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INTRODUCCION

En el presente libro se compilan los trabajos de investigacion ela-
borados por alumnos y profesores del claustro académico del Progra-
ma de Maestria en Estudios Juridicos de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma del Estado de México, el cual pertenece al
Programa Nacional de Posgrados de Calidad (PNPC) del Consejo Na-
cional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt).

Dicha publicacion pretende visualizar algunos de los fenomenos
juridicos que aquejan a nuestra sociedad desde una perspectiva mul-
tidisciplinaria enfocada en las ciencias sociales con relevancia en el
ambito juridico mediante el desarrollo del conocimiento en el dere-
cho constitucional, derecho social y procesos politicos, derechos
humanos, asi como también en procesos sociales, justicia penal y la-
boral.

Esta obra colectiva se conforma por seis capitulos, denominandola
Disertaciones juridicas contempordneas, debido a que se construye
con diversos topicos desde una perspectiva y postura particular que
ofrecen la posibilidad de dar a conocer el trabajo de investigacion rea-
lizado durante los estudios de posgrado.

En el capitulo I se estudiara la “Cuota de género, elemento de con-
fluencia en el empoderamiento politico femenino”, la igualdad justa 'y
deseable en la politica, tanto en lo formal como en lo sustantivo; sera
un aspecto basal para fundamentar la existencia de un elemento que
provoca e incentiva el empoderamiento politico femenino: las cuotas
de género; como producto de la necesidad de implementar acciones
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reivindicatorias para la constitucion de una masa critica capaz de ge-
nerar cambios en las estructuras de poder.

En el capitulo 11 titulado “La dignidad como fundamento de los de-
rechos del nifio”, el enfoque epistemologico propuesto deja patente
que la proteccion de los derechos de éste, en México, se focaliza en el
estatus juridico de vulnerable y se percibe a la infancia tnicamente
desde su fragilidad; tan es asi, que la atencion ptblica en nuestro pais
se ha delegado a sus 6rganos de asistencia y desarrollo social, por
ende, la aceptacion de los nifios poseedores de dignidad fundamenta
sus derechos, configura una proteccion integral y los reconoce como
integrantes independientes y autonomos dentro de la familia.

En el capitulo 11T abordaremos los derechos de los nifios en las
practicas de reproduccion asistida, los criterios de ponderacion y el
derecho a la identidad genética, a partir de un referente histérico, un
marco tedrico conceptual y uno juridico-practico para arribar a algu-
nas conclusiones como parte del fundamento propositivo.

Por su parte, el capitulo Iv, “Problematica del divorcio incausado
en el Estado de México”, sefiala que esta figura de reciente introduc-
cion en el Estado de México surge como una manera simple de dar
por terminado un matrimonio; sin embargo, el legislador deja de lado
la naturaleza contractual del mismo y los limites a la autonomia de la
voluntad, concediéndose unicamente por la falta de affectio maritalis
y dejando sin sentido la instituciéon matrimonial al vulnerar los dere-
chos del conyuge que no desea la disolucion del vinculo.

El capitulo v, “Analisis del procedimiento juridico laboral de or-
den individual a la luz de la teoria de Ronald Dworkin”, presenta un
estudio empirico relacionado con el procedimiento juridico laboral de
orden individual, en donde se analizan, a la luz de la teoria interpreta-
tiva de Ronald Dworkin, diversas anomalias que el autor identifica
dentro del procedimiento mediante una investigacion de campo. Ello
con el proposito de dimensionar la problematica institucional por la
que atraviesa la Junta Local de Conciliacioén y Arbitraje del Valle de
Toluca y sugerir diversas pautas de solucion.

En el tltimo capitulo VI se estudiara la proporcionalidad en la apli-
cacion de las penas en México, tema complejo y poco estudiado en
nuestro pais, considerando su reciente incorporacion al texto consti-
tucional el 18 de junio de 2008, la primera discusion se centra en po-
litica criminal, pues de ahi nace la problematica de ¢l como se debe
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tratar al delincuente desde las dos grandes visiones existentes: las teo-
rias retribucionistas y las teorias relativistas. En la pena impuesta al
delincuente, el Estado mexicano actualmente toma parte de las dos
posturas. La imposicion de la pena sera segun la proporcion del bien
juridico afectado, buscando, a su vez, erradicar a los agentes mas pe-
ligrosos mediante la carcel, reparar el dafio causado y buscar reinser-
tar a la sociedad al delincuente cuando haya compurgado la pena im-
puesta. Por lo que se analiza dicha problematica y se trata de buscar
soluciones para lograr sacar la mejor interpretacion de nuestra refor-
ma constitucional en cuanto a la imposicion de las penas a nivel legis-
lativo y judicial.

Por la naturaleza de los temas aqui expuestos, se pretende incenti-
var la continuidad en la construccion del discurso en materia juridica
a futuras generaciones por medio del estudio e investigacion, en vir-
tud de que las cuestiones aqui planteadas representan una pequefia
parte del universo de cada uno de los topicos.

Disertaciones_juridicas.indd 9 21/10/15 8:12
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I
CUOTA DE GENERO, ELEMENTO DE CONFLUENCIA
EN EL EMPODERAMIENTO POLITICO FEMENINO

Gabriela Fuentes Reyes™
Thaymi Yomara Roa Alpizar™*

Introduccion

La relacion mujer y politica, la incesante igualdad negada y frag-
mentada al ejercer sus derechos politicos' y la existencia vigente de
una conciencia cada vez mayor en la importancia de su acceso y plena
participacion en el espacio politico,” constituyen el contraste del pro-

* Doctora en Ciencias Sociales y Politicas por la Universidad Iberoamericana. Profe-
sora-investigadora de tiempo completo en la Facultad de Derecho de la Universidad Auto-
noma del Estado de México (UAEMéEx). Integrante del Sistema Nacional de Investigadores
(candidata). Lider del Cuerpo Académico “Derecho, Sociedad y Cultura” (con registro
Promep) de la Facultad de Derecho de la UAEMéX. Perfil Promep. Lineas de investigacion:
sociologia de la vejez y sociologia politica.

** Maestrante de Estudios Avanzados (linea de investigacion estudios juridicos) de la
Facultad de Derecho de la UAEMéx.

! El derecho al voto, a ser electo (a), a participar en cargos publicos; son derechos po-
liticos que tanto mujeres como hombres tienen derecho de gozar y ejercer en igualdad de
condiciones y oportunidades. Para efectos del presente capitulo se hace referencia al dere-
cho de sufragio pasivo (derecho a ser electa y participar en los asuntos ptiblicos) por ser el
principal motivo de la aplicacion de cuotas de género, al constatar la exigua presencia fe-
menina en el acceso a cargos y funciones politicas.

2 El espacio politico “pensado y definido a partir de normas, mecanismos y practicas
consideradas propiamente masculinas” (Medina et al., 2008: 13) constituye uno de los
ambitos en donde se expresa una situacion de discriminacion, desigualdad e inequidad en-
tre mujeres y hombres.

11

Disertaciones_juridicas.indd 11 21/10/15 8:12



blema juridico-politico-social, respecto a la exigua e inicua presencia
femenina en las instituciones representativas del poder politico.’

Ante esta discrepancia, el respaldo del movimiento feminista
mundial por la lucha del reconocimiento, goce y pleno ejercicio de
sus “derechos de participacion en la formacion de la voluntad del Es-
tado” (Arnaldo, 2009:173), es decir, de sus derechos de sufragio acti-
vo y pasivo,’ asi como la busqueda de una igualdad ciudadana; ponen
al descubierto las dificultades de la democracia moderna, para desar-
ticular la naturalizacion de las desigualdades estructurales de género,
con la regulacion de derechos en ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales.

Sin embargo, la regulacion de derechos no es suficiente; por tal
motivo, se visibiliza y legitima la necesidad de elaborar estrategias
politicas y sociales para transformar la situacion politica-social de
las mujeres, provocando con ello cierta organizacion y despliegue de
procedimientos democraticos y participativos, con politicas publi-
cas’ y acciones reivindicatorias (cuotas de género), que abran espa-
cios y generen posibilidades para la inclusion femenina en el ambito
politico.

3 Las instituciones representativas del poder politico hacen alusién a la CAmara de Di-
putados y Camara de Senadores del Congreso de la Union, Congresos Estatales y Ayunta-
mientos. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, al sefialar dicho término se hara
referencia a la Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, por ser el escenario de
estudio en la presente investigacion.

4 El derecho de sufragio es un derecho piblico subjetivo a la funcion electoral (asi lo
sefala el Tribunal Supremo Espaiol) y se considera como la manifestacion mas sobresa-
liente del derecho de participacion politica al desarrollar una funcion electoral esencial en
un Estado democratico por medio de la participacion directa e inmediata de las y los ciu-
dadanos en la formacion de la voluntad del Estado. Se denomina sufragio activo al dere-
cho de sufragio en los derechos de participacion politica y su doble concrecion o manifes-
tacion en el ambito activo (derecho a ser elector), es decir, el derecho al voto, y por
sufragio pasivo se entiende el derecho a ser electa o electo, a participar en el gobierno y ser
admitida en cargos publicos (Arnaldo, 2009).

5 Una politica ptiblica se constituye como un conjunto de acciones a realizar a partir
de la toma de decisiones en la esfera gubernamental. Es una practica social propiciada por
la necesidad de reconciliar demandas conflictivas o de establecer incentivos de accion co-
lectiva entre aquellos que comparten metas afines para la solucién de un problema. Deri-
van de un programa de accion gubernamental para un sector de la sociedad o un espacio
geografico determinado. Consta de un conjunto de practicas y de normas propuestas por
uno o varios actores publicos y se expresa en forma de intervencion, reglamentacion, pro-
vision de un servicio, etcétera (Instituto Nacional de las Mujeres, 2007: 107).
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Debido a las implicaciones que se generan en torno al tema, Méxi-
co busca incentivar la participacion de una ciudadania cada vez mas
consciente de su papel en los procesos politicos, con la reforma en
materia politica-electoral, para generar una apertura plena de los ca-
nales de participacion politica® a las mujeres, al sefialar la obligacion
de los partidos politicos de promover y garantizar la paridad de géne-
ro en sus candidaturas.

Razoén por la cual, la igualdad de oportunidades justa y deseable
en la politica sera un aspecto basal para fundamentar la existencia de
un elemento que provoca e incentiva el empoderamiento politico fe-
menino: las cuotas de género.

Por tanto, en el presente trabajo de investigacion, de entrada, se
plantea una aproximacion a la nocion de igualdad, igualdad de opor-
tunidades e igualdad proporcional en relacion con la politica, a la luz
del pensamiento politico de Norberto Bobbio. Posteriormente, se lle-
va a cabo un andlisis del termino Empoderamiento politico femenino
como concepto sociopolitico, herramienta de analisis e instrumento
de cambio.

Enseguida, se analiza la importancia cuantitativa y cualitativa de
una masa critica de mujeres en instituciones representativas del poder
politico, a partir de la propuesta de Drude Dahlerup.

Inmediatamente, se presenta un estudio que conforma el corpus
iuris de los derechos politicos de la mujer, asi como foros de debate,
que incitan la participacion politica en condiciones de igualdad y pro-
pician el empoderamiento politico femenino.

Finalmente, se analizan las implicaciones de las cuotas de género,
en cuanto a sus modalidades, obstaculos y gradualismo; asi como la

® La participacion politica, designa toda una serie de actividades: el acto del voto, la
militancia en un partido politico, la participacion en manifestaciones, la contribucion dada
a una cierta agrupacion politica, la discusion de sucesos politicos, la participacion en un
comicio o en una reunion sectorial, el apoyo dado a un determinado candidato en el curso
de la campana electoral, la presion ejercida sobre un dirigente politico, la difusion de in-
formacion politica etcétera. El término participacion se presta también a distintas interpre-
taciones en cuanto se puede participar, o tomar parte en algo, de manera muy diferente,
como espectador mas o menos marginal, o como protagonista de relieve. El término parti-
cipacion, entendido en sentido estricto, puede reservarse, finalmente, a las situaciones en
las cuales el individuo contribuye directa o indirectamente en una situacion politica (Bob-
bio et al., 2005: 1137).
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situacion numérica de la presencia femenina en la Camara de Diputa-
dos del H. Congreso de la Union en México.

Todo ello, conjuntamente para refrendar la importancia de la
igualdad como justificacion existencial de las cuotas de género, y es-
tas a su vez, como elemento de confluencia en el empoderamiento po-
litico de la mujer.

Igualdad para empoderar; un orden que hay que instituir y
restituir

La igualdad como relacion formal

La igualdad, “virtud ética y politica que exige tratar a todos los se-
res humanos con el mismo rasero por ser a la vez portadores de la
misma dignidad eminente y titulares de los mismos derechos funda-
mentales” (Valencia, 2003: 219), da pauta para que la aspiracion: to-
dos los hombres son o nacen iguales, se implemente en el ambito po-
litico y asi, tanto mujeres como hombres’ tengan la misma oportunidad
de incursionar en las instituciones representativas del poder politico,
en igualdad de condiciones y oportunidades.

Si bien la maxima de “todos son iguales en todo” expresa la consi-
deracion de igualdad y el trato igual entre mujeres y hombres, tam-
bién es necesario resaltar que lo hace respecto de aquellas cualidades
que, segun las diferentes concepciones del individuo y la sociedad,
constituyen su esencia, su naturaleza humana, distinta de la naturale-
za de los demas seres, como el libre uso de la razon, la capacidad juri-
dica, la libertad de poseer, etcétera (Peces-Barba, 1993).

Por ello es importante identificar la igualdad como un tipo de rela-
cion formal (Bobbio, 1977) que se puede atestar de diversos conteni-
dos entre los entes de una totalidad y que, por tanto, exige siempre
para su valoracidon una comparacion, que como punto inicial permite

7 En el articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos se en-
cuentra el término “varén” para hacer alusion al sexo masculino. Sin embargo, en el pre-
sente estudio se utiliza el vocablo “hombre” por ser un término habitual en el lenguaje.
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con posterioridad, situar el fin deseable de toda relacion de igualdad
en la medida de considerarla justa.”

Donde por justo se entienda que tal relacion tiene de algun modo
que ver, con un orden que hay que instituir o restituir con ayuda de la
regla de la justicia:’ tratar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les; estableciendo situacion por situacion, que tanto mujeres como
hombres deben ser iguales con el objeto de que la igualdad entre am-
bos pueda considerarse justa.

Esta igualdad deseable en la politica no puede sefialarse con la
existencia de igualdad o desigualdad de dos entes que son iguales, sin
especificar otra determinacion. Toda vez que nada significaria en el
lenguaje juridico y politico; si no se lleva a cabo la especificacion de
qué entes se trata y respecto a qué cosa son iguales, es decir, si no se
esta en condiciones de responder a dos preguntas: a) ““;Igualdad entre
quiénes? b) ;Igualdad en qué o respecto de que cosa?”’ (Greppi, 1998:
251; Ribotta, 2011: 427).

En el ambito politico existen un sin fin de relaciones de igualdad,
sin embargo, en esta ocasion el tipo de relacion de igualdad a tratar es
respecto al trato igual entre mujeres y hombres en relacion con la ca-
pacidad juridica'® para ejercer el derecho de sufragio pasivo e incur-
sionar en instituciones representativas del poder politico en condicio-
nes semejantes.

8 La igualdad como fin justo y deseable, interviene o se presenta en la medida en que
sea una condicion necesaria, aunque no suficiente de la armonia del todo, del orden de las
partes, del equilibrio interno de un sistema que pretende ser justo. Por ello, la propuesta
bobbiana de igualdad pretende una condicion necesaria para la justicia (Ribotta, 2011).

% La regla de justicia presupone resueltos los problemas comprendidos en la justicia
retributiva y atributiva para establecer que se traten del mismo modo a aquellos que se en-
cuentren en la misma situacion. Dicha regla expresa la maxima segtn la cual se debe tratar
igual a los iguales y consiste en un juicio de equivalencia. En esta regla puramente formal
encuentran su fundamento algunos principios normativos para la organizacion de institu-
ciones justas: entre ellos, los principios de igualdad juridica y de igualdad frente a la ley
(Greppi, 1998).

10 Se entiende por capacidad, tanto la aptitud de una persona para adquirir derechos y
asumir obligaciones, como la posibilidad de que dicha persona pueda ejercitar esos dere-
chos y cumplir sus obligaciones por si mismo. La capacidad comprende dos aspectos: @)
la capacidad de goce, que es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, y la ca-
pacidad de ejercicio, que es la aptitud para hacer valer aquellos y cumplir éstas, por si mis-
mo (Galindo, 2005: 406).
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La igualdad justa y deseable

La igualdad, como forma de llegar a resultados mejores en el am-
bito politico, tiene como efecto una concepcion basica en este espacio
al encontrarse inmersa en el primer ideal politico y valor social, esen-
cialmente politico; la justicia, por ser deliberada desde el punto de
vista de ésta y por desembocar en el hecho de lo justo o lo injusto.

El nexo entre ambos valores; igualdad y justicia, se refleja al en-
juiciar si realmente es justa y deseable la igualdad que al dia de hoy
tiene la mujer en las instancias de poder y toma de decision politica.

En atencidn a lo anterior, la igualdad justa que persigue la mujer es
la igualdad de derechos y oportunidades para acceder a los nucleos de
poder en igualdad de condiciones; mientras que la igualdad deseada
es la igualdad proporcional en las instituciones representativas del
poder politico, asi como en la intervencion y participacion en los
asuntos publicos.

Igualdad en los derechos

La igualdad en los derechos (o de los derechos) significa algo mas
que la mera igualdad frente a la ley'' como exclusion de toda discri-
minacion no justificada: significa gozar igualmente, mujeres y hom-
bres, de los derechos fundamentales constitucionalmente garantiza-
dos (Peces-Barba, 1993).

Es decir, significa poseer invariablemente los derechos politicos
que sefala nuestra Carta Magna en el articulo 35, apartados 1y 11, asi
como la Ley General de Partidos Politicos en el articulo 2, inciso c),
referentes al derecho de votar y ser votado; en otras palabras, el dere-
cho de sufragio activo y pasivo respectivamente.

Esta igualdad comprende mas alla del derecho a ser considerados
iguales frente a la ley, ya que todos los derechos politicos proclama-
dos (lo que no quiere decir reconocidos de hecho) en una Constitu-
cion, deben ser gozados y ejercitados por los ciudadanos en igualdad

! La igualdad frente a la ley es solo una forma especifica e historicamente determina-
da de igualdad de los derechos.
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juridica, por ser sujetos juridicos, es decir, sujetos dotados de capaci-
dad juridica.

Igualdad de oportunidades

El principio de igualdad de oportunidades (de chances o de puntos
de partida) “elevado a principio general, apunta a situar a todos los
miembros de una determinada sociedad en las condiciones de partici-
pacion en la competicion de la vida, o en la conquista de lo que es vi-
talmente mas significativo, partiendo de posiciones iguales” (Peces-
Barba, 1993: 78).

Por tanto, en el ambito politico se pretende situar tanto a mujeres
como a hombres en las mismas condiciones de participacion, sin em-
bargo, la creciente desigualdad y discriminacion directa'” hacia la
mujer impide que ésta parta de posiciones iguales a las de los hom-
bres."

Por ello, es necesario desarrollar acciones reivindicatorias, como
las cuotas de género, tendientes a incentivar y facilitar la participa-
cion femenina en igualdad de puntos de partida, mediante el trato
igual a los iguales, es decir, el trato igual para mujeres y hombres que
cumplan con los requisitos legales'* para acceder a las instituciones
representativas del poder politico.

La formula de la igualdad proporcional: la paridad

El principal objetivo de la implementacion de cuotas de género es
lograr una representacion equilibrada e igualitaria por sexos, es decir,

12 Es la situacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera me-
nos favorable que otra en situacion comparable por la razon de sexo (Elosegui, 2008: 23).

13 La Unién Interparlamentaria (UIP), en su Conferencia de Nueva Delhi en febrero de
1997, examind una serie de medidas tendentes a reforzar la presencia de las mujeres en los
Parlamentos, fijando sus propuestas en torno al establecimiento de cuotas, con el proposi-
to de lograr una paridad.

14 Los requisitos legales para ser diputado o senador se estipulan en los articulos 55 y
58 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Asi como en el articulo
10 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (LEGIPE).
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la paridad® en nucleos de poder y toma de decision politica, para ase-
gurar un mejor funcionamiento de la sociedad democratica y consti-
tuir una democracia paritaria.'®

La paridad, como término juridico-politico, hace referencia a la
proporcionalidad representativa entre hombres y mujeres (Sierra,
2007), asegura la igualdad politica de ellas frente a ellos y reconoce la
dualidad estructural del género humano en la igualdad, al sefialar que
personas de uno u otro sexo son diferentes y sin embargo iguales. De
esta manera se obtiene la formula de la igualdad proporcional: a cada
uno en partes iguales.

Por tanto, el principal motivo de introducir artificial o imperativa-
mente acciones tendientes a promover el sufragio pasivo femenino
con base en una igualdad de oportunidades, es permitir a la mujer par-
tir de posiciones iguales y contar con las mismas condiciones que los
hombres, de inclusion y participacion en el espacio politico, de modo
que se instituya una igualdad proporcional y, por consiguiente, se
avance en la consecucion de su empoderamiento politico femenino.

Empoderamiento politico femenino

La igualdad de género, la transformacion de las relaciones des-
iguales de poder entre sexos y el desarrollo sostenible son aspectos

15 El término “paridad” fue definido en la Conferencia de Atenas en 1992 como la to-
tal integracion en pie de igualdad de las mujeres en las sociedades democraticas con las
estrategias multidisciplinarias que sean necesarias. El punto de partida de la reflexion ha-
cia la paridad en el ambito de la politica es la revision del concepto de ciudadania, bajo la
consideracion de que ésta se compone por igual nimero de mujeres y hombres, y por tan-
to, ambos deben estar representados en porcentajes iguales en el sistema politico. Con
ello, se busca reconocer y respetar de manera efectiva y en un sentido amplio, la igualdad
entre mujeres y hombres.

16 En la Cumbre Mujeres en el Poder, celebrada en Atenas el 3 de noviembre de 1992,
se confirma el concepto de “democracia paritaria”; idea que parte del reconocimiento de
que las mujeres son 50% de la sociedad, la mitad de las inteligencias y capitales potencia-
les de la humanidad, por lo que su infrarrepresentacion en los puestos de decision consti-
tuye una pérdida para el conjunto de la sociedad, y por ello, se reclama un reparto equili-
brado de poder. Cuando se habla de una democracia paritaria, se hace referencia a un
calificativo para describir a los discutidos porcentajes y a las cuotas de presencia estadis-
tica de mujeres en sectores en donde se encuentran subpresentadas (Sierra, 2007).
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que otorgan cierta denominacion al empoderamiento'’ femenino. Asi
se sefiala en distintas conferencias de las Naciones Unidas.

Al respecto, la Direccion para el Desarrollo y la Cooperacion
(DDC) del Departamento Federal Suizo de Asuntos Exteriores sefiala
que el empoderamiento consiste en procurar a las personas desfavore-
cidas con mejores posibilidades de actuacion en lo referente a sus
condiciones de vida. Mediante una serie de consejos, formacion apro-
piada o un apoyo para establecer estructuras comunitarias, para ayu-
darlos a comprender mejor el contexto de su vida y de su trabajo (Hai-
nard y Verschuur, 2006).

De igual forma, en la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia se denomina empoderamiento al proceso por
medio del cual las mujeres transitan de cualquier situacion de opre-
sion, desigualdad,' discriminacion,” explotacion o exclusion, a un
estadio de conciencia, autodeterminacion y autonomia; y se manifies-

17 El término empoderamiento tiene diferentes concepciones debido a su presencia en
cada escenario: psicologia, antropologia, ciencia politica, sociologia, educacion, derecho
y economia. Margaret Schuler seflala que el empoderamiento “es un proceso por el cual,
las mujeres incrementan la capacidad de configurar sus propias vidas y su entorno, y se da
una evolucion en la conciencia de la mujer sobre si misma, sobre su estatus y sobre la efi-
cacia de sus interrelaciones sociales” (1997). Este proceso de empoderamiento tiene su
liminar en el poder desde dentro en dos ambitos: el personal, que requiere de cambios en
la autopercepcion, la autoconfianza y la adquisicion de capacidades para el logro de habi-
lidades individuales y toma de decisiones; y el colectivo, en el que se debe trabajar con
otras mujeres empoderadas para facilitar e inducir las condiciones que permitan generar
cambios y desafiar la ideologia patriarcal, transformar las estructuras e instituciones que
refuerzan y perpetuan la discriminacion de género, la desigualdad social y capacitar a las
mujeres para que logren tener acceso y control de los recursos materiales y simbdlicos.

18 En este caso, la desigualdad de género se refiere a la distancia o asimetria social en-
tre mujeres y hombres. Historicamente, las mujeres han estado relegadas a la esfera priva-
da y los hombres, a la esfera publica. Esta situacion ha derivado en que las mujeres tengan
un limitado acceso a la riqueza, a los cargos de toma de decision, a un empleo remunerado
enigualdad a los hombres, y que sean tratada de forma discriminatoria. La igualdad de gé-
nero se relaciona con factores econdmicos, sociales, politicos y culturales cuya evidencia
y magnitud puede captarse de las brechas de género (Instituto Nacional de las Mujeres,
2007: 51).

19 La Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Contra
la Mujer, en su articulo lo., sefiala que la “discriminacion contra la mujer” denotara toda
distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemen-
te de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera.
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ta en el ejercicio del poder democratico que emana del goce pleno de
sus derechos y libertades.

Dicho proceso tiene su liminar en el poder desde dentro o poder
del interior, con la toma de conciencia acerca de la subordinacion
como mujer tanto en el espacio privado como en el espacio publico,
sobre todo en el politico, donde su actuar, su presencia y participacion
como sujetas activas ha sido inicua, al limitar y obstaculizar el ejerci-
cio de sus derechos politicos.

Al respecto, Amparo Novo se refiere a dicho término como un
proceso que va mas alla del acceso de las mujeres a puestos de toma
de decisiones, ademas de propiciar la conciencia de sus capacidades,
habilidades y competencia para influir en el ambito politico (2010).

Este concepto sociopolitico trasciende la participacion politica
formal y adquiere una mayor difusion al autoafirmar la capacidad de
la mujer para participar e influir desde una posicion mas solida en
condiciones de igualdad en los procesos intangibles de toma de deci-
siones.

Lo anterior para convertir a la mujer en un agente activo, en busca
del cambio de los esquemas que la marginan del poder y de la cultura
desde los imaginarios sociales sobre la relacion mujer-poder, al enfa-
tizar no tanto en el grado en que se ejerza o tenga el poder, sino en el
proceso de adquisicion del mismo, incorporando al discurso feminis-
ta un poder suma positivo, conformado por el poder para, poder con 'y
poder desde dentro; que incrementan el poder de una persona, y a la
par se incrementa el poder total disponible (Ledn, 2000).”

Un poder para; que genere y produzca, que incluya cambios por
medio de una persona o grupo lider; que estimule la actividad en otros
con la toma de decisiones; que identifique sus intereses y transforme
las relaciones, estructuras e instituciones que constrifien a las mujeres
y perpetian su subordinacion.

20 Rowlands clasifica al poder en: poder sobre; poder para; poder con; poder desde
dentro. Estos se clasifican en: poder suma cero (el poder sobre) y poder suma positivo (po-
der para, poder con y poder desde dentro). El primero se percibe en el aumento de poder
de una persona cuando implica la pérdida de poder de otra; el segundo, incrementa el po-
der de una persona, y a la par se incrementa el poder total disponible (Rowlands, citado en
Leoén, 2000).
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Un poder con; que involucre un sentido colectivo de sumatoria de
poderes individuales, en donde la estructura del grupo es fundamental
para la toma de decisiones y la formulacion de propuestas.

Y un poder desde dentro o poder del interior; que surja del mismo
ser al tomar conciencia sobre la subordinacion que afecta a las muje-
res y al aumentar la confianza en las propias capacidades. Es decir, un
poder suma positivo que implique una movilizacion, que favorezca el
apoyo mutuo y el poder compartido.

Por estas razones, se da la insistencia de empoderar de las mujeres
y hacerlas participes politicas para que generen estrategias que contribu-
yan a la construccion de una sociedad equitativa y participen en pie de
igualdad para lograr el reconocimiento de sus intereses e identifiquen
las desigualdades de poder entre los sexos y defiendan politicas que
traigan consigo mayor autonomia para las mismas (Diz y Lois, 2012).

Empoderamiento politico femenino como herramienta de andlisis
e instrumento de cambio

El empoderamiento es una herramienta analitica que recoge dife-
rentes preocupaciones en cuanto al impacto del desarrollo y creci-
miento de las mujeres (Leon, 2001) en la politica, por ser mas que una
apertura de acceso a los espacios de toma de decisiones.

Este empoderamiento se construye desde dentro y parte del anali-
sis interno para mejorar las capacidades de las mujeres desempodera-
das y actuar posteriormente de manera colectiva en favor de necesidades
practicas e intereses estratégicos” mediante “un proceso democrati-
zante en donde el logro de relaciones equitativas entre los géneros sea
una prioridad” (Zaldafa, 2002: 17).

Con esta herramienta de analisis, la mujer transita de una situacion
en donde sélo se es votante a otra donde se es candidata, a fin de pro-
vocar cambios en las relaciones politicas, de tal manera que se avance

21 Las necesidades précticas sefialan los aspectos o demandas materiales para sobre-
vivir y tener un adecuado nivel de vida y posicion al estatus de la mujer en relacion con el
hombre. Los intereses estratégicos buscan un cambio fundamental en las relaciones de po-
der existentes entre los géneros para cambiar la subordinacion de la mujer.
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en la construccion de la ciudadania en un espacio cada vez mas cerca-
no a la democracia paritaria.

Por consiguiente, las cuotas de género se convierten en elemento
importante para que el empoderamiento se visualice como un instru-
mento de cambio; donde la participacion politica femenina se dé en el
marco de una transformacion cultural, y pase de incrementar la propia
estima y la toma de conciencia sobre sus derechos, capacidades ¢ in-
tereses, a generar un incremento numérico de mujeres que ejerzan el
sufragio pasivo en las instituciones representativas del poder politico,
con el objetivo de lograr, como minimo, la conformacion de una masa
critica.

Masa critica ;los nimeros cuentan?
Teoria de la masa critica

La teoria de la masa critica es una propuesta que hizo inicialmen-
te Rosabeth Moss Kanter” y que posteriormente fue adoptada por
Drude Dahlerup para las Asambleas Representativas.

El presente ideario sefiala que el impacto de un grupo minoritario,
o de un grupo histéricamente excluido (como son las mujeres en el
ambito politico), se determinara por el peso relativo que logre tener
dentro de un nucleo social, al configurar una masa critica de forma
cuantitativa y cualitativa.

En términos de Dahlerup, una masa critica no s6lo hace referencia
al grupo inclinado que ocupa 30% de la totalidad en las instituciones
representativas del poder politico (1986).

Sino ademas, una masa critica implica un cambio cualitativo en
las relaciones de poder que permite por primera vez a la minoria utili-
zar los recursos de la organizacién o de la institucion para mejorar su
propia situacion y la del grupo al que pertenece (Dahlerup, 2006).

22 Esta teoria fue creada en 1977 por Rosabeth Moss Kanter y posteriormente adopta-
da por Drude Dahlerup en 1988. A la fecha es un ideario con el cual se justifica la presen-
cia y participacion politica femenina en instituciones representativas del poder politico,
asi como respalda la necesidad de implementacion de cuotas de género para incentivar y
facilitar dicha participacion.
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cJLos niimeros cuentan?

Indudablemente el nlimero o tamafo de la gran minoria femenina
cuenta, y mucho mas cuando se habla de participacion y representa-
cion politica, puesto que la proporcion que ocupa regularmente influ-
ye para incentivar y generar recursos institucionales con la finalidad
de mejorar el estatus del grupo minoritario que representan.

A efecto de determinar la influencia femenina para satisfacer nece-
sidades practicas e intereses estratégicos en instituciones representa-
tivas del poder politico, se establecen porcentajes para denominar:

Grupo uniforme, a la presencia femenina simbolica que cuenta
con un minimo de 10% del total de miembros, grupo sesgado, cuan-
do las mujeres ocupan no mas de 25%; grupo inclinado, cuando lo-
gran constituir una masa critica con un minimo de 30%; y grupo equi-
librado, cuando se da la existencia de una composicion ecuanime o
equitativa de 50% (Pastor, 2011), es decir, la paridad.

En esta teoria de la masa critica, para que un grupo minoritario
pueda ser considerado como grupo inclinado y, mejor atin, como un
grupo equilibrado en instancias de poder y toma de decision politica,
se necesita la intervencion de las cuotas de género para propiciar el
incremento numérico femenino.

Sin embargo, no hay que dejar fuera el hecho de que, ademas del
incremento cuantitativo, se necesita forjar cambios o mejoras impor-
tantes de caracter cualitativo que beneficien al grupo, ya que lo im-
portante es que los nimeros den vida a las representaciones sustanti-
vas y no solo sean descriptivas.

Con ello se refrenda la importancia de una masa critica capaz de ge-
nerar cambios en las estructuras de poder, de lograr una igualdad propor-
cional y avanzar en el proceso de empoderamiento politico femenino.

Implicaciones del debate internacional en la tematica del
empoderamiento politico femenino

Compromisos mundiales relacionados con la igualdad de género y
el empoderamiento politico de la mujer

La igualdad de derechos de sufragio activo y pasivo, asi como la
igualdad de oportunidades en favor de las mujeres, son objetivos y
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compromisos que internacionalmente se generan para constituir una
condicion de justicia social e igualdad real dentro de la politica.

Al respecto, las Naciones Unidas, como principal impulsora de la
promocioén de instrumentos juridicos que igualen los derechos politi-
cos entre sexos, toma partida para lograr erradicar la desigualdad y
propiciar el empoderamiento politico femenino.

Los primeros compromisos plasmados en instrumentos juridicos
de caracter internacional que proclaman la igualdad de derechos entre
sexos en el ambito politico se sefialan en la Carta de la Naciones Uni-
das, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Posteriormente, en la Convencion sobre los Derechos Politicos de
la Mujer,” que proclama el derecho de ésta a ejercer sin discrimi-
nacion alguna el sufragio activo y pasivo. En seguida, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, el cual, como tratado gene-
ralista, pretende dar valor vinculante al derecho de los ciudadanos a
participar en la direccion de asuntos publicos, a votar, ser elegido y
tener acceso a la funcion publica.

Mas adelante, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), denominada
Carta de los Derechos Humanos de la Mujer, logra constituirse como
un instrumento universal y poderoso especificamente referido a los
derechos femeninos.

En el afio 2000, la Declaracion del Milenio y los Objetivos de De-
sarrollo del Milenio™ hacen referencia a la promocion de la igualdad
entre sexos y la autonomia de la mujer; asi como la orientacion de la crea-
cion de sociedades equitativas para ambos sexos. En esta declaracion
se hace un seguimiento de elementos fundamentales de la participa-
cion social, econdmica y politica.

A nivel regional, el Sistema Interamericano constituye un impor-
tante foro en la defensa y promocion de los derechos politicos, que se

2 Adoptada por la Asamblea General de 20 de diciembre de 1952, la cual entr6 en vi-
gor el 7 de junio de 1954, sefiala que la mujer puede ser elegible para todos los organismos
establecidos por las legislaciones nacionales y ocupar cargos publicos y ejercer todas las
funciones publicas, instituidas y definidas también por aquellas legislaciones.

24Son ocho objetivos que los 191 Estados miembros de las Naciones Unidas acorda-
ron tratar de alcanzar para 2015, en donde se compromete a los dirigentes mundiales a lu-
char contra la pobreza, el hambre, la enfermedad, el analfabetismo, la degradacion del me-
dio ambiente y la discriminacion contra la mujer.
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desarrollan en el marco de la Organizacion de los Estados America-
nos (OEA), en el cual la Declaracion Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
—Pacto de San José de Costa Rica—,” Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard)*™ son algunos instrumentos en los
cuales se sefiala el derecho de la mujer a tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais, asi como
ser votadas.

Sin embargo, a pesar de los compromisos adquiridos en ordena-
mientos juridicos en pro de la igualdad de derechos y oportunidades
entre mujeres y hombres, y ante la evidencia de que las normas por si
mismas, no son suficientes para garantizar dicha igualdad de derechos
y oportunidades; las Naciones Unidas convocaron desde 1975 varias
Conferencias Mundiales sobre la Mujer, para generar nuevos com-
promisos y planes de accion tendientes a garantizar la igualdad de
oportunidades en el &mbito politico.

Las conferencias mundiales de las mujeres, igualdad y
empoderamiento politico femenino

Concebidas como foros de debate universal, las conferencias: Mé-
xico, 1975; Copenhague, 1980; Nairobi, 1985; y Pekin, 1995, asisten
a la comunidad internacional con planes de accion para el avance de
las mujeres en el ambito politico, expresando cambios evolutivos a
favor de la plena participacion femenina en pie de igualdad con los
hombres.

La primera Conferencia Mundial sobre la Condicion Juridica y
Social de Las Mujeres, convocada en México para que coincidiera

25 En su articulo 23 sefiala: “Todos los ciudadanos deben gozar del derecho a de par-
ticipar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; de votar y ser elegidos en elecciones periodicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto; y tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

26 Sefiala en su articulo 4o. el derecho a tener igualdad de acceso a las funciones pu-
blicas de su pais y a participar en los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones.
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con el afio internacional de la Mujer, en 1975, sefiala que con ella se
inici6 una nueva era de esfuerzos a escala mundial para promover un
cambio ante la situacion social de las mujeres y abrir un didlogo de al-
cance mundial sobre la igualdad de género.

En esta conferencia, por primera vez, se ve a la mujer como sujeto
de su situacion social, asociada plena y en pie de igualdad con el hom-
bre, con los mismos derechos a los recursos y a las oportunidades
(Radl, 2010).

Posteriormente, en 1980 la segunda Conferencia Mundial sobre
las Mujeres, en Copenhague, comienza a sefialar la igualdad desde el
punto de vista juridico, asi como el pleno ejercicio de los derechos de
participacion femenina en igualdad de oportunidades.

La tercera Conferencia Mundial para el Examen y la Evaluacion
de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer:
Igualdad, Desarrollo y Paz,” celebrada en Nairobi en 1985, sefialo,
entre otras medidas, alcanzar la igualdad en la participacion politica y
en los lugares de toma de decisiones.

Sin embargo, es hasta la cuarta Conferencia Mundial sobre las
Mujeres, celebrada en Beijing (Pekin) en 1995,” cuando se habla del
inicio de un nuevo paradigma en la lucha por la igualdad en funciéon
del género; es decir, del empoderamiento de la mujer, pero también del
concepto de género.

Este paradigma cuenta con dos estrategias para avanzar en la
transformacion de las relaciones desiguales de poder entre sexos y lo-
grar la igualdad de género: el gender mainstreaming y el empodera-
miento de las mujeres.

27En la Primer Conferencia Mundial sobre la Mujer se identificaron tres objetivos
prioritarios: /. La igualdad plena de género y la eliminacion de la discriminacién por mo-
tivos de género; 2. La plena participacion de las mujeres en el desarrollo; 3. Una mayor
contribucion de las mujeres a la paz mundial. Exhortando a los gobiernos a que formula-
ran estrategias nacionales y se establecieran metas y prioridades en sus esfuerzos por fo-
mentar la participacion equitativa de las mujeres.

28 Al mismo tiempo, se identificaron medidas constitucionales y juridicas; medidas
referentes a la igualdad en la participacion social, y medidas en relacion con la igualdad en
la participacion politica y en la toma de decisiones.

2 La IV Conferencia supone el triunfo del feminismo de Estado al introducir una pers-
pectiva transversal, el mainstreaming de género; proceso politico y técnico, que pretende
cerrar las brechas de desarrollo humano entre sexos.
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Es hasta este momento cuando la expresion “empoderamiento”
adquiere mayor difusion y logra un cambio fundamental, al generar el
compromiso con los gobiernos para incluir de manera efectiva una
perspectiva de género en todas las instituciones, politicas legislativas,
procesos de planificacion, etcétera.

Asimismo, para lograr la potenciacion del papel de la mujer en el
ambito politico, la Plataforma de Accion™ de esta conferencia se con-
vierte en el programa fundamental al sefalar la participacion igualita-
ria de las mujeres en la toma de decisiones, como una exigencia basi-
ca de justicia y democracia, pero también como una condicion
necesaria para que los intereses de éstas se tengan en cuenta.

Razon por la cual se insta a los gobiernos a comprometerse en es-
tablecer el equilibrio entre mujeres y hombres en los 6rganos y comi-
tés gubernamentales, y en la administracion publica.

Ademés de exhortarlos a adoptar acciones afirmativas, como cuo-
tas de género en los sistemas electorales, que alienten a los partidos
politicos a incorporar mujeres en los puestos publicos electivos y no
electivos en la misma proporcion y en la misma categoria que los
hombres.

Consecuentemente, el informe de Beijing+5 sefiala que la exigua
presencia y participacion de la mujer en el ambito politico impide la
inclusion de una perspectiva de género en esta esfera critica de in-
fluencia.

Toda vez que, a pesar de los avances realizados en la igualdad de
Jjure entre mujeres y hombres, la representacion real de mujeres en los
organos de poder y toma de decision politica no ha cambiado signifi-
cativamente desde que se celebro en 1995 la cuarta Conferencia Mun-
dial sobre la Mujer.

Como se observa, a pesar de la aceptacion generalizada de la nece-
sidad de lograr un justo equilibrio entre los géneros en los 6rganos de-
cisorios a todos los niveles, aun persiste una desigualdad de jure y de
facto.

30 La Plataforma, como marco definitorio para el cambio, formulé compromisos en 12
esferas de especial preocupacion: la mujer y el medio ambiente; la mujer en el ejercicio
del poder y la adopcion de decisiones; la nifia; la mujer y la economia; la mujer y la pobre-
za; la violencia contra la mujer; los derechos humanos de la mujer; educacion y capacita-
cion de la mujer; mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer; la mujer y la sa-
lud; la mujer y los medios de difusion; la mujer y los conflictos.
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A casi 20 afos de la produccion del plan mas progresista que ja-
mas existio para promover los derechos de la mujer, es decir, la De-
claracion y Plataforma de Accion de Beijing, ningtin pais ha hecho
efectivo este programa en su totalidad. Por tal motivo, en el 20 ani-
versario de Beijing, en 2015, se ofrecen nuevas oportunidades de re-
vitalizar compromisos, fortalecer la voluntad politica y movilizar a la
sociedad, con una nueva estrategia sobre igualdad de género denomi-
nada: “El futuro que queremos: derechos y empoderamiento”.

Una nueva estrategia sobre igualdad de género. “El futuro que
queremos: derechos y empoderamiento”

La promocion de la igualdad entre los géneros y el empodera-
miento de la mujer son elementos fundamentales del mandato del
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), razon
por la cual genera nuevas estrategias con objeto de auxiliar y reforzar
los compromisos adquiridos en la Conferencia de Beijing.

La nueva estrategia sobre igualdad de género para 2014-2017 de-
nominada: “El futuro que queremos: derechos y empoderamiento”,
contiene tres esferas de trabajo principales: @) vias sostenibles de desa-
rrollo; b) sistemas de gobernanza democratica incluyentes y efectivos,
y ¢) aumento de la resiliencia.

Con el sistema de gobernanza democratica incluyente y efectivo se
pretende impulsar el empoderamiento y los derechos juridicos feme-
ninos, asi como fortalecer su acceso a los 6rganos de poder y promo-
ver su participacion igualitaria en la adopcion de decisiones politicas.

Todo ello por medio de puntos de acceso estratégicos que serviran
para que las medidas encaminadas a acelerar la participacion equitati-
va de las mujeres en la adopcion de decisiones y en el empoderamien-
to en procesos de gobernanza, asi como las reformas juridicas y crea-
cion de politicas, aceleren el logro de la igualdad en la participacion
femenina y la materializacion de los derechos de éstas en laley y en la
practica.

Todo esto con el fin de lograr el progreso en la igualdad de género
y el avance en el empoderamiento politico de las mujeres, con ayuda
de medidas como las cuotas de género que incrementen la participa-
cion femenina en instituciones representativas del poder politico.
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Cuotas de género
La cuota de género como accion positiva o afirmativa

La accion positiva® se define como “una estrategia destinada a es-
tablecer la igualdad de oportunidades por medio de medidas coyuntu-
rales que permitan contrarrestar o corregir aquellas discriminaciones
que son el resultado de practicas o de sistemas sociales” (Escolano,
2006: 48).

El Instituto Nacional de las Mujeres las define como: “El conjunto
de medidas de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de
hecho entre mujeres y hombres. El objetivo principal de estas medi-
das, es lograr la igualdad efectiva y corregir la distribucion desigual
de oportunidades y beneficios en una sociedad determinada” (2007:
13).

Dichas acciones tienen como caracteristicas principales:

a) La temporalidad, porque una vez que se supere la situacion de
inferioridad social en que se encuentra la poblacion beneficia-
ria, éstas deben suspenderse.

b) La legitimidad, puesto que para su implementacion debe existir
una discriminacion real verificada, ademas de ser compatible
con el principio constitucional de igualdad, tal como sucede con
nuestra Carta Magna al sefialar en su articulo 4o. la igualdad
entre la mujer y el hombre ante la ley.

c) La proporcionalidad, ya que su finalidad debe ser igual con los
medios a utilizar y con las consecuencias juridicas de la dife-
renciacion. Toda vez que la aplicacion de estas acciones no
debe perjudicar a aquellos que son excluidos del trato preferente
(Instituto Nacional de las Mujeres, 2007).

En México, la promocion de acciones afirmativas para combatir la
desigualdad de género y garantizar el ejercicio de los derechos feme-

31 Las acciones afirmativas tienen su origen y desarrollo por la década de 1970 en Es-
tados Unidos, como un mecanismo tendiente a combatir la marginacion social y economi-
ca de personas afrodescendientes en los ambitos laborales y educativos. Posteriormente,
se extendieron a las mujeres, minorias étnicas y personas con discapacidad, entre otros
grupos afectados visiblemente por practicas discriminatorias.

29

Disertaciones_juridicas.indd 29 21/10/15 8:12



ninos se encuentra en las estrategias del objetivo transversal denomi-
nado: alcanzar la igualdad sustantiva entre mujeres y hombres y pro-
piciar un cambio cultural respetuoso de los derechos de las mujeres,
dentro del Programa Nacional para la Igualdad de Oportunidades y
no Discriminacion contra las Mujeres (PROIGUALDAD 2013-2018).

El PROIGUALDAD se concibe como un programa rector que esta-
blece los desafios nacionales que deben enfrentarse en los programas
sectoriales, institucionales, especiales y regionales, para garantizar la
igualdad sustantiva y la reduccion de las brechas de desigualdad entre
mujeres y hombres, teniendo en la mira la necesidad de erradicar to-
das las formas de discriminacion contra las mujeres.

Hay que hacer notar que con el PROIGUALDAD en vinculacion con
estrategias y objetivos de varias metas nacionales del Plan Nacional
de Desarrollo 2013- 2018, el Ejecutivo federal asume politicas de
gobierno y acciones afirmativas en favor de las mujeres para eliminar
las desigualdades y erradicar la violencia de género.

En el caso de la participacion politica femenina, las acciones afir-
mativas que se implementan son las denominadas cuotas de género,
las cuales, ademas de determinar la construccion de una sociedad jus-
ta y equitativa, de una democracia incluyente, participativa, de multi-
ples identidades y amplia pluralidad, encaminadas a acelerar la igual-
dad de hecho entre hombres y mujeres, también tratan de superar una
situacion de desigualdad real, que basicamente la igualdad formal
nunca podra disolver.

Por tal motivo, diversos paises han puesto en marcha legislaciones
y politicas con acciones positivas para mujeres, exclusivamente en el
area de la politica, mediante el uso de la legislacion respecto a cuotas
o cupos de mujeres en los cargos publicos de eleccion popular (Lazo,
2005).

32 Es necesario sefialar que el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 es el primero en
Meéxico que incorpora una perspectiva de género como principio esencial y que contempla
la necesidad de realizar acciones especiales orientadas a garantizar los derechos de las mu-
jeresy evitar que las diferencias de género sean una causa de desigualdad, exclusion o dis-
criminacion.
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Las cuotas de género: alternativa viable para garantizar la
participacion politica femenina

Las cuotas de género™ “son una especie dentro del concepto mas
amplio de las acciones afirmativas y su objetivo es asegurar un mini-
mo de representacion para el género femenino” (Ojeda, 2006: 41).

Este tipo de mecanismos de acciones afirmativas se articulan juri-
dica y politicamente para tratar de romper la hegemonia masculina en
la politica y en los procesos de toma de decision, procurando asegurar
un minimo de representacion femenina en las instituciones represen-
tativas del poder politico; que pasa directamente por la inclusion y la
igualdad de oportunidades.

En efecto, las cuotas de género son la tnica alternativa viable para
garantizar la participacion de las mujeres y contribuir a un empodera-
miento femenino permanente, que a su vez, conlleve a una ciudadania
politica igualitaria (Huerta y Magar, 2000).

Modalidades de la cuota de género

Con la finalidad de obtener un equilibrio en la representacion poli-
tica entre mujeres y hombres, la implementacion de cuotas se lleva a
cabo en los niveles “constitucional, legislativo y partidario” (Ojeda,
2006). Actualmente, México implementa las tres modalidades de la
siguiente forma:

33 Las primeras experiencias de aplicacién de cuotas de participacion politica por se-
xos se dieron en ambitos partidarios; los partidos socialdemocratas de la Europa nérdica
fueron los primeros en establecer este tipo de mecanismos, inspiradas en las cuotas imple-
mentadas en Estados Unidos para incluir a la poblacion negra al desarrollo econémico. En
América Latina, Argentina fue el primer pais que aprobo una ley nacional para la inclusion
de un minimo de mujeres en las listas electorales de los partidos politicos, la Ley 24.012,
llamada Ley de Cuota o Ley de Cupo Femenino, promulgada el 8 de marzo de 1993. Mas
tarde, la adopcion de la Ley de Cuotas en Argentina tuvo un gran impacto en el resto de
paises de América Latina y siguieron este ejemplo en los afos sucesivos diversos paises:
Bolivia (2001), Brasil (1997), Costa Rica (1996), Ecuador (1997), Honduras (2000), Mé-
xico (1996), Panama (1997), Paraguay (1996), Peru (1997), Reptblica Dominicana
(1997) y Venezuela (1997).

31

Disertaciones_juridicas.indd 31 21/10/15 8:12



a) La cuota constitucional no se encuentra de forma expresa en
nuestra Carta Magna, sin embargo, se deduce del articulo 41 de
nuestra Constitucion, gracias a las transformaciones de las ins-
tituciones y reglas de competencia electoral, seialadas en la re-
forma politica-electoral que en fecha 10 de febrero de 2014 se
publico en el pais.

Esta cuota pretende generar una apertura plena de los canales
de participacion politica a las mujeres, al sefialar que los parti-
dos politicos tienen la obligacion de garantizar la paridad de
género de sus candidaturas.

b) La cuota legislativa se establece en leyes de tipo electoral, en
nuestro pais se regula en la Ley General de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales (LEGIPE) en su articulo 7, apartado 1.
Asi también, en la Ley General de Partidos Politicos (LGPP), en
su articulo 3, apartado 3 y 4; y en el 25, inciso c.

c¢) La cuota a nivel partidario tiene cabida en las intenciones de

los partidos politicos al considerar la adopcion de estrategias
de igualdad de género, como el desarrollo efectivo de medidas de
accion positiva en pro de la representacion de la mujer median-
te la cuota femenina.
La cual implica el compromiso de inclusiéon de un porcentaje
determinado de mujeres en las listas de candidatos del partido,
asi como posiciones especificas dentro de las mismas o la obli-
gatoriedad de que ciertas posiciones organizativas del partido
sean ocupadas por mujeres (Pastor, 2011).

Este tipo de acciones se presentan cuando utilizan voluntaria u
obligatoriamente el sistema de cuotas en sus procedimientos de selec-
cion de cargos internos. Lo cual se regula en la nueva Ley General de
Partidos Politicos, asi como en los respectivos estatutos de cada uno
de ellos.

Obstdaculos de las cuotas de género
El objetivo principal del sistema de cuotas es promover el acceso
real de las mujeres en las instituciones representativas del poder poli-

tico en condiciones de igualdad, sin embargo, en su implementacion
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parece haber obstaculos denominados: “Estrategias sutiles de exclu-
sidn o exclusion interna” (Guerra, 2007: 82), que pocas veces suelen
identificarse. Algunas de esas estrategias de exclusion son: la nomi-
nacion de las mujeres en los tltimos lugares de las listas de candida-
turas por representacion proporcional; dejar a la mujer en distritos en
los cuales de antemano se tiene el conocimiento de que perderan; el
back-door brokening, referente a la forma tipica de exclusion politica
donde se toman acuerdos previos y se va al foro publico con todo de-
cidido y pactado; la inaccesibilidad a las discusiones publicas en las
organizaciones politicas; el savoir faire, referente a la habilidad de los
actores economicos y sociales poderosos para ejercer la dominacion
politica, entre otros.

Del gradualismo de la cuota de género, a la paridad en México

Con el objeto de incitar e incrementar sustancialmente la partici-
paciodn equitativa entre sexos y la representacion politica femenina, el
Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (COFI-
PE) sufrid importantes modificaciones respecto a las cuotas de género
o sistema de cuotas.

De entrada, en 1993 se aprob6 una reforma en la que se conmina-
ba a los partidos politicos a promover una mayor participacion politi-
ca femenina; en 1996, de nueva cuenta se reforma para recomendar a
los partidos politicos que consideraran en sus estatutos que las candi-
daturas, tanto por el principio de mayoria relativa como por el de re-
presentacion proporcional, no excedieran de 70% para un mismo
sexo. No obstante, éstas solo eran templas recomendaciones, porque
no existia, como tal, una obligacion estricto sensu.

En 2011 el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
emitio la sentencia 12624/2011, en la que estipula la obligatoriedad de
las cuotas de género, asi como la integracion de formulas con suplen-
cias del mismo sexo, establecidas en las modificaciones al COFIPE.

Gracias a dicha sentencia, en 2002 se aprueba la obligacion de los
partidos politicos para promover y garantizar una mayor participa-
cion femenina en la vida publica. Su importancia radic6 en el manda-
to de obligatoriedad para garantizar que las candidaturas no excedie-
ran de 70% del mismo sexo.
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Con el objetivo de evitar que las mujeres estén nominadas en los
ultimos lugares de las listas de candidaturas por representacion pro-
porcional, la ley electoral sefala la ubicacion de un candidato de sexo
diferente en cada uno de los tres primeros segmentos de tres candida-
tos en las listas plurinominales de cada circunscripcion.™

Aun asi, a finales de 2007 una nueva reforma al COFIPE sefiala la
obligacion de los partidos politicos de promover la participacion po-
litica en igualdad de oportunidades y equidad entre mujeres y hom-
bres. Posteriormente, en octubre de 2013, nuevamente se dio a cono-
cer un decreto que reforma y deroga diversas disposiciones del
COFIPE, tal y como se sefiala en el cuadro siguiente.

Tabla 1. Modificaciones al Codigo Federal de Instituciones y Proce-
dimientos Electorales (COFIPE)

Modificaciones al Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales (COFIPE)

Modificacion articulo 218, Suplencia mismo género candidaturas

parrafo segundo diputados y senadores en los principios de
mayoria relativa y representacion
proporcional.

Modificacion articulo 219, Paridad 50/50 por ciento de candidaturas para

parrafo primero mujeres y hombres diputados y senadores

propietarios y suplentes.

Derogacion articulo 219, Eliminar la excepcion, cumplimiento de
numeral 2 paridad por método de eleccion democratica,
en candidaturas de mayoria relativa.

3 A diferencia de 1993 y 1996, la ley electoral de 2002 es obligatoria y tiene sancio-
nes precisas en caso de omision. Cabe sefialar que estas sanciones no procedian en los ca-
sos de las candidaturas de mayoria relativa, resultado de un proceso de eleccion de voto
directo, dicha exencion de la cuota marcé una diferencia respecto a las candidaturas de re-
presentacion proporcional, en las cuales la observancia de la cuota seria obligatoria, sin
importar el método de seleccion de las candidaturas. La adopcion de una cuota de género
obligatoria en 2002 a nivel federal y de estipulaciones sobre el posicionamiento de las y
los candidatos de representacion proporcional constituye un avance para lograr un reparto
equilibrado entre mujeres y hombres en la toma de decisiones.
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Tabla 1. Continuacion

Modificacion articulo 220 Integracion por la alternancia de género en
las listas de representacion proporcional,
compuestas por propietarios y suplentes de
un mismo género.

Fuente. Elaboracion propia a partir de informacion obtenida de la Secretaria de Go-
bernacion: “Decreto que reforma y deroga disposiciones del Codigo Federal de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales”, México, 11 de octubre de 2013.

Consecuentemente, el 23 de mayo de 2014 se publica en el Diario
Oficial de la Federacion la Ley General de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales, en la cual sefiala en el segundo articulo transito-
rio la abrogacion del Codigo Federal de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales (publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14
de enero de 2008), asi como sus reformas y adiciones.

En la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales,
en su articulo 7 sefiala que es derecho de las y los ciudadanos; y obli-
gacion para los partidos politicos, la igualdad de oportunidades y la
paridad entre mujeres y hombres al acceder a cargos de eleccion po-
pular; asi como el derecho de las y los ciudadanos de ser votados para
todos los puestos representativos.

Como se analiza, con el avance en materia politica-electoral en
cuestion de género, hoy la mujer tiene posibilidades de ingresar en las
instituciones representativas del poder politico en igualdad de oportu-
nidades y con vistas a la paridad.

La cuota de género y su contexto cuantitativo en la Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union

La situacion politica actual de las mujeres en México se caracteri-
za por tener una presencia y participacion limitada en los espacios
mas representativos a nivel nacional.

Asi lo comprueban las estadisticas referentes a la participacion po-
litica femenina del Observatorio de Igualdad de Género de América
Latina y el Caribe, respecto al porcentaje de mujeres electas en el H.
Congreso de la Union en México, que desde el 2002 (afio en que las
cuotas de género adquieren caracter obligatorio en el pais), de 16%
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aument6 a 37.4% al dia de hoy. Lo cual permite deducir que la mujer
se encuentra en un proceso que avanza paulatinamente para lograr
una igualdad politica.

De forma mas especifica, la Camara de Diputados del H. Congre-
so de la Union™ es un claro ejemplo del espacio en donde las cuotas
de género son el elemento de confluencia en el empoderamiento poli-
tico femenino al incitar su participacion en esta institucion represen-
tativa del poder politico.

Tabla 2. Evolucion numérica de la participacion politica femenina en
la Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, partiendo de
la obligatoriedad de las cuotas de género

Evolucién numérica de la participacion politica femenina en la Cimara de
Diputados del H. Congreso de la Union
Legislatura Sexo Numero Porcentaje
LIX 2003 -2006 | Hombre 384 77.4%
Mujer 112 22.6%
LX 2006 - 2009 Hombre 369 73.8%
Mujer 131 26.2%
LXI12009-2012 | Hombre 341 68.2%
Mujer 159 31.8%
LXI12013-2015 | Hombre 312 62.4%
Mujer 188 37.6%

Fuente. Elaboracion propia a partir de informacion obtenida en la direccion electroni-
ca: <http://www.diputados.gob.mx/inicio.htm>, consulta: 14 de junio de 2014.

No cabe duda de que el nimero de mujeres dentro de la Camara de
Diputados se ha incrementado desde el establecimiento de la obliga-

35 Se eligié la Camara de Diputados del H. Congreso de la Uni6n por ser el médximo
organo de representacion politica, al integrarse de figuras politicas influyentes y relevantes
del sistema politico por su calidad de representantes de la pluralidad de la sociedad civil.
La demarcacion temporal es a partir de 2003 a la fecha, por ser 2002 el aflo en que las cuo-
tas de género adquieren caracter obligatorio en el pais.
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toriedad de cuotas de género en 2002; ya que de 2003 a 2009 se dio
un incremento en 3.6%; de 2009 a 2012 aument? la participacion fe-
menina 5.6 %; y de 2012 a la fecha, el incremento versa 5.8%.

Con base en el incremento evolutivo de la presencia femenina
dentro de este espacio, se deduce que en esta institucion representati-
va del poder politico existe una masa critica femenina al rebasar el
umbral de 30% y encontrarse en 37.6%; el suficiente para generar
cambios en la cultura, el discurso dominante y la agenda politica en
pro de las necesidades practicas e intereses estratégicos sociales.

Lo cual permite concluir que la implementacion de cuotas de gé-
nero, asi como la legislacion favorable al respecto, incentiva y facilita
la incursioén femenina en el ambito politico de forma considerable.
Por consiguiente, se deduce que las cuotas de género son un elemento
de confluencia para el empoderamiento politico femenino.

Conclusiones

Primera. La igualdad de todos los seres humanos como funda-
mento ético y politico de una sociedad democratica expresa con ayu-
da de la regla de justicia: el trato igual para mujeres y hombres res-
pecto a la capacidad juridica en el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo.

En la busqueda de una igualdad proporcional, la igualdad en los
derechos politicos y la igualdad de oportunidades concurren a deducir
la inicua participacion femenina en el &mbito politico, a pesar de la
regulacion de su derecho de sufragio pasivo en ordenamientos juridi-
cos. Razon por la cual se sefiala la necesidad de crear acciones ten-
dientes a ejercer plenamente el ejercicio del derecho de sufragio pasi-
vo en igualdad de condiciones.

Segunda. El empoderamiento politico femenino es el proceso por
el cual se transita de una situacion de desigualdad, discriminacion y ex-
clusion politica, a un estadio de conciencia, autodeterminacion y auto-
nomia, para propiciar en una posicion mas solida el ejercicio del derecho
de sufragio activo y pasivo.

El empoderamiento, como herramienta de analisis, suscita la auto-
afirmacion de la capacidad, habilidad y competencia de las mujeres
desempoderadas politicamente para propiciar su participacion; y como
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instrumento de cambio, pasa de incrementar la propia estima y la
toma de conciencia sobre sus derechos, capacidades e intereses, a ge-
nerar un incremento numérico de mujeres que ejerzan el sufragio pa-
sivo en instituciones representativas del poder politico.

Tercera. La importancia de la conformacion de una masa critica en
las instancias de poder y toma de decision politica radica en la necesi-
dad de generar cambios cuantitativos y cualitativos en las relaciones
de poder, asi como en la utilizacion de los recursos para mejorar la
propia situacion y la del grupo al que pertenece.

El valor cuantitativo de una masa critica reside en la conformacion
de una democracia paritaria con la participacion de todos los ciudada-
nos, mujeres y hombres por igual. El valor cualitativo radica en la in-
fluencia de una masa critica capaz de generar estrategias para la cons-
truccion de una sociedad equitativa, en la que puedan participar en
pie de igualdad y se reconozcan sus necesidades e intereses.

Cuarta. Los instrumentos juridicos internacionales y regionales,
asi como las plataformas y estrategias de accion derivadas de las Con-
ferencias Internacionales de la Mujer, en especifico la celebrada en
Beijing en 1995, instan a los gobiernos a asegurar la igualdad de
oportunidades en la participacion politica femenina e incentivar su
empoderamiento politico, con la inclusiéon de una perspectiva de gé-
nero en todas las instituciones, politicas legislativas, etcétera.

Consecuentemente, México cuenta por primera ocasion con un
Plan Nacional de Desarrollo y con ordenamientos juridicos naciona-
les con perspectiva de género para regular y propiciar el ejercicio ple-
no de los derechos politicos de las mujeres.

Quinta. El gradual avance de la cuota de género da cuenta de la
necesidad de una participacion equilibrada en instancias de poder po-
litico, es decir, de una democracia paritaria para una sociedad mas
igualitaria. Gracias a ello, hoy contamos con una cuota fuerte que
propicia la paridad entre géneros, mejora los niveles de representa-
cion femenina y presume una alta exigencia respecto al numero de
mujeres en las listas electorales.

Sin embargo, se debe tener presente que el peso especifico de las
mujeres, aun en paridad, puede ser minimizado por estrategias sutiles
de exclusion que opera con individuos o grupos normalmente inclui-
dos de iure, pero que se ven excluidos de facto.
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Sexta. La efectividad en el aumento numérico de mujeres en ins-
tancias representativas del poder politico (tal como se sefiala en el
analisis de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Union) de-
nota a las cuotas de género como la alternativa viable para garantizar
la participacion femenina, constituir una masa critica y contribuir a su
empoderamiento politico.

Con base en lo anterior, se deduce que la instauracion y la legisla-
cion favorable de acciones positivas para incentivar la participacion
politica facilita la incursion femenina en este ambito de forma consi-
derable.

Finalmente, se concluye que, con el trance del gradualismo de la
cuota de género a la paridad, se pretende lograr mas que una politica
de presencia que confronte la idea dominante de que la politica es un
asunto para individuos abstractos y asexuados. Asimismo, se procura
el cambio de los estereotipos sociales, al modificar el imaginario se-
xista que hoy se tiene, y desvalora la presencia femenina en el ambito
politico, de tal forma que no so6lo se incremente cuantitativamente la
participacion y representacion de la mujer, sino también se amplie y
se formalice el pleno ejercicio de sus derechos politicos.
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II
LA DIGNIDAD DE LA PERSONA COMO FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS DEL NINO EN MEXICO

Alejandra Flores Martinez*
Ivonne Rodriguez Garcia™*

Introduccion

En tultimos afios el discurso tendiente a fundamentar los derechos
de nifias, nifios y adolescentes' en México adquiere un cariz propio,
genera un debate de posturas en la concepcion del nifio como sujeto
titular de derechos, por tanto, ;existe un consenso real sobre el funda-
mento de los derechos humanos durante la infancia y la adolescencia?

La tarea de fundamentacion teodrica de los derechos del nifio pre-
senta un cierto grado de complejidad, la presencia de un doble objetivo:
proteger al nifio y al mismo tiempo permitir el ejercicio y desarrollo
de su autonomia.

* Doctora en Derecho por la Universidad de Zaragoza, Espafia. Profesora de tiempo
completo, adscrita al Centro de Investigacion en Ciencias Juridicas, Justicia Penal y Segu-
ridad Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma del Estado de Méxi-
co (UAEMéx). Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (nivel I).

** Maestrante en Estudios Juridicos, en la Facultad de Derecho de la UAEMéx.

! En este trabajo se utiliza la palabra “nifio” por motivos de economia lingiiistica y de
agilidad en el texto, pero sin 4nimo de favorecer el sexismo en el lenguaje, conscientes
de las limitaciones conceptuales del término nifio para encuadrar el fenémeno de género y
el desarrollo que se presenta en nifas y adolescentes, se acepta la idea de “nifio” como
operador juridico, tal como lo establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo 1. “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser hu-
manos menor de dieciocho afios de edad”.
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Por ende, la incorporacion de la dignidad humana y el libre desa-
rrollo de la personalidad como principios fundacionales del Estado de
derecho son necesarios para proporcionar una condicion efectiva de dis-
frute a los derechos humanos de todas las personas.

Peces-Barba (1999: 94) afirma que el concepto de derechos exige
una idea de persona valida en todas las circunstancias y momentos y
que no pueden construirse cuando se rechaza la idea misma de perso-
na. Sin aceptacion del ideal de dignidad de la persona no puede haber
derechos humanos.

Es asi porque el ser persona implica, entre otros atributos, la capa-
cidad de poder relacionarse e interactuar con los demas individuos,
dentro de una sociedad llena de diferencias y desigualdades multiétni-
cas y multiculturales,” “una sociedad internacional, que, si bien mas
humanizada, es hoy mas heterogénea que nunca” (Mataro, 2009: 17).

En la busqueda de una convivencia social grata al hombre, el desa-
rrollo de las declaraciones de derechos humanos tanto universales, re-
gionales e internas, tienen como referente axioldgico e indispensable
para la construccion de los derechos fundamentales y nticleo central de
la ética publica y del derecho positivo a la dignidad de la persona.’

En el caso mexicano, cobra relevancia la reforma constitucional
publicada en el Diario Oficial de la Federacion en junio de 2011 que
brinda la oportunidad de un desarrollo normativo, con base en un sis-
tema universal de proteccion a los derechos humanos.

Mediante la incorporacion del principio pro persona, se estable-
cen criterios de interpretacion que permiten la aplicacion preferente
de las normas que protegen de mejor manera los derechos humanos
de una persona o grupo, en un momento determinado frente aquéllas

2 En su tesis sobre el multiculturalismo, Kymlicka (1997: 139-154, propone una acep-
tacion de la existencia de una identidad humana comun, universal, plural al mismo tiempo
en determinados rasgos culturales e historicos, que lleva a defender que junto a los dere-
chos humanos universales, es preciso reconocer otros derechos relacionados con la len-
gua, las tradiciones, etc. Que complementen los primeros y sirvan a las minorias de pro-
teccion frente a las imposiciones culturales de la mayoria.

3 Al respecto, Habermas estima que la traduccion filosofica de la idea de que el hom-
bre es imagen y semejanza de Dios, basica en la concepcion cristiana, es una idea que es
necesario respetar y considerar atentamente, en la medida que fortalece las tesis filosoficas
de la idéntica dignidad entre los seres humanos, uno de los fundamentos basicos del Esta-
do liberal de derecho. Y la integracion de las corrientes de pensamiento es donde precisa-
mente reside su valor. (Ratzinger, Joseph y Habermas, 2006).
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cuyos preceptos sean mas restrictivos o no amparen suficientemente
sus derechos en un caso concreto.*

Estos cambios cobran gran significado en el reconocimiento de los
derechos de un grupo erroneamente considerado inferior: los nifios;
frente al reto que plantea el nuevo marco constitucional y bajo el topi-
co del derecho internacional de los derechos humanos del nifio, es ne-
cesario conceptuar al mismo como sujeto de derecho en toda su am-
plitud y asi consolidar su condicion de ser humano en cada etapa de
su vida.’

A lo largo de este estudio se establecen aspectos relacionados con
el valor de la dignidad de la persona o dignidad humana,’ como fun-
damento de respeto y garantia a los derechos del nifo.

Como primer término, se plantea una aproximacion a la nocion de
dignidad de la persona, a partir de una perspectiva historico-filosofica
y juridica, al hilo de la jurisprudencia emitida por el Tribunal Consti-
tucional Espafiol’ y el pensamiento de Werner Maihofer. Posterior-
mente, un analisis del reconocimiento del nifio como sujeto de dere-

4 Situacion que propicia un cambio de paradigma, derivado de los rezagos existentes
en nuestra legislacion interna en materia de derechos de los nifios; la aprobacion de esta
reforma resulta atin mas favorable, ya que al ser los tratados internacionales un catalogo
extenso de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, se amplia el corpus iu-
ris de la infancia.

3 Cabe mencionar que, si bien la infancia es una fase del desarrollo humano, existen
etapas dentro de la misma, distinguiéndose por rangos de edad, derivado de las facultades
diferentes que se les pueden reconocer a unos y a otros, aunque siempre limitandose a la
franja de edad mas restrictiva: los 18 afios. En este sentido, Guill6 (2009: 171) afirma: “La
niflez, el periodo de minoria de edad, no es un periodo homogéneo, no es lo mismo un chi-
co de 17 afos que un bebé de pocos meses, o una chica de trece anos que un nifio de 9, sus
capacidades son totalmente diferentes, aunque sus derechos son los mismos”.

¢ Afirma Maihofer (2008): “dignidad humana”, “dignidad del hombre” o “dignidad
de la persona” constituyen expresiones que remiten al valor especial que ese ser vivo tiene
entre todos los seres igualmente vivos; distingue una doble dimension, “ademas de la dig-
nidad del hombre en cuanto especie, en cuanto humanidad, hay también la dignidad de
cada individuo en particular. La primera de tales dignidades es la del hombre en general,
mientras que la segunda es la de cada hombre y cada mujer en singular”. Con el propésito
de reforzar esta afirmacion se habla de “dignidad humana” para aludir a la dimension ge-
neral del principio, y de “dignidad de la persona humana”, para significar aquella que re-
conocemos en cada individuo de nuestra especie.

7 El presente estudio toma como base la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol, cuya doctrina en su mayoria es considerar la dignidad de la persona no como un
derecho; por lo cual en numerosas sentencias le otorga el caracter de ntcleo de los dere-
chos fundamentales y la funcién de configurar los contenidos basicos del ordenamiento
juridico.
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cho versus objeto de proteccion y asistencia social. Se presenta un
estudio de los instrumentos tanto internacionales como nacionales
que establecen y regulan los derechos del nifio. Por tltimo, se aborda
el problema planteado: en un enfoque de la dignidad de la persona
como maxima de respeto y garantia de los derechos fundamentales
del nifio.

La dignidad de la persona. Planteamientos histérico-filosoficos y
juridicos

Los esfuerzos dogmaticos del presente articulo se orientan a deter-
minar el contenido material propio que se le otorga a la imagen del ser
humano en el &mbito juridico, desde la filosofia del derecho, e invo-
car la dignidad de la persona como un contenido definido; en conse-
cuencia, exigible y dotado de una fuerza vinculante como fundamen-
to de los derechos del nifio.

Es menester realizar una aproximacion epistemologica al signifi-
cado y alcances de la dignidad de la persona, debido a las particulari-
dades que se presentan en la minoria de edad que exigen una distin-
cion en su ejercicio, pero no en su titularidad.

Aproximacion a la nocion de dignidad

La persistente invocacion de la dignidad en el &mbito internacio-
nal, asi como en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espa-
fiol, como un valor (en este sentido, por mencionar algunas: STC
53/1985 en su fundamento juridico 3 y 8; STC 57/1994 en su funda-
mento juridico 4; STC 102/1995 en su fundamento juridico 7), princi-
pio (STC 231/1988 en su fundamento juridico &), bien juridico (entre
otras, STC 2/1982 en su fundamento juridico 5;214/1991 en su funda-
mento juridico 8; 115/2000 en su fundamento juridico 7) o fundamen-
to constitucional,® asi como la poca claridad que se tiene de ella, in-

8 La dignidad, como fundamento constitucional, se hace presente en algunas leyes su-
premas, por mencionar algunas: Constitucion espafiola, articulo 10.1; Constitucion alema-
na, articulo 1o.; Constitucion de Brasil, articulo 10.; Constitucion de Colombia, articulo
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cluso ahi donde es vista y emplazada rotundamente, no s6lo como
postulado filoséfico, sino a titulo de norma juridica, es lo que reclama
su respeto y proteccion.

Una “tesis no interpretada”™ de la compleja naturaleza de la digni-
dad como concepto, no es posible reducirla a un pensar tradicional,
aunado al contexto plural en el que nos desenvolvemos, “ni siquiera
una concepcion estricta de la dignidad humana permite salvar incon-
dicionalmente su intangibilidad” (Gutiérrez, 2005: 34).

En el devenir del pensamiento filoséfico, menciona Maihofer
(2008: 5), “la interpretacion del concepto de la dignidad humana tiene
que derivar, simultineamente del horizonte espiritual y de la situa-
cion historica”, es en este devenir histdrico en que la busqueda de la
propia naturaleza del hombre, asi como de sus principales atributos
que permanecen como un requerimiento metafisico, establecen como
directriz y comun denominador el concepto formal del ser humano
(Héberle, 2001: 111-117).

La dignidad humana, como institucion juridica compleja, indiscu-
tiblemente atraviesa por una dimension moral en la STC 53/1985, en
su fundamento juridico 10 afirma que la dignidad “esta sustancial-
mente relacionada con la dimension moral de la vida humana”.

Planteamientos historico-filoséficos

En toda observacion cientifica sobre la problematica de la nocion
de dignidad, es imprescindible el contexto historico y cultural bajo el
cual se desarrolld y postulé como aspecto fundamental del pensa-
miento juridico, “sold de la razon historica podemos, también en este
caso, extraer verdades validas y estables, que permitan dotar a la dig-
nidad de la consistencia que necesita para ser realmente fundamento
de valores, principios y derechos” (Peces-Barba, 2002: 19).

En este sentido, el caracter evolutivo del pensamiento sobre la dig-
nidad de la persona, remota al término dignitas, que se caracterizo por

lo.; Constitucion chilena, articulo 1o.; Constitucion peruana, articulo 1o.; Constitucion de
Honduras, articulo 50.; Constitucion de Guatemala, articulo 1o.

® Término utilizado por Maihofer (2008: 5) para establecer el objeto de su estudio Es-
tado de derecho y dignidad humana; refiere que la realizacion de su ensayo tiende en cada
linea del texto a interpretar la tesis no interpretada de la dignidad del hombre.
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dar una posicion social dentro de la comunidad, un estatus, asi como
la distincion del ser humano frente a los otros seres de su entorno."

En el estoicismo se proyectd como un ideal del hombre al que se
puede acercar por medio de la razon; Asi, en santo Tomas de Aquino
y en el pensamiento cristiano la dignidad se comprende en Dios y
posteriormente al hombre," menciona Gonzalez (2011:31): “El cris-
tianismo supuso una conquista definitiva en la concepcion de la per-
sona humana”.

En el Renacimiento, Pico della Mirandola,'” quien quiza es el ex-
ponente mas relevante del nuevo punto de vista del valor moral del
hombre," le define como un conjunto de posibilidades. En la Ilus-
tracion se ve a la dignidad y a la libertad en relacion con la idea de
la razon.

Estas reflexionas culminan con el pensamiento kantiano, los seres
humanos tienen una dignidad y no un precio, “el hombre, y en general
todo ser racional, existe como si en si mismo, no meramente como
medio para el uso de la discrecion de esta o aquella voluntad, sino que
tiene que ser considerado en todas sus acciones, tanto en las dirigidas
a si mismo como en las dirigidas a otros seres racionales, siempre a la
vez como fin” (Kant, 1999: 187), son fines y no medios, porque son

10 En el seno de la filosofia y conocimientos griegos y en la sociedad romana la con-
cepcion del ser humano como portador de derechos se aplica solo a determinados sujetos,
a aquellos que tienen la condicion de ciudadano: los hombres-varones del estamento so-
cial alto o medio que son poseedores de propiedades o titulos, mercaderes, a veces sabios
y los soldados. Quedan excluidos de esta condicion las mujeres, esclavas, esclavos y, por
supuesto, las nifias y los nifos (Radl, 2010: 140).

1" Afirma Federico de Castro (2008: 22): “La palabra ‘persona’ referida al hombre
cambia de sentido con la concepcion catodlica de igualdad esencial de los hombres y que
lleva a que, desde muy pronto, se le distinga como expresion de la especial dignidad pro-
pia de todo hombre, como ser racional y creado a imagen y semejanza de Dios”. Pernoud
(1987: 28) subraya que San Pablo dijo: “Ya no hay griego ni judio, ni hombre ni mujer, lo
que en adelante cuenta es la persona”.

12 Uno de los humanistas méas importantes del Renacimiento puso en boca de Dios la
grandeza del hombre, para que, con base en la libertad y el lugar que ocupa en el mundo,
pudiera ser él mismo su propio constructor, en su famoso De dignitate hominis, pronun-
ciado en 1486. Version castellana (Pico della Mirandola, 2004).

13 También destacan las aportaciones de Lorenzo de Valla, Angelo Poliziano, Pietro
Pomponazzi y en el siglo XViI de Giordano Bruno, los cuales apuntan rasgos que sistema-
ticamente identifican una nueva vision de la dignidad humana. Es Peces-Barba (2002: 21
y ss.) quien hace un recorrido por la evolucion de la idea de dignidad en el pensamiento
antiguo y medieval.
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seres autdnomos,'* es decir, porque son sujetos morales y pueden au-
todeterminarse moralmente como tales."

La idea de absoluto como incondicionado o inexcusable que
acompaia a la dignidad se expresa en la modernidad con Kant; es con
el filésofo de Konigsberg donde encontramos elementos base de la
nocion de derechos humanos.'

Por consiguiente, se desprende la concepcion del presupuesto ba-
sico del Estado democratico, opuesto a cualquier fundamento utilita-
rista, la dignidad humana implica reconocer al otro idéntico valor mo-
ral que el que me atribuyo a mi mismo.

La nocion de dignidad estuvo presente en el pensamiento antiguo
y medieval; pero cierto es que “la reflexion sobre la dignidad humana
desde la filosofia del derecho se situa como una reflexion plena a par-
tir del transito a la Modernidad, y supone la idea del hombre centro
del mundo y centrado en el mundo” (Peces-Barba, 2002: 19).

Configuracion juridica de la dignidad de la persona

Ahora bien, la juridificaciéon'” de la dignidad humana no fue real y
efectivamente considerada como una cualidad inherente a todos los
seres humanos (incluidos los nifios) hasta bien entrado el siglo XX, tal
como se analiza en el cuarto apartado del presente capitulo.

14 Ha esta afirmacién de Kant denomina Gonzdlez Amuchastegui (2004: 420): Prin-
cipio de dignidad e inviolabilidad de la persona.

15 A la vista de estas premisas, Karl Larenz (1993: 56 y ss) sefiala: “Cuando Kant for-
mula el imperativo categorico conforme al cual se demanda que, justamente porque el
hombre como persona en sentido técnico tiene una dignidad, se le coloque por encima de
todo lo que puede ser utilizado como medio y se le trate como fin en si mismo, y Hegel el
teorema del derecho diciendo que cada uno deber ser tratado por el otro como persona, no
hacen otra cosa que traducir al lenguaje de su ética unas consideraciones genuinamente
cristianas y las consecuencias que de ellas se derivan para el derecho”.

16 “Desde este momento historico, que es también el de las declaraciones de derechos
americanas y francesas del ultimo cuarto del siglo XVIII, hasta la actualidad, se interpreta-
ra, creo que correctamente, la dignidad humana no solamente como lo mas valioso, lo que
no tiene precio, lo que exige respeto inmediato, sino también como el derecho a tener de-
rechos” (Fernandez, 2001: 13).

17 Término utilizado en Maurer Béatrice (1999), Le principe de respect de la dignité
humaine et la Convention européenne des droits de ["homme, tal como lo presenta Sudre
en el prologo, “La Documentation Francaise”, Paris.
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La positivizacion juridica de la dignidad se entiende como un de-
ber genérico de respeto a la libertad y los derechos del individuo, ya
que al ser un atributo de la persona, adquiere una dimension social y
colectiva, en el sentido de que va acompafiada de la necesidad de que
las demas personas y el poder politico de la comunidad respeten la li-
bertad y derechos del individuo.

La dignidad humana sera la clave de boéveda del Estado democra-
tico de derecho y del respeto a los derechos humanos. En este sentido,
en la STC 170/1995, en su fundamento juridico 2, establece: “Por tan-
to, un sistema que no garantice la dignidad humana (y los derechos
derivados de ésta) es un sistema en el que se quiebra la paz social [...]
garantia de la convivencia pacifica de las personas”.

Al hilo de estas reflexiones, el reconocimiento de la dignidad es un
requisito imprescindible para la legitimidad del orden juridico, y esté
se convierte en una posibilidad a la hora de precisar y establecer su
contenido.

Uno de los objetos del presente estudio es la configuracion juridi-
ca de la dignidad" que permita fundamentar los derechos del nifio;
por tanto, en la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional
Espanol se deduce que la dignidad de la persona integra libertades y
potestades que determinan una esfera de autonomia del individuo
frente a todos los demads y también frente al Estado.

De esta forma, se impide implementar decisiones que representen
un bienestar para un mayor numero de personas a costa de sacrificar
intereses individuales de un grupo minoritario.

Por lo cual, en el reconocimiento de la dignidad a los nifios, en pri-
mer plano, se afirma que todo hombre participa de igual dignidad, “la
dignidad no admite ni tolera discriminaciones” (Alegre, 1996: 27), en
la STC 107/1984, en su fundamento juridico 3, sefiala “los derechos
imprescindibles para la dignidad humana” son aquellos “que pertene-

18 La palabra dignidad, con base en el planteamiento de Alan Gewirt (1992: 11-12),
admite, por lo menos, dos acepciones: “[la] primer[a] tiene un caracter empirico, contin-
gente y relativo, y se refiere a cualidades tales como el decoro, la compostura, el respeto,
la confianza o la autoestima en la que se manifiesta la personalidad del individuo. La dig-
nidad asi entendida es un rasgo contingente que puede o no estar presente en los indivi-
duos, no constituyendo una caracteristica propia de todos los seres humanos [...] El se-
gundo concepto de dignidad tiene el caracter inherente necesario y absoluto, y refleja la
igualdad basica entre todos los seres humanos”. En el mismo sentido, Puelles (1973: 15).
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cen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano” (sentencia sobre
los derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia). Asi, la digni-
dad de la persona, como todos los derechos que integran su conteni-
do, goza de titularidad universal, en su cualidad inherente a todos los
seres humanos, como lo afirma la STC 91/2000: “De los derechos hu-
manos son titulares todas las personas que habitan este planeta, y los
derechos fundamentales, que son aquellos que proporcionan funda-
mento y razén de ser a las diversas constituciones”.

En segundo plano, la dignidad de la persona se conserva desde el
momento que adquiere el cardcter de persona,” Recaséns Siches
(1975: 244 y 245) afirma: “La persona se define como el ser con dig-
nidad, es decir, con fines propios que debe realizar por su propia deci-
sion”, desde el inicio hasta el fin de su vida.”

Ahora bien, en una sociedad en la que los avances cientificos per-
miten la manipulacion genética, la postura del Tribunal Constitucio-
nal Espaiol respecto al nasciturus se establece en la STC 212/1996; en
el voto particular del magistrado José¢ Gabaldon Lopez, afirma: “La
vida humana se desarrolla de manera continua desde la fecundacion y
no se puede hacer distincion en el curso de las primeras fases embrio-
narias de su desenvolvimiento, se sefiala la urgencia de determinar el
grado de su proteccion juridica, asi como que el embrion y feto huma-
nos deberan ser tratados con el respeto de la dignidad humana, inhe-
rente a toda la vida”.

En este contexto, se reconoce la autonomia del nifio como sujeto
activo en las decisiones presentes en su vida; los padres por mucho
tiempo fueron la autoridad inamovible de decision sobre los que mas
convenia al pequefio, resultado de la carente capacidad atribuida al
menor.”

1 Ciertamente esa condicién personal es lo que fundamenta y explica la esencia de la
dignidad. En palabras de Puelles (1984: 460 y ss.): “Ser persona es un rango, una catego-
ria que no tienen los seres irracionales. Esta presencia o superioridad del ser humano sobre
los que carecen de razon es lo que se llama dignidad de la persona humana”.

20 La persona a la que alude la Constitucion es la que cumple los requisitos del Codi-
go Civil Federal, que establece en su articulo 22 La capacidad juridica de las personas fi-
sicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el presente Codigo.

21 Situacién que se reflejo en el ambito publico, cuando se trata de menores que han
infringido alguna disposicion penal, quedaba a discrecionalidad del juez aplicar la impo-
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El nifio, como poseedor de una dignidad personal, impide que
pueda ser utilizado como instrumento por otros, pues de lo contrario
cuando las necesidades del nino no fueran afines a la familia, estara
justificado el sacrificio de alguno de sus intereses, por la busqueda del
bienestar de la comunidad en su conjunto.

Por tltimo, la dignidad de la persona supone el reconocimiento de
la personalidad™ juridica, “la dignidad postula ineludiblemente la
personalidad juridica, la aptitud para ser titular de derechos y obliga-
ciones, la atribucion de derechos y deberes que le son inherentes y
son inviolables” (Gonzalez, 2011: 76).”

La proyeccion juridica de la cualidad de ser persona inherente a
todo individuo es la personalidad;™ por tanto, los derechos de la per-
sonalidad” son expresion directa de la dignidad, de tal manera que
tratandose de los nifios, no reconocer ese valor que se traduce en ca-
pacidad juridica, es decir, la aptitud para ser titular de derechos impli-
ca un menoscabo directo de los valores establecidos constitucional-
mente.

La dignidad de la persona es, pues, “el rango de la persona como
tal” (Gonzalez, 2011: 26). Constituye la cualidad mas propia del hom-

sicion de medidas, con el deber de actuar como un buen padre de familia, lo que significa-
ba que la minoria de edad suponia la exclusion de cualquier tipo de garantia judicial y pro-
cesal que era aplicable a los adultos. Fue en Estados Unidos donde se crean los primeros
Tribunales Tutelares de Menores en 1899.

22 Entendemos por personalidad la fundamental indisponibilidad del ser hombre por
parte de los demas y, con ello, a la vez, la fundamental disponibilidad del ser hombre para
si mismo (Maihofer, 2008: 13).

23 Menciona Legaz (1951), entre la persona humana y su nocién juridica existe tanto
una relacion de deber ser como un vinculo ontolégico, quiere decirse que la persona hu-
mana debe ser también persona en sentido juridico y que la persona en sentido juridico es
una entidad, un modo de ser en la persona humana.

24 La personalidad es una caracteristica inherente al hombre que en modo alguno es
creada por el derecho. Por ello, la personalidad como valor se traduce en el ambito juridi-
co en la capacidad juridica, es decir, la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones
de tal manera que se considera aqui a la persona como sujeto de derechos (De Lama, 2006:
21-47).

25 “El honor, la intimidad y la propia imagen han sido considerados por la teoria juri-
dica tradicional como manifestaciones de los derechos de la personalidad, y en el sistema
actual de los derechos fundamentales como expresiones del valor de la dignidad humana”
(Pérez, 2003: 317).
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bre, implicita a su mismo ser, que independientemente de su conducta
o comportamiento serd persona con la dignidad que ello conlleva.”

Una correcta elucidacion del significado de la dignidad dentro del
sistema juridico, politico y social mexicano, refleja la necesaria cone-
xion conceptual existente con los derechos humanos, o dicho con
otras palabras, evidenciara que la mejor manera de respetar la digni-
dad humana es garantizar a todos los individuos sus derechos huma-
nos (Gonzalez, 2004: 418).

Reconocer al nifio poseedor de una dignidad constituye el ultimo
eslabon en la lucha constante de la igual dignidad a cada ser humano,
independientemente de su edad, sexo, orientacion sexual, capacidad
fisica o psiquica, por mencionar algunas.

La fundamentacion de los derechos de los nifios supone una difi-
cultad, desde el punto de vista del derecho, que se justifica en la ma-
yoria de los casos en la falta de capacidad legal para ejercerlos. Sin
embargo, los nifios tienen atribuida la titularidad de la dignidad y de
todos los derechos que les son inherentes.

El nifio como sujeto de derecho versus objeto de proteccion y
asistencia social

Esbozado en amplitud el principio de dignidad de la persona, se
afirma que el nifio es sujeto activo, participe de la naturaleza humana,
poseedor de una dignidad intrinseca.

Resulta significativo analizar el estatus del nifio en el Estado mexi-
cano, puesto que, con base en el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI), indica que en el pais residen 32.5 millones de per-
sonas de 0 a 14 afos de edad, lo que representa 29% de la poblacion

26 Por ello, resulta inaudito aceptar la pena de muerte con los argumentos que en su
momento hizo santo Tomas: “El hombre al delinquir se aparta del orden de la razén, y por
tanto, decae de la dignidad humana, a saber, en cuanto el hombre es naturalmente libre y
duefio de si mismo, y se rebaja en cierto modo a la condicion de bestias”, tratandose de
una demasia y que el mismo corrige con posterioridad (santo Tomas, citado en Garcia,
1979: 99). Asi, “cualquiera que fuese su conducta conserva su dignidad. Como la conser-
va aunque se suma en el vicio, cometa los actos mas indecorosos o delinca, fuera interna-
do en un establecimiento penitenciario o psiquiatrico, esté o no en la plenitud de sus facul-
tades mentales” (Gonzalez, 2011: 125).
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total, y en cada uno de ellos se identifican necesidades particulares
dependiendo su etapa de desarrollo.

Ahora bien, en el reconocimiento de los derechos del nifio, la pri-
mer dificultad consiste en el estudio tedrico de las vertientes que pre-
valecen al momento de fundamentar sus derechos; por consecuencia,
se vislumbra a la infancia unicamente desde su fragilidad, tan es asi
que la atencion publica en nuestro pais se ha delegado a sus 6rganos
de asistencia y desarrollo social.”’

Anteriormente, los nifios eran considerados como objetos y no
como sujetos de derecho, resultado de la falta de atencion al ambito
normativo, de las diversas posturas en las sociedades antiguas, tales
como la griega y la romana, que no reconocian a la infancia derecho
alguno, los menores eran contemplados desde una perspectiva de so-
metimiento a sus mayores.”

La sabiduria pagana veia en la nifiez una condicidn inferior, una
impersonalidad y desvaloracion social. El nifio, a los ojos del legisla-
dor primitivo, no tenia, ni podia tener, ningiin derecho, porque, como
todo ser débil, no era mas que una cosa del que poseia fuerza (Rico,
1980: 23).

Es el método racionalista, que a través de la codificacion establece
aspectos referentes al desarrollo personal del nifio, principalmente lo
concerniente a su educacion; de manera simple se divide en: mayor
edad y menor edad.

El cristianismo introduce una nueva vision de la infancia, via una
estrecha relacion con la familia, como institucion protectora del nifio
(Rico, 1980: 28-29), su transformacion como poseedor de una perso-
nalidad cambia la naturaleza de las instituciones juridicas, donde la

27 “Se trata de un proceso, discutido en muchos aspectos, sobre la consideracion de
los nifios y nifias que pasan de objeto de proteccion a sujeto de derechos. Esta relevancia
debemos considerarla como un cambio de paradigma, dentro de la historia de las mentali-
dades, tanto del concepto de infancia y de sus representaciones sociales, como desde el
punto de vista de las practicas sociales y las obligaciones gubernamentales, no solamente
del campo de proteccion a la infancia, sino también al derecho” (Davila ez al., 2011: 30).

28 En el derecho romano se distinguia entre la infancia que se alcanzaba a los siete
afios, la pubertad que llegaba a los 12 en la mujer y 14 en el hombre y que provocaba la sa-
lida del régimen de tutela para pasar a la curatela que duraba hasta los 25 afios, por tanto,
la condicion de alieni iuris no se perdia hasta que el pater familias fallecia o éste emanci-
paba al hijo, por ende, la dependencia paterna podia durar practicamente toda la vida (De
Castro, 2008: 48-51).
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manifestacion mas clara de la minoria de edad como estatus del indi-
viduo, era la patria potestad o la tutela, que se concebia como un au-
téntico poder juridico sobre una persona con dignidad inferior (Alaez,
2003), se trataba de instituciones sirvientes a la necesidad de protec-
cion del nifio.”

Durante varios siglos, y bajo la diversidad de los contextos socia-
les, la transformacion del nifio es irrefutable, el nifio es distinto al
adulto en formas mucho mas trascendentales que tamafo y aparien-
cia, sin embargo, el reconocimiento a sus derechos se marca por un
espiritu paternalista, que se admite como un mecanismo para ampliar
el poder del Estado, tanto en los nifios como en los cuidadores, situa-
cion que se refleja al momento equipararlos al término de propiedad.”

Todo ello sin pasar desapercibidas las discusiones filosoficas enca-
minadas a demoler la creencia del valor a sus derechos; por un lado la
teoria comunitarista y a contraposicion la teoria voluntarista.

La objecion comunitarista sostiene como peligro reconocer dere-
chos a los nifios, tal es el caso de O’Neill,”" quien pone énfasis en las
obligaciones de los padres y autoridades adultas y al nifio bajo una si-
tuacion de dependencia.

Asimismo, reconoce al nifio como destinatario de las politicas pu-
blicas a partir de su caracter como miembro de una familia y defiende
la existencia de derechos en su conjunto; como en el pasado, los nifios

29 A contraposicion, el dia de hoy “la autoridad paterna no es concebida como un po-
der eminente sobre el hijo, sino mas bien como un conjunto de competencias conferidas a
su titular en el ejercicio de tal funcion y en interés del hijo” (Rivero, 1996: 151)

30" Situacion latente en los juicios de guarda y custodia, donde el derecho paterno es-
taba por encima de la consideracion del bienestar del nifio. “El movimiento temprano de
los derechos del nifio —habla del lenguaje de los derechos pero se refiere exclusivamente al
bienestar— puede verse como un mecanismo para ampliar el poder del Estado tanto sobre
los nifos como sus cuidadores” (Freeman, 2006: 242).

31 Uno de los criticos més agudos al reconocimiento de los derechos del nifio argu-
menta que la solucion a la negacion del derecho a la libertad de expresion, pensamiento,
conciencia y religion, asociacion y reunion pacifica, es que el nifio crezca. Asi, aduce que
“tomar los derechos como lo fundamental en el debate ético sobre los nifios no supone
ninguna ventaja teodrica ni politica”. Preocuparse por la vida de los nifios es mds bien iden-
tificar que obligaciones hacia los niflos tienen padres, maestros y comunidad en sentido
amplio. “Podemos quiza avanzar mas en asegurar la base ética de los derechos positivos
de los nifios si no intentamos basarlos en declaraciones sobre los derechos fundamenta-
les”. Y, anade, “en el caso de los nifios, tomar los derechos como lo fundamental tiene mas
costos politicos que ventajas” (O'Neill, 1995).
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parecen ser un poco mas que objetos de interés (modelo de infancia
que es el deficitario convencional).”

Dentro de este modelo se contempla a menudo al nifio como obje-
to de preocupacion, mas que como sujeto participante; el énfasis re-
cae sobre el bienestar y no en la ciudadania,” se subestima el papel
que una agenda de derechos puede forjar y pasa por alto la asimetria
de las relaciones donde los derechos, y por tanto el poder, estan solo de
una parte.

En relacion con la objecion voluntarista, se excluye como titulares
a todos los seres humanos sin autonomia plena con base en el dere-
chos subjetivo, es indispensable que la persona tenga autonomia ab-
soluta y capacidad fisica, psicologica y juridica para decidir entre exi-
gir o renunciar al cumplimiento de una obligacion correlativa.

Desde una perspectiva juridica, se establece que “la mayor edad
era equivalente a plena capacidad juridica y de obrar; la menor edad era,
con alguna excepcion puntual para algun acto juridico determinado,
una incapacidad general de obrar” (Hierro, 2007: 21).

Esta dicotomia entre capacidad juridica y capacidad de obrar* en-
camina discusiones, por un lado, tendientes a reafirmar la teoria de la
incapacidad absoluta del nifio y, en otro extremo, a una constante ela-
boracion doctrinal sobre la capacidad de obrar en funcion de su desa-
rrollo.

Por consiguiente, en la minoria de edad existen dos intuiciones
profundamente arraigadas: por un lado, la tendencia hacia la protec-

32 “Muy frecuentemente, por no decir en la generalidad de las situaciones, el derecho
considera al menor mas como objeto de la iniciativa legal que como un ciudadano con in-
tereses propios, y hasta en las situaciones mas limites, siempre victima de una sociedad
que ni siquiera ha tenido oportunidad de definir” (Juaniz, 2001: 59).

33 Apartando el término de ciudadania a su concepto juridico y predominantemente
formal que entrafia una cualidad de nacional, para acoger una nocion sustantiva y univer-
salista que supone y representa ante todo el pleno reconocimiento de los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales a las personas que se integran en una comunidad
organizada. Bajo esta concepcion, ser ciudadano no significa simplemente tener recono-
cidos una serie de derechos, toda vez que implica primordialmente estar presente, esto es,
ser protagonista en el acontecer de los procesos sociales y politicos de la comunidad. Véase
Vazquez- Pastor (2009: 29-38).

3% Para un estudio a profundidad sobre la capacidad de obrar del menor, véase Garcia
Garnica (2004: 65-94).
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cion de los pequefios bajo el estandarte de la vulnerabilidad® como
sinonimo de inferioridad, y por otra, la idea de incapacidad® (Gonza-
lez, 2012: 360).

A lo expuesto, considerar a los nifios como grupo vulnerable’” en
toda la extension de la palabra implica que puedan ser tratados como
un objeto por parte del Estado™ y destinatarios de medidas asistencia-
listas.” Sera precisamente ese riesgo latente de un hecho de violacion
a su dignidad, lo que pone énfasis en su regulacién juridica.

Aunque bien, durante la infancia existen condiciones en algunos
miembros que los coloca bajo una verdadera vulnerabilidad, a quie-
nes, por su condicion de miseria, desastre, guerra, malos tratos, delin-
cuencia, narcoexplotacion, entre otras, coinciden que en su vida so-
cial y personal sufren un constante menoscabo a su dignidad; bien

35 Conceptualmente se considera como personas potencialmente vulnerables a todos
los seres humanos que por sus caracteristicas biologicas, fisicas, motrices, sensoriales,
econdmicas y sociales son susceptibles de encontrarse en una situacion de desventaja res-
pecto al resto de la poblacion, debido a las dificultades y barreras con las cuales se enfren-
ta en los dmbitos familiar, laboral, de la seguridad social, socioldgico, politico, psicologi-
co, filosofico y juridico de la vida cotidiana (Garcia y Gonzalez, 2009: 40). Entendido que
el factor de vulnerabilidad del nifio es su edad, ya que las caracteristicas de desarrollo y
madurez tanto fisicos como emocionales los coloca en una situacion vulnerable frente a
los adultos, y mas frente al aparato estatal (Franco et al., 2011: 25).

36 “La concreta configuracion juridico-civil de la minoria de edad como un estatus
del individuo, caracterizado por su falta de capacidad de obrar o por la limitacion de ésta
por la debilidad e imperfeccion personal de quien se halla bajo la misma, encuentra corre-
lacion en la ausencia de su consideracion constitucional” (Alaez, 2003: 34).

37 Grupos vulnerables, aquellas personas que por su particular situacion, por ejemplo,
su edad, género, color, raza, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier tipo, origen
nacional, posicion econdmica o condicion social se encuentran en situacion de riesgo que
genera mayor posibilidad de que se violen sus derechos humanos (Franco et al., 2011: 25).

3% Garcia (2001) define esta posicion del Estado bajo el nombre de la doctrina del nifio
en situacion irregular, en la que se desconoce al nifio como sujeto titular de derechos. En
el mejor de los casos, hace un reconocimiento de los derechos de la proteccion del nifio,
pero siempre asumiéndolo como objeto circunscrito a la vivencia dentro de la familia; el
Estado tnicamente se ve obligado ante nifios que no cuentan con el cuidado familiar o que
por algun motivo éste es insuficiente.

3% Bl Estado mexicano tradicionalmente ha delegado la atencién ptblica de la infancia
a sus organos de asistencia o de desarrollo social. En este sentido, coloca al nifio en el su-
puesto de una poblacion que requiere de intervenciones de corte social para su atencion 'y
no dentro del grupo de poblacion que, al ser estructuralmente distinta, exige acciones di-
ferenciadas por parte de las instituciones ordinarias del Estado (Franco et al.,2011: 63).
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llamados los nifios del dolor;" es ahi donde el Estado tiene una obli-
gacion especial y reforzada de respeto y garantia a sus derechos, las
personas que son parte de este grupo deben desempefiar una funcion
activa y de asociacion, sin ser considerados meros objetos de sociali-
zacion o control.

Bajo esta linea, es necesario reconocer la titularidad de los dere-
chos fundamentales del nifio, que al mismo tiempo exige un ejercicio
gradual de los mismos, ya que negar su ejercicio equivale a negar la
existencia misma del derecho y convierte la tutela de la personalidad
en una falacia.

De forma sucinta, la autonomia esta presente a la hora de funda-
mentar los derechos de los niflos; es necesario comprender la impor-
tancia de su decision dependiendo la etapa en la que se encuentren,
ello permitiréd establecer su sistema de valores y la forma de encajar
con sus objetivos.*

Tradicionalmente el nifio estaba fuera de este ambito; en un prin-
cipio solo se reconocia la autonomia como capacidad y como derecho
al vardn, su familia se concebia como propiedad, derivado de la limi-
tacion del Estado para intervenir en la vida de los individuos; por mu-
cho tiempo estuvo latente una concepcion restringida de los derechos
subjetivos del nifo, consecuencia del protagonismo androgénico de
las primeras declaraciones de derechos,” transformacion que tuvo
una evolucion a la par que los derechos de la mujer.

Es preciso constatar que la falta de autonomia en los nifios se refle-
ja en los numerosos obstaculos, tanto de indole juridica, refiriéndose
a la capacidad juridica o representacion, asi como econdmica, social
y cultural, situacion que le dificulta una intervencion directa en los
procedimientos que le conciernen.

40 “Son nifios sin futuro y casi sin presente. Son hijos de la miseria, del hambre y del
abandono, y a la vez buen pasto para la enfermedad y para la explotacion laboral y sexual”
(Juéniz, 2001: 61)

41 “Es necesario prescindir de cualquier actitud proteccionista y paternalista para asu-
mir la defensa del nifio o del menor desde la optica de sus propios intereses o derechos, a
menudo enfrentandonos con los de los mayores” (Juaniz, 2001: 60).

4 En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, como en
la Declaracion de Virginia de 1176, la titularidad de los derechos se restringe a aquéllos
capaces de ejercer la autonomia, que se limitaba a los varones, adultos, blancos y propie-
tarios, excluidos aquellos que eran dependientes, entre los que se encontraban: las mujeres
y los nifos.
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Prueba de ello es el acceso restringido de los nifios a la justicia in-
ternacional que se refleja en el nimero reducido de demandas intro-
ducidas en los tribunales y que generalmente son presentadas por los
padres o representantes legales.”

La transformacion cultural provocd un cambio en la situacion juri-
dica de los nifios y adolescentes que determino el reconocimiento ple-
no de la titularidad de sus derechos y una capacidad progresiva para
ejercerlos de forma que las limitaciones que pudieran surgir deben in-
terpretarse de forma restrictiva (Duran, 2004).

El reconocimiento de la autonomia del nifio tiene aparejada la
aceptacion de un derecho humano incuestionable: la participacion;
respetar la autonomia de un nifio es tratarle como una persona y como
un portador de derechos;* no es la simple delegacion de toma de de-
cisiones al nifio, implica un trabajo gradual, capacitarle para tomar las
decisiones en condiciones controladas, con el objeto conjunto de am-
pliar sus capacidades para madurar elecciones bien fundadas.

Por consiguiente, permitir al nifio actuar autbnomamente implica
que en algunos aspectos los tratemos como si ya fuesen autbnomos.
El problema serd como garantizar esta proteccion sin violar la auto-
nomia, dignidad e igualdad de los nifios (Gonzalez, 2012: 70).

Esta perspectiva permite la consideracion auténoma del nifio en el
ambito juridico que se reflejo progresivamente en cada uno de los ins-
trumentos que conforman el corpus iuris* de los derechos del nifio,
cuyo analisis se realiza en los dos apartados siguientes.

43 En el Tribunal Europeo de Derechos Humanos existen casos representativos de las
dificultades que enfrenta un nifio al solicitar el acceso a un tribunal. Asi, Jakupovic c. Aus-
tria, sentencia de 6 de enero de 2003. Yildiz c. Austria, sentencia de 31 de octubre de 2002.

4 Al respecto, Freeman (2006) sittia los derechos del nifio en el interior de la autode-
terminacion dindmica. Cuyo objetivo es “llevar a un nifio al umbral de la edad adulta con
las maximas oportunidades de formular y perseguir objetivos vitales que reflejen lo mas
ajustadamente posible una eleccién autonoma”. Esta dinamica “porque comprende que la
trayectoria Optima para un niflo puede no estar siempre proyectada en el momento de la de-
cision y puede necesitar revisarse mientras el niflo crece”, implica “autodeterminacion
porque el mismo nifio es un &mbito propenso a influir en los resultados. Escribe influencia,
no determina el resultado.

4 La coipH, mediante el uso de su funcién consultiva OC-16/1999, EI Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proce-
so Legal, supra nota 1, parrafo 115, establecio que “el corpus iuris del derecho internacio-
nal de los derechos humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internaciona-
les de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y
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Derechos humanos de los nifios en el sistema juridico
internacional

Dentro de los elementos comunes, tanto en los derechos humanos
como en los derechos de los nifios reflejan, a saber: la proteccion in-
ternacional desde un concepto universal de la humanidad concibe a la
persona humana del modo mas amplio posible (Picado, 1996: 67).

Flores (2013: 29) manifiesta que el interés internacional por tute-
lar los derechos humanos derivo de los horrores cometidos en la Se-
gunda Guerra Mundial. La doctrina destaca dos consecuencias juridi-
cas para la tutela de estos derechos: primero, convertir las fuentes
internacionales como limitadoras de las protestas de los Estados® y,
segundo, la construccion de un bloque internacional para la protec-
cion de los derechos humanos.

Situacion que propicia la proclamacion de multiplicidad de instru-
mentos internacionales referentes a la proteccion y promocion de los
derechos del nifio, que reconocen la importancia de salvaguardar a la
dignidad de la persona en todas sus facetas y la necesidad de otorgar
proteccion social y juridica a este sector, el reconocimiento de los de-
rechos del nifio estuvo paralelamente relacionado con los derechos de
las personas en lo general.”’

Es asi que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10
de diciembre de 1948, establece en su preambulo: “Los pueblos de las
Naciones Unidas han reafirmado [...] su fe en los derechos funda-

declaraciones)”. Reafirmado en su sentencia en el caso de los Nifios de la Calle, manifes-
to: “Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un muy comprensivo corpus iuris internacional de proteccion de los nifios
que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general
definida en el articulo 19 de la Convencion Americana”. COIDH, Caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo, Sentencia de 9 de noviembre de
1999. Serie C No. 110, parrafo 194.

46 “La reaccion de la barbarie que supuso la Segunda Guerra Mundial explica en gran
medida este fendomeno que, por cierto, da lugar a una nueva paradoja: es la fuente interna-
cional la que actia como condicionante de la suprema potestas de los Estados” (Saiz,
1999: 36).

47 “Los derechos humanos, al igual que los derechos del nifio, son tanto en su caracter
doctrinal o tedrico como en su version técnico juridica o en sus enunciados politicos, el
producto de la tesonera lucha de la humanidad por establecer nuevos paradigmas de justi-
cia, utopias defendidas racional y emocionalmente en favor de la persona humana” (Pica-
do, 1996: 69).
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mentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana
y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”; A la luz de este
argumento, en su articulo 2 afirma: “Toda persona tiene los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion”.*

Precepto que proclama la universalidad de los derechos humanos
para toda persona,” independientemente de su condicion, actiia como
limite para el disfrute de los derechos fundamentales.

En segundo término, la primera Declaracion de los Derechos del
Nifio, aprobada el 23 de febrero de 1923, también llamada Declara-
cion de Ginebra,” adoptada el 27 de octubre de 1924 por la Liga de
las Naciones Unidas, deja ver de manera clara que la prioridad es el
nifio, reconoce por primera vez que la humanidad debe dar al nifio lo
mejor de si misma, encima de toda consideracion de raza, nacionali-
dad o creencia.”’

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre 1959, Resolu-

48 En su articulo 25 establece que la infancia y la maternidad tienen derecho a cuida-
dos y asistencia especiales, y que todos los niflos, nacidos de matrimonio o fuera de €l, tie-
nen derechos a igual proteccion social.

49 El preambulo de la Declaracién parte de la consideracion de que el respeto de la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y a los derechos iguales e
inalienables de cada uno constituye el fundamento de la libertad, de la justicia y de la paz
del mundo. En otras palabras, que los derechos humanos fundamentales tienen su raiz en
la dignidad y el valor del ser humano y que su efectividad y garantia constituye una cone-
xi6n con la justicia, la libertad y la paz, y por tanto, con las grandes aspiraciones universa-
les que representan las Naciones Unidas (Mataro, 2009: 21-22).

50 Esta Declaracion fue producto del trabajo firme de Englantyne Jebb (1876- 1928),
quien en 1919 fundo la primera asociacion inglesa Save the Children Fund (Fondo de
Ayuda a la Infancia, SCF). Cuyo principal objetivo era expresar las necesidades y derechos
de todos los nifios del mundo, especialmente los nifios y nifias victimas de la Segunda
Guerra Mundial y de la Revolucion rusa, por encima de cualquier consideracion de raza,
credo o nacionalidad. Para profundizar en la vida, obra y pensamiento de Englantyne
Jebbs, Veerman (1992).

31 Deberes que radican esencialmente en que el nifio deber4 desarrollarse en condicio-
nes aceptables para su desarrollo material y espiritual, pero bien de manera limitativa. En
este sentido, sefiala Alvarez (1994: 23), este documento lo que hace es “limitarse a sefialar
unas pautas de actuacion de la sociedad respecto al nifio”.
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cion 1386 (X1V), escrita a modo de decalogo, establece normas con el
fin de mejorar la condicidn de los nifios en todo el mundo.

Resalta como la primer declaracion de derechos de la ONU, dirigi-
da a un colectivo determinado de personas: /os nifios, con lo que da
pauta a establecer documentos posteriores encaminados a la protec-
cion de grupos histéricamente marginados, destaca la inclusion del
“Interés superior del nifio”, como concepto juridico indeterminado,™
guia del desarrollo fisico, mental, espiritual y social del nifio.

Dentro del marco de proteccion internacional destacan: Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966; la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes de 1984; la Convencion para la Eliminacion de to-
das las formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) 1979;
instrumentos en los que no aparece de manera explicita la proteccion
a los derechos del nifio, pero son pauta para integrarlos posteriormen-
te al amplio catalogo de sus derechos humanos.

Por tultimo, es la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN),
adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General
en su resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, el primer tratado
de derechos humanos de dimension universal,” de modo que se con-
vierte en el marco juridico basico de respeto y proteccion a los nifios.

Bien calificada como la Magna Carta de los derechos de la
infancia,™ confirma que el nifio es titular de derechos subjetivos reco-

32 “E] interés superior del nifio es un concepto juridico abstracto e indeterminado
cuya concrecion no es facil y sera necesario un proceso de individualizacion en la aplica-
cion del mismo en un supuesto concreto” (Camps, 2007: 38). En el mismo sentido, Fer-
nandez (1994: 42)

33 Bs el tratado internacional que hoy dia es el mas ratificado en el mundo (toda la co-
munidad lo ha aceptado, a excepcion de Somalia y Estados Unidos), lo que supone el re-
conocimiento de su aplicacion en todo el mundo a la hora de proteger y asegurar todos los
derechos de cualquier nifio. Tras cinco afnos de su adopcion, ya habia sido ratificada por
90% de paises de todo el mundo, lo que representa una celeridad sin precedentes en la co-
munidad internacional. En este sentido, Fernandez (2007: 137), la CDN “se ha convertido
en el texto sobre derechos humanos mas refrendado de la historia”. Para un estudio ha pro-
fundidad sobre historia de la Convencion (Paja, 1998: 59 y ss).

3% Término que se hiciera presente en el Simposio Internacional celebrado en Sala-
manca del 1 al 4 de mayo de 1996, con motivo del cincuentenario de la creacion de la
UNICEF (Ruiz, 1996: 85). En el mismo sentido, la califica la profesora Pérez Varela (1993:
113).
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nocidos por el ordenamiento juridico internacional, titularidad que se
encuentra tanto en los derechos civiles y politicos, como en los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales.

Es la manifestacion mas amplia de la dimension humana de la
vida infantil,” que “supone un reconocimiento de la dignidad del nifio
como ser humano en mutacion que por su fragilidad y vulnerabilidad
exige una proteccion especial” (Camps, 2007: 19).

“La Convencidn marca el inicio de una nueva filosofia en relacion
con el nino: no ofrece inicamente el catalogo de derechos tradiciona-
les de proteccion, sino que también reconoce derechos nuevos de par-
ticipacion y opinion” (Llaquet, 2001: 26); en los 54 articulos que
plasma la Convencion, se encuentra una serie de valores éticos sus-
tanciales y se aprecia un conjunto de principios normativos basicos.™

Ruiz (1996: 86 -88), sintéticamente, sefala los valores consagra-
dos: a) el valor a la vida en si misma, como realidad radical; b) con-
juntamente con el valor de la vida en si misma, esta el valor de la
dignidad,” plasmado en el Preambulo: ¢) el valor de una vida digna;
d) el valor de la igualdad y no discriminacion; e) los valores de la sa-
lud, el nivel de vida, la educacion, el esparcimiento y la cultura; f) el
valor de la seguridad, y g) subyacen a esos valores sustanciales los de
justiciay solidaridad que nutren y hacen viable su operatividad juridi-
co-positiva.

La CDN se fundamenta en cinco principios necesarios para su in-
terpretacion, aplicacion y garantia de efectividad: a) principio de pro-
teccion universal, articulo 2; b) principio de primacia o prevalencia
del interés superior del nifio, directriz basica en toda la legislacion re-
ferente a los nifios tanto a nivel internacional, de derecho comparado,
constitucional y nacional, articulo 3; ¢) el principio de subsidiariedad
arts. 3,4, 5,9, 18,20 y 39, y d) principios procesales de vigilancia,

55 En palabras de Adam Lopatka (1992: 49): “Each child is an individual person who-
se personality and identity should enjoy universal recognition and respect”.

36 Al respecto, se precisa que salvo excepciones, no reconoce directamente derechos y
libertades al nifo, sino que son los Estados los que se comprometen a reconocerlos (Fer-
nandez, 1994: 41).

57 “Ese valor de la dignidad de la vida de cualquier ser humano, y, por consiguiente,
también de la vida de cada nifio o nifa, late en el fondo de todos los derechos fundamenta-
les que la Convencion les reconoce” (Ruiz, 1996: 87).
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evaluacion y exigencia de responsabilidades y sanciones contra los
Estados, por accion o por omision articulos 42 a 45.

La estructura de la CDN guarda similitud con los pactos internacio-
nales de derechos humanos, pues, ademas de contener un catalogo de
derechos y libertades, instituye un mecanismo de control: el Sistema
de Informes Periddicos, articulo 44.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd, el 25 de
mayo de 2000, dos protocolos facultativos de la CDN: el Protocolo Fa-
cultativo relativo a la participacion de nifios en conflictos armados y
el Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en pornografia; en tltimas fechas
destaca el Protocolo Facultativo relativo a un proceso de comunica-
ciones, adoptado por la Asamblea General de la ONU, en diciembre de
2011.

En este orden de ideas, sin duda la CDN es el documento méas impor-
tante de DIDH referente a los nifios, es a partir de ella que la elaboracion
de la normativa universal de los nifios, lo considera como poseedor de
una dignidad intrinseca, a la que es necesario salvaguardar mediante el
respeto de sus derechos y de la consecucion de su bienestar.

Aunado a los ordenamientos juridicos vinculantes ya menciona-
dos, en el nivel de las Naciones Unidas atin encontramos un amplio
catalogo de instrumentos encargados de regular y proteger los dere-
chos del nifio, tanto de indole formal,™ como eminentemente declara-
tivo.”

En adicion, los instrumentos nacionales, los grandes aportes en el
sistema regional: en el continente europeo® constituido el Consejo de

58 Por mencionar algunas: Convencion sobre la Obtencion de Alimentos en el Extran-
jero, de 1956; Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, de 1980, y Convenio de La Haya relativo a la Proteccion de Menores y la Coo-
peracion en materia de Adopciones Internacionales, de 1993.

3 A nivel declarativo, los paises han acordado la Declaracion sobre la Proteccion de
la Mujer y el Nifo en estados de Emergencia o de Conflicto Armado aprobada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en 1974; la Declara-
cion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los
Nifios en particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los pla-
nos nacional e internacional, aprobada en 1986, asi como las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), aprobadas
en 1985.

% Derivado de la peticién que efectia el Parlamento europeo a los Estados miembros
de la Comunidad Europea para ratificar sin reservas el Convenio de las Naciones Unidas
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Europa elabor6 el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las libertades fundamentales (CEDH), en el continen-
te africano la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pue-
blos, también conocida como la Carta de Banujl.""

La experiencia practica del Sistema Interamericano ha constituido
un importante foro en la defensa y promocion de los derechos de la
nifiez, que se desarrolla en el marco de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA).

Asi, destacan en el Sistema Interamericano la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del hombre;” la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos; Protocolo de San Salvador,” Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la mujer de 1994 (Convencion de Belém do Pard),” Convencion
Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcion de
Menores de 1984; Convencion Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias de 1989; Convencion Interamericana sobre Restitucion

sobre los Derechos de los Nifios, surge la Carta Europea de los Derechos del Nifio, de 8 de
julio de 1992 (Fernandez, 2007: 141).

61 Creada en 1963, su adopcion se demord hasta 1981. Entré en vigor en 1986 y en la
actualidad vincula a los 53 Estados miembros de la Union Africana y el 11 de julio 1990
se aprobo la Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del Niflo.

2 Adoptada en la 9a. Conferencia Interamericana, celebrada en Bogota, Colombia,
1948, conjuntamente con la constitucion de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). En su articulo viII establece: “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lac-
tancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion cuidados y ayuda especiales”.

63 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el 180. pe-
riodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA y entrada en vigor el 16 de
noviembre de 1999. Establece en su articulo 16: “Todo nifio, sea cual fuere su filiacion,
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo niflo tiene el derecho a crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas ju-
dicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene dere-
cho a la educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su
formacion en niveles mas elevados del sistema educativo”. En su articulo 15, bajo el titulo
“Proteccion de la familia”, la obligacion de los Estados es brindar adecuada proteccion al
grupo familiar y en especial en el inciso c¢: “Adoptar medidas especiales de proteccion de
los adolescentes a fin de garantizar la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelec-
tual y moral”.

%% Adoptada en Belém do Para, el 9 de junio de 1994, en el 240. periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA y entrada en vigor el 5 de marzo de 1995. Es-
tablece en su articulo 9o. los Estados tendran especialmente en cuenta la situacion de vul-
nerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razoén, entre otras, por ser menor de
edad o estar en una situacion socioecondémica desfavorable.
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Internacional de Menores de 1989; Convencion Interamericana sobre
Trafico Internacional de Menores 1994.

Dentro del sistema regional existen organismos que cumplen fun-
ciones relacionadas con los derechos humanos, pero es la Convencion
y la Corte quienes tienen como funcién principal y exclusiva el traba-
jo de proteccion y defensa de los mismos.

En algunos pronunciamientos la Corte Interamericana interpretd
tanto a la luz de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,” como
de otros instrumentos que no son contractuales, pero que bien utiliza
para determinar el contenido de algunos articulos y asi establecer una
serie de pautas que deben cumplir los Estados frente a los derechos de
los nifios.

En el afio 2000 la Declaracion del Mileno y los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio (ODM) hacen referencia a reducir la mortalidad en
los nifios menores de cinco afios, con la finalidad de trabajar conjun-
tamente en la construccion de un mundo mejor antes del afio 2015.

Dentro del marco legal de los derechos humanos de los nifios, es
importante citar los codigos de la nifiez en América Latina,” cuya
principal preocupacion es legislar el tema de proteccion a la infancia,
desvalida, abandonada o con problemas de ley.

La finalidad de los c6digos de la nifiez es involucrar al Estado en
sus obligaciones y en la garantia de los derechos fundamentales, ade-
cuandolos a los tratados internacionales, tanto del sistema internacio-
nal como interamericano,” encaminando las politicas de proteccion

%5 Desde la perspectiva general de los derechos humanos, ha dado lugar a medidas es-
pecificas concretas en favor de los derechos del nifio. Por citar un ejemplo, la Corte Inte-
ramericana, en su sentencia del Caso Aloeboetoe contra Suriname, del 10 de diciembre de
1993, por primera vez en el sistema regional condené a un pais a medidas concretas a fa-
vor de la infancia. En este caso fue construir un Centro de Salud y una escuela para brindar
servicios a una comunidad que carecia de ellos.

% La mayoria de estos codigos tuvieron auge después de la aprobacion de la Conven-
cion de los Derechos del Nifio, pero existen algunos establecidos en fechas anteriores a la
Declaracion de Ginebra de 1924; tal es el caso de Argentina, que tuvo la primera propues-
ta de este tipo de legislacion en América Latina (Romero, 2007: 615-632).

%7 Es asi que en América Latina, los Estados que tienen aprobado un cédigo para la ni-
fiez son: Cuba (1978), Chile (1979), Brasil (1990), Panama (1995), Honduras (1996), Ni-
caragua (1998), Costa Rica (1998), Bolivia (1999), México (2000), Pera (2000), Venezue-
la (2000), Paraguay (2001), Guatemala (2003), Republica Dominicana (2003), Ecuador
(2003), Uruguay (2004), Argentina (2005), Colombia (2006), El Salvador (2009). Se ob-
serva que la mayoria se dictaron a partir de 1999, o en fechas muy cercanas, cuando el Sis-
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a la infancia en tres ambitos importantes: los problemas sociales de
los nifios, el problema de la justicia y su regulacion en el ordenamien-
to juridico, asi como el estado sanitario y la alimentacion de la nifiez
y la juventud.

Comprender el marco internacional de los derechos humanos del
niflo es fundamental y en la actualidad existe un engranaje constitu-
cional y juridico en el ambito internacional preparado para desarro-
llar, reconocer, garantizar y proteger los derechos de los nifios, con
base en su reconocimiento como titulares de derechos, sin embargo, a
pesar de todo ello, la situacion de millones de nifios en muchas partes
del mundo atn es dramatica, por ende es necesario detectar, analizar
y luchar para mejorar sustancialmente la condicion de los nifios mas
desfavorecidos.

Derechos fundamentales de los nifios en el sistema juridico
nacional

El estudio especifico de las normas de derechos fundamentales
plasmadas en la Constitucion no significa que los derechos humanos
se agoten en el texto juridico.”

La Constitucion mexicana ofrece una diversidad semantica en re-
lacion con los derechos fundamentales, entre los que destacan: dere-
chos humanos, derechos individuales, derechos de los ciudadanos,
derechos politicos, derechos constitucionales, entre otros.

La posicion juridica del nifio respecto a la titularidad y ejercicio de
sus derechos reconocidos constitucionalmente, con base en la digni-
dad de la persona, se encuentra plasmada en el articulo lo., parrafo
quinto, de la Constitucién mexicana, que a la letra dice: “Queda pro-
hibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condicio-
nes de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana”,

tema Interamericano adquiri6 cierto prestigio y se mostré como referencia para los paises
de laregion (Davila, 2011: 149-162).

%8 Sin embargo, “el reconocimiento constitucional de la dignidad supone un limite en
el ejercicio de los derechos propios y un deber genérico de los derechos propios y ajenos”
(Alegre, 1996: 14).
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fue 84 afos después de su promulgacion, cuando se contempla de ma-
nera explicita el principio de la dignidad.

Este precepto da apertura al primer titulo de la Constitucidn, deno-
minado “De los derechos humanos y sus garantias”; suponen el reco-
nocimiento de un estatus especial a la persona, que la situa por enci-
ma de los demas seres en virtud de que nadie puede ser discriminado
por circunstancias inherentes a su persona.

Aun la jurisprudencia mexicana, la Suprema Corte de Justicia y
Tribunales Colegiados de Circuito han otorgado poca atencién para
establecer el alcance y reconocimiento de la dignidad humana, me-
diante su configuracién juridica como fundamento de sus derechos.

Cierto es que se pueden encontrar pronunciamientos que invocan
expresamente el respeto a la dignidad humana y mas atin como refe-
rente el parrafo tercero del articulo 1o. constitucional, pero la parte
fundamental de la resolucion se apoya en un derecho diverso, sea en
el derecho a la no discriminacion, el derecho al minimo vital, derecho
a la igualdad, en la garantia de audiencia o en algtn otro.

Es el articulo 40. que, en la reforma hecha en 2011, prescribe: “En
todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplira con
el principio del Interés Superior de la Nifiez, garantizando de manera
plena sus derechos, los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfac-
cion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano es-
parcimiento para su desarrollo integral”. Este precepto constitucional
es clave configurador del referido sistema de respeto a los derechos
del nifo, perfila la funcién protectora del Estado frente a los mismos;
reforma acompafiada de la adicion al articulo 73, fraccion XXIX-P,
que representa una oportunidad para crear una estructura de coordina-
cion y supervision de las acciones dirigidas a la nifiez.

El 21 de septiembre de 1990 México ratificd la CDN y se obliga a
asegurar su cumplimiento para todos los menores de 18 afios; promo-
ver la creacion de las condiciones juridicas, institucionales, sociales y
econdmicas, para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos
que le son reconocidos.”

% Situacién que se hace presente posterior al Primer Informe del Gobierno mexicano
sobre la aplicacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, dentro del cual el Comité
de la ONU de los Derechos de la Niflez recomendé que el gobierno tome las medidas ne-
cesarias para armonizar plenamente la legislacion federal y estatal con las disposiciones
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En el marco legal de los derechos de los nifios destaca la Ley para
la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifos y Adolescentes (2000),
tiene como objetivo principal el resguardo de los derechos desde el
ambito publico y privado; aunado a que la instancia identificada como
responsable de atender a la infancia, es el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia (DIF), regulado por la Secretaria de
Salud como institucion de asistencia social, con la finalidad de brin-
dar atencion a la poblacion que se encuentra en situacion de vulnera-
bilidad, sin embargo, carece de jerarquia y competencia para obligar
a otros organismos a promover acciones apropiadas dirigidas a la in-
fancia.

El enfoque de derechos humanos que promueve la CDN, aun vis-
lumbra como un hecho aislado en muchas partes del pais, prueba de
ello es que en 2010 el nimero de nifias fallecidas por presunto homi-
cidio fue de 329 casos, la cifra mas elevada en los ultimos diez afios,
de acuerdo con datos del INEGI.

En consecuencia, la atencion que tradicionalmente el Estado
mexicano brinda a la infancia, es definida por programas y acciones
de corte asistencialista, que establecidos en el marco de programas
desarticulados, generan dependencia, arraigo y marginalidad social,
pobreza, es decir, tienen el efecto contrario al objetivo programado;
carecen de mecanismos para su implementacion y de indicadores
para su evaluacion; por ende, se necesita la construccion de un Siste-
ma Integral de Garantia para los derechos del nifio, situacion que re-
presenta un desafio para el Estado mexicano, en virtud de que es un
trabajo que involucra a todos los factores de la sociedad, incluida la
poblacion infantil y cuyo fundamento sea la dignidad.

La dignidad de la persona como maxima de respeto y garantia
de los derechos fundamentales de los nifios

Como se deduce de la primera parte de este estudio, se han realiza-
do multiples esfuerzos por definir un concepto abstracto, complejo y
de caracter poliédrico, como es: la dignidad. A la par que se constata

de la Convencion. Se realizaron cambios en el ordenamiento juridico con la finalidad de
adecuar la legislacion nacional y estatal a los compromisos internacionales.
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la presencia de la dignidad de la persona en los ordenamientos juridi-
cos tanto de indole nacional como internacional, en la que se encuen-
tra como referente el respeto a los derechos de toda persona, por el
simple hecho de serlo.

En el terreno de los derechos del nifio no basta con decir con ma-
yor o menor énfasis o solemnidad que el derecho reconoce al nifio
igual dignidad personal e idénticos derechos que a los demas ciuda-
danos. No basta un reconocimiento formal, si posteriormente la des-
igualdad factica y su concreta realidad vital impiden hacer efectivos
aquellos derechos iguales.

Ahora bien, para afirmar que la dignidad es considerada funda-
mento de los derechos del nifio, en primer plano, se establecen los
elementos que la configuran, a la luz de la STC 53/1985 en su funda-
mento juridico 8, que establece:

La dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y respon-
sable de la propia vida y lleva consigo la pretension del respeto por parte
de los demaés.

Esta definicion corrobora que la dignidad constrifie el fundamento
de los derechos humanos; ahora bien, tratandose de una categoria de
personas como son los nifios tenemos un punto en discordia, si bien
son titulares de la dignidad como personas, temporalmente carecen de
la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida.

En este tenor serda el valor de la dignidad la que conforme un esta-
tuto juridico (un minimum invulnerable de derechos) invulnerable”
porque lleva aparejada la pretension al respeto por parte de los demas,
debiendo permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en
que se encuentre la persona.

Bajo esta linea, es ineludible establecer: ;qué se afecta en una vio-
lacion de la dignidad del nifio? ;En qué situacidn basica se puede ha-

70 En sentido, la STC 57/1994, en su fundamento juridico 3, parrafo A, refiere que la
dignidad “ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se
encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de de-
rechos individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser huma-
no, merece la persona”.
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blar realmente de una violacion de la dignidad humana y no de una
conducta o situacion inhumana?

En primer punto, la situacion basica en la que un hecho se califica
como violacion de la dignidad humana, “no es el hombre singular en
su conducta o sus situaciones consideradas en si mismas, sino el hom-
bre en su conducta y situacion respecto de otros; la situacion basica
de la coexistencia, el estar los hombres el uno con el otro” (Maihofer,
2008: 6).

Por tanto, en toda violacion de la dignidad humana se trata de una
destruccion de la personalidad del hombre o de la ruina de la solidari-
dad entre los hombres; para el caso de los nifios sera la sumision por
un tercero, el disponer de ellos segun su deseo y su arbitrio en cuanto
a la razon existencial de su personalidad, asi como a la razon existen-
cial de su solidaridad.

Como bien se argumento, la situacion del nifio durante la infancia
inevitablemente lo coloca en una situacion de desventaja, aparejado a
la minima participacion en los aspectos que le conciernen y al cobijo de
sus derechos con el estandarte de la vulnerabilidad, que lo colocan en
una sumision, en la que los padres son los indicados de brindar lo nece-
sario y lograr asi el pleno desarrollo de su personalidad, esto queda de
manifiesto en la libertad que tienen en el ejercicio de la crianza y que si
bien admite prueba en contrario, bajo la intervencion de la autoridad
publica, seran ellos los primeros actores garantes de sus derechos.

La destruccion de la personalidad del nifio sera la pérdida de la
confianza propia, al encontrarse en una situacion limite de sumision
indefensa en manos de otro (sean los padres o el Estado), se quebran-
ta esa intersubjetividad fundamental que lo abarca como a si mismo 'y
se procede sobre ¢l como si fuese un mero objeto, sin tener derecho ni
pretension para reclamar una conducta en el marco de las expectati-
vas garantizadas informalmente por la moral o formalmente por el
derecho.

Es asi que la mayor indefension es la ruptura de la confianza de
pertenecer a si mismo y disponer de si, es el avasallamiento sin espe-
ranza por obra de otro; en el caso de los nifios esto no significa que no
se pueda determinar un obrar u omitir, decidir, tolerar o sufrir algo,
sin que con ello vulnere su dignidad. Lo decisivo es que éstos, al ha-
cerlo, no pueden proceder con ellos a su capricho, sino so6lo las reglas
comunes y reciprocas de conducta, que nos ligan y unen.
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En segundo punto, en una violacion a la dignidad humana se des-
truye ese contrato social dentro de cuyos limites ha de moverse, en la
humana situacion cultural, toda conducta de hombre a hombre, sea
cual fueren su papel social o su condicion. De suerte que, la solidari-
dad exige que en la toma de decisiones que pudieran afectar a los ni-
flos, se consideren sus intereses y sus necesidades. Y ello aun cuando,
por unas razones u otras, el nifio no pudiera o no tuviera la posibilidad
real de participar en tal proceso.

La exigencia de la solidaridad supone la obligacion a los adultos, a
los que gozan de la capacidad y la posibilidad de decidir, un deber de
accion y no solo de omision, es decir, esta exigencia justifica la impo-
sicion de deberes positivos generales, de un deber general de actuar
en beneficio de los nifios, y no s6lo de abstenerse de ocasionar perjui-
cio alguno.

Desde esta perspectiva, la obligacion estatal de garantizar un mini-
mum invulnerable de derechos a los nifios coloca al Estado no como
un fin, sino como un medio, esto es, cual garante de la dignidad del
hombre, entonces requiere que la organizacion y actividad estatal, se
conforme y maneje segun dicho fin superior.

En consecuencia, se asigna al Estado, en su relacion con el hom-
bre, no una funcioén de predominio, sino una tarea de servicio, ya que
era latente una tendencia en la que la actuacion del Estado se contem-
plaba Unicamente con la necesidad de relacionarse con los nifios,
cuando por cualquier motivo éstos escapaban del resguardo y aten-
cion dentro de la familia.”

Ahora sobresalen dos funciones: primero, la funcion tutelar del
Estado, la busqueda de una proteccion, tanto interna como externa a
la esfera estatal, frente a toda conducta, comisiva u omisiva, por cuyo
conducto la dignidad del hombre resulta menoscabada.

En segundo, una funcion de configuracion, que concierne a garan-
tizar, dentro y fuera de la esfera del Estado, una estructuracion de to-
das las circunstancias que posibilitan y no impiden al hombre una
existencia digna (Maihofer, 2008: 43).

! El desamparo crea una situacion de riesgo que pone al menor en una situacion en la
que el Estado debe actuar e intervenir, siempre respetando la autonomia del nifio como su-
jeto de derechos. “La proteccion de menores ha dejado de estar inicamente en manos de
guardadores legales, y se ha otorgado la posicion garante de los derechos y el bienestar de los
mismos a las autoridades publicas” (Fernandez, 2007: 45).

74

Disertaciones_juridicas.indd 74 21/10/15 8:12



El respeto a la dignidad de la persona exige la garantia del goce de
los derechos que forman parte de lo que se ha dado en llamar su nu-
cleo duro,” para que la dignidad de la persona sea efectiva no basta
con su atribucion formal a cada ser humano como cualidad inherente.
Es necesario que la persona, ademas de tener dignidad y de que ésta le
sea respetada, tenga la posibilidad de desarrollar una existencia dig-
na. Al analisis de las estadisticas que se publican cada afio y reflejan
la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra la infancia, por
mencionar datos del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social, estima que en México 53.3 millones de perso-
nas viven en situacion de pobreza, de los cuales 40% corresponde a
nifios; es palmario que a la infancia se le articula con programas dise-
flados bajo la perspectiva de la atencion a grupos en situacion de vul-
nerabilidad y no desde el respeto y garantia de sus derechos.

Por ende, la dignidad de la persona y los derechos que le son inhe-
rentes se configuran como el referente fundamental del ordenamiento
juridico, de las actuaciones de los poderes publicos, las instituciones
del Estado y los distintos actores que intervienen como garantes de
los derechos del nifio.

Conclusiones

Primera. El valor de la dignidad de la persona tiene un referente
moral que la identifica como un concepto de caracter espiritual, lo
cual dificulta su configuracion como institucion juridica, sin embar-
go, en la actualidad la dignidad es el unico valor que consigue inte-
grar en consenso las diferentes corrientes del pensamiento; prevalece
bajo cualquier circunstancia, donde hay vida y ser humano éstos de-
ben protegerse y asegurarse en su dignidad, lo que constituye un mi-
nimum invulnerable de derechos; por ende, no es decisiva la existen-
cia de una conciencia de tal dignidad por el sujeto, bastan las
cualidades potenciales e inherentes a todo ser humano.

2 Los derechos inherentes a la dignidad humana no se pueden agotar en una lista y
trazar una frontera entre los derechos que afectan directa y esencialmente a la dignidad de
la persona. Al respecto el Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 116/1999.
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Segunda. Los nifios constituyen un grupo de poblacion formado
por sujetos de derecho que tienen caracteristicas y requerimientos es-
peciales y actuales, por consiguiente, es erroneo tratar a la infancia
como si fuese una condicion circunstancial y no constitutiva del suje-
to, el nifio es pleno poseedor de una dignidad intrinseca.

La vulnerabilidad, como sinénimo de inferioridad, es el estandarte
bajo el cual descansa la valoracion del nifio en el Estado mexicano; en
este sentido, lo coloca en el supuesto de una poblacion que requiere
de intervencion de corte asistencialista para su atencién y no en el
grupo de poblacion, que al ser estructuralmente distinta, exige accio-
nes diferenciadas por parte de las instituciones ordinarias del Estado.

Tercera. En el corpus iuris de regulacion de los derechos del nifio,
que constituyen un catalogo vasto de diversos instrumentos interna-
cionales, destacan la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948;
la Declaracion de Ginebra de 1924; la Declaracion de los Derechos
del Nifo de 1959, sin embargo, el referente principal es la Conven-
cion de los Derechos del Nifio de 1989, acompaiiada de sus Protoco-
los Facultativos; es a partir de ésta que la elaboracion normativa uni-
versal de los nifios, desde un ambito formal, los considera como
sujetos con la necesidad de salvaguardar el respeto a sus derechos y la
consecucion de su bienestar.

La base de la aplicacion de las diferentes disposiciones de la CDN
es la proteccion a la dignidad humana, en cualquier circunstancia; sin
olvidar que la implementacion correcta de cada uno de los instrumen-
tos encargados del respeto y proteccion de los derechos del nifio de-
pende no sélo de las oportunidades financieras o politicas, sino tam-
bién de la sensibilidad en el respeto a su dignidad y compromiso para
conseguir una ética mundial a favor de los nifios, nifias y adolescentes.

Cuarta. En México el fundamento de los derechos del nifio se en-
cuentra regulado en el articulo 4o. constitucional, que en 2011 sufrio
una de las reformas mas trascendentales, la inclusion del principio del
interés superior del nifio; sin embargo, se limita a enunciar sélo cuatro
derechos como principales necesidades (supervivencia y desarrollo),
reforma acompanada de la adicion al articulo 73, fraccion XXIX-P,
que representa una oportunidad para crear una estructura de coordina-
cion y supervision de las acciones dirigidas a los nifios.

No obstante, la situacion de los nifios en México se encuentra bajo
la tutela del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF),
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encargado de la asistencia social de acuerdo con la Ley General de
Salud; en definitiva, es necesario una reflexion teérica y analisis del
marco juridico en nuestro pais que permita un avance real en el fun-
damento de sus derechos, ya que alin esta lejos de ser comprendido
como alcance primordial la CDN, en buena medida la normativa en-
cargada de garantizar sus derechos ha servido mas como una declara-
cion, ya que la ley carece de medios para garantizar los derechos plas-
mados en la Convencion.

De lo anterior, tenemos que es necesario dirigir esfuerzos a una ar-
monizacion de la legislacion federal, estatal y municipal, y establecer
un sistema integral de garantia para los derechos del nifio.

Quinta. El gradual avance de la incorporacion de la dignidad como
fundamento en diversos ordenamientos juridicos da cuenta de la ne-
cesidad de su respeto y garantia por parte del Estado de derecho; es
menester establecer el momento en el que un hecho es considerado
como violacion de la dignidad humana, ya que implica una doble des-
truccion de la existencia: en la confianza propia y la confianza en el
mundo.

Es evidente que una violacion de la dignidad humana no se puede
permitir en los nifios; sin embargo, en la practica no hay garantia de que
la dignidad es fundamento de los derechos del nifio, aun puede ser mi-
nimizado por estrategias sutiles bajo el estandarte de la vulnerabilidad
de este grupo que opera como el deficitario convencional del Estado,
normalmente incluidos de iure, pero que se ven excluidos de facto.

Es necesaria una trasformacion en el sistema juridico, que obligue
a integrar a los nifios como verdaderos titulares de derechos y hacerlos
participes de la vida publica; s6lo asi se podra celebrar la vigencia
plena del Estado de derecho para nifios, nifias y adolescentes en Mé-
xico.
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|11}
LOS DERECHOS DE LOS NINOS
EN LAS PRACTICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.
(LOS CRITERIOS DE PONDERACION Y EL DERECHO
A LA IDENTIDAD GENETICA)

Maria de Lourdes Morales Reynoso™
Roselia Lopez Avelino™*

Introduccion

En esta nueva era del siglo XXI, el progreso cientifico y tecnologi-
co nos ha proporcionado nuevas visiones y formas de concebir a la
humanidad, lo que nos obliga a realizar investigaciones y reflexiones
profundas, principalmente en el &mbito juridico que no debe perma-
necer inmdvil o inerte frente a realidades biologicas que hace 36 afios
eran inimaginables; por el contrario, son necesarios los ajustes juridi-
cos para conciliar todos los intereses y derechos en juego, intentando
evitar en la mayor medida posible la transgresion u omision de algiin
derecho que no sea contemplado en practicas médicas, como las téc-
nicas de reproduccion asistida, logrando con ello rebasar la brecha
existente entre el ser y el deber ser.

* Profesora de tiempo completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténo-
ma del Estado de México (UAEMéx), miembro del Sistema Nacional de Investigadores (ni-
vel 1), integrante del Cuerpo Académico en formacion: Derecho, Sociedad y Cultura.

** Licenciada en Derecho por la UAEMéX; ha realizado tres diplomados impartidos
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con el enfoque de los derechos humanos y
derecho de amparo y con experiencia profesional en controversias de derecho familiar.
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Actualmente, las técnicas de reproduccion asistida son realizadas
en diversos paises; México no es la excepciodn, sin embargo, en nues-
tro pais existen lagunas e inconsistencias juridicas que dejan en esta-
do de indefension a los sujetos que intervienen en ellas.

Las investigaciones que se han realizado sobre las técnicas de re-
produccion asistida se enfocan mas a los derechos reproductivos de
las personas infértiles, pero no se tienen contemplados los derechos
de los nifios producto de este tipo de practicas, reduciéndolos a sim-
ples objetos; por tanto, es necesario abordar el tema de los derechos
de los nifios en las practicas de reproduccion asistida, considerando la
posibilidad que en algunas de ellas, como las de tipo heter6logo, sean
fuente potencial de conflictos de derechos, ante la presunta afectacion
del derecho a la identidad genética que tienen los nifios.

De la interpretacion amplia del articulo 40. constitucional, se tiene
el reconocimiento del derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero de hijos que desea tener, como parte del
catalogo de derechos humanos reconocido y protegido; no obstante,
este derecho no debe entenderse como absoluto, toda vez que un dere-
cho concluye donde inicia el derecho de un tercero, de ahi que justifi-
car los derechos reproductivos que tienen las personas con problemas
de infertilidad para acudir ilimitadamente a las practicas de reproduc-
cion asistida es equivoco y obedece a la falta de consenso legislativo
para regular este tipo de practicas médicas, asi como la carencia de la
fundamentacion y prevencion de los derechos de los nifios.

Es asi como las técnicas de reproduccion asistida nos remiten a
planteamientos tedricos, juridicos y practicos por los conflictos pre-
sentados en otros paises, asi como por la evidente transformacion de
algunos conceptos, principios e instituciones de derecho familiar que
son elementales, tales como: la filiacidn, el parentesco, la identidad,
provocando la division de conceptos y de realidades tan elementales
como la maternidad, considerando que podrian presentarse casos en
donde se distingan diversas maternidades y paternidades (genética,
biologica y legal o juridica), generando conflictos, ante la falta de am-
bigiiedad de la maternidad o la paternidad.

De lo anterior se desprende que desde el aspecto juridico, algunas
de las técnicas de reproduccion asistida, por una parte, rompen el
principio basico de derecho civil mater semper certa est en lo referen-
te a la maternidad, que por siglos ha presentado un consenso social
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basico y fundamental, dejando en estado de indefension a los nifios
que tienen ante todo el derecho a la identidad en los términos de la
Convencion de los Derechos del Nifio en sus articulos 70. y 8o.; asi
como la Declaracion de los Derechos del Nifio, proclamada por la
Asamblea General en su resolucién 1386 (X1v), de fecha 20 de no-
viembre de 1959; y lo mismo sucede tratandose del progenitor.

En este contexto, es preciso cuestionarnos sobre ;la pertinencia de
considerar los derechos reproductivos o derecho a la procreacion
como un derecho absoluto en todas las técnicas de reproduccion asis-
tida? ;En todas las técnicas de reproduccion asistida se contemplan
los derechos del futuro nifio? ;En algun tipo de practicas de reproduc-
cion asistida, existiran repercusiones en cuanto a los derechos huma-
nos y la situacion juridica del futuro nifio?

Para dar respuesta al primer cuestionamiento, tenemos que en las
teorias de los derechos humanos se ha sefialado que el Estado no debe
intervenir en el desarrollo de los derechos de las personas, por tanto,
debe abstenerse de intervenir, o bien, limitarlo en la menor medida po-
sible; no obstante, un derecho nunca es interpretado de manera absoluta
cuando se vinculan los derechos de un tercero; o cuanto dicho supuesto
se actualiza, es preciso y se justifica la intervencion del Estado para
ponderar los derechos en juego ante la posible transgresion de derechos
de un tercero, maxime si se trata de niflos, por la condicion de vulnera-
bilidad en la que se encuentra; lo anterior ha constituido parte de los
postulados que se tienen en materia de derechos humanos en sentido
amplio y de forma particular tratindose de los derechos de los nifios.

Ahora bien, como se expondra en el presente capitulo, no en todas
las practicas de reproduccion asistida se contemplan los derechos del
futuro nifio, que si bien es cierto atin no tiene la categoria de nifio e in-
cluso en otros paises se cuestiona la calidad juridica del nasciturus, es
preciso que en las practicas médicas se consideren y ponderen sus de-
rechos ante el estado de indefension y las posibles repercusiones juridi-
cas en las que se podria ver inmerso, como en las técnicas de repro-
duccion asistida de tipo heterologo, considerando que los nifios tienen
derecho a la identidad, este derecho debe contemplarse en un sentido
amplio como parte de su dignidad como futura persona, pero ademas
por el principio de responsabilidad que se debe tener con las genera-
ciones futuras, entre los que se encuentran los nifios producto de las
técnicas de reproduccion asistida.
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En los términos expuestos, no es tan simple el ejercicio de los de-
rechos reproductivos, considerando que en el mismo articulo 4o.
constitucional se tiene el reconocimiento de los derechos de los nifnos,
el papel que juega el Estado por hacer prevalecer sus derechos y su in-
terés superior; si bien es cierto que al momento de practicarse este
tipo de técnicas aun no se tiene la calidad de nifio ni de persona, no
por esa circunstancia el Estado y la sociedad debe omitir velar por los
derechos del futuro nifio producto de ese tipo de practicas médicas.

Con lo anterior, el Estado mexicano no s6lo confiere certeza y co-
herencia juridica a los sujetos que intervienen en las técnicas de re-
produccion asistida, sino que ademas eleva y fundamenta los dere-
chos de los nifios como sujetos prevalecientes de derechos y no sélo
como objetos puestos a la exclusiva finalidad de los adultos, actuali-
zando los alcances de postulados tedricos de los derechos fundamen-
tales y el respeto a la dignidad de todo ser humano, considerando que
la dignidad de las personas y los derechos de los nifios son, a partir de la
reforma del 10 de junio de 2011, parte de los imperativos en el deber
ser de los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacio-
nales y con repercusion en nuestro sistema juridico.

De ahi que para abordar el tema planteado, se presenta un referen-
te histdrico, un tedrico conceptual, que constituye nuestro fundamen-
to tedrico, en donde se incluyeron las posturas de Robert Alexy, In-
grid Brena Sesma, Carlos Maria Romeo Casabona y Monica Gonzalez
Contro, entre otros, intentando mayor objetividad en la investigacion
planteada a partir de los postulados y conceptos divergentes; rebasan-
do incluso las propias creencias y preferencias morales; considerando
que no se puede obligar a los demas a pensar de la misma forma en que
uno lo hace; sin embargo, las libertades y derechos tampoco pueden
considerarse absolutos, pues como parametro general debe existir un
respeto y la vision de ver al otro como el reflejo de uno mismo, de ver
al otro como un nosotros y a nosotros como humanos.

Por la complejidad del tema de investigacion juridica, la metodo-
logia aplicada no fue tnica, por el contrario, fue necesario la aplica-
cion de diversos métodos, como el método historico, por ser el estudio
sistematico, critico e interpretativo de los hechos del pasado en donde
la funcion interpretativa de las transformaciones nos ayudan a enten-
der y explicar las visiones de un derecho, de los conceptos y de las
instituciones sociales y juridicas.
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La hermenéutica juridica y, en consecuencia, la misma argumenta-
cion, que permiten el arco interpretativo entre la norma y los actos,
herramienta cognitiva que permite tener una vision de cudles deben
ser los principios que permitan adminicular adecuadamente el cuerpo
normativo aplicable a un caso concreto, la identificacion de los dere-
chos y obligaciones de las partes que intervienen, luego, como identi-
ficar los limites y sus grados de responsabilidad que surgen de la evo-
lucion de las controversias. Fue necesario involucrar el método
fenomenologico, enfocado a la investigacion de la coincidencia con-
ciencia, es decir, de lo que parece “el fenomeno” en contraposicion a
lo que es la realidad.

Para la estructuracion del capitulo se aplicé el método dialéctico,
en virtud de ser este método el que engloba la tesis, sintesis y la anti-
tesis, siendo este ultimo método el que se considera ideal para lograr
el objetivo planteado; como parte del quehacer juridico se utilizo la
deduccion e inferencias correspondientes, y con apoyo de las técnicas
de investigacion documental y de campo, se recopild informacion;
fueron de utilidad los criterios jurisprudenciales nacionales e interna-
cionales relacionados con el problema planteado.

Referente historico de los derechos humanos relacionados con la
genética y las técnicas de reproduccion asistida

Consideré necesario abordar el tema de investigacion a partir de la
evolucion de los derechos humanos por su implicacion con la bioéti-
ca, la genética y, en consecuencia logica, con las técnicas de repro-
ducciodn asistida; aunando a que nuestra investigacion se centra en los
posibles derechos en juego y su impacto en los derechos de los nifios
y el derecho familiar.

La historia de los derechos humanos es la piedra angular del reco-
nocimiento de la dignidad humana como parametro para la eficacia de
dichos derechos; algunos tedricos como Gregorio Peces-Barba, Libo-
rio Hierro y Eusebio Fernandez (Historia de los derechos humanos,
transito a la modernidad, 1998),' han referido: “La historia de los de-

! Material extraido del Diplomado en “Derechos Humanos™ impartido por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, abril-agosto de 2013, citando a Eusebio Fernandez,
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rechos humanos venia a ser parte de una historia de las sociedades y
que, por tanto, no se trataba de un conjunto de ideas y de normas juri-
dicas al margen de los problemas y necesidades reales de los seres hu-
manos”, esta forma metodologica es lo que les permiti6 llegar a la
conclusion de que la idea de derechos humanos es un concepto histo-
rico del mundo moderno y de la cultura occidental.

De acuerdo con Eusebio Fernandez, Gregorio Peces-Barba siem-
pre tuvo clara la idea de que existian precedentes de los derechos hu-
manos (prehistoria de los derechos humanos) e historia de los dere-
chos humanos (a partir del transito a la Modernidad). Cada momento
historico ha significado un nuevo capitulo de la historia de los dere-
chos humanos, que ha extendido su alcance a los aspectos mas deter-
minantes de la vida humana; asi, las nuevas fases han complementado
las ya existentes, en un proceso acumulativo y progresivo, aunque en
ningln caso lineal, en palabras de Eusebio Fernandez.

Lo anterior corresponde a lo que Gregorio Peces-Barba ha identi-
ficado como las cuatro fases de positivacion de los derechos, genera-
lizacion de los derechos (entendida en la doble direccion de los titula-
res como de los derechos), proceso de internacionalizacion y proceso
de especificacion; el paso de una fase a otra no significa que la prece-
dente esté cerrada, sino que cada una de las cuatro fases va respon-
diendo a las innovaciones y cambios que tienen lugar en la historia de
las sociedades. En este tenor, los antecedentes mas remotos de la his-
toria de los derechos humanos, se encuentran en Babilonia, el descu-
brimiento del Cilindro de Ciro fechado en el 539 a. C. lo constatan,
aunque el Cédigo de Hammurabi también es un referente historico de
los derechos humanos, consistia en una serie de decisiones legales
inscritas en una estela de diorita colocada en el templo de Marduk,
dios de Babilonia.

Los filosofos de las civilizaciones de Grecia y Roma (Sécrates,
Platon, Aristoteles, los sofistas, Marco Tulio Ciceron) confieren los ma-
tices de lo que mas tarde conformarian las teorias de los derechos hu-
manos. En Roma, en el siglo v a. C. se expide la Ley de las Doce Ta-

Historia de los derechos humanos, disponible en <http://www.fongdcam.org/manuales/
derechoshumanos/datos/docs/Punt0%202%20Articulos%20y%20Documentos%20
de%?20referencia/2.2%20HISTORIA%20Y%20DECLARACIONES/2.2.3%20%200rigen%20
y%20evolucion%20ddhh LOS%20DERECHOS%20HUMANOS%20Y%20LA%20HISTORIA.
pdf>. Consulta: 8 de julio de 2013.
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blas, aunque el ciudadano romano tenia el estatus libertatis (libre),
compuesto de derechos civiles y politicos, no tenia derechos publicos
oponibles al Estado que le permitieran defenderse de las violaciones
que cometieran en su contra las autoridades estatales, subsistio la ins-
titucion socioeconomica de la esclavitud, aunque se logran avances
para distinguir entre la ley natural, la civil y el jus gentium.

El florecimiento del cristianismo proclama y exalta la suprema
dignidad del hombre mediante el fortalecimiento y la difusién de la
ley moral y el derecho natural, que exigen el respeto a la persona hu-
mana, a su dignidad y prerrogativas. En la Edad Media, el derecho
creaba un vinculo obligatorio para todo el pueblo y para todo hombre,
cualquiera que fuese el lugar que ocupaba en la sociedad.

La Carta Magna de 1215 constituye un documento transcendental
para la transformacion del reconocimiento de los derechos humanos,
fue proclamada por Juan I o Juan Sin Tierra el 15 de junio de 1215, en
¢l se hace un reconocimiento de un conjunto de garantias individuales
(garantias de legalidad, de libre transito, libertad de la iglesia, libertad
personal, derecho de propiedad, algunas garantias procesales, y la re-
gulacion y limitacion de cargas tributarias); tales garantias restable-
cen y consolidan el respeto a las costumbres tradicionales, sus antece-
dentes son el Codigo de Derechos del rey Alfredo del siglo 1X, la
Carta de Libertades de Enrique I en 1100; y los documentos recopila-
dos en el Reino de Aragon en los siglos XII 'y XIII, como la recopila-
cion realizada por Jaime I en 1247, resaltan el proceso de manifesta-
cion (antecedente del juicio de amparo), proceso de personas, la
Carta Jurada del Rey Teobaldo II (garantias judiciales), y en la época
de Alfonso XIII las Siete Partidas.

En la época historica de los derechos humanos, destaca como an-
tecedente transcendental los British Petition of Rights en 1628, donde
se establecen las libertades especificas de la materia que al rey esta
prohibido violar, se establece el recurso habeas corpus para cuestio-
nar la legitimidad de detenciones; y la limitacion al poder soberano,
asi como los derechos del parlamento, la libertad de expresion, exi-
gencia de elecciones periddicas y el derecho de peticion al monarca
sin temor a represalias.

En Ia Ilustracion se producen los acontecimientos mas importan-
tes para la historia de la humanidad y la historia de los derechos hu-
manos; correspondientes a las Revolucion francesa y la Declaracion
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de Independencia de Estados Unidos de América. En la actualidad
muchos autores coinciden que la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos de América de 1776, que parte de los Bill of Rights
del estado de Virginia (12 de junio de 1776), fue el acontecimiento
transcendental para el reconocimiento de los derechos humanos o su
positivizacion (segun el enfoque); por otra parte, la Constitucion de
los Estados Unidos de América de 1787 se sustenta en la promocion
del bienestar general, la libertad y el debido proceso, y se retoman las
ideas de Locke (Frosini, 1997: 21).

En 1791 se constituyen los Bill of Rights, que limitaban el poder
del gobierno federal y garantizaban los derechos y libertades de las
personas; a la par de este documento se da la Declaracion de los De-
rechos de la Mujer y de la Ciudadania también en 1791, como parte
de los documentos que proponen la emancipacién femenina en el sen-
tido de la igualdad de derechos o emancipacion juridica y legal de las
mujeres. En Espaia, por la reorganizacion mundial, el 19 de marzo de
1812 en Cadiz, se promulga la Constitucion de la PEPA por las Cortes
Generales de Espana.

En 1945, como consecuencia de los horrores y violaciones a los
derechos humanos derivados de la Segunda Guerra Mundial, se crea
la Organizacion de las Naciones Unidas, que en 1948 realiza la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, estatuyendo el dere-
cho internacional de los derechos humanos, que en la actualidad ha
cobrado una perspectiva dindmica, progresiva, estandarizada como
parte de la internacionalizacion de los derechos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos paso6 a ocupar
un lugar preponderante después de la Segunda Guerra Mundial, a par-
tir de ahi surge una serie de instrumentos internacionales avocados a
la proteccion de estos derechos, con sus respectivas particularidades
que los hacen substancialmente distintos, asimismo, se han creado las
Cortes: Europea e Interamericana de los Derechos Humanos, y se tienen
sistemas en desarrollo para la proteccion de derechos humanos como
el africano; asimismo, se ha aceptado por algunos paises la competen-
cia de la Corte Internacional de Justicia y la Corte Penal Internacio-
nal, que deriva del Estatuto de Roma de fecha 17 de julio de 1998.

En México, el referente historico en materia de derechos humanos
deriva de documentos historicos como el “Bando de Hidalgo™ (6 de
octubre de 1810); “Los sentimientos de la Nacion” (14 de septiembre
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de 1813), Constitucion de Apatzingan (22 de octubre de 1814); en
este documento se establecen principalmente las garantias individua-
les; la Constitucion de 1824, la Constitucion de 1836 y sus Siete Le-
yes, que, aunque centralista, considera las garantias individuales; la
revolucion ideoldgica y juridica liberal se plasma en la Constitucion
yucateca de 1841, en la que don Manuel Crescencio Rejon estatuye
nuestro juicio de amparo. Posteriormente en el Acta de Reforma de
1847 se adopta el juicio de amparo, y la Constitucién de 1857, en su
Titulo Primero se dedico un apartado a “Los derechos humanos”, en
esta Constitucion se da un enfoque iusnaturalista, a diferencia de la
Constitucion de 1917 que se enfoca netamente al ius positivismo; sin
embargo, en la Constitucion de 1917 se estatuyen los pilares de una
justicia social.

No obstante lo anterior, otros autores, por cuestiones didacticas,
abordan los derechos humanos a partir del establecimiento de etapas
generacionales, propuesta de Karel Vasak en 1979, su division sigue
las nociones centrales de las tres frases de la Revolucion francesa: li-
bertad, igualdad, fraternidad, considero trascendental retomar la cla-
sificacién que hace Nestor Cafferratta (2004: 24), atendiendo a la na-
turaleza de los derechos humanos, al agrupar las etapas generacionales
de la forma siguiente:

a) Los derechos de primera generacion individuales (civiles y politicos,
entre los que destacan la libertad, propiedad, la vida e integridad fisica):
Nestor Cafferrattta, citando a Lorrenzetti, dice que el derecho a la liber-
tad fueron consagrados a partir de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, ponen limites a la actividad del Estado en be-
neficio de la libertad individual, con una caracteristica negativa, son
obligaciones de no hacer por parte del Estado.

b) Los de segunda generacion son los derechos sociales (sociales,
econdmicos y culturales, destacan el derecho al trabajo a una vivienda
digna, a la salud): se incorporaron mediante el constitucionalismo social,
importan obligaciones de hacer o de dar por parte del Estado, inspirados
en la l6gica del fomento, que deriva en normas promocionales, constitu-
yen la base juridica del Estado de bienestar.

¢) Los de tercera generacion o colectivos: fundados en la solidaridad,
entre los que se encuentra el derecho a la paz, al medio ambiente, al desa-
rrollo y el derecho al respeto del patrimonio comun de la humanidad; se
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denominan “nuevos derechos”, surgen como respuesta al problema de la
contaminacion de las libertades, apunta a la degradacion de las libertades
por los nuevos avances tecnologicos, impactando al ambiente y la cali-
dad de vida del hombre y las garantias frente a la manipulacion genética.

Estos derechos de tercera generacion, dice E. Jiménez, son de coope-
racion o solidaridad, debido a que su fundamento comprende ambos va-
lores, se presentan como emergentes del desarrollo desmedido de la so-
ciedad industrial.

d) Los derechos de cuarta generacion. Doctrinalmente se entienden
como una nueva especie de derechos, en cuanto atiende a las necesida-
des de un nuevo sujeto plural de derecho: las generaciones futuras.

En lo que respecta a la proteccion de los nifios, sus antecedentes
derivan de las catastrofes de la Segunda Guerra Mundial principal-
mente por considerarse un grupo vulnerable. En la Antigliedad no se
pensaba que los nifios debian tener una proteccion especial, en Roma,
por ejemplo, “los nifios era sujetos a los designios del pater familias”;
en la Edad Media eran considerados “adultos pequefios” (Ventura,
2003: 95-110); en tiempos de guerra eran los mas afectados, y con
motivo de la Revolucion industrial eran sujetos a trabajos forzosos
sin que se les brindara proteccion alguna.

La idea de ofrecer proteccion especial a los nifos surgié en Fran-
cia a mediados del siglo XIX, permitiendo el desarrollo progresivo de
los derechos de los menores; a partir de 1841, las leyes comenzaron a
proteger a los nifios en su lugar de trabajo, y en 1881, las leyes france-
sas garantizaron el derecho de los nifios a la educacion. En el siglo XX
se implemento la proteccion de los nifios, incluso en el area social, ju-
ridica y de la salud, la idea de la proteccion de los derechos de los ni-
fios, que comenzo6 en Francia, se extendio mas adelante a toda Europa.

En 1919, con motivo de la creacion de la Liga de las Naciones que
se transformo en la Organizacion de las Naciones Unidas, la comuni-
dad internacional le otorg6 importancia al tema de los derechos de los
nifios, y se elabor6 el Comité para la Proteccion de los Niiios. El 16 de
septiembre de 1924, la Liga de las Naciones aprobo la Declaracion de
los Derechos del Nifio o Declaracion de Ginebra, fue el primer trata-
do internacional que otorgd derechos especificos a los nifios y respon-
sabilidades a los adultos.

94

Disertaciones_juridicas.indd 94 21/10/15 8:12



En 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que describe los derechos de
los nifios en diez principios, aunque no ha sido firmado por todos los
paises del mundo, es indicativo en vias de la Declaracion Universal
sobre los Derechos del Nifio, y posterior a ella se presentd una Carta
de Derechos Fundamentales que exigiera a los gobiernos al respeto de
los Derechos de los Nifios (en <http://www.humanium.org.mx>).

En 1979, la Organizacion de las Naciones Unidas realizé la pro-
clamacion para que ese afio fuera considerado el Afio Internacional
del Nifio, teniendo lugar el cambio de espiritu; asi, el 20 de noviem-
bre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Convencion sobre los Derechos del Nifio: a lo largo de 54 articulos el
documento establece los derechos econdomicos, sociales y culturales
de los nifios; aunque para las interpretaciones de los preceptos de la
Convencion es necesario adentrarnos a los Trabajos Preliminares de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (UNICEF en <http://www.
unicef.org/spanish/crc/>).

A la fecha se ha convertido en un tratado internacional con vigen-
cia a partir del 2 de septiembre de 1990. Por otra parte, el 11 de julio
de 1990, la Organizacién para la Unidad Africana aprob6 la Carta
Africana sobre los Derechos y Bienestar del Nifio, en 1999 se adoptd
la Convencion sobre las peores formas de trabajo infantil y en mayo
del 2000 se ratifico el Protocolo Facultativo de la Carta Internacional
sobre los Derechos del Nifio, que trata la participacion de los nifios en
conflictos armados, prohibiendo dicha participacion.

“México no ha escapado de la influencia internacional de la protec-
cion de los derechos de los nifios”, como se desprende de las diez re-
formas realizadas en el articulo 40. constitucional donde se ven mate-
rializados diversos valores personales, colectivos y publicos a partir de
1971 (De la Madrid, 2004: 25); como producto de una larga evolucion
de un Estado liberal, a un Estado social, democratico y de derecho; asi
como la transformacion de los derechos individuales al reconocimien-
to de los derechos colectivos y sociales, como producto de la dinamica
social a fin de lograr la justicia social, asimismo, el 25 de enero de
1991, en México se promulga la Carta de los Derechos del Nifo.

Por otra parte, los progresos cientificos y tecnologicos en el campo
de la genética establecieron fuertes debates con notoria incidencia en
los derechos humanos. En 1944 se identifico al acido desoxirribonu-
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cleico (ADN) como la base molecular de la herencia; pese a la resis-
tencia de la comunidad cientifica, en 1953 Watson y Crick propusie-
ron su modelo estructural de la doble hélice, a partir de ahi el progreso
de la ciencia genética fue continuo y acelerado, pasando de los abs-
tractos “factores hereditarios” mendelianos a los genes tangibles y
manipulables.

En la historia de la genética hay un “antes del ADN” y un “después
del ADN”, que la dividen en dos lapsos mas o menos equivalentes: el
antes, que comprende desde 1865 (en que Mendel hizo publicos sus
experimentos) hasta que se “redescubren” las leyes de Mendel en
1944; y el después del ADN, de 1944 hasta nuestro dias. El descubri-
miento del ADN influy6 en la genética de forma particular, en la biolo-
gia de manera general y en la misma sociedad, algunos autores han
afirmado la necesidad de pensar que la historia y filosofia de la cien-
cia tendran que incluir la “Revoluciéon del ADN” como un hito funda-
mental en la historia de la humanidad, lo mismo que la Revolucion in-
dustrial. De ahi que autores como Vittorio Frosini, que aborda los
derechos humanos a partir de la genética y la bioética, haya referido:

El hombre en la sociedad tecnologica, de la sociedad de la informacion,
del Estado de bienestar, se define como el hombre artificial por su nueva
imagen interior, que lo hace sentir distinto del hombre encerrado en el
seno de la naturaleza; y podria no obstante, definirse, por su eficacia in-
ventiva, como homo artifex, el demiurgo de un mundo nuevo, material y
moral, en el cual el progreso de la sociedad tiene sus estdndares en los
derechos humanos (Frosini, 1997: 7).

De modo tal que la nueva metodologia hermenéutica del derecho
debe partir de la concepcion de los derechos humanos como princi-
pios orientadores de guia moral, es decir, como reglas de comporta-
miento practico, como puntos firmes de referencia de una ética de la
situacidn, contraria a la ética de preceptos, a una ética del caso con-
creto, de la responsabilidad personal, de la decision autonoma, si se
viera privada de esos emblemas de humanidad, de la estructura moral
como el cuerpo vivo, retomando a Emmanuel Kant. Con motivo del
progreso en la ingenieria genética, en 1971 cobro auge la bioética, a
partir de la obra del oncélogo y humanista norteamericano Van Rensse-
laer Potter, quién escribié el primer libro titulado Bioética.
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La bioética intenta relacionar nuestra naturaleza bioldgica y el co-
nocimiento realista del mundo bioldgico con la formulacion de politi-
cas encaminadas a promover el bien social; en su sentido amplio pue-
de referirse directamente al hombre mismo —ya sea a nivel individual, de
poblacion o de especie— o indirectamente cuando el problema bioéti-
co afecta a su entorno ecologico, tanto si se refiere a los seres vivos
(plantas o animales) como a la naturaleza inanimada, consiste en el
didlogo interdisciplinar entre vida y ética; debido a su trascendencia,
la bioética es considerada por algunos como la “ética del siglo XX1”
(Cerezo en <http://cerezo.pntic.mec.es/~jlacaden/presen00.htm]>).

El impacto producido por la genética y la bioética provoco que el
11 de noviembre de 1997 la UNESCO aprobara la Declaracion Univer-
sal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos en cuyo texto
hace referencia a la necesidad de educar a la sociedad en bioéticay a
institucionalizar la presencia de los Comités de Bioética en la toma de
decisiones. En Espafia existe la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida (1997), la Comision Nacional de Bioseguridad
(1997), se han realizados foros para la discusion de temas como la
manipulacion: genética humana, del ADN humano, de células huma-
nas, individuos humanos; manipulaciéon de poblaciones humanas,
embriologia y reproduccion humana, reproduccion asistida, experi-
mentacion con embriones, clonacion, organismos modificados gené-
ticamente, por mencionar algunos de los temas.

Los debates surgidos por esta etapa de revolucion cientifica han
logrado trabajos inter y multidisciplinarios; considerando que aun
con los progresos cientificos debe existir el respeto de la dignidad hu-
mana, para ello se han creado diversos instrumentos internacionales a
fin de salvaguardar los derechos que pudieran verse afectados, para
establecer limites a la actividad cientifica a partir del principio de res-
ponsabilidad de las generaciones presentes para con las generaciones
futuras, como los siguientes:

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad
del Ser Humano con respeto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medi-
cina de fecha 4 de abril de 1997 (Convenio de Oviedo), el informe expli-
cativo del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano con Respeto a las Aplicaciones de la Biologia
y la Medicina (1997), la Declaracion Universal sobre Genoma y Dere-
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chos Humanos de la Unesco, de 11 de noviembre de 1997, la Declara-
cidn sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con
las Generaciones Futuras de la UNESCO, del 12 de noviembre de 1997.
El Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respeto a las aplica-
ciones de la biologia y la medicina sobre la prohibicion de clonar seres
humanos, de enero de 1998, y la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de 19 de octubre de 2005, por citar algunos de los
instrumentos que conforman nuestro trabajo de investigacion.

Tal y como ha referido la doctora Brena Sesma (Cienfuegos et al.,
2006: 143-159), de ahi que considerara importante brindar un panora-
ma historico de los derechos humanos relacionados con la genética y
las técnicas de reproduccion asistida.

En lo que respecta a las técnicas de reproduccion asistida, los an-
tecedentes se encuentran en los trabajos del investigador britanico
Robert Geoffrey Edwards, uno de los creadores de la fertilizacion in
vitro (FIV) y Premio Nobel de Fisiologia y Medicina; la fertilizacion
in vitro (FIV) ha sido el procedimiento revolucionario sobre reproduc-
cion humana.

El 25 de julio de 1978 nace Louise Joy Brown de Bristol, Inglate-
rra; el primer ser humano producto de la fertilizacion in vitro, aconte-
cimiento que marco la era de los “bebés de probeta™. Posterior a los
trabajos de Edwards y Steptoe, los avances en el campo de las técni-
cas de reproduccion asistida han sido asombrosos, dando lugar a nue-
vos procedimientos para permitir “la capacidad reproductiva de nues-
tra especie que puede expresarse antes de nacer o después de la
muerte, los limites temporales o tradicionales ya no existen” (Flores y
Brena, 2012: 23).

Asi, el progreso de la genética ha sido de tal magnitud que es posi-
ble la manipulacion genética ahora a partir de células embrionarias
conocidas como células troncales para crear incluso células sexuales
(femeninas y masculinas), todo lo anterior, justificado para fines tera-
péuticos y reproductivos (Geijsen, 2004: 106-107) (Nayernia, 2006:
125-132) (Clark et al., 2004: 727-739); lo que hace evidente la nece-
saria reflexion sobre los derechos en juego inmersos.

98

Disertaciones_juridicas.indd 98 21/10/15 8:12



Conceptos vinculados a las técnicas de reproduccion asistida y
algunos postulados teoricos de los derechos humanos

En lineas anteriores comentamos que el término bioética surgio en
1971 con la obra de Van Rensselaer Potter, pero el término bioética
deriva de la fusion de dos vocablos griegos: bios, “vida”, y ethos,
“moral”; “expresa el concepto del mundo de la civilizacidn clésica,
como la relacion, el vinculo o el puente entre la naturaleza, creadora
de la vida fisica, y la sociedad, artifice de las reglas de conducta hu-
mana” (Frosini, 1997: 76). Por su parte, en la obra el Estatuto episte-
mologico de la bioética, Miguel Kottow (2005: 15) concluye:

La bioética es una disciplina que amalgama conocimientos tedricos de
ética, se somete a los rigores del debate analitico, se abre al conocimien-
to empirico y lo incorpora en la media que lo requiere para valorar las
realidades, las proyecciones, los dilemas y las situaciones problematicas
que se dan en el ambito de la reflexion. El discurso de la bioética se so-
mete a criterios de racionalidad, razonabilidad o plausibilidad, pruden-
cia, coherencia interna de los pronunciamientos entre si, y coherencia
externa de lo aseverado con relacion a antecedentes historicos y a la rea-
lidad social coetanea.

Es decir, la bioética es mas amplia que una ética comtn, compren-
de la ética tedrica y aplicada, con una orientacion pragmatica como
aporte racional y con ayuda del debate analitico para la solucién de
los problemas concretos derivados de la tecnociencia y sus practicas
complejas, que sobrepasan el sentido moral comun. La bioética tiene,
por lo menos, dos funciones reconocidas y distintas, pero no separa-
das: una tedrica y critica, también llamada “analitica” y otra propia-
mente practica, o “normativa” [En otras investigaciones se ha expre-
sado que la bioética es la respuesta que pretende encauzar el uso y la
aplicacion de las tecnologias para que sirvan realmente al progreso de
la humanidad] (La bioética un reto del tercer milenio, 2002: 19).

Por otra parte, la biogenética, también llamada “ingenieria genéti-
ca”, es también la fusion de dos vocablos griegos: bios “vida” y “ge-
nética” del griego gen “llegar a ser, convertirse en algo”; trata sobre el
desarrollo de técnicas, métodos y procedimientos que permiten una
manipulacion directa del material genético para alterar la informacion
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hereditaria de una célula, organismo o poblacion. Se pueden producir
cantidades ilimitadas de productos biologicos, de otra manera esca-
sos, aplicando la biogenética, identificando y transportando los genes
que codifican para los productos de interés hacia nuevos sistemas bio-
logicos de mayor eficiencia.

En 1979, los bioeticistas Beauchamp y Childress definieron los
cuatro principios de la bioética: el de beneficencia, no maleficencia,
autonomia y justicia, su antecedente fue el Informe Belmont (Congre-
so de Estados Unidos, 1978). Posteriormente, Hans Jonas (1979: 25-
35) agrega el principio de responsabilidad, como un nuevo imperati-
vo ético, anteriormente impensable, de un deber de las actuales
generaciones hacia las generaciones futuras, establecido de la forma
siguiente:

Acttia de tal manera que los efectos de tu accion sean compatibles con la
permanencia de una vida humana auténtica sobre la Tierra; o, expresado
negativamente: actia de tal manera que los efectos de tu accion no sean
destructivos para la futura posibilidad de una vida humana auténtica.

Este principio obliga, por decirlo de algiin modo, a actualizar la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; y en 1998,
la Asamblea General de las Naciones Unidas ratificaba y hacia suya la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, de 1997.

Al aplicarle una comprension valorativa se orienta el contenido ju-
ridico, intentando armonizar la complejidad de la realidad social, ya
no se observa al sujeto como un objeto alejado, sino se observa al su-
jeto como parte de una sociedad (Rearte, 2007 en <www.redalyc.uae-
mex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=15311814>), conociéndolo
no s6lo como sustancia sino como un ser humano, desde diferentes
campos del saber, desde el aspecto biologico, antropoldgico, psicolo-
gico, social, histdrico, politico y econémico, por citar algunos.

En este tenor, el “principio de la responsabilidad” de Hans Jonas
es una evaluacion critica de la ciencia moderna y de su “brazo arma-
do”, la tecnologia. El filosofo muestra la necesidad que el ser humano
tiene de actuar con cautela y humildad frente al enorme poder trans-
formador de la tecnociencia. El orden ético esta presente no como
realidad visible, sino como un llamado sensato que pide calma, pru-

100

Disertaciones_juridicas.indd 100 21/10/15 8:12



dencia y equilibrio. El imperativo tecnoldgico elimina la conciencia,
elimina al sujeto, elimina la libertad en provecho de un determinismo.
La superespecializacion de las ciencias mutila y distorsiona la nocién
del hombre. Plantea que es necesaria una nueva propuesta ética, que
contemple no so6lo la persona humana, sino también la naturaleza; no
basta, por tanto, una ética de la prudencia, es necesaria una ética del
respeto, fundamentada en el temor al propio peligro que somos capa-
ces de prever.

Sefiala que debe ser una ética de la responsabilidad centrada en
este nuevo deber del hombre de preservar su propia especie, frente a
una ciencia sin valores ni responsabilidad que nos promete una utopia
de progreso indefinido y se siente afectivamente responsable aquél a
quien se le confia la guarda de algo perecedero; asi, la inconsecuente
intervencion del hombre puede llevarlo a la muerte. El principio de
responsabilidad hacia las generaciones futuras es extensible a la in-
vestigacion genética y biomédica actual, pues Jonas propone: “Actia
de tal modo que los efectos de tu accidon sean compatibles con la per-
manencia de una vida humana auténtica” (Jonas, 1995: 30).

El contenido de los conceptos anteriores nos ayudaran a funda-
mentar las conclusiones y propuesta que se presenta, siendo preciso
ahora abordar los conceptos de esterilidad, infertilidad y reproduc-
cion. Ernesto Pérez (Guzman, 2001: 19-20) nos dice:

En México se denomina esterilidad a la ausencia de concepcion después
de un afio de relaciones sexuales frecuentes, sin usar proteccion; e infer-
tilidad, al estado donde se logra la concepcion pero no hijos viables. La
infertilidad puede no ser definitiva y la esterilidad es una incapacidad de-
finitiva o irreversible para concebir, aunque en algunos casos esta impo-
sibilidad puede corregirse mediante procedimientos médico-quirargicos.

La esterilidad es una consecuencia de una enfermedad, y se acom-
pafia de una carencia sustancial que es la falta de descendencia de
quienes la padecen; esterilidad, lo que no produce nada.

La infertilidad y la esterilidad se usan de forma indistinta como si-
nénimos; otro término empleado es el de fecundidad, el cual es la pro-
babilidad de lograr el embarazo durante un ciclo menstrual.

La infertilidad es un acontecimiento en la vida de hombres y mu-
jeres caracterizado por la dificultad para concebir y procrear un hijo.
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Es un padecimiento complejo, tiene factores determinantes y conse-
cuencias multiples que se relacionan, entre otras cosas, con la historia
sexual y el estilo de vida, asi como con las expectativas del medio so-
ciocultural y genérico de las personas afectadas (Cardaci y Sanchez
Bringas, 2009: 79).

En el polo opuesto se entiende que reproduccion, de acuerdo con
la Real Academia Espafiola, es un proceso por el que un ser vivo ori-
gina otro ser vivo, al que transmite su informacion genética: la repro-
duccion sexual conlleva la fusion de células sexuales haploides o ga-
metos, a diferencia de la reproduccion asexual, en la que el nuevo ser
se genera a partir de un Gnico progenitor; es un proceso mediante el
cual los seres vivientes dan origen a su descendencia perpetuando la
propia especie.

Alonso (1982: 22), en la obra la Ciencia de la vida, dice que la re-
produccion es una funcion basica de los seres vivos, como el proceso
que permite la continuacion de la vida, tanto en el tiempo, porque la
perpetua, como en el espacio, porque sustituye a los que mueren e in-
crementa el nimero de individuos. La reproduccion tiene una intima
relacion con la transmision hereditaria y con la evolucion de las espe-
cies, procesos que son comunes a todos los sistemas vivos, aunque
con diversas modalidades (sexuales o gamicos y asexuales o aga-
micos).

De los conceptos anteriores surgen las incognitas y planteamien-
tos que posteriormente se plantearan, en virtud de que, al menos hasta
antes del nacimiento de Louise Brown (1978), la reproduccion huma-
na era una capacidad del ser humano considerada como natural, pero
ahora con motivo de los problemas de esterilidad e infertilidad, se
presente como un verdadero derecho subjetivo.

Por otra parte, las técnicas de reproduccion asistida (TRA) son
practicas médicas mediante las cuales se trata de aproximar en forma
artificial a los gametos femeninos (6vulos) y masculinos (espermato-
zoides) con el objeto de favorecer el embarazo.

Otros autores, como Barroso (Brena, 2012: 8), sefialan que son to-
dos aquellos procedimientos que facilitan la interaccion entre game-
tos (masculino y femenino) y que aumentan la posibilidad del emba-
razo. En un principio se concibieron con una finalidad terapéutica
para solucionar los problemas de infertilidad y esterilidad; pero ac-
tualmente se consideran como un verdadero derecho subjetivo que
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postula un medio de reproduccion alternativo; que puede ser utilizado
por mujeres y hombres sin ninguna distincion de estado civil, de op-
cion sexual (Guzman, 2001: 132-133).

Existen diversos criterios para clasificar a las técnicas de repro-
duccion asistida, entre las que se tiene:

Las técnicas de baja complejidad, incluye la hiperestimulacion ovarica
controlada (HOC), a manera de no solo asegurar el crecimiento y desarro-
llo del gameto femenino “6vulo”, sino de favorecer la probabilidad de
éxito del embarazo, incrementando el nimero de 6vulos potencialmente
fecundables por ciclo.

Lo anterior puede ser acompafiado del coito programado en los dias
periovulatorios “fértiles” o bien, de la inseminacion artificial en la que
los espermatozoides del varon son seleccionados, centrifugados y colo-
cados en un medio liquido dptimo, a manera de capacitarles para favore-
cer su movilidad, para posteriormente depositarlos dentro de la cavidad
uterina. De esta forma, libremente los gametos masculinos prosiguen su
camino hacia la porcion distal de las trompas uterinas, donde se encon-
traran con el 6vulo.

Las técnicas de alta complejidad incluyen la fertilizacion in vitro
(FIV), en la que, a diferencia de las estrategias antes mencionadas, no
solo se realizan la hiperestimulacion ovarica controlada y la capacidad
de los espermatozoides, sino que se obtienen los 6vulos directamente de
cada ovario por medio de la puncion y aspiracion vaginal con guia ultraso-
nogréfica y se realiza la fertilizacion en el laboratorio. Una vez evaluada
la calidad de los embriones, éstos son introducidos, a través de un caté-
ter, dentro del utero en el paso tradicionalmente denominado “transfe-
rencia embrionaria (FIVTE)”.

Cuando el factor masculino esta alterado en mayor grado, se agrega a
esta FIV la micromanipulacion de los gametos en el laboratorio, realizan-
do en forma directa la introduccion de un espermatozoide de calidad op-
tima al interior del 6vulo, para posteriormente evaluar el desarrollo del o
los embriones y transferirles al interior del ttero; este procedimiento es
conocido como ICSI (inyeccion intracitoplasmica del espermatozoide)
(Barroso y Brena, 2012: 9).

Es preciso aclarar la diferencia entre la inseminacion artificial y la
fecundacion in vitro, pues casi siempre se confunden por ser ambas
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técnicas de reproduccion asistida. La inseminacion artificial consiste
en colocar el semen fresco o congelado en el ttero de la mujer, sin
contacto sexual, y puede ser homodlogo o heterdloga; segun la fuente
de donde se obtenga el semen, es inseminacion “artificial”, porque la
conexion entre 6vulo y espermatozoide no se hace en forma natural,
aunque la posterior fecundacion y gestacion continiian su proceso
bajo las condiciones de la naturaleza. La técnica que se puede utilizar
es intravaginal, cervical o pericervical e intrauterina.

La fecundacion in vitro tiene un procedimiento distinto, se realiza
en probeta, pero al igual que la inseminacion artificial, puede ser ho-
mologa y heterologa, segun se trate del 6vulo del conyuge o de una
mujer extrafia, de semen de marido o de un donante. La fertilizacién
in vitro y el cultivo de embriones son técnicas que permiten crear una
trompa de Falopio artificial en la cual puede ocurrir la fertilizacion
y continuar la segmentacion hasta el momento en que el embrion sea
transferido al utero. Es decir, en la fecundacion in vitro se suple a
la trompa en sus funciones de recoger el 6vulo, servir de receptaculo
a la fecundacion y transportar el huevo a la cavidad uterina.

De las aclaraciones respectivas deriva otra forma de clasificar las
técnicas de reproduccion asistida, segtn el tipo o fuente de los game-
tos sexuales; y que consiste en homologa y heterologa, segun el ori-
gen o las personas que aportan los gametos, como se expondra a con-
tinuacion.

La inseminacion artificial de tipo homologo recibe este nombre
porque el esperma se toma del propio marido y se hace llegar al 6vulo
de la esposa, introduciéndolo en el itero materno. Es decir, se realiza
como si sucediera por via natural, pues el semen se deposita en la va-
gina, en el cérvix o en el Utero, seglin las indicaciones médicas, en el
momento en que la ovulacion estd proxima a realizarse.

La inseminacion artificial y la fecundacion in vitro de tipo hetero-
logo es la que se practica con semen de un donador, o bien con los
ovulos de una donadora, o bien con células sexuales de donadores
que nada tendran que ver con los padres que se hagan cargo del menor
producto de ese tipo de inseminacion. Lo que plantea diversos deba-
tes, considerando que los gametos sexuales provienen de donadores,
ya sea masculino o femenino, o de ambos; quienes solo aportan los
gametos, pero de ninguna forma se haran cargo del menor producto
de este tipo de técnicas.
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Por otra parte, de entre las distintas posibilidades de procreacion
han aparecido los contratos de maternidad subrogada en sus distintas
variantes, se realiza a través de la fecundacion in vitro y transferencia
del embridn o inseminacion artificial y consiste en contar con los ser-
vicios de una mujer para que lleve el embarazo y entregue al nifio o la
nifa, al nacer, a las personas que lo han encargado. Puede revestir for-
mas diversas de la maternidad-paternidad-filiacion y pueden interve-
nir hasta tres madres y dos padres: por un lado, los padres legales o
educadores, no genéticos, que se responsabilizan del cuidado del nifio
después de nacer; por otro, los padres genéticos: los proveedores del
ovulo y el esperma; finalmente, la madre portadora o alquilada, que se
limita a llevar el embarazo. La mujer inseminada es una madre susti-
tuta que ha prestado su Utero para que pueda lograrse en él lo que no
podria realizar una mujer estéril.

Una tercera posibilidad es que una mujer aporte el 6vulo, otra ges-
te el embrion y que una tercera, que encargd el proceso, se quede con
el niflo; asi, la maternidad queda fragmentada; existe una madre bio-
logica, otra gestante y una conocida como social, pues es quien solici-
to el proceso.

Lo anterior genera incertidumbre en cuanto a la filiacion del nifio
producto de este tipo de practicas médicas; de acuerdo con el Diccio-
nario Enciclopédico de Derecho; el vocablo filiacion proviene del la-
tin filatio- onis, de filius, hijo, y es la relacion que, de hecho y por ra-
zon natural, existe entre el padre o la madre y su hijo, conocido
juridicamente como filiacion, es una situacion creada entre ambos
progenitores y su prole. Del hecho de la generacion deriva un conjun-
to de relaciones juridicas permanentes entre los progenitores y su
hijo. Planiol define la filiacién como: “La relacion que existe entre
dos personas de las cuales una es el padre o madre de la otra. Esta si-
tuacion crea el parentesco en primer grado y su repeticion produce las
lineas o series de grados”.

Es decir, el fenomeno bioldgico de la reproduccion de los seres hu-
manos encuentra su expresion en el derecho, en funcion de ciertos va-
lores culturales, de esencia ético-social, pues a nadie puede escapar
que la procreacion y el instinto sexual son el origen de la familia, base
primaria de la organizacion de la sociedad. La filiacion, partiendo de
ese hecho bioldgico, imprime estabilidad a la relacion paterno-filial,
que en palabras de Cicu, “sobrepasa la vida individual” y contribuye a
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formar el nucleo social primario de la familia a través de un complejo
de relaciones juridicas que nacen del estado civil o estado de familia.

Actualmente, por medio de la fecundacion artificial (in vitro), la
implantacion del embrion, la maternidad subrogada y la adopcion pre-
natal, puede ocurrir (y con frecuencia ocurre) que el padre o la madre
0 ambos no sean los verdaderos progenitores de una persona, porque
su concepcion, gestacion y nacimiento no tiene nada que ver con uno
o con otro de las personas que se atribuyen o se ostentan publicamen-
te como progenitores, con detrimento grave de los derechos del hijo
aparente y del mismo grupo familiar a que pertenecen quienes se ha-
cen aparecer como padre o madre de una persona engendrada median-
te las manipulaciones que establecen dichos procedimientos. Estas y
otras posturas seran objeto de analisis en los siguientes capitulos.

La maternidad y paternidad, a decir de algunos autores, constitu-
yen constructos sociales, aunque no es posible negar la trascendencia
bioldgica que reviste para la regulacion de derechos y obligaciones
que derivan de este hecho natural. En la época antigua no se hubiera
pensado sobre la necesidad de clasificar o dividir la maternidad y pa-
ternidad, a decir de algunas autoras como Pérez Duarte (1994: 185) y
Gonzalez Contrd (Brena, 2012: 111), sefialan que las técnicas de re-
produccion asistida han puesto en entredicho el principio (Paulino)
vigente durante siglos en Occidente:

Mater Semper certa est, pues hoy puede haber multiples significados de
lo es que la maternidad. Resulta paradodjico que los avances cientificos
han permitido establecer con certeza la paternidad genética mediante las
pruebas de ADN y, al mismo tiempo, reducir la seguridad de la filiacion
con el empleo de las técnicas de reproduccion asistida. Asi, en la actuali-
dad, mientras se pueden garantizar de mejor manera los derechos del
nifo(a) respecto del padre, en algunos casos de poner en riesgo otros de-
rechos vinculados con la filiacion, debido a la existencia de diversos ti-
pos de “maternidades” y “paternidades”, aunque también es claro que no
todos los casos de reproduccion asistida son igualmente problematicos.

Entre los diversos tipos de “maternidad” encontramos los siguien-
tes: pueden coincidir todas en una sola mujer (como sucede en la ma-

yoria de los casos), o corresponder a una o mas a distintas mujeres;
pudiendo clasificar e incluso dividir la maternidad en:
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* Maternidad social: la maternidad social se refiere al rol asumido por la
mujer en la crianza de la nifia o niflo. Es quien desempeiia el papel de
madre durante la infancia y adolescencia del hijo, pudiendo haberlo o no
gestado. Por ejemplo, una madre adoptiva es la madre social, aunque
no gestante ni genética. Es madre social también aquella que procura el
nacimiento, aunque no aporte material genético ni geste al nifio, siempre
y cuando desempefie el papel de madre.

* Maternidad genética: se refiere a la mujer que aporta el material ge-
nético, es decir, el 6vulo para la procreacion. Puede tratarse de una do-
nante anénima o coincidir con la madre gestante y diferir de la madre so-
cial. En este ultimo caso, por ejemplo, el 6vulo de la mujer seria
fecundado por el espermatozoide del padre o de un donante y llevaria a
cabo la gestacion, pero entregaria al bebé al momento de dar a luz. La
maternidad legal dependeria en este supuesto de la regulacion, o a la fal-
ta de ella, sobre el parentesco derivado de la reproduccion asistida.

* Maternidad gestante: se trata de la mujer que gesta en su vientre a la
nifia o niflo producto de la reproduccion asistida. En caso de no coincidir
con la madre social (quien procura el nacimiento), se trata de una subro-
gacion de vientre. Como se menciono, puede haber aportado el material
genético, o haber sido inseminada con el material genético de otra mujer.

* Maternidad legal: es la mujer reconocida por la ley como madre y,
por tanto, ejerce los derechos y deberes vinculados con la patria potes-
tad. La maternidad legal estara determinada por la regulacion sobre los
distintos supuestos de la reproduccion asistida. Por ejemplo, en los Esta-
dos en que la maternidad subrogada esta prohibida, la madre legal sera
quien dé a luz, mientras que si esta permitida, sera la mujer que haya
procurado el nacimiento. Derivado de las distintas posibilidades de in-
tervencion en la procreacion y la falta de legislacion es que hay un gran
vacio respecto de la maternidad legal.

Por cuanto hace a la paternidad, las autoras Pérez Duarte
(1994:185-186) y Gonzalez Contr6 (Brena, 2012: 111-113) distin-
guen las siguientes:

* Paternidad social: es quien desempefia socialmente el rol de padre. An-
teriormente la paternidad social en general iba asociada a una presuncion

en los casos de hijos nacidos dentro del matrimonio, que establecia la pa-
ternidad legal.
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* Paternidad genética: se trata del varon que aporta el material gené-
tico para la procreacion. Puede tratarse de un donante anénimo, cuyo se-
men sea utilizado para fecundar a varias mujeres. El padre genético pue-
de también aportar el material para procrear en el vientre de una mujer
distinta de su pareja, ya sea con el material genético de ésta, de la madre
gestante o de una donadora anonima.

* Paternidad legal: es la paternidad reconocida por la ley de la cual
derivan los derechos y obligaciones vinculados con la patria potestad.
Esta se configura también a partir de una serie de presunciones respecto
de los hijos nacidos dentro del matrimonio, pero desde hace algunos
afios es posible establecerla con seguridad via las pruebas de ADN.

La clasificacion anterior también es considerada por otros autores
como Guzman (2001: 209-219), por lo que no consideramos perti-
nente por el momento profundizar en el tema, aunque si ponemos de
manifiesto la circunstancia de que aun cuando se ha alcanzado la cer-
teza de la paternidad con las pruebas de ADN, al mismo tiempo, con
las técnicas de reproduccion asistida, podria llegarse nuevamente a la
incertidumbre considerando que los donadores no manifiestan volun-
tad de ejercer una paternidad, con lo que se generarian quiza nuevos
problemas y planteamientos que se mencionaran mas adelante.

Otro de los conceptos importantes para el presente capitulo es la
identidad como parte del derecho a la identidad, es sumamente com-
plejo; partiremos diciendo que la palabra “identidad” proviene del
vocablo latino identitas, puede definirse como el conjunto de rasgos
propios de un individuo o de una comunidad. Estos rasgos caracteri-
zan al sujeto o a la colectividad frente a los demads; sin embargo, di-
versos autores distinguen la identidad como un todo complejo, exis-
tiendo diversos tipos de identidad, como lo sefialan Romeo Casabona
y Aparisi en la Enciclopedia de bioderecho y bioética (2005: 537),
entre los que se tienen:

La identidad personal, como una realidad compleja, con multiples as-
pectos, significados y funciones, remite a la dimension mas intrinseca y
original de la persona, a las claves que le permiten comprenderse a si
misma y entender su lugar en el mundo. Siguiendo a Erikson, podria de-
finirse como “la habilidad para experimentarse a uno mismo como algo
que tiene continuidad y constancia, y de actuar en consecuencia. Para
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este autor, presupondria, la certeza de mantener una continuidad interna,
asi como una adecuada integracion personal y social, unida a la capaci-
dad de asuncion de un cierto rol”.

Es posible referirse a la identidad desde dos perspectivas comple-
mentarias: la objetiva y la subjetiva. Desde un punto de vista objetivo,
la identidad nos remite a una realidad dada, que se asume y de la que,
progresivamente, se toma conciencia; no se ha elegido el nombre,
sexo, constitucion somatica, temperamento, raza, familia, nacionali-
dad, cultura o contexto histdrico y social en el que se desarrolla nues-
tra existencia y que, por otro lado, nos confieren una impronta funda-
mental. Por tanto, dice Romeo (2005: 539), seria adecuado reconocer
una identidad colectiva, en la que se inserta la individual. No obstan-
te, es evidente que, por otro lado, la libertad permite a cada persona
reorganizar los elementos recibidos de un modo original. Ello nos si-
tia ante un aspecto subjetivo de la identidad.

Desde la perspectiva subjetiva, la identidad es, en suma, el resulta-
do de una historia nica e irrepetible, porque cada persona es diferen-
te. El individuo humano a lo largo de su trayectoria vital se reinventa
a si mismo, aunque dentro de unos limites finitos. Por ello, desde este
segundo punto de vista, se podria definir a la identidad como el resul-
tado de un proyecto vital racional, en el que existe una cierta continui-
dad entre la realidad recibida y la reelaboracion personal de la misma.

Las fases psicoldgicas evolutivas de la identidad pueden entender-
se a la luz del principio epigenético. La epigénesis es un concepto de
la embriologia que indica el desarrollo continuo de un 6rgano, segiin
un plan preestablecido, de modo armoénico, en relacion con todos los
demas organos. El desarrollo personal, después del nacimiento, acon-
tece de modo analogo: en general, cada elemento tiende a aparecer en
un momento determinado (proper rate) y segun cierto orden de suce-
sion (normal sequence). La identidad lograda seria el resultado de la
armonica integracion de cada uno de estos elementos. Se manifestaria
mediante un bienestar psicosocial, unido a la intima seguridad de ser
reconocido y aceptado por los demas.

La conciencia que cada ser tiene de si mismo esta ligada, inevita-
blemente, a la conciencia del otro. La relacionalidad es intrinseca a la
estructura de la persona y, por ello, la identidad se define en conexidon
con la alteridad: en realidad, la identidad y alteridad se reclaman reci-
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procamente. Esta realidad bioldgica encierra en si misma un profundo
significado personal. Spaemann denomina identidad natural basica a
la dimension bioldgica de la persona. Dicha dimension natural —el or-
ganismo— permite que el ser humano sea en todo momento re-identi-
ficable desde fuera.

A grandes rasgos, podemos decir que la identidad biologica se re-
fiere al conocimiento del origen bioldgico; por su parte, la identidad
genética se enfoca a algo mas complejo, a la originalidad, a la auten-
ticidad, a ser una persona unica e irrepetible por el conjunto de com-
binaciones genéticas que pueden existir y que hacen a la persona au-
téntica; constituye algo sumamente complejo, y que es protegido por
el derecho desde diversas aristas, principalmente en el derecho penal
se protege prohibiendo la clonacion humana, mientras que la identi-
dad biologica hasta ahora es confundida con la filiacidn; al respecto
existen posturas a favor y en contra, basicamente se puede decir que
atiende a confusiones teoricas y juridicas, siendo necesario saber cual
es el bien juridico tutelado para entender y formarnos una definicion
y diferencia entre la identidad genética y la identidad biologica o si al
cabo de todo pueden unirse ambos conceptos para brindar una mayor
proteccion.

La identidad y el derecho a la identidad, entendido en sentido am-
plio, es un derecho complejo, algunos autores sefialan que constituye
un nucleo en torno del cual el bien juridico es protegido mediante la
vigencia de un conjunto de derechos relacionados.

Asi, en una primera acepcion por el derecho a la identidad, se pro-
tege la vida humana y en si tnica, indivisible, individual y digna. Al
respecto, el doctor Hugo Daniel D’ Antonio (ONI, 2006), disertante de
la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de Meno-
res y Familia, define el derecho de la identidad como el presupuesto
de la persona que se refiere a sus origenes como ser humano y a su
pertenencia, abarcando su nombre, filiacién, nacionalidad, idioma,
costumbres, cultura propia y demds elementos componentes de su
propio ser. Como sefiala Gomez Bengoechea (2007: 57), el reconoci-
miento expreso y autonomo del derecho a la identidad es relati-
vamente reciente. So6lo desde hace algunos afios ha comenzado a ser
mencionado en el &mbito internacional y en el derecho interno de los
diversos paises.
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Hasta la fecha, una de las caracteristicas de este derecho, debido
posiblemente a lo novedoso de su reconocimiento, es la ausencia de
un contenido uniforme en los distintos ordenamientos juridicos. Por
ello, aunque se comience a reconocer como derecho autonomo, su
configuracion varia notablemente. Por otro lado, también encontra-
mos la tendencia a reducirlo a uno de los elementos que lo configuran,
pero que no lo abarcan plenamente, como por ejemplo, la filiacion.
De hecho, es muy frecuente que el derecho a la identidad se remita
exclusivamente a la facultad legal de acceder y conocer el origen bio-
logico de una persona.

Es evidente que el derecho a la identidad debe ser contemplado de
forma amplia en las practicas de reproduccion asistida, no solo en lo
que respecta a la clonacion, sino interpretado como un derecho en
sentido amplio, desde la perspectiva y fundamentacion de los dere-
chos de los nifios.

Los derechos de los nifios casi no son previstos al legislarse lo re-
lativo a las técnicas de reproduccion asistida y existen confusiones
terminolégicas, que se han regulado en algunos paises como Alema-
nia: la proteccion del nasciturus, que se refiere al concebido no naci-
do, a quien esta en el seno materno y tiene una proteccion juridica.
Nasciturus significa también el no nato, que es un producto protegido
por el Codigo Civil mientras esta en el seno materno y que, si nace
muerto, nunca fue persona; por el contrario, si resulta vivo y viable,
es decir, nace con la capacidad de convertirse en persona fisica juridi-
ca, la ley, por una ficcion legal, lo considerard como tal desde que fue
engendrado, desde que fue concebido, desde que, como opinan algu-
nos juristas, empezo6 a haber vida en el claustro materno.

Por las posturas ideologicas y la idiosincrasia de las sociedades
modernas, el nasciturus puede o no ser contemplado y protegido,
aunque reiteramos, deberian existir parametros que permitan su pro-
teccion, considerando que se convertiran en futuros nifios, de darse
las condiciones adecuadas.

De acuerdo con Gonzalez Contrd (2008:17-19; 2012: 2-4), el con-
cepto de nifio fue desarrollandose a lo largo de la historia como resul-
tado de diversas circunstancias. Durante siglos fue considerado tni-
camente un renuevo de la estructura social, su valor estaba
determinado por su pertenencia a una familia y como tal se considero
en las primeras atribuciones de derechos subjetivos que lo excluyeron
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como titular individual, incluyéndolo en la esfera paterna del ciuda-
dano —varén— propietario. No es sino hasta hace muy poco que se co-
mienzan a estudiar los rasgos distintivos del nifio y se ve la necesidad
de garantizar ciertas condiciones para su desarrollo.

Por otra parte, la historia de la infancia como categoria social tam-
poco habia sido objeto de interés hasta 1962, cuando Philippe Ariés,
con su obra L ‘Enfant et la vie Familiale sos I'Ancien Regimen, puso
de manifiesto la ignorancia en la que habia permanecido esta etapa de
la vida y suscito la curiosidad por conocer las consecuencias de esta
falta de distincion a lo largo de los siglos.

En las obras de Monica Gonzalez Contrd (2008: 471-487; 2012:
52-77) encontramos las propuestas de fundamentacion de los dere-
chos de los nifios como parte de las teorias que sustentan las conclu-
siones a las que llegaremos en el apartado correspondiente; Gonzalez
Contro (2012: 17-23) nos dice que el problema de los derechos de los
nifios no se encuentra en el derecho objetivo, sino en el subjetivo para
poder ejercitar de forma directa esos derechos, los nifios sélo pueden
ser titulares de derechos, pero no pueden defenderlos directamente;
mucho menos participan en las legislaciones que deben velar por sus
derechos.

La limitacion que existe en los derechos de los nifios se expresa
mediante la evolucion que han sufrido sus derechos con reciente re-
conocimiento; basados en teorias a veces liberales, utilitaristas, pater-
nalistas, seglin el caso, entre las que se encuentran: teoria de la volun-
tad o del reclamante, teoria del interés o del beneficiario; citando a
Ortiz, Gonzalez Contro6 nos dice que la proteccion de los derechos de
los nifios constituye una responsabilidad, un deber moral colectivo,
de ahi que deben establecerse reglas de conducta de acuerdo con la
capacidad moral de comprension.

Gonzalez Contr6 (2012: 27) coincide con Robert Alexy al sefialar
que existen libertades protegidas directamente y otras que deben ser
protegidas indirectamente para efecto de no causar dafio al agente,
aunque existen objeciones a las teorias de interés, interviniendo las
posturas paternalistas, que son rechazadas por los adultos por la auto-
nomia de la voluntad y la creencia de que los hijos son propiedad de
los padres; en realidad, las teorias del interés y las paternalistas son un
poco mas aceptables para las posturas tedricas de los derechos de los
nifios, igualmente se tiene la postura de la vision utilitaria que entien-

112

Disertaciones_juridicas.indd 112 21/10/15 8:12



de a los niflos como material para el futuro de la sociedad, sin consi-
derar su dignidad presente; cada derecho involucra una serie de intere-
ses, la teoria voluntarista establece como punto de partida la facultad
de realizar o renunciar a un derecho, la teoria del interés sefiala que
un derecho se convierte en algo forzoso que debe cumplirse.

La realizacion de un derecho humano es una exigencia de impor-
tancia moral, pertenecen a los derechos subjetivos, que obliga al Esta-
do a sefalar determinados principios considerando la desventaja y la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios frente a
los adultos, rebasando la dignidad del nifio; la dignidad es la conside-
racion y respeto que merece todo ser humano, considerar al otro como
un igual.

La propuesta que realiza Gonzalez Contro se basa en fundamentos
tanto tedricos como juridicos y conceptuales, pero también filosoficos;
para lograr la equidad de los derechos de los nifios frente a los derechos
de los adultos, se requiere politicas ptblicas de prevencion, garantia y
proteccion a los derechos de los nifios, siendo necesario el analisis de
las categorias sociales y el enfoque de derechos entre las relaciones,
decisiones y derechos de los adultos frente a los de los nifios.

La reforma en materia de derechos humanos realizada en nuestro
pais el 10 de junio de 2011 implica obligaciones por parte del Estado
para realizar acciones a favor de los nifios, pese a las resistencias cul-
turales, sociales, juridicas y de otra indole para reconocer a los nifios
y nifias como titulares de derechos, esto, sumado al fendmeno que se
presenta sefialado en lineas anteriores, tiene como consecuencia colo-
car a los nifios y nifias en una condicion de especial vulnerabilidad,
frente a las técnicas de reproduccion asistida, especialmente las de
tipo heter6logo en donde todos los que participan son personas diver-
sas que se encargaran de cuidar y velar por los derechos del menor,
que ni siquiera se encuentra contemplado qué sucederia con dichos
menores si posterior a su nacimiento se niega su reconocimiento le-
gal.

Lo anterior supone la necesidad de poner un especial énfasis en la
obligacion de promocion de los derechos de los nifios por parte del
Estado mexicano, para asi poder avanzar hacia el respeto, proteccion
y garantia de los mismos.

En un sentido similar, Robert Alexy nos sefiala postulados y crite-
rios para efecto de resolver los conflictos que se presentan en la prac-
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tica de los derechos humanos, principalmente cuando se da una coli-
sion de tales derechos, como la que se puede presentar en las técnicas
de reproduccion asistida en donde, por una parte, se tiene el derecho a
la procreacion y, por otra, el derecho a la identidad genética que tie-
nen los menores.

Para Alexy (2003: 93-137;2004: 39-65; 2007: 457-493), toda ase-
veracion acerca de la existencia de un derecho fundamental presupo-
ne la vigencia de una norma de derecho fundamental, una norma de
derecho fundamental, segun su estructura, puede ser principio o regla.
Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existen-
tes. Por tanto, los principios son mandatos de optimizacion. En cam-
bio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla es valida, entonces hay que hacer exactamente lo que ella exige.
De modo que las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
posible, tanto en lo factico como en lo juridico. La diferencia entre re-
gla y principios no es de grado, sino cualitativa.

Cuando existe un conflicto entre reglas, hay dos formas de solu-
cionarlo. La primera es introduciendo en una de las reglas una clausu-
la de excepcion que elimina el conflicto. La segunda es declarando in-
valida por lo menos una de las reglas, mediante reglas tales como /ex
posterior derogat legi priori o lex specialis derogat legi generali,
aunque también es posible proceder con la importancia de las reglas
en conflicto. En todo caso, la decision que se toma para solucionar un
conflicto de reglas es una decision acerca de la validez de alguna de
ellas.

El conflicto o colision entre principios no es un problema que se
resuelve haciendo que un principio invalide a otro, sino ponderando a
qué principio se le debe dar un mayor peso especifico. En este senti-
do, el autor habla de que, bajo ciertas circunstancias, un principio pre-
cede a otro. A esto Alexy llama la ley de colision, es de fundamental
importancia en la teoria de Alexy, ya que refleja que los principios, en
primer lugar, son mandatos de optimizacion entre los cuales no exis-
ten relaciones absolutas de precedencia, y en segundo lugar, que se
refieren a acciones y situaciones que no son cuantificables.

Alexy hace notar que la Ley Fundamental alemana al parecer esta-
blece por lo menos un principio absoluto, al sefialar en su articulo 1o.,
parrafo 1, frase 1: “La dignidad humana sera inviolable”, afirma que
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la norma de dignidad humana puede ser tratada como regla o como
principio. Cuando la norma de la dignidad humana es tratada como
regla, la cuestion es si la norma es violada o no, si se lesiona o no la
dignidad humana. Para Alexy, la Ley Fundamental contiene un siste-
ma combinado de principios y reglas de derecho fundamental. Inclu-
o existen normas que tienen un caracter doble, como es el caso del
articulo lo. citado.

Ahora bien, para que la ponderacion entre diversos principios siga
siendo racional, el autor formula también una ley de ponderacion. De
esta forma, la medida de satisfaccion o de no satisfaccion o de afecta-
cion de uno de los principios debera depender del grado de importancia
de la satisfaccion del otro. Ya desde la misma definicion de principio,
que es un mandato de optimizacion en la medida de lo posible, aque-
llo que es ordenado por el principio fue puesto en relacion con aquello
que es ordenado por principios opuestos.

Para el autor, la ponderacion no se trata de una cuestion de todo o
nada, sino de una tarea de optimizacion. Por otra parte, la ley de pon-
deracion, en cuanto tal, no formula ninguna pauta que podrian ser re-
sueltos los casos. Sin embargo, el modelo de ponderaciéon como un
todo proporciona un criterio al vincular la ley de ponderacion con la
teoria de la argumentacion juridica racional. La ley de ponderacion
dice qué es lo que tiene que ser fundamentado racionalmente.

Aspectos juridico-practicos de las técnicas de reproduccion
asistida y de los derechos de los nifios

La Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989, reconoce el derecho a la identidad que tie-
nen los nifios, fundamentalmente, los aspectos de la identidad relacio-
nados con los origenes bioldgicos de una persona.

En su articulo 80., se establece lo siguiente: /. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, in-
cluidos la nacionalidad, nombre y relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elemen-
tos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
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asistencia y proteccion adecuadas con miras a reestablecer rapidamente
su identidad.

Por lo que se refiere al derecho comparado, la identidad personal o
sus manifestaciones concretas estan, en general, reconocidas en el de-
recho interno de los diversos paises. No obstante, en la linea de lo ya
sefalado, el contenido que se le asigna a este derecho es diverso, pu-
diendo variar, significativamente, de un pais a otro. Siguiendo a Go-
mez Bengoechea (2007: 79), seria posible destacar tres modelos de
reconocimiento constitucional de este derecho:

a) Paises que consagran el derecho a la identidad como derecho autoéno-
mo y con contenido propio. Incluso, pueden llegar a incluirlo entre los
derecho fundamentales. Seria el caso de Portugal, Rumania, Ecuador,
Pert o Paraguay.

b) Constituciones que no reconocen, de manera autdbnoma y expresa,
el derecho a la identidad pero si alguna de sus dimensiones como, por
ejemplo, la identidad de los pueblos indigenas (reconocida, con frecuen-
cia, en las Constituciones de los paises, latinoamericano como, por ejem-
plo, Venezuela, Nicaragua, Panama, Colombia., Paraguay, Argentina,
Bolivia...); la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personali-
dad (Espafia o Alemania); la determinacion de la filiacion y la investiga-
cion de la paternidad (Italia, Venezuela, Panama, El salvador, Suiza...);
la identidad nacional y cultural (Guatemala, Colombia...); el nombre y la
inscripcion en el Registro (Venezuela, El Salvador...) En algunos paises,
a la proteccion de alguna de sus manifestaciones de la identidad, se une el
reconocimiento de la identidad como derecho auténomo.

¢) Por ultimo, encontramos constituciones que no reconocen un dere-
cho autonomo a la identidad, ni tampoco protegen sus expresiones o ma-
nifestaciones mas comunes. Entre tales paises podrian mencionarse
Francia, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Suecia, Rusia, Chile, México...

Asimismo, el acceso a la identidad bioldgica en los procesos de
adopcion y reproduccion artificial es igualmente variante en los dife-
rentes paises, como referimos en lineas arriba; Romeo Casabona
(2005: 557) refiere que en la identidad personal es posible distinguir
entre componentes recibidos y construidos, aunque ambos estan lla-
mados a combinarse armonicamente. Entre los primeros merece es-
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pecial atencion la filiacion. El reconocimiento del origen biologico
constituye una pequeia parcela de la identidad. Sin embargo, su re-
presentacion en la conformacion de una personalidad equilibrada es
muy decisiva. En realidad, la identidad biologica es uno de los ele-
mentos mas importantes que conforman la identidad a nivel personal
y social. Ello puede ayudar a explicar por qué el derecho a la identi-
dad se reconduce, en muchas ocasiones, al derecho a conocer el ori-
gen biologico de una persona. Este derecho incluiria, entre otras, las
siguientes exigencias juridicas:

1. El derecho del recién nacido a ser identificado e inscrito en el Registro
Civil. 2. El derecho a la determinacion de la filiacion, la problematica se
plantea, de una mera mas especifica, en la reproduccion artificial con inter-
vencion de donante/s. En este tema, aunque existe una regulacion juridica
muy diversa, es posible reconocer dos corrientes legislativa: ) La primera,
encabezada por Alemania y Suecia, otorga prioridad a la dignidad y los de-
rechos del nifio y, en concreto, a su derecho a tener una familia biparental
compuesta, en la medida de lo posible, por su padre y madre naturales. Se
tienen que reconocer al hijo el derecho a una maternidad no disociada (no
se suele admitir la donacion de 6vulos) y a la propia identidad, de tal modo
que, en el supuesto de la donacion de esperma, admite el derecho a conocer
la identidad de su padre bioldgico; ) La segunda corriente otorga priori-
dad a la eficacia de las técnicas, a la intimidad del donante, o a los deseos
de los padres. Los paises que optan por esta direccion no ponen obstaculos
a las técnicas heterdlogas (con disociacion entre padres biologicos y lega-
les), y no otorgan al nifio el derecho a conocer la identidad de sus progeni-
tores, ya que garantizan el anonimato para los donantes de gametos. Orde-
namientos cercanos a esta posicion son el espaiol y el francés. La posicion
espafiola es especialmente paradigmatica, ya que nuestra legislacion con-
tiene una regulacion severa del secreto y el anonimato, inmunizando al do-
nante de las acciones de reclamacion de paternidad. Por ello, regula esta
cuestion tan delicada sin tener en cuenta las consecuencias que el secreto,
o el desconocimiento, puede tener en el futuro para la persona. Ademas,
ello implica una clara discriminacion respecto a la posibilidad de investi-
gar la paternidad en los casos de filiacion natural o adopcion. 3. Derecho a
acceder a los datos de la filiacion, especialmente en los supuestos de adop-
cion. 4. Derecho a la investigacion de la paternidad (Romeo, 2005: 567).
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Romeo (2005: 567) considera que la persona no es solo biologia,
ni sélo autoconciencia, sino una unidad muy compleja. Dicha reali-
dad es la que el derecho debe acoger. Como es de observarse, la iden-
tidad y el derecho a la identidad es sumamente complejo, por el mo-
mento se ha dado un panorama de su contenido; pero en lineas
posteriores, se volvera a abordar el tema con mayor profundidad.

Por cuanto hace al referente juridico en nuestro pais, la proteccion
de ambos derechos: el de los padres a la libertad para decidir el nime-
ro de hijos que desea tener y el papel que juega el Estado por prevenir,
garantizar, respetar y proteger los derechos de los nifios, derivan del
articulo 4o. constitucional, la Ley General de Salud en su articulos
23,24, 67, 68, 96, 98, 100, todo el Titulo Quinto Bis, Capitulo unico,
articulos 314, 320, 321, 323, 466; y en el articulos 40, del Reglamen-
to de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Sa-
lud. En lo que respecta a la legislacion del Estado de México, las téc-
nicas de reproduccion asistida son contempladas en los articulos
4.112 al 4.116 del Codigo Civil, es importante comentar que en el ar-
ticulo 4.115 se prohibe expresamente la investigacion de la paterni-
dad en los casos de inseminacion artificial, transgrediendo los dere-
chos de los nifos, asimismo, nada se contempla en cuanto a la
investigacion de la maternidad, lo que evidencia el estado de indefen-
sion en el que quedan los nifios producto de este tipo de practicas mé-
dicas.

También en la legislacion penal del Estado de México se abordan
las técnicas de reproduccion asistida; en el Titulo Tercero, de los De-
litos Contra las personas; Capitulo VII Disposicion de Células y Pro-
creacion Asistida, relativo al articulo 251 Ter., pero sin contemplar
los derechos de los nifios, aun cuando los derechos de los niflos con-
tienen un marco normativo que parte de la Constitucion, hasta las le-
yes para la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescen-
tes, de competencia federal y en el Estado de México, entre otros
instrumentos internacionales que se han realizado para la proteccion
de los derechos de los nifios; donde resaltan principios como la digni-
dad, el interés superior de los nifios y el derecho que tienen a conocer
sus origenes, en un derecho a la identidad juridica y bioldgica, omi-
tiendo lo relativo a la identidad genética.

En lo que respecta a la dimension practica del tema abordado, re-
saltan las sentencias pronunciadas por la Corte Interamericana de los
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Derechos Humanos y la Corte Europea de los Derechos Humanos, en
los casos: Gretel Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica; Evans vs.
Reino Unido; Caso Odiéevre vs. Francia; S. H. y otros vs. Austria,
cado uno con sus propios matices tratados de forma distinta, algunos
mas criticables que otros, lo que evidencia la necesidad de considerar
estandares, criterios de ponderacion y el reconocimiento del derecho
a la identidad genética en un sentido amplio.

Conclusiones

Alo largo de la exposicion se presentaron argumentos y los postu-
lados que se tienen entorno a las técnicas de reproduccion asistida,
permitiéndonos llegar a conclusiones como las siguientes:

Al analizar el proceso historico de los derechos humanos, derechos
de los nifios, de la genética, el surgimiento de la bioética y las técnicas de
reproduccion asistida, inmersas en ese proceso historico, nos percata-
mos de lo complicado que ha sido del reconocimiento de los derechos
de los nifios, asi como de los matices de los derechos humanos; en una
primera etapa se da prioridad al individualismo (liberalismo), luego
aparecen los derechos civiles, posteriormente se dan los derechos so-
ciales, economicos y culturales, mas tarde los derechos colectivos
fundados en la solidaridad, la paz, el medio ambiente, el patrimonio
comun de la humanidad hasta llegar a los derechos que implican un
principio de responsabilidad con las generaciones futuras.

Este referente historico nos obliga a considerar la vinculacion
existente de la aplicacion de las practicas de reproduccion asistida a
partir de los postulados tedricos de la responsabilidad que se tiene con
las generaciones futuras, como parte de la progresividad de los dere-
chos humanos, de ahi que la interpretacion y aplicacion de las técni-
cas de reproduccion asistida no deben ser entendidas o reducidas a los
derechos de libertad e individualismo imperante en la primera etapa
de los derechos humanos.

Ahora bien, los aspectos conceptuales como la bioética, el princi-
pio de responsabilidad, la fertilidad, la reproduccion, la filiacion, la
explicacion de las técnicas de reproduccion asistida, la paternidad,
maternidad, sus divisiones actuales, la identidad, los tipos de identi-
dad, y los postulados teoricos que se tienen; por una parte, los que de-
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fienden las técnicas de reproduccion asistida en toda su amplitud:
Brena (2012), Guzman (2001) y Romeo Casabona (2005), que hace
notar las aristas a favor y en contra; y por otra parte, tenemos la pos-
tura de Gonzalez Contr6 (2012), quien intenta reivindicar los dere-
chos de los nifios como parte de la fundamentacion que debe imperar
en el proceso legislativo para poder vislumbrar y considerar a los ni-
flos como sujetos prevalecientes de derechos y no s6lo como objetos
puestos a la exclusiva finalidad de los adultos.

En lo que se refiere a los aspectos juridicos, como se presento, la
proteccion de los derechos de los nifios se encuentra en un sinnumero
de instrumentos nacionales e internacionales; sin embargo, al existir
lagunas en la Ley General de Salud y las interpretaciones tan amplias
que hacen del articulo 40. constitucional, asi como del contenido que se
tiene en legislaciones civiles como la del Estado de México, que per-
miten las técnicas de reproduccion asistida, sin conferirle a los nifios
producto de ese tipo de técnicas, el conocimiento de sus origenes los
deja en estado de indefension y se opone a lo previsto por el articulo
40. constitucional, asi como a los instrumentos internacionales que
complementan nuestro sistema juridico a partir de la reforma del 10
de junio de 2011.

La situacion se complica cuando en otros paises se presentan ca-
sos polémicos como los de “Baby M”, donde no se sabia a quién se
debia conferir la guarda y custodia de la menor por la participacion de
dos mujeres en el proceso de reproduccion, en ese caso fueron dos
mujeres, pero podrian darse casos de la participacion de tres mujeres
y un solo varon o de hasta cinco sujetos participando para lograr el
objetivo de tener un hijo.

El concepto de reproduccion, como sefialamos en el apartado co-
rrespondiente, no es amplio, como se ha interpretado; es la derivacion
de un ser de otro, de ahi que no puede hablarse de reproduccion ni un
derecho de procreacion en las técnicas de reproduccion asistida de tipo
heter6logo en donde participan mas de cuatro sujetos en donde las cé-
lulas sexuales son proporcionadas por donadores, gestadas en una se-
gunda mujer y entregado el producto (nifio) a una tercera, en donde
puede o no puede participar el esposo, concubino o pareja, pero que
tendria que reconocer para no dejar en estado de indefension al menor.

Asimismo, es equivoca la interpretacion que se le da al articulo
4o. constitucional, considerando que en estricto sentido no contiene
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ni el derecho a la procreacion ni el derecho a la identidad por parte de
los menores, dado que en primer término el articulo 40. constitucio-
nal lo que deseaba es que las parejas pudieran planificar el nimero de
hijos y el momento para tenerlos, mas no conferir un derecho subjeti-
vo como tal, aunque si les confiere derechos de libertad y a la salud;
asimismo, y aunque el articulo 40. constitucional reconozca el dere-
cho de los menores, el papel del Estado por hacer prevalecer sus dere-
chos y su interés superior, no se tiene reconocido un derecho a la
identidad en sentido amplio que comprenda el derecho a la identidad
genética e identidad biologica.

La proteccion del derecho a la identidad de los nifios entra en
nuestra Constitucion via el articulo 1o. constitucional, que senala el
reconocimiento de los derechos humanos en nuestra Constitucion y
en otros instrumentos internacionales que confieran una proteccion
mayor; asi las cosas, es la puerta en la que el derecho a la identidad
del nifio se ve protegida y respaldada constitucionalmente en busca
de enaltecer su dignidad y como sujeto prevaleciente de derecho.

Sin embargo, cabe destacar que la misma Convencion de los De-
rechos del Nifio, en sus articulos 7 y 8, limita el derecho a la identi-
dad del nifio, considerando la interpretacion y su etapa de creacion
que tenia matices positivistas y normativos a ultranza, luego entonces
se limito el derecho a la identidad, a una identidad juridica basada
simplemente en otorgarle al menor un nombre, nacionalidad y filia-
cion, pero la filiacion también interpretada desde un aspecto juridico,
negando el nexo bioldgico y juridico que existe en un fendmeno que
hasta hace 36 afios era un hecho natural y que por tanto no se podia
regular, pero que en la actualidad, con motivo de la practica indiscri-
minada e ilimitada de las técnicas de reproduccion asistida, es nece-
saria su regulacion.

De lo anterior tenemos, entonces, que en la forma en la que se en-
cuentra la legislacion y ante la problematica que se vive, es necesario
que los derechos de las personas que tienen algiin impedimento para
concebir a un menor se pondere con el derecho que tienen los nifios
para tener certeza en su identidad genética y bioldgica; dado que en
algunos casos no se soluciona el problema de la infertilidad ni de la
reproduccion, por el contrario, se genera un ser tratado como un obje-
to para la satisfaccion de la necesidad de otro, la ponderacion entre un
caso y otro amerita una argumentacion amplia no s6lo en la solucion
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de controversias, como lo plantea Alexy, sino que dicha técnica nos
ayude a lograr una legislacion que consense, armonice y proteja todos
los derechos en juego en estas técnicas de reproduccion asistida.

Asimismo, es necesario conferir y elevar el derecho a la identidad
de los menores a un rango constitucional mas amplio, mas humano,
en donde se respete la dignidad de los nifios y no simplemente redu-
cirlo a un formulismo o rigorismo juridico como ha acontecido; la re-
forma en materia de derechos humanos y los casos polémicos exis-
tentes en otros paises nos obligan evidentemente a hacer frente al
problema, considerando que en nuestro pais este tipo de practicas mé-
dicas se realizan sin discriminacion ni limitacion alguna y al margen
de la ley; es evidente que no todo lo que se puede hacer debe hacerse,
por el contrario, cada accidén implica una reflexion consciente, real y
practica, no para prohibir todas las técnicas de reproduccion asistida,
pero si para establecer los parametros y limites de derechos que deben
existir, en donde la responsabilidad hacia las generaciones futuras
debe imperar en todo momento como parte de los principios de bioé-
tica y de una ética compleja, analitica y pragmatica.
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1V
PROBLEMATICA DEL DIVORCIO
INCAUSADO EN EL ESTADO DE MEXICO

Raul Horacio Arenas Valdés™
Ma. Enriqueta Lecuona Miranda™*

Introduccion

El 3 de mayo del 2012 fueron publicadas en la Gaceta Oficial del
Gobierno del Estado de México las reformas al Codigo Civil y Codi-
go de Procedimientos Civiles, que derogan las causales del divorcio
necesario € introducen el divorcio incausado, también llamado acau-
sal, exprés o unilateral.

El legislador al hacer estas reformas no toma en cuenta la natura-
leza del matrimonio que, en nuestro derecho, es considerado como
una institucion y un contrato. Esta omision del legislador provoca la
fractura de la figura, deja sin sentido los deberes derivados del matri-
monio, provoca inestabilidad e inseguridad y desprotege a los miem-
bros de la familia, porque al establecer un divorcio incausado basado
en la voluntad unilateral, no percibe que este contrato sui generis no
solo es del ambito privado sino que se trata de un acto mixto que esta

* Maestro en Derecho y profesor de tiempo completo, adscrito al Centro de Investiga-
cion en Ciencias Juridicas, Justicia Penal y Seguridad Publica de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma del Estado de México (UAEMEx).

** Maestrante en Estudios Juridicos de la Facultad de Derecho de la UAEMéX.
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protegido por normas de orden publico e interés social, y que éstas son
un limite al ejercicio de la autonomia de la voluntad, en virtud de que
el Estado y la sociedad tienen pleno interés en el mantenimiento de
esta institucion.

De esta forma, se percibe la falta de coherencia y sistematizacion,
es decir, carencia en la técnica legislativa' de la reforma, expresada en
la inclusion de figuras provenientes de otros paises, sin tomar en
cuenta la realidad social y cultural del Estado mexicano, que perjudi-
can al sistema juridico y a la parte mas vulnerable de la familia: a los
hijos y al conyuge que no solicito el divorcio.

La idea de un divorcio sin causa parte de considerar la libertad
como un principio absoluto, por lo que “en su afan por ser respetuoso
de la libertad individual, el Estado se sitia a una distancia tan grande del
individuo que termina dejandolo solo. El principio laissez faire, lais-
sez passer” vuelve a la vida” (Suarez, citado en Martinez, 2010: 125).
Esto quiere decir que “el individuo ha de ser libre para hacer lo que
quiera” (Martinez, 2010: 45); sin embargo, es necesario limitar esa li-
bertad para evitar que el individuo se cause dafo a si mismo y a los
demas y que, con el “pretexto de preservar la libertad, la destruya-
mos” (Martinez, 2010: 46).

! “La ciencia (técnica, doctrina o teoria) de la legislacion se ocupa del proceso o acti-
vidad cuyo resultado es la produccion de normas juridicas...” (Atienza, 1997: 17).

2 Lafrase laissez faire, laissez passer significa “dejar hacer, dejar pasar”. Se refiere
a la libertad en la economia, libre mercado, libre de impuestos y minima intervencion del
Estado. Adam Smith, en sus teorias econdmicas, utilizd esta expresion, y se le adjudica la
creacion del término de libre mercado. La idea fundamental es que, en afan de desarrollar
la economia y beneficiar a la sociedad, el Estado no intervenga en los asuntos econémicos.
Esta poca o nula intervencion del Estado ha permeado todos los ambitos, incluyendo al
derecho civil y familiar, donde su intervencion se va haciendo cada vez menor bajo los
conceptos de libertad de las partes. Por lo que la regulacion del divorcio incausado puede
verse como otro triunfo del liberalismo con efectos no siempre positivos.
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Al parecer, el divorcio incausado, sustentado en el ejercicio de la
autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad,’ justifica
“abusar de sus derechos, faltar al principio de solidaridad” (Martinez,
2010: 47) para librarse de deberes que voluntariamente contrajeron y
que crearon una forma de vida.

Para el desarrollo de este trabajo, se parte de la premisa de que el
divorcio incausado es contrario a las normas de orden publico e inte-
rés social, deja sin sentido el contrato de matrimonio y puede ocasio-
nar dafios al conyuge que no solicité el divorcio e hijos. Se estudia el
matrimonio como contrato y el divorcio como forma de disolucion,
posteriormente se analiza el orden publico e interés social y el papel
de la autonomia de la voluntad en las normas del derecho de familia,
se estudia la racionalidad legislativa en la produccion normativa
para concluir la problematica del divorcio incausado en el Estado de
Meéxico.

Matrimonio
Regulacion en México

La influencia del Codigo de Napoledn de 1804 en los codigos civi-
les mexicanos de 1870, 1884 y 1928 se refleja en el principio de la au-
tonomia de la voluntad en materia de contratos.” El matrimonio civil
en México fue introducido por la Ley del Registro Civil del 27 de
enero de 1857.° La ley de reforma del 3 de julio de 1859 regulé al ma-

3 El libre desarrollo de la personalidad se entiende como “la facultad natural de que
gozan los hombres para actuar, de acuerdo con su modo peculiar de ser, al objeto de acre-
centar, o simplemente llevar a la practica sus cualidades diferenciales de orden fisico, in-
telectual o moral”; también se puede definir como “la facultad natural de que gozan los
hombres para realizar sin obstaculos, las acciones u omisiones que le permitan expresar; y
argumentar progresivamente, aquellas cualidades de capacidad, disposicion, virtudes
y prudencia que deben distinguir a la persona” (Martinez, 2010: 18).

4 “Laley del 20 de septiembre de 1792 admite el principio de disolubilidad del matrimo-
nio, originando el divorcio. Se permite por consentimiento mutuo o por incompatibilidad
de caracter. Este cambio se debe no solo a la naturaleza contractual e individual dominan-
te en la época, sino a una reformulacion del matrimonio, entendido de un modo afectivo y
amoroso” (Castaneda, 2012: 73).

5 “Las autoridades civiles tendrian facultades para celebrar y registrar algunos actos
del estado civil... que celebrado el sacramento ante el parroco y previas las solemnidades
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trimonio como un contrato civil y, posteriormente, por el Decreto 7
200 del 25 de septiembre de 1873, se incorpor6 a la Constitucion de
1857.° La ley orgénica del 14 de diciembre de 1874 reitero la idea del
matrimonio como contrato.” En este mismo sentido, la Constitucion
de febrero de 1917 consideraba al matrimonio como un contrato.® El
9 de abril de 1917 se promulg6 la Ley sobre Relaciones Familiares
que derogo las normas relativas del Codigo de 1884, la cual estuvo vi-
gente hasta el 1 de octubre de 1932, cuando entrd en vigor el Codigo
Civil de 1928.

Concepto

Para Tomas de Aquino, “el matrimonio, en cuanto es oficio de la
naturaleza, debe ser estatuido por la ley natural; en cuanto es sacra-
mento por el derecho divino; en cuanto es oficio de la comunidad,
pertenece al derecho civil” (Magallon, 2006: 7).

El matrimonio se considera desde dos puntos de vista: como acto juridi-
co y como estado permanente de vida de los conyuges: efecto del matri-
monio (acto) produce un efecto patrimonial; da nacimiento a un conjun-
to de relaciones juridicas entre conyuges (estado). El matrimonio como

canodnicas, los consortes se presentaran ante el oficial del Estado Civil a registrar el contra-
to de matrimonio” (Adame, 2004: 6-7).

¢ El decreto emitido por Sebastian Lerdo de Tejada establecia que “son adiciones y
reformas a la misma Constitucion Articulo 2o0. El matrimonio es un contrato civil. Este
y los demas actos de las personas son, de la exclusiva competencia de los funcionarios y
autoridades del orden civil en los términos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza
y validez que los mismos les atribuyan” (Magallon, 2007: 177).

7 “Dejaba claro el caricter contractual y de libre voluntad para contratar, en la cele-
bracion del matrimonio, ademas de que conferia a los Estados la obligacion de legislar en
materia del estado civil de las personas. Articulo 23.- Corresponde a los Estados legislar
sobre el estado civil [...] VIII. La voluntad de los contrayentes libremente expresada en la
forma que aparezca la ley, constituye la esencia del matrimonio civil, en consecuencia, las
leyes protegeran la emision de dicha voluntad e impedira toda coaccion sobre ella [...] IX.
El matrimonio civil no se disolvera mas que por la muerte de uno de los conyuges, pero las
leyes pueden admitir la separacion temporal por causas graves que seran determinadas por
el legislador, sin que por la separacion quede habil alguno de los consortes para unirse con
otra persona” (Magallon, 2006: 178).

8 El parrafo 3 del articulo 130 establecia expresamente que “el matrimonio s un con-
trato civil” (Magallon, 2006: 189).
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estado civil, se compone de un complejo de deberes y facultades, dere-
chos y obligaciones,’ en vista y para proteccion de los intereses supe-
riores de la familia, a saber: la proteccion de los hijos y la mutua colabo-
racion y ayuda de los conyuges (Galindo, 2009: 493).

El matrimonio se percibe “como el acto juridico complejo, estatal,
cuyo objeto es la creacion del estado matrimonial entre un hombre y
una mujer” (Baqueiro, 2008: 47). Para Planiol y Ripert, “el matrimo-
nio es una institucion y constituye un acto complejo, también tiene
caracter contractual” (Rojina, 1989: 293).

Existen diferentes formas de ver el matrimonio: como
institucion,'’ como acto juridico mixto'' y como contrato, para efec-
tos de este trabajo se considerara como contrato civil sui generis de
caracter mixto. En los actos juridicos'” interviene la voluntad de los

% “Articulo 4.16. Los conyuges estan obligados a guardarse fidelidad, solidaridad, res-
petarse en su integridad fisica y psicologica, dignidad, bienes, creencias, nacionalidad,
origenes étnicos o de raza y en su condicion de género, a contribuir a los fines del matri-
monio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
el niimero de hijos que deseen tener, asi como a emplear métodos de reproduccion asistida
para lograr su propia descendencia. Este derecho solo sera ejercido por comtn acuerdo de
los conyuges y de conformidad con las restricciones que al efecto establezcan las leyes”
(Cédigo Civil del Estado de México, 2014: 32).

10" “El matrimonio como institucién juridica es un conjunto de normas de igual natu-
raleza que regulan un todo organico y persiguen una misma finalidad [...] Para Hauriou,
la institucion es una idea de obra que se realiza y dura juridicamente en un medio social.
En virtud de la realizacion de esta idea se organiza un poder que requiere 6rganos; por otra
parte, entre los miembros del grupo social interesado en la realizacion de esta idea, se pro-
ducen manifestaciones comunes, dirigidas por los drganos del poder y regidas por proce-
dimientos” (Rojina, 1989: 291).

1" Para Rojina (1989), el matrimonio es un acto juridico mixto porque se perfecciona
con el consentimiento y con la solemnidad, esto es, con la intervencion del Oficial del Re-
gistro Civil, se distingue asi de los privados donde so6lo participan particulares y de los pu-
blicos porque s6lo intervienen 6rganos estatales.

12 “E] acto juridico siempre es voluntario y la persona o personas que lo realizan se
proponen como resultado precisamente los efectos juridicos que de esos acto resultan...”
(De la Peza, 1997: 18).
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participantes que desean las consecuencias juridicas que produciran,
siendo el acto juridico” por excelencia el contrato."

Como todos los contratos, el matrimonio debe reunir los elemen-
tos de existencia y validez de todo acto juridico," la falta de ellos se
sanciona con la nulidad,"® ademas de que por su caréacter de acto mix-
to requiere las solemnidades'’ que marcan la ley.

El Cédigo Civil del Estado de México recoge la concepcion insti-
tucional y contractual del matrimonio,' regula los impedimentos

13 Articulo 7.6 Acto juridico es toda declaracién o manifestacion de la voluntad hecha
con el objeto de producir consecuencias de derecho (Cédigo Civil del Estado de México,
2014:104).

14 Articulo 7.30. “Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 7.31 “Los convenios que crean o transfieren obligaciones y derechos, reciben
el nombre de contratos” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 106).

15 Articulo 7.7 “Para la existencia del acto juridico se requiere: 1. Consentimiento; 1.
Objeto; solemnidad en los casos que asi lo disponga la ley.

Articulo 7.8.Para que el acto juridico sea valido se requiere: 1. Capacidad; I1. Ausencia
de vicios en el consentimiento; ITI. Que el objeto, motivo o fin sea licito; IvV. Formalidades,
salvo las excepciones establecidas por la ley.

Articulo 7.9. El autor o autores del acto juridico adquieren derechos y contraen o im-
ponen obligaciones” (Cdédigo Civil del Estado de México, 2014: 104-105).

16 “Articulo 7.10. Es inexistente el acto juridico cuando no contiene una declaracion
de voluntad, por falta de objeto que pueda ser materia de ¢l, o de la solemnidad requerida
por la ley. No producira efecto legal alguno, ni es susceptible de valer por confirmacion,
ni por prescripcion. Puede invocarse por todo interesado.

Articulo 7.14. La falta de forma, el error, el dolo, la violencia, la lesion y la incapaci-
dad produce la nulidad relativa del acto” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 105).

17" Articulo 4.2. “El matrimonio debe celebrarse con las solemnidades siguientes: 1.
Ante el Titular o los Oficiales del Registro Civil; 1. Con la presencia de los contrayentes o
mandatarios, en el lugar, dia y hora, designados; 11I. Con la comparecencia de sus testigos;
1v. La lectura de la solicitud y los documentos relacionados; v. El titular u Oficial del Re-
gistro Civil, procedera a interrogar a los testigos si los pretendiente son las mismas perso-
nas a que se refiere la solicitud y si existe algun impedimento legal; VI. En caso de no exis-
tir impedimento, hard saber a los contrayentes los derechos y obligaciones del matrimonio
y preguntara a cada uno de ellos si es si voluntad unirse en matrimonio; estando confor-
mes los declarara unidos en nombre de la ley y la sociedad, asentandose el acta correspon-
diente” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 31).

18 “Articulo 4.1. Bis. El matrimonio es una instituciéon de caracter ptiblico e interés
social, por medio de la cual un hombre y una mujer voluntariamente deciden compartir un
estado de vida para la busqueda de su realizacion personal y la fundacion de una familia”
(Codigo Civil del Estado de México, 2014: 31).
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para contraerlo, ' las causas de nulidad,” considera irrenunciables los
fines del matrimonio® y protege esta figura por las normas de orden
publico e interés social.”” A su vez, en la exposicion de motivos de la
reforma al Codigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles del Es-
tado de México del 3 de mayo del 2012, el legislador de manera ex-
presa manifiesta que “‘el matrimonio se sustenta fundamentalmente en
la autonomia de la voluntad [...] el matrimonio, en su caracter de con-
trato civil...” (Gaceta de Gobierno del Estado de México,2013: 34).

Con lo expuesto en este apartado queda acreditado de manera fe-
haciente que el matrimonio es un contrato civil y, por tanto, le resul-
tan aplicables las reglas de los contratos civiles para su constitucion,

1 Articulo 4.7. “Son impedimentos para contraer matrimonio: I. la falta de edad re-
querida por la ley, cuando no haya sido dispensada; I1. La falta de consentimiento de quie-
nes legalmente deben otorgarlo; 111. El parentesco por consanguinidad sin limitacion de
grado en linea recta, ascendente o descendente; en segundo grado en linea colateral y el
del tercer grado colateral, siempre que no se haya obtenido dispensa; Iv. El parentesco de
afinidad que hubiere existido en linea recta, sin limitacion alguna; V. El adulterio habido
entre las personas que pretendan contraer matrimonio, cuando haya sido judicialmente
comprobado; VI. El atentado contra la vida de alguno de los casados, judicialmente com-
probado, para contraer matrimonio con el que quede libre; VII. La violencia para obtener
el consentimiento para celebrar el matrimonio; VIII. La embriaguez habitual y el uso inde-
bido y persistente e estupefacientes, psicotropicos o de cualquier otra sustancia que altere
la conducta y produzca dependencia; IX. La impotencia incurable para la copula, la bi-
sexualidad; las enfermedades cronicas e incurables que sean contagiosas o hereditarias.
No seran impedimentos cuando sean aceptadas por el otro contrayente; X. Trastornos
mentales, aunque haya espacios de lucidez; XI. El matrimonio subsistente de alguno de los
contrayentes.

Articulo 4.8. En la adopcion, el adoptante no puede contraer matrimonio con el adop-
tado o sus descendientes.

Articulo 4.9. El tutor no puede contraer matrimonio con la persona que haya estado
bajo su guarda...” (Cédigo Civil del Estado de México, 2014: 32).

20 Articulo 4.61. “Son causas de nulidad del matrimonio: 1. El error acerca de la per-
sona con quien se contrae; II. Que el matrimonio se haya celebrado con alguno de los im-
pedimentos sefialados en este Codigo; 111. Que se haya celebrado sin las formalidades que
la ley sefala” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 36).

21 Articulo 4.3. “Cualquier estipulacion contraria a los fines esenciales del matrimo-
nio se tendra por no puesta” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 32).

22 Articulo 4.1. “Las disposiciones de este Codigo que se refiera a la familia, son de or-
den publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion el desarrollo inte-
gral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad, libertad y la equidad de género.

Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de deberes, derechos y
obligaciones de las personas integrantes del grupo familiar, derivados de lazos de matri-
monio, concubinato o parentesco...” (Cdodigo Civil del Estado de México, 2014: 31).
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nulidades y manera de resolver las obligaciones de los mismos.” Esto
era asi en el divorcio necesario, ahora derogado en el Estado de Méxi-
co, donde el conyuge culpable de haber incumplido con los deberes y
obligaciones del matrimonio que estaban estipulados en las causales,
era condenado al pago de dafos y perjuicios que el divorcio ocasiona-
ra el conyuge que no dio causa del divorcio.

Divorcio
Antecedentes

En Roma, el matrimonio se disolvia por mutuo acuerdo, llamado
divorcio, o por voluntad de uno sélo de los conyuges, denominado re-
pudio. Como “‘el matrimonio romano no exige ni solemnidad de for-
ma ni la intervencion de autoridad alguna” (Bravo, 2000: 155), unica-
mente necesitaba una declaracion de consentimiento sin ninguna
formalidad, teniendo un caracter eminentemente privado, asi que la
disolucion dependia de la forma de celebracion.” Al no existir nin-
gun tipo de formalidad en el matrimonio, el divorcio se basé en la

23 Al matrimonio, como contrato civil, le resultan aplicables los siguientes articulos
del Codigo Civil del Estado de México.

“7.33. La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse a la voluntad
de uno de los contratantes.

7.77. El contrato es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente

7.345. La facultad de rescindir las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere con lo que le corresponde.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la rescision de la obliga-
cion con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos |...]

7.346. El incumplimiento de una obligacion de dar, hacer o no hacer, trac como con-
secuencia [...] la reparacion de los dafios y la indemnizacion de los perjuicios” (Codigo
Civil del Estado de México, 2014: 106, 109 y 128).

24 En Roma existia el matrimonio cum manu que colocaba a la mujer “bajo la potes-
tad del marido /oco filiae, 1o que significa que la mujer ocupaba el lugar de una hija, es de-
cir, no se encontraba en el plano de igualdad con el marido sino por debajo de ¢1” y el ma-
trimonio sine manu que era una especie de matrimonio libre porque la mujer no se
encontraba bajo la manus del marido “en el matrimonio sine manu la mujer no salia de su
familia natural [...] su marido no adquiria sobre ella ninguna potestad; la mujer ocupaba
entre el marido el mismo plano de igualdad” (Bravo, 2000: 157-156).

134

Disertaciones_juridicas.indd 134 21/10/15 8:12



affectio maritalis® o mutuo consentimiento de los conyuges, por lo
que el cese de dicho consentimiento era la causa para disolver el ma-
trimonio; sin embargo, este deseo de separacion debia hacerse en un
escrito y cumplir con varias condiciones.”

Con el derecho canodnico el matrimonio se tornd indisoluble, Gni-
camente era posible la separacion de cuerpos; sin embargo, las ideas
de la Revolucion francesa” llevaron a aprobar la ley del 20 de sep-
tiembre de 1792 con lo que es posible disolver el matrimonio, por su-
puesto que estas ideas se llevaron al Cddigo de Napoleon de 1804.

En México, el divorcio se conoce desde la época prehispanica en
el derecho maya™ y mexica.” Durante el periodo colonial, la legisla-

23“Las lustate Nuptiae en Roma son el resultado de la conjugacion de dos elementos:
La convivencia del hombre y la mujer, con la consecuente procreacion y educacion de los
hijos, y la intencion de los conyuges de ser marido y mujer; a esta intencion de ser espo-
sos, Ulpiano le llama Affectio Maritalis.

Pero precisamente porque el matrimonio resultaba de la coexistencia del Affectio Ma-
ritalis y de la convivencia, las nupcias subsistian mientras se dieran, de manera simultanea
los dos, y dejaban de serlo cuando faltaba uno de ellos, ya que los romanos creian que no
tenia razon que se conservara un matrimonio, si el Affectio Maritalis habia desaparecido.

Por todo lo anterior, podemos considerar que, en el matrimonio entre romanos, el ele-
mento intencional, o sea el Affectio Maritalis, se puede considerar causa eficiente de las
nupcias, ya que al faltar, lo que puede acaecer en cualquier momento, sus consecuencias son
semejantes a la verificacion o de una condicion resolutoria en la relacion conyugal; situa-
cién completamente distinta a nuestro derecho, ya que lo que es causa eficiente en el ma-
trimonio, es decir, lo que le da existencia, es el consentimiento, en virtud de su naturaleza
contractual...” (Huber, 2000: 37).

26 “Debe proceder de una persona con buen juicio, no de una persona insensata. La
voluntad de divorciarse debe ser objeto de reflexion y con intencion de separarse para
siempre. Si el libelo ha sido mandado o confeccionado en un momento de arrebato debera
examinarse la conducta que adopta el sujeto que tiene el deseo de divorciarse. La voluntad
de divorciarse ha de permanecer hasta que se haga la notificacion al otro conyuge. Si el
que envio6 el libelo de repudio se arrepiente de esta decision, y el otro conyuge la descono-
ce, el matrimonio perdura, a no ser que éste mismo quiera disolverlo” (Ruiz, 1992: 96-97).

27 “Lo considera consecuencia natural y necesaria de la Declaracion de los Derechos
del hombre. El texto de la Constitucion adoptada en 1791, reconoce el matrimonio como
un contrato civil disoluble...” (Rubellin, citado en Castaineda, 2012: 72).

28 “Consistia en el repudio por parte del marido en caso de que la mujer fuera estéril o
no realizara adecuadamente sus labores” (Cruz, 2005: 8).

2 “Los casados comparecian ante la autoridad, y después de escuchar la queja del
conyuge afectado o de ambos, los separaba y multaba si eran concubinos o después de
amonestarlos con severidad si eran casados, los divorciaba tacitamente, pues se negaba a
participar de manera expresa en la conducta antisocial que significaba la disolucion del
vinculo matrimonial” (Cruz, 2005: 25-26).

135

Disertaciones_juridicas.indd 135 21/10/15 8:12



cion en materia de divorcio estaba influida por el derecho canonico y
no fue sino hasta la promulgacion del primer Codigo Civil en 1870
que se regulo la separacion o divorcio no vincular decretado por
juez.” Las causas de divorcio no vincular aumentaron en el Codigo
de 1884.%' En el siglo XX, los Decretos del 29 de diciembre de 1914 y
del 29 de enero de 1915 emitidos por Venustiano Carranza, estable-
cen por primera vez el divorcio vincular.”” Posteriormente, la Ley so-
bre Relaciones Familiares de 1917 y el Cédigo Civil de 1928 conser-
varian el divorcio no vincular.

El 3 de octubre de 2008 fueron publicadas en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal las reformas al Codigo Civil y Cédigo de Procedi-
mientos Civiles que derogan las causales de divorcio e instituyeron el
divorcio exprés. En este mismo sentido, en el Estado de México se pu-
blico el 3 de mayo de 2012, en la Gaceta Oficial de Gobierno del Es-
tado, las reformas al Codigo Civil y Codigo de Procedimientos Civi-
les que derogaron el divorcio necesario e instauraron el divorcio
incausado.

30 El articulo 240 establecia como causas de divorcio las siguientes: “El adulterio de
alguno de los conyuges, la propuesta del marido de prostituir a la mujer, la incitacion para
cometer alglin delito, el intento de corromper a los hijos o de permitir su corrupcion, el
abandono no justificado del domicilio conyugal por mas de dos aflos, la sevicia o trato
cruel de un conyuge respecto del otro, y la acusacion falsa hecha por un conyuge al otro”
(Adame, 2004: 18).

31 Las causas de divorcio eran “que la mujer dé a luz en el matrimonio a un hijo con-
cebido antes del matrimonio, de persona distinta de su esposo, la negativa de cualquiera de
los conyuges de dar alimentos al otro que tiene derecho a ellos; los ‘vicios incorregibles’
de embriaguez o juego; una enfermedad crénica, incurable, contagiosa o hereditaria con-
traida antes del matrimonio, y que ignorara el conyuge sano; la infraccion de las capitula-
ciones matrimoniales [...] abandono del hogar con causa justificada, cuando el abandono
ha durado mas de un afo y el conyuge que abandono¢ justificadamente no pidio el divor-
cio” (Adame, 2004: 21-22).

32 Larazén de estos decretos seria “para tratar de complacer a dos de sus ministros —
Palavicini y Cabrera— que planeaban divorciarse de sus respectivas esposas” (Chavez,
1995: 443).
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Concepto

La palabra divorcio proviene del latin divortium, que significa di-
vidir. El Diccionario de la Real Academia Espariola en su version
electronica lo define como “la accidon de divorciarse”; éste, de acuer-
do con la misma fuente, consiste en el “dicho de un juez competente:
disolver o separar, por sentencia, el matrimonio, con cese efectivo de
la convivencia conyugal”, también “separar, apartar personas que vi-
vian en estrecha relacion, o cosas que estaban o debian estar juntas”.
Por su parte, el Diccionario panhispdnico de dudas refiere que la ac-
cion de divorciarse consiste “como transitivo, ‘disolver [un matrimo-
nio]’; como pronominal, ‘obtener el divorcio’. También se usa figura-
damente con el sentido de ‘separar (se) personas o cosas
estrechamente vinculadas’”.

El Diccionario juridico define el divorcio como “la forma legal de
extinguir un matrimonio valido en la vida de los conyuges por causas
surgidas con posterioridad a la celebracion del mismo y que permite a
los divorciados contraer con posterioridad un nuevo matrimonio vali-
do” (TIIJ-UNAM, 1994: 1184).

“El divorcio es una ruptura de un matrimonio valido, en vida de
los esposos, decretada por autoridad competente y fundada en alguna
de las causas expresamente establecidas por la ley” (Galindo, 1993:
577).

La legislacion civil del Estado de México establece el concepto de
divorcio a partir de sus efectos en el articulo 4.88, que estatuye: “El di-
vorcio disuelve el matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de
contraer otro” (Cédigo Civil del Estado de México, 2014: 38). Ac-
tualmente, en México existen tres tipos de divorcio: causal o necesa-
rio, voluntario o consensual por via judicial o administrativa y el di-
vorcio incausado, exprés, acausal o unilateral.”

33 “Articulo 4.89. El divorcio se clasifica en incausado y voluntario. Es incausado
cuando cualquiera de los conyuges lo solicita sin que exista necesidad de sefialar la razon
que lo motiva y es voluntario cuando se solicita de comun acuerdo” (Codigo Civil del Es-
tado de México, 2014: 38).

Actualmente el divorcio incausado se encuentra en las legislaciones del Distrito Fede-
ral y los estados de Coahuila, Guerrero, Hidalgo, México, Sinaloa y Yucatan.
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El divorcio en el derecho comparado

El antecedente del divorcio incausado se puede ver en la Union
Europea, donde no existe armonizacion comunitaria y de derecho in-
terno de los Estados miembros en materia de divorcio. Los Estados
miembros™ admiten el divorcio por falta de affectio maritalis;” sin
embargo, unicamente Finlandia, Suecia y Espafa regulan un divorcio
incausado.’

3% El divorcio por falta de affectio maritalis 1o contemplan Alemania, Austria, Repu-
blica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Letonia, Polonia y el Reino Unido en sus tres
jurisdicciones: Inglaterra y Gales, Escocia e Irlanda del Norte, en el caso de este Gltimo, la
posibilidad de solicitar el divorcio es reciente y esta reconocida por la Family Law Divor-
ce Act de 1996.

Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Francia, Lituania, Luxemburgo y Portugal tie-
nen un sistema de divorcio basado en la culpa. La causa de divorcio por separacion de he-
cho entre los conyuges en Bélgica esta prevista que requiere dos afios; Chipre, cinco afos;
Francia, dos afios; Irlanda, cuatro afios; Letonia, tres anos; Lituania, un afio; Luxemburgo,
tres afos, si no existe acuerdo entre los conyuges, y cinco afos si hubo acuerdo de separa-
cion entre ellos, y Portugal, un afio si hay acuerdo y, para el caso de falta de acuerdo, tres
afios. Para Alemania, Austria, Grecia, Holanda, Hungria, Italia, Reino Unido y Republica
Checa, la separacion de hecho entre los conyuges sirve como prueba para demostrar que
el matrimonio no puede repararse.

35 El término affectio maritalis en el contexto actual es diferente al concepto roma-
no y significa “el divorcio por ruptura irremediable del matrimonio” (Barbero ef al., 2005:
119); en este sentido, resulta de la falta de convivencia entre conyuges por separacion en-
tre ellos, por un periodo determinado y habitando en domicilios diferentes.

3¢ Finlandia y Suecia, paises de tradicion nérdica, exigen un periodo que puede con-
siderarse como de reflexion o reconsideracion de la peticion de divorcio. En el caso de
Finlandia, se exige siempre un plazo de seis meses; en Suecia, este plazo so6lo se requiere
siuno de los conyuges quiere divorciarse y el otro no o si tienen un hijo menor de 16 afios.

La ley 15/2005 establece el divorcio incausado en Espana, por lo que ahora no se
toma en consideracion que uno de los conyuges no desee el divorcio y unicamente se exi-
ge que hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio para que cual-
quiera de los conyuges solicite el divorcio sin importar la causa que lo motive.
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Resultan interesantes las legislaciones de Francia’ y Alemania.*

37 Francia modifico su legislacion en el 2000. El divorcio por mutuo consentimiento
se encuentra regulado en los articulos 230 y 232 del Cédigo Civil francés. El divorcio por
la aceptacion de la ruptura del matrimonio esta en los articulos 233 y 234 del mismo orde-
namiento. Esta modalidad de divorcio puede iniciarse a instancia de uno o de ambos con-
yuges, pero deben aceptar de forma conjunta que el matrimonio se ha fracturado o roto y
no tienen la necesidad de manifestar las razones o hechos que ocasionaron la ruptura. El
juez decretara el divorcio solamente si esta convencido de que cada uno de los esposos ex-
preso libremente su acuerdo para el divorcio.

Tanto el divorcio por mutuo consentimiento como el divorcio por aceptacion de la
ruptura del vinculo matrimonial requieren el acuerdo de ambos conyuges. El hecho de que
en el segundo tipo puede iniciarse a peticion unilateral de uno de ellos no implica que el
juez decretara el divorcio sin el acuerdo del otro conyuge. En ambos sistemas se necesita
el acuerdo de los esposos, la diferencia estriba en que en el divorcio por mutuo consenti-
miento los conyuges no tienen que expresar las razones por las que se quieren divorciar y
solamente deberan someter ante el juez el proyecto de convenio para regular los efectos de
divorcio que presenten.

En el divorcio por aceptacion de la ruptura del matrimonio, ambos conyuges recono-
cen la existencia de hechos que les han impedido mantener su vida en comtn; sin embar-
g0, las consecuencias juridicas del divorcio no seran reguladas por convenio entre ellos
sino que seran dictadas por el juez.

El Cédigo Civil francés regula en los articulos 237 y 238 un tercer tipo de divorcio de-
nominado divorcio por alteracion definitiva del vinculo conyugal, entendido esto como la
situacion en que los esposos ya no viven juntos durante el término de por lo menos dos
afios por lo que, para el emplazamiento o el requerimiento de divorcio los conyuges, éstos
deben vivir separados.

El cuarto tipo de divorcio en la legislacion francesa es el divorcio por culpa que “re-
presenta aproximadamente 40% de todos los casos de divorcio presentados en Francia
[...] el legislador francés considero su supresion, pero finalmente crey6 que ésta era una
medida prematura y que resultaba mas adecuado mantener esta causal de divorcio” (Bar-
bero et al., 2005: 122-123). El divorcio por culpa puede solicitarlo cualquiera de los con-
yuges cuando exista una grave o repetida violacion de los deberes y obligaciones deriva-
dos del matrimonio y que sean imputables a uno de ellos y que haga imposible la vida en
comun. Este tipo de divorcio se encuentra en los articulos 242 al 246 del Codigo Civil
francés.

3% En Alemania se prevé como Unica causa de divorcio el fracaso del matrimonio, ast,
el articulo 1565 del Coédigo Civil aleman indica que el matrimonio puede disolverse cuan-
do ha fracasado, entendiéndose como fracaso cuando ya no existe vida en comun entre los
esposos y que sea improbable que se restaure la misma. En el articulo 1566 del Codigo Ci-
vil aleman se establece que el fracaso del matrimonio se acreditara cuando los esposos vi-
ven separados por mas de un afio y han convenido en divorciarse, pudiendo anexar ese
acuerdo a una demanda conjunta o en la de aceptacion de la demanda interpuesta por el
otro conyuge. Y para el caso de que los conyuges lleven separados tres afios 0 mas no se
requerira acuerdo de los esposos y entonces la peticion de divorcio puede ser planteada
por sélo uno de ellos.

El fracaso de un matrimonio se da por la falta de cohabitacion, ademas de que se re-
quiere el término de un aflo y mutuo acuerdo para solicitarlo y en el caso del divorcio uni-
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En la primera se prevén cuatro tipos de divorcio: por mutuo consenti-
miento, por aceptacion de ruptura del matrimonio, por alteracion de-
finitiva del vinculo conyugal y el causal. En Alemania se regula como
unica causal de divorcio el fracaso del matrimonio, y por causa ex-
cepcional, el juez puede negar el divorcio.

Orden piblico e interés social

El derecho tiene funciones de organizacion, coordinacion y limite
de la libertad juridica de los individuos. El orden publico sirve para
que el derecho pueda cumplir con sus funciones y mantener la liber-
tad y convivencia en una sociedad, lo que se obtiene creando érganos,
entidades o instituciones como el propio Estado, la familia y el matri-
monio.

Resulta dificil definir el orden publico por tratarse de un término
ambiguo™ y vago.*’ Los vocablos que se utilizan en diversos paises
dan muestra de que el concepto es confuso, por ejemplo, en “Alema-
nia es el vorbehaltklausel o clausula de reserva, en Italia se utiliza el
término ordine publico, en Francia se denomina / ‘odre public, para
Inglaterra y Estados Unidos es public policy” (Magallon, 1987: 146).
Generalmente el orden publico “contiene tanto la moral como las
buenas costumbres de una sociedad” (Magallon, 1987: 148).

lateral, tres afios de vida separada. Ademas de que el juez puede negar el divorcio en casos
excepcionales y atendiendo al interés superior del menor, donde a su juicio considerara
que resulta indispensable para los hijos menores que se mantenga el matrimonio, esta fa-
cultad se encuentra prevista en el articulo 1568 del Codigo Civil aleman.

3% Un término ambiguo es “susceptible de asumir diversos significados, generalmente
distinguibles por el contexto” (Atienza, 2013: 61).

40 “Mientras que la ambigiiedad es una dificultad que afecta [...] a las palabras [...] la
vaguedad [...] es mas grave, en cuanto afecta a los conceptos. Estos pueden analizarse en
un plano intensional o connotativo y en un plano extensional o denotativo. La intension de un
concepto es el conjunto de propiedades que lo caracterizan, y su extension el campo de
aplicabilidad del mismo. Por ejemplo, la intension de ‘juez es un conjunto de propiedades
(funcionario que tiene a su cargo la aplicacion de las normas juridicas, etc.), y su exten-
sion, el conjunto de las personas (pasadas, presentes o futuras) que hay sido son o seran
jueces [...] Y la vaguedad consiste precisamente en que es posible que la intension o’ la
extension de los conceptos no esté bien determinada. Hay vaguedad intensional cuando
las propiedades connotadas no pueden determinarse exhaustivamente. Hay vaguedad ex-
tensional cuando la indeterminacion afecta al campo de aplicacion del concepto” (Atien-
za, 2013: 63-64).
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El orden publico puede verse como

...un conjunto de normas que contienen principios y axiomas de organi-
zacion social que todos reconocen y admiten como necesarios o esencia-
les para la estabilidad y desarrollo de un pais [...] se refiere a la cultura
juridica de una comunidad determinada, incluyendo tradiciones, ideales
e incluso, normas y mitos sobre su derecho y su historia institucional
[...] se construye con los ideales y principios fundamentales sobre los
cuales reposa la integracion social (Chavez, 1996: 34).

El orden publico también funciona como un limite, esta compues-
to por “un conjunto de normas e instituciones que no pueden ser alte-
radas, ni por la voluntad de los individuos porque la autonomia de la
voluntad esta limitada...” (Chavez, 1996: 35). También est4 consti-
tuido por “normas irrenunciables [...] las leyes imperativas, son las
normas de orden publico porque en ellas no prevalece el valor del
principio de la autonomia de la voluntad” (Magallon, 1987: 147).

De tal suerte que, “el orden publico esta formado por normas basi-
cas y principios juridicos que constituyen la estructura, la organiza-
cion de un Estado, y por tanto, resguardan el interés general, mismo
que se vincula a los intereses del propio Estado, por lo que resulta que
no es posible dejarlas de lado por la voluntad de los particulares”
(Rombola, 2007: 691).

La idea de orden publico puede resumirse en “leyes rigurosamente
obligatorias” (Savygny, citado en Magallon 1987: 155-156) y que
“las leyes de orden publico [...] estdn formuladas en funcién del be-
neficio colectivo, y por tanto, su aplicacion debe ser general y no par-
ticular” (Pillet, citado por Magallon, 1987: 156). En sintesis, el orden
publico esta constituido por instituciones y normas de una comunidad
que no pueden ser alteradas por voluntad de los individuos, estas nor-
mas son aceptadas por la sociedad, tienen por objeto la cohesion so-
cial y el funcionamiento del sistema juridico.

Por otro lado, el interés social, también llamado interés publico, es
“el conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades colec-
tivas de los miembros de una comunidad y protegidos mediante la in-
tervencion directa y permanente del Estado” (IJ-UNAM, 1994: 1779);
es decir, el Estado protege de manera mas extensa a la colectividad
formada por los individuos, que al individuo mismo. La proteccién
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del interés social se encamina a un grupo social considerado como
vulnerable, ésta es la razon por la que la familia," considerada como gru-
po vulnerable dada su fragilidad, es protegida por el Estado con normas
de orden publico e interés social.

Autonomia de la voluntad

La teoria del acto juridico fue desarrollada tanto por la doctrina
francesa como la alemana. La primera contempla al hecho juridico en
sentido amplio, el hecho juridico en sentido restringido, y el acto juri-
dico. Para Bonnecase, el acto juridico es

...una manifestacion exterior de la voluntad, bilateral o unilateral, cuyo
objeto directo es engendrar, fundado en una regla de derecho o en una
institucion juridica, en contra o en favor de una o varias personas un es-
tado, es decir, una situacion juridica permanente y general, o por el con-
trario, un efecto juridico limitado que se reduce a la formacion, modifi-
cacion o extincion de una relacion de derecho (Dominguez, 2003: 503).

Asi, el acto juridico resulta ser una manifestacion de voluntad que
tiene por objeto crear una situacion o consecuencias juridicas deter-

41 El Codigo Civil del Estado de México en los articulos 4.1 y 4.1 bis establece este
caracter:

“Articulo 4.1. Las disposiciones de este Codigo que se refieran a la familia, son de or-
den publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo in-
tegral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad y la equidad de género [...]

“Articulo 4.1 bis. El matrimonio es una institucion de caracter publico e interés social,
por medio del cual un hombre y una mujer voluntariamente deciden compartir un estado
de vida para la busqueda de su realizacion personal y la fundacion de una familia” (Codi-
go Civil del Estado de México, 2014: 31).

En este mismo sentido, la Exposicion de Motivos de la reforma al codigo civil y co-
digo de procedimientos civiles expresa: “Partiendo de la premisa de que el matrimonio se
sustenta fundamentalmente en la autonomia de la voluntad de las personas, resulta perti-
nente y oportuno el establecimiento de un juicio de divorcio sin causa, cominmente denomi-
nado exprés; derivado del cual, el matrimonio en su caracter de contrato civil pueda ter-
minarse por la voluntad de uno de sus contrayentes, mediante el establecimiento de los
medios juridicos necesarios al efecto. Debe privilegiarse la libertad de la voluntad de la
persona...” (Gaceta del Gobierno del Estado de México del 3 de mayo del 2012: 34-35).
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minadas, no distingue entre diversos tipos de acatos, sino que toda
manifestacion de voluntad sera un acto juridico.

La doctrina alemana, si bien tiene su fundamento en la francesa, se
diferencia de ésta en cuanto a la necesidad de distinguir entre el acto
juridico en sentido estricto y el negocio juridico. El acto juridico ya
tiene previstas las consecuencias en la norma, no pueden modificarse,
y unicamente falta la voluntad como presupuesto para la actualiza-
cion de las consecuencias. De esta suerte, el matrimonio es un acto ju-
ridico donde el papel de la libertad se limita a aceptar las normas ya
establecidas para el mismo sin que puedan modificar su contenido o
sus fines. Por otro lado, los efectos del negocio juridico® dependen

42 “El dogma de la autonomia de la voluntad surgié durante el auge del individualis-
mo y del liberalismo economico del siglo pasado (sic), al amparo de la teoria del contrato
social de Rousseau que creia en la bondad natural del individuo y en la necesidad de limi-
tar por el pacto social la libertad solo para conservar ésta. La autonomia de la voluntad se
reducia a sostener, primero, que salvo muy raras excepciones todas las obligaciones con-
tractuales, nacian de la soberana voluntad de dos partes libres iguales y, segundo, que eran
justas todas esa obligaciones creadas por la voluntad” (Sanchez, 1994: 5).

Para Betti, “la autonomia (como actividad y potestad de autorregulacion de intereses
y relaciones propias, desplegada por el mismo titular de ella) puede ser reconocida por el
orden juridico estatal en dos distintas y diversas funciones. @) Puede ser reconocida como
fuente de normas juridicas destinadas a formar parte del mismo orden juridico que la reco-
noce. b) Puede, también, ser reconocida como presupuesto y fuente generadora de relacio-
nes juridicas ya disciplinadas, en abstracto y en general, por las normas del orden juridi-
co”.

“Aqui nos interesa considerar la autonomia privada solamente. Esta autonomia es re-
conocida por el orden juridico, en el campo del derecho privado, exclusivamente en la se-
gunda de las funciones citadas. Es decir, como actividad y potestad creadora, modificado-
ra o extintiva, de relaciones juridicas entre individuo e individuo; relaciones cuya vida y
vicisitudes estan ya disciplinadas por normas juridicas existentes”.

“La manifestacion suprema de esa autonomia es el negocio juridico. El cual es preci-
samente concebido como un acto de autonomia privada, al que el derecho atribuye el na-
cimiento, la modificacion o la extincion de relaciones juridicas entre particulares. Tales
efectos juridicos se producen en cuanto que estan dispuestos por las normas, las cuales,
acogiendo como presupuesto de hecho el acto de autonomia privada, se remiten a él como
supuesto necesario y suficiente”.

“La autonomia privada configura también una autorregulacion y, especificamente,
una regulacion directa, individual, concreta de terminados intereses propios, por obra de
los mismos interesados. Entre el interés regulado y la voluntad reguladora (éste es el pun-
to caracteristico) existe aqui inmediata coincidencia, porque son, intereses y voluntad, de
las mismas personas. En la autonomia creadora de normas juridicas reconoce el ordena-
miento estatal una verdadera y propia fuente de derecho objetivo, dentro de la érbita de com-
petencia que le corresponde ab origine. Por el contrario, en la autonomia creadora de rela-
ciones juridicas, el orden juridico se limita a reconocer a los particulares la facultad de dar
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de la voluntad de los individuos, por lo que su razén de ser se encuen-
tra en la autonomia. En términos de De Castro y Bravo, “el poder de
la persona para poder dictar reglas (testamento) y para darselas a si
mismo (contrato), es decir, la autonomia (subject made law) es la mé-
dula del negocio juridico” (Dominguez, 2003: 508).

La doctrina y la jurisprudencia identifican la autonomia de la vo-
luntad® con la libertad de actuar a pesar de no ser sinénimos. La pri-
mera comprende la libertad como supuesto* y también es el funda-
mento de la fuerza obligatoria de los actos humanos, esto es, la
libertad como autodeterminacion sin la cual no hay voluntad, y la
fuerza vinculante o autorresponsabilidad, que emana de la propia vo-
luntad.

De esta manera, puede decirse que “la autonomia de la voluntad es
la cualidad de la voluntad (sic) en cuya virtud el hombre tiene la fa-
cultad de autodeterminarse y autorresponsabilizarse conforme los
dictados de su conciencia sin mas limites que las idénticas y concu-
rrentes facultades de otros hombres” (Moisa, 2004: 62). La autono-
mia de la voluntad tiene como antecedente la libertad y como conse-
cuente la fuerza vinculante, lo que da lugar a la autodeterminacion y a
la autorresponsabilidad de los actos, por lo que el individuo es libre
de obligarse o no, pero una vez que se ha obligado, debe cumplir con
la obligacion contraida.

Resulta que, la autonomia de la voluntad es “un elemento de Ia li-
bertad general, es la libertad juridica y es, en suma, el poder del hom-
bre de crear por un acto de voluntad una situacion de derecho, cuando
este acto tiene un objeto licito” (Duguit, 1975: 51). Por su parte, Kant
entiende la libertad “como la propiedad de la voluntad por la cual

vida a situaciones aptas para engendrar vinculos entre ellos. La autonomia privada ofrece,
por tanto, caracteres propios, inconfundibles con los de cualquiera otra autonomia” (Do-
minguez, 2003: 506-507).

4 La autonomia de la voluntad es el “Poder que el derecho confiere a las personas
para definir el contenido de sus relaciones juridicas conforme a sus intereses, sin otros li-
mites que los derivados de las leyes imperativas, de la moral y del orden publico”. RAE,
disponible en <http://lema.rae.es/drae/?val=autonomia>. Consulta: 5 de septiembre de
2014.

4 Lalibertad es la “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de
otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos”. RAE, disponible en <http://
lema.rae.es/drae/?val=libertad>. Consulta: 5 de septiembre de 2014.
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puede ser eficiente, independientemente de causas extrafias que la de-
terminen” (Kant, 1998: 55).

La principal limitacion a la libertad se resume en la frase “yo no
puedo hacer todo lo que quiero, por ejemplo, no puedo volar” (Berlin,
2000: 235), por lo que la vida en sociedad exige la regulacion a la li-
bertad individual que, en ocasiones, puede colisionar con el libre albe-
drio de otros individuos. El derecho no pretende eliminar la libertad
sino ordenar las libertades, estableciendo limites para coexistir con
los semejantes. No es posible la existencia de libertades absolutas
porque esto seria como negar la libertad y el sistema de convivencia.

Los individuos tienen limites al ejercitar la autonomia de la volun-
tad, no pueden sobrepasarlo, porque lo contrario seria romper el equi-
libro de un determinado sistema juridico; por tanto, el derecho debe
coordinar las libertades y derechos individuales para lograr la estabi-
lidad de sus instituciones el bien comun.

El término libertad es equivoco® y puede entenderse en un senti-
do positivo y otro negativo, en éste, la libertad se entiende como una
inhibicion de los poderes publicos respecto de la esfera individual, se
trata de la ausencia de interferencias para que el individuo actie se-
gtin su libre albedrio. La libertad positiva,* también llamada autode-
terminacion o autonomia, es una libertad en el ambito personal que
puede equipararse con la autorrealizacion. En todo caso, es necesario
diferenciar la libertad como facultad de la voluntad y como dere-
cho.”

4 El equivoco, también llamado dilogia o anfibologia, “se relaciona con el juego de
palabras, y se funda en la homonimia y la polisemia de éstos; es decir, en que la unicidad
de su forma se acompafia con la pluralidad de su significado” (Beristain, 2010: 153).

46 “Es positiva porque indica la presencia de algo, a saber, de un atributo especifico de
la voluntad, que es la capacidad de moverse hacia un objetivo sin ser movido. Teniendo en
cuenta que se suele llamar ‘libertad’ también a esta situacion, que podria llamarse de for-
ma mas apropiada ‘autonomia’, en la medida en que la definicion hace referencia no tanto
a lo que hay cuanto a lo que falta. Como cuando se dice que autodeterminarse significa no
estar determinados por los otros no depender para las propias decisiones de otros, o deter-
minarse sin ser determinados. Llevando hasta sus extremas consecuencias esta observa-
cion, habria que decir inmediatamente que, siendo ‘libertad’ un término que indica, en la
multiplicidad de las propias acepciones, carencia de algo, la expresion libertad positiva es
contradictoria” (Bobbio, 1993: 100-101).

47 “Conviene, desde luego, distinguir la libertad como atributo de la voluntad del
hombre de la libertad como derecho. Aquélla es generalmente concebida como poder, o
facultad natural de autodeterminacion. Podria definirse diciendo que es la aptitud de obrar
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Considerando lo expuesto, la libertad es la base de la autonomia
de la voluntad del derecho privado y la condicion necesaria aunque
no suficiente de la libertad que el derecho pretende garantizar en la
vida social. La autonomia es fundamento de una libertad que solo
puede ser limitada por el orden publico e interés social.

La autonomia de la voluntad tiene estrecha relacion con el derecho
de familia porque, amparadas en los efectos, las relaciones juridicas
familiares se han personalizado a tal punto que se han desdibujado las
limitaciones para el actuar de los particulares dentro del ambito fami-
liar, confundiéndose los intereses con sentimientos y con la libertad.
Esta situacion “eminentemente individualista en el derecho de familia
[...] en lugar de proteger a los débiles e indefensos, como son los hi-
jos menores y la mujer casada, desnaturalizé y desarticuld, por com-
pleto, al matrimonio en aras de una ficticia igualdad de funciones de
los consortes en relacion con el hogar” (Sanchez, 1994: 9). Es asi que
las nuevas disposiciones en materia de divorcio incausado que pro-
pugnan por la libertad” como valor supremo, lo que verdaderamente
estan regulando son aspectos de la autonomia y no de la autonomia de
la voluntad.

El legislador, al concebir la libertad como autonomia para realizar
determinada accion, reduce el derecho a un simple orden coactivo, no
de la libertad, sino de las voluntades autonomas de los individuos y la
voluntad “es una especie de causalidad de los seres vivos en cuanto
que son racionales” (Kant, 1998: 55); es decir, que el hombre tiene fa-
cultad de autodeterminarse y autorresponsabilizarse.

por si, o sea, sin obedecer a ninguna fuerza o motivo determinante. Es, como diria Kant,
una causalidad cuyo primer momento es solo causa, no efecto de otra causa [...] La liber-
tad juridica no es poder ni capacidad derivada de la naturaleza, sino derecho. Podriamos
decir, con toda justicia, autorizacion” (Garcia, 1991: 216).

4 La exposicion de motivos de reforma al Codigo Civil y Procedimientos Civiles
dice que “debe privilegiarse la libertad de la voluntad de la persona, mediante estableci-
miento de un procedimiento especifico para la procedencia del divorcio sin causa...” (Ga-
ceta Oficial de Gobierno del Estado de México, exposicion de motivos, 2012: 35).
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Racionalidad legislativa

La produccion de normas, como actividad que despliega el legis-
lador, “debe poseer ciertas caracteristicas formales y producir deter-
minados efectos en el sistema juridico” y en el sistema social”
(Atienza, 1997: 18). Este proceso de creacion debe ser armonico entre
los diversos elementos involucrados: “edictores, destinatarios, siste-
ma juridico, fines y valores™ (Atienza, 1997: 24) para lograr que la
nueva norma’' sea realmente eficaz™ y se inserte coherentemente
dentro del sistema al que pasara a formar parte. Asi, por ejemplo, el
legislador introduce una figura con la intencién de mejorar un proce-
dimiento, la nueva figura debe estar en concordancia con todo el en-
granaje y no contraponerse a ninguna norma contenida en el sistema,
de lo contrario, existira una inadecuacion entre la figura y el sistema
al que se implanta, provocando falta de racionalidad legislativa.”

49 “Segtin la perspectiva positivista, el sistema juridico es, al menos en lo esencial, un
sistema de reglas que se pueden identificar como reglas juridicas sobre la base de su vali-
dez y eficacia [...] Dworkin contrapone a este modelo un modelo de principios [...] el sis-
tema juridico esta compuesto, ademas de reglas, de un modo esencial, por principios juri-
dicos” (Alexy, 2010: 7-8).

30 “Desde una perspectiva muy abstracta, puede decirse que los edictores son los au-
tores de las normas; los destinatarios, aquellos a quienes éstas se dirigen, el sistema juridi-
co, el conjunto del que pasa a formar parte la nueva ley; los fines, los objetivos o metas
(entendidos en el sentido mas amplio) que se persiguen al establecer las leyes; y los valo-
res, las ideas que sirven para justificar dichos fines” (Atienza, 1997: 24).

31 “El campo normativo no es homogéneo y cabe distinguir entre muchos tipos de
normas. En otras palabras, el término norma y sus sindnimos (parciales) como regla, pau-
ta, imperativo, prescripcion, orden, prohibicion, etc., suelen usarse en distintos sentidos y,
por tanto, cabe distinguir varios conceptos de norma...” (Alchourrén y Bulygin, 2011:
10).

La norma juridica puede entenderse como la “adecuacion logica que se desarrolla ob-
servando los procedimiento especialmente determinados para su creacion y sancion; des-
tinada a regular las conductas humanas, a sefialar los deberes y conductas que deben ser
observados por las personas y al imponer sanciones para el caso de inobservancia o in-
cumplimiento” (Rombola, 2007: 674).

52 “La eficacia es una propiedad contingente de las normas legisladas...” (Alchourrén
y Bulygin, 2011: 12).

33 “La racionalizacion de la actividad legislativa puede entenderse de diversas mane-
ras... cabe distinguir cinco modelos o niveles de racionalidad: una racionalidad comuni-
cativa o lingiiistica (R1), en cuanto que el emisor (edictor) debe ser capaz de transmitir
con fluidez un mensaje (la ley) al receptor (destinatario); una racionalidad juridico-formal
(R2), pues la nueva ley debe insertarse armoniosamente en un sistema juridico: una racio-
nalidad pragmatica (R3), pues la conducta de los destinatarios tendria que adecuarse a lo
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La redaccion de un texto normativo™ estd sujeta a principios
como el de interés publico,” certeza juridica, **eficacia o efectivi-
dad” y coherencia juridica,™ que deberan ser observados por el legis-
lador a fin de evitar problemas de aplicacion e interpretacion de la ley.
Entonces, la composicion de una norma debera cumplir con los cinco
niveles de lo que lo que Manuel Atienza (1997) denomina racionali-
dad legislativa.

a. Racionalidad lingiiistica. Consiste en la claridad comunicativa
entre el emisor de la ley y el destinatario. Una ley sera irracional si el
acto de comunicacion es defectuoso por mala redaccion del texto vy,
el mensaje no es comprendido por el destinatario.

b. Racionalidad juridico formal. En este nivel, lo que se pretende
es lograr la sistematicidad de las leyes; es decir, que formen un con-
junto sin lagunas para que el derecho actie como dispositivo para
prevenir conductas y consecuencias del actuar humano, en otras pala-
bras, que funcione “como un sistema de seguridad”” (Atienza,1997:
32). Una norma es irracional si desgasta la estructura del ordenamien-

prescrito en la ley: una racionalidad teleolégica (R4), pues la ley tendria que alcanzar los
fines sociales perseguidos; y una racionalidad ética (RS), pues las conductas prescritas y
los fines de las leyes presuponen valores que tendrian que ser susceptibles de justificacion
ética” (Atienza, 1997: 27-28).

% “Un texto normativo es el conjunto coherente de enunciados escritos que fijan nor-
mas acerca de una materia o actividad. Los textos normativos deben ser generales, imper-
sonales, abstractos, obligatorios y coercitivos” (Lopez, 2010: 3).

35 En este sentido, se entiende como interés publico “la pretension de un sector pobla-
cional para que un bien o actividad material o cultural, que les es comtin, sea proporciona-
do o protegido por el Estado al considerarlo éste como primordial. Por ello es muy impor-
tante que el objeto y finalidad de la ley que se elabore satisfaga plenamente el interés
publico” (Lopez, 2010: 14).

56 “La certeza juridica implica el conocimiento seguro y claro de algo [...] implica el
conocimiento sobre lo que se puede hacer o exigir, o acerca de lo que se esta obligado a
evitar o no impedir; o sea, acerca de las libertades, derechos y obligaciones que garantiza
o impone una norma juridica” (Lopez, 2014: 15).

37 Aplicado a los textos normativos, significa que la norma realmente funcione para
lo que fue hecha.

38 “Significa cohesion, congruencia, conexion de una cosa con otra [...] conformidad
y adecuacion de las normas entre si. Es decir, el sistema juridico es un conjunto unitario de
normas coherentes y ordenadas, lo cual supone la ausencia de incompatibilidades o con-
tradicciones entre los elementos que lo conforman” (Lastra, citado en Lopez, 2010: 16).

% La seguridad juridica se entiende como “la seguridad que nos proporciona el Dere-
cho de prever, hasta cierto punto, la conducta humana y las consecuencias de dicha con-
ducta [...] En el derecho moderno un alto grado de previsibilidad que cabe llamar certeza
juridica [...] La certeza en el derecho es variable: menor en los sistemas juridicos poco

148

Disertaciones_juridicas.indd 148 21/10/15 8:12



to; es decir, el legislador, al no respetar los criterios del propio sistema
normativo, provoca contradicciones.

¢. Racionalidad pragmatica. “Consiste en la adecuacion de la con-
ducta de los destinatarios a lo prescrito...” (Atienza, 1997: 36), con el
proposito de que se obedezca la ley. Una norma es irracional si no lo-
gra producir efectos en el comportamiento de los individuos.

d. Racionalidad teleologica. Los legisladores fungen como repre-
sentantes de “los intereses sociales, particulares o generales, que lo-
gran que los mismos se traduzcan en leyes” (Atienza, 1997: 37). La
persecucion de estos objetivos o intereses no implica que estén justi-
ficados, porque en ocasiones, al pretender ciertos fines, se olvida si
realmente eran los que se tenian que buscar. Una norma carece de esta
racionalidad si “no produce efectos o produce efectos no previstos y
que no puedan tampoco considerarse como deseados o deseables”
(Atienza, 1997: 38).

e. Racionalidad ética. Los objetivos que se pretenden con una ley
cambiaran segun el sistema ético que se tome como referencia para
justificar los fines; por lo que una ley carece de esta racionalidad si no
esta justificada éticamente porque “prescriba comportamientos inmo-
rales (o no prescriba lo que moralmente seria obligatorio) o persiga fi-
nes ilegitimos” (Atienza, 1997: 39).

Conforme los tipos de racionalidad legislativa propuestos por
Atienza (1997), es posible mostrar que el divorcio incausado, como
norma insertada por el legislador, carece de racionalidad juridico for-
mal y teleologica.

Resulta irracional en el nivel juridico formal porque es incon-
gruente con la figura del matrimonio como contrato sinalagmatico al
permitir que, de manera unilateral, se dé por terminado sin ningln in-
cumplimiento y sin indemnizacion; con lo que se ocasiona una pérdi-
da de certeza y seguridad para quienes optan por esta forma de cons-
titucion familiar. Del mismo modo, al no haber considerado que el
orden publico e interés social se encuentran sobre el interés particular,
se fractura la coherencia del sistema juridico.

evolucionados (que, en el limite, tienden a confundirse con la moral) y, mayor en los siste-
mas juridicos desarrollados...” (Atienza, 2013: 193).

“Por seguridad juridica en sentido estricto habria que entender la capacidad de un de-
terminado ordenamiento juridico para hacer previsibles, seguros, los otros valores, esto es,
la igualdad y la libertad” (Atienza, 2013: 194).
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El divorcio incausado también carece de racionalidad teleoldgica
al producir efectos diversos a los deseados o previstos. El tinico obje-
tivo del legislador era “que el procedimiento no tenga obstaculos”
(Exposicion de motivos, 2012: 37); para facilitar la disolucion matri-
monial; sin embargo, este nuevo procedimiento puede producir dafios
al conyuge que no reclamo el divorcio, desproteccion a los hijos por-
que después de declarado el divorcio, se tendra que iniciar un proceso
jurisdiccional para fijar pension alimenticia, patria potestad, guarda y
custodia; la posibilidad de estar frente a un abuso de derecho® por
parte de uno de los conyuges.

Problematica del divorcio incausado

La introduccion del divorcio incausado en la legislacion civil del
Estado de México fracturo la sistematica y orden logico que tenia el
divorcio, de tal modo que se perdi6 la relacion y coherencia que exis-
tia entre los deberes y obligaciones que derivadas del matrimonio y
las causales de divorcio. La regulacion de las causales obedecia al cri-
terio de considerarlas como incumplimientos a dichos deberes; por
tanto el conyuge que los incumplia y que resultaba culpable de la di-
solucion, era quien tenia que hacerse responsable de las consecuen-
cias producidas por la disoluciéon del vinculo matrimonial.

Actualmente, no existe un elemento real para poder determinar
cual de los conyuges debera hacerse cargo de los efectos del divorcio,
dejando éstos para después de decretado el mismo. Con esto se perci-
be que, con el afan de decretar velozmente la disolucion, el legislador
olvidé la importancia de los efectos derivados del matrimonio, como
la situacion de los hijos, la guarda y custodia, patria potestad, alimen-
tos, visitas y convivencias, soslayando el hecho de que se podrian
ocasionar dafios al conyuge que no solicité el divorcio, en virtud de

% El conyuge que solicita el divorcio unilateral obra al amparo de la ley y en aparente
ejercicio de su derecho, excede la buena fe de su conyuge y provoca dafios a terceros. El
problema radicara en entender qué debe considerarse como exceso en el ejercicio de la fa-
cultad; sin embargo, la propia concesion de esta facultad ya es injusta, porque provoca en
los conyuges una sensacion de falta de estabilidad e inseguridad absoluta.
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que se vera modificado su estado civil® y su realizacion personal sin
su consentimiento, vulnerandose asi la dignidad del individuo. Ade-
mas de que no tendré derecho a ningln tipo de indemnizacion por el
dafio” que se le hubiera provocado, por lo que resulta necesario que
el conyuge que se considere perjudicado con la ruptura, tenga dere-
cho a prestaciones econdémicas que le compensen del divorcio no de-
seado.

De esta manera, se percibe que el legislador introdujo una norma
carente de racionalidad juridico formal, que contraviene el sistema ju-
ridico y teleoldgica; al permitir la disolucion unilateral de un contra-
to, sin que exista indemnizacion, ya no Uinicamente por el incumpli-
miento de los deberes y obligaciones conyugales, sino tampoco por el
dafio que injustamente se le causa por el divorcio mismo, cuando
afecta su dignidad personal como conyuge que sufre la separacion.
Para algunos doctrinarios

...es ir demasiado lejos el que el conyuge que, en ejercicio de su libertad,
rompe el matrimonio, no sufra ninglin tipo de consecuencias: ha roto, se
nos dice, un proyecto de vida nacido en principio por un acuerdo de los
contrayentes con una cierta vocacion de continuidad. Por ello, nos dice
Guilarte, el legislador, tan sensible al respeto de la voluntad individual,
debiera haberlo sido también con las eventuales consecuencias patrimo-
niales del desistimiento unilateral (Martinez 2008: 43).

61 El estado civil es un atributo de la personalidad que consiste en la forma en que el
individuo se presenta ante la sociedad, se refiere a la manera en que se relaciona con los
propios valores de la persona y es irrenunciable.

62 El dafio serfa de tipo moral y, por tanto, deberia considerarse la posibilidad de obte-
ner la reparacion de dicho dafio en virtud de que su vida, su honra, la consideracion que los
demas tienen de ¢l podria verse afectado, supuestos que contempla el articulo 7.154 del
Coédigo Civil del Estado de México, para lo cual seria necesario extender la reparacion
del dafio moral al ambito contractual y no tinicamente extracontractual como lo establece
el articulo 7.155 del mismo ordenamiento.

Articulo 7.154. “Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre en su
honor, crédito y prestigio, vida privada y familiar, al respeto a la reproduccion de su ima-
gen y voz, en su nombre o seudonimo o identidad personal, su presencia estética, y los
afectivos derivados de la familia, la amistad y los bienes”.

Articulo 7.155. “La obligacion de reparar el daiio moral solo sera exigible si el mismo
se produce como consecuencia de un hecho ilicito extracontractual, independientemente
de que se hubiera causado dafio material y de la reparacion que por el mismo procediera”
(Codigo Civil del Estado de México, 2014: 115).
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El divorcio sin causa se parece al repudio romano, la diferencia es
que en Roma no existia ningun tipo de formalidad para contraer ma-
trimonio y en nuestro derecho si son necesarias las formalidades y so-
lemnidades establecidas por la ley. “Si bien es cierto que no puede
obligarse a persona alguna a continuar con una relacion conyugal a
fortiori, es también una necesidad responsabilizar a quien ha contrai-
do matrimonio, a cumplir con los efectos de dicha relacion juridica”
(Castaneda, 2012: 79).

El divorcio unilateral provoca la pérdida de estabilidad que se bus-
ca con la celebracion del matrimonio, un sistema que facilita la ruptu-
ra a tal extremo incide en la inestabilidad matrimonial. Equipara al
matrimonio con el concubinato en el sentido de que el simple hecho
de no querer continuar con la vida en comtn es suficiente para disol-
verlo, con lo que el legislador retoma el concepto de affectio maritalis
del derecho romano y no el sentido actual que le dan los paises euro-
peos; de aqui es que surgen las siguientes interrogantes: ;para qué se
requiere la formalidad y solemnidad en la celebracion del matrimo-
nio?, ;por qué se necesita que el divorcio sea declarado por un juez, si
lo tinico que se toma en cuenta es la falta de affectio maritalis?

El rompimiento del matrimonio supone que los deberes del matri-
monio han dejado de cumplirse, razén por la cual, la ley establecia
una serie de causas que, en caso de que alguno de los conyuges incu-
rriera en ellas, el otro se encontraba legitimado para solicitar el divorcio,
por lo que “la consideracion de determinados hechos antijuridicos
como causa del divorcio para el conyuge que no los haya cometido
constituye una sancion” (Diez Picazo, 1997: 115). El divorcio causal
obedecia a una logica en relacion con los deberes del matrimonio; es
decir, deber incumplido igual a causal para divorcio. El divorcio in-
causado ha desarticulado esta sistematica, por lo que el término ma-
trimonio ha quedado vacio, sin sentido alguno, “el matrimonio queda
convertido en una palabra que no significa otra cosa que una formali-
dad legal y social convencional, carente de contenido preciso, concre-
to y estricto” (Viladrich, 1989: 124). Efectivamente, el divorcio unila-
teral provoca que los deberes, obligaciones y derechos derivados del
matrimonio sean intrascendentes ¢ insignificantes, porque ahora nada
importa que sean cumplidos o no.

El matrimonio queda reducido a la voluntad de contraerlo, pero
(qué sucede con los efectos?, ;donde queda la obligatoriedad de los
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contratos? Como se vio en este trabajo, el matrimonio es un contrato
civil, bilateral, con un contenido patrimonial y extrapatrimonial, mo-
difica el estado civil de las personas y crea efectos hacia terceros
como los derivados de la filiacion, por lo que no puede darse por ter-
minado por la voluntad de una de las partes, se requiere el consenti-
miento de los conyuges o el incumplimiento de alguno de los deberes
matrimoniales, por lo que el divorcio unilateral rompe con la sistema-
tica del matrimonio y es contrario a la teoria contractual, donde los
actos bilaterales no pueden darse por terminados por una sola de las
partes.

Al tenor de esta reflexion, el divorcio no podria solicitarse de ma-
nera unilateral porque: /) el acto que dio origen es el matrimonio, y
éste es un contrato bilateral; 2) el poder de los particulares de dar por
terminado un contrato se tiene para el caso del incumplimiento de al-
guna de las obligaciones;” 3) el cumplimiento de los contratos no
puede dejarse a una sola parte;** 4) el matrimonio es un contrato so-
lemne, reviste una forma especial establecida por la ley y desde el
momento en que se celebra, obliga a las partes.” En el divorcio cau-
sal, ahora derogado, el conyuge inocente podia solicitar el pago de los
dafios y perjuicios ocasionados por el divorcio, en el divorcio incau-
sado no se prevé dicha facultad.

Los individuos, llamados contrayentes, tienen plena libertad de
contratar; es decir, pueden elegir si quieren o no contraer matrimonio
y también deciden con quien contraerlo. La libertad que no se tiene es
la libertad contractual que, a su vez, implicaria la autonomia de la vo-
luntad, misma que no existe en el matrimonio en razoéon de que no es

%3 En el caso del matrimonio, los deberes y obligaciones de los conyuges se encuen-
tran en los articulos del 4.16 al 4.23 del Cddigo Civil del Estado de México. Las causales
de divorcio ahora derogadas obedecian a los incumplimientos tacitos a estos deberes, por
lo que el conyuge que fuera declarado inocente del divorcio podia solicitar la indemniza-
cion por concepto de dafios y perjuicios que se le hubieran considerado, en virtud de que
¢l no incumplio6 con sus obligaciones. Con el divorcio incausado, se suprimio esta facul-
tad de pedir el pago de los dafios y perjuicios.

% Articulo 7.33. “La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse a
la voluntad de uno de los contratantes” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 106).

65 Articulo 7.32. “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento de las
partes; excepto aquellos que deban revestir una forma establecida por la ley. Desde que se
perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena
fe, a la costumbre o0 a la ley” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 106).
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factible para los contrayentes cambiar los derechos y deberes propios
del contrato y, por ende, en realidad no existe el ejercicio de la auto-
nomia, como facultad de autodeterminacion. Los articulos 4.16,4.17,
4.18, 4.22 y 4.23 del Codigo Civil del Estado de México estatuyen
parte del contenido obligacional del matrimonio, mismo que no pue-
de ser modificado por la sola voluntad de las partes por tratarse de
normas de orden publico.

El divorcio incausado provoca la pérdida de estabilidad de la ins-
titucion del matrimonio, estabilidad que es lo que en realidad buscan
los contrayentes; el legislador lo asemeja al concubinato,” si bien
ambas figuras estan reguladas en el Codigo Civil del Estado de Méxi-
co, lo que la diferencia radica en el hecho de que quien opta por el
matrimonio quiere estar protegido juridicamente con “mayor preten-
sion de estabilidad” (Martinez, 2000: 33), estabilidad que el legisla-
dor le ha quitado; ahora jcual es la diferencia real entre el matrimonio
y el concubinato si ambos parten de la voluntad de un hombre y una
mujer con el proposito de compartir un estado de vida? El Codigo Ci-
vil regula dos figuras diferentes, con efectos similares. El matrimonio
como contrato solemne, cuya disolucion requiere la declaracion de un
juez, y el concubinato que, por ser una union de hecho, no requiere
ningun tipo de formalidad; por lo que, en éste si es factible la termina-
cion por autonomia de la voluntad unilateral, sin necesidad de la in-
tervencion de un juez; entonces, si la intencion del legislador es privi-
legiar de manera irrestricta la libertad y no poner ningin obstaculo
para la disolucion de los vinculos, ;cual es el proposito de mantener
ambas figuras en la legislacion?

El concubinato, carente de formalidades, es similar al matrimonio
romano en el cual si era aplicable que la falta de affectio maritalis o

% Articulo 4.403. “Se considera concubinato la relacion de hecho que tienen un hom-
bre y una mujer, que sin estar casados y sin impedimentos legales para contraer matrimo-
nio, viven juntos, haciendo una vida en comun por un periodo minimo de un afio; no se re-
querira para la existencia del concubinato el periodo antes sefialado, cuando reunidos los
demas requisitos, se hayan procreado hijos en comun” (Codigo Civil del Estado de Méxi-
co, 2014: 63).

Articulo 4.404. “La concubina y el concubinario tienen los derechos y obligaciones
alimentarias, de familia, hereditarios y de proteccion contra la violencia familiar recono-
cidos en este Codigo y en otras disposiciones legales, asi como los establecidos para los
conyuges, en todo aquello que les sea aplicable, sobre todo los dirigidos a la proteccion de
la mujer y los hijos” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 63-64).
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de voluntad de continuar lo dieran por terminado. La forma de cele-
bracion del acto determinaba la disolucion, caso contrario en nuestro
derecho donde, el matrimonio si esta sujeto a formalidades y solemni-
dad.

La reforma al Codigo Civil y al Cédigo de Procedimientos Civiles
del Estado de México pasa por alto que el orden publico rige lo rela-
cionado con la familia y el matrimonio,” “se puede sefialar que exis-
te un orden publico familiar, porque el derecho de familia en sus nor-
mas incorpora ideales morales, religiosos y culturales como son las
tradiciones propias del nticleo familiar, que hacen al matrimonio y a
la familia necesarios para la integracion y desarrollo del pais”
(Chavez, 1996: 34). Con esto se patentiza la falta de coherencia en el
divorcio unilateral, porque el orden ptiblico funge como limite en el ac-
tuar de los particulares dentro del derecho de familia, donde la auto-
nomia de la voluntad est4 supeditada al interés general.*

Las personas tienen libertad para crear sus relaciones o lazos de
parentesco mediante el concubinato o el matrimonio; pero, una vez
generados, surgen como consecuencia deberes, obligaciones y dere-
chos que no pueden abandonarse de forma unilateral, ya sea porque
se trate de normas de orden publico o porque vulneren derechos de
terceros.”

Podria compararse el divorcio unilateral con la revocacion, porque
tienen en comun que existe un retiro de la voluntad; sin embargo,
existe una diferencia de fondo que estriba en que la segunda s6lo pro-
cede respecto de actos unilaterales, y el matrimonio no lo es, por lo
que ese retiro unilateral de voluntad resulta improcedente.

7 Articulo 4.1. “Las disposiciones de este Codigo que se refieren a la familia, son de
orden publico e interés social...”

Articulo 4.1 bis. “El matrimonio es una institucion de caracter publico e interés so-
cial...”

8 Bl derecho familiar contiene normas que son de orden publico; es decir, buscan “el
bien comun de la sociedad familiar, es la ayuda y proteccion que deben prestarse entre si
todos los miembros de la familia y mas en particular los padres a los hijos” (Villoro, 1996:
478).

% Articulo 1.3. “La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de
la ley, ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico o cuando no perjudiquen derechos de terceros”
(Codigo Civil del Estado de México, 2014: 23).
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Frente a estas circunstancias, el divorcio incausado parece una re-
nuncia de derechos privados, porque el conyuge que lo solicita decli-
na su derecho a estar casado; sin embargo, el conflicto surge al revisar
el articulo 1.3 del Codigo Civil del Estado de México que prohibe la
renuncia de derechos privados si se hace contra las normas de orden
publico o se perjudica a terceros. De esta forma, el conyuge solicitan-
te puede usar su derecho para pedir el divorcio, abusando de esta fa-
cultad concedida por el legislador, y faltando a la buena fe de su cén-
yuge, al solicitar un divorcio intempestivo.” Por el contrario, el
conyuge que hubiera dado causa a un divorcio por incumplir sus de-
beres puede solicitar unilateralmente el divorcio, y si maliciosamente
no hubiera desempenado un trabajo remunerado con el propoésito de
obtener la pension alimenticia,” la obtendria de manera injusta, lo
que podria configurar un enriquecimiento ilegitimo.

Conclusiones

El divorcio incausado sélo se puede entender en el sentido prag-
matico de aparente economia procesal; sin embargo, la aparente ven-
taja de celeridad se desdibuja, porque los conyuges seguiran un con-
flicto largo y tortuoso por los aspectos verdaderamente relevantes
que el legislador dejo para después de la declaracion del divorcio, és-
tos son: patria potestad, guarda y custodia, régimen de visitas y ali-
mentos; descuida a los hijos que resultan ser la parte mas vulnerable.
Ademas de que deja en estado de indefension al conyuge, que contra-
jo matrimonio como una forma de realizacion personal y no se le
ofrece ninguna manera de compensar el dafo que le pueda causar la
separacion.

70 “Dejar al conyuge, por el hecho de la ruptura, de la noche a la mafiana, sin recursos
y sin que pueda hacer frente a la nueva situacion, supone un dafo cuya causacion es res-
ponsable el otro conyuge” (Martinez, 2008: 38).

"I Articulo 4.99. “En todos los casos, el conyuge que carezca de bienes o que durante
el matrimonio haya realizado cotidianamente trabajo del hogar consistente en tareas de
administracion, direccion, atencion del mismo o al cuidado de la familia, o que esté impo-
sibilitado para trabajar, tendra derecho a alimentos, sin menoscabo de la reparticion equi-
tativa de bienes” (Codigo Civil del Estado de México, 2014: 39).
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En este afan por lograr celeridad, el legislador olvidé que todo lo
relativo al derecho de familia, incluido el matrimonio, est4 protegido
por las normas de orden publico e interés social, que fungen como dos
grandes limites al ejercicio de la autonomia de la voluntad; es decir,
los conyuges tienen libertad para contraer el matrimonio; pero no
pueden cambiar el contenido obligacional de éste, ademas de que, en
su caracter de contrato bilateral, no puede darse por terminado mas
que por mutuo consentimiento o por incumplimiento a las obligacio-
nesy deberes, los que se reflejaban en el catdlogo de causales que pre-
veia el ahora derogado divorcio necesario.

El ejercicio de la libertad de los individuos no puede ser irrestricto
o absoluto, debe haber limites para poder convivir armonicamente
con las demas personas. Cada sujeto es autdbnomo en su propia esfera
individual; esto es, que las decisiones que él mismo tome, unicamen-
te le afecten a si mismo y no a los demas. “El querer individual es vo-
luntad ilimitada siempre que no afecten derechos de otros” (Martinez,
2019: 124). Entonces, la libertad del individuo para dar por terminado
el matrimonio no puede ser ilimitada justificandola en su derecho ge-
neral de libertad que, a su vez, se funda en el libre desarrollo de la
personalidad. El orden publico permite restringir esta libertad porque,
su ejercicio desvirtua el contenido esencial de una institucion, garante
de orden social como lo es el matrimonio. Esta restriccion no es arbi-
traria sino que se justifica en los valores y fines que persigue la propia
sociedad, entonces, el limite mas importante es la esencia misma de la
institucion matrimonial y, el problema radica en considerar que la li-
bertad personal es el inico elemento valido en el libre desarrollo de la
personalidad.

Resulta equivocada la apreciacion del legislador en cuanto a que si
por la voluntad se contrajo el matrimonio, por la misma voluntad se
puede disolver; esto es asi porque no hace la diferencia entre la volun-
tad en si misma y el consentimiento necesario para crear el contrato
bilateral. Al confundir voluntad con consentimiento, ve al matrimo-
nio como acto unilateral en lugar de bilateral y, de esta manera trata
de justificar la disolucion unilateral sin causa. El peligro de la disolu-
cion unilateral de este contrato sui generis puede llevarse a otro tipo
de contratos, por ejemplo, en la compraventa, donde una vez perfec-
cionado el contrato, entregada la cosa y satisfecho el precio, la ley no
permite que por capricho o voluntad de una sola de las partes, sin cau-
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sa alguna y sin incumplimiento, se disuelva el contrato, permitirlo
implicaria romper con la certeza juridica que buscan las partes en el
contrato. Es asi que para la resolucién se requiere mutuo acuerdo de
las partes contratantes o el incumplimiento de alguna de ellas en el
caso de la rescision. El divorcio incausado provoca que la figura del
matrimonio pierda sentido y contenido dentro del derecho actual, por
lo que plantea la necesidad de recuperar ese significado, la importan-
cia en el cumplimiento de los deberes que derivan del mismo, el sen-
tido de ayuda mutua y proyecto comun que implica. Con esto, en nin-
gin momento se pretende obligar la permanencia dentro de una
relacion que resulte perjudicial, lo que se pretende es poner de mani-
fiesto que no se debe olvidar la naturaleza del acto para regular la for-
ma de disolucion, ni sobrepasar los limites que el derecho impone con
las normas de orden publico e interés social que se encuentran sobre
la autonomia de la voluntad de los particulares, porque lo contrario
implica romper con la sistematica y coherencia que debe guardar el
orden juridico.

El divorcio sin causa puede provocar que, de manera ilegitima y
faltando a la buena fe de su consorte, un conyuge pueda abusar del
derecho concedido por el legislador y solicitar el divorcio de manera
sorpresiva, ya sea con la intencion de perjudicar a su pareja, obtener
un beneficio econdémico o simplemente por capricho. Esta situacion
resulta a toda luz injusta, en virtud de que se vulnera la dignidad del
conyuge no desea el divorcio, ya sea porque el matrimonio es parte de
su proyecto de vida o porque no ha dado causa al divorcio.

La dignidad del conyuge que no desea el divorcio incausado se ve
afectada porque se le instrumentaliza, se le considera como un medio
y no como un fin en si mismo. El conyuge que ahora solicita el divor-
cio de forma unilateral, al contraer el matrimonio, pudo haberlo he-
cho unicamente con el proposito de desarrollar la personalidad indivi-
dual de ¢l mismo, por cuestiones sociales, econdmicas, culturales o
de cualquier otra indole, sin que interese el proyecto comtn que es el
parte del objeto del matrimonio.

Como se observa, la falta de racionalidad juridico formal y teleo-
logica en la normatividad relativa al divorcio incausado provoca gran
cantidad efectos no deseados ni previstos por el legislador y, como se
ha expuesto, resulta que su implantacioén contraviene el sistema juri-
dico y puede provocar perjuicios al otro conyuge, quien podria tener
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determinadas expectativas de convivencia en su plan de vida, las cua-
les podrian haber condicionado situaciones laborales, sociales, eco-
nomicas, familiares.

Con lo expuesto no se pretende negar el derecho al divorcio, lo
que intenta es que el legislador, de forma responsable y con la debida
técnica legislativa, revise el contenido de los deberes y derechos ma-
trimoniales, la calidad de contrato sinalagmatico que tiene, el signifi-
cado de las normas de orden publico e interés social que regulan el
derecho de familia para evitar la erosion del sistema juridico, el debi-
litamiento de la familia y de propia sociedad.
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ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO JURIDICO
LABORAL DE ORDEN INDIVIDUAL A LA LUZ
DE LA TEORIA DE RONALD DWORKIN*

Maria de Lourdes Gonzdlez Chavez™™*

José Eduardo Guerrero Mejia™*

Introduccion

Galones de tinta se han empleado para plasmar el testimonio que
diversos autores han sostenido respecto a la teoria de Ronald Dwor-
kin. Posturas que muchas veces convergen y otras también divergen
—que son las mas—, por ello, en la preparacion y elaboracion del pre-
sente capitulo no paséd desapercibido atender, entre otras, la postura
del profesor Herbert Hart;' el modelo argumentativo de Stephen

* Este trabajo corresponde, en parte, a uno de los capitulos de la investigacion realiza-
da in situ de la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje del Valle de Toluca. En ¢l se anali-
70 la teoria que sirve de soporte a este capitulo, y las que se refieren lineas arriba.

** Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM),
profesora-investigadora del Centro de Investigacion en Ciencias Juridicas, Justicia Penal
y Seguridad Publica, de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma del Estado
de México (UAEMEX).

*%* Maestrante en Estudios Juridicos de la Facultad de Derecho, UAEMéX.

! En la obra Concepto de derecho, Hart se refiere a la “Regla de reconocimiento”
como un proyecto para comprender el derecho como la union de reglas primarias y secun-
darias. Asi también para explicar las condiciones de un sistema juridico.
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Toulmin;* y la teoria de la racionalidad prdactica de Robert Alexy.’
Temas que por su amplitud y complejidad requieren un analisis mas
profundo. Pero en este trabajo se eligié como hilo conductor la teoria
interpretativa de Dworkin, porque a la luz de ésta podemos vincular
el proposito del mismo. Sin embargo, todas en su conjunto son valio-
sas, porque sus aportaciones han enriquecido el bagaje de conoci-
mientos, no sélo de aquellos autores que siguen realizando estudios
sobre su teoria, sino también de aquellos que, de manera incipiente,
nos encontramos inmersos en la investigacion de la ciencia juridica y
el gjercicio del derecho.

La concepcion interpretativa de Ronald Dworkin

Para entrar en materia es prudente atender el significado de la pa-
labra interpretacion, como Bravo Peralta lo cita al referirse a “Las
modalidades de la teleologia jurisprudencial” (Bravo Peralta, 2012:
120-121), interpretar significa: explicar o declarar el sentido de algo,
y principalmente el de un texto. En pocas palabras, la interpretacion
de la norma implica desentrafiar el sentido que encierra.

Pero el sentido de la ley en ocasiones no equivale a la voluntad del
legislador. En estos casos, cuando se interpreta la ley, a este tipo de
interpretaciones se le denomina /ogico-sistemdtica (Bravo Peralta,
2012: 120-121).

Pero no se puede seguir considerando a la interpretaciéon como
aquella actividad que nos va a proporcionar un significado indepen-
diente de los enunciados normativos, porque de otra forma se le esta-
ria otorgando, a voluntad, un caracter propiamente normativo. Si bien
es cierto que el derecho al no estar predeterminado, el juzgador reali-
za su funcion de resolver los asuntos que se someten a su jurisdiccion,
introduce, bajo su “discrecionalidad”, elementos externos al ordena-

2 Toulmin no trabaja con técnicas de argumentacion, sino con el esquema de la argu-
mentacion. Le interesa el contenido, la sustancia de la misma. Para ¢él, las argumentacio-
nes no son solo logicas, sino que mas bien se caracterizan por producir un conocimiento
nuevo.

3 En la obra de Alexy, los principios revisten una gran importancia, impulsa una teoria
del discurso practico general que después aplica al campo juridico.
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miento juridico. También lo es que esto no legitima la arbitrariedad
subjetiva que en muchos casos se comete.

De esa manera el operador juridico, como suele suceder, ante el
vacio de la ley o ante la duda de la interpretacion gramatical del pre-
cepto normativo, puede usar cualquier método de interpretacion que
bajo su discrecionalidad sea el mas adecuado para resolver el caso
concreto que se le presente. Por lo que entonces, resulta necesario dar
paso a una argumentacion juridica racional en todas las cuestiones de-
cisivas. Llegado ese momento, el juzgador debera hacer uso de los
principios generales del derecho. Pero también puede utilizar cual-
quier otro método que le permita conocer, controlar, completar, res-
tringir o extender su alcance.

Ronald Dworkin expone su teoria del derecho planteando una in-
terrogante que involucra a todo sistema legal: ;como establecen los
jueces —o mas bien cémo deberian establecer— qué es la ley? El autor
que sirve como hilo conductor de este capitulo, sostiene que los jue-
ces deben decidir los casos dificiles interpretando y no simplemente
aplicando decisiones legales del pasado. Para ello, formula una teoria
general sobre qué es la interpretacion —tanto en literatura como en de-
recho— que permite ver o percibir dos conceptos o dos realidades
como diferentes, y cual puede prevalecer sobre los demas.

En ese sentido, toda interpretacion legal refleja una teoria que sub-
yace sobre el caracter general que posee la ley. De tal forma, Dworkin
la evalta en sus dos principales vertientes: por un lado, el convencio-
nalismo, que considera que la ley de una comunidad es s6lo aquello
que las convenciones establecidas dicen que es; por el otro, el prag-
matismo, asume que la practica legal se comprende mejor como una
herramienta de la sociedad para lograr sus objetivos (Dworkin, 2012:
132-141).

Sin embargo, Dworkin no esta de acuerdo con dichas vertientes y
proporciona los argumentos persuasivos necesarios para defender una
tercera teoria: “El derecho como integridad, la cual sostiene como ob-
jetivo fundamental el responder a la necesidad de que una comunidad
politica actue de forma coherente y de acuerdo con principios estable-
cidos para todos sus miembros” (Dworkin, 2012: 132-141).

Dentro de las teorias que divergen del argumento de Dworkin se
ubica al positivismo juridico, que determina que el derecho es el con-
junto de normas que regula la conducta de los habitantes de una co-
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munidad, con el objeto de determinar, por medio de los poderes publicos,
qué conductas son punibles. Estas normas pueden ser identificadas
mediante pruebas que hacen distinguir las normas juridicas validas de
las ilegitimas. Otro aspecto distintivo del positivismo es la justifica-
cion a la discrecion del juez en aquellos casos en los que no se en-
cuentre la norma aplicable al caso, ya sea porque no existe o porque
las vigentes son vagas ¢ imprecisas. En tal situacion, estd facultado
para preparar una norma nueva o ampliar o modificar una existente.
Lo que conlleva a decir que, ante la ausencia de una norma juridica,
entonces hay un vacio de obligaciones, luego entonces, el juez que
aplica su discrecionalidad no esta aplicando un derecho juridico a un
determinado conflicto.

Su obra se puede considerar como si estableciera una tercera alter-
nativa al positivismo juridico y a la teoria del derecho natural, es de-
cir, una teoria interpretativa del derecho. Su argumento va en el sen-
tido de sostener que “a la par de las reglas, los sistemas juridicos
contenian ademas principios” (Bix, 2010: 113-114). Es decir:

Los ordenamientos juridicos no se componen tan s6lo de estructuras nor-
mativas, ya que comprenden, junto a las normas en sentido estricto, esto
es, las reglas o disposiciones especificas, los principios que llevan algin
tipo de peso moral, que van mas alla del derecho establecido, en cuanto
se refieren ya sea a fines, como el bienestar ptblico, ya sea a valores, en-
tre ellos los derechos individuales.

En su argumento sostuvo que la conexion entre derecho y moral se
manifiesta en las actividades necesariamente interpretativas de los
jueces y de los juristas. De acuerdo con el punto de vista de Dworkin,
cuando se pretende entender las practicas sociales humanas, debe pre-
sentarseles desde la mejor Optica moral posible,* esto es, deben ser
interpretadas. Lo que permitira articular las conductas particulares de

4 La separacion entre derecho y moralidad es propia del positivismo juridico, segtin el
cual los jueces van a decidir los casos basados no en cualquier principio de moralidad cri-
tica, sino en una serie de principios diferentes que tal vez pudieran resultar inconscientes.
En efecto, para Dworkin la inclusion de test morales aplicables a los insumos (reglas, de-
cisiones previas, etc.) que arrojan las practicas juridicas es una condicion necesaria para la
existencia de aquellas e inherente al proceso de razonamiento juridico, es decir, las “prac-
ticas juridicas”.
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los sujetos, tanto pasadas, presentes y futuras, en una especie de na-
rrativa coherente con el objetivo establecido. Reitera que al emplear
este método para el caso del derecho, el objetivo que persigue es limi-
tar el poder coercitivo del Estado, restringiéndolo a aquellos casos en
que el ejercicio de este poder esté justificado. En este sentido, la tarea
de cada juez es aplicar este mismo esquema interpretativo a la materia
en que verse la controversia que ha de resolver. Reitera que los prin-
cipios juridicos son realidades heterogéneas respecto de las normas,
que en cierta forma resultan complementarios de éstas dentro del or-
den juridico. Las normas tienen validez porque han sido establecidas
y pueden ser cambiadas por una deliberacion. En tanto que la validez
de los principios dependera en cuanto correspondan a las exigencias
morales sentidas en un periodo particular, y su peso relativo puede
concluir por modificarse con el transcurso del tiempo.

“Los principios —ademas— informan las normas juridicas concre-
tas de tal forma que la literalidad de la norma puede ser desatendida
por el juez cuando viola un principio que en ese caso especifico se
considera importante” (Dworkin, 2002: 9).

“Los tribunales se ven obligados a recurrir a los principios para re-
solver los llamados ‘casos dificiles’ o ‘casos dudosos’, en los que no
resulta posible aplicar una norma sin cometer al hacerlo una injusti-
cia”. Los principios se aplican mediante la ponderacion de su valor
relativo al caso. Los principios juridicos poseen una dimension de la
que carecen las reglas juridicas: la dimension del peso especifico o de
la importancia respectiva (Faralli, 2007: 24-27). De ese modo, puede
haber, y con frecuencia hay, principios que favorecen resultados con-
tradictorios en un mismo asunto juridico.

Los casos dificiles

La postura del positivismo juridico ante el caso dificil es abando-
nar el problema a la irracionalidad y al sentimiento subjetivo del juez.
Por ello, Dworkin mantiene la tesis de la “busqueda de la
racionalidad”.’ De ahi la importancia de que el juez actlie con racio-

5 La mentalidad racionalista procede de la cabeza hacia afuera: se dedica a proyectar
racionalidad en la realidad. El racionalista da saltos de mayor recorrido y procede con de-
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nalidad y con una discrecionalidad limitada. Abone su intuicion y
creatividad para darse a la busqueda de criterios y la construccion de
teorias que justifiquen sus decisiones. La teoria del derecho precisa-
mente ayuda a la reduccion de la irracionalidad, y del sentimiento
subjetivo del juez, que siempre estara latente porque es un ser huma-
no, y como tal, esta sujeto a los errores.

A mayor abundamiento, los positivistas sostienen que cuando una
controversia no se puede incluir en una norma juridica especifica,
previamente establecida por una institucion, entonces, el juez tiene
“discrecion” para estar en posibilidades de emitir la correspondiente
resolucion binaria, es decir, a favor o en contra. De esta postura, se in-
fiere que, aparentemente, una u otra de las partes tenia un “derecho
preexistente de ganar” el juicio. Lo que entonces sucede es que el juez,
al introducir nuevos derechos juridicos por un acto de discrecion judi-
cial aplicado ex post facto, es decir, retroactivamente, cambia las con-
secuencias juridicas del acto, o estatus legal de hechos o relaciones
existentes con anterioridad a la vigencia de la ley.

Dworkin sostiene que los casos dificiles tienen respuesta correcta,
reconoce que puede haber situaciones a las que no pueda aplicarse
ninguna norma concreta, pero eso no significa que no sean aplicables
los principios. Afirma que el material juridico compuesto por normas,
directrices y principios es suficiente para dar una respuesta correcta al
problema planteado. So6lo una vision del derecho que lo identifique
con las normas —como el positivista— puede mantener la tesis de la
discrecion judicial (Dworkin, 2002: 13).

Una observacion que Dwokin realiza a partir de sus obras y que
siempre hemos de tener presente, es al afirmar que cuando nos encon-
tramos frente a un caso dificil no es una buena solucion dar libertad
absoluta al operador juridico. Esto es asi porque éste no esta legitima-
do ni para dictar normas ni mucho menos para dictarlas de forma re-
troactiva. Al operador juridico se le debe exigir la busqueda de crite-
rios y la construccion de teorias que justifiquen la decision. Y ésta
debe ser consistente con la teoria. “Los jueces en los casos dificiles de-
ben acudir a los principios. Pero como no hay una jerarquia preesta-

cision, su instinto es empezar a partir de una fabula rasa, rehacer todo desde los cimientos.
Para el racionalista, si una teoria o un programa no tiene éxito en la préctica, la culpa es de
la practica; en definitiva, lo que es verdad en teoria, también debe ser verdad en la practica.
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blecida de principios es posible que éstos puedan fundamentar deci-
siones distintas”. Dworkin sostiene que los principios son dinamicos
y cambian con gran rapidez y que todo intento de canonizarlos esta
condenado al fracaso. “Por esta razon la aplicacion de los principios
no es automatica sino que exige el razonamiento judicial y la integra-
cion del razonamiento en una teoria. El juez ante un caso dificil debe
balancear los principios y decidirse por el que tiene mas peso. El re-
construccionismo conduce a la bisqueda incesante de criterios objeti-
vos...” (Dworkin, 2002: 14).

Por supuesto que esto no quiere decir que se va crear un catalogo
de criterios basados en principios que van a estar ahi, en reserva, para
cuando se necesiten aplicar a un determinado caso concreto. Los prin-
cipios, como lo cita el autor, son dinamicos y por tanto mutables. De
lo anterior, se resalta nuevamente la importancia del razonamiento ju-
dicial. El juez es responsable de ponderar los principios cuando exista
la presencia de principios concurrentes, y decidirse por aquel que, de
acuerdo con su contenido material, o sea, su peso especifico, determi-
ne cuando se debe aplicar en una situacion determinada. De tal mane-
ra, la teoria de Dworkin enfoca su analisis del derecho desde la pers-
pectiva de los casos dificiles que, de acuerdo con su argumento, se
deben resolver para reducir la incertidumbre, asi también, las incerte-
zas que ¢éstos producen.

Respuestas correctas

Ante la posibilidad de una fundamentacion relativamente objetiva
de las decisiones juridicas y de los problemas morales, Dworkin refie-
re que por medio del distanciamiento critico respecto al escepticismo
ético, asi como mediante la articulacién de una propuesta moderada-
mente cognoscitivista que en su caso parece ligada a la dimension ar-
gumentativa del discurso juridico y moral, es la linea argumental que
le lleva a considerar factible la individualizacion de una respuesta co-
rrecta a las diversas cuestiones que se suscitan con ocasion de la inter-
pretacion de los principios y de los derechos en un marco pluralista.

Pues bien, esa respuesta se expresa, primariamente, dentro de la perspec-
tiva de un método que admite que se pueden alcanzar decisiones correc-
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tas y representan una propuesta que pretende superar la alternativa ex-
cluyente entre el cognitivismo y el no cognitivismo. La presencia de los
principios y la inclusién de componentes morales en el derecho se ven
de este modo relacionadas con la creencia en la posibilidad de obtener
decisiones que tengan su fundamento en términos racionales, mediante
los postulados de la coherencia y de la universalidad de las decisiones.
La tesis de la respuesta correcta nos viene a decir que del derecho y sus
recursos siempre puede deducirse una respuesta que dé la mejor solucion
(la solucion correcta) al caso concreto de acuerdo con el sistema juridi-
co... (Faralli, 2007: 91).

Es importante dejar claro que Dworkin no genera una teoria con-
sistente de la argumentacion juridica, toda vez que reconoce las difi-
cultades para analizar la solucion correcta y no establece los criterios
para fiscalizar la decision de un juez.

De este modo, Dworkin manifiesta su desacuerdo con la teoria de
la funcidn discrecional de los jueces enunciando la tesis de la res-
puesta correcta. Tesis que surge de la afirmacion de que todas o casi
todas las decisiones juridicas tienen una respuesta correcta Unica. En
tal tesitura, hay respuestas correctas a preguntas juridicas por la sim-
ple razon que los jueces deben alcanzar un resultado en las cuestiones
puestas a su consideracion, y algunas respuestas son mejores que
otras.

Sin embargo, la tesis de la respuesta correcta ha provocado ata-
ques que persisten a partir de las muchas discusiones respecto a su ar-
gumento. Objeciones que sostienen que la mejor manera de probar o
refutar la existencia de respuestas correctas unicas en todos los casos
juridicos es “considerar casos dificiles, individuales, y construir un
argumento de que un resultado particular es el inico, el correcto, o ar-
gumentar que en este caso ninguna respuesta es mejor que las alterna-
tivas. Asi, es muy poco probable que haya un argumento global que

pruebe o refute la determinacion juridica”.’

¢ Joseph Raz se preocupa por distinguir entre decisiones judiciales, diferenciar aque-
llas que estan basadas en estandares juridicos y aquellas que lo estan en estandares extra-
juridicos, entre aquéllas que aplican decisiones anteriores (aplican derecho existente) y
aquellas que crean decisiones novedosas (crean derecho nuevo). Al respecto, Dworkin
opina que tales distinciones no vienen al caso, pues no ve ninguna razon para considerar
cualquier estandar que los jueces deben usar como un estandar “juridico”.
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Ante estas afirmaciones, como era de esperarse, surgieron las “objecio-
nes generales” planteadas a la posibilidad de respuestas correctas basa-
das en los problemas de la inconmensurabilidad, ya sea que se pueda de-
clarar significativamente que una teoria es mejor que otra cuando una
alternativa es mejor en un aspecto, por ejemplo, “ajuste”, y la otra alter-
nativa es mejor en un aspecto diferente, por ejemplo “valor moral” y de-
mostrabilidad. Por ello, Dworkin no puede concluir que hay respuestas
correctas Unicas a todas las cuestiones juridicas y que estas respuestas
correctas no seran demostrables al menos en principio bajo condiciones
optimas... (Bix, 2010: 122-124).

Ante esta disparidad de opiniones surge la siguiente interrogante:
(por qué podria la discusion de la “tesis de la respuesta correcta” va-
ler la pena? Interrogante que se plantea y que va dirigida a los opera-
dores juridicos y abogados. Si ellos creen que en los casos dificiles
habria probablemente una respuesta correcta inica, no obstante lo di-
ficil que podria ser el descubrirla, y no obstante que muchos aboga-
dos competentes podrian estar en desacuerdo acerca de cual respuesta
era la correcta. “Esa respuesta se encontraria en los materiales juridi-
cos, a efecto de construir un argumento plausible para una respuesta
correcta”. Ademas, si los abogados y jueces piensan que no hay una
respuesta correcta a las cuestiones juridicas mas complicadas, ante la
falta del derecho aplicable, o bien, por la indeterminacion del lengua-
je, o por cualquier otra causa. Luego entonces, la atencion de los abo-
gados y operadores juridicos se va a desviar inmediatamente a otros
problemas, tales como a la pregunta: ;cual regla juridica seria la mas
adecuada para determinado asunto?

Ante este planteamiento Dworkin va argumentar que “es mejor (es
decir, es una mejor interpretacion de nuestras practicas) que los tribu-
nales se mantengan en la medida en su papel de ‘foros de principio’,
en los cuales se intenta descubrir las respuestas a los problemas juri-
dicos tomando en consideracion el material juridico existente” (Bix,
2010: 123-124).
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La funcion judicial

Como se ha venido comentando, Dworkin sostiene que dejar en
absoluta libertad a los operadores juridicos representa un riesgo. Dice
que “si se admite la discrecion judicial, entonces los derechos de los
individuos estan a merced de los jueces”. Pues tal tesis supone re-
troactividad. Frente al poder creador de derecho discrecional del ope-
rador juridico, Dworkin defiende la funcion garantizadora y no crea-
dora del operador juridico.

Desde nuestra perspectiva, afirmamos que dar libertad a los ope-
radores juridicos para que resuelvan discrecionalmente un caso difi-
cil puede tener un alto precio. Los positivistas pagan ese precio sin
darse cuenta de que estan aceptando leyes retroactivas. Otro aspecto
que se debe tomar en cuenta es cuando aquéllos estan influidos por su
estado de &nimo o por los compromisos personales contraidos, llame-
se politicos, econémicos o de cualquier otra indole. Pero no podemos
crear una cortina de humo y negar que en la practica asi es la manera
en que desarrollan su tarea. Luego entonces, los derechos de los indi-
viduos efectivamente estan a merced de los jueces; situacion que re-
sulta perversa y perniciosa, toda vez que esos derechos quedan en
manos del poder creador de derecho discrecional del operador juridi-
co.

En nuestra cotidiana actividad juridica, no podemos negar que en
realidad el operador juridico tiene poder politico y aparentemente
esta subordinado a la ley. En la practica, los casos dificiles, al menos
en el ambito laboral, el presidente o auxiliar de la Junta de Concilia-
cion tienen discrecionalidad absoluta. Es posible que el modelo posi-
tivista, en efecto, posea la razon respecto a que el derecho no ofrece
respuestas correctas sino una variedad de respuestas. El juez elige
discrecionalmente entre ellas. Entonces aceptan que si existen res-
puestas a los casos planteados, y al existir respuestas, éstas necesaria-
mente tienen que ser correctas, de otro modo, no serian respuestas.

Pero en la practica laboral, al menos esa variedad de respuestas se
convierte en una especie de catalogo que queda disposicion de dichos
operadores juridicos, y son extraidas del mismo para adecuarlas a los
diferentes asuntos que consuetudinariamente se acuerdan o se resuel-
ven. Permeadas, desde luego, por la irracionalidad y el sentimiento
subjetivo del presidente o auxiliar de la Junta de Conciliacion. De ahi
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lo asertivo del argumento de Dworkin: otorgar libertad discrecional al
operador juridico resulta muy peligroso.

En resumen, con todo y las criticas que sistematicamente ha reci-
bido Dworkin —entre ellas la de Herbert Hart—,” el modelo que oferta,
si no es el mejor, tampoco puede ser catalogado como inaceptable o
irracional. Toda vez que, aspectos como el control de la discrecionali-
dad del juez y de su poder politico, asi como garantizar los derechos
individuales, solucion de casos dificiles con base en principios que
fundamentan derechos, deben representar la funciéon mas importante
dentro del modelo de la funcion judicial.

La linea de analisis de Dworkin sugiere la negacion del poder po-
litico del juez sin reducir su actividad a una mera operaciéon mecani-
ca. En sumodelo, el juez es garantizador de derechos y no creador de
ellos, y en este sentido, es un fiel seguidor de Montesquieu, para quien
el poder judicial era “nulo”. Por otra parte, el analisis de Dworkin no
supone una quiebra del sistema de legitimacion del Estado democra-
tico ni la creacion de normas retroactivas.

Por tltimo, el modelo de Dworkin concuerda con la idea de que el
poder judicial no tiene el poder politico supremo en los casos difici-
les. El hombre de la calle sabe que el poder supremo no se encuentra
en los jueces y sostener “en bruto” la teoria de la discrecion judicial
supone reconocer —en Ultima instancia— que los jueces pueden desvir-
tuar mediante interpretacion no solo las leyes, sino incluso la Cons-
titucion. “Para todos aquellos que crean que el poder judicial esta su-
bordinado a principios superiores (sean legales, constitucionales o
morales) el modelo de Dworkin de la funcion judicial sera atracti-
vo...” (Dworkin, 2002: 21-22).

7 Dworkin, en su alegato con la tesis hartiana de la separacion entre derecho y la mo-
ral, sostiene que los ordenamientos juridicos no se componen tan solo de estructuras nor-
mativas, ya que comprenden, junto a las normas en sentido estricto, esto es, las reglas o
disposiciones especificas, los principios que llevan algtin tipo de peso moral, que van mas
alla del derecho establecido, en cuanto se refieren ya sea a fines, como el bienestar publi-
co, ya sea a valores, entre ellos, los derechos individuales.
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Analisis del procedimiento juridico laboral de orden individual
en la Junta Local de Conciliaciéon y Arbitraje del Valle de Toluca
(JLCAVT)

Para dar certidumbre y legitimidad al capitulo, en la estructura del
fenémeno investigado se tomaron en cuenta las fases siguientes: /. El
foco y el fin del estudio, asi como las cuestiones que aborda. 2. El mo-
delo o disefio de investigacion utilizado y las razones de la eleccion.
3. Los participantes o sujetos de estudio y el (los) escenario(s) y
contexto(s) investigado(s). 4. La experiencia del investigador y sus
roles en el estudio. 5. Las estrategias de recogida de datos. 6. Las téc-
nicas empleadas para el andlisis de los datos. 7. Los descubrimientos
del estudio: interpretacion y aplicaciones (Goetz, 1988: 58).

En ese orden de ideas, la investigacion del fenomeno que se anali-
za, se inicio a partir del método cualitativo-inductivo; que se caracte-
riza en general por ser un proceso reflexivo e interactivo —conducta y
pensamiento. De esa forma, se procedio al estudio de casos y la reco-
leccion de datos in situ a partir de 2007 a 2012 (Junta Local de Conci-
liacion y Arbitraje del Valle de Toluca [JLCAVT]), mediante la lectura
exhaustiva de los expedientes de asuntos contenciosos de orden indi-
vidual y la observacion empirica, procurando registrar con la mayor
fidelidad posible los datos relativos a: /. Numero de expediente; 2.
Nombre de las partes en conflicto; 3. La presencia del fenomeno que
se estudia en el procedimiento juridico laboral de orden individual; 4.
En la observacion se considero también: la interaccion con las partes
y las actividades en el desempefio de sus funciones del personal juri-
dico y, 5. Aunque los detalles resulten innecesarios, para los fines y
propositos de este trabajo, no menos importante, era considerar las di-
mensiones y caracteristicas del escenario en el que se desarrollan dia-
riamente las audiencias publicas, por la influencia que éste puede te-
ner en el estado de animo de los participantes.

Los acuerdos y resoluciones de orden individual investigados en
la JLCAVT, cuya validez y legitimidad se analizan en el presente ar-
ticulo, se ponen a prueba frente a la teoria que pretende explicar los
marcos generales, es decir, los aspectos relevantes del fendmeno en
comento. Para armonizarlas con las ideas surgidas de las posibles
causas que dan origen al fenomeno en estudio. Causas que, en parte,
se ubicaron en la teoria interpretativa del derecho expuesta por Ro-
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nald Dworkin. Sin embargo, es una situacion ciertamente compleja
que no se resuelve teoricamente, porque si asi fuera, seria tanto como
desconocer la naturaleza misma del problema que se analiza.

Funcion Jurisdiccional de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje

El término jurisdiccion viene del latin juris=derecho y
dicere=decir, significa entonces, literalmente, la facultad que tiene un
organo del Estado para ser y actuar como autoridad. El término, sin
embargo, es aplicado restringidamente al ser y actuar de las autorida-
des judiciales, por entender que son ellas las que en realidad se encar-
gan de examinar y declarar a quién asiste la razon o el derecho. La ju-
risdiccidn es, pues, el “uniforme” de los operadores juridicos, ese que
los convierte en tales y les permite, por tanto, conocer de los conflic-
tos (notio), decidirlos (judicum) y hacer que se respete o cumpla la re-
solucion (imperium).

En tal tesitura, las Juntas de Conciliacion y Arbitraje son los orga-
nos jurisdiccionales que han sido instituidos para dirimir los conflic-
tos que se deriven de las relaciones de trabajo en términos de lo dis-
puesto por el articulo 123, apartado A, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, por la Ley Federal del Trabajo y sus
reglamentos. Se les denomina juntas porque se integran y funcionan
en forma tripartita, es decir, con el representante del gobierno, el (los)
representante(s) del capital, y el (los) representante(s) del trabajo.

De esta forma es cuando se dice que la junta se encuentra debida-
mente integrada. Pero, bastaria que los dos representantes del factor
de la produccidn, no asistieran, para que con ello, la junta no estuvie-
ra debidamente integrada y consecuentemente no estuviera en posi-
bilidad de funcionar legalmente para llevar a cabo las audiencias res-
pectivas. Toda vez de que se trata de un presupuesto procesal
indispensable, sin el cual, todo acto realizado en contravencion resul-
taria invalido. Pero, situacion diferente ocurre cuando se encuentra
presente cualquier representante de los factores de la produccion,
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para que, en union con el representante del gobierno, baste para que
las decisiones se tomen por mayoria de votos.®

En esta composicion tripartita de los tribunales laborales, de algu-
na manera el juez tradicional, el juez de derecho —que en este caso
viene a ser el representante del gobierno, es decir, el presidente de la
Junta— se apoya y es limitado a la vez, en la presencia y opinion de los
otros dos representantes, del trabajo y del capital. Es la intencion del
legislador que los representantes de los factores de la produccion,
aporten el conocimiento adquirido en su medio. Pero la realidad es
otra, ese objetivo ha ido desapareciendo paulatinamente en detrimen-
to de una equidad y justicia social.

Analisis de casos investigados en el procedimiento laboral de
orden individual

Si bien es cierto que los detalles en ocasiones resultan ociosos e
innecesarios, sin embargo, también lo es que, para algunos lectores
les puede resultar enriquecedores o complementarios para los fines y
propositos de una investigacion. Bajo ese esquema, consideramos im-
portante dar a conocer las dimensiones y caracteristicas del escenario
en el que se desarrollan diariamente las audiencias publicas. Como un
elemento de relativa importancia, forma parte de las circunstancias
que se presentan durante el desahogo de aquellas, por la influencia y
el papel que juega en el estado psicoldgico de los concurrentes, deri-
vado del hacinamiento de personas, hedor del cuerpo humano, la es-
casa ventilacion, etc. Asi pues, las dimensiones actuales y la distribu-
cion escénica de cada una de las cinco juntas especiales que forman
parte de la JLCAVT, es de escasos 392 metros cuadrados. Es ahi preci-
samente donde nacen y desarrollan un sinfin de historias, que cada

8 En este aspecto, el articulo 620 de la Ley Federal del Trabajo (LFT), actualmente no
esta siendo correctamente interpretado por los operadores juridicos (JLCAVT), toda vez que
aun estando presente el representante del gobierno y cualquiera de los representantes de
los factores de la produccion, suspenden las audiencias porque la junta no se encuentra,
segun su argumento, debidamente integrada.
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una de ellas pudiera ser motivo de un tema de investigacion diferente,
tanto en el aspecto humano como juridico.’

Diariamente cada junta especial tiene la obligacion de desahogar
20 audiencias —en total 300 por las 5 juntas especiales— en horarios de
8:15a9:15am.; de 10:30 a 11:45 a.m. y 13:00 p.m. De las cuales —
obligatoriamente— se tiene que resolver por via de la conciliacion al
menos 30%."°

Ante tales condiciones, resulta l6gico que se detonen situaciones
atipicas y antijuridicas provocadas por los estados de tension y ansie-
dad del publico asistente —especialmente en mandatarios y las partes
en conflicto. Generando entonces un ambiente de hostilidad, que
poco abona para una posible conciliacion en los conflictos juridico-
laborales.

Evidentemente que en condiciones normales, juridica y procesal-
mente hablando, existe el antidoto que se llama correcciones
disciplinarias," lo que implica una sancion, que significa pena o cas-
tigo por una accion mal hecha, que ha de ser aplicada a quien dentro
del proceso desobedece o asume una actitud beligerante o contumaz
ante una orden, o infringe una norma adjetiva. Herramientas juridi-
cas que se encuentran a disposicion de los operadores juridicos, a
efecto de mantener el buen orden en el desarrollo de las audiencias o
diligencias, y exigir que se les guarde el respeto y la consideracion
debidos.

Sorprendentemente, ante tales acontecimientos, los operadores ju-
ridicos responsables, hasta ahora, deciden omitir, dar fe y certificar ta-
les eventos e imponer la sancidén correspondiente. Pero también es
importante considerar que la norma juridica laboral, en ciertos rubros

% Derivado de las condiciones fisicas del escenario, éste se convierte en un lugar pro-
clive a actos de pugilato entre los litigantes, quienes de esa unica forma encuentran la ma-
nera de dirimir sus diferencias personales y profesionales.

10-Objetivo establecido de manera autoritaria sin tomar en cuenta los efectos secunda-
rios o daflos colaterales que éste provocaria. Es decir, entre audiencia y audiencia, comuin-
mente se da un desfasamiento en los horarios de las demas senaladas para el mismo dia;
esto provoca, en no pocas ocasiones, que éstas se tengan diferir y sefialar nuevo dia para
su celebracion. Asi también, induce a que el operador juridico pondere la conveniencia de
insistir en un arreglo conciliatorio o permitir que el procedimiento continte hasta el final
para evitar retrasos. Y lo mas importante, la mente del operador se satura, dando como re-
sultado acuerdos equivocados o mal fundados y motivados.

11 Articulo 728 de la LFT y demds cuerpos normativos.
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—como el que se cita— se esta convirtiendo en letra muerta o ficcion
juridica. Esto evidentemente constituye, a todas luces, una anomalia
contraria a derecho, es decir, son actos atentatorios contra del debido
proceso laboral, la norma juridica preestablecida, e incluso, la paz ju-
dicial.

Estudio empirico

En este punto se abordan los casos investigados en el procedi-
miento laboral de orden individual, cuya recopilacion de datos se rea-
lizo directamente en cada expediente radicado en la Junta Especial
ntmero 5."” El volumen de casos detectados con anomalias procedi-
mentales y, por tanto, contrarias a derecho, resulta preocupante por su
incidencia y repercusion institucional, social y, quiza, politica.

Abhora bien, analicemos qué personas intervienen en un proceso
jurisdiccional; unas necesariamente y otras de manera circunstancial.
Este presupuesto juridico-procesal representa la parte medular, por-
que a partir del cumplimiento o no de esta formalidad, surgen los ele-
mentos que motivaron el desarrollo del presente capitulo. Asi, las par-
tes son las personas en cuyo patrimonio, de un modo directo, hara
incidencia el resultado del proceso. Pero es importante hacer hincapié
en que los representantes, apoderados, mandatarios, dependientes o
factores no lo son. El tercero procesal es toda persona que interviene
en el proceso sin el caracter de parte, como es el caso de los represen-
tantes, mandatarios, testigos, peritos, etc., a excepcion del llamado
“tercero interesado” que, para efectos del proceso puede aparecer
como parte o simplemente como tercero.

Deciamos que el presupuesto procesal importante por la trascen-
dencia que representa en el resultado final de los juicios, es el de la
personalidad procesal, sin el cual no puede desarrollarse validamente,
esto es, debe constar la capacidad y causa para accionar con eficacia
legal. Por lo que se debe tomar en cuenta que son tres los pasos que
hay que tener siempre presentes: existencia, representacion y manda-

12 La Junta Especial nimero 5 fue creada en 2007, y es a partir de ese afio que cada
expediente fue analizado cuidadosamente. El resultado de esa investigacion es la que, de
manera condensada, se expone en este capitulo mediante los casos mas representativos.
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to. La existencia implica acreditar que legalmente vive la persona,
pero aclarando que se refiere no a las personas fisicas, sino a las per-
sonas morales, para lo cual, deberan exhibir escritura constitutiva.

En tal sentido, para estar en posibilidad de establecer los motivos
y fundamentos que le dan sustento a los puntos de vista vertidos en
los casos investigados mas representativos del procedimiento laboral
de orden individual, es importante destacar que la propia legislacion
laboral es clara en cuanto a los elementos formales necesarios que se
deben cumplir para estar en posibilidad de comparecer a juicio. Uno
de esos elementos es el mandato o, en su caso, carta poder. Al respec-
to, existen criterios y jurisprudencias vigentes que han sido dictados,
por ejemplo: la carta poder. No puede exigirse mas requisitos que los
establecidos en la ley; personalidad del apoderado de persona moral
en materia laboral no es necesario que el notario publico transcriba en
el documento respectivo la clausula que faculte al otorgante a conferir
poderes para pleitos y cobranzas para tenerla por acreditada (Juris-
consulta SCIN, 2007).

Otro elemento importante que no debe pasar desapercibido es la
voluntad de las partes en el otorgamiento de un mandato o carta po-
der. Sin ella no existe legitimacion ad causam o ad procesum de los
representantes o apoderados. Asi pues, si del contenido se aprecia la
voluntad de otorgar ese poder en los términos en que fue conferido, es
mas que suficiente para que la autoridad tenga por acreditada la per-
sonalidad de los comparecientes. En todo caso, cuando se quisieren
limitar las facultades de los apoderados, se consignaran las limitacio-
nes, o los poderes seran especiales.

La intencion del legislador, en el caso de los trabajadores, fue
crear un ordenamiento juridico protector, aquel que refiere la Ley Fe-
deral del Trabajo (LFT) (articulos 693 y 873) sobre el arbitrio conce-
dido a las juntas de tener por acreditada la personalidad de los repre-
sentantes de los trabajadores o sindicatos, federaciones y
confederaciones, aun cuando hubiere fallas o deficiencias en la docu-
mentacion exhibida para el efecto. Como todo arbitrio de derecho, la
junta ha de sefalar, objetiva y razonablemente, en qué parte o partes
de la documentacion exhibida se apoya para convencerse de la evi-
dencia de la representacion. Aunque en realidad el arbitrio no es uni-
camente para la representacion sino, igualmente, para el mandato. Por
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lo que, es evidente que tal arbitrio no tiene el mismo espiritu protec-
cionista para el sector patronal.

Ante tal circunstancia, nos dimos a la tarea de estudiar el princi-
pio in dubio pro actione, o regla general de la interpretacion mas fa-
vorable al ejercicio de las acciones (Gallardo Castillo, 2010: 1). De
acuerdo con este principio, en caso de duda, ésta debe resolverse
atendiendo la interpretacion mas favorable al derecho de accion, al
derecho del interesado. Notese que no hace referencia exclusiva a
determinado tipo de persona interesada. Entonces surge la interro-
gante: ;en qué consisten el principio in dubio pro actione, el princi-
pio de subsanabilidad de los actos de los interesados y el principio de
contradiccion? Por tal motivo, resulta relevante ahondar sobre este
principio, visto desde la perspectiva de la profesora Maria de Jests
Gallardo Castillo."”

Aplicando el principio in dubio pro actione en caso de duda se resolvera
interpretando de la manera mas favorable al derecho del interesado; el
principio de subsanabilidad de los actos de los interesados conlleva la
obligacion del 6rgano administrativo, en caso de errores no sustanciales
en los documentos o escritos que presente el interesado, de otorgarle un
plazo para que corrija esos errores; segun principio de contradiccion du-
rante todo el procedimiento administrativo se pueden valer los intereses
de las partes hasta antes de la decision final...

La doctrina y la jurisprudencia han visto en el principio de subsanabi-
lidad una manifestacion del principio constitucional de no indefension
concretado procedimentalmente en el principio in dubio pro actione, o
regla general de la interpretacion mas favorable al ejercicio de las accio-
nes que se traduce, como hemos visto, en la necesidad de una interpreta-
cion favorable a la no automaticidad de la caducidad por inactividad impu-
table al administrado y en la necesidad de resolucion flexible de los
requisitos de legitimacion (STC de 11 julio 1983), de viabilidad de las
pretensiones en caso de dudas sobre computo de plazos, de resolucion
“pro-administrado” de las dudas sobre la validez de la recepcion de es-
critos en registros administrativos y demas dependencias publicas, en la
presuncion de la vdlida representacion del interesado, en la regla expre-

13 Titular de la catedra de Derecho Administrativo de la Universidad de Jaén, provin-
cia de Espafia.
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sa (Sentencias del Tribunal Supremo, en adelante SSTS, de 29 enero, 16
marzo, 22 noviembre y 22 diciembre 1988; y de 9 octubre 1990), en la
correcta tramitacion de los recursos pese a su erronea calificacion (entre
otras muchas, SSTS de 2 febrero y 29 de marzo 1988) y por ultimo, en
esta posibilidad de subsanacion de los defectos de presentacion de escri-
tos y documentos... (Gallardo, 2010: 1).

Si bien es cierto que la cita precedente describe la aplicabilidad del
principio in dubio pro actione, cuando afecta al acto y al procedi-
miento administrativo. También lo es que, la LFT contempla en sus ar-
ticulos 693 y 873 una figura similar que se refiere al principio de la
suplencia procesal. Principio favorable exclusivamente al trabajador.
Por otro lado, la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje, al no formar
parte del Poder Judicial federal o estatal, ha sido considerada como
un tribunal de caracter administrativo que se encuentra subordinada a
la Secretaria del Trabajo y Prevision Social.

También el principio in dubio pro actione se traduce en una inter-
pretacion favorable al ejercicio de las acciones y en la necesidad de
resolucion flexible de los requisitos de legitimacion. En términos ge-
nerales, la subsanacion de los defectos de presentacion de escritos y
documentos. De ese modo, recordemos que el tribunal laboral es de
buena fe y de que toda comparecencia y pronunciamiento de las par-
tes en conflicto se realiza bajo protesta de decir verdad, asi como en
atencion a los principios generales de justicia social que se derivan
del articulo 123 constitucional; que en su sencillez, expeditez, e infor-
malidad se traduce en la eficacia que ampara los derechos e intereses
en disputa.

Puntualizando que del antiformalismo no se sigue un “desprecio a
las formas procesales”, sino, por el contrario, “evitar que algo que
esta pensado para garantizar que la tutela judicial sea verdaderamente
eficaz se transforme en valladar irracional e irrazonable que impida
alcanzarla” (Gallardo, 2010: 1). Asi como el reconocimiento y defen-
sa de los derechos y legitimos intereses de los ciudadanos y la cum-
plimentacion de tramites, reconocida en normas con rango de ley a
que esta subordinada.

Un ejemplo paradigmatico evidente e intimamente vinculado a lo
descrito lineas arriba, se presento en el caso real expediente 11/2011
que fue investigado in situ y que se resume de la siguiente forma: La
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Junta Especial, mediante el auxiliar, reconocioé personalidad a la
“apoderada” del codemandado fisico, aun cuando no presentd propia-
mente una carta poder o testimonio notarial para acreditarla, sino un
escrito de contestacion con caracteristicas similares a aquellos que se
presentan en materia civil, que son avalados con firma y cédula profe-
sional del abogado patrono y suscrito y firmado por esa parte —sin es-
tar presente. La auxiliar, de manera previa, habia negado el reconoci-
miento de la personalidad, aduciendo que no se cumplian los
requisitos de ley (articulo 692 de la LFT), es decir, por no exhibir carta
poder o testimonio notarial. Por ende, a su representada se le tendria
por inconforme con todo arreglo conciliatorio, por contestada la de-
manda en sentido afirmativo y por perdido su derecho de ofrecer
pruebas.

Después de una acalorada discusion entre la dicente “representan-
te” de la parte demandada y la auxiliar de la Junta Especial; abundan-
te en argumentos de lo que cada parte sostenia era la verdad juridica,
la auxiliar de manera discrecional dict6 el siguiente acuerdo, no sin
estar matizado con cierta incertidumbre:

Se procede a su analisis y estudio, ahora bien, en atencion a lo dispuesto
por los articulos 694 y 722 de la Ley Federal del Trabajo, toda vez que se
desprende que del escrito exhibido por la compareciente Maria Teresa
Marin Romero, el C. José Octavio Mufioz Pérez'!, codemandado fisico
[...]1e otorga representacion en el presente juicio, es decir, facultad para
ello, se le reconoce personalidad en los términos sefialados, amén de ser
este tribunal de buena fe y en la inteligencia de que toda comparecencia
y/o pronunciamiento de las partes se realiza bajo protesta de decir ver-
dad, asi como en observacion a los principios generales de justicia social
que derivan del articulo 123 constitucional..."

Esto nos lleva a inferir que la auxiliar no realiza objetiva y razona-
blemente un andlisis de qué parte o partes de la documentacién exhi-

14 Las personas descritas en el acuerdo respectivo corresponden a los nombres reales
de la litigante que compareci6 y del codemandado fisico que suscribe el escrito exhibido
por aquella.

15 Cfi. El acuerdo literal se encuentra en el acta de la audiencia respectiva que se en-
cuentra glosada a los autos del sumario en comento. Aqui, por razén de espacio, unica-
mente se expone la parte medular que nos interesa.

184

Disertaciones_juridicas.indd 184 21/10/15 8:12



bida por la compareciente de la parte demandada, se apoy6 para con-
vencerse de la evidencia de tal representacion y menos aun hacer
referencia a la evidente voluntad de la parte representada. Sin em-
bargo, ello nos conduce a comprender en su justa dimension el propo-
sito del principio in dubio pro actione —al cual, por cierto, la operado-
ra juridica no hace referencia en su razonamiento. Por otro lado, la
esencia del antiformalismo, aunado al contenido de los enunciados
normativos, nos permite concluir que dicho acuerdo es plausible por
estar debidamente fundado y motivado.

Para respaldar este punto de vista es conveniente atender lo que
cita la tesis siguiente:

Representacion en materia laboral. Alcance de las facultades de la Junta
para tenerla por acreditada. Una interpretacion armoénica de los articulos
692, 693 y 694 de la Ley Federal del Trabajo, lleva a colegir que en ma-
teria laboral, la representacion de los patrones, de los trabajadores y de
los sindicatos, no queda sujeta a formulismos rigurosos que obstaculicen
la defensa de sus respectivos intereses ante las autoridades de trabajo,
aun cuando se exige como requisito que el otorgamiento de tal caracter
se haga mediante poderes notariales, cartas poder y comparecencias ante
las propias autoridades de trabajo, tales exigencias persiguen como fina-
lidad evitar suplantaciones de apoderados como via para garantizar el
ejercicio adecuado de los derechos, tanto de los trabajadores como de los
patrones, derivados de la LFT, por lo que, en esencia, la finalidad de tales
normas tiene como objeto el que las juntas cuenten con medios idoneos
con los cuales lleguen a la conviccion de que, efectivamente, quien se
ostenta como apoderado de alguna de las partes en el juicio, represente
efectivamente a esa parte... (Jurisconsulta SCIN, 2007).

Del analisis de las circunstancias que rodearon este primer caso en
el reconocimiento de personalidad a la representante de la parte de-

mandada, sientan un precedente sobre todos los demas que se descri-
biran en adelante.
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El procedimiento

Actualmente subsiste un deficiente empleo de los términos proce-
sales, por ejemplo, el de los vocablos “proceso” y “procedimiento”.
Por lo mismo, resulta inevitable recordar la distincion que existe entre
lo que es proceso y, por otro lado, lo que identificamos como procedi-
miento. De tal manera, proceso debe utilizarse para hacer referencia
al conjunto o suma total de los actos procesales y, asi entendido, po-
demos aplicarlo, en una lata sinonimia, a la identificacion de juicio o
causa judicial. Procedimiento, en cambio, ha de destinarse para men-
cionar la forma o modo, esto es, “el como hacer”, de los actos proce-
sales, ya el de cada uno en particular o ya una unidad de varios de
ellos. De tal forma, el esquema del procedimiento ordinario es: /)
presentacion escrito de demanda; 2) auto de radicacion o inicial; 3)
emplazamiento o citacion para acudir a la primera audiencia; 4) au-
diencia de conciliacion, demanda y excepciones.'

La funcion conciliatoria de las juntas es inherente a su propia de-
nominacion; para ello, es necesario recordar que la conciliacion es la
primera gran actividad que se les encomienda, es decir, su objetivo pri-
mordial radica en buscar una solucion amistosa a los conflictos labo-
rales. Es precisamente esta primera etapa en la que se resuelven los
juicios, ya sea a favor o en contra. Esto es asi porque se constituye en
una especie de filtro en donde inciden ciertas anomalias que durante
la investigacidén de campo fueron detectadas, mismas que repercuten
en el resultado final de los juicios.

Debemos recordar que la personalidad es un presupuesto procesal
importante, por la trascendencia que representa en el resultado final
de los juicios. Sin el cual, no puede desarrollarse validamente, esto es,
debe constar la capacidad y causa para accionar con eficacia legal. Es
aqui entonces que surgen las interrogantes siguientes: ;la personali-
dad debe reconocerse por la Junta en la etapa “conciliatoria”? o jen la
etapa de demanda y excepciones?, que es la etapa donde se fija la /itis.
Pero en la legislacion laboral existe un vacio o laguna. Ante ello, la
JLCAVT, de manera unilateral y en ejercicio de su discrecionalidad,

16 Para esta primera audiencia no se consideré la “etapa” de ofrecimiento y admision
de pruebas, ya que, de acuerdo con la reforma procesal de 2012, el articulo 878, fraccion
1v, la senala como audiencia independiente.
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establecid que lo fuera precisamente en plena etapa conciliatoria;
condicion que desde nuestro punto de vista carece de fundamentacion
y motivacion, dando, por tal motivo, un giro en contrasentido a la na-
turaleza misma de la funcion conciliatoria. No se puede soslayar o
soterrar que ante tal situacion existan anomalias y se comentan actos
contrarios a derecho que fomentan la desigualdad procesal y, por
ende, la violacion a garantias, derechos constitucionales y principios
procesales de las partes afectadas.

Como ejemplo practico podemos citar los siguientes casos: expe-
dientes 133/2011 y 262/2011." Al comparecer los apoderados de las
partes, la Junta les reconoce personalidad a ambas. El apoderado de la par-
te actora inconforme con el acuerdo objeta y promueve a su vez “in-
cidente de previo y especial pronunciamiento de falta de personalidad
porque el testimonio exhibido por el apoderado legal de la parte de-
mandada, carece de vigencia. La Junta, previo los tramites de ley, dicta
interlocutoriamente la resolucion que de manera condensada dice:
“Dado que dicho poder no le ha sido revocado al C. Ricardo Degollado
Gutiérrez, presidente del Consejo de Administracion y socio mayori-
tario, se sobreentiende que éste cuenta con las facultades suficientes
para otorgar poder a favor del compareciente. Declarando improce-
dente el incidente de falta de personalidad...”

Inconforme, el apoderado de la parte actora promueve ante la Jun-
ta Especial juicio de amparo indirecto en contra de la resolucion inter-
locutoria emitida por la responsable. Seguido el juicio de amparo en
todos sus tramites, la Junta Especial dicta otro acuerdo con base en la
resolucion del Juzgado de Distrito en materia de amparo y de juicios
civiles federales en el Estado de México, que en su parte medular or-
dena a la Junta realizar un correcto ejercicio de valoracion del mate-
rial probatorio."

Asi pues, la Junta no sélo interpreta equivocadamente la resolu-
cion del Juzgado de Distrito, dando otro sentido a la sentencia, cuyo
resolutivo tiene como proposito que la Junta Especial, para funda-

17 Cfy. El contenido literal se encuentra en los expedientes que se comentan. Aqui tini-
camente, por razén de espacio, se expone la parte medular que nos interesa. La persona
que se describe en el acuerdo corresponde al nombre real del presidente del Consejo de
Administracion de la moral demandada.

18 Cfi. El contenido literal se encuentra en los expedientes que se comentan. Aqui Gini-
camente, por razon de espacio, se expone la parte medular que nos interesa.
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mentar y motivar su resolucion interlocutoria, debe realizar un escru-
puloso andlisis y valoracion del material probatorio consistente en el
testimonio notarial y pronunciarse en torno a la vigencia de este ins-
trumento, ni mas ni menos. En ningiin momento la autoridad superior
determina u ordena a la Junta responsable deje sin efecto o revoque la
resolucion interlocutoria. Haciendo una breve digresion, cabe recal-
car que ningun enunciado juridico de la legislacion laboral determina,
de manera expresa, que los documentos mediante los cuales se osten-
te personalidad, deban estar sujetos a una “vigencia”.

Sin embargo, la Junta Especial, al interpretar equivocadamente el
verdadero sentido de la resolucion definitiva dicha autoridad, contra-
rio a derecho, sin motivo y fundamento, desconoce la personalidad
del demandado, que si bien como presidente del Consejo de Adminis-
tracion y socio mayoritario estd facultado para otorgar poderes, esto
debe realizarlo de manera mancomunada con otro miembro del Con-
sejo. Revocando de tal manera sus propias decisiones, provocando
con ello que la parte demandada quede en estado de indefension y ob-
tenga una resolucion condenatoria en plena etapa conciliatoria cuyo
objetivo primordial radica en buscar una soluciéon amistosa a los con-
flictos laborales. Amén que del antiformalismo no se sigue un “des-
precio a las formas procesales”, por el contrario, sino “evitar que algo
que esta pensado para garantizar que la tutela judicial sea verdadera-
mente eficaz se transforme en valladar irracional e irrazonable que
impida alcanzarla”.

En el otro caso sucede todo lo contrario, pues ahi la junta declara
procedente el incidente de falta de personalidad promovido por la
parte actora y se la desconoce a la demandada. La agraviada promue-
ve amparo indirecto contra la resolucion interlocutoria y la Justicia de
la Unidén ampara y protege al quejoso con base en el rubro de la juris-
prudencia que a la letra dice: “Carta poder. No puede exigirse mas re-
quisitos que los establecidos en la ley...” Luego entonces, se trata de
resoluciones que a pesar de que se derivan de casos analogos, las re-
soluciones se contraponen y ponen evidencia las anomalias y falta de
unificacion de los criterios de interpretacion de los ordenamientos
normativos de la ley y que son aplicados por JLCAVT.

En los asuntos: 39/2008; 104/2010; 643/2009. Por su similitud se
tratan de manera conjunta. En ellos la Junta reconoce personalidad a
ambas partes. Pero inconforme la parte actora, promueve incidente de
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falta de personalidad del apoderado de la parte demandada por care-
cer de facultades expresas. La Junta, revocando su acuerdo, descono-
ce la personalidad del demandado, asi como la fe de notario publico
ante quien se otorgd el mandato. Mas aun cuando la propia legisla-
cion laboral determina que previamente la junta debe realizar una “re-
vision exhaustiva” de los documentos exhibidos por las partes para
estar en posibilidad o no de tenerla por acreditada.”

Un punto importante dentro de la tramitacion de los incidentes de
previo y especial pronunciamiento de falta de personalidad, especifi-
camente cuando no es posible resolverlo en la misma audiencia, se
procede a senalar dia y hora para la celebracion de una audiencia de
reconocimiento de personalidad, a la que inicamente asisten los tres re-
presentantes que la integran, para que, de manera colegiada, resuel-
van lo procedente. Para ello, es imprescindible que exista constancia
fehaciente de que se citd mediante oficio a los representantes de los
factores de la produccion a la audiencia referida. Destacando que ten-
denciosamente, en un elevado porcentaje, el documento no fue entre-
gado al representante del capital en tiempo y forma.

Retomando el orden de nuestro analisis, ahora nos referiremos a
los asuntos: 234/2012; 356/2012, 408/2012; éstos presentan una ca-
racteristica muy especial. En los tres, de manera independiente, com-
parece en la etapa conciliatoria por la parte actora la procuradora au-
xiliar de la Defensa del Trabajo asignada. Lo curioso del caso es que
la Procuraduria de la Defensa del Trabajo tiene por costumbre, en ob-
vio de la carga de trabajo, presentar cartas poder que han sido preela-
boradas —mejor conocidos como “machotes”— en las que se contiene
el nombre de cada uno de los procuradores auxiliares que estan aten-
diendo los asuntos que se ventilan en las Juntas Especiales y Tribunal
de Conciliacion. Pero resulta que, por el constante movimiento del
personal que realiza estas funciones, ya sea por baja, por cambio de
adscripcion o de cargo, etc., esta institucion, mediante responsables
directos —Ilamese procurador o supervisor—, omiten cambiar, incluir,
eliminar o, en su caso, reincorporar en las cartas poder a los nuevos
procuradores auxiliares encargados de continuar con los casos pen-
dientes.

19 Cfi. El contenido literal se encuentra en los expedientes que se comentan. Aqui (ini-
camente, por razon de espacio, se expone la parte medular que nos interesa.
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Este fue el caso de la procuradora auxiliar citada al principio;
quien a pesar de que no se encontraba legitimada para actuar como tal
en los tres casos, por no aparecer su nombre en las cartas poder que se
anexaron a los escritos reclamatorios; la Junta Especial dictd los
acuerdos respectivos, reconociendo la personalidad a la precitada
funcionaria. En el mismo sentido, es el caso de otro procurador auxi-
liar que fue asignado a la Junta Especial como auxiliar, cuyo nombre
no fue eliminado de la carta poder de la Procuraduria y, luego enton-
ces, actuaba como defensor de los derechos de los trabajadores y a la
vez como impartidor de justicia, es decir, como juez y parte. Situacio-
nes que de hecho y de derecho son anomalas y contrarias a derecho.”

Siguiendo con ese orden de ideas en los casos: 580/2007; 84/2008;
110/ 2008; 170/2008; 237/2008; 284/2008; 286/2009; 551/2010. En
la etapa conciliatoria las partes comparecen y acreditan su personali-
dad. La Junta Especial s6lo reconoce personalidad a la parte actora.
Pero condiciona sin motivo y fundamento juridico alguno de la legis-
lacion laboral, el reconocimiento de personalidad al apoderado de la
parte demandada, contra la entrega de una “carta responsiva” —inclu-
so en diversos casos la cédula profesional—, pero en otros casos con-
tradice sus propios acuerdos, es decir, no requiere la carta responsiva
o cédula profesional. La anormalidad del caso es que en seguida per-
mite continuar con la audiencia. Acto que es contrario a derecho, toda
vez que, como se ha venido insistiendo, la personalidad es un presu-
puesto procesal indispensable, sin el cual, todo acto realizado en con-
travencion resultaria invélido.”

Asi las cosas, en los casos 119/2007 y 187/2007 se presenta tam-
bién algo tan curioso como anormal y, por tanto, contrario a derecho.
La JLCAVT suele acordar favorablemente los “desistimientos” formu-
lados por cualquiera de las partes sin que los apoderados tengan fa-
cultades expresas para ello; actuando, por tanto, contradictoriamente
en otros asuntos en los que si hizo valer la falta de esa atribucion en
carta poder o testimonio notarial, denegando la peticion en ese sentido.

20 Cfi- El contenido literal se encuentra en los expedientes que se comentan. Aqui ani-
camente, por razon de espacio, se expone la parte medular que nos interesa.

21 El requerimiento de la carta responsiva se deriva de un criterio aprobado por el ple-
no de la JLCAVT con el objeto de evitar intromisiones de personas indoctas en la materia.
Pero su verdadero objetivo se malinterpretd y tergiverso, dandole un sentido distinto.
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Ahora bien, recordemos que las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
son organos colegiados y se les denomina asi por su composicion tri-
partita, cuya funcion primordial es la de conciliar y, en su defecto, ar-
bitrar. Se tiene por costumbre casi en la totalidad de los casos, que en
las actas de actuaciones o diligencias todas las Juntas Especiales
asienten que éstas se encuentran debidamente integradas. Aunado a
ello, al final la secretaria de Acuerdos autoriza y da fe de lo actuado.
Es decir, autoriza y da fe de actos contrarios a derecho. Esto es asi
porque la realidad es otra, pues en la practica diaria 99.99% de los ca-
sos, las Juntas Especiales no estan debidamente integradas. Debido a
la inasistencia por el poco interés que han demostrado, hasta ahora,
los representantes de los factores de la produccion en los cargos para los
que fueron nombrados.”

En ese orden de ideas, los casos 180/2009 y 282/2010 no presen-
tan una fisonomia distinta a la que se ha venido comentando. En algu-
nos casos los apoderados solicitan que la secretaria certifique que la
Junta se encuentre debidamente integrada para el efecto de reconocer
personalidad a las partes y dar legitimidad al acto. La Junta, a pesar de
que al inicio del acta asentd que ésta se encontraba debidamente inte-
grada —sin estarlo—, revoca su acuerdo y confirma que efectivamente
ésta no se encontraba integrada en términos de ley.”

En el primer caso, la Junta de manera unilateral acuerda reconocer
la personalidad de los apoderados, tanto del actor como la del code-
mandado fisico. Pero no, asi, como apoderado de la moral demanda-
da, argumentando que el apoderado general de aquella no tenia facul-
tades para delegar poder a terceras personas. Pero del analisis al
testimonio notarial exhibido se puede concluir que las facultades des-
critas en el documento le habian sido otorgadas de manera enunciati-
va pero no limitativa. En otras palabras, la Junta Especial debiod, en

22 Esta situacion es evidente en cualquier etapa del procedimiento laboral. La inasis-
tencia de los representantes de los factores de la produccion a las audiencias es un proble-
ma vigente hoy en dia. El legislador poco se ha preocupado por solucionarlo, pese a las
graves consecuencias que ello acarrea.

23 Existe en la JLCAVT la ilegal e indebida costumbre de iniciar el acta de cada audien-
cia asentando que se encuentra debidamente integrada, sin verdadera y legitimamente es-
tarlo. Esto provoca situaciones como la que se comenta, pero también, los litigantes han
encontrado un recurso legal para retardar los juicios, cuando asi conviene a sus intereses,
pues basta con solicitar que se certifique que no se encuentra debidamente integrada la
junta para que se suspenda la audiencia y sefiale nuevo dia y hora para su celebracion.

191

Disertaciones_juridicas.indd 191 21/10/15 8:12



uso de su libertad de jurisdiccion y sin incurrir en violacion a las re-
glas del debido proceso —porque esté facultada para ello—, reconocer
la personalidad del apoderado legal de la moral demandada, sin suje-
tarse, como se ha venido justificando, a las reglas del derecho comun,
expeditando de tal forma las cargas de las partes.

Por tal motivo, el representante del capital externé a la presidente
su desacuerdo y manifestd que el acta se firmaria sin prejuzgar acep-
tacion, mediante voto en contra y haciendo notar la ausencia del re-
presentante del trabajo. Debiendo quedar claro que con tal postura no
se pretendio que se diera la razon a quien no la tiene, sino hacerle jus-
ticia a quien tiene derecho a ella. Cabe aqui citar esa parte de la postu-
ra tedrica de Ronald Dworkin que refiere que, ademas del aspecto
moral, a la par de las reglas, los sistemas juridicos contienen ademas
principios. Asi pues, los principios procesales —seguridad e igual-
dad- establecen que en las actuaciones no se exigira forma determi-
nada; esto con el objeto de mantener la armonia y la sencillez que
debe caracterizar al procedimiento laboral. Es importante enfatizar
que el hecho de desterrar cierta solemnidad y rigidez en el procedi-
miento, no implica que éste se desarrolle en forma anéarquica y super-
ficial.

Lo grave del caso es que la titular de Junta Especial, haciendo uso
de la facultad de ejercer su discrecionalidad optd, mediante un acto con-
trario a derecho, cambiar el acta de la audiencia de reconocimiento de
personalidad glosando otra al sumario y en ella dejé asentado que “el
representante patronal no asistié a pesar de habérsele citado como
consta en autos...”, haciendo presente, sin estarlo, al representante
obrero para estar en posibilidades de “legitimar” el acto por mayoria
de votos, de manera subrepticia, como en otros acuerdos.”

El otro caso surge de una situacion similar, pero en ¢l inicamente
se convoco al representante del trabajo, audiencia a la que el referido
representante “no asistié”. Sin embargo, falsamente y contrario a de-
recho, en el acta respectiva quedd registrada su asistencia. Peor atn
porque, al no estar presente, se rubrico en su ausencia por persona di-
versa (secretaria de acuerdos). Situacion que no se encuentra prevista
en ninguna parte de la legislacion laboral.

24 Cfr. El contenido literal se encuentra en el expediente que se comenta. Aqui (inica-
mente, por razon de espacio, se expone la parte medular que nos interesa.
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De tal suerte que, en los casos 602/2007, 595/2007, 311/2008,
414/2008, 419/2008, 431/2008, 297/2009, 399/2009, 18/2010,
1/2010 y 155/2010 se presenta una situacion variopinta también en la
etapa conciliatoria, pues se presentan situaciones que van del recono-
cimiento de personalidad a apoderados —sobre todo de la parte acto-
ra— sin estar facultados para ello —por no aparecer su nombre en carta
poder—; hasta aquella en la que, a pesar de haberse reconocido la per-
sonalidad —parte demandada—, no se asienta formal y legamente en el
acta, el nombre del apoderado. Hecho que determina su atipicidad y
antijuridicidad.

El caso especial 482/2007, se puede decir que abarca la generali-
dad de los asuntos que son gestionados por la Procuraduria de la De-
fensa del Trabajo; pues como se refiri6é anteriormente, las cartas po-
der, mediante las cuales los procuradores auxiliares acreditan su
personalidad ante la Junta, incluyen a la totalidad de ellos —aproxima-
damente 30. A los que, sin excepcion alguna, se les reconoce persona-
lidad, acto que es contrario a derecho, toda vez que no es posible dar
legitimidad formal y juridicamente a una persona que 7o se encuentra
presente. Situacion contraria es la que sucede con la parte demanda-
da; pues cuando llegan a comparecer dos 0 mas, sin justificacion o
motivo alguno, so6lo se le reconoce a uno. Esto evidentemente es un
caso de desigualdad procesal que no deberia suceder si estamos ha-
blando de equidad y justicia.

En los foros laborales suelen pasar situaciones que a la postre re-
sultan jocosas y, por qué no decirlo, perjudiciales para aquellos apo-
derados que tienen por costumbre incluir en sus cartas poder a profe-
sionistas que pertenecen a otros consultorios juridicos, con el
proposito de que estos ultimos tengan acceso a los expedientes cuan-
do aquéllos, por una razon u otra, no estén en posibilidades de atender
personalmente los asuntos. Un caso practico, de entre tantos, es el re-
gistrado en el expediente 469/2009: comparece el representante de la
actora acreditando su personalidad con carta poder que contiene una
relacion de profesionistas que son también autorizados como coapo-
derados, entre ellos, precisamente el mismo apoderado de la parte de-
mandada que comparece a la audiencia. Es decir, la Junta, por no rea-
lizar una revision exhaustiva de los documentos que le exhiben, le
reconoce facultades de representacion tanto de la parte actora como
de la demandada. Ante tal situacion atipica y antijuridica, el apodera-
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do de la parte actora pretende, sin tener facultades especificas en la
carta poder —otorgar, sustituir, revocar, etc.—, “dejar sin efecto” el po-
der conferido al profesionista que en ese acto comparece por la parte
demandada, pese a ello, tal peticion es acordada favorablemente por
la Junta Especial.

De la recopilacion de datos en los expedientes: 48/2009, 312/2009,
552/2009, 573/2009, 613/2009, 180/2010, 225/2010, 253/2010,
269/2010, 310/2010, 377/2010, 445/2010, 112/2011, 347/2011 y
665/2011, se llegd a la conclusion de que entre los litigantes y el pro-
pio personal juridico de la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje
existe una generalizada confusion o desconocimiento en cuanto a los
conceptos: otorgar, sustituir, poder, representacion y mandato. Para
aclarar esa confusion es oportuno, aunque de manera breve, remitir-
nos al derecho comun. Asi pues, iniciaremos diciendo que la tesis ais-
lada de jurisprudencia cuyo rubro es legitimacion ad causam dice:
“Es una condicion para el ejercicio de la accion que implica la necesi-
dad de que la demanda sea presentada por quien tenga la titularidad
de Derecho que se cuestione; esto es, que la accion sea entablada por
aquella persona que la ley considera como particularmente idéonea
para estimular en el caso concreto la funcion jurisdiccional...”

Por su parte, la jurisprudencia cuyo rubro es Legitimacion Ad Pro-
cesum cita:

Por legitimacion procesal activa se entiende la potestad legal para acudir
al 6rgano jurisdiccional con la peticion de que se inicie la tramitacion del
juicio o de una instancia. A esta legitimacion se le conoce con el nombre
de ad procesum y se produce cuando el derecho que se cuestionara en el
juicio es ejercitado en el proceso por quien tiene la aptitud para hacerlo
valer, a diferencia de la legitimacion ad causam, que implica tener la ti-
tularidad de ese derecho cuestionado en el juicio. La legitimacion en el
proceso se produce cuando la accion es ejercitada en el juicio por aquel
que tiene aptitud para hacer valer el derecho que se cuestionara, bien
porque se ostente como titular de ese derecho o bien porque cuente con
la representacion legal de dicho titular. La legitimacion ad procesum es
requisito para la procedencia del juicio, mientras que la ad causam lo es
para que se pronuncie sentencia favorable... (Jurisconsulta SCIN, 2007).
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De modo que la persona que sea el titular de un derecho que se
cuestionara, serd la tnica que pueda estimular la funcion jurisdiccio-
nal. Esta, a su vez, lo podré realizar otorgando poder a una tercera
persona, que actuara en su calidad de representante legal.

Ahora bien, como ya se menciono, el titular del derecho es el ini-
co facultado para otorgar poder. Para iniciar un juicio se puede hacer
de dos maneras: “Bajo patrocinio letrado”, es decir, cuando firma el
titular del derecho y su abogado cada escrito que haya que presentar
en juicio u otorgandole un poder a un abogado, es decir, facultandolo
a firmar ¢l solo todos los escritos en nombre y representacion suya.
Excepto que se trate de un juicio muy breve, por lo general los aboga-
dos solicitan a los titulares del derecho, el otorgamiento de un poder.
El poder que, excepto para iniciar un juicio laboral, se otorga ante no-
tario publico.

Por otro lado, la sustitucion de poder es una:

Cesion de contrato o transmision de poder, en la que el primitivo apode-
rado o sustituyente subroga a un nuevo apoderado o sustituto en el ejer-
cicio de todas o algunas de las facultades conferidas por el poderdante,
dejando de ostentar el sustituyente las facultades representativas susti-
tuidas. Hay pues un doble efecto subrogatorio: Uno extintivo, ya que e/
sustituyente deja de ser apoderado. Otro novatorio, cambiando la perso-
na del deudor (del apoderado sustituyente a la del sustituto)... (Sanchez,
1982:253).

Es importante hacer hincapié que, aunque el apoderado sustitu-
yente subroga a un nuevo apoderado, éste no quedara liberado mien-
tras no preste su consentimiento el poderdante, lo cual puede hacerse
en el mismo poder, autorizando expresamente la sustitucion; o en un
momento posterior, ratificando la actuacion del sustituto. Debiendo
quedar claro también que el mandatario puede nombrar sustituto si el
mandante no se lo ha prohibido.

En ese orden, el poder es la facultad concedida a una persona, lla-
mada representante, para obrar a nombre y por cuenta de otra llamada
representada.

Dicho poder o facultad puede tener cualquiera de estas tres fuentes: a)
puede ser concedido el poder por la ley, como ocurre con el tutor y con el
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titular de la patria potestad, quienes por virtud directamente de la ley
pueden obrar a nombre del incapaz que representan [...] b) puede ser
concedido el poder por medio de una resolucion judicial, como acontece
con el representante comtin de varios actores o de varios demandados
que ejercitan la misma accion u oponen la misma excepcion y que por no
ponerse de acuerdo sobre la designacion de aquél, es nombrado dicho re-
presentante por el juez [...] ¢) puede ser concedido el poder unilateral-
mente por una de las partes en un contrato de mandato, que es lo mas fre-
cuente y, por ello, es muy comun hallar el empleo impropio de “mandato”
como sinénimo de “poder”...

La representacion es la accion de representar, o sea, el acto por virtud
del cual una persona dotada de poder, llamada representante, obra a
nombre y por cuenta de otra llamada representada o dominus del nego-
cio. También, representacion, en sentido propio, se entiende la contem-
platio dominii, esto es, la declaracion unilateral que el representante
hace frente a terceros al realizar un determinado acto juridico, de que ac-
tua a nombre y por cuenta de su representado. Asi pues, toda representa-
cion supone o exige un poder, pero no se confunde con éste, ya que el
poder es la facultad de representar, en tanto que la representacion es ya
el ejercicio mismo de esa facultad...

El mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a reali-
zar por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga, pue-
de ser de dos clases: mandato representativo, si el mandante concede
unilateralmente poder o facultad al mandatario para que éste obre a nom-
bre de aquél; y mandato del testaferro, si el mandante no concede al
mandatario dicho poder o facultad. En nuestro derecho el mandatario
puede obrar a nombre propio o en el del mandante, salvo pacto en con-
trario... (Sanchez, 1982: 256).

Por ultimo, debe quedar claro que la doctrina en el &mbito juridico
es la idea de derecho que sustentan los juristas. Si bien es cierto que
no originan derecho directamente, también lo es que resulta innegable
que en mayor o menor medida influyen en la creacion del ordena-
miento juridico. Pero también se utiliza la palabra doctrina para refe-
rirse a un principio legislativo.

Ante tal confusion, volviendo a los casos que ahora se comentan;
cabe destacar las caracteristicas que en ellos se conjugan. En la prac-
tica es comun que los apoderados —sobre todo de parte actora—, sin

196

Disertaciones_juridicas.indd 196

21/10/15 8:12



mayor empacho y sin tener facultades expresas para ello, otorguen,
sustituyan o deleguen poder a diversa(s) persona(s) que no se
encontraba(n) relacionada(s) en ese documento. Aun bajo esas condi-
ciones la junta, contrario a derecho, discrecionalmente reconoce per-
sonalidad a los “nuevos apoderados o sustitutos” y, por ende, permite
que éstos realicen modificaciones, adiciones y ampliaciones a la de-
manda, o bien, contintien con el procedimiento.

Ahora bien, deciamos anteriormente que el presupuesto procesal
importante, por la trascendencia que representa en el resultado final
de los juicios, es el de la personalidad procesal, sin el cual, todo acto
realizado en contravencion resulta invalido. De igual forma precisa-
mos que las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, por tratarse de orga-
nos colegiados que deben fundar y motivar sus actos, deben estar le-
gitimadas mediante las firmas de los integrantes debido a su
composicion tripartita, especificamente en los aspectos que versen
sobre (art. 620): personalidad, competencia, aceptacion de pruebas,
desistimiento de la accion (art. 773) y sustitucion de patron. Lo alar-
mante en la generalidad de los casos investigados in situ, es el hecho
de que por la falta de compromiso y voluntad institucional, aunada a
la irresponsabilidad por la falta de asistencia de los representantes
tanto del capital como del trabajo a las audiencias que diariamente se
desahogan; las juntas insisten sistematicamente, de manera unilateral,
abrir las audiencias bajo la frase sacramental: “Estando debidamente
integrada la Junta...”, sin estarlo. Ademas, desarrollando cada etapa
del procedimiento sin la obligatoria presencia de los referidos repre-
sentantes, salvando, en varios casos, la carencia de firma de los represen-
tantes mediante la suplantacion o, en su caso, “firmando por ausencia”.
Luego entonces, todos los actos realizados en dichas condiciones por
la Junta, inobjetablemente son invalidos per se. Esto con la compla-
cencia —cuando asi conviene a sus intereses— de las partes en conflicto.

El mexicano tiene por costumbre “hacer las cosas a la mera hora”.
En el caso particular de los casos 380/2010, 496/2010 y 72/2011, su-
cedi6 que por las prisas, el abogado —para no variar, de la parte acto-
ra— presenta escrito de demanda anexando carta poder sin la firma del
poderdante, lo que lo lleva a suplantarla. Esto es evidente al analizar
las constancias glosadas a los autos, pues las rabricas difieren nota-
blemente de aquella que aparece en aquel documento. En otros casos
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persiste la confusion entre el significado de los términos delegar y
sustituir poder.

Al respecto, es importante hacer notar que otro error frecuente en
la practica juridica laboral es la confusion que existe entre los aboga-
dos y operadores juridicos respecto al significado de los términos
“sustitucion de poder” —figura juridica que qued6 debidamente des-
crita anteriormente— y el “subapoderamiento” (delegacion). Siendo
utilizados genéricamente el término sustitucion para englobar los dos
supuestos. Por tal motivo es importante hacer las precisiones si-
guientes:

El subapoderamiento o delegacion consiste en nombrar un nuevo apo-
derado o subapoderado, a quien el apoderado o subpoderdante le puede
conferir todas o algunas de las facultades dadas por el poderdante, pero
sin dejar de ostentar el subpoderdante las facultades representativas de-
legadas. En este caso no hay novacion extintiva y si hay una novacion
modificativa, pero no en el sentido de cambio de deudor, sino en el sen-
tido de introducir un nuevo deudor o subapoderado... (Sanchez, 1982:
256).

De modo que cabe la sustitucion y la delegacion salvo prohibicion
expresa. En los casos particulares que se comentan, la carta poder
suscrita personalmente por el trabajador y exhibida por su apoderado
en la audiencia trifasica, expresamente lo faculta para delegar, no asi
para sustituir; figuras que, como se describi6, son distintas. Los ope-
radores juridicos de la Junta Especial, hasta la fecha, no saben distin-
guir el alcance, significado y fin de cada elemento, por tal motivo da
lugar a que estos dicten acuerdos contrarios a derecho.

Asi pues, una vez terminada y declarada cerrada la etapa concilia-
toria, con el desarrollo normal del procedimiento ordinario laboral, el
auxiliar de la Junta declara abierta la etapa de demanda y excepcio-
nes, que en el caso concreto viene a ser donde nace el conflicto de tra-
bajo propiamente dicho como tal, pues es donde la parte actora fija
sus pretensiones, ratificando su pretensiones y, por su parte, la de-
mandada opondra las defensas y excepciones legales que considere
pertinentes, afirmando o negando conforme a su interés juridico.
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A manera de conclusion

Podemos ya formular algunas conclusiones. Es evidente que la
Ley Federal del Trabajo no sefiala especificamente en qué etapa pro-
cesal la Junta debe reconocer personalidad a las partes, o en su caso,
a los profesionistas que tengan a bien nombrar como sus mandatarios
o representantes. Pues la personalidad es un presupuesto procesal in-
dispensable, sin el cual, todo acto realizado en contravencion resulta-
ria invalido. Asi entonces, debemos replantear las interrogantes si-
guientes: ;La personalidad debe reconocerse por la Junta en la etapa
“conciliatoria”? o ;En la etapa de demanda y excepciones?, que es la
etapa donde se fija la /itis. Como punto de partida debemos enfatizar
que tal formalidad juridica, no es un interés no tutelado, pues es un
acto expresamente reconocido por la ley, y que tan sélo para alguno
de los aspectos de su desarrollo o para sus consecuencias juridicas no
existe precepto legal alguno aplicable.

Sin entrar a fondo de un analisis doctrinario, nos parece oportuno
subrayar, un poco a la manera del “realismo ingenuo”, que lo cierto es
que en la ley existen lagunas, independientemente de que la propia
ley o todo el sistema juridico ponga en manos del juez el modo de col-
marlas, lo demas atiende a la idea de una universalidad juridica de la
que la ley puede ser una expresion parcial y modesta que, inspirada en
el principio de libertad, regule la conducta mediante prohibiciones.

Al respecto debemos invocar el pensamiento de Arturo Valenzue-
la. Nos dice que no toda aparente omision en la ley constituye una la-
guna:

El silencio de la ley puede considerarse como negacion de tutela a un in-
terés determinado, como falta de reconocimiento a una determinada ins-
titucion juridica o como el desconocimiento de un acto juridico. La jubi-
lacion no esta considerada por la Ley Federal del Trabajo y no es laguna
porque el interés que implica la jubilacion no ha sido tutelado directa-
mente por normas juridicas, sino que se ha dejado como un interés de li-
bre contratacion... (De Buen, 2006: 58-59).

Valenzuela abunda diciendo que “la laguna de la ley supone la
existencia de un derecho, de una institucién o de un acto expresamen-

te reconocido por la ley, y que tan sélo para alguno de los aspectos de
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su desarrollo o para sus consecuencias juridicas no existe precepto le-
gal alguno aplicable” (De Buen, 2006: 58-59). Ahora bien, del pensa-
miento del destacado jurista podemos inferir que si bien existen lagu-
nas en la ley, de ello no se sigue que se deban crear situaciones
contradictorias a la ley, ni ir mas alla de lo que ésta pida cuya laguna
se trata de llenar.

Esta situacion ciertamente constituye un caso dificil, lo que signi-
fica entonces, conforme a la postura positivista, que se debe dejar
bajo la discrecionalidad del operador juridico la decisién que corres-
ponda. Respecto de esta ultima parte, obligadamente debemos reto-
mar el argumento que sostiene Ronald Dworkin en el debate con Her-
bert Hart en relacion con el modelo positivista hartiano de su obra
The Concept of Law. Segiin Dworkin, el modelo positivista es inca-
paz de dar cuenta de la complejidad del derecho. Para poner a prueba
las tesis positivistas plantea el problema de la funcion judicial. En la
tradicion positivista mas desarrollada se mantiene la tesis de la dis-
crecion judicial, “en caso de que no exista una norma exactamente
aplicable el juez debe decidir discrecionalmente”. El derecho no pue-
de ofrecer respuesta a todos los casos que se plantean. El positivismo
hartiano sostiene que en “los casos dificiles no existe respuesta co-
rrecta previa a la decision del juez, que tiene un marcado caracter dis-
crecional”. Dworkin atacara la teoria de la funcion discrecional de los
jueces enunciando la “tesis de la respuesta correcta”.

Por cuanto a los casos dificiles, Dworkin sostiene: “Un caso es di-
ficil si existe incerteza, sea porque existen varias normas que determi-
nan sentencias distintas, ya sea porque éstas son contradictorias o por-
que no existe norma exactamente aplicable”. Dworkin afirma que los
casos dificiles tienen respuesta correcta. Puede darse el caso de que
podria haber situaciones a las que no pueda aplicarse ninguna norma
concreta, pero de ello no se sigue que no sean aplicables los princi-
pios. También sefiala que el material juridico compuesto por normas,
directrices y principios es suficiente para dar una respuesta correcta al
problema planteado. Refuerza su argumento diciendo que solo una vi-
sion del derecho que lo identifique exclusivamente con las normas
puede mantener la tesis de la discrecion judicial. Cuando nos encon-
tramos frente a un caso dificil, Dworkin recomienda no dar libertad
absoluta al operador juridico. Y no es una buena soluciéon porque el
operador juridico no esta legitimado ni para dictar normas ni mucho
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menos para dictarlas de forma retroactiva. Al operador juridico se le
debe exigir la busqueda de criterios y la construccion de teorias que
justifiquen la decision. Y ésta debe ser consistente con la teoria.

De la armonica interpretacion de los puntos de vista doctrinarios
brevemente analizados y del contenido de los propios enunciados
normativos de la legislacion laboral, podemos colegir que lo destaca-
ble es ponderar nuevamente, que la etapa conciliatoria no es el inicio
del juicio, ya que en ésta la Junta no ejerce su funcion jurisdiccional,
pues juridicamente es el periodo de arbitraje con el que inicia propia-
mente el juicio laboral. Por virtud de lo anterior, ahora podemos decir
que se puede dar respuesta a las interrogantes que antes se formula-
ron: ;en qué etapa del proceso laboral se debe reconocer la personali-
dad a las partes en conflicto? En la etapa de demanda y excepciones,
pues es a partir de ese momento que formalmente se inicia el juicio,
se fija la /itis y la Junta ejerce su funcion jurisdiccional.

Por otro lado, la etapa conciliatoria al tener una naturaleza diferen-
te para el caso de que el conflicto concluya a través de un convenio; la
Junta, previo a la aprobacion del mismo, al dictar el acuerdo respecti-
vo, deberd reconocer la personalidad de las partes. Destacando que un
elemento indispensable en el clausulado del convenio es precisamen-
te el reconocimiento reciproco de la personalidad de las partes. De
esta manera no se conculca ni representa una renuncia a los derechos
del trabajador y se abrevia un proceso judicial que puede resultar in-
cierto y desgastante para ambas partes; pues se fija una fecha determi-
nada para dar cumplimiento al mismo, es decir, quedara sujeto a cum-
plimentacion o, en su caso, a la ratificacion del mismo por parte de
aquél. En caso contrario, el trabajador podra solicitar la ejecucion del
convenio ante la misma autoridad, puesto que fue elevado a la catego-
ria de laudo ejecutoriado.

Sin lugar a dudas, la etapa de demanda y excepciones es la parte
mas importante en el desarrollo del procedimiento ordinario laboral,
se puede considerar que se llega a ella por el resultado infructuoso de
las platicas conciliatorias entre las partes, y en la que se sentaran las
bases de lo que sucedera en la etapa probatoria. La fijacion de la litis,
por medio de los hechos controvertidos, vendra a ser el fundamento
para que la autoridad laboral resuelva el conflicto planteado, median-
te la valoracion de los elementos probatorios que le sean proporciona-
dos en el desarrollo del procedimiento.
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Por razon de espacio solo expondremos los casos mas emblemati-
cos que se investigaron in situ en la etapa procesal en comento, asi
como, los acuerdos dictados por la Junta Especial. Etapa en la que
teoricamente la Junta debe juzgar con equidad y examinar y valorar
libremente las pruebas ofrecidas por las partes, en conciencia, a fin de
encontrar la verdad. Debiendo quedar claro que no estan facultadas
para resolver al margen de la legislacion laboral o a su pleno arbitrio
los casos que se sometan a su jurisdiccion. Asi también, que su fun-
cion jurisdiccional debe ceiiirse a las normas establecidas por la
Constitucion, leyes reglamentarias y los principios. Su prioridad, se
insiste, es buscar la verdad de los hechos sin formulismos en la valo-
racion de las pruebas y aplicar la justicia al caso concreto.

Con claroscuros suele catalogarse la actuacion de la Junta Espe-
cial que, sin generalizar, podemos asegurar que en la mayoria de sus
acuerdos suceden situaciones tan absurdas como carentes de motiva-
cion y fundamentacion juridica. Ejemplo de ello lo encontramos en
los casos: 78/2005, 131/2007, 285/2007, 113/2008, 20/2009,
599/2009, 42/2010, 209/2010, 446/2010, 336/2011 y 482/2011. De
tal manera, se dan casos en los que la Junta desconoce la personalidad
—se insiste por lo general al apoderado de la parte demandada— porque
omite referir en el momento de su comparecencia y en los diversos
usos de la voz quién es e identificarse plenamente en su oportunidad
con documento oficial. Lo opuesto se da tratandose de los apoderados
de la actora, es decir, ni siquiera presentan o les es requerido docu-
mento mediante el cual se acredite la identidad del compareciente.

Asi también, es frecuente que se cometan errores mecanograficos
—lo que es justificable porque al fin y al cabo como seres humanos so-
mos imperfectos—, se asienten en actas de manera equivocada los
nombres de los apoderados, peor aun es que se lleve todo el procedi-
miento sin hacer la aclaracion debida. Esto, por supuesto, es causa de
nulidad. Siguiendo ese orden de ideas, se dan casos en los que ya in-
mersos en la etapa de demanda y excepciones o incluso en ofreci-
miento y admision de pruebas, por lo general, el actor revoca a su
apoderado y nombra en su lugar a otro, o se presentan otros con facul-
tades que hasta antes de ese momento no se habian hecho presentes,
quienes sin tener facultades expresas en la carta poder, revocan a los
anteriores, peticiones que, desde luego, son acordadas favorablemen-
te por la Junta. Para colmar la antijuridicidad de los acuerdos, el reco-
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nocimiento de personalidad a esos “nuevos” comparecientes no se
realiza de manera colegiada, es decir, no existe constancia fehaciente
de que tal acto se celebre cuando la junta se encuentre debidamente
integrada. Aunque con posterioridad y de manera subrepticia se pase
a la firma de los integrantes de la Junta.”

De igual modo sucede en las demas actuaciones en las que juridi-
camente se requiere la presencia de los representantes de los facto-
res de la produccion. Por ello, cuando no es posible, por sus multi-
ples ocupaciones, localizar al o los representantes, el personal
juridico de la junta suplanta la firma o se estampa otra por ausencia
del interesado.

En los laudos la situacion es la misma. Particularmente en el caso
119/2007, la apoderada de la parte actora se desiste —sin tener faculta-
des para ello— de una de las personas morales codemandadas, peticion
que, pese a todo, le fue acordada favorablemente. Pero resulta que en
los considerandos, asi como en los puntos resolutivos, se le condena a
esa moral a pagar todas las prestaciones reclamadas por el trabajador,
aun cuando ya existia un desistimiento de la accion previo. En tanto
que el asunto 135/2008 se siguio en rebeldia, por lo que, como era de
esperarse, la moral demandada fue condenada al pago de todas y cada
una de las prestaciones reclamadas por el actor. Pero, sin fundamento
y motivo juridico fundado, la junta condena a otras prestaciones que
nunca fueron reclamadas ni el escrito inicial de demanda ni mediante
modificacion, adicion o correccion durante el procedimiento.”

Todo esto nos conduce a reflexionar si ese organismo publico se
encuentra sumido en un proceso de entropia, es decir, de desorden y
degeneracion crecientes. Lamentablemente, ante tales evidencias,
todo parece indicar que es asi. Luego entonces, la franqueza y la
transparencia no existen en un pais que se dice institucional. Tal pare-
ce que lo tnico que el mexicano ha aprendido de la historia es que no
ha aprendido nada de la historia.

25 Es una costumbre ilegal, profundamente arraigada en las juntas, que ante la inasis-
tencia de los representantes de los factores de la produccion, los acuerdos y resoluciones
emitidos sean firmados por éstos con posterioridad. Tal acto implica un alto riesgo juridi-
co, pues de inicio resulta nulo, ademas del retraso del procedimiento por esperar a que
aquellos se dignen a hacer acto de presencia para validar las actuaciones procesales.

26 Cfi- El contenido literal se encuentra en los expedientes que se comentan. Aqui ani-
camente, por razon de espacio, se expone la parte medular que nos interesa.
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Propuestas

Nuestro interés parte de la intencion por hacer consciencia en los
operadores juridicos, de la importancia y trascendencia que tiene ad-
ministrar y procurar la justicia laboral, bajo la base de una argumenta-
cion e interpretacion juridica firme y sustentada a la luz de la teoria
expuesta por Ronald Dworkin. Atendiendo también a los principios
de seguridad, igualdad, certeza y legalidad, a fin de conseguir el equi-
librio y la justicia social entre los factores de la produccion.

Fortalecer el servicio profesional de carrera, para promover el de-
sarrollo profesional de los servidores publicos de la Junta Local de
Conciliacion y Arbitraje del Valle de Toluca, via la capacitacion y ac-
tualizacion juridica constante y permanente, con la finalidad de elevar
la eficiencia en la procuracion e imparticion de justicia laboral.

Otro problema latente, lamentable y preocupante que no se puede
seguir soslayando es el caso de los representantes, llamese del capital
o del trabajo. Estos no cumplen con la labor que les ha sido encomen-
dada y confiada. No se dan cuenta de los alcances y las consecuencias
de su indolencia, irresponsabilidad, falta de vergiienza profesional,
falta de compromiso, falta de lealtad institucional. En donde la misma
autoridad no ha cumplido, de una buena vez, con los recursos legales
que tiene a su disposicion para requerirlos y hacerlos comparecer y,
en su caso separarlos del cargo.

De todos son conocidas las graves deficiencias y los vicios que
existen en los tribunales laborales y también entre los representantes
de los factores de la produccion. La actitud que han asumido a lo lar-
go de los afios ha trastocado al procedimiento laboral, causando con
ello un grave perjuicio a los derechos constitucionales de las partes y
a la ya de por si deteriorada imagen institucional.

Como grave también es el hecho de que no se toman la molestia y
el tiempo para leer los acuerdos o laudos y los firman estando plaga-
dos de errores. Entonces, si las Juntas de Conciliacion y Arbitraje son
los d6rganos jurisdiccionales que han sido instituidos para dirimir los
conflictos de trabajo, ;qué objeto tiene su integracion y funciona-
miento de forma tripartita? Defender el tripartismo en las Juntas no
significa que todo marche bien en estos 6rganos y que no haya ajustes
que hacer. Pensar asi es como negarse a si mismo.
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La solucion no radica en modificar el esquema tripartita de las
Juntas de Conciliacidon y Arbitraje a un tribunal unitario, porque no se
puede permitir que en una persona recaiga la responsabilidad de ad-
ministrar e impartir justicia laboral. Ya lo dijo Ronald Dworkin: “No
es una buena solucion dejar libertad al operador juridico porque éste
no esta legitimado ni para dictar normas ni mucho menos para dictar-
las de forma retroactiva...” Ni tampoco crear una cortina de humo
tratando de soterrar la realidad institucional que se vive actualmente.

Es indispensable que se designen representantes, de preferencia
profesionales del derecho, realmente comprometidos, con hambre y
sed de justicia en favor de sus representados. Este problema no es pri-
vativo de la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje del Valle de Tolu-
ca, sino de la generalidad, ya sea local o federal. Insistimos en que es
una cuestion que no se resuelve mediante la teoria expuesta en este
trabajo, o de cualquier otra; porque si asi fuera, seria tanto como des-
conocer la naturaleza misma del problema que subsiste en la Junta de
Conciliacion y Arbitraje del Valle de Toluca.
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A4
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN LA APLICACION DE LAS PENAS EN MEXICO

Edgar Aguilera Garcia™
Eva Georgina Sanchez Herndandez™*

Introduccion

El estudio de la proporcionalidad en la aplicacion de las penas en
Mexico es un tema complejo y poco estudiado en nuestro pais, a gra-
do tal, que aun para muchos juristas es letra muerta en el texto consti-
tucional y, por tanto, inaplicable en la practica.

Esto se debe a la reciente incorporacion del tema al texto constitu-
cional, pues hasta antes del 18 de junio de 2008, en cuya reforma se
adiciona al primer parrafo en su ultima hipdtesis del articulo 22 para

* Doctor en Derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autonoma de México (UNAM); profesor de tiempo completo de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma del Estado de México (UAEMéEx) e investigador del
Sistema Nacional de Investigadores (nivel ) por el Consejo Nacional para la Ciencia y
Tecnologia (Conacyt).

** Licenciada en Derecho por la Facultad de Derecho de la UAEMéX y aspirante a ob-
tener el grado en la Maestria en Estudios Juridicos dentro del PNPC del Conacyt en la Fa-
cultad de Derecho de la UAEMéX.

! Para conocer toda la reforma del 18 de junio de 2008, podemos remitirnos a: <http:/
www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/reformas/IEF18608.pdf>. Se reformaron y adi-
cionaron articulos constitucionales en materia penal, dando un vuelco muy importante en
nuestro sistema de Justicia Penal, que por razon del tema a tratar no podremos abordar
en nuestro capitulo. Para conocer més de la reforma podemos leer un interesante articulo
del doctor Salvador Valencia Carmona en: <http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/
refjud/cont/13/pjn/pjnd.htm>.
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quedar de la siguiente manera: “Toda pena debera ser proporcional al
delito que sancione y al bien juridico afectado”.

El analisis de la proporcionalidad de la pena, a pesar de estar inser-
ta en el texto constitucional, se trabajara en el ambito doctrinal y para
comprender su trascendencia es necesario resaltar que su estudio en-
cuentra intimamente relacionado con la reforma del articulo 18 cons-
titucional, parrafo segundo,” al ser de temas de politica criminal.

Por tanto, en el primer apartado del presente trabajo se conocera,
analizara y centrara la discusion sobre el significado de politica crimi-
nal, siendo el origen de la problematica de como se debe tratar a aque-
lla persona que infringe la ley y le causa un dafio a la sociedad, es de-
cir, el delincuente.

Desde tiempos remotos la respuesta de como tratar al delincuente
se ha centrado en el castigo justificado desde diversas visiones filoso-
ficas, por lo que en el siguiente apartado se estudiaran las teorias de la
pena.

Las perspectivas del castigo las podemos clasificar en dos grandes
doctrinas: el castigo como el valor que tiene por si mismo y el castigo
como medio para llegar a otro fin. La primera se justifica bajo la pre-
misa de la ley del talion: ojo por ojo, diente por diente, es decir, aque-
lla persona que lesiona un bien juridico debe pagar en la misma pro-
porcion a la afectacion de dicho bien.

El castigo como medio para otro fin resulta una vision mas com-
pleja, “buscar el mayor bien para el mayor nimero”, es decir, buscar
lo mejor para la sociedad. Esto significa que el Estado como entidad
publica ofrezca un ambiente seguro a su sociedad y que el delincuen-
te no cometa mas delitos.

La pena, en nuestro Estado mexicano, actualmente toma parte de
las dos posturas antes descritas. La imposicion de la pena seré en pro-
porcion a la gravedad de la lesion del bien juridico afectado, siendo

2 Como se expondra mas adelante, no es posible comprender el articulo 22 constitu-
cional en la parte atiente sin considerar que la pena de prision es la pena mas comun im-
puesta por nuestra legislacion penal. Esto nos lleva a interrelacionar el fin de la prision, lo
cual es enmarcado en nuestro articulo 18 constitucional, en su parrafo segundo nos dice:
“El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos,
del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios
para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delin-
quir, observando los beneficios que para €l prevé la ley. Las mujeres compurgaran sus pe-
nas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto”.
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las penas mas comunes: la pena privativa de libertad, es decir, la pri-
sion y la multa; y en segundo lugar, con la pena, el Estado buscara
erradicar a los agentes mas peligrosos mediante la carcel, resarcir el
dafio, que la pena impuesta sea ejemplar para la sociedad y, en un fu-
turo lejano, reinsertar al delincuente a la sociedad.

Por tanto, el tratamiento que el Estado impone al delincuente bus-
cara que por medio del castigo, éste se disuada de volver a cometer
delitos y exista una mejor sociedad. Sin embargo, ;se ha logrado rein-
sertar al delincuente? ;Es proporcional el castigo al bien juridico
afectado? ;Se logran los objetivos del castigo? Esto se tratara en los
apartados finales, encontrando criticas muy severas a nuestras refor-
mas constitucionales, ya instauradas en otros paises de origen anglo-
sajon. Sin embargo, buscaremos dar respuesta a dichas criticas y se
tratard de buscar soluciones y propuestas para lograr una mejor inter-
pretacion de nuestra reforma constitucional en cuanto a la imposicion
de las penas.

Politica criminal

El concepto de politica criminal es de reciente creacion, siendo
utilizado a partir del siglo XVIII por distintos autores en sus obras,’
dando como resultado que la expresion esté dotada de vaguedad.*

Su origen se ha atribuido a Feuerbach, Kleinschrod y Hender —doc-
trinarios alemanes—, pero no existe consenso sobre quién utilizo la pa-
labra compuesta por primera vez. Jiménez de Astia asegura que en
1973, Gallus Aloys Kaspar Kleinschrod fue el primero en nombrar
como tal a la politica criminal (Jiménez de Astia, 1964: 138). Sin em-
bargo, César Bonesana, mejor conocido como el marqués de Becca-
ria, es reconocido como el primero en visualizar a la politica criminal

3 Eduardo Martinez Bastida (2007: 45) nos comenta que la expresion en 1793 fue uti-
lizada por Kleinschrod, y mas adelante por Feuerbach (1801), Henke (1823), Mittermaier
(1836), Holzendorff (1871) y Prins (1886), entre otros, haciéndose popular en el Congreso
Internacional de Derecho Comparado celebrado en Paris de 1900.

4 La vaguedad es la falta de precision en el significado (designacién) de una palabra.
Una palabra es vaga en la medida en que hay muchos casos en lo que su aplicabilidad es
dudosa. La vaguedad no se debe a la falta de claridad de la palabra o expresion, sino al uso
que ha tenido en diferentes épocas.
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en su tratado De los delitos y las penas, principalmente en el capitulo
“Cémo evitar los delitos” (Bonesana, 1993: 158), si bien es cierto, no
proporciona el término como tal, considera la funcion atribuida a la
politica criminal.’

La vaguedad de la expresion de politica criminal ha dado lugar a
diferentes usos y significados. Jiménez de Asua, en su Tratado de de-
recho penal,’® dice que el uso primigenio de la politica criminal fue
como arte legislativo de los delitos y las penas, citando a su vez a
Kleinschrod, quien la define como “‘el conocimiento de aquellos me-
dios que el legislador puede hallar, segtn la especial disposicion de
cada Estado, para impedir los delitos y proteger el derecho natural de
sus subditos” (Jiménez de Asua, 1950: 312).

Sin embargo, fue Franz von Liszt el primero en dotar a esta disci-
plina de mayor relevancia, debido a su contenido y su funcion, consi-
derando la politica criminal como ese abanico de métodos de los que
dispone el poder publico con la pretension de hacer frente al fenome-
no criminal, definiéndola como el conjunto sistematico de los princi-
pios fundados en la investigacion cientifica de las causas del delito y
de los efectos de la pena, segtn los cuales el Estado ha de llevar a
cabo la lucha contra el delito por medio de la pena y de las institucio-
nes con ella relacionadas (Von Liszt, 1929: 131).

En el marco de la politica criminal, el autor aleman vincula el con-
cepto material de delito con la teoria de la pena. Gracias a ello, la po-
litica criminal es entendida como una teoria sobre cual es el mejor
instrumento del que dispone el derecho penal para la proteccion de
bienes juridicos y, correspondientemente, en qué medida se puede ir
renunciando en determinados &mbitos a la pena sin que con ello se re-
sienta la proteccion de bienes juridicos (Von Liszt, 1994: 53). Con
acierto, muchos autores consideran a Von Liszt el padre o fundador de

3 César Bonesana, en el capitulo XLI “Cémo evitar los delitos” de su obra, ya hace re-
ferencia a la necesidad que existe por parte del Estado de crear una legislacion que provo-
que en la humanidad una felicidad tal, que se eviten conductas delictuosas, ya que ¢l nos
dice que es necesario realizar leyes claras a las cuales los hombres teman y prefieran la li-
bertad a la esclavitud. En su obra magistral vemos plasmado el pensamiento ilustrado de
la época. Montesquieu, J. J. Rousseau, Voltaire, Montaigne, Buffon, a los que ¢l reconoce
como sus maestros (1993: 159).

¢ Jiménez de Asua, en el tomo 11 de su obra Tratado de derecho penal, hace una expli-
cacion amplia del concepto de politica criminal a través del punto de vista de diversos au-
tores.
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la moderna politica criminal como disciplina cientifica (Feijoo, 2007:
195).

Inaki Rivera Beiras (2005: 26), citando a Jiménez de Asua, co-
menta que la concepcion de politica criminal de los siglos XIX y XX
comprendia dos aspectos, a saber: /) como articulaciéon de medios
para combatir el crimen después de perpetrado y 2) como tarea para
reformar las leyes penales vigentes. Mas adelante el autor en comento
nos pone de relieve que la politica criminal “agrupa actualmente en
torno suyo, a una multitud de penalistas pertenecientes a distintas, y
aun opuestas, escuelas. El punto de union es el siguiente: la lucha efi-
caz contra el delito, fin tinico de la justicia penal y la busca consi-
guiente de los medios mas a proposito para conseguirlo” (2005: 29).

Para Claus Roxin, el objeto principal de la politica criminal “es la
cuestion de como debe tratarse a las personas que atentan contra las
reglas basicas de la convivencia social y con ello lesionan o ponen en
peligro al individuo o a la comunidad” (1992: 795), por lo que para
dicho autor ésta adopta una posicion intermedia entre ciencia y confi-
guracion social, entre teoria y practica. Esto es debido a que como
ciencia se basa en el conocimiento objetivo del delito en sus formas
juridicas y empiricas, intentando desarrollar una estrategia en la lucha
contra el delito, pero en su realizacion practica debe considerar inte-
reses concretos, ideologias y realidades preexistentes.’

En cambio, Edmund Mezger ve la politica en un sentido mas am-
plio, considerandola el conjunto de todas las medidas estatales para la
prevencion del delito y la lucha contra el delito (Mezger, 1958: 90).

En la actualidad, para nosotros, Borja Jiménez engloba un concep-
to mas completo de la politica criminal, visualizandola como una de
esas formas de exteriorizacion de la politica, por lo que designa la po-
litica criminal como:

7 Para abundar més, Claus Roxin nos dice que la politica criminal es una disciplina
que se estructura en torno a la estrategia de lucha contra el crimen. Como teoria intenta de-
sarrollar una estrategia de lucha contra el delito. Su funcion va mas alld, alcanza al trata-
miento de la problematica de los ciudadanos que perpetran hechos delictivos; la cuestion
de como debe tratarse a las personas que atentan contra las reglas basicas de la conviven-
cia social y con ello lesionan o ponen en peligro al individuo o a la comunidad, constituye
el objeto principal de la politica criminal.

213

Disertaciones_juridicas.indd 213 21/10/15 8:12



El planteamiento que desde el ambito politico, desde el propio Estado, se
establece para tratar y hacer frente al fendmeno criminal, como aquel
conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo,
econdmico y de indole similar, establecidos por los poderes publicos
para prevenir y reaccionar frente al fenomeno criminal con el fin de
mantener bajo limites tolerables los indices de criminalidad en una de-
terminada sociedad (Borja, 2003: 22).

La vision de estos autores ha sentado la base para la elaboracion
de nuevos conceptos de politica criminal que ha ampliado el horizon-
te de su analisis; teniendo como consecuencia diferentes perspectivas
de estudio tales como: vision de politica publica® y vision de politica de
Estado’ para sancionar y prevenir el delito. Por lo que consideramos
tomar la segunda de las mencionadas por ser atinente al caso que nos
ocupa, ya que la forma material de sancionar al delito es mediante la
pena impuesta por el Estado hacia el delincuente. La pena, su formay
ejecucion a lo largo de la historia ha sido justificada por diversos dis-
cursos filosoficos, mismos que le dan soporte argumentativo para su
imposicion.

La pena

La pena es definida por Demetrio Crespo como “la privacion o
restriccion de bienes juridicos, prevista por la ley, e impuesta por los
organos jurisdiccionales competentes al autor de un hecho delictivo”
(Demetrio, 1999: 124). La comision de un hecho delictivo tiene como

8 Armando Judrez Bribiesca y Marco Antonio Medina Ramirez, en su articulo “Poli-
tica criminal”, el cual puede ser consultado en <http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/
pdf/Reformaludicial/18/jec/jec8.pdf>, plantea la politica criminal desde la vision de poli-
tica publica, referida a un ambito determinado del conflicto social; la cual opera cuando el
Estado decide como alternativa otorgarle al fendmeno especifico la categoria de delito y a
la persona que lo comete, la calificacion de delincuente.

% Pablo Sanchez-Ostiz afirma que la politica criminal es un sector de la politica, de las
decisiones de la vida en la polis: en concreto, de las decisiones sobre la prevencion de
aquellas conductas que mas gravemente ponen en peligro la subsistencia de la vida social.
Para la adopcion de dichas decisiones es preciso contar con ciertos criterios que respeten
los principios propuestos por ¢l: seguridad en la vida social, legalidad y respeto a la digni-
dad (2007: 23).
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consecuencia la imposicion de una pena o medida de seguridad, o de
ambas, al momento de hacer efectiva la funcion de direccion y con-
trol social, sin olvidar el objetivo de reparar el daio causado. (Rodri-
guez, 1965: 779).

Grandes teoricos y doctrinarios han estudiado la pena desde dis-
tintas perspectivas, atribuyendo su origen y funcion segtn su ideolo-
gia. Por lo que tomaremos en primer lugar el pensamiento del filésofo
Michael Foucault," por la idea innovadora que imprimi6 en el marco
lus puniendi, definiéndolo como una construccion social que nace en
ese intento estatal por proporcionar seguridad al individuo.

Foucault realiza una vision socioldgica y psicologista del castigo,
afirmando que el Estado, por medio de aquél, ha ejercido el control en
la sociedad, al dar al individuo via la pena una correccion ejemplar. El
castigo, por tanto, se vincula con diversos factores historicos como:
las relaciones de poder, la tecnologia del control, la economia asi
como los diversos factores que determinan de las decisiones que en si
mismas deba tomar por conveniencia el Estado.

Es en esa vision, los métodos, asi como las técnicas, que a lo largo
del tiempo se han incrementado a fin de imponer las penas sean va-
riantes de acuerdo con los intereses de aquellos que ejercen el poder.

El pensamiento de Foucault sobre la pena se sitia a partir de la
Edad Media, dividiendo en cuatro épocas segun las caracteristicas del
castigo, denominandolas de la siguiente manera: el suplicio, el casti-
g0, la disciplina y la prision, los cuales se regiran por reglas distintas
dependiendo la época.

En la época del suplicio la caracteristica de la pena se imponia so-
bre el cuerpo condenado en un espacio publico, a fin de que el espec-
taculo de ejecucion publica se convirtiera en un foco que impidiera
que se reanimara cualquier tipo de brote violento. Esto debia lograr
en el delincuente la persuasion de no cometer crimenes, asi la justicia
pasa una descarga de ejecucion de las penas, con lo que le da validez
al ambito administrativo, es decir, que se vengara al rey que habia
sido desafiado.

10 Michel Foucault, en su libro: Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (1973),
realiza un analisis psicologico, filosofico e historico de las estructuras sociales y de poder
que deciden los cambios producidos en los sistemas penales occidentales, sobre todo en lo
relativo al castigo, realizando el analisis historico desde la Edad Media hasta su tiempo.
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Modernos sistemas del siglo xVviiI de los Estados occidentales lle-
varon a cabo este tipo de castigo. Pero ese Estado represor se empieza
a mostrar mas humano (debido a las protestas sociales de la época)
con el delincuente a fin de que la imposicion de la pena no sea una
cuestion de ejemplaridad, sino mas bien tenga la funcion de reformar
y corregir esa conducta dolosa que ha dafiado al ente social, desde
luego tiene como resultado la privacion de uno de los valores por ex-
celencia humanos: la libertad.

Empezando una mutacion mediante la cual se parte de un arte de
sensaciones insoportables que es, como dijimos, el suplicio a una
economia de los derechos suspendidos, que si bien es una manera ra-
cional de imponer a alguien un castigo, no deja de tener una naturale-
za guiada por los intereses que ostentan los medios de produccion vi-
gentes en un Estado

En la época denominada del castigo, la evolucién econémica bus-
ca la incorporacion de los derechos del hombre a fin de garantizar que
la justicia ya no pertenezca a la decision de un “hombre”, sino que sea la
sociedad quien tenga ese derecho de defensa y pueda imponer una
sancion. En ese sentido, tal aceptacion se vuelve universal para dar
certeza juridica al castigado.

En la parte atinente a la época de la disciplina, el filosofo francés
define el castigo como un ejercicio de sometimiento soportado desde
una prision, este sistema es caracteristico de las sociedades modernas.
Este nuevo mecanismo para imponer el poder la disciplina si bien ya
ha sido estudiada en diferentes partes de la historia del mundo, hoy en
dia es entendido como un método que permite un control minucioso
de las operaciones.

Es importante resaltar que el ejercicio de la actividad carcelaria ha
sido absorbido por el aparato administrativo. En ese sentido, las tec-
nologias del poder imponen un ejercicio fisico del castigo: la prision.
Es entonces un soporte en una cuestion eminentemente institucional y
la pena ya no solamente se castiga al cuerpo sin alma con el castigo
penal; se castigan las acciones, los objetos juridicos definidos, pero
también se castigan las pasiones, los instintos, las anomalias; en este
sentido, los elementos formados por la teoria penal que implican la ti-
picidad antijuridica y la culpabilidad son finamente valorados. Pero
también lo que se encuentra detras de ellos, el alma se vuelve enton-
ces un concepto de la personalidad. En su definicion tiene que ver
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también con la reinsercion del individuo, que ya no es un delincuente
en si mismo, sino que es un mal social que necesita ser combatido
desde todos los aspectos cientificos al alcance de la ciencia moderna.

La pena de prision permitira una relacion de docilidad y utilidad,
pero estos métodos implican que ejerza en la sociedad una presion
discreta, andnima e invisible, en la creacion de escuelas, cuarteles mi-
litares y hospitales.

La ultima época sera la prision, que si bien es cierto no es nada
nuevo, a partir del siglo XX se vuelve un castigo universal, aparecien-
do como un castigo igualitario; volviéndose para el individuo que co-
mete un delito, como un medio para que cambie mediante el aisla-
miento, el trabajo y la modulacion de la pena, dependiendo de la falta.
La delincuencia a partir de esta época es considerada como una des-
viacion patoldgica; por lo que la ciencia sera el apoyo para cambiar a
la sociedad.

Resaltamos la contribucion de Foucault en la teoria de la pena y el
derecho penal; por la base holistica con la que cuenta, busca estar in-
merso en cada una de las ramas, si bien con gran influencia sociologi-
ca, también conlleva a una formacion epistemoldgica-juridica que
tiene como fin la realizacion de que existe una definicion en cuanto a
la funcion que tiene la pena en la reinsercion social.

Teorias de los fines de la pena

Conocer los fines de la pena es importante para responder a las
preguntas: ;para qué sirve la pena? , ;cudl es su fundamento y su legi-
timacion?, pues so6lo asi se comprendera qué tipo y medida concreta
se puede imponer a un sujeto en particular que ha cometido un delito,
asi como la reconstruccion de las categorias dogmaticas con base en
los fines politico-criminales.

En este apartado tomaremos como hilo conductor del presente es-
tudio la division realizada por el doctrinario Bernardo Feijoo Sanchez
en su libro Retribucion y prevencion general, por considerar que es el
trabajo mas profundo y detallado que existe en la actualidad de los fi-
nes de la pena:
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Teorias de la retribucion. También denominadas teorias absolutas
debido a que justifican la pena sin importar las consecuencias'' de su
imposicion, la legitimidad del castigo o su finalidad, pues s6lo ven el
caracter retributivo de la pena. Los autores mas destacados de estas
teorias son Hegel y Kant, aunque entre ellos existan grandes diferen-
cias." Tales autores fueron los primeros en realizar un analisis racional
del fin de la pena, pues si bien es cierto que desde Grecia, con Platon y
Aristoteles, los iusnaturalistas, racionalistas y los autores ilustrados,
existian consideraciones en torno a la pena, su concepcion era utilita-
rista, de acuerdo con la cual, la pena intimidaba (mediante la forma de
ejecucion), o bien tenia fines preventivo-especiales diversos, tanto de
caracter positivo (pena curativa o medicinal ) como negativo (intimi-
dacién o inocuizacion).”

Teoria subjetiva de la retribucion, la pena segun la vision de Kant.
Su filosofia se desarrolld dentro de la vision de un “estado atempo-
ral”, por lo que la pena deberia ser de igual proporcion al delito come-
tido, es decir, el delincuente debe merecer el mismo mal que ha cau-
sado. El justificaba esta idea con el ius talionis (1a ley del talion), por
ser la retribucion justa al mal causado."

La ideologia kantiana de la pena es de naturaleza puramente sub-
jetiva, pues la imposicion de la pena solo serd impuesta en la medida
y en la cantidad del dafio ocasionado por el delincuente, independien-
temente si sea conveniente y necesario para la sociedad que castiga.

11" Estas teorias también se conocen como teorias absolutas, ya que se basan en una
concepcion de justicia material, concibiendo la pena como la retribucion por el mal causa-
do, ya que rechazan la busqueda de fines fuera de la propia norma, por considerar que és-
tos lesionan la dignidad del ser humano (Demetrio, 1999: 58).

12 Kant consideraba que la pena justa debia ser del mismo tipo que el delito cometido,
Hegel no defendia que la conexion entre la pena y el delito residia en que fuera del mismo
tipo, sino del mismo valor (Feijoo, 2007: 64).

13 Incapacitacion para hacer dafio.

14 En palabras del propio Kant: “Es necesario siempre que la pena se imponga al de-
lincuente s6lo por una razén: porque ha delinquido y por ello se merece la pena. Si el hom-
bre es manipulado como un simple medio para otros fines, se le estara tratando como una
cosa. ‘El hombre es un fin en si mismo que no puede ser utilizado para otros fines’”. Esa es
la diferencia esencial entre personas y cosas. Hay que tener en cuenta, para entender la di-
mension de esta argumentacion el imperativo practico de Kant: “Obra de tal modo que te
relaciones con la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre
con un fin, y nunca s6lo como un medio”.
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Esta teoria es desarrollada en el seno de la moralidad, bajo el im-
perativo categorico kantiano: “Actta sélo conforme a aquella méxi-
ma, que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en una ley
universal”."

En conclusion, para Kant, el fundamento de la pena esta en la re-
tribucion entendida subjetiva y consecuentemente, la medida de di-
cha retribucion se encuentra en la ley del talion,'® dejando claro que
desde su perspectiva de la filosofia moral la pena debe ser una institu-
cion ajena a fines (Feijoo, 2006: 71).

Las teorias objetivas de la retribucion desde la vision de Hegel.
Hegel ve la pena en un “estado temporal”, siendo la primera diferen-
cia con Kant, por lo que la pena debe tener el mismo valor simbolico
que el delito, defendiendo por ello una teoria retributiva mas moder-
na. Hegel desarrolla una teoria de la pena estatal como un instrumen-
to que cumple una funcion dentro de su teoria del Estado.'” La retri-
bucion es entendida como una garantia irrenunciable del estatus de
ciudadano y no como una finalidad politico-criminal de la imposicion
de la pena. A diferencia de Kant," no tiene en cuenta s6lo una dimen-
sion subjetiva de la pena, sino que parte primordialmente de una di-
mension objetiva y, en segundo término, de una dimension social de
la misma, siendo una perspectiva intersubjetiva.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel afirma que el hecho delictivo re-
presenta un proyecto individual del autor que contradice el derecho
como un orden racional. La lesion de ese orden racional es el delito, y
la pena es el restablecimiento del derecho. Quiza resida aqui una de
las diferencias fundamentales entre las teorias retributivas de Kant'

15 Conforme a este imperativo moral, el que mata asume como ley vélida que le ma-
ten, o el que despoja a otro de su propiedad asume que le puedan despojar también de la
suya.

16 La comparacion entre el mal del delito y la pena de imponer no tenia un criterio fijo
y se trataba de un criterio formal. Por ejemplo: al proponer la pena de castracion para la
violacion o la pena de arresto por su caracter infamante para las injurias.

17 Si se quiere entender correctamente la posicion de Hegel, es importante tomar en
cuenta que se trata del primer filosofo posterior a la Revolucion francesa, por lo que inten-
ta ofrecer una explicacion de la sociedad posrevolucionaria.

18 Mientras Kant fundamenta la pena en la retribucion de la ruptura de un orden de jus-
ticia metafisico, Hegel fundamenta la pena dentro de un determinado estado, como retri-
bucion de la ruptura de las reglas juridicas de relacion.

19 La ley del talién no puede servir como base para establecer esas diferencias valora-
tivas, ya que lo tinico que importa es el resultado producido. Queda resaltada la arbitrarie-
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y Hegel: el primero no trata el delito y su consecuencia —la pena—
como relacionados en un plano simbdlico, sino en un plano casual-
externo (consecuencias del delito/consecuencias de la pena), siendo
por ello preciso que el delincuente sufra realmente un mal fisico.

La pena se determinara segtin la peligrosidad de la accion para la
sociedad civil® (para la validez de la norma). La determinacion de
la pena no depende de la lesion a la victima, si no del peligro que el
delito encierra para la sociedad.” Hegel mantiene s6lo un concepto
absoluto o universal de pena, mientras la concreta configuracion de
la misma es relativa, conforme a la estabilidad de la sociedad, es de-
cir, se debe responder al delito con una pena (teoria absoluta), que le
dé estabilidad a la sociedad; pero la gravedad de ésta depende de las
necesidades de la sociedad, lo que lo aproxima a las teorias relativas.
La pena no solo restablece conceptualmente el derecho sino que in-
tenta restablecer la realidad o la vida social como una realidad con-
forme a él.

La prevencion general negativa. Las teorias de la prevencion ge-
neral buscan sus efectos no solo respecto al delincuente, sino respecto
al resto de los ciudadanos o de la sociedad. Esto es lo que la diferen-
cia del otro gran grupo de teorias preventivas, las teorias de la preven-
cion especial, que pretenden que el delincuente condenado no vuelva
a delinquir en el futuro. En la actualidad se mantienen dos versiones
de prevencion general: la negativa o intimidatoria, y la positiva, tam-
bién denominada por autores como integradora.

La teoria de la coaccion psicologica de Feuerbach. La construc-
cion de esta teoria debe comprenderse a la luz época de la Ilustracion,
como su representacion culminante, dominando la prevencion intimi-

dad; desde el punto de vista de la justicia no se entiende porque debe existir una proporcio-
nalidad entre males y no entre sufrimientos que podria llevar, en el caso concreto, al
delincuente a sufrir algo distinto y mas grave que su victima (Feijoo, 2007: 107).

20 Hegel aclara ejemplificativamente la peligrosidad, sefialando que lo peligroso del
delito como hecho aislado es su extension como el fuego con su capacidad de contagio.
Dimension general es en la que el delito resulta peligroso (1993: 279).

2! Ejemplifica Hegel esa cualidad o esa magnitud variable segin la situacion de una
sociedad civil con el siguiente ejemplo: puede ser que en un momento sea adecuado casti-
gar el hurto de una pequefia cantidad de dinero o de una zanahoria con la pena de muerte,
y en otro momento un hurto de grandes proporciones se pueda saldar con una pena benig-
na. Es decir, el tema de la pena concreta ya no es un problema conceptual, sino una cues-
tion de racionalidad pragmatica.
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datoria. Feuerbach,” autor germano, con clara influencia filoséfica
kantiana, fue determinante en la legislacion vigente de su época, debi-
do a su gran labor practica, pretendiendo liberar las bases del derecho
penal de referencias éticas y vincularlas con los fines del estado liberal.
Su vision del derecho como forma externa de aseguramiento de modo
coactivo de la reciproca compatibilidad de iguales libertades de arbi-
trio es coherente con su teoria de la pena, por lo que un modelo liberal
de estas caracteristicas encuentra todo su sentido la teoria de la pre-
vencion intimidatoria conocida como la teoria de la coaccion psicold-
gica.”

Feuerbach concibe a los seres humanos como entes dominados
por la codicia y por sus instintos, no como seres racionales, separan-
dose asi de la vision idealista del ser humano de Kant y Hegel. Con su
vision pragmatica propone que el Estado debe utilizar aquellos me-
dios que impidan psicoldgicamente a los ciudadanos danar a otros
ciudadanos, es decir, impedir a los ciudadanos a tomar la decision de
lesionar derechos ajenos. Las inclinaciones en las pasiones o en los
impulsos propios de la naturaleza sensitiva de los seres humanos son
el fundamento de todo actuar antijuridico.** Por tanto, el Estado cui-
dara que aquel que tenga estas inclinaciones antijuridicas se vea im-
pedido psicologicamente de verse, finalmente, determinado por ellas.

22 En el marco de las construcciones que se pueden englobar bajo la denominacién de
“prevencion general negativa”, cabe resaltar, por su caracter paradigmatico, las aportacio-
nes de Paul Johann Anselm von Feuerbach con la teoria de la coaccion psicologica que,
ademads, fue uno de los penalistas mas decisivos del siglo XIX.

23 Lapena tiene como fin la intimidacion de todos como posibles protagonistas de fu-
turas lesiones juridicas, que se ven inspirados en sus impulsos sensuales. La prevencion
general, por medio de la intimidacion, tiene, ademas, como objetivo la aplicacion efectiva
de la sancioén legal, ya que de lo contrario, la conminacién no tendria sentido. Amenazar
con algo que luego no se cumple es obvio que carece de ldgica y va en contra de la idea
inicial de amenaza.

24 Feuerbach dice que la razén por la que alguien se va arrastrando en nuevo a come-
ter una accion antijuridica reside en la satisfaccion o en el placer que le produce la accion
cometida y, en sentido contrario, la frustracion por la necesidad insatisfecha que se ambi-
cionaba a satisfacer con el objeto deseado. Ya que no se pueden extirpar totalmente las
“inclinaciones incivicas (antijuridicas)” mediante educacion, no queda mas remedio, res-
pecto a los potenciales delincuentes, que reaccionar contra el propio apetito sensual con el
apetito sensual, y neutralizar las inclinaciones con inclinaciones opuestas, los impulsos
primarios a realizar el hecho con otros impulsos primarios.
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Su funcidn es evitar, mediante la coaccion psicoldgica,” que tenga
inclinaciones antijuridicas.

La prevencion especial. Esta unicamente pretende que la persona
que sufre la pena no vuelva a delinquir, a diferencia de la prevencion
general. La pena tiene como objetivo apartar al condenado a cometer
futuros hechos delictivos y prevenir la reincidencia.

Se considera a Von Liszt el que ha tenido mas influencia en los sis-
temas de prevencion especial, aunque en la actualidad no se lleven a
cabo con tanta radicalidad y coherencia como el autor lo expuso.

La prevencion especial, seglin la vision de Von Liszt. La teoria de
Franz von Liszt se desarrolla en el siglo XIX, momento en el cual se
iniciaba el pensamiento positivista®® para dejar a un lado al pensa-
miento metafisico.”’ Von Liszt, desde el derecho penal, rompe con la
teoria retributiva dominante hasta ese momento en la doctrina
alemana,” planteando una nueva teoria politico-criminal de corte re-
alista o socioldgica, cuyo objetivo era una pena de efectos practicos
que solucionara el problema de la delincuencia “pena-fin”; para lo-
grar un tratamiento “cientifico” de la delincuencia y sustituir la pena
basada en la retribucion por el hecho a cualquier finalidad, como has-
ta el momento se habia manejado.

Este autor aleman concibe el delito de la lucha contra el delito de
una forma mecanica.” La manera en que debe desarrollar el derecho

25 Al Estado no le queda otro medio de lucha contra ese dominio del “apetito sensual”
que utilizar esos mismos elementos. Ya no se trata de implantar la razon (Hegel) o conven-
ciones civicas en los ciudadanos, sino de crear contraimpulsos o de modificarlos instintos
en un sentido conforme con el ordenamiento juridico.

26 Bl positivismo es una forma mecanicista y técnico-cientifica, de enfrentarse a la vi-
sion del mundo que buscaba alejar a la tradicion filosofica existente hasta ese momento:
basicamente, el movimiento ilustrado y el idealismo aleman que habia dominado a lo lar-
go del siglo XIX; este cambio de paradigma, que supuso el pensamiento positivista para la
ciencias sociales y para la filosofia, consistia en que todo conocimiento debia basarse en
un método empirista denominado “método cientifico”.

27 La metafisica se caracterizaba metodolégicamente por su antiempirismo, domina-
ba una filosofia idealista alemana gracias a autores como Kant, Hegel y Fitchte.

28 La filosofia alemana en ese tiempo se encontraba estrechamente ligada con la filo-
sofia moral.

2% En todas las obras de Franz von Liszt se puede apreciar la aplicacion de la teoria de
la evolucion de las especies de Darwin a los procesos sociales, adaptandolo a lo que ahora
se conoce a darwinismo social.
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penal con nuevas funciones politico-criminales, las que quedaron
presentadas en el “Programa de Marburgo” en 1882.%°

Para Von Liszt, la pena es definida como la proteccion de bienes
juridicos mediante la lesion de bienes juridicos —es s6lo un medio
para el fin que se persigue.’’ Esta coaccion puede tener una doble na-
turaleza: coaccion psicoldgica o motivacion indirecta o mediata; por
lo que la pena proporciona al delincuente los motivos adecuados para
actuar contra la comision de hechos delictivos, le fortalece e incre-
menta los motivos ya existentes, buscando eliminar su tendencia a delin-
quir mediante la correccion, esto puede ser desarrollado y fortalecido
las motivaciones altruistas o sociales; o bien, mediante intimidacion,
esto es, implantando y fortaleciendo las motivaciones egoistas o de lo
contrario tendra que ser mediante la coaccion mecanica directa o in-
mediata o la violencia.”

Por ello, en el “Programa de Marburgo”, Von Liszt establece los
diversos fines preventivo-especiales que debe cumplir la pena en fun-
cion del tipo de delincuente™ al que va dirigida:

Delincuentes peligrosos todavia corregibles: correccion de los delin-
cuentes capaces y necesitados de correccion.

Delincuentes ocasionales: intimidacion de los delincuentes no nece-
sitados de correccion.

3% Franz von Liszt establece una orientacién positiva biosociologica. El delito tiene
base predeterminada. Se adhiere a los principios de la escuela de Marburgo. Von Liszt al
pronunciar una conferencia en 1882 en la Universidad de Marburgo, enuncia los postula-
dos de esta nueva corriente ideologica. Posteriormente desarrolla su pensamiento en va-
rios trabajos y muy particularmente en su tratado de derecho penal. Von Liszt sostuvo que
el delito es el resultado de causas de diversa indole, unas de caracter individual, otras de
caracter externo, fisicas y sociales, primordialmente economicas. La pena se justifica por-
que mantiene el orden juridico y como consecuencia de ello, la seguridad social. La pena
es de caracter preventivo y no soélo retributivo.

31 La pena no es retribucion, sino coaccion (reglada) que se dirige contra la voluntad
del delincuente.

32 La pena pasa a ser asi una retencion del delincuente, una inocuizacion temporal o
permanente expulsion de la sociedad a partir del internamiento. Se trata de una seleccion
no natural del individuo no idéneo socialmente.

33 En este planteamiento naturalista o general, la pena es vista para la proteccion de
bienes, por lo que debe haber una intervencion especial y coherente segtn el tipo de delin-
cuente.
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Delincuentes reincidentes:** Inocuizacion de los delincuentes no ca-
paces o no susceptibles de correccion (Feijoo, 2006: 191).

Con estos ultimos, la propuesta del autor es el encierro indefini-
do® en aras de proteger a la sociedad de finales del siglo XIX contra
este tipo de delincuentes y asi eliminar a los elementos enfermos que
no se integran y se mejoran. La propuesta de nuestro autor aleman es
que los encierros deben ser en presidios especiales y los delincuentes
deberan realizar trabajos forzados explotandolos lo maximo posible,
ademas, si es necesario, se utilizaria el maltrato fisico o los castigos
corporales, el arresto a oscuras o aun ayuno riguroso como pena dis-
ciplinaria. Es decir, carecer permanentemente de sus derechos como
ciudadanos. Pero con la esperanza de pasar, con el paso del tiempo, a
instituciones de correccion, y si existiera reincidencia provocaria la
vuelta a estas casas de trabajo.

La clase, gravedad y la ejecucion de la pena depende, fundamen-
talmente, de la peligrosidad® del delincuente, y no de la gravedad del
hecho.” Por lo que dependiendo del tipo de delincuente sera la pena,
para Von Liszt los tnicos que merecen mayor atencion son los delin-
cuentes habituales incorregibles, quienes deben ser neutralizados a
cualquier precio. La delincuencia ocasional debe ser tratada y corre-
gida, empero, considera que no hay una disposicién al volver a delin-
quir; sus delitos obedecen a la concurrencia de circunstancias excep-
cionales (Feijoo 2007: 189).

Las teorias de la union o mixtas de la pena. Estas teorias retinen
las multiples perspectivas y funciones que puede desempeiiar la pena

34 Von Liszt muestra especialmente preocupacién por los delincuentes habituales o
reincidentes irrecuperables. Afirmando que se debe proteger a la sociedad a pesar de que
haya detrimento de los derechos individuales. Segtn este autor, todo individuo peligroso
para la comunidad debe de ser inocuizado en interés de la colectividad.

35 La frialdad y el mecanicismo de Von Liszt llega al extremo que considera que los
delincuentes condenados tres veces por determinados delitos que cometen habitual-
mente deben ser inocuizados mediante un encierro indefinido

3% Gracias a Von Liszt, en la actualidad el concepto de prevencién se encuentra rela-
cionado con puesta en peligro o lesion de los bienes juridicos.

37 Von Liszt propone una clasificacion de cinco grupos de delincuentes: /) delincuen-
te nato o instintivo o por tendencia congénita; 2) delincuente loco; 3) delincuente habitual;
4) delincuente ocasional; 5) delincuente pasional.
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en sus diversas variantes, pretendiendo salvar las contradicciones o
antinomias existentes entre los fines de la pena.*®

Teorias retributivas de la union. También conocidas como las
“teorias del espacio de juego”, entendidas asi por el margen de ma-
niobra o libertad de movimiento judicial en el momento de la deter-
minacion de la pena concreta. Esta teoria mezcla una serie de consi-
deraciones orientadas tanto a la culpabilidad como a la prevencion.
Se considera como precursor de esta teoria al hegeliano Barner, quien
propuso en 1845 la retribucion justa, como el establecimiento del de-
recho mediante la anulacion del injusto, determinaba el si de la pena
y un maximo y un minimo.” Mientras no menoscaben la funcion
esencial de la pena que es la retribucion, es posible tener (limitada-
mente) en cuenta ciertos fines preventivos.” La pena retributiva se ve
complementada asi con fines preventivos. El quantum de la pena no
se encuentra en la tradicion de esta teoria absolutamente determinada,
sino que se presenta un margen de maniobra entre un maximo y un
minimo que debe determinar el juzgador en el caso concreto de acuer-
do con ciertas necesidades preventivas. Por encima de ese maximo, la
pena se convierte en venganza sin medida y por debajo del minimo,

38 En realidad, las teorias de la unién no son tales, pues para su entendimiento debe
otorgarsele un fundamento retributivo o preventivo instrumental general o especial a la
pena. Debido a que, dentro de estas teorias se pueden encontrar planteamientos diversos
sobre el sentido ultimo de la pena estatal, como sefiala Jakobs (2006: 149): “Las denomi-
nadas teorias de la unién no unen nada —o es poco lo que unen— en un todo sino que suman
funciones abiertas y latente de la pena, por regla general, en el marco de una funcion que
limita a todas las demas”. Por lo que se trata de saber si es la idea de retribucion o alguna
de las ideas preventivas la que juega un papel protagonista como teoria de la pena. Deci-
diendo cual es el sentido que tiene la pena o bien, su rostro definitivo.

3 La pena adecuada a la culpabilidad no es una pena puntual o numérica exacta, sino
que comprende un marco (el espacio de juego se cierra) que no puede superar ni ser infe-
rior a la pena adecuada a la culpabilidad. Cuando se trataba de determinar el caracter, tipo
y la medida de la pena eran ya las consideraciones preventivas (de prevencion especial y
general intimidatoria) las que tenian un importante papel dentro de ese margen que dejaba
la pena adecuada al hecho.

40 La gran aportacion de estas teorias clasicas o retributivas de la union fue entender
que la retribucion no es un sentido absoluto opuesto a cualquier finalidad, como se habia
entendido clasicamente, sino que una pena que tenga como fundamento o presupuesto la
retribucion puede jugar también un papel de prevencion de delitos. Se puede aspirar a una
prevencion basada en la retribucion, no siendo esta caracteristica basica de la pena un pa-
trimonio privado de las teorias absolutas
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en conveniencia. Ambos casos caen en una injusticia, atentando con-
tra el fundamento retributivo de la pena estatal.”!

Teorias preventivas de la union. Es importante sefalar que la pre-
vencion especial mediante la idea de resocializacion a finales de los
aflos sesenta del siglo XX tuvo un gran auge, por lo que surgieron las
teorias de la union que intentaban compatibilizar las aportaciones de
las teorias retributivas con las teorias preventivas, pero en ese mo-
mento historico pasando ya a otorgarles un mayor peso a estas ulti-
mas.”

La teoria dialéctica de la union de Roxin. Es la teoria de mayor in-
fluencia y mas conocida de Roxin, que propone combinar los diversos
conceptos de los fines de la pena, de tal manera que sus defectos se
vieran reciprocamente neutralizados, logrando equilibrio en sus prin-
cipios para lograr una concepcion superior. La version dialéctica pre-
tende superar los evidentes inconvenientes metodoldgicos de las
“teorias aditivas”. Roxin cred un modelo® que estd compuesto por
tres diversas fases de la pena, la cual cumple una funcion distinta en
cada fase, aunque como sefial de este autor, tampoco sea posible ha-
cer una separacion tajante.

41 Al partir de la teoria de Hegel sobre la pena, desde su fundamento es la idea de re-
tribucion juridica por lo que no se trata exactamente de una teoria de union. Por tratarse de
una teoria retributiva, es una teoria que presenta ciertas incoherencias sistematicas en la
medida que permite tener en cuenta fines ajenos a la culpabilidad para la determinacion de
la pena, siempre que la pena resultante no guarde desproporcion con la correspondiente
a la culpabilidad por el hecho, es mas, sin dichos fines preventivos ajenos a la culpabilidad
no es posible determinar la pena concreta e imponerla, quedando fuera la imposicion de
penas desproporcionados con la culpabilidad por el hecho.

42 En este caso, también la reforma del derecho penal aleman buscé una solucion de
compromiso entre el proyecto oficial de codigo penal en el que primaba la idea de retribu-
cion, y el proyecto alternativo en el que primaba la idea de resocializacion. La solucion
fue que el derecho penal aleméan se mantuvo como un derecho penal de culpabilidad, pero
manteniendo un claro acento preventivo- especial. Sin embargo, en la practica la tradicio-
nal teoria del espacio de juego ha seguido siendo la teoria mas utilizada por la jurispruden-
cia alemana, ya que es la que deja abierta la cuestion de si se otorga preponderancia a unos
aspectos o a otros. Las reglas de determinacion de la pena del Codigo Penal aleman son
una solucion al compromiso mal cerrado de dos proyectos de Codigo Penal (el oficial y el
alternativo) que tenian orientaciones politico-criminales muy distintas y casi opuestas.

43 En su propuesta, Roxin trata de superar los problemas tradicionales de las teorias
unificadoras
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Roxin cre6 un modelo* en el que se distinguian tres diversas fases
de la pena, la cual cumple una funcién distintiva en cada una de di-
chas fases:

*  Conminacion legal abstracta: Prevencion general negativa

e Imposicién y determinacion de la pena negativa (aplicacion judi-
cial): Retribucion o pena adecuada a la culpabilidad que limita los
fines preventivo-generales y preventivo-especiales y, sobre todo, en
caso de criminalidad mediana y leve, prevencion especial.

*  Ejecucion de la pena: Prevencion especial entendida como resocia-
lizacion (Feijoo, 2007: 243).

Determinar la pena acorde al grado de culpabilidad tiene fines pre-
ventivos y, al mismo tiempo, impone a dichos fines preventivos cier-
tos limites necesarios en el marco de un Estado de derecho.” El juez
debe por ello someterse a la limitacion de que la pena no puede sobre-
pasar la culpabilidad del autor. Es decir, la culpabilidad no hace nece-
saria la pena sino que tan solo legitima o justifica la imposicion de la
pena concreta al autor.

En su manual, Roxin resume su teoria de la unioén con estas pala-
bras.

La teoria penal aqui defendida se puede resumir de la siguiente manera:
la pena sirve a los fines de prevencion especial y general. Se limita en su
magnitud por la medida de la culpabilidad, pudiendo quedar por debajo
de dicha medida en tanto lo hagan necesario las necesidades preventivo-
especiales y a ello se opongan las exigencias preventivo-generales mini-

46
mas.

4 La teoria dialéctica pretende superar los evidentes inconvenientes metodoldgicos
de las teorias aditivas. Siendo consciente de los problemas tradicionales de las teorias uni-
ficadas.

4 Lateoria dialéctica de la unién de Roxin es propia de su época, por ser de una natu-
raleza predominantemente preventiva, ya que deja la idea de retribucion en segundo pla-
no, con una funcion limitativa o garantista. No le otorga al principio de culpabilidad un
caracter fundamental, sino so6lo como limite del poder punitivo y de las consecuencias po-
litico-criminales que se pueden buscar con la imposicion de la pena.

46 En resumen, nadie puede ser penado por encima de su culpabilidad, s6lo puede ser
impuesta dentro de los limites de lo preventivamente necesario.
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Por eso la pena puede ser en ciertos casos inferior a la apropiada a
la culpabilidad si esta justificado desde una perspectiva preventivo-
especial. Roxin no se plantea, pues, el fundamento de la pena, sino
sus limites intrinsecos.”’

Por otra parte, la prevencion general es la finalidad que da sentido
a la pena, pues ésta se determina no sélo por los minimos,* sino tam-
bién por los maximos, junto con las necesidades preventivo-genera-
les, al igual que éstas no pueden hacer que la pena supere la medida
proporcional o adecuada a la culpabilidad o la pena justa. Es decir, a
pesar de las apariencias por su insistencia en los efectos preventivo-
general de la union. Por ello, parece que la mision esencial de la cul-
pabilidad como presupuesto de la pena consiste en determinar los
maximos respecto a la prevencion general intimidatoria (Feijoo,
2007: 249).

Las teorias psicologicas de la prevencion general positiva. La
prevencion general se ha ido modificando, difuminandose el peso del
aspecto intimidatorio. Ello ha provocado que se venga entendiendo
que los destinatarios del mensaje comunicativo de la pena ya no son
exclusivamente los delincuentes potenciales o los sujetos dispuestos a
infringir las normas, sino toda la sociedad. Si se requiere formular en
términos mas individuales, todos los integrantes de la sociedad, o to-
dos aquellos que potencialmente pueden llegar a ser victimas (inme-
diatas o mediatas en el caso de delitos contra bienes juridicos colecti-
vos) de un delito. Este cambio de perspectiva, sea formulado de forma
socioldgica o personal, es un punto de partida para un nuevo paradig-
ma preventivo que se ha canalizado bajo denominaciones como “pre-
vencion general positiva” o “prevencion-integracion”. Los efectos
preventivos ya no se buscan ni en el que ha de delinquir en el futuro.

En el marco de estas teorias de la prevencion general no intimida-
toria, se engloban dos tendencias diferentes: una que busca basica-

47 Las diferencias con la teoria del espacio de juego no son resefiables. Si ésta preten-
dia tener en cuenta los fines preventivos dentro del marco de pena adecuado (por abajo y
por arriba) a la culpabilidad, la consecuencia de la teoria de Roxin es marcar primero la
teoria preventiva adecuada (de acuerdo con criterios de prevencion especial y prevencion
general) y tener en cuenta la culpabilidad s6lo como limites del maximo de pena a impo-
ner. A diferencia de la tradicional teoria del espacio de juego, la culpabilidad no marca li-
mites inferiores y superiores de la pena, sino el limite superior.

48 Prevencion especial se puede tener en cuenta en el marco determinado por las ne-
cesidades preventivo-generales, hablando Roxin de un “minimo preventivo-general”.
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mente prevenir creando efectos psicologicos en los ciudadanos para
que estén dispuestos a respetar las normas, y otra que parte de una
perspectiva mas funcional, la influencia de la pena en el sistema so-
cial o en las dinamicas sociales.

Teoria neoproporcionalista

Esta teoria sobre la determinacion de la pena desarrolla criterios
de proporcion con el hecho, en el marco de una teoria de la preven-
cion general intimidatoria, desligando la justificacion social de la
pena de los criterios que sirven para distribuir las penas en concreto.
Esta teoria se ve plasmada actualmente en nuestra Constitucion fede-
ral en el articulo 22, parrafo primero, ultima hipotesis, por lo que es
necesario conocer sus origenes.

La teoria de la pena proporcional al hecho fue comandada por Von
Hirsch y ha tenido un desarrollo brillante por parte de Julia Horle®
en Alemania.

Este modelo de determinacion de la pena se encuentra orientado
retrospectivamente y no prospectivamente, representa uno de los in-
tentos mas serios de desarrollar una teoria de la determinacion de la
pena relacionada con la idea de una prevencion general limitada por
la culpabilidad y la proporcionalidad con el hecho delictivo.” La

4 La teoria proporcionalista tiene un origen anglosajon y escandinavo, en la actuali-
dad es uno de los modelos tedricos de mayor empuje en la doctrina alemana, especialmen-
te por las interesantisimas aportaciones de Horle en esta materia. Entre los paises escandi-
navos este movimiento politico-criminal ha tenido mayor influencia en Finlandia y Suecia
que en Noruega y Dinamarca. En el &mbito doctrinal aleman el modelo tedrico tiene su
origen en Schiinemann, quien ha desarrollado, ante las experiencias anglosajona y escan-
dinava, una teoria de determinacion de la pena en el marco de la doctrina alemana que eli-
mina como factores decisivos de determinacion todos aquéllos relacionados con la pre-
vencion especial o con la personalidad del autor, en una linea que va cobrando gran
importancia en la doctrina alemana y que le ha colocado en el centro del debate actual so-
bre individualizacion judicial de la pena en el ambito de habla alemana.

0 No es posible entender la teoria de la pena proporcional al hecho si no es en el con-
texto de su oposicion tedrica a los efectos perniciosos de una praxis judicial orientada a la
prevencion especial. Una de las objeciones tradicionales contra la teoria de la prevencion
especial como criterio de legitimacion de la pena es que disponemos de la experiencia de
como las practicas resocializadoras intentadas a lo largo de los afios sesenta y setenta en
diversos paises (sobre todo en algunos estados de Estados Unidos, Holanda y en algunos
paises escandinavos como Suecia o Noruega) han supuesto una decepcion (nothing works
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idea esencial es que se trata de buscar cual es la pena justa que el au-
tor debe soportar por su hecho, mas que centrarse en buscar con la
pena influencias en el propio autor o en terceros (Von Hirsch, 1987:
48). Mientras la conminacion penal abstracta estaria dirigida a los po-
tenciales delincuentes, ésta es una orientacion que, seglin los neopro-
porcionalistas, no puede tener cabida en el momento de imposicion
judicial de la pena, donde pasarian a primar las valoraciones desde la
perspectiva de la victima (del desvalor del resultado o afectacion al
bien juridico).

Los aspectos incluidos en la teoria de la pena proporcional al he-
cho que metodologicamente sirven de partida para el desarrollo de
una teoria de la individualizacion judicial de la pena los siguientes:

La teoria de la determinacion de la pena no es mas que una teoria
sobre los factores relacionados con el injusto y la culpabilidad que
configuran el significado comunicativo del hecho concreto (Zaffaro-
ni, 200: 158).

—nada funciona—, en conocida expresion del estadounidense Martinson a modo de epita-
fio). Ante esta situacion, en los paises citados surgié una corriente doctrinal (con posterio-
res triunfos legislativos) de abandono de la ideologia resocializadora como funcion exclu-
siva del derecho penal y de recuperacion de un sistema tradicional garantista que ha sido
definido —con mayor o menor fortuna— como neoclasico, en el que los hechos y la pena se
ven determinados antes de la comision del hecho y de la ejecucion de la sentencia. Ello su-
puso el intento de volver a una estricta vinculacion con los principios liberales clasicos
(vinculados tradicionalmente a la teoria de la prevencion general) de previsibilidad, segu-
ridad juridica, igualdad y estricta proporcionalidad que la ideologia resocializadora habia
puesto en entredicho.

Lo que tienen en comun los diversos autores que se pueden englobar bajo esta contra-
corriente neoclasica, que se caracteriza por buscar una mayor justicia, igualdad y transpa-
rencia en el ambito de la determinacion de la pena, es que intentan combatir la idea de que
la medida de la pena se pueda ver incrementada en funcion de los pronosticos que se pue-
dan hacer sobre sucesos y evoluciones futuros. Los autores denominados como neoclasi-
cos o proporcionalistas han venido propugnando una concentracion en las caracteristicas
del hecho a la hora de determinar la pena porque entendieron que las tendencias preventi-
vo-especiales existentes hasta los afos setenta y ochenta en paises como Estados Unidos,
Suecia o Finlandia concedian al érgano judicial una discrecionalidad excesiva que estaba
conduciendo a una aplicacion desigual del ordenamiento juridico-penal y a un trato discri-
minatorio de determinados individuos o tipos de individuos. Hay que resaltar que en esta
evolucidn son decisivos los trabajos de Von Hirsch en 1976, autora decisiva en el actual
estado de discusion sobre la pena, especialmente por representar un puente entre la tradi-
cion anglosajona y escandinava y la tradicion germana. Esta teoria es una reaccion pendu-
lar critica con las consecuencias practicas que han tenido en ciertos paises las orientacio-
nes preventivo-especiales (con grandes agravaciones punitivas para autores reincidentes),
buscando una pena adecuada a la conducta reprochable del autor.
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Cuales son los datos relevantes del hecho delictivo para modular
la pena hacia arriba o hacia abajo, es una cuestion que solo puede ser
resuelta de acuerdo con un concepto material de delito. De esa mane-
ra se lograria eliminar la arbitrariedad, al vincularse los criterios de
determinacion de la pena (del como) a los mismos criterios que sirven
para decidir si se impone pena o no. Sélo si sabemos por qué defini-
mos una conducta como delito, es posible graduar la pena adecuada a
un hecho concreto.

Horle, con su teoria de la proporcionalidad al hecho, establece una
orientacion de la determinacion de la pena a la teoria del delito o al in-
justo culpable, considerando que la determinacion de la pena debe ha-
cerse depender solo de la gravedad del hecho, es decir, de la dimen-
sion del desvalor del hecho. Por lo que deben identificarse los factores
que en casos concretos permitan realizar adecuadamente el desvalor
del hecho delictivo. Como sefiala esta autora, la orientacion al siste-
ma del delito: a) facilita teéricamente la fundamentacion de por qué
un expreso factor de determinacion de la pena debe ser introducido en
el catalogo de los datos a tomar en consideracion, b) permite la nor-
mativizacion de los factores de determinacion de la pena, y ¢) ade-
mas, ayuda a aprovechar el grado de desarrollo que ha alcanzado la
teoria juridica del delito.”'

Criticas a la teoria neoproporcionalista

En el sistema juridico mexicano la composicion epistémica e inte-
gradora para determinar la pena ha fijado una postura. Uno de los as-
pectos mas claros, tomando como referente la idea de que la culpabi-
lidad es uno de los parametros en el momento de la individualizacion
de la pena, que se convierte en una referencia para evitar los excesos
en cuanto a la imposicion de una pena; en ese sentido, debe conside-

31 Desde una perspectiva practica, la orientacion a la teoria juridica del delito permite
excluir factores de determinacion de la pena que son utilizados como factores de incre-
mento de la pena a pesar de que carecen de vinculacién normativa con el injusto o con la
culpabilidad. Todo ello racionaliza un ambito tan necesitado de racionalizacion como es
la actividad de determinacion de la pena y permite una mejor comparacion entre casos
para intentar evitar la arbitrariedad y la inseguridad lo maximo posible y, con ello, un ma-
yor control de este aspecto por parte de tribunales superiores.
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rarse que un modelo cuantitativo de referencias preventivas tiene
como resultado un referente valorativo que en el mejor de los casos es
practico, pero sus mismas cualidades lo hacen vago.

Pues resulta por demas evidente que el parametro que define el li-
mite de una aplicacion matematica, si bien precisa en cuanto al proce-
so o referente material, asi como los resultados que implican su su-
perposicion tangencial, no tiene sino un resultado que en nada
desestima la superposicion de los excesos preventivos que represen-
tan la culpabilidad por el hecho, lo que se traduce en la mera existen-
cia de una tabla matematica que da un resultado practico, con resulta-
dos estadisticos universalmente aceptados que so6lo define los
minimos y maximos que deben usarse en los casos en concreto.

No obstante, la prescripcion universal con parametros generales
crea sistemas tan universales que dejan de incluir la interrogante de lo
que es una pena adecuada a la culpabilidad por el hecho, pues si bien
las penas pueden imponerse derivadas de la violacion de una norma
juridica y eso posee una correlacion universal, eso no implica que en
su imposicion dejen de considerarse las necesidades preventivas que
necesariamente surgen en el marco de una aplicacion local, con ca-
racteristicas tan propias que su exclusion rompe con la congruencia y,
por tanto, transgrede la cientificidad que estos modelos implican, de-
jando a un lado el principio de culpabilidad, que se convierte en un
componente que limita los aspectos que pueden ser tenidos en cuenta
para incrementar una pena.

Sin embargo, la solucién tampoco se encuentra en una proposicion
que considere en cuanto a su definicion los minimos o maximos de
pena a imponer, basados en la validez territorial de un ordenamiento
positivo, caso particular, lo que observamos hoy dia en el sistema ju-
ridico mexicano, el cual no se encuentra sujeto a la idea de culpabili-
dad por el hecho, sino por las necesidades preventivo generales, con-
dicionadas por determinados valores vigentes en un segmento social
especifico de dicha sociedad.

Nuestro sistema penal mexicano se encuentra en una bifurcacion
que da vigencia territorialmente a dos normas: por un lado el Codigo
Penal Federal y por el otro los codigos penales locales, dividiendo sus
determinaciones respecto al tipo penal especifico dentro de una ley
con vigencia territorial, esto es, en cuanto a los delitos federales o de-
litos locales, en los que la pena minima varia desde meses o multa
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hasta la aplicacion de penas maximas que en caso particular lo seria la
pena vitalicia, la cual ya es aplicada en los estados de: México, Chi-
huahua, Veracruz, Puebla y Quintana Roo, impuestas por la comision
de delitos como: feminicidio, secuestro, homicidio y extorsion, segin
sea el caso, bajo variantes que se particularizan dependiendo la enti-
dad en donde encuentre vigencia ilicitos especificos.”

Entendemos claramente que el tratamiento de la pena se da en mi-
ras de preverla como una institucion social que se alimenta de situa-
ciones concretas y que seran proporcionales a la gravedad comunica-
tiva del hecho en los diversos foros sociales.

Al respecto, Bernardo Feijoo realiza una critica en la que expone
razones en cuanto a la imposicion de este tipo de penas, entre las que
destaca la que toma en consideracion la expectativa de vida que hoy
dia alcanza el género humano, lo que implica, necesariamente, el some-
timiento a un tratamiento por demas inhumano o denigrante, total-
mente desvirtuado de la orientacion a la resocializacion que preten-
den los esquemas de readaptacion impuestos en el mundo, al menos
occidental; en México este precepto es contemplado por el articulo 18
constitucional, lo que lo hace una pena necesaria (Feijoo, 2007: 679).

Debe decirse que tomar como parametro a la culpabilidad no es en
si misma suficiente, pues no seria capaz de fijar cual es el maximo de
pena adecuada o necesaria en una sociedad especifica. El mismo cri-
terio es aplicado a los marcos legales, lo cuales dependeran propor-
cionalmente de criterios subjetivos, determinados por la utilidad en la
realidad de la sociedad o por factores que son establecidos inicamen-
te por razones preventivo generales.

En un marco por encontrar un parametro viable en cuanto a la de-
terminacion de la pena y su consecuente proporcionalidad, es necesa-
rio tomar en consideracion a Von Hirsch, quien conceptualmente di-
vide la proporcionalidad en absoluta o cardinal y proporcionalidad
relativa; para los fines de lo que se estudia, es necesario analizar la co-
rrelativa a la proporcionalidad relativa dentro de un sistema juridico,
misma que emerge cuando existe una dependencia con el contexto

52 Resulta controversial la utilizacion de elementos cuantificantes basados en efectos
o0 consecuencias sociales para la determinacion de la pena; la respuesta juridica entonces
se ve inmersa de efectos latentes o fendmenos que acompafian a las penas, sin que en mu-
chos de los casos, tanto esos efectos como esos fendmenos sociales sean viables para dar-
le sentido al alcance del ilicito con relacion a la determinacion de la pena.
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historico cultural, la gravedad del hecho delictivo y cantidad de pena;
precisamente la proporcionalidad relativa se ve inmiscuida en la apli-
cacion de la formula “cuanto més grave el hecho, mayor debe ser la
pena” a partir de la idea de que “las personas condenadas por delitos
de gravedad semejante deberian recibir castigo de severidad también
semejante. Las personas condenadas por delito de distinta gravedad
deberian recibir castigos correspondientes graduados de acuerdo con
su severidad” (Von Hirsch, 1987: 45).

Se verifica, entonces, que si la determinacion legal de la pena se
establece por razones preventivas generales, el principio de culpabili-
dad no puede delimitar la pena que, en concreto, le corresponde por
un determinado hecho.

Asi, un principio de culpabilidad por el hecho sélo exige la impo-
sicidon de una pena concreta, frente a todo aquello que pueda afectar a
la pena, para precisamente imponer un hecho que esta relacionado,
pero no con otras consideraciones ajenas a ¢l; es decir, los elementos
que se analizan para la individualizacion de una pena tendrian, nece-
sariamente, que ser elementos inmanentes al delito. De esta forma, la
teoria de la determinacion de la pena no es mas que una teoria sobre
los factores relacionados con el injusto y la culpabilidad, lo que modi-
fica el significado de un hecho concreto.

En ese entendido, es preponderante la sujecion del principio de
culpabilidad, pues con ello se asegura no solo el desarrollo de la pro-
porcionalidad, sino que obliga a que conlleve una sujecion comunica-
tiva.”

En ese mismo orden de ideas se encuentra la pena concreta, que es
un sistema que sefiala que la pena es necesaria respecto a un hecho
concreto para estabilizar la norma que depende de la situacion y nece-
sidades de una determinada sociedad (lo cual se concreta en los mar-
cos penales de cada delito). La teoria propone la culpabilidad por el
hecho como referente de la determinacion de la pena, propuesta que
impide que el condenado se convierta en un medio de lucha contra la
delincuencia o en chivo expiatorio, situacion que produce incerti-

33 Gallas refiere al significado del hecho para la generalidad; mismo que desde su li-
nea retribucionista hegeliana busca orientar la determinacion de la pena, tomando como
base al ajuste valorativo entre delito y pena, el cual depende de la configuracion social, es
decir, de las relaciones sociales de libertad.

234

Disertaciones_juridicas.indd 234 21/10/15 8:12



dumbre dentro de las estructuras sociales, y que tiene como conse-
cuencia la produccion de una intranquilidad a un gran niimero de ciu-
dadanos.™

Estas teorias dependen de los sentimientos generados por factores
masivos de comunicacion como la television, las revistas o los perio-
dicos, que son los medios idoneos para crear incertidumbre social, ya
que son estos mass media los que en un acto de capricho, en defensa
de un punto de vista lesivo para su audiencia o lectores, solicitan
agravar las penas en la medida del hecho que difunden.

Sin embargo, debe considerarse que los medios de comunicacion
no son un medio fiable que refleje una realidad, pues s6lo en comuni-
dades muy pequeiias ciertas situaciones concretas pueden influir en la
determinacion de una pena.

Una sociedad especifica esta al tanto de un hecho delictivo que se
esta cometiendo con frecuencia o sobre el que existe una creencia ge-
neral de que se repite frecuentemente y esa atencion depende, en gran
medida de los medios de comunicacién; es decir, se suscita una inte-
rrelacion entre intereses de los medios de comunicacion por determi-
nados delitos, consecuentemente se exige una mayor dureza colectiva
de los 6rganos de justicia.

Es necesario clarificar que los medios de comunicacion condicio-
nan la politica de determinacion de la pena respecto a ciertos tipos de
delitos que despiertan mayor interés en la poblacion.” En el ambito
judicial también se puede constatar el fenémeno del populismo puni-
tivo. Por esa razon el 6rgano de justicia no puede basar un agrava-
miento de la pena en la necesidad de ejemplaridad. La determinacion
debe ser responsable de su eleccion a la vigencia de la norma, y no
uno s6lo por diversas lesiones de diversos autores, lo cual seria con-
trario a la idea de culpabilidad de responsabilidad individual.

En ese sentido, este tipo de determinacion no encuentra un susten-
to positivo, sino que en el mejor de los casos tiene un sustento socio-

34 Las teorias preventivo-instrumentales proponen una determinacién de la pena que
contradice la propia determinacion, pues acaban encerrando el peligro de que la funcion
judicial se convierta, mediante la determinacion de la pena concreta, en una instancia de
ejecucion de una politica policial de seguridad.

35 Existen estudios de practica forense en Holanda, Alemania y Suiza que demuestran
que hay delitos que despiertan mayor interés para penas que obligan al Estado a imponer
penas mas graves, pero que éstas no son la solucion al problema, sino el combate al crimen.
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logico, el cual a pesar de tener una base empirista, carece de la incor-
poracion ex post facto; no obstante el referente que implica la sujecion
de los actos de la delincuencia organizada, pero que en el mejor de los
casos plasma una realidad que dista en una justificante para la deter-
minacion de la proporcionalidad.

La pena, en estos casos, se puede llegar a ver disminuida teniendo
en cuenta el contexto social de la accion delictiva. Si se producen di-
versos delitos como, por ejemplo, hurtos famélicos, esto se debe a
una situacion de crisis econdmica o social en un segmento especifico,
en el que la poblacion se ve obligada a delinquir para sobrevivir, en la
medida en la que el hecho delictivo sea imputable no en exclusiva a
una falta de reconocimiento de la norma, sino basicamente, a una
temporal situacion que impide o dificulta el cuidado, lo que propicia
la actividad delictiva, situacion que debe ser tomada en cuenta para
atenuar la pena.

En escenarios favorables los datos estadisticos, s6lo en casos con-
cretos, resultan excepcionales, pues con ellos se demuestra que una
mayor actividad delictiva general no implica mayor culpabilidad de
los infractores, sino que incluso puede suceder todo lo contrario. Evi-
dentemente la situacion social no beneficia a cualquier infractor, sino
solo aquellas que fueron motivadas por la situacion de crisis con ma-
yor profundidad.

En los casos donde se lesionan derechos colectivos, el autor debe
ser castigado solo de acuerdo con la medida de su responsabilidad
(Jakobs, 2006: 156).

Sin embargo, respecto a este tipo de delitos, debe exceptuarse los
delitos perpetrados por la delincuencia organizada, debido a que, si-
guiendo el pensamiento de Feijoo, en los grupos delictivos que deses-
tabilizan o quebrantan a la sociedad si se justifica la agravante de la
pena, por lo que resulta aplicable que la pena sea proporcional al sen-
tido del hecho; si es asi, la sancion debe ser proporcional a la sancion,
es decir, debe incluirse que dentro de la realizacion del ilicito su deli-
to tiene un significado distinto para la generalidad; como la delin-
cuencia organizada implica siempre una mayor pena debido a la le-
sion y a su significado para la vigencia del ordenamiento juridico
(Canci6 et al., 2006: 548)

En el mismo sentido, debe agravarse la pena cuando ciertos datos
o elementos del hecho implican poner en entredicho la validez de un
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ordenamiento juridico, por ejemplo, se puede castigar de forma mas
grave los casos de dolo directo que los de dolo eventual en la medida
en la que aquél indique una mayor falta de reconocimiento de las nor-
mas (Cancid et al., 2006: 726), eso justifica ademas de la reincidencia
habitual y la manera en la que se es castigado.

En nuestro sistema penal lo decisivo, a efecto de determinacion de
la pena, no son los efectos instrumentales que se pueden conseguir
con ella o en la poblacion, o bien en los potenciales delincuentes; sino
en las ponderaciones valorativas relacionadas con la culpabilidad por
la relevancia comunicativa del hecho. Nadie niega que en el caso de
un delito cometido por o contra una persona famosa cuenta con mu-
cha publicidad, lo que focaliza el interés de la prensa y exige una con-
dena ejemplar, lo que puede estar investido de efectos sociopsicologi-
cos, pero esta condena infringira el principio de culpabilidad en la
medida en la que a esa persona famosa ha acaparado mas atencion de
los medios, quienes exigen se le aplique una pena mayor que a otra
persona, no por algo que tiene que ver con su hecho, sino por ser el
autor, el hecho con la victima mas conocida por la mayoria de la po-
blacidn, lo que no tiene nada que ver comunicativamente con el delito
que ha cometido; lo anterior se justifica, pues impresiona mas las pe-
nas a personas famosas, pero el principio de culpabilidad obliga a que
no se pueda tener ese dato factico en cuenta.

El concepto de proporcionalidad en el articulo 22 constitucional

El concepto de “proporcionalidad” esta dotado de vaguedad y am-
bigiiedad. Muchos autores buscan ver el concepto de proporcionali-
dad como principio, atribuyéndole dos diferenciaciones: en general,
de la proporcionalidad se predica el adecuado equilibrio entre la reac-
cion penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la individuali-
zacion legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de su
aplicacion judicial (proporcionalidad concreta).

Por lo cual, desde esta perspectiva, el principio de proporcionali-
dad se convierte en una base para la individualizacion de la pena™ a

56 La doctora Olga Islas —citada por Elena Ramos Arteaga (2009: 141)- dice que es
importante sefialar la diferencia de la expresion “pena” para interpretarse en tres sentidos
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nivel legislativo,” judicial™ y ejecutivo,” desde el momento en que
trata de traducir el interés de la sociedad en imponer una medida de
caracter penal, necesaria y suficiente, para la represion y prevencion
de los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del indivi-
duo en la eficacia de una garantia consistente en no sufrir un castigo
que exceda el limite del mal causado, en otros términos, la minimiza-
cion de la violencia en el ejercicio del ius puniendi.*

distintos, a saber: punibilidad es la comunicacion de privacion de la restriccion de bienes
del autor del delito, formulada por el legislador para la prevencion general, y determinada
cualitativamente por la clase del bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del
bien y el ataque de éste. Punicion es la fijacion particular y concreta de privacion por res-
triccion de bienes de la autor del delito realizada por el drgano jurisdiccional para reafir-
mar la prevencion general y determinar cuantitativamente por la magnitud de la culpabili-
dad. Pena es la real privacion por restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a
cabo el 6rgano ejecutivo para prevencion especial y determinada en su maximo por la cul-
pabilidad y en su minimo por la repersonalizacion.

57 La individualizacion legislativa es la amenaza estatal en virtud de que legislador no
solo criminaliza determinadas conductas, sino que valora y califica éstas por medio de una
punibilidad, es decir, si considera que la conducta es grave, que el dafio o peligro causado
o corrido es mayusculo, generara una punibilidad mayor y si la conducta es menos peli-
grosa, la punibilidad serd mayor. El legislador cuenta con diversos medios para individua-
lizar la pena:

1. Fijar circunstancias atenuantes de agravantes de la pena.

2. Establecer un régimen de medidas de seguridad para los inimputables.

3. La atenuacion de la penalidad en relacion con el estado mental del agente activo del de-
lito.

4. Fijar beneficios para delincuentes que no han cometido delitos no graves.

5. Clasificar a los delincuentes en diversas categorias.

38 La individualizacién judicial de la pena es la etapa en que se gradua y determina la
pena, pues el 6rgano jurisdiccional elige entre el conjunto de posibilidades la pena que
debe aplicar, conforme a las facultades que la ley otorga y que prevalece previamente en el
tipo penal del delito de que se trate, aplicando la mas adecuada, tomando en consideracion
la gravedad del delito cometido, las circunstancias peculiares del delincuente y la culpabi-
lidad de éste, de acuerdo con los articulos 7 y 52 del Codigo Penal federal.

% La individualizacion ejecutiva tiene su inicio en la fase siguiente al dictamen de la
sentencia condenatoria y el respectivo incidente de ejecucion, por virtud del cual la auto-
ridad judicial, cumplida su funcién jurisdiccional, pone a disposicion de la autoridad ad-
ministrativa correspondiente al sentenciado, en los términos de la pena impuesta en la re-
solucion condenatoria, obligando a esta Ultima a ejecutar la pena en cumplimiento del
mandato del 6rgano jurisdiccional.

60 Vinculando la proporcionalidad con la funcién de prevencion general de la pena,
Alfredo Etcheberry (Derecho penal, Parte general, tomo 1, 3a. ed., actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 35) invoca el balance de valores que debe tener en
cuenta el legislador en el momento de la conminacion penal para que se pueda cumplir efi-
cazmente dicha finalidad. Lo que se pone en dicha balanza es, por un lado, el aprecio que
siente el legislador por los valores que quiere proteger, y por el otro, el precio que el even-
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Si bien el principio de proporcionalidad a nivel constitucional bus-
ca responder de manera generalizada a la “necesidad de asegurar la
supremacia del contenido de las normas relativas a derechos funda-
mentales frente a la necesaria regulacion legislativa” (Sanchez, 2007:
21). La definicion del significado de proporcionalidad es indefinida® en
el derecho —no asi en términos matematicos.® Criterios de la Suprema
Corte de la Justicia de la Nacién® nos dejan en la misma interrogante,
pues hasta la fecha son pocas las tesis que hablan sobre el concepto
proporcionalidad contemplado en nuestro articulo 22 constitucional,*
sin embargo, ninguna de ellas nos dan respuesta a como utilizarlo.

tual delincuente siente por los bienes de los cuales se le amenaza con privarlo. Dicho ba-
lance debe operar a favor del individuo en obedecimiento a que, como sea, el ideal juridi-
co es que la pena llene en el mas alto grado de su funcion y sus fines inherentes, con el
minimo de mal para el delincuente. Solamente se lograra con un régimen sancionatorio
que sea, al mismo tiempo, eficiente y respetuoso de la persona humana.

61 Rubén Sanchez Gil (2007: 9), al principio de su obra, explica a la proporcionalidad
en términos arquitectonicos definiéndola como “la cualidad percibida por el ser humano en
la naturaleza y comprobada por el ser humano en la naturaleza y comprobada formalmen-
te a partir de procedimientos matematicos y serias investigaciones. Consiste en una rela-
cion adecuada entre cosas diversas, y evoca las ideas de orden y armonia entre ella”. Sin
embargo, a nuestro criterio, si adoptaramos dicha definicion para nuestro objeto de estu-
dio, caeriamos en dilucidar terminologia metafisica que nos lleva a perdernos en otro tipo
de discusiones que no son parte de nuestra investigacion.

62 La proporcionalidad es una relacién o razon constante entre magnitudes medibles.
Las primeras compaiias europeas fueron fundadas por armadores navieros de Italia. Em-
piezan en el siglo IX. La aritmética negocial, tomada de los arabes por Leonardo de Pisa,
tuvo una gran aceptacion y uso en Europa en esa época. Se aplicaba en la resolucion de
problemas vinculados en la reparticion de beneficios y pérdidas que acarreaban las activi-
dades de dichas empresa navales. Estos consisten en distribuir un ntiimero en partes pro-
porcionales a otros varios y diversos. Pueden presentarse los repartos directos o inversos
o compuestos. “Para repartir un numero dato en partes directamente proporcionales a di-
versos niimeros enteros positivos, se multiplica el nimero a repartir por cada uno de los
enteros y se divide por la suma de todos ellos”. Ejemplo, repartir 120 en partes directa-
mente proporcionales a 2, 3y 5. Solucion de la ecuacion: El primero recibira 2k, el segun-
do 3k y el tercero 5k. Los tres reciben 2k + 3k + 5k = 120, de donde 10k = 120. De modo
que la incognita k = 120/10 = 12. Asi al primero le toca 12 x 2 = 24; al segundo, 12 x 3 =
36; al tercero, 12 x 5 =60 (Galdos: 2003)

% En los criterios de la novena y décima época del Semanario Judicial de la Federa-
cion encontramos tesis aisladas sobre interpretaciones del principio de proporcionalidad,
como los registros 2007341, 2007343, 2006631 y 2006249, sin embargo, al ser tesis aisla-
das aun no son obligatorias, quedando como simples criterios interpretativos.

4 La facultad de individualizar judicialmente la pena esta relacionada intimamente
con la amplitud del margen de discrecionalidad o prudente arbitrio, que el legislador con-
cede al juzgador para aplicar la ley a casos concretos, y entre mayor es el margen de am-
plitud, mayores seran las posibilidades de que el juez pueda aplicar correctamente la pena
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Propuesta

Una las propuestas que sugerimos es realizar en México una espe-
cie Sentencing Guidelines creadas en Estados Unidos. Las directrices
contienen 70 casillas conformadas en una tabla que mide la gravedad
del delito en una escala que va del 1 al 10 de manera vertical, y de
manera horizontal mediria la historia delictiva en una escala del 0 al
6. Este modelo sigue vigente hasta nuestros dias —a pesar de sus mo-
dificaciones—, tomado como base para incorporarlo en otros estados
americanos asi como a nivel federal; cuyos objetivos fueron los si-
guientes: a) severa limitacion a la carcel como forma de castigo; b)
alternativas de castigo distinto a la carcel para la gran mayoria de de-
litos, y ¢) reduccion de disparidad de determinacion de los condena-
dos en similares delitos y antecedentes, por lo que la medida y seve-
ridad del castigo seria en relacion con la prevencion general, el

atendiendo la gravedad del ilicito y grado de culpabilidad del sujeto del delito, de acuerdo
con el arbitrio que le otorgan los articulos 21 constitucional, parrafo tercero, y los articulos
51,52, 53, 54 del Codigo Penal federal.

Imponer una pena uniforme, sin tomar en consideracion a circunstancias peculiares de
cada individuo, asi como las circunstancias del hecho delictuoso, da como resultado la
aplicacion de una pena injusta, por tal razon la individualizacion judicial puede dar origen
a diversas situaciones injustas, por la aplicacion del arbitrio judicial equivoco.

Se han establecido tres criterios para determinar la individualizacion de la pena:

1. Criterio objetivo, éste atiende fundamentalmente la gravedad del ilicito cometido,
las circunstancias exteriores de ejecucion y la magnitud del dafio causado, su forma y
tema, circunstancias del hecho.

2. Criterio subjetivo, en este criterio lo mas importante son las circunstancias peculia-
res del delincuente, asimismo, el juzgador debe llevar acabo la valoracion del delincuente
utilizando conocimientos en las ciencias que le permitan investigar lo relacionado con el
individuo, como son la biologia, la psicologia en la sociologia, mismas que daran pauta
para una mejor criterio.

3. Criterio mixto, toma en consideracion lo sustancial del criterio objetivo y subjetivo.
Este criterio esta establecido en nuestro Codigo Penal, sin embargo, en la practica, el juz-
gador le da relevancia al hecho cometido y observa levemente las circunstancias peculia-
res del delincuente.

Elena Ramos Arteaga (2009: 145) considera que la individualizacion realizada por el
juez debe adecuar la pena a las circunstancias del caso, sin ello vulnerar los limites legales
establecidos, toda vez que la determinacion judicial de la pena no obedece a criterios ca-
prichosos o subjetivos, por lo que dice que debe ser proporcional, como el legislador lo ha
planteado.

La proporcionalidad consiste en la adecuacion de la pena o mal causado por el delin-
cuente mediante su accion delictiva, de tal forma que el mal o sufrimiento infligido por la
pena no sea superior al producido por el delincuente.
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principio del justo merecido, la gravedad del delito, la carrera delicti-
va. Ademas de la formacion de una comision de especialistas que es-
tudien de manera minuciosa a nivel legislativo las hipotesis legales
en la imposicion de las penas, a nivel judicial la forma de graduacion
de las penas y en la ejecucion de las penas el cumplimiento de las
mismas.

Lo anterior debe ser considerado tomando en cuenta lo que Ferra-
joli afirma (1995: 213), respecto a que la crisis de legitimidad de los
sistemas penales actuales existe debido a la falta de secuencia logica
interna de éstos, ya que en muchas ocasiones se contraponen el dere-
cho con lamoral, la justicia con la validez y la legitimacion del derecho.
Esta legitimidad de la cual nos habla, la divide en legitimacion exter-
na y legitimacion interna; entendiendo la primera como las razones
externas del derecho penal, es decir, el por qué la pena o por qué de la
pena, son los principios normativos externos del derecho positivo, los
criterios de valoracion morales o politicos de tipo extra o metajuridi-
co, y la segunda la entendemos como los principios normativos inter-
nos del ordenamiento juridico, es decir, la razon de cuando se castiga,
son esos criterios de valoracion intrajuridicos.”

Lo anterior es de suma importancia en las directrices cuyo clasi-
cismo penal se ha puesto en duda, debido a que éstas se adecuan mas
en las descripciones mas reconocidas del derecho penal moderno;
pues su objetivo principal es la uniformidad de castigo, que entraria
en una justificacion externa del castigo.

El derecho penal moderno otorgd una importancia destacada a la
justificacion externa del castigo reconociendo el discurso ilustrado
del siglo XVI11, donde se desarrollaron las primeras criticas coherentes

%5 Ferrajoli critica al retribucionismo kantiano y hegeliano clasico, pues dice que es-
tas doctrinas han caido en una indebida confusion tedrica, ya que resulta totalmente insa-
tisfactorio como justifican la imposicion del castigo; argumentando la confusion del fin de
la pena por la falta de distincion entre razon legal y razon judicial de la pena, es decir, el
problema de la legitimacion del derecho penal en la pregunta ;porque castigar? se refiere
a la legitimacion externa de la pena confundiéndose con la pregunta ;cuando castigar?,
que se refiere, por el contrario, a la legitimacion interna, admitiendo como respuesta el
principio de retribucion; es decir, la primera garantia del derecho penal, en virtud de la
cual la condicion necesaria de la pena es antes que nada la comision de un delito. El pro-
blema real consiste en la confusion llevada cabo por estas doctrinas entre dos problemas
completamente distintos: entre el problema de fin justo general justificador de la pena, que
no puede ser sino utilitario, y mirar hacia el futuro lleva su distribucioén que tiene lugar,
por el contrario, sobre bases retributivas y, por consiguiente, mira hacia el pasado.
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y organizadas contra la pena de muerte, identificandose los limites del
poder punitivo cuyo fin fue desarrollar una elaborada justificacion
del castigo que no existia tiempo atras. Autores como Kant, Hegel,
Feuerbach, Beccaria, entre otros, sentaron las bases modernas de la
teoria de la pena y sus clasificaciones, trayendo como consecuencia
en Estados Unidos discurso resocializador de la pena y la pena inde-
terminada

Las directrices impuestas en Estados Unidos, mismas que se pro-
ponen adoptar en nuestro sistema juridico mexicano, se han dedicado
a dar objetivos manifiestos de uniformidad y proporcionalidad en la
imposicion del castigo sin importar las razones para fundar la imposi-
cion de los castigos, las cuales en su creacidon no fueron discutidas,
por lo que no adoptan un discurso definido en materia de la justifica-
cion del castigo. Pues cuando intentaron reconciliar las diferentes
percepciones del castigo, surgieron problemas filoséficos debido a
que la mayoria de los observadores de la ley penal acordaron que el
fin ultimo es la ley en si, y del castigo en particular era el control del
delito.

Desde la creacion de las directrices, éstas han buscado un fin utili-
tarista para no meterse en problemas con los fines de la pena, coinci-
diendo que la finalidad es la autorregulacion, eliminando las antino-
mias filosoficas y axiologicas; lo que se busca es la proporcionalidad
para la practica legislativa y forense, donde solamente se evalua que
la severidad de las penas debe ser graduada de acuerdo con la grave-
dad de los delitos.

Esto lleva a prescindir de los valores sociales mas importantes,
justificar el pensamiento adoptado por las directrices con el surgi-
miento de la modernidad tardia, caracterizada por cambios estructu-
rales masivos, en la cual las fuerzas del mercado promueven una in-
clusion en relacion con el consumo, que se traduce en exclusion
social, donde los factores que define este nuevo panorama son el cre-
cimiento de las tasas delictivas y la problematizacion del delito, que
debe ser manejado por las burocracias del sistema penal.

En los paises desarrollados se ha tenido un rapido incremento de
las tasas delictivas, aunado a una baja efectividad del sistema de jus-
ticia penal, circunstancia que deja al descubierto sus limitaciones, lo
que ocasiona un cambio hacia una nueva cultura penal, caracterizada
por un conjunto de actitudes, creencias y presunciones que conside-
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ran al delito como un hecho social normal. La politica se interesa mas
por las victimas y la seguridad, existe un decaimiento en la justicia
penal estatal, se generaliza las defensas privadas frente a los hechos
delictivos y crece el mercado de la seguridad privada, y la conciencia
del delito se institucionaliza en los medios de comunicacion, la cultu-
ra popular y las ciudades.

Por lo que se busca que exista seguridad y orden. La justificacion
de castigo ha dejado de ser un problema para el sistema penal, pues
para el Estado no es necesario explicar las razones por las que ejercita
su violencia en contra de un condenado, las penas se encuentran auto-
legitimadas por un cuerpo normativo que las orienta para satisfacer
un objetivo de eficiencia interna que se plantea como aspiracion
maxima para lograr que las penas aplicadas a todos los condenados
sean uniformes.

En la actualidad, las teorias retribucionistas y las teorias relativas,
o bien llamadas preventivas, no dan respuesta clara al problema de la
pena, ya que, como hemos visualizado en los apartados anteriores, es-
tas teorias gozan de grandes deficiencias.

Es importante senalar que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su articulo 18 constitucional, habla de la reso-
cializacion como un fin de la pena. Sin embargo, tal prescripcion le-
gislativa no cierra la posibilidad de que la pena se pase a otros fines,
pues sefiala tanto tal objetivo como una orientacion. Como tampoco
da lugar a un derecho subjetivo a la resocializacion que pudiera exi-
mirse frente al fracaso de tratamientos curativos educativos diferentes
debido a dilaciones procesales indebidas.

El texto constitucional debe entenderse a favor de la resocializa-
cién como una necesaria orientacion que regir la aplicacion de las pe-
nas, pero no como su justificacion. Como tal orientacion, se debe bus-
car que la pena no se convierta en resocializacion entendida como
intromision desmedida en la esfera de la personalidad del individuo,
pues entraria en contradiccion con los postulados que la misma Cons-
titucioén enuncia. Sin embargo, también en el mismo texto constitu-
cional podemos encontrar el articulo 22 constitucional, donde se pre-
tende una proporcion entre sancion y delito influyendo en la fijacion
de la pena, que es la necesaria pacificacion social, garantizando la vi-
gencia del derecho frente al delito. Puede concluirse que la legisla-
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cion constitucional mexicana pretende finalidades preventivas pero
también la proporcionalidad de las sanciones.

En nuestra Constitucion, los fines de la pena en México tienen una
pluralidad de metas asignadas a la sancion, por lo que nos conviene
no ignorar que la pena despliega efectos de retribucion, como tam-
bién de prevencion, pues el castigo sirve, se busque o no, como evita-
cion de nuevas infracciones en la sociedad. Porque lo que la cuestion
en estudio es como poner limites formales y materiales al ejercicio
del ius puniendi estatal.®

Por lo que es imposible decir que hay polarizacion en torno a una
u otra teoria que aqui es dificil concebir efectos preventivos solamen-
te el castigo al delincuente o a sus efectos sociales.

Pablo Sanchez Ostiz propone la necesidad de regresar a los princi-
pios basicos de la politica criminal, los cuales sirvan de limite al po-
der del Estado al momento de imponer la pena en cualquiera de sus
etapas.

Las polarizaciones y la circularidad entre las doctrinas retribucio-
nistas y preventivas oscurecen las soluciones para formas de imponer
las penas. Sumandose a esto, las criticas de las diversas posiciones en
torno a una y otra; por tanto, este autor nos propone iniciar con prin-
cipios de politica criminal haciendo ciertas consideraciones previas.

El derecho penal es la proteccion de la sociedad frente a las conductas
mas gravemente antisociales (principio de seguridad). Pero no de cual-
quier manera y sin medida, sino que fin del derecho penal es, ademas, la
reestabilizacion del orden social a costa del culpable, en razon de la in-
fraccion cometida y de la culpabilidad del agente (principio de adecua-
cion de la reaccion a la dignidad); y mediante procedimientos y leyes
previamente establecidos (principio de legalidad). De este modo, es la pro-
teccion de la sociedad frente al delito lo que justifique el derecho penal
su fin, pero con limites, aquellos que aportan los otros dos principios
(Sanchez, 2012: 240).

% Luigi Ferragoli, en su libro Derecho y razén, habla sobre los fines de la pena, po-
niendo entre dicho toda la doctrina y poniendo de manifiesto la necesidad de una visién
garantista a favor del acreedor del castigo.
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Al ver al ser humano como ser social, la justicia exige la sancion
del delito como de necesidad de autoproteccion de la sociedad
(Rawls, 1995: 353). No vista la ley del talion sino a la luz de la justi-
cia distributiva: aplicar la pena necesaria para la proteccion de la sub-
sistencia de la sociedad, en proporcion a la gravedad del mal del que
el delito supone y la culpabilidad del agente. La pena justa debe evitar
que se caiga en los excesos de las teorias. La justicia distributiva exi-
ge la aplicacion de una pena en la medida no s6lo en que eso sirve a
los fines de proteccion de la subsistencia de la sociedad, sino también
en esa precisa medida. No sirve a los fines de tutela de la sociedad
aplicar penas que excedan de la gravedad correspondiente al delito
cometido: desproporcion por exceso (Silva, 1992: 263).

Por lo que justicia distributiva lleva también a no minusvalorar el
delito como riesgo para la subsistencia de la sociedad, por lo que exi-
ge un minimo de sancion: necesidad de sancion para asegurar la vida
en sociedad. Las llamadas necesidades preventivas solo permitiran
aplicar un minimo de pena, y no excederse la medida de la sancion en
busca de efectos comunicativos en la sociedad: sanciones publicas,
lapidacion moral en los medios de comunicacion.”’

La resocializacién debe tomar un sentido distinto, ya que si la
pena obtiene efectos positivos de resocializacion sin causar un mal
superior al que se pretende prevenir, es decir, sin incurrir en una vio-
lacion de la integridad del penado,” seria defendible como efecto de-
rivado.

Por lo que la propuesta consiste en el consentimiento del penado y
su participacion voluntaria en los programas de reinsercion, es el me-
dio para alcanzar ese efecto o para cumplir esa funcion.

El individuo esta llamado a ser un ser social, por lo que la justicia
distributiva debe intervenir. Por tanto, la persona no puede estar al
margen de la sociedad, y por ser social le compete cargar con los cos-
tos de la reestabilizacion que la pena busca.

Esta interrelacion podriamos interpretarla de la siguiente manera:
el mayor compromiso deber ser para el que se ha hecho acreedor de

67 Podriamos citar claros ejemplos, como el caso Florance Cassez, o el secuestro del
hijo de Marti, que a causa del manejo de los medios de comunicacion cambian la perspec-
tiva de la sociedad.

68 Consideramos que la pena vitalicia, por ejemplo, viola la dignidad del individuo y
atenta contra los derechos humanos establecidos en nuestra Constitucion.
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una pena, ¢l debe cargar con el mayor costo de la reestabilizacion de
algo que le es propio, la sociedad; no se le estara instrumentalizando
mientras la respuesta sancionatoria sea justa, es decir, proporcional y
necesaria, pues éstas marcan la medida de la carga que corresponde al
delincuente asumir como ser social maximamente implicado en el de-
lito.

Implica también a la victima participar en los costes de la reestabi-
lizacidn, pero en menor medida, en cuanto que ha de restringir su ac-
tuacion posdelictiva a lo que derive de un proceso formalmente esta-
blecido y con legalidad. Es la sociedad la que reacciona; no existe el
derecho subjetivo a la sancion.

Y por ultimo, compromete a los terceros” minimamente implica-
dos en el delito, en menor medida, a participar en esa reestabilizacion,
si bien es cierto que no existe por parte de la victima un derecho sub-
jetivo a que se castigue, todavia menos el resto de personas cuenta
con derecho a que se castigue al delincuente.

Elriesgo de la reincidencia, una vez cumplida la respectiva conde-
na, recae en buena medida sobre el conjunto de la sociedad.”

El fin principal del derecho penal es proteger a la sociedad frente a con-
ductas antisociales. Esta proteccion no puede llevarse a cabo si no se res-
petan principios de seguridad: el minimo de pena vendria determinado
por la necesidad de tutelar la sociedad, respeto de la dignidad. E1 maxi-
mo de pena estaria limitado por la gravedad del hecho y la culpabilidad
del agente; y legalidad mediante normas y sometimiento al proceso esta-
blecido. Si no se respeta el principio de seguridad, y se castiga sin nece-
sidad, el efecto inmediato sera la tutela de la sociedad por vias alternati-

% Estos terceros minimamente implicados les compromete como sociedad en su con-
junto, apoyar al delincuente. Por lo que no seria admisible que, para buscar una seguridad
absoluta y terminante frente al riesgo de reincidencia por parte de delincuentes, se impon-
ga la condena de duracion indeterminada, cadena perpetua o pena de muerte. No es admi-
sible entender el fendmeno politico como un mero conflicto que se resuelve sancionando
al delincuente.

70 Pablo Sanchez Ostiz enmarca la importancia de tener en cuenta que sobre la victi-
ma recae una parte del riesgo de la reincidencia, plasmada la posible conmocién de su se-
guridad personal ante la inminente libertad del penado. Pero también recae sobre el pena-
do esa parte de costos de la residencia, en el sentido de cosa de que todavia pesan sobre ¢l
los antecedentes penales, un reproche social informal, a veces, muy duradero, vinculado a
su condicion de penado.
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vas, las reacciones informales. Si no se sanciona con respeto de la
dignidad, el efecto derivado inmediatamente serd un menoscabo mayor
producido por el delito mismo. Y si se sanciona sin tener en cuenta la le-
galidad, se veran afectados los otros dos principios, pues se producira un
menoscabo en la dignidad (al castigarse mas o de forma distinta) o en la
seguridad (al quedar desprotegidos algunos bienes) (Sanchez, 2007:
243).

Visto desde este punto de vista, la propuesta de Pablo Sanchez Os-
tiz, a la cual nos unimos, es la reestabilizacion del orden social a costa
del culpable, en razon de la infraccion cometida (gravedad del hecho
y culpabilidad del agente) y mediante instrumentos juridicos.
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