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Los ingresos pasivos en transacciones con
bienes corporales en el marco del régimen de
entidades controladas del exterior*

Passive income in transactions with mngible assets
under the regime of foreign controlled entities

JULIAN ALBERTO ZAMBRANO SANCHEZ**

RESUMEN

La Ley 1819, de 2016, incorporoé en Colombia el
régimen de entidades controladas del exterior
(ECE), con el cual se pretende implementar un
sistema de transparencia fiscal para aquellas
sociedades controladas que obtengan rentas
pasivas. En ese orden de ideas, estan sujetos a
estas normas aquellos ingresos que obtengan las
sociedades controladas por la compra y venta de
bienes corporales que se encuentren en una ju-
risdiccion diferente al de éste y se consuman o
usen en otra jurisdiccion. Este articulo pretende
realizar una revision critica de las reglas incor-
poradas por la Ley 1819, para establecer como
rentas pasivas la obtencién de ingresos por parte
de una ECE en la compra y venta de bienes cor-
porales, para advertir las principales problema-
ticas y retos que se presentan en su aplicacion.

Palabras clave: entidades controladas del exte-
rior, rentas pasivas.

ABSTRACT

The Law 1819, of 2016, incorporated in Colom-
bia the regime of foreign controlled entities
(FCE), through which it is intended to imple-
ment a system of fiscal transparency for those
controlled companies that obtain passive in-
come. Following this line of thinking, that in-
come obtained by controlled companies from
the purchase and/or sale of tangible assets that
are in a different jurisdiction and are consumed
or used in another jurisdiction are subject to
these rules.

This article aims to carry out a critical review
of the rules incorporated by Law 1819, to estab-
lish as passive income the obtaining of income
by an FCE in the purchase and/or sale of tan-
gible assets, and to warn of the main problems
and challenges that arise in its application.

Keywords: foreign controlled entities, passive
income.

* Articulo de reflexion recibido el 13-01-2019 y aceptado el 30-04-2019.
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Universidad Pontificia Bolivariana. Contacto: julianzl113@yahoo.com. https://orcid.
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DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

LOS INGRESOS PASIVOS EN TRANSACCIONES CON BIENES CORPORALES EN EL MARCO DEL REGIMEN DE ENTIDADES...

suMARI0: 1. Introduccién / 2. Generalidades del régimen de entidades con-
troladas del exterior / 3. Objetivo de las normas sobre rentas pasivas por
compra y venta de bienes corporales / 4. Configuracion de los “ingresos
pasivos” por compra y venta de bienes / 5. Conclusiones / 6. Referencias

1. INTRODUCCION

Una de las preocupaciones permanentes de los Estados con sistemas de
tributacion por rentas de fuente mundial es el uso abusivo de socieda-
des o vehiculos de inversién que permitan percibir ingresos generados
en otras jurisdicciones, convirtiéndose en una alternativa para evitar la
realizacion del hecho generador de los tributos que gravan las utilidades.
En concordancia con lo anterior, Omar Sebastian Cabrera sostiene que:

en la practica es usual que la matriz establezca filiales en paraisos fiscales con
la finalidad de esquivar la tributacién por motivos de residencia fiscal en su
pais de incorporacion. De igual forma, la comodidad con la que se pueden
transferir rentas pasivas posibilita que sus derechos econdémicos sean adju-
dicados a la recién creada filial para que esta los explote en calidad de titular.
Por lo tanto, al realizar la operacién se logra evitar tributacion en el lugar
de residencia haciendo que las rentas pasivas no tributen alli hasta tanto los
rendimientos no sean remitidos a la residencia por parte de la matriz.!

Varios paises han disefiado estrategias que permiten controlar este
tipo de acciones realizadas por los contribuyentes. De igual forma, la
OCDE, a través de su accidn tercera, ha disefiado lo que se conoce como
controlled foreign corporations rules (CFc Rules).”

! Cabrera, O. S., El régimen de entidades controladas del exterior (ECE): la Ley 1819 de
2016 frente a la Accién 3 del Plan BEPS, en Piza Rodriguez, J. R. y Castro Arango, J. M.,
El impacto de la Ley 1819 de 2016 y sus desarrollos en el sistema tributario colombiano,
tomo 11: Impuesto sobre la renta para personas naturales y tributacion internacional,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018.

2 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, Disefiar normas de
transparencia fiscal internacional eficaces, Accion 3 - Informe final 2015, Proyecto de
la ocDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios,
Paris, ocDE, 2016.
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De manera general, se puede afirmar que estas reglas buscan desin-
centivar el uso de sociedades ubicadas en paises con regimenes espe-
ciales para recibir rentas, para evitar que recaigan sobre sociedades o
personas naturales de Estados donde se tributa por rentas de fuente te-
rritorial. Para ello, se hace uso de criterios normativos que permiten
que las operaciones realizadas por las sociedades crc sean consideradas
transparentes para efectos tributarios. Asi, los ingresos, los costos y los
gastos se entienden realizados para el residente, en el momento en que
se causen para la crc.

Estos conceptos se materializaron en la Ley 1819 de 2016,’ que trajo
consigo una serie de reformas en materia tributaria, tanto en disposicio-
nes locales como internacionales. Es asi como una de las reformas pro-
puestas que mas llama la atencién es la incorporacion del Régimen de
Entidades Controladas del Exterior.

Con las normas de Entidades Controladas del Exterior, se incorpord
por primera vez el régimen crc en Colombia, lo cual generé muchas pre-
guntas y retos en su interpretacion y aplicacion. En tal sentido, el aspecto
que ha causado mayor discusion es la conceptualizacion de las rentas pa-
sivas; en especial, por la ambivalencia que hay en muchos de los postu-
lados que regulan su realizacion, que han derivado en una sensacién de
inseguridad juridica de los contribuyentes que tienen operaciones econo-
micas a través de sociedades en el exterior.

En concordancia con lo expuesto, el presente articulo pretende contri-
buir con el debate en torno a este tema, analizando las rentas pasivas con-
tenidas en el numeral 6 del articulo 884 del Estatuto Tributario,* que trata
sobre la venta de bienes muebles, bajo algunas circunstancias. Lo anterior,
debido a que la redaccion del numeral citado ha escapado a toda conside-
racion doctrinaria, tanto de la DIAN como de otros autores, quienes se han
concentrado en temas como el de dividendos. La importancia de tratar este
tema radica, desde el punto de vista del autor, en que este tipo de rentas trae
consigo una serie de retos interpretativos para los contribuyentes, motivo
por el cual se hace necesario abordar algunas discusiones al respecto.

*Ley 1819 de 2016, por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se
fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones, Do nimero 50.101, diciembre 29 de 2016.

4 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989, Colombia, 30 de marzo de 1989.
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De acuerdo con todo lo dicho, la pregunta que se pretendera resolver
es: ;cuales son las principales discusiones que se presentan alrededor de
los ingresos pasivos, originadas en la venta de bienes corporales, regula-
das en el numeral 6 del articulo 864 del Estatuto Tributario? Para ello, de
manera preliminar se abordaran algunas generalidades sobre el concepto
de entidades controladas del exterior. Posteriormente, se analizard cada
uno de los postulados normativos necesarios para el reconocimiento del
ingreso pasivo por venta de bienes corporales, destacando, claro esta, los
principales aspectos problemadticos que se advierten.

2. GENERALIDADES DEL REGIMEN DE ENTIDADES CONTROLADAS DEL EXTERIOR

Las normas sobre ECE pretenden que las sociedades o vehiculos de inver-

sién extranjeros que se encuentren controlados por sociedades colom-

bianas o personas naturales residentes sean transparentes respecto a sus
rentas pasivas. Por ello, a los contribuyentes les corresponde determinar:

(i) Si controlan, de manera individual o con otros residentes,” una so-
ciedad o vehiculo de inversion ubicado en el extranjero. Para tal fin,
deben verificar si sobre la sociedad extranjera tienen una situacién de
vinculacion econdmica de acuerdo con el articulo 260-1 del Estatuto
Tributario. Mas especificamente, en lo concerniente a los numerales 5
y 1; este tltimo, en su literal b, numerales i, i, ivy v.

(ii) Si estan en la obligacion de cumplir con las normas ECE. Para cum-
plir con este numeral, se debera constatar si se esta en el presupuesto
del articulo 883 del Estatuto Tributario. Es decir, si el residente tiene
directa o indirectamente la posibilidad de participar en un 10% o mas
en el capital de la sociedad o en sus utilidades.

(iii) Si las rentas que percibe la ECE son rentas pasivas. Frente a las ren-
tas pasivas, se puede afirmar de manera general que corresponden a
ingresos, taxativamente definidos por el legislador, los cuales carecen
de sustancia economica en la jurisdiccion donde se encuentra la ECE.

* Entiéndase en el concepto de residente a las sociedades colombianas también.

% En el Plan de Accion BEPs niimero 3 se aborda como una necesidad la definicion
del ingreso pasivo por parte de las legislaciones de cada estado, haciendo énfasis en
que se debe tener en cuenta un analisis categoérico, sustancial, de exceso de lucro y un
enfoque transaccional de entidades. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

8

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

En tal sentido, el articulo 884 realiza una descripcion taxativa de las
rentas que se entienden como pasivas para efectos del cumplimiento del
régimen ECE. De manera general, son: (i) dividendos, (ii) intereses o ren-
dimientos financieros, (iii) explotacién de intangibles, (iv) enajenacion
de activos que generen rentas pasivas, (v) enajenaciéon o arrendamiento
de inmuebles, (vi) compra y venta de bienes que cumplan ciertas condi-
ciones y (vii) prestacion de ciertos servicios a partes vinculadas en una
jurisdiccion diferente a la de las ECE.

3. OBJETIVO DE LAS NORMAS SOBRE RENTAS PASIVAS POR COMPRA Y VENTA DE BIENES
CORPORALES

Antes de iniciar con el analisis normativo, vale la pena preguntarse por
el objetivo que persigue el legislador al considerar la compra y venta de
bienes corporales como rentas pasivas en el marco del régimen ECE. Una
primera idea la brinda la Accién BEPS nimero 3, que describe la impor-
tancia de consagrar este tipo de ingreso en el siguiente sentido:

Rentas derivadas de ventas y servicios — La renta procedente de la venta de
bienes producidos en la jurisdiccién de la SEc o de servicios prestados en
dicha jurisdicciéon no suele plantear ningtin problema BEPSs. No obstante, si
surgen riesgos en estos dos casos: (i) sociedades de facturacion; y (ii) rentas
de p1. Las primeras son problematicas porque obtienen rentas procedentes
de ventas y servicios que han adquirido de partes vinculadas y a los cuales
han anadido poco o ningun valor. Respecto a las segundas, la renta de p1
trasladada a la SEC y sobre la que ésta aftade poco o ningun valor, suele con-
siderarse renta derivada de venta y servicios y puede escapar del gravamen
conforme a las normas de TF1. Asi pues, un analisis por categorias basado en
la clasificacion legal de la renta podria llevar a no atribuir renta que suscita
riesgos BEPS si excluye todas las rentas derivadas de ventas y servicios sin
tener en cuenta estas dos situaciones.’

Otro fundamento, un poco mas inspirado en la casuistica, parte del

Econdmico, op. cit., pp. 27-59.
7 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, op. cit., p. 48.
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uso de esquemas de triangulacién como mecanismo de erosion de las ba-
ses fiscales usadas por algunos contribuyentes en operaciones aduaneras.
Para ello, algunos contribuyentes dedicados a la importacién o exporta-
cién de bienes constituyen sociedades en jurisdicciones con normas con
sistemas de tributacion territorial o con tarifas mas bajas que las colom-
bianas, y las usan como puente para comprar o vender bienes. Bajo este
esquema, se trasladan las utilidades que se perciben por la compraventa
de tales bienes, en detrimento del recaudo nacional.

4. CONFIGURACION DE LOS “INGRESOS PASIVOS” POR COMPRA Y VENTA DE BIENES

Uno de los aspectos mas problematicos del régimen ECE recae en la de-
terminacion de las rentas pasivas o, en términos del Estatuto Tributario,
ingresos pasivos; todo esto porque, como se vera, la norma incorpora
supuestos en los que es necesario aplicar los preceptos normativos, aun
cuando no se esta en presencia de un ingreso. Bajo los precedentes ya
vistos, en los proximos parrafos se hara una caracterizacion del ingreso o
renta pasiva, contenida en el numeral 6 del articulo 884 del Estatuto Tri-
butario. Para ello, es necesario destacar los siguientes aspectos:

a. Es ingreso la compra y venta de bienes. No6tese que la norma con-
sidera como ingreso pasivo el obtenido por la compra o venta de bienes
corporales, lo cual llama la atencién porque la disyuntiva o presupone
que se considerara ingreso tanto la venta como la compra de bienes por
parte de la ECE. Lo anterior carece de toda ldgica, pues la compra como
tal no implica la realizacién de un ingreso, toda vez que no trae consigo
un incremento patrimonial. Por ende, se advierte un error de técnica le-
gislativa, pues lo que verdaderamente genera el incremento patrimonial
es la venta.

Todo esto suscita una serie de consideraciones practicas que se deri-
van de lo expuesto; por ejemplo, cuando una ECE compra bienes que son
producidos en una jurisdiccion diferente a la ubicacién de su residencia
para ser destinados como activos fijos en otra jurisdiccion diferente, sten-
dria derecho a reconocerlo patrimonialmente y deducirse la deduccién
por depreciacién? Sin lugar a dudas, éste es un vacio normativo que no
parece tener una solucion evidente. En todo caso, una interpretacion se-
gun la logica del régimen ECE indicaria que se pueden tomar todas las
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deducciones necesarias para obtener el ingreso, lo que conllevaria a que
se pudiese reconocer siempre que se realice un ingreso pasivo; es decir, el
reconocimiento de la deduccién estd sujeto a la generacién de un ingre-
so, por lo que no seria posible solamente tener en cuenta la actividad de
compras.

No obstante, esta posicion trae consigo otros problemas, pues para
poder reconocer la depreciacién es necesario contabilizar el activo, lo
cual no esta expresamente permitido, pero tampoco prohibido; pero si
un contribuyente se aventurara a reconocer la deduccién y, por ende, el
activo en su contabilidad, ;debera entonces presentar la declaracion de
activos en el exterior?

Aunque, como todo el problema, no parece haber una respuesta clara
al respecto, habria que contestar que si, pues al reconocer el activo con-
tablemente y éste encontrarse en el exterior, habria que presentar la de-
claracién de acuerdo con el articulo 607 del Estatuto Tributario. Asimis-
mo, si el contribuyente adquiere bienes bajo las mimas circunstancias,
con el fin de que sean activos fijos, y los vende después de dos afos, ;cual
seria su costo fiscal? Esta pregunta también representa cierta compleji-
dad, pues el costo fiscal de estos bienes no deberia estar en la contabilidad
ni en declaraciones anteriores, por el simple hecho de que el régimen de
transparencia fiscal de las ECE sdlo aplica para las rentas pasivas y no para
los aspectos patrimoniales.

Ahora bien, la pregunta puede dar lugar a dos posiciones. La prime-
ra, apegada al articulo 887 del Estatuto, en el sentido de indicar que el
costo para el contribuyente se realiza en el mismo momento que el de la
ECE; por tal motivo, seria obligacién de todo contribuyente reconocer los
activos de las ECE inmediatamente en su contabilidad, con el fin de que
les sirva como costo fiscal al momento de una eventual venta. Otra inter-
pretacion posible seria aquella en la que el contribuyente no reconozca
el activo en su contabilidad, sino hasta el momento en que se genere el
ingreso, momento en el cual, en virtud del régimen ECE, debe aplicar el
principio de transparencia. Siendo ello asi, al momento de reconocer el
ingreso, reconoce el costo, como lo haria si no existiese la ECE.

Como se puede observar en las problematicas planteadas, la redaccion
delanorma, en el sentido de reconocer como ingresos pasivos situaciones
en las que no hay incremento patrimonial, puede generar ciertos efectos,
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sobre todo en el reconocimiento de costos, gastos e incluso obligaciones
sustanciales, como el reconocimiento de activos, o formales, como la de-
claracion de activos en el exterior.

b. Venta de bienes corporales, jincluye los inmuebles? Asimismo,
destaca que este tipo de ingreso pasivo recae sobre bienes corporales, lo
que implica que todo lo que son transacciones con intangibles o presta-
cidén de servicios se descarta de la aplicacion de este numeral y se remite a
los numerales 3 y 7 del articulo 884 citado. Vale la pena resaltar también
que, aunque la norma de manera genérica sefiala que son rentas pasivas
las derivadas de la venta de bienes corporales, en donde estdn contenidos
los muebles y los inmuebles, en principio no pareceria aplicar para los
bienes inmuebles.

Como se observa en el numeral 6 del articulo objeto de estudio, es ne-
cesario cumplir varios requisitos, entre ellos se encuentra que los bienes
sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos en
una jurisdiccion diferente de la ECE. Otro de los requisitos indica que los
bienes tienen que ser usados, consumidos o dispuestos en otra jurisdic-
cion diferente a la ECE.

Bajo esa perspectiva, seria claro que sélo los muebles cumplirian esos re-
quisitos. Sin embargo, se advierte que con un inmueble también se podria
llegar a la misma conclusion. Pensemos en el caso de una ECE que adquiere
un inmueble ubicado en una jurisdiccién diferente a la propia, que se esta
construyendo y lo destina para el uso de los accionistas u otras personas.

No obstante, no se advierte una consecuencia practica para el caso en
concreto, pues los ingresos derivados de bienes inmuebles ya estdn re-
gulados por otros numerales. En todo caso, al igual que se afirm¢ en las
situaciones descritas en el literal anterior, las normas ECE parecieran apli-
car aunque no haya ingresos, generando efectos en el cumplimiento de
obligaciones formales, como en la declaracién de activos en el exterior y
en el reconocimiento patrimonial del activo.

c. Necesariedad en el camplimiento de los requisitos. Uno de los te-
mas en que mas se debe hacer énfasis es en la obligatoriedad de los tres
requisitos resefiados en la norma objeto de estudio para el reconocimiento
del ingreso pasivo bajo el numeral 6. En ese orden de ideas, es indispensa-
ble el cumplimiento de los supuestos que se pasaran a senalar, a la luz de
las discusiones que se han dado y que se daran mas abajo sobre el tema.

12

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

Las exigencias para el reconocimiento de la renta pasiva en relacion
con los bienes corporales son que:

i) Sean adquiridos o enajenados de, para o en nombre de una persona
relacionada.

ii) Sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos
en una jurisdiccion distinta a la de la residencia o ubicacién de la ECE.

iii) Su uso, consumo o disposicién se realice en una jurisdiccién distinta a
la de residencia o ubicacién de la ECE.

d. Adquisicion o enajenacion. La palabra adquirir no se encuentra
definida en la normatividad colombiana, por lo que, atendiendo a lo dis-
puesto en el articulo 28 del Codigo Civil, la interpretacion debe realizarse
de acuerdo con su sentido natural u obvio cuando el legislador no las haya
definido.® De esta manera, de acuerdo con la Real Academia Espafiola, la
palabra adquirir se define como “hacer propio un derecho o una cosa que
a nadie pertenece o que se transmite a titulo lucrativo u oneroso, o por
prescripciéon™?

Como se puede observar, el concepto adquirir conlleva a que la perso-
na se haga propietaria, es decir, que se haga titular del derecho de domino
sobre un bien, sin importar si se hace a titulo gratuito, como una dona-
cidn, o a titulo oneroso, como una compraventa.

El segundo concepto objeto de andlisis es el de enajenar; aunque tam-
poco ha sido objeto de desarrollo legislativo, la doctrina y la jurispru-
dencia lo han tratado incluso para efectos fiscales. Asi, por ejemplo, el
Consejo de Estado ha sefialado que:

El concepto de enajenacion al que se refiere la norma debe entenderse en su
sentido natural y obvio como la accién de “pasar o transmitir a alguien el
dominio de algo o algtin otro derecho sobre ello”. De otra parte, la precision
en cuanto a que tal enajenacién, puede hacerse a cualquier titulo, es muestra
inequivoca de que la norma no excluye ningtin negocio juridico, es decir,
que no interesa si se hace a titulo gratuito u oneroso, pues lo determinante, se
insiste, es que la operacion produzca un traslado del dominio.*

8 Codigo Civil Colombiano, Ley 57 de 1887, 15 de abril de 1887.

° Recuperado de: http://dle.rae.es/?id=0pezGAd.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia
20436 (cp Jorge Octavio Ramirez Ramirez, 25 de mayo de 2017).
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En sintesis, la palabra enajenar, en un contexto general, pero también
en el tributario, implica desprenderse del derecho de dominio a favor de
otra persona, sin importar si es a titulo gratuito, como en una donacion,
o a titulo oneroso, como en una compraventa. En todo caso, mas alla del
alcance que tienen los conceptos anteriores, deben leerse en conjunto con
el enunciado del numeral 6, en el que se dispone que sélo las compras o
ventas producen ingresos pasivos. Asi las cosas, en casos como los ante-
riormente sefalados, una ECE que adquirié unos bienes ubicados en una
jurisdiccion diferente a la suya, por un aporte que hizo un accionista, sélo
debe reconocer el ingreso cuando los venda, siempre que se cumpla con
los demas requisitos.

Ahora bien, de acuerdo con la redaccién de la norma, una ECE que
compra unos bienes para donarlos también esta realizando un ingreso
pasivo. Frente a esto, se insiste en que la consecuencia no seria propia-
mente la de un ingreso, pues no hay incremento patrimonial, pero si ge-
neraria los efectos patrimoniales ya anotados.

a. De, para o en nombre de. La inclusion de las preposiciones de, para y
en nombre de pretende abarcar diferentes situaciones contractuales por
medio de las cuales los contribuyentes pueden hacer uso de las ECE para
conseguir los efectos perseguidos por la norma. En ese orden de ideas, el
legislador pretende salir al paso de situaciones en las que la ECE adquiere
o vende un bien y en una de esas dos transacciones esta vinculada un re-
sidente, a través de figuras como los contratos de compraventa o el man-
dato con representacidn o sin representacion, entre otros.

No obstante, la norma pareciera quedarse corta en la regulacion de
otras circunstancias, como cuando el residente actiia como intermedia-
rio, comisionista o corredor en la venta, en el pais, de bienes de propiedad
de la Eck. Con estructuras de este tipo, se saldria al paso a lo dispuesto
por la norma.

b. ;Qué es una parte relacionada? Para terminar con el analisis del pri-
mer criterio para determinar si hay lugar para la configuracion de un in-
greso pasivo, por parte de una ECE, en la compra y venta de bienes corpo-
rales, es importante desarrollar el concepto de parte relacionada, debido
a que en la estructura del régimen ECE se destacan conceptos tales como
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el de control, el cual se asocia con la subordinacién y la vinculacién eco-
ndémica, de acuerdo con algunos literales de los numerales 1 y 5 del arti-
culo 260-1 del Estatuto Tributario.

No obstante, en ninguna parte de este régimen juridico, ni siquiera en
normas reglamentarias ni en conceptos, se ha intentado definir el con-
cepto de parte relacionada. A pesar de ello, una busqueda general en el
Estatuto Tributario permite encontrar este término, consagrado en el
articulo 260-6, que versa sobre la posibilidad de hacer ajustes, que tiene
el residente, a la determinacion del estudio de precios de transferencia,
cuando éste haya sido modificado por un Estado con el que Colombia
haya suscrito un tratado internacional.

Histéricamente, el concepto de parte relacionada ha estado intima-
mente ligado al de vinculado economico, tanto que se han considerado
como términos sinénimos desde la Ley 788 de 2002." En virtud de lo an-
terior, aunque el concepto de parte relacionada ha caido en desuso por el
legislador, debe entenderse en el marco del régimen de precios de trans-
ferencia.

De acuerdo con lo afirmado en el parrafo anterior, surgen algunas in-
quietudes: jes necesario que el bien sea adquirido o enajenado de, para o
en nombre de una persona que, a pesar de ser vinculada econdémica, no
sea controlante de una ECE? Para concretar la pregunta, ;se deben tener
en cuenta todos los criterios de vinculacién establecidos en el articulo
260-1 o sélo los del articulo 882 del Estatuto Tributario? Estas preguntas
adquieren gran relevancia, en especial, cuando se observan las diferen-
cias entre los articulos 882 y 260-1 del Estatuto Tributario, en el marco
de los ingresos pasivos. La gran diferencia entre uno y otro articulo es el
numeral tercero del literal b, del numeral primero del articulo 260-1, el
cual no es tenido en cuenta y dispone que: “Cuando la matriz, directa-
mente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razén
de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza
influencia dominante en las decisiones de los 6rganos de administracién
de la sociedad”.”?

' Ley 788 de 2002, por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del
orden nacional y territorial; y se dictan otras disposiciones, diciembre 27 de 2002., DO
numero 45.046.

12 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989, Colombia, 30 de marzo de 1989.
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Bajo este supuesto, si se entendiera lo citado como un factor determi-
nante para la realizacion de un ingreso pasivo, podria pensarse que una
ECE que compra o vende bienes de, para o en nombre de una persona que
no lo controla en los términos del articulo 882 pero que tiene incidencia
efectiva en las decisiones que toma el gerente o la junta directiva de la ECE
encajaria en el presupuesto del primer presupuesto para la configuracién
de la renta pasiva.

Contrario a lo expuesto, se considera que el concepto de parte rela-
cionada esta vinculado con los supuestos contenidos en el articulo 882
del Estatuto Tributario. La razén para ello radica en que, si el legislador
no quiso incorporar todos los criterios de vinculaciéon como elementos
definitorios del control para el régimen ECE, no habria razén alguna para
pensar que silo querria hacer para la determinacién del ingreso.

c. Producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos.
La segunda condicién para que el ingreso de bienes corporales sea con-
siderado un ingreso pasivo recae en que sean producidos, manufactura-
dos, construidos, cultivados o extraidos en una jurisdicciéon o ubicacién
distinta a la de la ECE. Pues bien, aunque estos conceptos tampoco se en-
cuentran definidos en ninguna norma, su interpretacién no implica ma-
yores discusiones; no obstante, se haran dos comentarios sobre su aplica-
cién, que pueden llegar a ser problematicos:

El primero de ellos tiene que ver con la ratificacion de la posibilidad de
aplicar este tipo de rentas, por lo menos teéricamente, a los inmuebles, ya
que, como se puede observar, uno de los criterios es que el bien sea cons-
truido en una jurisdiccidn distinta a la de la ECE, motivo por el cual si un
inmueble es construido y comprado o vendido por la ECE, se cumpliria
con la descripcion normativa. No obstante, este tipo de ingresos parece
estar regulado por otros numerales del articulo 884, como el 5, y la clasi-
ficacion del ingreso en uno u otro es indiferente, pues las consecuencias
tributarias son las mismas.

Otro aspecto problematico que se advierte se materializa en los casos
en que las ECE adquieren bienes ubicados en otras jurisdicciones, para
transformarlos y posteriormente venderlos. Ello, porque la norma no es-
tablece si la produccion, manufactura o construccion se tiene que dar to-
talmente en una jurisdiccién diferente a la de la ECE.
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En tal sentido, puede resultar problematico que la ECE adquiera los
bienes, les haga un proceso de transformacion en el lugar de su residen-
cia, aunque sea minimo, y luego los envie a otra jurisdiccién: jen qué
punto se estaria en presencia de un acto legitimo de adecuacién de bien
para la venta y en cudl se presenta un abuso de las normas tributarias?
Este tipo de respuestas implica un analisis de cada caso, pero de antema-
no se puede afirmar que el hecho de que los bienes pasen por un proceso
de transformacion, asi sea parcial, daria lugar a desconocer la realizacion
del ingreso pasivo.

d. Residencia o ubicacion. El concepto de residencia o ubicacion de la
ECE es determinante para la verificacion de criterios para establecer que
la compra o venta de bienes corporales es un ingreso pasivo. De esta ma-
nera, estos conceptos sirven para aseverar si se cumple o no con los re-
quisitos 2 y 3 de este tipo de ingresos. Respecto a la residencia, lo primero
seria indicar que tradicionalmente es una cualidad que se ha predicado de
las personas naturales, mientras que las personas juridicas se dividen en
nacionales o extranjeras. No obstante, con la incorporacién del régimen
ECE, el legislador parece haber extendido este concepto a las sociedades.

En ese orden de ideas, la residencia de las ECE corresponde a aquella o
aquellas que, de acuerdo con los criterios de sujecién de los Estados, les
permitan predicar esta condicion. Con ello, se debe advertir que una ECE
puede ser residente de varios Estados a la vez. Por su parte, el concepto de
ubicacion parece mucho mas amplio, pues va de la mano con la presencia
fisica en una jurisdiccion, con lo cual un contribuyente que no quiera
encajar en la definicién propuesta podria abrir una sucursal, oficina, bo-
dega o sede, entre otras.

e. Uso, consumo o disposicion. El ultimo concepto que se debe tener en
cuenta para la determinaciéon del ingreso pasivo por compra o venta de
bienes corporales tiene que ver con que el uso, consumo o disposicion
de los bienes se haga en una jurisdiccion diferente a aquella donde la ECE
tiene su ubicacién o residencia. La lectura de este numeral se debe rea-
lizar a la luz de los atributos de la propiedad, para poder encaminar sus
consecuencias. En ese contexto, la Corte Constitucional, en sentencia C
133 de 2009, sostuvo que:
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Son atributos de propiedad (i) el ius utendi, que consiste en la facultad que le
asiste al propietario de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servicios
que pueda rendir; (ii) el ius fruendi o fructus, que es la posibilidad del duefo de
recoger todos los productos que acceden o se derivan de su explotacion; y (iii)
el derecho de disposicion, consistente en el reconocimiento de todas aquellas
facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario y que se traducen
en actos de disposicion o enajenacion sobre la titularidad del bien."

Como se puede observar, los conceptos de uso, consumo 'y disposicion
estan amparados en los atributos de la propiedad; por ende, cualquier
destinacion que se le dé a los bienes corporales, con el cumplimiento de
los demas preceptos, por parte de la ECE, se encontraria enmarcada den-
tro del presupuesto normativo. Claro esta que, de acuerdo con lo anota-
do, tendria que generar un ingreso para ser considerados.

5. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto en las paginas anteriores, se pueden observar
varias conclusiones sobre la aplicacién del Régimen de Entidades Con-
troladas del Exterior a las operaciones con bienes corporales. La primera
de ellas tiene que ver con el objeto que persiguen, el cual, como ya se
menciond, tiene que ver con la limitaciéon de operaciones de triangula-
cién en la transaccién con bienes muebles o la constitucién de socieda-
des, con el inico destino de facturar.

En este tipo esquemas, como se dijo, se utilizan jurisdicciones inter-
medias que cuentan con unas mejores condiciones tributarias para los
contribuyentes, ya sea para facturar o desarrollar actividades de importa-
cién o exportacion, con el fin de trasladar las utilidades.

La segunda conclusion sobre este tipo de rentas pasivas recae en que
su reconocimiento se da incluso cuando no hay ingreso, puesto que el
legislador considerd que el régimen ECE se debe aplicar cuando hay com-
pra de bienes corporales, sin que sea necesaria su venta. Esto puede even-
tualmente generar efectos patrimoniales en cabeza de los residentes, asi

3 Corte Constitucional, Sentencia C 133/09 (mp Jaime Araujo Renteria, 25 de febrero
de 2009).
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como afectaciones en obligaciones formales como la declaracién de acti-
vos en el exterior.

En tercer lugar, no se deben perder de vista los bienes sobre los que
recae este numeral pues, aunque la norma consagra que recae de manera
genérica sobre bienes corporales, una lectura rapida indicaria que sélo
afecta a muebles. No obstante, hay casos en que los inmuebles también se
pueden ver afectados por esta disposicion. En todo caso, se deben dejar
de lado los ingresos derivados de intangibles, los cuales se rigen por otros
numerales.

Asimismo, se reafirma la necesidad de presenciar el cumplimiento de
los tres requisitos que impone el numeral 6 del articulo 884 del Estatu-
to Tributario, para el reconocimiento del ingreso pasivo: que los bienes
“sean adquiridos o enajenados de, para, o en nombre de, una persona re-
lacionada; sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o
extraidos en una jurisdiccion distinta a la de la residencia o ubicacion
de la ECE; y su uso, consumo o disposicion se realice en una jurisdiccion
distinta a la de residencia o ubicacién de la ECE”."

Otra conclusion que se deriva del presente articulo tiene que ver con
las discusiones que se suscitan alrededor de los términos usados para
establecer cuando hay ingresos pasivos por la compra y venta de bienes
corporales por parte de una ECE. La primera de ellas tiene que ver con los
términos adquirir y enajenar, que corresponden a la realizaciéon de actos
de transferencia del derecho de dominio, desde la ECE o hacia la ECE. De
igual forma, se advirtié del uso de las preposiciones de, para o en nombre
de como elementos de analisis y discusién; en tanto, aunque pretenden
abarcar las diferentes relaciones entre la ECE y el residente, se quedan cor-
tas en otros escenarios.

Igualmente, uno de los aspectos que mas genera polémica es aquel
que tiene que ver con la parte relacionada como criterio para establecer
el ingreso pasivo pues, si se asume que la ECE realiza compras o ventas a
sujetos que cumplan con esta caracteristica, se considera el ingreso como
pasivo.

Aunque es claro que el concepto de parte relacionada es sindbnimo de
vinculado econémico en el marco del régimen de precios de transferencia,

14 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989, Colombia, 30 de marzo de 1989.
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la pregunta que subyace es: ;para determinar sus efectos en el marco de
las sociedades ECE es necesario tener en cuenta todos criterios de vincu-
lacién del articulo 260-1 o so6lo bastaria con los expuestos en el articulo
882 del Estatuto Tributario? Frente a lo anterior se acogio la segunda op-
cion por las razones ya vistas.

Otros términos objeto de estudio fueron produccion, manufactura,
cultivo, extraccion o construccién de bienes, como elemento determinante
para la definicion de un ingreso pasivo. Alli se hizo énfasis en la posibili-
dad de predicar este tipo de rentas sobre bienes inmuebles y en la proble-
matica que suscita la transformacién parcial de los bienes en la jurisdic-
cién de la ECE.

Respecto a la ubicacion o jurisdiccion de la ECE como elemento deter-
minante para verificar el cumplimiento del segundo y tercer requisito, se
concluyd que puede hacer referencia tanto a su domicilio como a otros
criterios, como el de una presencia fisica, mediante una oficina, sede y
sucursal, entre otras. Con ello, la redacciéon de la norma permite la desna-
turalizacion del objetivo pretendido con el régimen ECE, el cual es servir
como herramienta antielusion.

Finalmente, se estudiaron los conceptos de uso, consumo o dispo-
sicion desde el punto de vista de los atributos de la propiedad, advir-
tiendo que cualquiera que sea el fin que se le dé al bien, da lugar al
reconocimiento del ingreso pasivo, siempre que se verifiquen el ingreso
y los demds requisitos.

Como se observa, el ingreso pasivo por compra y venta de bienes cor-
porales contiene una serie de discusiones que hasta ahora han pasado
desapercibidas por parte de la doctrina pero que contienen una serie de
retos interpretativos para su aplicacion por parte de los contribuyentes y
la administracion, lo que seguramente dara lugar a muchas discusiones a
tuturo, en especial porque atin no hay normas reglamentarias que aclaren
los puntos polémicos expuestos.
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RESUMEN

La hipoteca inversa en nuestro pais fue crea-
da para tener una finalidad tanto social como
juridica, en funcién del grupo al cual se en-
cuentra dirigida: los adultos mayores, quienes,
en la mayoria de los casos, no tienen ingresos
suficientes para cubrir sus necesidades basi-
cas pero si son propietarios de inmueble. En tal
sentido, esta figura busca solventar la hipdte-
sis de quienes, siendo adultos mayores, tienen
bienes pero no solvencia econdmica; sin em-
bargo, en la practica la figura en comento no
ha tenido una aplicacion material suficiente,
ya que no existe una legislacion nacional soli-
da que permita su implementacion, lo que deja
desprotegido al grupo al cual fue dirigido y lo
vuele la figura objeto del presente, de aplica-
cion nula.

Palabras clave: hipoteca, hipoteca inversa, re-
gulacion actual, legislacion, funcion social.

ABSTRACT

The reverse mortgage in our country was cre-
ated to have both a social and legal purpose,
depending on the group to which it is directed:
the elderly, who in most cases do not have suf-
ficient income to cover their basic needs, but
are property owners. In this sense, this figure
seeks to solve the hypothesis of those who be-
ing older adults have assets, but not financial
solvency. However, in practice the figure in
question has not had a sufficient material ap-
plication, since there is no solid national leg-
islation that allows its implementation, which
leaves the group to which it was directed un-
protected and overwhelmed by the figure. This
is the object of this document: an invalid ap-
plication.

Keywords: mortgage, reverse mortgage, current
requlation, legislation, social function.
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1. INTRODUCCION

Este articulo tiene el objetivo de entender la figura de la hipoteca inversa
en nuestra legislacion tanto local como federal, para determinar si al dia de
hoy se ha cumplido con la funcién juridica y social para la cual fue creada.

La figura objeto del presente fue creada con el fin de proteger a los
adultos mayores mediante el préstamo econémico concedido por una
institucion financiera —al menos en el entonces Distrito Federal, ahora
Ciudad de México—, el cual debia ser garantizado con un bien inmueble,
hecho que le permitiria al adulto mayor percibir una cantidad de dinero
para cubrir sus necesidades basicas en el caso de no contar con ingresos
suficientes.

Para comprender la figura en cita, en primer término se analizaran los
distintos conceptos dados por la doctrina para determinar la naturaleza
juridica de la hipoteca como contrato de garantia en el cumplimiento de
obligaciones y, posteriormente, el concepto y naturaleza juridica de la hi-
poteca inversa, de tal forma que, una vez identificado su objeto, sefialare-
mos brevemente las figuras juridicas que les son afines.

Igualmente, se analizardn tanto la legislacion local de la Ciudad de
México como diversos ordenamientos de otras entidades, para poder te-
ner un cuadro comparativo y determinar si efectivamente la hipoteca in-
versa ha cumplido la funcién por la cual fue creada.

Asi mismo, se abordaran las reformas al Codigo Civil para el Distrito
Federal, del 27 de marzo del 2017, mediante las cuales se introdujo una
nueva especie del contrato de hipoteca, cuya justificacion era, segun la
exposicion de motivos de dicha reforma, la proteccion de los adultos ma-
yores, por tratarse de sujetos vulnerables con un sinnumero de obstacu-
los que impedian la satisfaccion de sus necesidades alimenticias, de salud,
de acceso a los servicios y, en general, de una vida digna.

Para fines practicos, comenzaré el presente con el estudio de la hipote-
ca de manera genérica, para posteriormente analizar la hipoteca inversa
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en lo particular, para entender los supuestos especificos de dicha figura y
su funcioén social.

2. HipoTECA

La hipoteca, segtin nuestro Codigo Civil actual, es un derecho real de-
rivado de una garantia, mediante el cual el deudor hipotecario garantiza
al acreedor hipotecario el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
en un contrato principal; en tal tenor, la hipoteca es un contrato accesorio
del principal que se encuentra regulado en el articulo 2893 del Codigo
Civil para el Distrito Federal —hoy Ciudad de México—, que senala:

Articulo 2893. La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que
no se entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimien-
to de la obligacién garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en el
grado de preferencia establecido por la ley.!

Por su naturaleza, es un contrato que le da facultades al acreedor hipo-
tecario de persecucion, es decir, en caso de incumplimiento de la deuda
principal, se puede vender el bien dado en garantia y con su precio el
acreedor puede ser pagado en grado de preferencia, aun cuando se trans-
mita o se enajene el bien.

Dentro de la clasificacion doctrinal del contrato de hipoteca de ma-
nera genérica, a reserva de estudiarlo mas delante de manera detallada,
podemos mencionar que se trata de un contrato accesorio, de garantia,
unilateral y sinalagmatico perfecto, esto es, que las partes conocen las
prestaciones y son ciertas desde el inicio de la obligacion, asi como de
que debe inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad para que surta
efectos contra terceros, segun se puede apreciar del articulo 2921 del Co-
digo Civil para el Distrito Federal —ahora Ciudad de México—.’

! Codigo Civil para el Distrito Federal [consulta: 15 de enero del 2018]. Disponible en:
http://aldf.gob.mx/archivo-0bd3121a0334f53844d2fe92b52fb5a2.pdf.

2 Véase: Sanchez Medal, Ramon, De los contratos civiles, México, Porrua, 2005, pp. 489-
506.

* Articulo 2921. La hipoteca constituida para la seguridad de una obligacién futura
o sujeta a condiciones suspensivas inscritas surtird efecto contra tercero desde su
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Entonces, la hipoteca, siendo un contrato accesorio constituido sobre
bienes que no se entregan al acreedor y que generan derechos sobre es-
tos, le otorga al acreedor la posibilidad, en caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada, de ser pagado con el importe de la venta de los
bienes, en el grado de preferencia.

En tal sentido, al ser la hipoteca un contrato de garantia, con derechos
reales, que le otorga al acreedor un poder juridico sobre la cosa hipo-
tecada, confiere la posibilidad juridica de constituir un gravamen sobre
el bien ajeno, por lo que su derecho trasciende la relacién personal de
crédito, productora de efectos exclusivamente entre los sujetos activos y
pasivo, oponible a cualquier persona por ser un derecho absoluto sobre
la cosa hipotecada. Por tanto, el bien queda sujeto al gravamen impuesto,
aunque pase a poder de tercero, y la accion respectiva puede ejercitarse
en contra de cualquier adquiriente, incluso si el propio deudor trata de
menoscabar la propia garantia.*

A. Concepto y naturaleza juridica. Para entender el origen de la figura
de la hipoteca, es preciso referirnos a la antigua Grecia y, posteriormente,
al derecho romano, en donde en un principio el acreedor no podia inclu-
so vender el bien hipotecado, supuesto que los romanos perfeccionaron
para que, si el deudor caia en insolvencia, se vendieran todos los bienes
a un precio menor, y lo recuperado se repartia entre los acreedores exis-
tentes. Esto ocasionaba que, muchas veces, no se pudiera pagar a todos,
por lo que dicha figura evoluciond hasta poder determinar un bien para
garantizar una deuda en particular, tal como ahora la conocemos.’

Debemos mencionar que, doctrinalmente, la hipoteca ha sido objeto
de estudio a lo largo de los afos, a fin de determinar sus elementos, alcan-
ces y clasificacion.

Hipoteca. El jurista Bernardo Pérez Fernandez del Castillo® define hipo-
teca como “un contrato en virtud del cual se constituye un derecho real

inscripcion, si la obligacion llega a realizarse o la condicién a cumplirse.

* Véase: Trevino Garcia, Ricardo, Los contratos civiles y sus generalidades, México,
McGraw-Hill, 2008, pp. 874-907.

> Cfr. Sanchez Medal, Ramon, op. cit., pp. 491-492.

¢ Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos civiles, México, Porrua, 2001, p. 335.
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sobre bienes enajenables que no se entregan al acreedor, para garantizar
con su valor el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el
pago” De esta definicion se infiere el caracter accesorio de este contrato,
pues su existencia y validez se dan en funcién de otro contrato u obliga-
cién principal.

Asi, el contrato de hipoteca genera la constitucién de un derecho real
de garantia, pues un bien propiedad del deudor es afectado para la satis-
faccion de una obligacién que, en caso de incumplimiento, concede al
acreedor hipotecario la facultad de solicitar su venta judicial y, con ella,
cubrir el monto de la obligacion.

Por su parte, Rafael Rojina Villegas’ nos sefiala que el derecho real es
un poder juridico que se ejerce de forma directa e inmediata sobre un
bien para su aprovechamiento total o parcial; este poder juridico es opo-
nible a terceros. Relacionado con este concepto y considerando que la hi-
poteca es accesoria de una obligacion principal derivada de un derecho
personal por tratarse de un crédito que se tiene en contra del deudor, es
dable concluir que para garantizar su cumplimiento y ser exigible necesa-
riamente se afectara el patrimonio del deudor.

El notario Eduardo Garcia Villegas,® por su parte, apunta que el dere-
cho real de garantia trasciende la relacién personal de crédito, produc-
tora de efectos juridicos exclusivamente entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo, oponible a cualquier persona por ser un derecho absoluto sobre la
cosa hipotecada; entendemos entonces que en el contrato de hipoteca el
deudor hipotecario garantiza al acreedor el cumplimiento de una obliga-
cién adquirida en un contrato principal, con lo cual al acreedor hipoteca-
rio le asistiran los siguientes derechos: el derecho de preferencia para ser
pagado con la venta del inmueble hipotecado, el derecho de persecucién,
toda vez que la hipoteca subsiste aun cuando el bien se haya enajenado a
un tercero; y el derecho a ceder su crédito.’

7 Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, tomo 111, volumen 1, México, Cardenas
Editor y Distribuidor, 1969, p. 36.

® Garcia Villegas, Eduardo, Hipoteca inversa. Necesidad de su incorporacion al catdlogo
juridico mexicano, México, Porrua, Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2011, p. 16.
Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3770/2.pdf.

° Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos civiles, México, Porrta, 2001, pp.
362-364.
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De esta forma, podemos concluir que cualquier deuda puede asegu-
rarse con los bienes que constituyen el patrimonio del deudor o con los
bienes de un tercero ajeno a la relacién principal —segun disponen las
normas de hipoteca contempladas en el Codigo Civil actual—. Hay que
precisar que, si bien es cierto que no son las tnicas caracteristicas de la
hipoteca, para fines del presente, son las mds importantes y nos permiten
entender de manera genérica dicha figura, para enfocarnos en la figura
contractual objeto del presente: la hipoteca inversa.

b) Hipoteca inversa. Una vez analizado el concepto de hipoteca como
género y su clasificacion, conviene en este apartado adentrarse al estudio
de la hipoteca inversa y reflexionar sobre su integracion, a fin de distin-
guir los elementos que el legislador considera para su existencia y validez,
para abrir la puerta a la discusién en torno al cumplimiento o incumpli-
miento de su funcién social.

Por reforma publicada el 27 de marzo de 2017 en la Gaceta Oficial
de la Ciudad de México, se adicion el capitulo 111 Bis al Titulo Décimo
Quinto del Coédigo Civil para el Distrito Federal, bajo la denominacién
de hipoteca inversa."

En la reforma ya referida, en el numeral 2939 TER de la legislacién ci-
vil, la hipoteca inversa se definié como un contrato por el cual una en-
tidad financiera se obligaba a pagar una cantidad de dinero predeter-
minada a una persona adulta mayor o a su beneficiario, que deberia ser
su conyuge, concubina o concubinario de edad igual o superior a los 60
afnos; ya sea en una sola exhibiciéon o de forma periddica, hasta agotar el
monto del crédito otorgado de forma directa o a través de un fideicomiso.
La persona adulta mayor, a su vez, se obligaba a garantizar dicha deuda
hipotecando un inmueble de su propiedad.

Como se aprecia, el concepto de hipoteca inversa contempla diversas
figuras, como el contrato de mutuo y disposiciones de la renta vitalicia,
contratos cuyo estudio se realizara mas adelante.

19 Véase: Gaceta Oficial de la Ciudad de México, 27 de marzo del 2017 [consulta: 4 de
febrero del 2018]. Disponible en: https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/
uploads/gacetas/720f06898f9435a2899abaeda570aace.pdf.

28

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

c) Contratos afines a la hipoteca inversa. Se han estudiado las princi-
pales caracteristicas de la hipoteca inversa, y en su concepto se ve la simi-
litud que guarda con otros contratos que, si bien no generan las mismas
consecuencias juridicas que la hipoteca inversa, comparten diversas ca-
racteristicas. En este apartado se desarrollaran los aspectos mas relevan-
tes de los contratos de mutuo y renta vitalicia, ya que aun cuando no es
el proposito hacer un estudio exhaustivo de cada uno, si es determinante
conocer e identificar su semejanza con la hipoteca inversa.

c.1) El mutuo. El contrato de mutuo se encuentre regulado en el articulo
2384 del Codigo Civil para el Distrito Federal —ahora Ciudad de Méxi-
co—; refiere que es un contrato por el cual el mutuante se obliga a trans-
ferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al
mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y
calidad."

Por su clasificacion, el mutuo se puede definir como un contrato princi-
pal, bilateral, traslativo de dominio, consensual, gratuito u oneroso y con-
mutativo.'? De esta clasificacion se advierten las dos especies de este contra-
to; por una parte, el mutuo simple, cuando inicamente impone al mutuario
la obligacidn de restituir la cosa prestada; por la otra, el mutuo con interés,
que contempla una utilidad por las cosas fungibles transmitidas al mutua-
rio, entendido de manera coloquial como el superavit de lo prestado.

De igual modo, los numerales 2394" y 2395 de la legislacion civil
vigente sefialan los dos tipos de interés que pueden existir: el legal y el
convencional. El interés legal se calcula a razon del 9% anual, y el interés
convencional es el que fijen las partes, y puede ser mayor o menor al in-
terés legal.

' Cédigo Civil para el Distrito Federal [consulta: 3 de abril del 2019]. Disponible en:
http://www.aldf.gob.mx/archivo-0bd3121a0334{53844d2fe92b52tb5a2.pdf.

12 Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., pp. 169-171.

13 Articulo 2394. El interés es legal o convencional.

' Articulo 2395. El interés legal es el nueve por ciento anual. El interés convencional es
el que fijen los contratantes, y puede ser mayor o menor que el interés legal; pero cuando
el interés sea tan desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusado
del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peticién de
éste el juez, teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso, podrd reducir
equitativamente el interés hasta el tipo legal.
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Es de precisarse que son objeto de este contrato inicamente los bienes
fungibles, es decir, los que se consumen por su sélo uso; sin embargo,
cabe reflexionar que el numeral 2384 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal —ahora Ciudad de México—" contempla una suma de dinero
como bien fungible. Esto es asi porque, si bien al utilizarse no deja de
existir, puede sustituir por otro que tenga el mismo poder liberatorio, por
lo cual se traslada la propiedad pero no se agota.

Agotada la descripcidn general de este contrato, toca ver su similitud
con la hipoteca inversa. Como se mencioné anteriormente, la hipote-
ca como género es un contrato accesorio, de garantia al cumplimien-
to de una obligacién adquirida en un contrato principal; mientras que
la hipoteca inversa cobija en su concepto tanto la obligacién principal,
que es el préstamo de la suma de dinero (contrato de mutuo), como la
garantia; esto, al poner a cargo del adulto mayor el hipotecar un bien
inmueble de su propiedad, por lo cual se puede facilmente ver que exis-
te una mezcla del contrato de mutuo o del préstamo con el contrato de
hipoteca.

En este orden de ideas, puedo senalar que la hipoteca inversa como
especie del contrato de hipoteca pareceria, en un primer momento, des-
virtuar su naturaleza accesoria al constituir, a su vez, en su concepto una
obligacion principal que consiste en el préstamo que concede la entidad
financiera al adulto mayor; sin embargo, si finalmente la entidad financie-
ra transfiere al adulto mayor la propiedad de una suma de dinero, resulta
claro que a partir de ello configura un crédito exigible al adulto mayor,
por lo cual se podra garantizar dicho crédito mediante el cumplimiento
de un contrato accesorio, como en el caso que nos ocupa.

Aunado a lo anterior, el adulto mayor tendria legalmente los mecanis-
mos protectores que sefialan los numerales 2395y 2396'° de la legislacion
civil, es decir, en caso de convenirse en el mutuo un interés superior al

15 Articulo 2384. El mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la
propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutuario, quien se obliga
a devolver otro tanto de la misma especie y calidad.

16 Articulo 2396. Si se ha convenido un interés mas alto que el legal, el deudor, después
de seis meses contados desde que se celebrd el contrato, puede reembolsar el capital,
cualquiera que sea el plazo fijado para ello, dando aviso al acreedor con dos meses de
anticipacion y pagando los intereses vencidos.
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legal, se podra modificar por una autoridad jurisdiccional pasando los
seis meses del contrato base.

c.2) La renta vitalicia. Agotado el contrato de mutuo, abarcaremos la
renta vitalicia a fin de tener claras las similitudes y semejanzas con el con-
trato de hipoteca inversa, para determinar si de la misma forma que el
mutuo, es viable agregar a esta figura contractual una especie de protec-
cion a los adultos mayores y su garantia mediante el contrato de hipoteca.

El Cédigo Civil del Distrito Federal, dentro de los contratos aleatorios,
contempla la renta vitalicia, de acuerdo con lo establecido en el articulo
2774; sin embargo, para fines didacticos utilizaré el concepto dado por
Dominguez Martinez,"” quien define renta vitalicia como “el contrato
aleatorio por el que el deudor se obliga a cubrir al pensionista una can-
tidad periddica durante la vida de uno u otro, o de un tercero, a cambio
de una suma de dinero o de un bien mueble o inmueble estimados”. De lo
antes sefialado, se pueden advertir los elementos personales de este con-
trato: el deudor y el pensionista.

Juan Luis Gonzalez Alcantara'® sefala la clasificacion de ese contrato
mencionado que es bilateral, oneroso, gratuito, aleatorio, formal, princi-
pal, de tracto sucesivo y nominado. Vale la pena mencionar que, en lo que
respecta al aspecto aleatorio, que es una de sus principales caracteristicas
por ser elemento constitutivo de este contrato, se refiere a que las ganan-
cias y las pérdidas son inciertas, ya que sélo se saben las prestaciones mas
no de cuanto seran.

De igual modo, el multicitado Bernardo Pérez Fernandez del Casti-
llo," al estudiar la renta vitalicia, menciona que hay ocasiones en que una
persona, propietaria de un inmueble, no cuenta con los recursos econdé-
micos suficientes para sus gastos y alimentacion, y conviene en transmitir
la propiedad del bien a cambio de una pension vitalicia. A esta reflexién

7 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil, teoria del contrato, contratos en
particular, México, Porrua, 2000, p. 713.

'8 Gonzalez Alcantara, Juan Luis, El contrato de renta vitalicia a 80 afios del Cddigo Civil,
en Dominguez Martinez, Jorge Alfredo y Sanchez Barroso, José Antonio (coord.), 80
afios de vigencia del Cédigo Civil para el Distrito Federal, México, Colegio de Profesores
de Derecho Civil, Facultad de Derecho, 2012, pp. 289-290.

19 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., p. 333.
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se agrega el caso de que la persona puede no ser propietaria de un bien
mueble o inmueble; sin embargo, se puede configurar dicho contrato con
una suma de dinero, por lo cual tiene estrecha relaciéon con el tema objeto
del presente.

Por su parte, Marcelo Planiol y Jorge Ripert,* al abordar el objeto so-
bre el que puede constituirse la renta vitalicia, mencionan que son enaje-
naciones definitivas aquellas a titulo oneroso por las cuales el enajenante
estipula simplemente una renta vitalicia en lugar de obtener un precio en
capital o una renta perpetua, por lo cual es un procedimiento apto para
aquellas personas poco pudientes que no tengan herederos presuntos o
prefieran no dejarles los bienes que posean, obteniendo, a través de la
transmision de sus bienes a un tercero, una renta vitalicia que le permiti-
ra sostenerse el resto de su vida.

Ahora bien, el numeral 2777 del Cédigo Civil para el extinto Distri-
to Federal menciona® que la renta vitalicia puede constituirse sobre la
vida del pensionista, del deudor o de otra persona, y se extinguira con la
muerte del pensionista o de la persona a cuyo favor se otorgo. Esta facul-
tad reconocida al pensionista también se contempla en la hipoteca inver-
sa al adulto mayor, quien podra designar a un beneficiario, que podra ser
su conyuge, concubina o concubinario de edad igual o superior a los 60
anos de edad, segtn dispone el articulo 2939 TER de las normas de hipo-
teca inversa.

Una vez entendidos los contratos afines a la hipoteca inversa, vale la
pena hacer mencion del trato financiero y social que ha tenido para po-
der determinar si ha cumplido su propdsito.

d) Hipoteca inversa. Su sentido financiero. Un articulo elaborado por
BBVA Bancomer?® refiere a la hipoteca inversa como un producto finan-

20 Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge, Tratado prdctico de derecho civil francés, t. X1, Los
contratos civiles, segunda parte, trad. de Mario Diaz Cruz, Habana, Cultural, 1946, p. 515.
21 Articulo 2777. El contrato de renta vitalicia puede constituirse sobre la vida del que
da el capital, sobre la del deudor o sobre la de un tercero. También puede constituirse a
favor de aquella o de aquellas personas sobre cuya vida se otorga o a favor de otra u otras
personas distintas [version en linea. Consulta: 5 de abril del 2019]. Disponible en: http://
www.aldf.gob.mx/archivo-0bd3121a0334f53844d2fe92b52fb5a2.pdf.

22 Alamillo Ramirez, Itzel; Serrano Herrera, Carlos y Vazquez Herrera, Samuel, Andlisis
inmobiliario. Hipoteca Inversa para la Ciudad de México, México, enero de 2017

32

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

ciero que permite a las personas mayores de 60 afos propietarias de un
inmueble acceder al capital acumulado en su propiedad sin perder la titu-
laridad; asi, dado que se trata de un préstamo no ejecutable hasta el falle-
cimiento, el adulto mayor puede emplear su inmueble como colateral del
préstamo y continuar utilizdndolo normalmente, ya sea en uso habitacio-
nal o en arrendamiento. Cuando el adulto mayor y su beneficiario falle-
cen, los herederos tienen que decidir entre pagar la deuda y recuperar la
propiedad o permitir que se ejerza la garantia y recibir el remanente, en
caso de existir

No todas las instituciones bancarias tienen informacion clara en cuan-
to a la hipoteca inversa, incluso en el estudio antes referido el autor habla
de una hipoteca pensionaria que le permitira al deudor obtener ingresos
en etapa de retiro, ya sea en una sola exhibiciéon o mediante pagos pe-
riédicos, complementando o subsanando las deficiencias del sistema de
pensiones.

De igual manera, resala de dicho estudio que, si bien es cierto que la
hipoteca inversa se encontraba vigente en el Estado de México desde el
2013, al dia de hoy ninguna de las instituciones financieras del pais ofrece
dicho producto, por lo cual llama la atencién que, aunque su funciona-
miento ya se encontraba vigente desde hace algunos afios, en la practica
las instituciones decidieron no aplicarla al no conceder ningun tipo de
crédito a sus clientes; ello, atendiendo a que se requieren altos montos de
inversion y areas especializadas en hipoteca, entre otras cosas, ademas de
la necesidad de un marco regulatorio claro y con incentivos a las entida-
des crediticias, lo cual a la fecha no ha sucedido.

De esta forma, hasta la entrada en vigor, en el entonces Distrito Fede-
ral, de la normatividad local, al menos una legislacion estableci6 la crea-
cién de un fideicomiso publico-privado para la vigilancia y mediacion de
la hipoteca, en el cual la Secretaria de Desarrollo Social de la Ciudad de
México fungiria como fideicomisario y el banco que otorgara el crédito
como fideicomitente para ceder la titularidad del activo a otra institucién
financiera que sera el fiduciario; sin embargo, llama la atencién que, pese
a tales circunstancias, la normatividad sélo es local y no federal, por lo

[consulta: 5 de abril del 2019]. Disponible en: https://www.bbvaresearch.com/wp-
content/uploads/2017/01/170109_Mexico_Hipotecalnversa.pdf.
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cual no existe regulaciéon bancaria al respecto y a que a éstas las regulan
normas federales.

En este sentido, las propias instituciones financieras son renuentes
en otorgar y publicitar tales créditos, ya que nunca se reformaron las le-
gislaciones federales, como mas adelante abundaremos, por lo cual, aun
cuando el propio articulo del banco menciona el precio al cual se avalaa
el inmueble, nunca puede ser menor a 70% del valor comercial y los in-
tereses por el prestamos realizado; igualmente, debera ser menor a los de
los créditos hipotecarios corrientes, pero con la facultad de cada institu-
cién de poder establecer la que considere conveniente, atendiendo a sus
calculos actuariales, en la esperanza de vida, avaltio del inmueble y riesgo
asociado, con lo cual es claro que si no hay leyes federales que regulen las
hipotecas inversas, evidentemente su aplicacion sera nula por mas que
existan leyes locales que la contemplen.

Asi mismo, Fernando Balbuena Campuzano, economista senior de
BBVA Research México, menciona que, de acuerdo con datos del Censo
de Poblacion y Vivienda, del INEGL* la esperanza actual de vida del 65%
de la poblacién total actual que se ubica entre los 15 y los 64 afios de edad
podria llegar a los 86 afios en el 2015, por lo cual es mas que claro que se
requieren nuevas figuras y productos financieros para las personas que
tuvieron un trabajo formal y que cuentan con algin bien inmueble.**

Igualmente, llama la atencién que al hacerse la busqueda del registro
en el Banco Nacional de México, respecto al nimero de hipotecas inver-
sas que se han otorgado desde la publicacién de la normatividad, dicho
banco respondio: “Al respecto, le informamos que este Banco Central no
cuenta con registros de informacién de hipoteca inversa”* Esto, a pesar
de que es la institucién que debe regular dicha informacién y no cuenta
con ningun registro.

Vale la pena citar que lo ya referido también se robustece con los in-
formes rendidos por la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, al con-
testar la solicitud de informacion uT/412/2019, via Infomex, que refiere

2 Véase: https://www.inegi.org.mx/.

#Ver el informe completo disponible en: https://www.bbva.com/es/la-hipoteca-inversa-
en-mexico-como-mecanismo-de-pension/.

» Folio 6110000023319, via Infomex, de fecha 3 de mayo del 2019.
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que, “después de haber realizado una busqueda exhaustiva en los archivos
tisicos y electrénicos y registros bajo sus resguardos, no encontraron evi-
dencia de informacién que sugiera o haga referencia al acto que se indica

y ala fecha no opera la hipoteca inversa”?

3. HIPOTECA INVERSA, ¢ CUMPLE UNA FUNCION SOCIAL?

Al publicar las reformas al Cédigo Civil para el entonces Distrito Federal,
mucho se menciond que servirian para proteger a los adultos mayores,
grupo que por su edad se encontraba vulnerable para hacerse de recursos
pese a que gran parte contaba con bienes pero no con ingresos; vale la
pena recordar lo referido por la Comisién Nacional de Seguros y Finan-
zas en 2010, ya que resulta claro que tiene un claro sentido financiero.

A. Propuesta de un modelo de hipoteca inversa sobre el valor del terre-
no dela Ciudad de México. Comision Nacional de Seguros y Finanzas.
La Comision se refiri6 a la hipoteca inversa como un mecanismo social
de proteccion a los adultos mayores, que en muchos de los casos se pre-
sentaba como una alternativa de vida a los adultos mayores y en donde
destacaban los siguientes puntos:

1. Aspectos relevantes. Primeramente, este documento sefiala las venta-
jas de la hipoteca inversa, y se refiere a ella como una transaccion con
derecho de usufructo, pues lo importante en esta figura es que los adultos
mayores conservan la propiedad del inmueble hasta en tanto ocurra su
fallecimiento; mientras tanto, reciben periédicamente la cantidad pacta-
da como complemento de la pension de la seguridad social. Asimismo,
en un cuadro comparativo expresa las desventajas” que, a juicio de es-
pecialistas, presenta a los adultos mayores: reduccién del valor liquido
del inmueble, la cantidad entregada depende del valor del inmueble, ge-
nera intereses que incrementan el monto de la deuda y muchas veces del

% Folio 6110000031919, via Infomex, de fecha 4 de junio del 2019.

¥ Propuesta de un modelo de hipoteca inversa sobre el valor del terreno de la Ciudad de
México, trabajo presentado para el XVII Premio de Investigacion sobre Seguros y Fianzas
2010, Comision Nacional de Seguros y Finanzas, pp. 20 y ss. Disponible en: http://www.
cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/3er.%20Lugar%20Seguros%202010.pdf.
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inmueble en si, puede perderse la propiedad del inmueble, se reduce el
patrimonio que puede heredarse y existe desventaja por el pago de im-
puestos y seguros.

El documento continta con una simulacién de casos con el objeto de
determinar las posibles cantidades que el adulto mayor obtendra con la
hipoteca inversa. Estos casos concluyeron en determinar que las pen-
siones que se podrian otorgar bajo este sistema no son suficientes por si
solas para mantener un nivel de vida adecuado, por lo cual, si el objeto
de la pension es procurar al adulto mayor y mantener un nivel de vida
adecuado igualando el nivel de vida que tenia en su vida laboral, la figura
contractual que se estudia no cumple con su funcion social.

En los casos estudiados basicamente se determiné que los inmuebles
ubicados en zonas donde el precio del metro cuadrado es elevado, es de-
cir, en una zona no marginal, el adulto mayor podra obtener, conforme
los calculos de la Comisidn, un ingreso de $3,085.62, que seria el maximo
de todos los ejemplos; la conclusion determina que el duefio del inmue-
ble probablemente tenga un trabajo con remuneracion salarial muy supe-
rior a $3,085.62, lo que nos lleva a concluir que en realidad el monto de
la pension no seria suficiente para cumplir su prop6sito,* lo cual nueva-
mente nos reitera que la figura estudiada ha sido mal implementada.

Lo mencionado llama la atencion toda vez que, si bien es cierto que no
se menciona cual es el promedio de ingreso del adulto mayor, se establece
como un ingreso minimo, por lo cual resulta claro que superior a dicha
suma ya no importa financieramente cudl sea su ingreso, sino sélo la capa-
cidad de pago, hecho que impactaria en la viabilidad de la hipoteca inversa.

B. Consideraciones generales aplicadas a la hipoteca inversa. El con-
tenido actual de los numerales 2939 bis a 2939 undecies del Cédigo Civil
para el Distrito Federal es susceptible de diversas criticas debido al am-
plio margen con que se encuentra regulada esta figura, aunado a la falta
de regulacion en otros ambitos como el financiero y el fiscal, lo cual han
hecho insuficiente su implementacién practica, volviéndose letra muerta.

Tenemos entonces un contrato que contiene una mezcla de figuras ju-
ridicas como el contrato de mutuo, renta vitalicia e hipoteca, que son cla-

28 Ibidem, p. 75.
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sificados como principales, en el caso de los dos primeros, y accesorio por
cuanto al ultimo; sin embargo, si bien es cierto que debemos clasificar a la
hipoteca inversa como un contrato accesorio acorde a su naturaleza, tam-
poco es del todo clara su clasificacion por ser una fusién de los contratos
ya referidos, maxime que, como mencionamos, es un mutuo garantizado
con una hipoteca o una renta periddica, que en algunos casos es practi-
camente vitalicia en beneficio del adulto mayor, también garantizado con
hipoteca.

De esta forma, el aspecto social de esta figura que busca la proteccién
de adultos mayores contrasta con el objeto y el fin de la institucién finan-
ciera o entidad crediticia que es de lucro; por ello, considerando la situa-
cién de vulnerabilidad del pensionista por razén de su edad avanzada y
su evidente desconocimiento de los alcances de esta figura, existira la po-
sibilidad de inducirlos a contratar sin entender las ventajas y desventajas
de este mecanismo social, juridico y financiero, lo cual incluso ha llevado
a que sea poco o nulamente rentable para las instituciones financieras la
figura objeto del presente articulo, tal como mas adelante senalaremos.

En este orden de ideas, surgen dos reflexiones: la primera, dada por
Fernando Trueba Buenfil y Jorge Claudio Ibarrola Muro, notarios del Es-
tado de México,”” quienes afirman que “es imprescindible que el solici-
tante de una hipoteca inversa esté¢ debidamente informado y orientado
sobre qué es y como funciona dado que el grupo social al que va dirigida
esta nueva figura juridica es mds vulnerable a la influencia indebida, al
engafo o al abuso financiero; la segunda, referida por el notario Eduar-
do Garcia Villegas,” quien sefiala que debe establecerse un servicio de
asesoramiento en el seno de la Comisién Nacional para la Proteccién y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (Condusef), para el ase-
soramiento, transparencia y vigilancia de la hipoteca inversa, atendiendo
a su mision.”

En tal sentido, resulta claro que para proteger al adulto mayor es ne-
cesario un érgano vigilante encargado de verificar el cumplimiento de los

» Trueba Buenfil, Fernando e Ibarrola Muro Jorge Claudio, La hipoteca inversa, Revista
del Colegio de Notarios del Estado de México, invierno 2013, pp. 134-162. Disponible en:
http://colegiodenotariosedomex.org.mx/revistas/tmp/16.pdf.

* Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., p. 28.

' La de promover y difundir la educacién y la transparencia financiera para que los
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fines de esta figura, toda vez que, incluso conforme a la reforma, existe la
posibilidad, al menos en la Ciudad de México, de ser otorgada por insti-
tuciones sociales e instituciones publicas que deberan estar autorizadas
para ello, sin establecer quién o coémo se emitira esa autorizacion.

Por otro lado, se debe tener presente que los adultos mayores no son
peritos en derecho, por lo que otorgarles este medio para la satisfaccion
de sus necesidades implica ponerlos también en estado de indefension,
pues deberd estudiarse el caso concreto y esperanza de vida de cada uno
para obtener el resultado benéfico o perjudicial de celebrar este contrato,
ya que no es lo mismo darselo a una persona que cuenta con buena salud
a los 60 anos que a una de 85 anos y con salud deteriorada; la primera
quiza pueda recibir la totalidad del crédito y la segundo no, lo cual nos
lleva a pensar qué sucederia con el respectivo pago en uno y otro caso.
Entonces, el adulto mayor requerira estar debidamente asesorado e infor-
mado de los alcances al celebrar este contrato.

Igualmente, el escenario de regulacién de este contrato es incluso tor-
tuoso para las instituciones financieras dada la deficiente regulaciéon de
esta figura y la falta de incentivos para su implementaciéon como produc-
to financiero, lo cual hace nula su oferta y aplicacion. Vemos el ejemplo
de BBVA Bancomer cuya nota ya referida indica que se requiere de una
alta inversion para ofrecer ese producto financiero, aunado a crear areas
especializadas tanto en renta vitalicia como en hipotecas, sobre todo para
el célculo de riesgos generados por su longevidad.

En la linea antes citada, también para el Banco Mercantil del Nor-
te (Banorte), es una figura olvidada que no se encuentra en su oferta
bancaria, segun sus propios ejecutivos. Por todo lo anterior, viendo el
sinnumero de contingencias que se presentaran en la practica al aplicar
este contrato, es de suma importancia establecer en su regulacién tanto
local como federal cuando se den clausulas de proteccion a los adultos
mayores.

Sirve de ejemplo la legislacion de la Ciudad de México, en donde se
establece la obligacion de la institucién financiera de realizar los pagos

usuarios tomen decisiones informadas sobre los beneficios, costos y riesgos de los
productos y servicios ofertados en el sistema financiero mexicano; asi como proteger
sus intereses mediante la supervision y regulacién a las instituciones financieras y
proporcionarles servicios que los asesoren y apoyen en la defensa de sus derechos.
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periddicos hasta agotar el monto del crédito otorgado, situaciéon que no
se contempla en otras entidades federativas, quienes en el supuesto de
agotar el monto convenido deberdn continuar otorgando periédicamente
al adulto mayor las cantidades pactadas sin importar que supere la espe-
ranza de vida calculada.

Tampoco se debe dejar de observar el nacimiento de la obligacién de
pago, el cual ocurre hasta el fallecimiento del adulto mayor segtn el ar-
ticulo 2939 Quinquies, fraccion vii, del Codigo Civil para el Distrito Fe-
deral®’, quedando a cargo de los herederos del adulto mayor satisfacer el
pago del monto y los intereses a la institucion financiera; sin embargo,
surge la duda de qué sucederia en el caso de que el adulto mayor no fa-
llezca en un corto plazo y se termine de entregar el monto, maxime si el
propio numeral, en su fraccién 1x, menciona que éste habitara de manera
vitalicia el bien hipotecado,” por lo cual la pregunta en cuestion seria en
el supuesto ya referido, en donde ya se entregé al adulto mayor todo el ca-
pital y éste aiin no ha fallecido, si debera pagar el capital el propio benefi-
ciario o esperar a su muerte y que sean sus herederos los que deban pagar,
lo cual puede ser contraproducente para las instituciones financieras.

Continuando con el andlisis a los herederos, no pasa desapercibido
en las hipoteca inversa el estrecho plazo de 30 dias habiles siguientes al
fallecimiento del adulto mayor para efectuar el pago del monto debido,
pudiendo incluso solicitarse la restructuracion del crédito, lo cual llama
la atencion por la poca consideracion del legislador en cuanto hace a la
materia sucesoria, ya que no considera el tiempo real del tramite de un

32 Articulo 2939 Quinquies. Los términos de la contratacién de la hipoteca inversa se
establecen previo avaliio de la institucién debidamente facultada para considerar el
valor comercial de mercado del inmueble que debera actualizarse cada dos afos, para
estar acorde con la plusvalia que el bien inmueble adquiera con el tiempo.

[...]

viIL. La entidad financiera solo podra exigir la deuda y la garantia ejecutable cuando

fallezcala persona adulta mayor y el beneficiario silo hubiere, respetando las condiciones
que le concede la fracciéon 11 del Articulo 2939 Sexies, respecto a la amortizacién de la
deuda.
3 Ibidem, 1x. La persona adulta mayor habitara vitaliciamente el inmueble hipotecado,
no obstante, la persona adulta mayor podrd arrendar de manera parcial o total el
inmueble hipotecado, siempre y cuando, cuente con la autorizacién expresa de la
entidad financiera y los términos y condiciones del arrendamiento se establezcan en el
contrato correspondiente, sin afectar la naturaleza propia de la hipoteca inversa.

39

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

LA ACTUALIDAD DE LA HIPOTECA INVERSA EN MEXICO

sucesion, que puede ser incluso intestamentaria, hecho que afectaria sin
duda a la institucion financiera.

Visto asi, en un caso en el cual los herederos tengan la intencién de
recuperar el inmueble sobre el que recae este acto juridico, no es conve-
niente el plazo otorgado, en virtud de la realidad de nuestro sistema, ya
que ni en la via judicial ni en la notarial se campliria el término estableci-
do en el articulo 2939 sexies, fracciéon 1v.**

En tal sentido, parece que una de las posibles soluciones seria que in-
cluso los herederos del adulto mayor puedan participar en la celebracién
del contrato de hipoteca inversa para hacer de su conocimiento los alcan-
ces y convenir, de ser posible, un plazo razonable para su cumplimiento,
lo cual también seria contrario a los principios de la propiedad y de las
sucesiones, en donde los testamentos son actos revocables hasta en tanto
no fallezca el individuo, por lo que incluso pareceria que la mejor solu-
cion es exhortar a los familiares y herederos a otorgar, en su caracter de
deudores alimentarios, los recursos econémicos que el acreedor necesite,
para prevenir la pérdida del inmueble.

4. MARCO JURIDICO DE LA HIPOTECA INVERSA

Llama la atencion el marco juridico de la figura que estamos tratando, ya
que basicamente se refiere a disposiciones reguladas por la materia civil
tanto a nivel nacional como internacionales, por lo cual después de ana-
lizarlas nos referiremos a las complicaciones en cuanto a su aplicacion
practica y su relacion con la omision de las disposiciones que regulan las
instituciones bancarias.

** Articulo 2939 Sexies. La amortizacion del capital se sujetara a las siguientes normas:

[...]

1v. Transcurridos 30 dias habiles después del fallecimiento de la persona adulta
mayor sin que los herederos hayan efectuado el pago o manifestado la intencién de
reestructurar el crédito, se entendera su intenciéon de no pagar el adeudo, por lo que
la entidad financiera estard en condiciones de ceder el cobro del crédito sin restricciéon
alguna o solicitar su adjudicacién o venta legal para efectuar el cobro hasta donde
alcance el valor del bien inmueble hipotecado si el valor del inmueble fuera mayor que el
adeudo se devolvera el remanente a los herederos.
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A. Marco juridico nacional de la hipoteca inversa. Para entender mejor,
debemos referirnos a los derechos consagrados en la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, a fin de comprender la proteccién
que hace nuestra Carta Magna en lo referente a la vivienda, para lo cual
debemos remitirnos al articulo 4, que menciona, entre otros derechos, el
deber del Estado para garantizar la alimentacién nutritiva suficiente y de
calidad, a la proteccion de la salud, asi como el derecho de toda familia a
disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley establecera los instrumen-
tos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.”

Una vez dicho lo anterior, debemos relacionar lo referido en nuestra
Carta Magna en lo concerniente a la protecciéon del derecho a la vivienda,
a fin de aplicar dicho numeral a la figura de la hipoteca inversa, en donde
el inmueble propiedad del adulto mayor le permitird la satisfaccion de sus
necesidades de vida, su uso y goce hasta su fallecimiento.

I. Normatividad de la hipoteca inversa

a) Codigo Civil del Distrito Federal. E1 Codigo en cita vale la pena men-
cionarse porque en todos los casos donde vamos a referirnos a la figu-
ra en cuestion se hard respecto a ordenamientos locales, para resaltar la
omisién en supuestos de normas federales, lo cual ha hecho nugatoria su
aplicacion en la practica.

Para iniciar, de la legislacion de la Ciudad de México debemos re-
saltar que fue hasta el 29 de marzo del 2016 cuando se presento ante el
Pleno de Ia Asamblea Legislativa del Distrito Federal® Ia iniciativa con
proyecto de decreto por el que se adiciona el capitulo 111 Bis al Titulo
Decimoquinto del Cédigo Civil para el Distrito Federal, relativo a Ia
denominacion de hipoteca inversa.”” Vale la pena citar que la iniciativa
ya descrita se aprobd por la asamblea legislativa hasta el 28 de septiem-
bre de 2016, recorriendo Ia numeracion a partir del articulo 2939, para

¥ Véase el articulo 4 constitucional. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/htm/1.htm.

% La iniciativa se presentd en la VII Legislatura por los diputados integrantes del grupo
parlamentario del Partido Accién Nacional.

¥ Véase: Gaceta Parlamentaria, 114, Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 8 de
diciembre de 2016, VII Legislatura, p. 107. Disponible en http://aldf.gob.mx/archivo-
43add861278049¢25b96cc9ebc735a55.pdf.
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efecto de que el nuevo capitulo ILL se integrara con el articulo 2939 bis
y subsiguientes.

En el caso del Distrito Federal, la reforma adicionaba la obligacién
de la entidad financiera de otorgar una cantidad de dinero a la persona
adulta mayor, como una obligacién principal; posteriormente, esas can-
tidades se garantizaban como un contrato accesorio, siendo aplicable lo
dispuesto por los articulos 2893, 2927, 2940 y 2943. Asi, la combinacién
de estos dos actos juridicos, uno principal y otro accesorio, hacian preva-
lecer en su denominacion el contrato accesorio, por lo que se debia con-
figurar este tipo de contrato como un contrato de mutuo garantizado con
hipoteca.

Resala asi que la hipoteca inversa puede clasificarse como un contrato
aleatorio, toda vez que se encuentra sujeto a un término, que es la muerte
del adulto mayor, conforme a la fraccion vi1 del numeral 2939 quinquies,
que dispone que la entidad financiera sélo podra exigir la deuda y la ga-
rantia ejecutable cuando fallezca la persona adulta mayor y el beneficia-
rio si lo hubiere.

Lo anterior pone de manifiesto otra figura contractual que es afin a la
hipoteca inversa: el contrato de renta vitalicia; como ya se explico, este
contrato consiste en la entrega periddica de una pensiéon que una de las
partes entrega a la otra durante su vida o la de un tercero, mediante la
entrega de una cantidad de dinero o de una cosa mueble o raiz estimadas
cuyo dominio se le transfiere a la parte que otorga la pensién.

Sin embargo, es de resaltar que la hipoteca inversa no genera las mis-
mas consecuencias juridicas que la renta vitalicia, pues la muerte del pen-
sionista genera, en el primer caso, el nacimiento de la obligacién de pago
Y, en el segundo, la extincion de la obligacion. Adicionalmente, podemos
decir que ni el mutuo ni la renta vitalicia generan las mismas consecuen-
cias juridicas que la hipoteca inversa; no obstante, podria crearse una es-
pecie dentro de los mencionados contratos que se destine a la proteccion
del adulto mayor, con lo cual la técnica juridica no mezclaria la natura-
leza de dos contratos que generan obligaciones completamente diversas.

Para concluir este apartado, indicaré algunos elementos a destacar de
este contrato conforme a su regulacion en la Ciudad de México, dentro
los que resaltan la practica del avalio del inmueble sobre el que recae la
hipoteca inversa que debera realizarse cada dos afos; asimismo, el crédi-
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to otorgado al adulto mayor no se basa en el 100% del valor del inmueble,
sino en el 70%. Por otro lado, la persona adulta mayor podra realizar el
pago total o parcial del crédito otorgado sin penalizacion.

Otro aspecto a resaltar son los intereses que deberan calcularse con-
forme al promedio resultante de la tasa de interés interbancario de equili-
brio y las tasas de interés de los instrumentos hipotecarios tradicionales,
y que serdn solamente sobre las cantidades efectivamente entregadas a la
persona adulta mayor.

Respecto a la exigibilidad del pago por la institucién financiera, se
conceden 30 dias habiles a los herederos, después del fallecimiento de la
persona adulta mayor, para efectuar el pago o manifestar la intencién de
reestructurar el crédito. Para concluir, el articulo 2939 nonies contempla
la facultad de rescindir el contrato en caso de incumplimiento de la en-
tidad financiera, al otorgar las cantidades periddicas, puntos que llaman
la atencion sobre todo si tomamos en cuenta quién va a pagar el crédito
otorgado.

II. Entidades federativas que regulan la hipoteca inversa. Otras enti-
dades federativas que se han sumado a regular la hipoteca inversa son el
Estado de México, Guanajuato, Jalisco y, como caso particular, Baja Cali-
fornia, quienes regulan esta posibilidad como una especie en el contrato
de hipoteca, aunque su legislacion ha sido minuciosa en establecer requi-
sitos sin los cuales no podria celebrarse la hipoteca inversa, situacién que
no ocurre en lalegislacion civil de la Ciudad de México, pues no se exigen
mayores requisitos y limitaciones, tal como a continuacion veremos.

a) Estado de México. El Codigo Civil del Estado de México, mediante
el decreto 87 del 7 de mayo de 2013, publicado en la Gaceta del Gobier-
no, regulo la figura de hipoteca inversa del articulo 7.1144 bis al articulo
7.1144 undecies.” En virtud de tal ordenamiento, se defini6 a este contra-
to como aquel por el cual el pensionario se obliga a pagar periédicamen-
te y en forma vitalicia al pensionista o a su beneficiario, que debera ser
su conyuge, concubina o concubinario de edad igual o superior a los 60

3 Véase: Gaceta del Gobierno del Estado de México, p. 13. Disponible en: https://legislacion.
edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/vigentes/may075.PDEF.
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afos, una cantidad de dinero predeterminada que el pensionista garanti-
zard a través de la hipoteca inversa.*

A diferencia de las disposiciones del Cédigo Civil del Distrito Federal
—ahora Ciudad de México—, se autoriza para otorgar la hipoteca inversa
a instituciones privadas, sociales, personas fisicas e instituciones publicas,
siempre que cuenten con facultades para ello.** Asimismo, se destacan los
términos a contener en el contrato, en los cuales estd el requisito de exi-
gibilidad de la deuda y ejecucién de la garantia cuando, al fallecimiento
del pensionista y su beneficiario (si hubiere), dentro de los seis meses al
acontecimiento, los herederos no pagaran la deuda, caso en el cual el pen-
sionista estara facultado para solicitar su adjudicacion o su venta.

Otro punto a sefialar es que los herederos pueden cubrir al pensiona-
rio la totalidad del adeudo existente y vencido sin compensacion por la
cancelacion del gravamen y pago del adeudo. Por otro lado, al igual que
las legislaciones en materia civil que se estudian en este capitulo, la trans-
mision inter vivos del bien inmueble no podra realizarse sin autorizacion
del pensionario; si ocurre, se faculta al pensionario de declarar vencido
anticipadamente el total del adeudo y exigible a la fecha, a menos que se
sustituya la garantia en forma bastante e igual a la anterior en un plazo de
seis meses.

También se regula el incumplimiento del pensionario en las minis-
traciones, caso en el cual el pensionista tendra la facultad de solicitar la
rescision del contrato y exigir el pago de los danos y/o perjuicios o, en su
caso, el pago de la pena pactada. Ademas, se tendra la deuda como liqui-
dada y no generara mas interés; debiendo el pensionario liberar a su costa
el gravamen correspondiente.

Finalmente, la incorporacion de la hipoteca inversa en el Estado de
México estuvo acompafiada de modificaciones a su cédigo financiero lo-
cal, a fin de establecer el cobro por la inscripcion de dicha figura. Sin em-
bargo, a la fecha se sabe que la materializacién de esta figura ha sido nula.

b) Guanajuato. El estado de Guanajuato se suma a las entidades federa-
tivas que contemplan la figura de hipoteca inversa, llamada también pen-

¥ Articulo 7.1144 Ter del Codigo Civil para el Estado de México.
“Articulo 7.1144 Quater del Cédigo Civil para el Estado de México.
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sionaria, la cual se introdujo en el Cédigo Civil para el Estado de Guana-
juato en 2016, figura regulada del numeral 2433-A al articulo 2433-1.
Para esta legislacion civil también se considera pensionista a la persona
adulta mayor de 60 afios o mads, y autoriza como pensionario a las per-
sonas fisicas y juridicas, ademas de las instituciones publicas o privadas,
siempre que cuenten con facultades para ello.*?

Cabe destacar que el avalio del inmueble sobre el que recae la hipoteca
pensionaria se realizard por un perito autorizado para tal fin o institucion
facultada, y en ningtin caso el avaluio se realizara por la misma institucion
que otorgue la hipoteca, por lo cual el costo corre a cargo del pensiona-
rio. Asimismo, el avalto se realizara cada dos anos, y se debe informar el
monto del incremento anual que tendra la pension.

En el caso del estado de Guanajuato,* la legislacion prevé una cldusula
protectora al adulto mayor, la cual determina al pensionario garantizar al
pensionista o a su beneficiario al menos el equivalente a seis tantos de las
aportaciones mensuales convenidas para contribuir a satisfacer los gas-
tos extraordinarios generados por una enfermedad grave o accidente que
ponga en riesgo su vida, sin que dicho adelanto pueda exceder de una vez
cada dos afios.

Otras clausulas protectoras al adulto mayor se establecen en el nume-
ral 2433-C, que estable la terminacién anticipada sin penalizacion alguna
del crédito, asi como la restricciéon que se genera sobre los intereses para
calcularlos sélo sobre las cantidades dispuesta por el pensionista, sin ser
superior al interés legal; también se establece la facultad del adulto mayor
para arrendar el bien inmueble, siempre que cuente con autorizaciéon del
pensionario y el deber al pensionario de seguir otorgando la cantidad de
dinero periddica al pensionista, aun cuando por el transcurso del tiempo
se cubra el monto total del valor del inmueble sujeto a hipoteca inversa.

Para el caso de incumplimiento del pensionario de una mensualidad
de pago al pensionista, se dara lugar a la rescision y exigir el pago de los
dafos y perjuicios o al cumplimiento forzoso del contrato, y en el juicio
se deberan tramitar las medidas cautelares senialadas para el juicio de ali-

' Véase: Boletin del Estado de Guanajuato, nimero 1828, 29 de abril del 2016. Adicion6
la hipoteca pensionaria al Cédigo el 3 de mayo del 2016.

2 Articulo 2433-B del Codigo Civil del Estado.

# Aligual que en la legislaciéon de Jalisco.
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mentos. Del mismo modo, si se resuelve la rescision del contrato, el juez
dictara invariablemente la sentencia de cancelacion de la hipoteca en be-
neficio del pensionista.*

Por otro lado, la transmision inter vivos del bien inmueble sin autori-
zacién del pensionario se declarara nulo de pleno derecho y facultara al
pensionario a declarar vencido anticipadamente el total del adeudo y exi-
gible a la fecha, a menos que se sustituya la garantia en forma bastante.*

Finalmente, el Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato otorga seis
meses contados a partir del fallecimiento del pensionario o su beneficia-
rio, para cumplir con el pago del adeudo vencido, por lo que si los here-
deros optan por no pagar expresamente, el pensionario cobrara el adeudo
hasta donde alcance el valor del bien hipotecado, pudiendo solicitar su
adjudicacion o su venta sin esperar los seis meses referidos.*

c) Jalisco. E1 9 de octubre de 2014, en el Periddico Oficial del Estado de Jalis-
co se publicd el decreto que adiciond la figura de la hipoteca pensionaria al
Codigo Civil de ese estado, en sus numerales 2570 bis al 2570 bis 5;*” dentro
de sus disposiciones se contemplan como elementos personales al pensio-
nista y al pensionario. En este caso, el pensionario es quien otorga la can-
tidad de dinero al pensionista, y el pensionario es quien recibe la cantidad
de dinero establecida, pudiendo ser persona fisica o juridica. Asimismo, se
establece realizar el avaliio del inmueble sujeto a hipoteca inversa cada tres
afos para mantener actualizada la plusvalia del bien, incrementando asi las
aportaciones periodicas que se entreguen al pensionista*.

Por otro lado, como requisito de este contrato se encuentra una clausula
de proteccién al adulto mayor, contenida en el numeral 2570 bis 1, que es-
tablece la obligacion a cargo del pensionista, de otorgar una adelanto de al
menos el equivalente a cinco tantos de las aportaciones periodicas al pen-

* Articulo 2433-D.

* Articulo 2433-E.

* Articulo 2433-F.

¥ Véase: Periddico Oficial del Estado de Jalisco, p. 17. Disponible en: https://periodicooficial.
jalisco.gob.mx/sites/periodicooficial jalisco.gob.mx/files/10-09-14-ii.pdf.

8 Articulo 2570 bis 1, fraccion v. Por otro lado, el numeral 2570 bis 2, fraccion v, dispone
que se incluiran las especificaciones del incremento anual que tendra la amortizacién
periddica que se entrega al pensionario (sic)..., en interpretacion de la suscrita, debe
decir “pensionista”.

46

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

sionario cuando éste acredite una enfermedad grave o accidente que ponga
en riesgo su vida, a fin de que pueda para cubrir los gastos que se originen,
con la limitacién de que esto no suceda mas de dos veces por ao.

Continuando con los requisitos de este contrato, llama la atencién la
fraccion 111 del numeral 2570 bis 2, al establecer la obligacion del pensio-
nario de otorgar al pensionista, hasta su fallecimiento, la cantidad de di-
nero pactada, aun cuando por el transcurso del tiempo se cubra el monto
total del valor del inmueble, ademas de permitirle seguir habitando el in-
mueble. Sin embargo, si el adulto mayor optd por arrendar el inmueble, el
monto mensual del arrendamiento que reciba sera restado de la aporta-
cioén periddica que le pague el pensionario.

Otra clausula que protege al adulto mayor se encuentra en el numeral
2570 bis 3, que sefiala el calculo de los intereses inicamente sobre las can-
tidades dispuestas por el pensionista; dicho interés no podra ser superior
allegal. Sigue el numeral sefialando la facultad a los herederos del pensio-
nista para cubrir el pago del adeudo vencido al pensionario ante fedatario
publico, sin ninguna compensacioén por la cancelacion del gravamen, el
cual podra realizarse dentro de los tres meses del fallecimiento del adul-
to mayor; de lo contrario, el pensionario cobrara el adeudo hasta donde
alcance el valor del bien hipotecado o, en su caso, se ejecutara la hipoteca
de conformidad con el contrato.

Por ultimo, el numeral 2570 bis 4 dispone el caso de incumplimiento
por parte del pensionario a una mensualidad, dando lugar a la rescisiéon
o cumplimiento forzoso del contrato, en donde el juez dictara invaria-
blemente en la sentencia la cancelacién de la hipoteca en beneficio del
pensionista a costa del pensionario.

Una diferencia notable del Codigo Civil de esta entidad con el Cédigo
Civil del Distrito Federal —ahora Ciudad de México— y el Codigo Civil
del Estado de México se encuentra en la prohibicion de transmision del
inmueble inter vivos, que, de ocurrir, para el estado de Jalisco unicamente
genera declarar nulo el acto, de pleno derecho; sin embargo, en las legisla-
ciones mencionadas la consecuencia sera facultar a la entidad financiera
o pensionario para declarar vencido anticipadamente el total del adeudo
y exigible a la fecha.*”

* Numeral 2939 septies del Codigo Civil del Distrito Federal, en relaciéon con el articulo
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d) Baja California. La Comisién de Justicia del Congreso del Estado de
Baja California, mediante dictamen 144, de septiembre de 2016, realizé
un profundo estudio a la iniciativa con proyecto de decreto por el que se
reformaba el articulo 2762 y se adicionaba un capitulo iii bis “de la hipo-
teca pensionaria” al titulo décimo quinto del libro cuarto del Cédigo Civil
para el Estado de Baja California.

El anterior dictamen declaré inviable la iniciativa tomando en consi-
deraciodn la aplicacion de esta figura en las entidades federativas, como en
el Estado de México y Jalisco, donde ha sido nula su aplicacién, toda vez
que requiere mayor regulacion que la sola inclusion dentro de los cddigos
civiles; lo anterior, bajo el sustento de que es una figura que basicamente
esta impulsada por el sistema financiero bancario y de seguros del pais,
resaltando que las instituciones financieras, para efectos de las tramita-
ciones de transacciones financieras, se regulan por la legislacion federal
y no local, como lo es en todo caso de la Ley de Instituciones de Crédito.

Asimismo, la Comisién de Justicia del Estado considerd que, en caso
de incumplimiento del pensionario, no se establece con claridad ante
quién habra de hacer exigible el pensionista su accion, pues si bien la hi-
poteca pensionaria se regula en el Cédigo Civil, su naturaleza es la de una
transaccidn financiera, la que en todo caso deberia regirse por la legisla-
cién de la materia, es decir, competencia federal.

Entre otros argumentos, manifiesta la falta de un 6rgano regulador del
contrato, toda vez que es una figura que se presta al abuso de los adultos
mayores y cuyo seguimiento y evaluacién no estan supervisados por el
Estado; considera ademas que, si bien es un instrumento social de protec-
cion al adulto mayor, su regulacion es tan incipiente que genera numero-
sas desventajas para el pensionista.

El anterior dictamen, realiza un estudio minucioso a las legislaciones,
en donde se ha tratado de implementar la hipoteca inversa o pensionaria,
y concluye que en todos los casos ha sido infructuosa, por lo cual, en el
caso del estado de Baja California, resultaba inviable, hecho que otros es-
tados simple y sencillamente pasaron por alto y aun asi decidieron refor-

7.1144 septies del Codigo Civil del Estado de México.
* Dictamen 144 de 26 de septiembre de 2016, Comision de Justica, Baja California.

Disponible en http://www.congresobc.gob.mx/Parlamentarias/Dictamen/114_
JUSTICIA_22SEP2016.pdf.
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mar sus respectivos Cdodigos y adicionar un capitulo sabiendo que seria
nulo en la practica.

e) Sonora. En el caso del estado de Sonora, la hipoteca inversa se inclu-
yo en el Codigo Civil mediante el decreto de fecha 27 de septiembre del
2018, publicado en el Boletin Oficial del Estado, donde se reformd el arti-
culo 3296 y se adiciond el capitulo 111 B1s, denominado “de la hipoteca in-
versa, al Titulo Décimo Quinto, y los articulos 3318 B1s, 3318 B1s 2, 3318
BIS 3, 3318 B1s 4, 3318 BIS 5, 3318 BIS 6, 3318 B1s 7, 3318 B1S 8, 3318 BIS 9
y 3318 BI1s 10; todos, del Codigo Civil para el Estado.”

De esta manera, en dicho Cddigo la hipoteca inversa se definié como
el contrato por el cual el pensionario se obliga a pagar periédicamen-
te y en forma vitalicia al pensionista o a su beneficiario, que debera ser
su coényuge, concubina o concubinario de edad igual o superior a los 60
afios, una cantidad de dinero predeterminada, que el pensionista garanti-
zard a través de la hipoteca inversa, en los términos de este capitulo.*

Dentro de los puntos a resaltar, se encuentra el hecho que no sélo las
instituciones financieras pueden otorgarla, sino también instituciones
privadas, sociales, personas fisicas e instituciones publicas, siempre que
cuenten con facultades para ello.”

Otro aspecto a resaltar es que el pensionista debera contratar, de ma-
nera conjunta y por el tiempo de la vigencia de la hipoteca inversa, un se-
guro de gastos funerarios que cubra las erogaciones que deban realizarse
al momento del fallecimiento del pensionista,* asi como el plazo de seis
meses para realizar el pago una vez fallecido el pensionista.”

De lo antes expuesto, debemos resaltar que, si bien es cierto que las
legislaciones tienen algunos elementos diversos, todas coinciden con una
proteccion hacia el adulto mayo, por lo cual lo que nos resta es referirnos
a las iniciativas que han existido en cuanto a la regulacion a nivel federal

3! Véase; Boletin Oficial del Gobierno del Estado de Sonora, 27 de septiembre del
2018, p. 8. Disponible en: http://www.boletinoficial.sonora.gob.mx/boletin/images/
boletinesPdf/2018/09/2018 CCII26IX.pdf.

32 Articulo 3318 BIs 2.

>3 Articulo 3318 BIs 3.

> Articulo 3318 BIS 5, VIIL

% Articulo 3318 BIS 6, II.
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para que opere la hipoteca inversa, para asi entender sus limitantes, ya
que resulta claro que si la legislacion federal es deficiente, evidentemen-
te sera complicado que opere la hipoteca inversa o pensionaria, maxime
que las instituciones bancarias son reguladas por legislacion federal y ésta
no se ha reformado para incluirla de ninguna forma.

B) Legislacion federal. Resulta claro que, de lo ya expuesto, es un re-
quisito indispensable para que opere la hipoteca inversa el hecho de que
exista una normatividad bancaria acorde para que cada estado pueda im-
plementar su legislacion local, maxime que las instituciones financieras
tienen una normatividad federal y no estatal.

De las dltimas iniciativas serias a nivel federal sobre la figura objeto
del presente articulo, se puede apreciar el intento de reforma de los arti-
culos 2939 bis y 2939 ter, presentada el dia martes 26 de abril del 2016 por
el Partido Verde Ecologista de México en el Senado de la Republica, que
tenia como principal finalidad “incorporar al marco juridico tanto de la
Ciudad de México como al Federal® la figura de Hipoteca Pensionaria,
consistente en el otorgamiento de financiamiento a las personas mayo-
res de 65 afos a fin de complementar los gastos para acceder a una vida
digna, colocando como garantia el inmueble donde habitan, siempre y
cuando sea de su propiedad, con la obligaciéon por parte del acreditante
de otorgar una ministracion periodica vitalicia”.”’

Vale la pena recordar que, tal como se ha referido, se trata de un con-
trato por el cudl una entidad financiera se obliga a pagar una cantidad
de dinero predeterminada a la persona adulta mayor o a su beneficia-
rio, lo cual se realiza de forma periddica o en una sola exhibicién, y la
persona adulta mayor se obliga a garantizar hipotecando un inmueble de
su propiedad. En estas lineas encontramos una peculiaridad del contrato
en estudio, pues involucra el estudio y modificaciéon coordinada de leyes
tanto del Codigo Civil como de la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley
Organica de Sociedad Hipotecaria Federal y la Ley de Transparencia y de
Fomento a la Competencia en el Crédito Garantizado.

*¢ Dicha figura ya existia en otros estados de la reptblica, segin veremos mas adelante.
7 Véase: Minuta del orden del dia 26 de abril del 2016, Senado de la Republica.
Disponible en: http://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/62403.
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Debemos senalar que las instituciones financieras, ademas de tener un
marco complejo, se encuentran reguladas por una gran variedad de leyes,
por lo cual la adicién e implementacidn de la hipoteca inversa ha sido por
demads compleja, ya que se han realizado multiples intentos que, en su
mayoria, han sido infructuosos, tal como a continuacién veremos:

a) Ley de Instituciones de Crédito. Asi como se reformé el Codigo Ci-
vil del entonces Distrito Federal, igualmente se buscé la reforma para le
ley en cita, la cual iba a adicionar al articulo 28, fraccién vi, inciso b, un
tercero inciso (iii); sin embargo, después de varias discusiones nunca se
reguld, por lo que jamas se adiciond, pero para fines del presente estudio
vale la pena citar el proyecto en cita, que a la letra decia:

Articulo 28.- La Comisién Nacional Bancaria y de Valores, con aprobacién
de su Junta de Gobierno, después de escuchar a la institucion de banca multi-
ple afectada, asi como la opinién del Banco de México y del Instituto para la
Proteccién al Ahorro Bancario, podra declarar la revocacion de la autoriza-
cién que le haya otorgado a aquélla para organizarse y operar con tal carac-
ter, en los casos siguientes:

VI Si la institucion de banca multiple de que se trate se ubica en cualquiera
de los supuestos de incumplimiento que se mencionan a continuacién:

b) Cuando, en un plazo de dos dias habiles 0 mas y por un monto en moneda
nacional superior al equivalente a dos millones de unidades de inversion:

iii) No ministren a cien o mas pensionistas las parcialidades periddicas
pactadas por los créditos garantizados con hipoteca pensionaria, que en
su conjunto alcancen el monto citado en el primer parrafo de este inciso

Asi mismo, la reforma pretendia adicionar al articulo 173 una fraccién
que debia referir:

Articulo 173.- Las operaciones activas de las instituciones de banca multiple
se sujetardn a lo que se sefiala a continuacion, a partir de la fecha en que éstas
entren en estado de liquidacion:
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[...]

IV. Tratdandose de crédito garantizados con hipoteca pensionaria no seran
aplicables las fracciones I. y III. De este articulo y la Sociedad Hipotecaria
Federal se subrogara la obligacion de ministrar a los pensionistas las parciali-
dades acordadas con el acreedor, hasta en tanto se den los supuestos estable-
cidos en el articulo 186.

Con excepcidn de las operaciones enunciadas en la fraccion IV, no se apli-
cara lo previsto en este articulo a aquellas operaciones que sean objeto de
transferencia conforme a los articulos 194 o0 197 de esta Ley.

La iniciativa resultaba por demads interesante, ya que le otorgaba a la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, como 6rgano regulador de
las instituciones bancarias, previa autorizacion de su Junta de Gobierno,
la facultad para declarar la revocacién de la autorizacién que les hayan
otorgado para organizarse y operar con tal caracter cuando incumpliera
las disposiciones relacionadas con las hipotecas inversas, por lo cual nue-
vamente se protegia al adulto mayor sobre las instituciones financieras,
hecho que hacia que evidentemente las propias instituciones tuvieran el
riesgo de perder su autorizacion para regularse por un producto financie-
ro ofrecido, como es el caso de la hipoteca inversa.

También, dado que ninguna de las modificaciones antes descritas
pudo adicionarse, era claro que, aun cuando en el Codigo Civil para el
Distrito Federal si se hicieron las reformas respectivas, en la Ley de Insti-
tuciones de Crédito no sucedio lo mismo, lo cual evidentemente impactd
en su funcionamiento y aplicacién; sin embargo, podemos suponer que
las causas de su no aprobacion pudieron haber sido de indole politico y
financiero, y no tanto legal.

b) La Ley Organica de Sociedad Hipotecaria Federal. La ley en cita,
segun la iniciativa del 26 de abril del 2016, que igualmente planteaba la
modificacion del parrafo segundo del articulo 2 del ordenamiento men-
cionado, indicaba lo siguiente:

Articulo 2. Sociedad Hipotecaria Federal, Sociedad Nacional de Crédito,
tendra por objeto impulsar el desarrollo de los mercados primario y secun-
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dario de crédito a la vivienda, mediante el otorgamiento de crédito y garan-
tias destinadas a la construccion, adquisiciéon y mejora de vivienda, preferen-
temente de interés social en los términos de esta Ley, asi como al incremento
de la capacidad productiva y el desarrollo tecnolégico, relacionados con la
vivienda.

Asimismo, podra garantizar financiamientos “a hipotecas pensionarias” y los rela-
cionados con el equipamiento de conjuntos habitacionales.

La Sociedad Hipotecaria Federal desarrollara programas que promuevan la cons-
truccién de viviendas en zonas y comunidades indigenas en el territorio nacional
con los recursos que se aprueben para tal efecto en el presupuesto de egresos. Para
efectos de esta Ley, se entendera por mercado secundario de créditos, todas aquellas
operaciones por medio de las cuales se efecttie la venta de la cartera hipo-
tecaria, fiduciaria o de titulos emitidos con la garantia de dicha cartera
a terceras personas.

No debemos olvidar que la Sociedad Hipotecaria Federal es la banca
del gobierno, y tiene como principal finalidad impulsar el desarrollo de
los mercados primario y secundario en materia de vivienda, a través de
garantias o diversos instrumentos financieros destinados a la construc-
cion, adquisicién y mejora de la vivienda, por lo cual el sefialamiento de
la hipoteca inversa o pensionaria y su inclusion hacian viables los prés-
tamos por parte del propio gobierno federal; sin embargo, al igual que se
menciono en la ley anterior, tampoco fue adicionada tal reforma, hecho
que llama la atencién y que obviamente impacté de manera directa en
la implementacion practica de la hipoteca inversa o pensionaria, segun
fuere el caso concreto.

¢) Ley de Transparencia y de Fomento a la Competencia en el Crédito
Garantizado. De igual manera, como sucedié con las leyes federales ya
descritas, en la presente también se buscé modificar el articulo 1 yla frac-
cion 11 del articulo 3, de la siguiente forma:

Articulo lo.- La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regu-
lar las actividades y servicios financieros para el otorgamiento de Crédito
Garantizado, para la adquisicion, construccién, remodelacion o refinancia-
miento destinado a la vivienda, “y el otorgado para complementar los gastos
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de las necesidades basicas de adultos mayores”, con la finalidad de asegurar la
transparencia en su otorgamiento y fomentar la competencia.

Articulo 3.- Para los efectos de esta Ley se entiende por:

[...]

II. Crédito Garantizado. El crédito que otorguen las Entidades con garantia
real, ya sea a través de hipoteca, “hipoteca pensionaria’, prenda, caucion bur-
satil, fideicomiso de garantia o de cualquier otra forma, destinado a la adquisi-
cion, construccion, remodelacion o refinanciamiento relativo a bienes inmue-
bles. Para efectos de esta definicion, las operaciones que realicen las Entidades
sujetas a la modalidad de compraventa con reserva de dominio, arrendamien-
to con opcion de compra, compraventa en abonos, se equiparan al Crédito Ga-
rantizado y tendran el mismo tratamiento que otorga la presente Ley.

La modificacion de la ley citada era de vital importancia, ya que regu-
la las actividades y servicios financieros de las instituciones que otorgan
préstamos con garantias, por lo cual la proteccién que se iba a brindar a
las hipotecas pensionarias o inversas, segtn fuere el caso, resultaba nece-
saria; sin embargo, al igual que las anteriores iniciativas, no fueron apro-
badas, ya que la inica modificacion que se dio fue la que afecté al Cédigo
Civil para el entonces Distrito Federal —ahora Ciudad de México—, por
lo cual nuevamente se impidio su aplicacion practica de manera evidente.

En este orden de ideas, resulta por demas claro que, si no existe nor-
matividad federal que las regule, es imposible que las instituciones fi-
nancieras puedan y quieran otorgar algun préstamo bancario derivado
de la hipoteca pensionaria o inversa; lo anterior, bajo la premisa de que
el objeto de las instituciones bancarias y financieras no es la adquisicién
de inmuebles, lo que sucederia si la sucesion del adulto mayor o sus be-
neficiaros no pagan el préstamo otorgado, por lo cual, si no existe una
regulacion integral de la materia, es inviable su aplicacion practica, y al
dia de hoy es letra muerta la llamada hipoteca inversa o pensionaria pues,
tal como lo expusieron tanto la Comision Nacional Bancaria y de Valores
como el Banco de México, actualmente no opera la figura de la hipoteca
inversa al menos por medio de las instituciones financieras que operan en
nuestro pais, por las causas ya expuestas.

Lo anterior se robustece con la concepcion de que la poblacion econé-
micamente activa afiliada a la seguridad social, que puede tener acceso a
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una pension de retiro, es inicamente la tercera parte de los habitantes del
pais, la cual se constituye por empleados asalariados del sector urbano y
excluye a los trabajadores rurales y del sector informal, segin diversos
estudios realizados al respecto;® por ello, el esquema pensionario del pais
tiene una redistribucion inequitativa, hecho que genera que las pensiones
de las generaciones que llegan a la vejez sean insuficientes, y figuras como
las analizadas deben regularse de manera integral y no mediante intentos
aislados en las legislaciones de los Estados, sin contemplar la normativi-
dad federal que es necesaria para el funcionamiento de la figura objeto
del presente articulo.

5. CONCLUSIONES

Resulta claro que la figura de la hipoteca inversa fue creada desde un
punto social a fin de proteger a un grupo de personas que debemos cata-
logar como vulnerables, sin embargo, aun con la implementacién a nivel
Estatal de la hipoteca inversa o pensionaria, a los legisladores se le olvido,
por negligencia o por ignorancia, que no puede ser implementada si no
existe una regulacion integral a nivel federal, por lo cual no se resolvi6 de
fondo la problematica que muchas veces tienen los adultos mayores y que
es cubrir sus necesidades primarias aunque tengan bienes inmuebles a su
nombre.

De esta forma, si bien es cierto que diversos congresos locales de los
estados de la republica han tratado de legislar respecto de la figura de la
hipoteca inversa, también lo es que jamds existi6 una coordinacién con el
congreso federal para que legislaran al respecto, por lo cual la nula legis-
lacion federal respecto a la hipoteca inversa hace que su aplicacion practi-
ca sea completamente inviable.

En tal sentido, es evidente que si las instituciones de créditos se en-
cuentran reguladas por normas federales y si no existen leyes que regu-
len la implementacion de la hipoteca inversa, las instituciones de crédito,
bancarias y financieras no implementardn la figura de la hipoteca inversa
en sus productos.

% Cfr. Ham Chande, Roberto y Gonzilez Gonzilez, César, Demografia del
envejecimiento, Este Pafs, nimero 270, octubre de 2013, pp. 34-42.
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Asi las cosas, la figura de la hipoteca inversa, al no ser vista por las
instituciones financieras, bancarias y crediticias como un producto atrac-
tivo, s6lo la tendrdn como una figura meramente doctrinal y legislativa
a nivel local pero jamas practica, ya que la finalidad de las instituciones
financieras siempre serd la captacion de capital sin importar al grupo al
cual se dirija, por lo cual resulta claro que, si el legislador pretende incluir
una proteccién al adulto mayor para que pueda obtener ingresos para
mejorar su calidad de vida, es necesario que lo haga tanto a nivel local
como federal; de lo contrario, los intentos serdan en vano.
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RESUMEN

El costo fiscal de las pensiones para México
representa un pasivo contingente que va en
incremento, derivado del compromiso en ley
que el Estado asume para garantizar su cum-
plimiento a los beneficiarios; sin embargo, las
medidas de financiamiento actuales carecen de
viabilidad y sostenibilidad a futuro. Este articu-
lo estudia los fundamentos, los problemas y los
inconvenientes financieros del actual sistema
pensionario en el pais, a la vez que justifica con
numeros actuales la necesidad de un cambio y
propone una reforma paramétrica con la que
el panorama futuro en el tema pensionario no
sea poco alentador e incierto para millones de
mexicanos ni comprometa las finanzas publicas
del pais.
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ABSTRACT

The fiscal cost of pensions for Mexico repre-
sents a contingent liability that is increasing,
derived from the commitment in law that the
State assumes to guarantee its compliance to
the beneficiaries. However, current financing
measures lack future viability and sustaina-
bility. This article studies the fundamentals,
problems and financial drawbacks of the cu-
rrent pension system in the country, while
Jjustifying with current numbers the need for
a change and proposes a parametric reform
because the future outlook on the issue of
pensions is not very encouraging and uncer-
tain for millions of Mexicans, and compromi-
ses the country's public finances.
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1. INTRODUCCION

Para continuar brindando seguridad social en México se necesitan refor-
mas y cambios tanto significativos como sostenibles en el tema pensiona-
rio; si bien pueden no ser populares de momento, a la larga pueden hacer
viable lo que por ahora consideramos insostenible a largo plazo, como
ofrecer a los trabajadores pensiones dignas' en su vejez.

La financiacién de las pensiones en México representa un riesgo in-
minente para las finanzas publicas; al respecto, el Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI) nos indica que en 20172 la poblacion de
15 y més afios que tiene una pension represento 5.6% (aproximadamente
5.1 millones); en 2013, fue de 5.1%; y en 2009, de 4.7%. El Instituto
Mexicano del Seguro Social (1mss), en el mismo afio, concentrd el mayor
porcentaje de pensionados en el pais, con 72.9%; seguido del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE),
con 19.7%; y otras instituciones, con 7.4 %.3

En este tenor del financiamiento, otro importante aspecto a conside-
rar es el incremento de la esperanza de vida a 75.7 afos* y el consecuente

! La Real Academia Espaiiola define la palabra digna entre, otras acepciones, como: 1.
Merecedor de algo; 2. Correspondiente, proporcionado al mérito y condicion de alguien
o algo; 3. Dicho de una cosa que puede aceptarse o usarse sin desdoro; 4. De calidad
aceptable. Véase: en https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=digno.

? Informacion mds reciente disponible.

? Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Sexta edicion de la encuesta nacional
de empleo y seguridad social. Comunicado de prensa 668/18, 20 de diciembre de 2018.
Disponible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2018/
EstSociodemo/ENESS2018.pdf.

* Cfr. Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémico, Panorama de la Salud
2017, 2017. Disponible en: https://codigof.mx/panorama-de-la-salud-2017-de-la-ocde-
nueva-edicion-en-espanol/.
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envejecimiento poblacional que en dos décadas sera la mayoria,’ por lo
que el tema central de este anlisis es conocer la situacién actual y ofrecer
alguna alternativa de solucién.

2. CONTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA

Como punto de partida, el modelo de capitalizacion individual en la
rama de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez (Rcv) fue implementa-
do en México a partir del 1 de julio de 1997, como respuesta a la presién
financiera a la que se anticipaba el iMmss —el instituto asegurador mas im-
portante del pais—. En su legislacion de 1973, prevalecia un modelo de
beneficios definidos que amenazaba con colapsar las reservas destinadas
al pago de pensiones. La nueva Ley del Seguro Social (Lss) respet6 los de-
rechos generados por los asegurados afiliados a dicho sistema hasta el 30
de junio del mismo afo, quienes al momento de su retiro podrian elegir
la opcién que conviniera mas a sus intereses; sin embargo, las pensiones
en curso de pago quedaron a cargo del gobierno federal, por lo que cada
aflo deben asignarse recursos en el Presupuesto de Egresos de la Federa-
cion (PEF) para el cumplimiento de dichas obligaciones.

La anterior fue la primera reforma relativa a las pensiones en México;
diez afos después, el 1 de abril de 2007 comenzé la vigencia de la nue-
va ley del segundo instituto asegurador mas grande del pais, el 1SSSTE,
en donde la decision de acogerse al sistema de cuentas individuales por
parte de los asegurados debia elegirse a su entrada en vigor, y dado que la
pregunta obligada seria qué tienen en comuin ambas legislaciones refor-
madas, la respuesta es nada menos que el intento de conseguir el otorga-
miento de una pensién minima garantizada cuando los recursos acumu-
lados en las cuentas individuales de los trabajadores, manejadas por las
Administradoras de Fondos para el Retiro (Afore), no fueran suficientes
para comprar una pension igual o mayor al monto contemplado para tal
efecto en las respectivas legislaciones.

* De acuerdo con el Consejo Nacional de Poblacion, la esperanza de vida proyectada
para el aino 2030 serd de 76.97 afios en promedio.

¢ El monto de la pensién minima garantizada en la Lss se encuentra en el articulo 170, y
en la LISSSTE, en el articulo 6, fraccidn x1x.
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Fue asi como, en aras de salvaguardar la sostenibilidad financiera, otros
esquemas pensionarios vinculados a los servidores publicos siguieron
el mismo tenor, como fue el caso de la Comisién Federal de Electricidad
(crE) y el del Régimen de Jubilaciones y Pensiones (rjp), de los propios
trabajadores del 1Mss, ambos en 2008; y mas recientemente, el de Petroleos
Mexicanos (Pemex), en 2016, y estos so6lo a manera de ejemplo para referir-
nos a algunos de los sistemas de pensiones mas representativos. Dicho sea
de paso, en México existen mds de 35 seguros sociales a cuya cuenta se de-
ben adicionar los regimenes jubilatorios existentes en el pais. Con el objeto
de dimensionar el problema, se transcribe el siguiente fragmento:

En México, existen mas de 1000 sistemas, modelos o esquemas de pensiones
distintos. Aqui incluye al 1mss, el cual captura al 75 % de la poblacién jubila-
da bajo el esquema de pensiones contributivas, al 1SssTE, con el 10.3 % de los
pensionados, hasta llegar a los esquemas de pensiones de las empresas pro-
ductivas del Estado (EPE; anteriormente, paraestatales), al sistema judicial,
bancos, universidades y municipios.’

Nuestro pais cuenta, entre otras cosas, con distintos regimenes jubila-
torios de universidades publicas, magisterios, organismos auténomos y
otras instituciones vinculadas con la administraciéon publica federal, esta-
tal y municipal, que brindan proteccion a diferentes sectores de la pobla-
cién. Asimismo, mas adelante se confirma:

En México, existen mds de 1000 distintos sistemas, modelos y esquemas de
pensiones, contando cada una, con sus propias tasas de cotizacion, tasas de
reemplazo, incentivos, condiciones y beneficios; siendo, ademas, indepen-
dientes entre si. Hablar de un sistema de pensiones en México es referirse
a diversas fragmentaciones de beneficios y beneficiarios que cuenten con
algtn apoyo para la vejez (subsistemas). Es decir, las distintas pensiones se
otorgan a través de distintas instituciones que atienden a diferentes pobla-
ciones objetivos. La seguridad social es otorgada a través de las entidades es-
pecializadas para ello, cada una con distintos esquemas de provision de salud

7 Pensiones. 100 arios de DESIGUALDAD, 2017, p. v1. Disponible en: https://es.scribd.
com/document/351846516/Pensiones-en-Mexico-100-Anos-de-Desigualdad.
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y de pensiones. Particularmente, el 1MSS, ISSSTE, ISSFAM y Pemex proveen de
ambos servicios y derechos. Por su parte, aunque la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico (sHCP) no es un instituto de seguridad social, ésta absorbid
los pasivos laborales de extintas EPE, como Ferrocarriles Nacionales de Mé-
xico (Ferronales®) y Luz y Fuerza del Centro (LFc?).!°

3. ENFRENTANDO LOS NUMEROS

México es el pais que menos porcentaje del Producto Interno Bruto (p1B)
destina al desarrollo social, con apenas un 8% en comparacion con el pro-
medio de los demas paises de la Organizaciéon de Cooperaciéon y Desarro-
llo Econémico (ocpE), de 20%. En el documento intitulado Prioridades
estratégicas para México se indica que:

En los ultimos anos, la politica fiscal de México se ha fortalecido conside-
rablemente. No obstante, pese a los avances alcanzados, la recaudacion tri-
butaria actual sigue siendo insuficiente para sustentar las necesidades de in-
version en infraestructura, educacion, salud, reduccion de la pobreza, apoyo
familiar y proteccion social."!

Por ello, el costo fiscal de las pensiones se vuelve un tema a atender en
el corto plazo, y es que los recursos del presupuesto federal destinados al
pago de jubilaciones y pensiones han crecido de manera significativa del
11% en 2012 al 15.4% en 2017, de conformidad con los Criterios Genera-
les de Politica Econdmica de la Secretaria de Hacienda,'? en comparacién

8 A la fecha (agosto 2019) no se ha concluido el proceso de liquidacion de este organismo
descentralizado.

? Dicho organismo descentralizado fue extinguido por decreto presidencial el 11 de
octubre de 2009.

19 Centro de Investigacion Econdémica y Presupuestaria, op. cit., p. VIL.

" Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdmico, Getting it Right. Prioridades
estratégicas para México. Capitulo 2. Fortalecimiento de la politica fiscal en México, 2018.
Disponible en: http://www.oecd.org/centrodemexico/medios/FINAL_Prioridades%20
Estrat%C3%A9gicas%20para%20M%C3%A9xico_ GIR_OCDE_2018.pdf.

12 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Criterios Generales de Politica Econdmica
para la Iniciativa de la Ley de Ingresos y el Proyecto de Presupuesto de Egresos de la
Federacion Correspondientes al Ejercicio Fiscal 2018. Disponible en: https://www.
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con el monto asignado.

Por su pertinencia con el tema que se analiza, se transcribe la siguiente
nota del Centro de Estudios de las Finanzas Publicas, de la Camara de Di-
putados del Poder Legislativo Federal, del dltimo trimestre de 2018, que
se pronuncia como sigue:

En la tltima década, los recursos del presupuesto federal destinado al pago de
pensiones y jubilaciones han crecido de manera significativa, de 2008 a 2018
practicamente se duplicaron en términos reales, pasando de 388 mil 660 millo-
nes de pesos (mdp) a 793 mil 734 mdp en 2018, lo que represent el 2.06 por
ciento del Producto Interno Bruto (p1B) de 2008 y el 3.5 de 2018. De acuer-
do con estimaciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (sHCP),
en el ano 2023 su representatividad serd equivalente a 4.1 por ciento del pis;
para entonces, los adultos de 60 afios (adultos mayores) o mas representaran
el 12.28 por ciento de la poblacion. No obstante, como se vera en la presente
nota, éste no es el ao en el que llegara al maximo la erogacion por el pago de
pensiones y jubilaciones de los esquemas pensionarios, pues el pais estd en una
transicion demografica; en el 2050 el porcentaje de adultos mayores llegara a
21.50 por ciento, es decir, 1 de cada 5 personas tendrd 60 afios o mas."

La nota en comento destaca que en el gasto destinado a las pensiones
por parte de gobierno federal no se incluyen las ayudas o apoyos que en
efectivo entregan a los mexicanos de mas de 68 afos," porque esas son
cubiertas por un rubro asignado en el PEF que, dada su naturaleza de asis-
tencialismo social, no representa obligatoriedad ni un compromiso real
de continuarlas en el tiempo, ademas de estar sujetas a la disponibilidad
de recursos de la Secretaria de Bienestar (sB)."

Ahora bien, el Centro de Investigacion Econdmica y Presupuestaria
(ciep), en el analisis del Paquete Economico 2019, proyectod que para el

finanzaspublicas.hacienda.gob.mx/work/models/Finanzas_Publicas/docs/paquete_
economico/cgpe/cgpe_2018.pdf.

13 Centro de Estudios de las Finanzas Publicas. Disponible en: https://www.cefp.gob.mx/
new/mas_informes.php.

' Bajo ciertas circunstancias especificas, puede otorgarse a partir de los 65 afos.

5 Datos verificables en https://www.gob.mx/bienestar/acciones-y-programas/
programa-para-el-bienestar-de-las-personas-adultas-mayores.
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afio 2019 el gasto en pensiones alcanzaria el 4% del piB, monto equiva-
lente a toda la recaudacion del Impuesto al Valor Agregado (1vA), calcu-
lada en 3.96%, y encima se anticipa a un incremento en los proximos
afnos. Dentro del mismo documento se considera gastar en este rubro de
pensiones 18.1% mas con respecto al presupuesto del 2018, lo que equi-
vale a 984,464 mdp —casi un billon de pesos—, de los cuales 89.1%
—877,464 mdp— corresponde a las pensiones en donde el Estado tiene
compromisos directos —IMSS, ISSSTE, Pemex, CFE, entre otros—, que re-
presentan 3.52% del piB.

Dentro del Paquete Econémico 2019 se toman en consideracion
los compromisos adquiridos por el gobierno federal sobre las pensio-
nes denominadas no contributivas, que representan 10.9 % del total
—107,000 mdp—. Esto es un .43% del p1B, que, sumado a los otros com-
promisos pensionarios, alcanzan 3.95% del piB.'¢

Ante la multiplicidad de sistemas de pensiones existentes en el pais,
la presente investigacion se limita a analizar los compromisos adquiridos
por el gobierno federal en materia de pensiones y el impacto que puede
representar en las finanzas publicas del pais el compromiso de pago de
¢éstas por parte del instituto asegurador mas importante de México y con
el mayor nimero de asegurados: el Mss."”

4. CoSTO FISCAL DE LAS PENSIONES DEL IMSS

En lo que respecta al 1Mss, el costo fiscal debe revisarse desde dos pers-
pectivas: la primera en su caracter de asegurador, que, como ya se men-
ciono, aglutina al mayor numero de asegurados en México y su funda-
mento juridico se encuadra al amparo de la Lss de 1973, derogada a partir
del 1 de julio de 1997 en las ramas de RCV; y como segunda perspecti-
va, su caracter de patrén, porque los propios trabajadores del Instituto
generan obligaciones en materia de pensiones derivados de la firma de

' Centro de Investigacion Economica y Presupuestaria, Implicaciones del Paquete
Econoémico 2019, 2019, p. 40. Disponible en: https://www.finanzaspublicas.hacienda.gob.
mx/work/models/Finanzas_Publicas/docs/paquete_economico/cgpe/cgpe_2018.pdf.

'7 Hasta junio de 2019 se tenia registro de 20,382,910 trabajadores afiliados, de los cuales
85.7% son permanentes y 14.3 % eventuales, con un salario base promedio de $377.50.
Datos verificables en http://www.imss.gob.mx/prensa/archivo/201906/169.
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contrato colectivo de trabajo, de donde surge el RJp, cuyo sostenimiento
representa uno de los principales gastos de la institucion.

En cuanto a lo analizado en el caso de los asegurados al 1mss —trabaja-
dores subordinados cuyo patron es el obligado a inscribirle—, a raiz de la
reforma todas las obligaciones vinculadas con las pensiones generadas bajo
laley de 1973 derogada quedaron a cargo del gobierno federal en una etapa
de transicion que durara aproximadamente hasta el afio 2040. De acuer-
do con las estimaciones disponibles de la propia institucion, el presupuesto
que el gobierno federal destine al pago de pensiones de este régimen ira
creciendo a una tasa anual promedio del 4.71%, y en el 2040 los recursos
presupuestarios que se habran de destinar a dicho rubro seran 2.75 veces
mas que el presupuesto aprobado para este concepto en el ejercicio 2018."

De la cantidad propuesta para cumplir con el pago de pensiones, prac-
ticamente 80.4% se utilizar4 para pagar pensiones de reparto correspon-
dientes a la generacion de transicion, y el 8.7% es de contribuciones que
el gobierno federal realiza a la cuota social de los trabajadores de Mss y
el ISSSTE, asi como para el pago de las pensiones minimas garantizadas.”

Abundando en lo que respecta a las obligaciones vinculadas con las
pensiones minimas garantizadas —bajo el actual esquema de cuentas
individuales— que el gobierno federal tendrd que cubrir cuando los re-
cursos de los trabajadores al retiro no sean suficientes para contratar una
pension igual o mayor al monto de dicha pension, si bien no hay mucha
informacion disponible, bajo las actuales circunstancias es posible pre-
ver una inferencia sobre la presion que generara a las finanzas publicas
el pago de las pensiones minimas garantizadas. En un modelo de con-
tribuciones definidas, el monto de la pension que una persona puede es-
perar dependera de la combinacion de varios factores, por ejemplo, el
porcentaje de contribucion —obligatoria y/o voluntaria—, rendimientos,
edad al retiro, esperanza de vida y salario. Ademas, hay un factor que
no puede dejarse de lado: la densidad de cotizacion,” que consiste en el
tiempo que un trabajador cotiza al sistema pensionario.

18 Segtin datos proporcionados por el propio 1Mss, 276,174 millones de pesos.

¥ Cfr. Centro de Investigacion Econdémica y Presupuestaria, op. cit.

2 La férmula para obtener la densidad de cotizacion (dc) es dividir el tiempo cotizado
entre el tiempo total laborado a través de su vida y multiplicar el resultado por cien para
obtener un porcentaje.
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Ahora bien, la primera generaciéon de pensionados por vejez bajo el
esquema de cuentas individuales se observara en el afio 2021, pues en
ese afio se habran cumplido 24 afios de la implementacién del nuevo es-
quema pensionario, con lo que algunas personas estaran en condicién de
cumplir con los requisitos de edad y semanas de cotizacién que se requie-
ren para poder retirarse (1,250 semanas). Con base en los datos de la Co-
mision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (Consar), se estima
que ese nimero de personas sera muy reducido, pues en 2015 la pobla-
cién que comenzo a cotizar desde 1997 y que en 2021 tendra 65 afios de
edad, en promedio, tenia solamente cinco afnos de cotizacion, lo que sig-
nifica que en promedio le falta cotizar 19 afios para poder tener derecho a
una pension vitalicia, meta que alcanzaria a los 78 afos de edad, en caso
de cotizar ininterrumpidamente desde 2015.%

A continuacion, se presenta un resumen de dicho estudio, en donde
la Consar menciona que la densidad de cotizacién atin es muy baja en el
actual modelo de cuentas individuales, menos del 43%:

Los resultados, estimados con base en la historia de las aportaciones de todos
los trabajadores del Sistema, muestran que los cuentahabientes tienen una
densidad de cotizacién promedio de 42.9 por ciento, con una muy significa-
tiva varianza entre distintos cohorte.? En particular, se encontraron menores
densidades de cotizacion para las mujeres, los trabajadores de mayor edad,
aquéllos que ingresaron tardiamente al mercado laboral y los trabajadores
de menores ingresos. Los resultados sugieren la necesidad de llevar a cabo
reformas que fortalezcan al sistema de pensiones.

Como se menciond anteriormente, el monto del salario base de cotiza-
cion es medular en el monto de la pension que obtendran los trabajadores
al final de su vida productiva, pues el ahorro obligatorio es un porcentaje
del salario que tuvieron en el transcurso de su vida laboral. Por lo tanto,
es un hecho que los trabajadores que cotizan al 1Mss y cuyo salario es de

2! Comision Nacional de Ahorro para el Retiro, Densidades de cotizacion en el Sistema
de Ahorro para el Retiro en México. Documento de Trabajo No. 3, s.f., p. 2. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/192977/densidad_vf.pdf.

22 Esta referencia es de las autoras, con el objeto de explicar el significado de la palabra
cohorte: “grupo de sujetos que comparte una caracteristica definitoria”.
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Figura 1. Insercion de datos en la Calculadora 1Mss.
Fuente: Elaboracion propia en la Calculadora de Ahorro y Retiro.
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Figura 2. Resultados del calculo de pension.
Fuente: Elaboracion propia en la Calculadora de Ahorro y Retiro.

68

DR © 2020.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

entre uno y cinco salarios minimos no alcanzaran a acumular el ahorro
suficiente para comprar una renta vitalicia® que les otorgue una pensién
mayor o igual a la pensién minima garantizada; por ello, el gobierno fed-
eral tendra que hacer frente a la obligacion de asegurarles que, una vez
cubiertos los requisitos de edad y semanas cotizadas, la reciban por el
resto de su vida, y que a su fallecimiento se les otorgue a sus beneficiarios.

Infortunadamente, la abrumadora realidad indica que el promedio de
salarios con los que se registran los trabajadores oscila entre los tres y los
cinco salarios minimos; y tomando como base la informacién propor-
cionada por el propio 1mss, el salario es de 372.80 pesos* en promedio
para un grupo que representa 75% del total, cifras que hacen previsible la
presion que puede generar a las finanzas publicas el esquema de cuentas
individuales como importante.

Con objeto de destacar la precaria pension y la directa repercusion
que puede tener el salario en la proyeccion de una pension bajo la actual
ley de 1997, basada en el ahorro en cuentas individuales, utilizamos la
Calculadora de Ahorro y Retiro,” a la que introduciremos datos supues-
tos e inexistentes elegidos al azar pero utilizando el salario promedio de
372.80 pesos diarios —elevado al mes—; esto, con el objeto de simular la
pension estimada que tendria un asegurado al final de su vida productiva
(figura 1) (figura 2).

Como puede observarse en el ejemplo anterior, la pensién que esta
hipotética trabajadora puede llegar a obtener es de apenas 3,759 pesos, y
con el fin de tener un parametro de comparacion, se destaca que la pen-
sién minima garantizada a 2019 es de 3,108.23 pesos.

En lo que respecta al 1Mss como patrén y el rjp al cual pertenecen los
trabajadores del Instituto —aproximadamente 337,895 empleados—, el
plan pensionario fue modificado de tal suerte que los trabajadores con-
tratados a partir del 1 de agosto de 2008 contardn con un esquema pen-

» Afirmacioén basada en ejercicios de simulacién en la Calculadora de Ahorro y Retiro,
disponible ~ en:  https://www.consar.gob.mx/gobmx/Aplicativo/calculadora/imss/
CalculadoraIMSS.aspx.

2 Verificable en: http://www.imss.gob.mx/prensa/archivo/201904/088. Empleo, salario
y recaudacion. Boletin de prensa 88/2019.

» Verificable en: https://www.gob.mx/consar/acciones-y-programas/calculadoras-de-
ahorro-y-retiro.
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sionario basado en cuentas individuales, es decir, la pension a obtener
estara en funciéon del monto que tengan en su cuenta individual al final
de su vida laboral; en virtud de lo anterior, si bien el nimero de colabo-
radores no se incrementara al 31 de diciembre de 2017, las obligaciones
totales del rjp ascendieron a 3.01 billones de pesos. No obstante, dada la
doble figura que tiene el 1Mss con sus trabajadores como asegurador y
como patron, del total de obligaciones 0.89 billones de pesos correspon-
den a obligaciones del 1mss-asegurador y 2.11 billones al 1Mss-patron, los
0.01 billones de pesos restantes corresponden a las aportaciones de los
trabajadores del 1Mss al plan de retiro.>

Se espera que en el afio 2035 el pago por obligaciones alcance su
maxima erogacion de aproximadamente 122,954.23 mdp, para luego ir
decreciendo hasta dejar de existir posiblemente pasando el afio 2095, asi
que faltan varias décadas para que se extinga la obligacion por parte del
gobierno federal con respecto a este instituto asegurador.”’

5. LA URGENTE NECESIDAD DE REFORMAR

La Organizacion Internacional del Trabajo (01T) se ha pronunciado des-
de hace varios afios a causa de que las reformas a los sistemas de pensio-
nes basados en la capitalizacion individual no han logrado resolver la po-
sibilidad de ofrecer a los trabajadores pensiones mas dignas en su vejez,
especialmente después de décadas de trabajo y esfuerzo.

Dicho organismo, al realizar un recuento de los 23 paises que im-
plementaron este tipo de reformas basadas en el ahorro individual en-
tre1981 y 2003, destaca que cerca de la mitad dieron marcha atras de
forma total o parcial a la utilizacién del sistema de capitalizacion in-
dividual, regresando algunos a la renacionalizacion, o bien, diseflando

* Cfr. Instituto Mexicano del Seguro Social, Informe al ejecutivo Federal y al Congreso
de la Unién sobre la Situacion financiera y los Riesgos del Instituto Mexicano del Seguro
Social, México, 1Mss, 2018. Disponible en: http://www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/
informes/20172018/21-InformeCompleto.pdf.

*7 Instituto Mexicano del Seguro Social, op. cit., 2018.
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esquemas nuevos como las cuentas nocionales,” autoenrollment” o,

como la gran mayoria ha optado —o mejor dicho, se han visto for-
zados a optar— reformas paramétricas con el objeto de garantizar su
sostenibilidad financiera.*

En un México que envejece con la amenaza de una pension minima
garantizada de tan solo 3,108.23 pesos en 2019, se anticipa un desalenta-
dor panorama que se cierne sobre las nuevas generaciones cuya pension
esta basada en el ahorro de apenas 6.5% bimestral del salario que la ley
de 1997 tiene actualmente estipulado, circunstancia ante la cual se puede
afirmar que no existen posibilidades reales de que el monto estimado su-
pere la pension minima ni logre ser restitutivo de los ingresos obtenidos
en su vida en activo; por esta circunstancia se convierte en una priori-
dad apremiante realizar ajustes y cambios al actual sistema de pensiones,
porque por cada dia que se retrase la accion se corre el inminente riesgo
de que los ingresos derivados de la recaudacion sean insuficientes para
responder al costo fiscal de los compromisos asumidos por el gobierno
federal, como a través de este breve analisis ha quedado evidenciado.

2% Se utiliza en Espafia y es un sistema de reparto donde las cotizaciones realizadas
cada afo por los cotizantes van destinadas al pago de las pensiones de los pensionistas
de ese mismo periodo. Los cotizantes, por tanto, no tienen sus aportaciones en un
fondo propio, por lo que este sistema nunca puede considerarse como un sistema de
capitalizacion. De igual manera, la cuenta de cada cotizante es virtual, no es real, ya
que las cotizaciones no son depositadas realmente en una cuenta ni se invierten en el
mercado financiero ni, por tanto, se benefician de la rentabilidad que pudiera obtenerse
de su inversion; de ahi el nombre de cuenta nocional o virtual o tedrica. Verificable en:
https://institutosantalucia.es/pensiones-que-es-el-sistema-de-cuentas-nocionales/.

» Este sistema es de capitalizacion, la inscripcién de un trabajador que inicia su vida
laboral es obligatoria para el empleador, pero aquel puede salir de forma voluntaria
posteriormente. De esta forma, tanto la empresa como el propio trabajador o incluso
el Estado pueden contribuir a su jubilacién o a la contingencia que se pretenda cubrir.
Este sistema estd instaurado en algunos de los paises anglosajones analizados en el
informe, como es el caso de Reino Unido, aunque se esta desplegando gradualmente a
todo tipo de empresas. Comparte las mismas ventajas e inconvenientes que el sistema de
capitalizacion. Verificable en: https://institutosantalucia.es/tipos-pensiones-diferencias-
ventajas-inconvenientes/.

* Organizacién Internacional del Trabajo, Reforma de los sistemas de pensiones: vision
de la oIt a partir de la experiencia internacional, 2015. Disponible en: https://anef.cl/
wp-content/uploads/2018/04/iloreformapensionesisabelortiz16jun-150623202050-
lval-app6891.pdf.
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Si bien hay que reflexionar sobre la viabilidad del actual esquema de
pensiones basado en cuentas individuales, las reformas paramétricas
pueden ser una opcidén para contribuir a solventar la financiacién de las
pensiones, dado que, de continuar como hasta ahora, no habra gran di-
ferencia en los ingresos que obtendran los trabajadores formales al final
de su vida laboral, ya que, de acuerdo con la OCDE, el trabajador prome-
dio obtendra como pensién un monto equivalente a 26% de su ultimo
salario.”® Lo mas probable es que la mayoria obtendra como pension la
minima garantizada o, como se puede observar en el ejemplo planteado,
no llegara ni a 35% del salario, cantidad que resulta insuficiente para su
sobrevivencia y que se recargara finalmente en el Estado a través de es-
quemas de proteccion social de caracter asistencialista.

Sin embargo, no basta con pronosticar las posibles repercusiones fi-
nancieras que se estan gestando por la falta acciones para reconducir el
camino en materia de pensiones en nuestro pais, por lo que, ademas de
analizar y evidenciar los posibles riesgos inherentes a la inaccién de re-
formas estructurales en el actual sistema pensionario, un objetivo adicio-
nal de este trabajo es encontrar alguna alternativa de solucién, razén por
la cual a continuacion se presenta una simulacion de los efectos que la
realizacion de una reforma paramétrica podria provocar favorablemente
y asi atemperar los resultados esperados en este rubro.

6. PROPUESTA PARA CUOTAS, APORTACIONES OBLIGATORIAS Y EDAD EN EL RAMO
DE CESANTIA EN EDAD AVANZADA Y VEJEZ PARA MEXICO

En la bisqueda continua de preservar la justicia social en México a través
de un esquema de pensiones que mantenga una correlacion éptima entre
las aportaciones efectuadas por un trabajador durante su vida activa para
que éstas sean suficientes para obtener una pension que lo proteja en su
vida pasiva, se efectiia la propuesta del incremento a los porcentajes de las
cuotas y aportaciones obligatorias, asi como en la edad para pensionarse.

Bajo esta perspectiva, se parte de la mecdnica de determinacion y de
los porcentajes asignados a las cuotas y aportaciones obligatorias tripar-

*! Informacién disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/61968/
sistema_de_pensi ones_2016.pdf.
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titas establecidas en el articulo 168 de la Lss vigente en 2019 para la rama
de cesantia en edad avanzada y vejez, que suman un total de 4.5%, por-
centaje que se integra como se expone en la tabla 1:

Tabla 1.
Integracion de porcentajes para cuotas y aportaciones obligatorias en el ramo
de cesantia en edad avanzada y vejez para México.

Porcentaje total de cuotas y

Porcentaje de cuotas y aportacion aportacion por el ramo de
Subcuenta | Ramo tripartita cesantia en edad avanzada
y vejez
Cuota obligatoria 3.150% del snc
Cesantia Cuota obligatoria
sgaicizi . | trabajador 1.125% del SBC | 4 50 del spc
y vejez Contribucién
obligatoria gobierno 0.225% del sBC
C " federal
ene S;g;éa Aporte mensual del gobierno
avanzada y federal por cada dia de
vejez salario cotizado, s6lo para
trabajadores que ganen hasta
Cuota 15 veces el sMG (ver tabla
social Gobierno federal completa de cuota social en el

articulo 168, fraccién 1v, de la
Lss vigente en 2019). La cuota
social es una aportacion del
gobierno, adicional al 4.5%
de cuotas obligatorias.

Fuente: Propia a partir de Ley del Seguro Social (2019)y “Metodologia de la

Calculadora de Ahorro y Retiro para trabajadores que cotizan al imss”*

Nota: Las cuotas de aportacion obligatorias de 3.150% para el patron, asi como del 1.125 %, correspondiente
al trabajador, se fundamentan en la fraccion i del articulo 168 de la Lss vigente en 2019. Por su parte, la
contribucion del gobierno federal, del 0.225%, resulta de multiplicar el 7.143% sobre la cuota establecida al
patron por los ramos de cesantia en edad avanzada y vejez, de 3.150%, estipulada en la fraccion 1 de dicho

precepto legal, que establece que “la contribucion del Estado sera igual al siete punto ciento cuarenta y tres
por ciento del total de las cuotas patronales de estos ramos” (Ley del Seguro Social, 2019).

32 El porcentaje correspondiente al gobierno federal, expuesto en la tabla 1, de 0.225%,
no incluye el importe equivalente al 2% del salario base de cotizacion del trabajador que
corresponde cubrir a los patrones, establecido en la fraccion 11 del articulo 168 de la Lss
de 2019, por tratarse del ramo de retiro. Cabe sefialar que el porcentaje total de cuotas
y aportaciones establecidas en el precepto legal anteriormente invocado es del 6.5%,
que se integra del 2% por el ramo de retiro més el 4.5% por el ramo de cesantia en edad
avanzada y vejez, que contindan vigentes para 2020.

¥ Consar, “Metodologia de la Calculadora de Ahorro y Retiro para trabajadores que
cotizan al 1Mss”, México, 2017. Disponible en: http://www.consar.gob.mx.
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Asi, a partir de lo establecido en el articulo 168 de la Lss vigente en
2019, se propone un esquema mejorado a través del cual el porcentaje
de aportacion por el ramo de cesantia en edad avanzada y vejez se incre-
menta del 4.5% establecido actualmente al 10%. Esta propuesta permi-
te alcanzar una tasa de reemplazo (TR)* para México del 70.43%, cum-
pliendo estandares internacionales, especificamente los recomendados
por organismos como la OCDE, que sugiere aumentar la TR a un 70% en
paises latinoamericanos. Adicionalmente, dicha organizacion sefiala que
para alcanzar el objetivo pueden ejercerse acciones tales como aumentar
la tasa de contribucion obligatoria y mejorar los incentivos para el ahorro
voluntario previsional, asi como elevar la edad efectiva de jubilacion,
recomendaciones retomadas en el esquema que se propone.*

Para ello, se requiere que el trabajador que actualmente aporta 1.125%
incremente al doble dicha aportacion, es decir, que el porcentaje de su
aportacion sea del 2.25%; respecto a la aportacion patronal, dicho pre-
cepto legal establece para el patron una aportacion actual obligatoria del
3.150% —tal porcentaje no incluye el correspondiente al ramo de re-
tiro—. En tal sentido, bajo el nuevo esquema propuesto el incremento al
aporte patronal es también del doble de la aportacion actual, que corre-
sponderia a un 6.30%, sin incluir el 2% por la rama de retiro.

Por su parte, las aportaciones del gobierno federal deberan incremen-
tarse a 1.45%, ya que actualmente su aportacion por el ramo de cesantia
en edad avanzada y vejez es tan sélo del 0.225; asimismo, se debe man-
tener la mecdnica actual de determinacion de la cuota social, pudiendo

* La tasa de reemplazo hace referencia a la relacion entre el nivel de la pension que
recibe un trabajador retirado en relaciéon con el salario antes de la jubilacién o nivel
de ingresos. Se determina dividiendo la pension mensual entre el salario mensual por
100. Asimismo, la OCDE, para paises latinoamericanos, recomienda una TR de 70%
considerando todos los pilares pensionarios, pension universal mas pensiones del 1mss,
ISSSTE u otros esquemas de seguridad social, mds pensiones de planes privados de
pensiones ocupacionales y pensiones complementarias producto de ahorro voluntario.
Cfr. Consar, Las pensiones en México y el mundo, México, 2018, pp. 55-177. Disponible
en: http://www.consar.gob.mx.

» Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo Econdmico, Estudios de la 0CDE sobre
los sistemas de pensiones, México, 2015, pp. 17-18. Disponible en: http//www.oecd.org/
pensions.
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contemplarse incentivar el ahorro voluntario adoptando esquemas de
ahorro solidario como el establecido en la ley del 1SSSTE vigente en 2019.

Para ilustrar el esquema mencionado, se expone la proyeccién de la
pension a obtener de un trabajador de 23 afios de edad, considerando
el salario promedio mensual de la clase trabajadora del pais, que fue de
6,117 pesos mensuales a octubre de 2018;* a 2019 cotizd durante un afo
y durante su vida activa un total de 47 afos e incrementando la edad de
retiro de 67 a 69 anos y bajo el esquema de cuotas y aportaciones triparti-
ta expuesto en la tabla 2, que suma un porcentaje total de cuotas y aporta-
ciones obligatorias propuestas del 10% mas la cuota social.

Tabla 2.
Propuesta de porcentajes para cuotas y aportaciones obligatorias en el ramo
de cesantia en edad avanzada y vejez para México.
Porcentaje total de cuotas y

Subcuenta | Ramo Porcentaje de cuotas y aportacién aportaciones por el ramo de
tripartita cesantia en edad avanzada y
vejez
Cuota obligatoria 6.30% del SBC
, patron
Cesantia Cuota obligatoria
en edad N ub iad 8 2.25% del SBC 10%
avanzaday |—o0djacor ?
vejez Contribucién
obligatoria gobierno | 1.45% del SBC
Cesantia federal
en edad Aporte mensual del gobierno
avanzada y federal por cada dia de salario
vejez cotizado, sélo para trabajadores
que ganen hasta 15 veces el sMG
Cuota . (ver tabla completa de cuota
- Gobierno federal . £ .
social social en el articulo 168, fraccion

1v; de la Lss vigente en 2019). La
cuota social es una aportaciéon

del gobierno, es adicional al 10%
de cuotas obligatorias propuesto.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Ley del Seguro Social (2019) y “Metodologia de
la Calculadora de Ahorro y Retiro para trabajadores que cotizan al 1mss”*’

En consecuencia, un trabajador que cotice 47 afos, con base en el sa-
lario mensual promedio a octubre de 2018 por 6,117.00 pesos, a partir del

% Secretaria del Trabajo y Prevision Social, Salarios, México, 2018. Disponible en: http//
www.stps.gob.mx.
7 Consar, op. cit.
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cual se determina el salario base de cotizacion,* con la edad de retiro in-
crementada a 69 afios y considerando el porcentaje del 10% propuesto en
el nuevo esquema integrado en la tabla 2, correspondiente a la aportacion
tripartita por el ramo de cesantia en edad avanzada y vejez, calculada bajo
la metodologia®* de la calculadora de ahorro y retiro para trabajadores
que cotizan en el 1Mss, porcentaje del 10% representado con la variable
A0= Monto en pesos de la aportacion obligatoria mensual segun la for-
mulacion para estimar el saldo pensionario de un trabajador de dicha
calculadora, asi como por lo sefialado en el articulo 168 de la Lss vigente
en 2019, obtendria la pension mensual estimada expuesta en la tabla 3.

Con base en la tabla 3, el trabajador obtendra un saldo pensionario
acumulado en cantidad de 828,957.29 pesos y una pensién mensual es-
timada de 4,5465.74 pesos, con una TR de 70.43%, recomendada por la
ocDE. Cabe sefalar que el incremento en las tasas de cuotas y aporta-
ciones, asi como en la edad de retiro, propuestas en el esquema anterior,
redunda en el crecimiento de la TR, que denota un aumento en el nivel de
su pension.

El incremento en el nivel de TR y, por ende, en el nivel de pensién
mensual a 4,565.74 pesos permite al trabajador pensionado obtener en su
vida inactiva 70.43% de su salario promedio mensual por 6,117.00 pesos,
obtenido durante su edad activa. Asimismo, con dicha pensiéon mensual
estimada el trabajador pensionado a 2019 podria adquirir de la canasta
bésica,* con un costo —en 2018— de 12,382.18 pesos para una familia
de cuatro integrantes, tan s6lo 73.44% de los productos, cuyo costo fue de

3 De conformidad con el articulo 27 de la Lss, el salario base de cotizacién “se integra
con los pagos hechos en efectivo por cuota diaria, gratificaciones, percepciones,
alimentacidn, habitacion, primas, comisiones, prestaciones en especie y cualquiera otra
cantidad o prestacion que se entregue al trabajador por su trabajo’, y debe estar entre un
salario minimo y 25 veces el valor de la uma. Véase: Honorable Congreso de la Unién,
Ley del Seguro Social, 2019. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx.

¥ Ver metodologia completa en Comisién Nacional de Ahorro para el Retiro,
Metodologia de la Calculadora de Ahorro y Retiro para trabajadores que cotizan al 1MSS,
2017. Disponible en: http://www.consar.gob.mx.

“ Es un conjunto de bienes y servicios indispensable para que una familia pueda
satisfacer sus necesidades bdsicas de consumo a partir de su ingreso. Servicio de
Informacién Agroalimentaria y Pesquera, febrero, 2019.
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6,216.48 pesos; ello comprende productos indispensables para la despen-
sa de un hogar. En tanto, a la canasta basica no alimentaria, como trans-
porte, vivienda, ropa, calzado, recreacién y salud, entre otros, con un cos-
to de 6,165.71* pesos, no tendria acceso.

Tabla 3.
Determinacién de la pensién mensual estimada bajo el esquema propuesto
de aportaciones obligatorias tripartita del 10%.

Edad en la
Salario base que inicia . Afios Afios cotizados
de cotizacion Género su vida Efgdu(ifsrt;etlro cotizados ala edad de
mensual* laboral prop al 2019 retiro propuesta
activa
$6,482.29 Masculino 23 69 1 47
Saldo pensionario
acumulado al $828,957.24
retiro®
Per}smn mensual $4.565.74
estimada

Tasa de reemplazo
(TR) 70.43%

Fuente: Elaboracion propia a partir de “Metodologia de la calculadora de ahorro

y retiro para trabajadores que cotizan al 1Mss”*

Finalmente, la visién de una pension sostenible al momento de dispo-
ner de la pension mensual en edad inactiva se inspira bajo la perspectiva
de una estructura familiar de dos integrantes y el costo total de la canasta
basica se basa en una familia de cuatro integrantes, aunado al panorama
econdmico que se apoya en las predicciones efectuadas por Price Water

1 Cfr. Comision Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Medicién de
la pobreza, 2018. Disponible en: https://www.coneval.org.mx.

2 Calculado a partir del salario promedio mensual de clase trabajadora en México a
octubre de 2018. Secretaria del trabajo y Prevision Social, “Salario promedio mensual de
clase trabajadora en México’, 2018. Disponible en: http://www.stps.gob.mx.

# El calculo del saldo acumulado al retiro, la pensiéon mensual estimada y la tasa de
reemplazo (TR) se realizé utilizando la metodologia de la calculadora para trabajadores
que cotizan en el 1mMss (ver formulacién completa en la metodologia sefialada), aplicando
a la férmula el nuevo porcentaje propuesto del 10% por concepto de aportacion
tripartita por el ramo de cesantia en edad avanzada y vejez, expresado en pesos, y que
en la formulacién para estimar el saldo pensionario de un trabajador corresponde a la
variable AO= Monto en pesos de la aportacién obligatoria mensual (Consar, 2017).

* Consar, op. cit.
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House Coopers (pwcC) a diversos paises* sobre el pIB, quien pronosticd
para México un piB de 2.60% del afio 2016 al 2050, es decir, un cre-
cimiento econdémico estable durante dichos afios, prediccion cercana a
la realidad mexicana que en 2018 alcanz6 un piB del 2.0%, segin datos
del INEGL.“ Solo cabe senalar que tal escenario aporta viabilidad al poder
adquisitivo de la pensién mensual estimada sobre la mitad de la canasta
bésica a futuro para una familia de dos integrantes.

7. CONCLUSIONES

1. El actual modelo vigente en la Lss 1997 es insostenible financieramente
hablando, ya que, de no modificarse el porcentaje de pensionados bajo
esta modalidad, sélo se alcanzara la pensiéon minima garantizada de
3,108.23 pesos mensuales —apenas unos 1,562 dolares”’—, cantidad
que no representa un monto de reemplazo decente para coronar una
vida de trabajo.

2. Definitivamente, no es posible regresar al modelo de reparto anterior,
sin embargo, deviene en prioritario realizar cambios paramétricos
al actual modelo de capitalizacién individual, con el objeto de que el
pensionado alcance a comprar su propia pension y no dependa de la
que el Estado pueda otorgarle.

3. También es preciso bajar las comisiones de las Afores, ya que por mas
que hayan disminuido en los dltimos afios, a final de cuentas, en pro-
porcion con los saldos acumulados, siguen teniendo ganancias millo-
narias que no se reflejan en los ahorros de los trabajadores, quienes
son los afectados finales ante los altibajos econdmicos derivados de las
inversiones realizadas con sus recursos.

4. La propuesta de incremento en el porcentaje de cuotas y aportaciones
obligatorias tripartita en el ramo de cesantia en edad avanzada y ve-

* Price Water House Coopers, Una mirada al futuro. ;Cémo cambiard el orden econémico
mundial para el 20507, PwC, abril de 2017, p. 6. Disponible en: http//www.pwc.com.

* Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Sexta edicion de la encuesta nacional
de empleo y seguridad social. Comunicado de prensa 668/18, 20 de diciembre de 2018.
Disponible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2018/
EstSociodemo/ENESS2018.pdf

¥ Tipo de cambio al 23/08/ de agosto de 2018.
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jez de 4.5% a un 10% e incrementar la edad de retiro de 67 a 69 afios
constituye una estrategia viable desde la perspectiva fiscal y financiera
para cada uno de los actores de dicho esquema (trabajador-patrén-go-
bierno federal), que coadyuva al establecimiento de un sistema de
pensiones sostenible en el corto-largo plazo y atiende a las sugerencias
efectuadas por la ocDE. En tal sentido, el trabajador s6lo incrementa
al doble su aportacion obligatoria de 1.125% sobre el sBc al 2.25%; por
su parte, el patréon también incrementara su aportacion al doble, es
decir, del 3.150% al 6.3%, deducible fiscalmente, propuesta incentiva-
dora laboralmente y rentable financieramente.

5. Para el gobierno federal la aportacion pasara de un 0.225% a un 1.45%,
incremento que puede absorber a partir de ingresos tributarios como
los provenientes del 1EPs, dado que las pensiones pueden ser conside-
radas como parte del gasto publico, de conformidad con la Lss. En lo
que respecta a la cuota social, el esquema sera el mismo, es decir, el ta-
bulado a partir del aporte mensual del gobierno sélo para trabajadores
que ganen hasta 15 veces el sMG. Finalmente, se aspira a la inclusion
del ahorro solidario, en aras de incentivar el ahorro voluntario.

6. Bajo el esquema de cuotas y aportaciones obligatorias propuestas para
el ramo de cesantia en edad avanzada y vejez de un 10% y el incremen-
to en la edad para pensionarse a 69 afios, el incremento de la pensiéon
mensual de un trabajador que cotice 47 afos, es decir, practicamente
el total de su vida activa, sera en promedio de 40%, toda vez que de la
TR promedio de 30% que resulta bajo el esquema de aportacion actual
pasara a una tasa de 70.43%. Con ello, México alcanzaria estandares
internacionales en materia de justicia social a través de un esquema de
pensiones sostenible para cumplir con los porcentajes de indicadores
como la TR, que segtin la 0CDE debe ser de 70% en paises latinoame-
ricanos.

8. REFERENCIAS

Centro de Investigacion Economica y Presupuestaria, Implicaciones del
Paquete Econémico 2019, 2019. Disponible en: https://www.finanzas-
publicas.hacienda.gob.mx/work/models/Finanzas_Publicas/docs/pa-
quete_economico/cgpe/cgpe_2018.pdf.

79

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

COSTO FISCAL DE LAS PENSIONES DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL EN MEXICO

————— , Pensiones. 100 arios de Desigualdad, 2017. Disponible en:
https://es.scribd.com/document/351846516/Pensiones-en-Mexico-100-
Anos-de-Desigualdad.

Comisién Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Me-
dicién de la pobreza, 2018. Disponible en: https://www.coneval.org.
mx.

Comision Nacional de Ahorro para el Retiro, Densidades de cotizacion
en el Sistema de Ahorro para el Retiro en México, Documento de Tra-
bajo No. 3, s.t. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attach-
ment/file/192977/densidad_vf.pdf.

————— , Metodologia de la calculadora de ahorro y retiro para traba-
jadores que cotizan al 1Mss, México, 2017. Disponible en: http://www.
consar.gob.mx.

————— , Las pensiones en México y el mundo, México, 2018. Disponi-
ble en: http://www.consar.gob.mx.

Consejo Nacional de Poblacion, Proyecciones de poblacion de Meéxico.
Prospectiva Demogrdfica 2010-2050, México, Conapo, 2012. Disponi-
ble en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/63977/Do-
cumento_Metodologico_Proyecciones_Mexico_2010_2050.pdf.

Criterios Generales de Politica Econémica para la Iniciativa de la Ley de
Ingresos y el Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacién Co-
rrespondientes al Ejercicio Fiscal 2018. Disponible en: https://www.
finanzaspublicas.hacienda.gob.mx/work/models/Finanzas_Publicas/
docs/paquete_economico/cgpe/cgpe_2018.pdf.

Honorable Congreso de la Unioén, Ley del Seguro Social, México, 2019.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx.

Instituto Mexicano del Seguro Social, Informe al ejecutivo Federal y al Con-
greso de la Union sobre la Situacion financiera y los Riesgos del Instituto
Mexicano del Seguro Social, México, 1mss, 2018. Disponible en: http://
www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/informes/20172018/21-Infor-
meCompleto.pdf.

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Producto Interno Bruto de
Meéxico, durante el segundo trimestre de 2019, 2019. Disponible en:
http://www.inegi.org.mx.

————— , Sexta edicion de la encuesta nacional de empleo y seguridad
social. Comunicado de prensa 668/18, 20 de diciembre de 2018. Dis-

80

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

ponible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/bole-
tines/2018/EstSociodemo/ENESS2018.pdf.

Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémico, Getting it Right.
Prioridades estratégicas para México. Capitulo 2. Fortalecimiento de la
politica fiscal en México, 2018. Disponible en: http://www.oecd.org/
centrodemexico/medios/FINAL_Prioridades%20Estrat%C3%A9gi-
cas%20para%20M%C3%A9xico_GIR_OCDE_2018.pdf.

————— , Panorama de la Salud 2017, 2017. Disponible en: https://co-
digof.mx/panorama-de-la-salud-2017-de-la-ocde-nueva-edicion-en-
espanol/.

————— , Estudios de la ocDE sobre los Sistemas de Pensiones, México,
2015. Disponible en: http//www.oecd.org/pensions.

Organizacién Internacional del Trabajo, Reforma de los sistemas de pen-
siones: vision de la oIT a partir de la experiencia internacional, 2015.
Disponible en: https://anef.cl/wp-content/uploads/2018/04/ilorefor-
mapensionesisabelortiz16jun-150623202050-Ival-app6891.pdf.

Price Water House Coopers, Una mirada al futuro. ;Como cambiard el or-
den economico mundial para el 2050?, PwC, abril de 2017. Disponible
en: http//www.pwc.com.

Secretaria del Trabajo y Prevision Social, Salarios, México, 2018. Disponi-
ble en: http//www.stps.gob.mx.

Servicio de Informacién Agroalimentaria y Pesquera, Canasta Bdsica Ali-
mentaria, México, febrero de 2019. Disponible en: https://www.gob.
mx/siap/articulos/canasta-basica-alimentaria?idiom=es.

81

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



http://www.juridicas.unam.mx/

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

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

D'k =~ Revista de Investigacion en Derecho, Crimi ia y Consultoria
I e Juridica | Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, México

E-IssN: 2594-0708 [ Afio 14, No. 28, octubre 2020 - marzo 2021/ pp. 83-106

Derecho humano de acceso a la jurisdiccic')n de
las madres adolescentes victimas de violencia

familiar*

Human Right of Access to Justice for Teenage Mo-
thers Victims of Family and Domestic Violence

Josg JuLio NARES HERNANDEZ**
Victor HUGO MONTERO JIMENEZ***
Craupia Ervia CHICATTI MORENO****

RESUMEN

La violencia familiar es un problema que se ha agu-
dizado en México en los ultimos afios, en particular
cuando el receptor de la violencia es madre ado-
lescente. La victima tiene derecho a demandar al
generador de la violencia ante los tribunales, con la
finalidad de obtener una sentencia para restablecer
la paz y el orden familiar, asi como para obtener la
reparacion del dafio. Sin embargo, el nimero de de-
nuncias es muy bajo, razén que por la cual se plantea
como problema analizar si las formalidades del pro-
cedimiento por violencia familiar son eficaces para
garantizar el derecho de acceso a la jurisdiccion de
las madres adolescentes que son victimas de violen-
cia familiar. Mediante una investigacion documental
en la que se aplica la teoria garantista de los dere-
chos fundamentales, se concluye que es un grupo
vulnerable con caracteristicas unicas que procesal-
mente requiere de garantias adicionales a las que ya
le pertenecen por ser menor de edad y ser mujer.

Palabras clave: violencia familiar, madre adoles-
cente, grupos vulnerables, derecho de acceso a
la jurisdiccion, formalidades del procedimiento.

ABSTRACT

Family violence is a problem that has worsened
in Mexico in recent years, particularly when the
recipient of violence is a teenage mother. The
victim has the right to sue the generator of the
violence in court, in order to obtain a sentence
to restore peace and family order, as well as to
obtain reparation for the damage. However, the
number of complaints is very low, which is why it
is a problem to analyze whether the formalities
of the procedure for family violence are effective
to guarantee the right of access to jurisdiction
for adolescent mothers who are victims of fam-
ily violence. Through a documented investigation
in which the guarantee theory of fundamental
rights is applied, it is concluded that it is a vul-
nerable group with unique characteristics that
procedurally require additional guarantees to
those that already pertain, because it is a minor
and a woman.
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1. INTRODUCCION

Actualmente la violencia familiar contra las mujeres es uno de los proble-
mas mas agudos que aquejan a la sociedad en México, en particular en
las familias donde la madre es menor de 18 afos. Sobre el tema existen
estudios con enfoques desde la sociologia o la victimologia, en este arti-
culo el tema se analiza desde la perspectiva juridica. Las victimas de esta
conducta tienen el derecho fundamental a vivir en un entorno familiar
libre de violencia, garantizado en términos de la legislacion civil de las
distintas entidades federativas del pais, mediante el derecho a demandar
al generador de la violencia por violencia familiar. Con fines practicos, se
tomara como referente la legislacion civil sustantiva y adjetiva del Estado
de México.

A pesar del alto porcentaje de casos de violencia familiar de pareja
contra madres adolescentes, el nimero de denuncias presentadas ante
los tribunales de lo familiar es muy bajo. Las causas para no denunciar
son de diversa indole, una de ellas es la condicién de vulnerabilidad de
las madres adolescentes, pues pertenece al grupo vulnerable de las ni-
fas, niflos y adolescentes, y al grupo vulnerable de las mujeres. Esta do-
ble vulnerabilidad se ve agravada por las desventajas que se desprenden
de su particular condicién social y juridica, la primera de ellas por ser
madre a tan temprana edad y con las consecuencias que esta situacion
implica. Se plantea que una de las causas juridicas por las cuales no de-
nuncian al generador de la violencia familiar se encuentra en la falta de
eficacia de las garantias que protegen su derecho fundamental de acceso
a la justicia.
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En lo relativo a la causa juridica, recientemente se ha reformado la le-
gislacion civil para prohibir el matrimonio y el concubinato para menores
de 18 afos, derogandose en consecuencia la emancipacion en razén del
matrimonio. Las madres adolescentes, al no cumplir con el requisito de
edad, sdlo tienen como posibilidad para formar una familia una unién de
hecho, para quedar formalmente bajo la patria potestad de sus padres o
tutores. Con el cambio de condicién juridica de las madres adolescentes,
la relacion de hecho que tienen con su pareja crea derechos y obligacio-
nes de menor alcance protector que los que surgen del matrimonio o del
concubinato, lo que juridica y materialmente incrementa su condicién de
vulnerabilidad ante la violencia familiar de su pareja.

Para compensar el desequilibrio de poder que existe con su pareja,
se propone que, de acuerdo con la particular violencia familiar que se
ejerce contra el grupo vulnerable de las madres adolecentes, el legisla-
dor establezca garantias que sean idoneas y efectivas para hacer realidad
su derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion y, en consecuencia,
para vivir en un entorno familiar libre de violencia. Al respecto, se pro-
ponen garantias como las siguientes: un protocolo especial de actuacién
para los juzgadores tratandose madres adolescentes victimas de violencia
familiar, defensores publicos capacitados en derechos de la madre ado-
lescente, entre otros mas. Asimismo, se plantea que durante el procedi-
miento jurisdiccional el juzgador de oficio valorare la situacién especial
de vulnerabilidad en que material y juridicamente se encuentra la madre
adolescente.

Toda vez que la reforma a la legislacion civil de las entidades federa-
tivas de México para establecer la mayoria de edad como requisito para
contraer matrimonio es reciente, y que incluso el Codigo Civil Federal
fue reformado en marzo de 2019, los estudios teéricos que contribuyen
al conocimiento del tema se encuentran en desarrollo. Por la novedad y
complejidad del tema, los tribunales federales han impulsado la forma-
cién de una doctrina jurisprudencial mediante la emision de criterios in-
terpretativos que se constituyen en importante fuente de conocimiento
para el objeto de esta investigacion. Considerando que el marco norma-
tivo sobre el tema se centra en los derechos fundamentales de las madres
adolescentes y en las garantias para su proteccion, en lo relativo el andlisis
se realiza mediante la teoria del garantismo constitucional de Ferrajoli,
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una de las teorias de mayor alcance explicativo en el actual Estado demo-
cratico constitucional. Esta teoria se complementa con argumentos ex-
puestos en la misma linea de pensamiento por autores como Carbonell,
Ferrer Mac-Gregor y Garcia Ramirez.

2. DERECHO HUMANO A FORMAR UNA FAMILIA

Ferrajoli expone que en el actual Estado democratico constitucional el
derecho tiene como condicién de validez su sujecién a los limites y vin-
culos de los derechos humanos previstos en las normas constitucionales.
La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos contiene las
bases de esta forma de Estado® y establece los derechos humanos en su
articulo primero, donde se expresa que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados in-
ternacionales suscritos por México en la materia, asi como de las garan-
tias para su proteccion.

Los tratados internacionales suscritos por México en materia de de-
rechos humanos tienen el mismo valor que la Constitucion en sus efec-
tos y vinculatoriedad, lo que se conoce en la doctrina como bloque de
constitucionalidad.’ Los derechos humanos que se encuentran positivi-
zados en las constituciones y en los tratados internacionales reciben el
nombre de derechos fundamentales porque no derivan de otros dere-
chos y, por lo contrario, porque ellos son la fuente de normas secunda-
rias mas especificas.®

Los derechos fundamentales consisten en cualquier expectativa po-
sitiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un

! Ferrajoli, Luigi, El constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-
iusnaturalismo, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, numero 34, 2011, p. 317.

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ;Qué son las acciones de inconstitucionalidad?,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004, p. 13.

? Caballero Ochoa, José L., La interpretacion conforme, 2a. ed., México, Porrua-1MppC,
2014, p. 184.

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El juicio de amparo y el sistema
procesal penal acusatorio, México, Secretaria de Gobernacion, Secretaria Técnica del
Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, 2011,
p- 49.
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sujeto por una norma juridica.” Estas expectativas corresponden, respec-
tivamente, a los derechos fundamentales sociales y a los derechos funda-
mentales de libertad. Para las personas estos derechos tienen por objeto
su propio ejercicio y constituyen un fin en si mismos, y para el Estado y
sus autoridades son restricciones acerca de lo que legitimamente pueden
hacer y de lo que no pueden dejar de hacer.

Uno de los derechos fundamentales de las personas es el derecho de
formar una familia y, de acuerdo con lo previsto en el articulo 4, toda per-
sona tiene el derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos. Tomando como referente
el Cédigo Civil del Estado de México (en adelante, cCEm), el articulo 4.1
seiala que las normas que se refieren a la familia tienen por objeto prote-
ger la organizacion y el desarrollo integral de los miembros de la familia,
basados en el respeto a su dignidad, libertad y la equidad de género.

La familia se forma mediante el matrimonio y el concubinato, los
cuales se encuentran previstos en los articulos 4.16 y 4.404 del ccem. De
acuerdo con estos preceptos, ambas formas de union se encuentran pro-
hibidas para menores de 18 afos, para protegerlos de los graves efectos
que a esa edad producen en su dignidad como nifas, nifios y adolescen-
tes. Con criterio juridico, la Convencién sobre Derechos del Nifo los de-
fine como toda persona menor de 18 afios; en tanto, la Ley General sobre
Derechos de las Ninas, Niflos y Adolescentes sefiala, en el articulo 5, que
son ninos los menores de doce afos y adolescentes las personas de entre
doce afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad. Desde el punto
de vista juridico, los menores no pueden disponer libremente de su per-
sona y de sus bienes, por lo que se encuentran bajo la patria potestad de
sus padres o tutores.

Las nifas, los nifos y los adolescentes, independientemente de gozar
de los derechos humanos que universalmente pertenecen a todas las per-
sonas, tienen derechos humanos especiales,” como establece el articulo
4. Entre estos derechos se encuentra el goce de los derechos sexuales y

* Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2004, p. 37.
¢ Carbonell, Miguel, El ABC de los derechos humanos y del control de convencionalidad,
México, Porrua, 2015, p. 3.

7 Patino Camarena, Javier, de los derechos del hombre a los derechos humanos, México,
Editorial Flores, Instituto de Investigaciones Juridicas-unam, 2014, p. 135.
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reproductivos,® cuyo ejercicio ocurre en gran parte cuando adquieren la
capacidad reproductiva. La regulacién legal de esta capacidad no puede
suprimir el natural derecho a unirse en pareja y formar una familia, a
procrear y a la expectativa del hijo.

La tesis aislada 1a. ccxxx/2012° interpreta que la familia es el elemen-
to natural y fundamental de la sociedad, y de ahi que, por el simple naci-
miento de un nifo, existe entre éste y sus padres un vinculo que implica
vida familiar, aun cuando la relacion de los padres esté rota. El articulo
4.397 del cceM expone que por grupo familiar se entiende al conjunto de
personas vinculadas por relaciones de intimidad, parentesco, filiacién o
que tengan alguna relacion conyugal o de concubinato.

La prohibicién del matrimonio y del concubinato para los menores
de edad no impide que puedan formar una familia, pues existen otras
formas de unidn para este fin, como la unién de hecho.'* México ocupa
el primer lugar de embarazos adolescentes entre los paises de la Orga-
nizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (0cpE). En
2016 el porcentaje de nacimientos registrados de madres adolescentes
(menores de 20 anos) fue de 17.9.!! Debido a su incremento, el emba-
razo adolescente se ha constituido en un problema de salud publica en
México, como reconoce la Estrategia Nacional para la Prevencion del
Embarazo Adolescente.'

Es igualmente grave el problema sobre los derechos humanos de las
madres adolescentes, pues en la legislacién mexicana existe escaso re-
conocimiento sobre estos derechos.” Incluso con la reforma legal antes

8 Rodriguez Ramirez, Gabriela, El aborto y la maternidad voluntaria, México, UNAM,
2014, p. 17.

? Tesis: la. CCXXX/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 2, octubre de 2012, p. 1210.

19 Instituto Nacional de las mujeres, Andlisis de embarazo adolescente en la Encuesta
Nacional de Nifias, Nifios y Mujeres 2015, México, 2017, p. 38.

'! Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (agosto 18 de 2017), Encuesta Nacional
sobre la Dindmica de las Relaciones en los Hogares, 2016.

12 Estrategia Nacional para la Prevencién del Embarazo Adolescente, Gobierno de la
Republica, México, 23 de enero de 2015.

3 Conde Gonzalez, Francisco Javier y otros, Embarazo en adolescentes y el ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivos en la ciudad de México, México, Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2016, p. 35.
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comentada, se presenta una indefiniciéon sobre los derechos y obligacio-
nes de las madres adolescentes en sus relaciones juridicas familiares. El
segundo parrafo del articulo 4.1 del ccem indica que las relaciones ju-
ridicas familiares se forman por el conjunto de deberes, derechos y obli-
gaciones de las personas integrantes del grupo familiar, derivado de la-
zos de matrimonio, concubinato o parentesco. Tratdndose de las madres
adolescentes, la relacion de hecho que tienen con su pareja crea derechos
y obligaciones que son de menor alcance protector que los que surgen
del matrimonio o del concubinato, lo que juridica y materialmente in-
crementa su condicién de vulnerabilidad ante la violencia familiar. Por
otro lado, al no estar unidas en matrimonio ni concubinato, formalmente
continuan bajo la patria potestad de sus padres o tutores, sin que mate-
rialmente ellos se hagan responsables de su cuidado.

3. VIOLENCIA FAMILIAR CONTRA GRUPOS VULNERABLES DE NINAS, NINOS, ADOLESCEN-
TES, MUJERES Y MADRES ADOLESCENTES

El derecho fundamental a vivir en un entorno familiar libre de violencia
se encuentra garantizado mediante el procedimiento de violencia fami-
liar, definida por el articulo 4.397 del Cédigo Civil del Estado de México
como “toda accién, omisiéon o abuso, que afecte la integridad fisica, psi-
cologica, moral, sexual, patrimonial y/o la libertad de una persona en el
ambito del grupo familiar aun cuando se configure un delito”.

En el grupo familiar, nifias, nifos, adolescentes, mujeres y adultos ma-
yores son las personas que, por su vulnerabilidad, sufren mayor violen-
cia." Los grupos vulnerables son todos aquellos que histérica y social-
mente sufren o han sufrido una discriminacién estructural con el resto
de la poblacién, ya sea por condiciones de edad, raza, sexo, entre otras
mads, para gozar y ejercer plenamente sus derechos."

La Convencién sobre Derechos del Nifo, en el articulo 19.1, indica
que la violencia familiar contra los nifos tiene como caracteristica prin-

! Instituto de las Mujeres del Estado de San Luis Potosi, Modelo de atencion a mujeres
victimas de violencia familiar y de género, 2012, p. 30.

15 Pelletier Quinones, Paola, La discriminacion estructural en la evolucion
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Revista IIDH/
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nimero 60, julio-diciembre 2014, p. 207.
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cipal que sucede mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga
a su cargo. En lo tocante a las madres adolescentes, al no encontrarse ma-
terialmente bajo el cuidado de ninguna persona como sefala el criterio
anterior, no serian victimas de violencia familiar contra las nifas, nifios
y adolescentes, pero si de violencia de género. No obstante, al ser menor
de 18 afios de edad, comparece en el procedimiento de violencia familiar
con las garantias jurisdiccionales que pertenecen a nifas, nifios y adoles-
centes, como se vera mas adelante.

La violencia familiar incluye como una de sus formas la violencia de
género, pues a pesar de la igualdad entre el hombre y la mujer ante la
ley, todavia persisten diversas clases de dominacién y violencia ejercidas
contra ellas.'® Donde la violencia de género se ejerce con mayor frecuen-
cia es en la familia, con graves consecuencias en el desarrollo psicosocial,
sexual, afectivo, emocional y fisico de la mujer, por lo cual se le considera
como un problema de derechos humanos y de salud publica. Lo caracte-
ristico de la violencia de género es que debe desplegarse en contra de la
mujer sélo porque es mujer, es decir, atenta “contra la libertad, dignidad
e integridad fisica y psicoldgica de las mujeres al ser una expresion de
abuso de poder que implica la supremacia masculina sobre éstas, al deni-
grarlas y concebirlas como objetos”"”

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violen-
cia, en el articulo 7, define la violencia familiar como el acto abusivo de
poder, intencionalmente dirigido a dominar o agredir de cualquier ma-
nera a las mujeres, dentro o fuera del domicilio familiar, “cuyo agresor
tenga o haya tenido relaciéon de parentesco por consanguinidad o afini-
dad, de matrimonio, concubinato o mantengan o hayan mantenido una
relacién de hecho”

Para identificar la violencia que el esposo o pareja ejerce sobre la mu-
jer, el término violencia familiar puede ser sustituido por el de violencia

!¢ Lagarde y De los Rios, M., Por los derechos humanos de las mujeres: la Ley General
de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales, volumen 49, nimero 200, 2007, pp. 143-165 [consulta: 12 de febrero
de 2019]. Disponible en: http://dx.doi.org/10.22201/fcpys.2448492xe.2007.200.42568.
17 Tesis: 1a. CLXXXIII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidon, Décima
Epoca, t. I, noviembre de 2017, p. 445.
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de pareja, entendida com, “todo acto u omision, sufrido por la pareja,
que vulnere o ponga en peligro su integridad fisica, psiquica, sexual o
econdmica, incluido el principio de autonomia y el resto de derechos
fundamentales™'® La violencia familiar de pareja observa diferencias en
funcion de la edad, el estado civil y el nivel de instruccién; en el caso de
las madres adolescentes, la minoria de edad es un factor determinante en
la generacion de la violencia. Entre la edad de ellas y su pareja existe una
enorme brecha, en 60% de los casos el padre es 20 o mas afios mayor, lo
que generalmente esta asociado con violencia fisica y sexual."’

La Organizaciéon Mundial de la Salud sefiala que las mujeres mas jo-
venes, sobre todo en edades comprendidas entre 15 y 19 afios, tienen mas
riesgo de ser objeto de violencia fisica o sexual, o ambas; las mujeres jove-
nes que viven con su pareja sin estar casadas presentan mayor peligro de
ser victimas de violencia; las mujeres mayores con un estatus social mas
alto que las jovenes pueden ser menos vulnerables a la violencia; cuanto
mayor es el nivel educativo, menor serd el nimero de casos de violencia.”

4. PROBLEMA DE IMPUNIDAD ANTE LA FALTA DE DENUNCIAS POR VIOLENCIA FAMILIAR
CONTRA MADRES ADOLESCENTES

En México las mujeres tienen entre 5 y 8 veces mayores probabilidades
que los hombres de ser victimas de violencia familiar, pues se ha calcula-
do que 80% de victimas son mujeres, y el mayor porcentaje son jovenes.*'
Aun cuando no existen estadisticas en particular sobre violencia familiar
contra madres adolescentes, los siguientes datos proporcionan una idea
sobre la problemética. La Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Re-
laciones en los Hogares 2016 obtuvo los siguientes resultados sobre la vio-

'8 Alonso Varea, José Manuel y Castellanos Delgado, José Luis, Por un enfoque integral de
la violencia familiar, Psychosocial Intervention, Espaia, volumen 15, numero 3, 2006, p. 265.
' Conde Gonzalez, Francisco Javier y otros, op. cit., p. 18.

? QOrganizacién Mundial de la Salud, Estudio multipais de la oms sobre salud de la
mujer y violencia doméstica contra la mujer, 2005. [Consulta: 14 de diciembre de 2018].
Disponible ~ en:  https://www.who.int/gender/violence/who_multicountry_study/
summary_report/chapterl/es/index1.html

2! Espinosa Torres, E; Ferndndez Ortega, M. y otros, El estado del arte de la violencia
familiar en México, Archivos en Medicina Familiar, México, volumen 11, nimero 4,
octubre-diciembre 2009, p. 173.
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lencia de pareja: 30.8% de las madres de 15 aflos y mas casadas o unidas
declar6 haber padecido al menos un incidente de violencia por parte de
su pareja en los tltimos 12 meses; 27.8% ha sufrido violencia emocional,
14.1% econdmica, 8.5% fisica y 2.5% sexual. Proporcién de mujeres de
15 afios y mas que han experimentado violencia por parte de su actual o
ultima pareja, esposo o novio, a lo largo de la relacion: emocional, 40.1%;
econdmica o patrimonial, 20.9%; fisica, 17.9%; sexual, 6.5%.%

La mujer victima de violencia por parte de su pareja tiende a no de-
mandar; el nimero de denuncias presentadas ante los juzgados corres-
pondientes es muy bajo en relacién con el porcentaje de casos. En 2016 el
porcentaje de dichas mujeres que no solicitaron apoyo o no denunciaron
fue el siguiente: no solicit6 apoyo y no present6 una denuncia, 78.6%; no
especificado, 1.4%; solo solicitd apoyo, 8.8%; sélo denuncid, 5.6%; solici-
t6 apoyo y denuncio, 5.6%. Las principales razones por las que manifesta-
ron que no solicitaron apoyo o no denunciaron son las siguientes: 20.8%
porque se trat6 de algo sin importancia que no la afect6, 19.8% por miedo
de las consecuencias, 17.3% por vergiienza, 14.8% no sabia cémo hacerlo,
11.4% por sus hijos, 10.3% porque no queria que su familia se enterara,
6.5% no confia en las autoridades, 5.6% no sabia que existian leyes para
sancionar la violencia.”

El contexto de violencia de género tiene la potencialidad de inhibir la
toma de decisiones libres y auténomas;** en el caso de las madres adoles-
centes se debe considera que las razones para no denunciar, aparte de las
anteriormente enunciadas, se originan en una clase de violencia que se
distingue por los siguientes rasgos: estd dirigida por la pareja hacia ellas
en su condiciéon de nifias y de mujeres, con las debilidades que surgen
por ser madres a tan temprana edad y con la responsabilidad de una fa-
milia, falta de educacién y de preparacion para el trabajo, desempleo y
dependencia hacia su pareja, etcétera. A lo anterior se pueden agregar
otros factores de vulnerabilidad, como el tener capacitadas diferentes, ser
indigenas, desintegracion familiar, etcétera.”

** Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, op. cit., 2017.
23 H
Ibid.
2 Bonifaz, Leticia, Incesto y violacién, Hacia una igualdad: sentencias con perspectiva de
género vI, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2015, p. 37.
» Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Aproximacién a un estudio sobre
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Estas condiciones las limitan para gozar y ejercer sus derechos huma-
nos,” y disminuyen o anulan su capacidad para hacer frente a determi-
nadas situaciones que les provocan dafio, como denunciar a su pareja por
violencia familiar y ser parte de un proceso judicial. Vinculadas con las
causas sociales, existen razones de orden juridico para no denunciar la
violencia de género, como se verd en los siguientes apartados.

5. DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA JURISDICCION DE LAS VICTIMAS DE VIOLEN-
CIA FAMILIAR Y SUS GARANTIAS DE PROTECCION

Los derechos fundamentales tienen existencia propia, pero su eficacia
esta determinada por garantias que se encuentran estipuladas expresa-
mente en el derecho positivo.”” Ferrajoli sefiala que a los derechos funda-
mentales les corresponden garantias que llama primarias y secundarias,
idea que es retomada por la Tesis XXVII.30. J/14, al senalar que en el or-
den juridico mexicano las garantias son los mecanismos previstos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, impuestos principalmente
a las autoridades, que tienen por objeto proteger los derechos humanos.”
En relaciéon con las garantias secundarias, los derechos fundamentales y
las garantias primarias adquieren eficacia en tanto existen garantias ju-
risdiccionales para hacerlos cumplir ante las autoridades del Estado;* en
consecuencia, son instrumentos predominantemente procesales.’

El derecho fundamental a vivir en un entorno familiar libre de vio-
lencia encuentra proteccion en la garantia de acceso a la jurisdiccién

vulnerabilidad y violencia familiar, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
Nueva Serie, aflo xxxv111, numero 113, mayo-agosto 2005, p. 859.

% Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA), Maternidad en la nifiez,
Organizacién de las Naciones Unidas, 2013, p. 28.

7 Alvarez, Laura, Los derechos fundamentales y sus garantias, Revista Telemdtica de
Filosofia del Derecho, nimero 13, 2010, p. 319.

28 Ferrajoli, Luigi, op. cit., 2004, p. 25.

 Tesis XXVII.30. J/14, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I11, abril de 2015, p. 1451.

¥ Garcia Amado, Juan Antonio, Argumentacion, constituciéon y derechos, Bonorino
Ramirez, Pablo Ratl, Racionalidad, argumentacién y decision judicial, Espafia, Bubok,
2012, p. 23.

' Almanza Vega, Rigoberto D., La reforma constitucional en materia de derechos
humanos y los nuevos paradigmas del juicio de amparo, México, Porrta, 2015, p. 13.
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para denunciar al generador de la violencia familiar. Esta garantia sub-
yace en el articulo 17 de la Constitucion federal, que establece el dere-
cho fundamental de tutela judicial efectiva, definida como el derecho
de los gobernados para acceder a la justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de forma pronta, completa e imparcial. Am-
pliando esta garantia a todo el procedimiento judicial, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en los articulos 8 y 25, dice que
todas las personas tienen derecho a acceder a recursos judiciales y a ser
oidas, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
tribunal competente, independiente e imparcial cuando crean que sus
derechos han sido violados.

El derecho de acceso a la jurisdiccién tiene objeto propio, pero su ejer-
cicio también constituye la via para la exigencia jurisdiccional de otros
derechos, como sucede con el derecho fundamental de las personas a
vivir en un entorno familiar libre de violencia. El procedimiento para
denunciar ante los tribunales de lo familiar al generador de la violencia
se encuentra regulado en Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado
de México (en adelante, cPCEM), cuyo articulo 5.1 indica que las con-
troversias sobre el estado civil de las personas y del derecho familiar se
consideran de orden publico; el juzgador estd facultado para actuar de
oficio, especialmente tratindose de nifas, nifos y adolescentes, asi como
en cuestiones de violencia familiar, entre otras mas, con la obligacién de
decretar las medidas cautelares tendientes a preservar la familia y a prote-
ger a sus miembros.

El procedimiento de controversia de violencia familiar se encuentra
previsto en el citado ordenamiento, del articulo 2.345 al articulo 2.360
Bis. En la sentencia el juez determinara la forma de restablecer la paz y el
orden familiar, resolviendo sobre las medidas de proteccién para la inte-
gracion del grupo familiar, y por el tiempo que considere indispensable.
Como indica el articulo 2.360 Bis del citado Cddigo, en la sentencia se
determinara que los integrantes de la familia que incurran en violencia
familiar deberdn reparar los dafios y perjuicios que se ocasionen con su
conducta, con independencia de otro tipo de sanciones que el propio C6-
digo y otros ordenamientos legales establezcan.
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6. GARANTIAS DE ACCESO A LA JURISDICCION DE LAS MUJERES Y LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES

El cpceM establece un conjunto de garantias procesales que pertenecen
por igual a cualquier integrante de la familia, ya sea que el receptor de la
violencia sea hombre, mujer, menor de edad, etcétera. Como los grupos
vulnerables encuentran dificultades para ejercer plenamente los dere-
chos, necesitan de garantias especiales para lograr una igualdad de he-
cho en el goce y ejercicio real de sus derechos. Para facilitar el acceso a la
justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, es indispensable
que la ley cuente con procedimientos y requisitos procesales especiales,*
como sucede en el caso de los grupos vulnerables de mujeres y nifas, ni-
nosy adolescentes.

Ferrajoli sefiala que el principio de igualdad es una norma que esta-
blece que todas las personas son iguales en valor y dignidad, y que tiene
como finalidad proteger y valorizar las diferencias y eliminar o reducir
las desigualdades, comenzando por la diferencia de género. Las diferen-
cias de género deben ser reconocidas y valoradas no inicamente en los
derechos fundamentales, sino también en las idoneas garantias de su
efectividad.”

Las mujeres son un grupo vulnerable que goza de garantias especiales
en cualquier tipo de procedimiento jurisdiccional donde se vean afecta-
das en razon de su género, y por su pertenencia a este grupo, las madres
adolescentes son titulares de estas garantias. Tratandose de violencia fa-
miliar donde se busque proteger a la mujer, el juzgador de oficio tiene
la obligacidn de juzgar con perspectiva de género, razonamiento judicial
que posibilita el acceso formal y material a la justicia de las mujeres que
ven en riesgo el reconocimiento de sus derechos. El concepto de “pers-
pectiva de género” es una metodologia que permite identificar, cuestio-

*2100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en Condiciones de
vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, documento presentado por el
Grupo de Trabajo a la Tercera Reunion Preparatoria, Andorra, del 4 al 8 de febrero de
2008, parrafos 28-37.

 Ferrajoli, Luigi, El principio de igualdad y la diferencia de género, Cruz Parcero, Juan
A.y Vazquez, Rodolfo (comps.), Debates constitucionales sobre derechos humanos de las
mujeres, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Fontamara, pp. 1-8.
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nar y valorar la discriminacion, desigualdad y exclusion de las mujeres en
el ambito social.**

La observancia de la perspectiva de género impone al juzgador la apli-
cacion de una metodologia para verificar si por posibles situaciones de
desequilibrio de poder entre las partes como consecuencia de su género
se impide impartir justicia de manera completa e igualitaria.’® Esta meto-
dologia se encuentra desarrollada en el Protocolo para Juzgar con Pers-
pectiva de Género, instrumento elaborado por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn que, sin ser vinculante, facilita la labor del juez cuando
una de las partes es mujer.

El cpcEM carece expresamente de garantias judiciales que protejan el
derecho de acceso a la jurisdiccion de la mujer cuando es victima de vio-
lencia familiar. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
el Informe de Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia
en las Américas, del afto 2007, analiza la ausencia de garantias en la legis-
lacion de los Estados Partes que especialmente protejan el derecho de ac-
ceso a la jurisdiccion de la mujer cuando es victima de violencia familiar,
por lo cual hace las siguientes recomendaciones generales a los Estados
partes: los derechos humanos de las mujeres requieren de la creacién de
garantias para su real y efectivo ejercicio, y los Estados tienen la obliga-
cioén de garantizar un acceso a recursos judiciales idoneos y efectivos.*

Por otro lado, las madres adolescentes también son titulares de aque-
llas garantias de acceso a la jurisdiccion que corresponden al grupo vul-
nerable de nifias, niflos y adolescentes, pues por nifio se entiende toda
persona menor de 18 afios sin excepcion alguna, es decir, independien-
temente de su situacion familiar, social, legal, etcétera.” En la legislacion

3 Carbonell, Miguel, La perspectiva de género en el anilisis constitucional, Cruz Parcero,
Juan A. y Vazquez, Rodolfo (comps.), Debates constitucionales sobre derechos humanos de
las mujeres, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Fontamara, p. 40.

3 Tesis: 1a. xc1/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t.
I1, febrero de 2015, p. 1383.

% Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas,
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), CIDH. OEA/Ser.L/v/11, Washington, bc,
20 enero de 2007, parrafo 26.

7 Gonzélez Contrd, Moénica, Hacia una concepcién dinamica de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo: el derecho a la participaciéon, Gonzalez Contrd, Monica (coord.),
Los derechos de nifios, nifias y adolescentes en México, México, Porrua, 2011, p. 252.
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mexicana las madres adolescentes no adquieren por su estado civil la ma-
yoria de edad, y al ser menores de 18 aflos conservan la titularidad de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes.

Las nifias, los nifios y los adolescentes son un grupo vulnerable que
requiere de trato especial en la vigencia de su derecho fundamental de
acceso a la justica y en el procedimiento judicial, ya sea que comparezcan
como victimas o testigos. El articulo 4 de la constitucién indica que en las
decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio
del interés superior de la niflez, garantizando de manera plena sus dere-
chos para su sano desarrollo fisico y psicosocial.

El derecho de acceso a la justicia garantiza a nifias, niflos y adoles-
centes la posibilidad de acudir a tribunales en casos de vulneracion de
sus derechos, representados por sus padres o tutores. Los representantes
legales del niflo no sustituyen sus derechos en el procedimiento judicial,
por lo que el cPceM seala la obligacion del 6rgano jurisdiccional de res-
petar y proteger el derecho a ser escuchados y tomados en cuenta duran-
te el procedimiento, derecho a la intimidad, derecho a ser reconocidos
como sujetos de derecho, derecho a la proteccion de sus derechos huma-
nos, derecho a medidas de proteccion y derecho a medidas provisionales
que el juzgador estime convenientes.

El articulo 5.3 del cpcem indica que en todo procedimiento de carac-
ter jurisdiccional en el que estén relacionados nifias, nifios o adolescen-
tes, de acuerdo con su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y grado
de madurez, se observara obligatoriamente un conjunto de garantias o
requisitos del debido proceso;* de no cumplirse, constituirian una vio-
lacion al derecho de defensa. De igual modo, el citado Cédigo senala, en
el articulo 5.16, las garantias procesales que habra de cumplir el juzgador
en beneficio del interés superior de nifas, nifos y adolescentes, y en el
articulo 2.35, lo relativo al desahogo de las pruebas.

El nifio requiere ademds de una serie de consideraciones y adecua-
ciones procesales que garanticen el ejercicio pleno de acceso a la justicia.
Con esta finalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién edit6 el Pro-

¥ Garcia Ramirez, Sergio, Derechos Humanos de los menores de edad. Perspectiva de
la jurisdiccion interamericana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 23.

¥ Garcia Ramirez, Sergio, El debido proceso, México, Porrua, 2014, p. 22.
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tocolo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en Casos que Invo-
lucren a Ninas, Nifios y Adolescentes,* en el que se retoman los derechos
contenidos en la Constitucién y en los tratados vinculantes para el Estado
mexicano. Es un instrumento para los juzgadores; en este sentido, es una
guia de reglas de actuacion que garantizan el derecho de acceso a la justi-
cia de nifias, nifos y adolescentes.

7. GARANTIAS DE ACCESO A LA JURISDICCION DE LAS MADRES ADOLESCENTES

Las garantias que se encuentran establecidas en la legislacion civil para
la proteccion del derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion de las
madres adolescentes que son victimas de violencia familiar por su pareja
son las que corresponden a los grupos vulnerables de nifas, nifios, ado-
lescentes y mujeres. No obstante, estas garantias son insuficientes, pues la
vulnerabilidad que presenta la madre adolescente como menor de edad y
como mujer se ve agravada por las desventajas que se desprenden de su
particular condicién social y juridica. El acceso a la justicia debe ser efec-
tivo, capaz de producir resultados en consonancia con el articulo 25 de la
Comision Americana de Derechos Humanos y con la interpretacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

La obligacién de garantizar del Estado implica que debe adoptar tanto
medidas como acciones positivas en favor de los grupos vulnerables, que
les permitan disfrutar efectivamente de los derechos humanos.*? En con-
secuencia, tiene la obligacion de establecer las instituciones y las medidas
progresivas que hagan efectivos los derechos como 6rganos juridicos ya
sea judiciales o administrativos.*

El acceso adecuado a la justicia no se limita a la existencia formal de
recursos judiciales, también se necesita que materialmente sean idéneos

0 Protocolo de Actuacién para Quienes Imparten Justicia en Casos que Involucren a
Ninas, Niflos y Adolescentes, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2a. ed.,
2014, p. 10.

! Lépez Sanchez, Rogelio, Interpretacion constitucional de los derechos fundamentales,
México, Porrda, Universidad Auténoma de Nuevo Leon, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2016, p. 108.

2 Carbonell, Miguel, Los derechos humanos en México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Flores Editor y Distribuidos, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 46.

# Olivos Campos, José René, Derechos humanos y sus garantias, México, Porrua, 2013, p. 97.
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para investigar, sancionar, prevenir y reparar las violaciones denuncia-
das.** Tomando en cuenta el principio de eficacia, referirse al grupo vul-
nerable de las mujeres es una generalizacidn, pues considerando las des-
igualdades que hay entre las mujeres, se deben adoptar las medidas que
sean necesarias y modificatorias de las condiciones discriminatorias que
obstaculizan su acceso a la justicia.* El Estado tiene el deber de garanti-
zar el derecho de acceso a la jurisdiccion de las mujeres no en abstracto,
sino partiendo de las diversas condiciones en que se encuentren. De otro
modo, el derecho de acceso a la justicia es de poca utilidad si su titular
no cuenta con las garantias para acceder de forma efectiva al sistema de
justicia.*

Para compensar el desequilibrio de poder que existe con su pareja, se
plantea que, de acuerdo con la particular violencia familiar que se ejer-
ce contra el grupo vulnerable de las madres adolescentes, son necesarias
garantias especiales que sean idoneas y efectivas para hacer realidad su
derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion, asi como de mecanis-
mos judiciales que sean eficaces para asegurar la reparaciéon del daio,
como lo sefiala la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer.”” S6lo asi es posible hacer efectivo
su derecho humano a vivir en un entorno familiar libre de violencia, en
condiciones de dignidad. Este derecho de vital importancia para el libre
desarrollo de la personalidad se define “como el interés inherente a toda
persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un
objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada”*®

Cuando haya necesidad de garantizar el goce de los derechos funda-
mentales, el Estado debe adoptar medidas apropiadas y de manera inme-

* Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, op. cit., p. 26.

> Arroyo Vargas, Roxana, Acceso a la justicia para las mujeres el laberinto
androcéntrico del derecho, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
numero 53, 2011, p. 48.

%100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en Condiciones de
vulnerabilidad, op. cit., 2008.

¥ Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, ratificada por México el 19 de junio de 1998, articulo 7, incisos f, g y h.

48 Tesis: la. cccrLiv/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, octubre de 2014, p. 602.

99

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA JURISDICCION DE LAS MADRES ADOLESCENTES VICTIMAS DE VIOLENCIA FAMILIAR

diata; una de las primeras es de caracter legislativo.*” Las garantias espe-
ciales que —se considera— deberian incorporarse en la legislacion civil
para dar eficacia a los mencionados derechos de las madres adolescentes
son las siguientes: un protocolo especial de actuacion para los juzgadores
tratindose madres adolescentes victimas de violencia familiar, juzgados
especializados en violencia familiar contra madres adolescentes, defen-
sores publicos capacitados en derechos de la madre adolescente, que la
demanda pueda presentarse por comparecencia ante el érgano jurisdic-
cional, que el pronunciamiento sobre la admision de la demanda sea dic-
tado de inmediato, no esperar al término; medidas cautelares especiales
y dictar medidas provisionales que sean analizadas de manera oficiosa.

Dichas garantias no infringen los principios de igualdad y no discri-
minacidn previstos en los articulos 1 y 4 de la Carta Magna, toda vez que
constituyen una medida que es necesaria, razonable y proporcional para
proteger el derecho fundamental de acceso a la jurisdicciéon de las ma-
dres adolescentes. A mayor abundamiento, la Convencién sobre la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en los
articulos 1 y 2, indica que los Estados Parte tienen la obligacion de esta-
blecer leyes y mecanismos para garantizar, por conducto de los tribunales
jurisdiccionales, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacion.

Durante el procedimiento jurisdiccional el juzgador debe garantizar a
la mujer que es objeto de violencia un trato adecuado a las circunstancias
singulares en las que se encuentre; si esta embarazada, si es discapacitada,
menor de edad, anciana o esta en situacién socioeconémica desfavorable
o cualquier otra afectacién grave, como indica la Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en
el articulo 9. En consecuencia, el juez debe ponderar la especial situacion
de vulnerabilidad en que se encuentra la madre adolescente, asi como el
contexto social discriminatorio que normalmente la rodea.

El reconocimiento de garantias especiales que protejan el derecho de
acceso a la jurisdicciéon de las madres adolescentes tiene un alcance que

* Carbonell, Miguel, Las obligaciones del Estado en el articulo lo. de la Constitucién
Mexicana, Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coord.), La reforma constitucional de
derechos humanos, México, Porrua, 2014, p. 77.
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va mas alla del ambito formalmente juridico, forma parte del proceso de
empoderamiento de las mujeres, por medio del cual “transitan de cual-
quier situacién de opresion, desigualdad, discriminacién, explotaciéon o
exclusion a un estadio de conciencia, autodeterminacion y autonomia,
el cual se manifiesta en el ejercicio del poder democratico que emana del
goce pleno de sus derechos y libertades” (Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, articulo 5).

8. CONCLUSIONES

Primera. La violencia familiar de pareja contra las madres adolescentes es
un grave problema en el pais. Debido a los perniciosos efectos que tienen
el matrimonio infantil y la maternidad en la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad de las adolescentes, recientemente se ha reformado la
legislacion civil para establecer la edad para contraer matrimonio en 18
afios sin excepcion, quedando prohibidos el matrimonio y el concubina-
to para menores de edad, derogandose, en consecuencia, la emancipa-
cién en razén del matrimonio.

Segunda. Las madres adolescentes, al no cumplir con el requisito de
edad para contraer matrimonio o unirse en concubinato, tienen como
unica posibilidad para formar una familia una unién de hecho. Aun
cuando materialmente hayan formado una familia con su pareja, juridi-
camente se encuentran bajo la patria potestad de sus padres o tutores.

Tercera. Si bien la finalidad de esta reforma es proteger los derechos
fundamentales de las adolescentes, la relacion de hecho que tienen con su
pareja conlleva derechos y obligaciones de menor alcance protector que
los que surgen del matrimonio o del concubinato. Como consecuencia,
se agrava aun mas la condicién de vulnerabilidad de la madre adolescente
ante la violencia de pareja.

Cuarta. Las victimas de violencia familiar tienen el derecho funda-
mental a vivir en un entorno familiar libre de violencia, garantizado, en
términos de la legislacion civil, mediante el derecho a demandar al gene-
rador de la violencia por violencia familiar.

Quinta. Las estadisticas presentadas por el INEGI muestran que, en
relacion con el nimero de casos de violencia familiar de pareja contra
madres adolescentes, el porcentaje de denuncias presentadas en materia
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civil es muy bajo. La misma violencia familiar de la que son objeto es un
factor que inhibe el ejercicio de su derecho a denunciar al generador de la
violencia, pero también existen obstaculos de indole juridica.

Sexta. Las garantias establecidas en la legislacion civil para la protec-
cién del derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion de las madres
adolescentes que son victimas de violencia familiar por su pareja son la
metodologia para juzgar con perspectiva de género, y las garantias que
en el procedimiento civil protegen los derechos fundamentales de nifas,
nifios y adolescentes.

Séptima. Cuando la madre adolescente es victima de violencia familiar
por su pareja, la vulnerabilidad que presenta como menor de edad y como
mujer se ve agravada por las desventajas que se desprenden de su particu-
lar condicién social y juridica. En consecuencia, la metodologia para juz-
gar con perspectiva de género y las garantias que en el procedimiento civil
protegen los derechos fundamentales de nifias, nifos y adolescentes deben
ser fortalecidas o complementadas con otras garantias procesales que com-
pensen el desequilibrio de poder que existe con su pareja.

Octava. Para compensar el desequilibrio de poder que existe con su
pareja, y de acuerdo con el tipo de violencia familiar de la que es objeto,
es necesario que el legislador establezca garantias procesales especiales
que sean idoneas y efectivas para que puedan gozar y ejercer plenamen-
te su derecho de acceso efectivo a la justicia, por ejemplo, un protocolo
especial de actuacidn para los juzgadores, tratindose de madres adoles-
centes victimas de violencia familiar, juzgados especializados en violen-
cia familiar contra madres adolescentes, defensores publicos capacitados
en derechos de la madre adolescente, que la demanda pueda presentarse
por comparecencia ante el 6rgano jurisdiccional, que el pronunciamiento
sobre la admision de la demanda sea dictado de inmediato, no esperar al
término, medidas cautelares especiales, dictar medidas provisionales que
sean analizadas de manera oficiosa.
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RESUMEN

Este articulo realiza un analisis de la institucion
de la mediacion civil en Espafia tras su regu-
lacion en la Ley 5/2012, del 6 de julio, sobre
mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
para valora su implantacion e incidencia en
el proceso civil. Las principales conclusiones
apuntan a la importancia de la mediacién como
elemento decisivo para mejorar el acceso a la
justicia del ciudadano que habitualmente acu-
de a la via judicial; no obstante, es muy escasa
su aplicacion. Por ello, es de interés determinar
qué actuaciones se pueden implementar para
transformar esta realidad.
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ABSTRACT

This article performs an analysis of the institu-
tion of civil mediation in Spain after its requla-
tion in Law 5/2012, of July 6, on mediation in
civil and commercial matters, to assess its im-
plementation and incidence in the civil process.
The main conclusions point to the importance
of mediation as a decisive element to improve
access to justice for citizens who habitually
go to court; however, its application is scarce.
Therefore, it is of interest to determine what
actions could be implemented to transform this
reality.
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1. INTRODUCCION

Es una realidad que, mas alla del modelo de justicia estrictamente pro-
cesalista implantado en Espaia, los conflictos derivados de la dindmica
de los ciudadanos en el dambito civil no encuentran la mejor respuesta
en el modelo procesal existente. Esta situacion ha sido reconocida por
los propios legisladores que, incentivados por instancias europeas, han
ido suplementando el sistema judicial con determinadas vias alternativas
de resolucion de conflictos, tanto en la busqueda de obtener una mejor
solucion de acceso a la justicia para el ciudadano como con la intencién
de liberar un sistema judicial inadaptado y colapsado por la realidad eco-
némica y social.

En Europa, desde la Comision Europea y con la perspectiva de un es-
pacio judicial comun, se ha pretendido que la implantacién de los Alter-
native Dispute Resolution (ADR) sea un signo de identidad de la nueva
Europa,' ala par que un medio para abordar la crisis de la administracién
de justicia, que es un problema comun de todos los Estados miembros.?
En este sentido, la implantacion de los cauces alternativos extrajudiciales
de resolucion de conflictos ha generado un nuevo modelo de justicia, un
“cambio de paradigma” o de “justicia integral”>

Este camino abierto a otros cauces de resolucion de conflictos, como
la mediacién, con indudables concesiones respecto a la via judicial mo-

! Almoguera Garcia, Jesus, La directiva europea de la mediacion civil y mercantil. La
mediacion y el arbitraje en el comercio internacional, Noticias de la Unién Europea,
numero 292, 2009, pp. 5-19.

> Palao Moreno, Guillermo, La mediacién y su codificacién en Europa: aspectos de
derecho internacional privado, en Montero Aroca, Juan (dir.), El derecho procesal
espariol del siglo xx a golpe de tango, Valencia, Espaia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 1311-
1325.

> Barona Vilar, Silvia, Justicia integral y access to justice. Crisis y evolucién del
paradigma, en Barona Vilar, Silvia (ed.), Mediacién, arbitraje y jurisdiccion en el actual
paradigma de justicia, Cizur Menor, Espana, Civitas-Thomson Reuters, 2016, p. 54.
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nopolistica de resolucién de los conflictos, requiere en todos los ambitos
del derecho, concretamente en el civil, para que sea efectiva su utiliza-
cion, una cultura de implantacién y una valoracion de sus beneficios que
la configuren como un verdadero sistema de acceso a la justicia para el
ciudadano.

En este sentido, compartimos con Magro* que el procedimiento ju-
dicial no es la tinica via de acceso para obtener la tutela judicial efectiva.
Puesto que la tutela que debe proporcionarle al ciudadano el Estado de
Derecho para proteger sus derechos y sus intereses, no es preciso que sea
estrictamente judicial, pues puede ser de muy diversos tipos, por lo que
es erronea la creencia de que la resolucion de los conflictos debe resolver-
se exclusivamente por la via judicial.

En este paradigma de justicia eficaz, como sefala Barona Vilar,’® el
arbitraje, la mediacion, la conciliacién y demds instituciones que se in-
cardinan dentro del denominado movimiento Alternative Dispute Re-
solution —hoy Adequated Dispute Resolution— han alcanzado gran
relevancia, cambiando la visidn inicial de considerarlas vias alternati-
vas, para estimar sus posibilidades como vias complementarias a la via
judicial, para alcanzar asi un sistema de resolucion satisfactorio para los
ciudadanos.

Este articulo aborda la implantacién de la mediacion civil en Espaiia
como alternativa o complemento del proceso judicial, para lo cual se ha
de efectuar un recorrido que comienza por un breve analisis de la me-
diacion y su regulacion en Espafia, que, junto con una instantdnea de la
situacion actual de nuestro sistema judicial, sera el punto de partida para
ponderar si dicho método, que coexiste con la via judicial, se configura en
nuestro panorama social y judicial como una solucién idonea y efectiva
para la gestion y resolucion de los conflictos surgidos en el dambito civil.

La metodologia esta estrechamente relacionada con el tema estudiado,
por lo que para comprobar la hipétesis de trabajo se seguira la metodo-
logia de investigacién dogmatica juridica, efectuando un estudio sobre

* Magro Servet, Vicente, La incorporacion al derecho espaiiol de la Directiva 2008/52/
CcE por el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, Diario La Ley, Espafia, numero 7852, 2012, p. 1.

* Barona Vilar, Silvia, Las ADR en la justicia del siglo xx1, en especial la mediacién’,
Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Chile, nimero 1, 2011, p. 188.

109

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

MEDIACION EN EL PROCESO CIVIL EN ESPARA

fuentes legales y doctrinales espafolas referentes a la mediacion en el am-
bito civil. Asimismo, con base en un estudio estadistico con la utilizacién
del método empirico, se valoraran los resultados obtenidos por la aplica-
cién de dicha experiencia en el ambito procesal civil.

Las principales conclusiones apuntan a la configuraciéon de la media-
cién como elemento clave para facilitar el acceso a la justicia del ciudada-
no, y aunque puede estimarse de forma muy favorable y loable en cuanto
a los objetivos pretendidos, los resultados reflejan que no ha alcanzado
una efectiva implantacion en el dambito procesal civil. Por ello, precisa-
mente uno de los elementos de mayor interés serd determinar qué actua-
ciones, desde el ambito legislativo y social, pueden implementarse para
transformar culturalmente esta realidad, lo que trae como consecuencia
el planteamiento de una nueva regulaciéon normativa y una politica de di-
fusién social de la mediacién que potencie e impulse su aplicacion prac-
tica en la via civil.

2. MEDIACION CIVIL EN ESPANA

Los tribunales han sido tradicionalmente la unica via para la resolucién
de los conflictos, pero con la evolucién social y doctrinal se han venido
impulsado otras vias, que surgen inicialmente como repulsa a esta con-
sideracién de monopolio judicial. El ambito de justiciable venia siendo
tutelado constitucionalmente por los poderes publicos para la proteccién
de sus derechos e intereses juridicos, bajo la salvaguarda de los tribuna-
les, amparados en el principio de tutela judicial efectiva, recogido en el
articulo 24 de la Constitucion Espanola de 1978.¢

En Espana, el modelo procesal se encuentra configurado por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil” (en adelante LEC), con
fundamento liberal inspirado en el principio de justicia rogada o princi-
pio dispositivo, como indica su exposicion de motivos, lo que confiere a
los sujetos juridicos iniciativa procesal y facultades de disposicion sobre
el mismo. Aunque el modelo procesal no es el tnico para proporcionar

3

¢ El articulo 24 establece el principio de tutela judicial efectiva: “.. todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

7 BOE, nimero 7, de 8 de enero de 2000.
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una justicia efectiva al ciudadano, es el consolidado normativamente por
el legislador espafiol.

En el marco de la evolucién social marcada por la tecnologia y la glo-
balizacion, que ha generado una mayor complejidad de las relaciones, el
ciudadano demanda una administracion de justicia dinamica adaptada a
esta nueva realidad social y econdmica, y a la complejidad propia de cada
situacion o conflicto. Ante este panorama, nuestro sistema judicial, a pe-
sar de haberse modernizado, ha quedado indudablemente desfasado de
su contexto socioecondmico, y su lenta evolucion ha generado un desfase
respecto a las necesidades del ciudadano.

Esta rigidez e inadaptabilidad que le caracteriza, unida a otros de los
grandes problemas que presenta en la actualidad, como la inseguridad
provocada por la incertidumbre de su resultado y su lentitud, han aumen-
tado la insatisfaccion de la ciudadania frente al modelo procesal judicial.

Ante esta situacion, se han adoptado diversas reformas que han veni-
do obedeciendo a la necesidad de mejorar la administracién de justicia,
adoptando medidas tendentes a agilizar los tramites judiciales, implantar
las nuevas tecnologias, aumentar la dotaciéon de personal y, en definitiva,
mejorar la calidad del sistema. Lejos de mejorar este escenario, el panora-
ma se ha visto agravado por la crisis econémica que ha afectado a Espafa
y que ha tenido una fuerte repercusiéon econdmica para el ciudadano y el
sector empresarial, provocando un aumento exponencial del namero de
procedimientos judiciales.

El panorama expuesto dibuja una mas que comprensible imagen dete-
riorada de la administracion de justicia; a pesar de ello, el ciudadano, de
forma paraddjica, sigue eligiéndola como primera via para dar solucién a
sus conflictos.

Todas las circunstancias enunciadas supra conforman el marco idé-
neo para poner de relieve la necesidad y conveniencia de buscar fuera
de los tribunales otros métodos para resolver los conflictos e impulsar su
aplicacion social.

8 Carretero Morales, Emiliano, La mediacion civil y mercantil en el sistema de Justicia,
Madrid, Editorial Dykinson, 2016, p. 50.
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2.1. ReGuLAcioN

La regulacion de la mediacion en Espaia tuvo lugar en el ambito europeo
con la Directiva 2008/52/ck del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civi-
les y mercantiles —en adelante, Directiva 2008/52/CE—. Esta regulacion
forma parte de la politica de fomento de las modalidades de resolucién de
conflictos por la Unién Europea, encaminada a establecer un espacio de
seguridad, libertad y justicia, mediante el acceso a los métodos judiciales
y extrajudiciales de resolucion de conflictos. Con dicha regulacion se es-
tablecen normas de obligado cumplimiento para los Estados miembros
sobre el fomento de la mediacion en los litigios transfronterizos en mate-
ria mercantil y civil, con la salvedad de aquellos derechos y obligaciones
no disponibles para las partes en virtud de la legislacién pertinente.

La Directiva 2008/52/ck resultara de vital importancia en el avance de
la institucion de la mediacion, al representar un nuevo punto de partida
para el desarrollo legislativo de esta figura en el ordenamiento interno
de los Estados miembros,” garantizando que, aunque las partes hayan
acudido a la mediacién con animo de solucionar un litigio, no se vean
impedidas posteriormente a iniciar un proceso judicial o un arbitraje en
relacion con dicho litigio, por haber vencido los plazos de caducidad o
prescripcion durante el procedimiento de mediacion.™

La transposicion de la Directiva 2008/52/CE a nuestro ordenamiento
se produjo a través de la la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles' —en adelante, Ley de Mediaciéon—, aplica-
ble tanto a los conflictos transfronterizos entre los Estados miembros de
la Unién Europea como a los conflictos internos.

Entonces, la Ley de Mediacion da entrada legislativa y sienta las bases
de la mediacion en Espaiia, al reconocer que son susceptibles de media-
cién todos los asuntos civiles o mercantiles que versen sobre derechos y
obligaciones disponibles, excluyendo de su aplicacién, en el articulo 2,

? Barona Vilar, Silvia, Solucion extrajudicial de conflictos. Alternative Dispute Resolution
(ADR) y derecho procesal, Valencia, Espana, Tirant lo Blanch 1999, pp. 66-76.

19 Pardo Iranzo, Virginia, La ejecucién del acuerdo de mediacion, Cizur Menor, Espaiia,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pp. 27-31.

' BOE, numero 162, de 7 de julio de 2012.
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la mediacién en el ambito penal, con las Administraciones publicas, en
materia laboral y en conflictos de consumo.*

La referida ley ha sido complementada por el Real Decreto 980/2013,
de 13 de diciembre, que regula los requisitos que ha de cumplir el me-
diador para ejercer como tal el procedimiento simplificado de mediacién
por medios electrénicos y el Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacién. Con base en esta regulacion, se introduce normativamente
la mediacién en Espana como medio de resolucion extrajudicial de las
controversias civiles y mercantiles, en una posicién alternativa o com-
plementaria de la via judicial, configurandola como el método éptimo
para gestionar y resolver los conflictos en determinados supuestos. No se
tratard de una via sustitutiva o excluyente a la judicial, sino complemen-
taria, a la que podran acudir las partes incluso cuando el procedimiento
judicial se haya iniciado; para ello, se regulan preceptos en el procedi-
miento, que ofreceran oportunidades a las partes para que puedan acudir
ala mediacién.”

12 Sobre el ambito de aplicacion, véase el articulo 2 de la Ley de Mediacidn, que establece:
“1. Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles, incluidos
los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que
no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable. En defecto de
sometimiento expreso o tacito a esta Ley, la misma serd aplicable cuando, al menos, una
de las partes tenga su domicilio en Espafia y la mediacidn se realice en territorio espaiol.
2. Quedan excluidos, en todo caso, del ambito de aplicacion de esta Ley: a) La
mediacion penal. b) La mediacion con las Administraciones publicas. ¢) La mediacién
laboral”
3 En este sentido, se introducen preceptos en la LEC que habilitan a las partes para
acudir al procedimiento de mediacion una vez iniciado el proceso civil, bien a instancias
de éstas, con base en el principio dispositivo que les ampara, o bien, a instancia judicial.
Asi, en el dmbito del procedimiento ordinario, el articulo 414.1 de la LEC establece la
posibilidad de las partes de someterse al procedimiento de mediacion, “en atencién al
objeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes a que intenten un acuerdo que
ponga fin al proceso, en su caso a través de un procedimiento de mediacién, instandolas
a que asistan a una sesion informativa”. En el juicio verbal, el articulo 440.1 de la LEC,
referente a la citacion a la vista, establece que: “En la citacion se fijard el dia y hora en el
que haya de celebrarse la vista, y se informard a las partes de la posibilidad de recurrir
a una negociacion para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una
mediacidn, en cuyo caso éstas indicardn en la vista su decision al respecto y las razones
de esta”

13

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

MEDIACION EN EL PROCESO CIVIL EN ESPARA

2.2.. INCIDENCIA DE LA MEDIACION EN EL PROCESO CIVIL

La mediacién se encuadra dentro de las técnicas ADR, y se caracteriza por
ser un sistema autocompositivo de solucidon de conflictos en el que las
partes, ayudadas por un mediador, intervienen activamente en la busque-
da de una solucién que satisfaga sus respectivas necesidades e intereses.

La mediacién se encuentra definida en el articulo 1 de la Ley de Me-
diacién como aquel medio de solucién de controversias, en el que dos o
mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
con la intervencién de un mediador. A diferencia de la via judicial, en
la mediacidn la labor del mediador no es la de resolver el conflicto, sino
ayudar a las partes para que sean ellas mismas las que lleguen a la solu-
cién que crean mas adecuada.

La mediacién se configura inicialmente como un medio alternativo a
la via judicial; de hecho, un sector de la doctrina, encabezado por Baro-
na," considera que la mediacion, mas que una alternativa a la jurisdiccion,
tiene una funcién complementaria. En todo caso, no podremos esgrimir
la idea de que la mediacién es el medio mas idoneo en todos los con-
flictos y circunstancias, aunque resultan consagradas las ventajas de la
mediacion, al tratarse de un procedimiento voluntario, flexible, rapido,
dindmico, que las partes pueden disefiar y adaptar a las circunstancias y
complejidad de cada caso.

En el ambito civil en general, y concretamente en los procedimientos de
familia, se ha venido apreciando una especial utilidad de la mediacion. En
efecto, en los conflictos familiares, provocados en muchas ocasiones por la
ruptura de la relacién familiar, la comunicacién entre las partes, generada
en el procedimiento de mediacidn, serda una pieza clave no solo para al-
canzar un acuerdo, sino para prevenir futuros conflictos. La mediacion, en
caso de ser fructuosa en estos procedimientos, se configura como un me-
canismo de gestiéon cooperativo entre las partes que, con notable compro-
miso, participan activamente en el proceso de mediacioén, lo que conlleva
igualmente a un alto indice de cumplimiento de los acuerdos.

" Barona Vilar, Silvia, Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espafia. Tras la
aprobacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio, Valencia, Espaiia, Tirant Lo Blanch, 2013,
pp- 107-112.
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A la misma conclusion llegan diversas sentencias recaidas en el ambito
civil que reflejan la virtualidad de la mediacién y la conveniencia de su
aplicacion en estos procedimientos de familia, entre las que destacamos
la sentencia de 17 de septiembre de 2009, del Tribunal Supremo, de la
Sala de lo Civil, que senala:

se trata de un enfrentamiento familiar por razon —mas frecuente de lo que
debiera— de la herencia paterna y ha provocado un largo y costoso proce-
so que, como ya observaba la sentencia de esta Sala 3 de julio del presente
aflo, podria una mediacion haber evitado. Este, como otros tantos conflic-
tos, tanto familiares como civiles o mercantiles en general (asi, Directiva
2008/52/ck del Parlamento europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles y
Ley de Catalufia 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el &mbito del De-
recho privado) puede ser objeto de una mediacién que llega a soluciones
menos traumaticas que el proceso y el acuerdo final siempre seria menos
duro que una resolucién judicial que se apoya exclusivamente en la aplica-
cién de la norma juridica."

La idoneidad de la mediacién para gestionar los intereses divergentes
en la familia ha sido puesta asimismo de manifiesto por autores como
Viola Demestre,'s quien sefiala que radica en que no solo esta orientada
a conseguir pactos, sino también en mantener la relacion entre las partes
en disputa.

No obstante, a pesar de las bondades de la mediacién en la via civil, es
un recurso poco usado que actualmente no se ha configurado como una
verdadera opcidn a la via judicial. Resulta especialmente significativo que
dicha realidad se ha hecho mas patente en los dltimos afos, en los que se
ha producido un exponencial aumento de los procedimientos judiciales
iniciados en la via civil. Como queda reflejado en la siguiente tabla, los

5 Sts de 17 de septiembre de 2009, Sala de lo Civil, Seccién 12, Sentencia nimero
604/2009, Westlaw.Es, RJ/2009/4589.

' Viola Demestre, Isabel, La mediacion en la empresa familiar, en Soleto Muiloz, Helena
(dir.), Mediacion y resolucién de conflictos. Técnicas y dmbitos, Madrid, Espana, Tecnos,
2011, p. 425.
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asuntos ingresados en la jurisdiccion civil se sittian en el afno 20177 en un
total de 2,040,018, lo que representa un incremento del 9.2% respecto a
los ingresados en 2016.

Tabla 1. Asuntos ingresados en la jurisdiccion civil.

2.500.000
2.074.048
2.025.568 1.084.098 2.040.018

2.000.000 . 1

1.707.07

1.770.947 1.868.228

1.500.000 r 1.670.305

1.450.504
1.000.000
500.000

[1]
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Fuente: Seccion de estadistica del cGpy.

Frente a esta instantdnea de la situacion global de la jurisdiccién ci-
vil, surge el interrogante sobre cudl es la aplicaciéon practica de la me-
diacién en esta via, a fin de valorar su implantacién y efectividad. Para
ello, analizaremos las cifras de la mediacion civil intrajudicial, es decir, la
mediacion que se acude una vez iniciado el procedimiento judicial gene-
ralmente por derivacion del tribunal, aunque asimismo se puede acudir a
instancia de las partes.

El grado de implantacién de la mediacion queda reflejado en la tabla
expuesta a continuacion, recogida en el informe de la Memoria Anual
del Consejo General del Poder Judicial, Panordmica de la justicia durante
2017, que analiza la mediacién civil en los 6rganos judiciales con base
en los datos facilitados por la estadistica judicial. En la ilustracion se esta-

17

Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/
Estudios-e-Informes/Panoramica-de-la-Justicia/.
8 [dem.
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blece una distincion entre mediacion civil y familiar, y se detallan por co-
munidades auténomas los asuntos derivados y los resultados de dicha de-
rivacion, es decir, los asuntos finalizados con avenencia y sin avenencia.

Tabla 2.
Mediacion civil en los érganos judiciales por comunidades.

Mediacion civil Mediacion familia

Finalizados Finalizados Finalizados Finalizados

Derivados con sin Derivados con sin

avenencia avenencia avenencia  avenencia
Andalucia 276 27 155 338 23 170
Aragén 0 79 15 31
Asturias 0 127 15 63
Illes Balears 4 0 6 17 4 5
Canarias 18 1 14 154 19 63
Cantabria 0 0 0 57 3 34
Castilla y Leon 35 4 26 180 4 120
f:;t/}gfmha 110 12 59 143 48 80
Catalunia 188 32 103 946 95 323
C. Valenciana 217 22 126 1.271 36 979
Extremadura 0 0 0 57 0 47
Galicia 53 9 14 766 97 431
Madrid 229 26 110 561 112 352
Murcia 62 14 28 294 23 261
Navarra 79 8 35 20 3 6
Pais Vasco 160 19 89 553 118 251
La Rioja 18 2 1 0 0 0
Total 1.449 176 766 5.563 615 3.216
res;':g’:‘f;‘l’z%l 6 51,9% 37,5% 49,9% -12,1% -26,7% -3,4%

Fuente: Seccidn de estadistica del cGpy.

En las cifras expuestas se evidencia que, aunque la implantacion de la
mediacion en el procedimiento civil es positiva, por el nimero de deri-
vaciones efectuadas, lo que conlleva la concienciaciéon y colaboracién de
los operadores juridicos, su grado de efectividad sigue siendo incipiente,
no habiendo alcanzado en la practica los objetivos pretendidos con su
regulacion.
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En este sentido, queda aun un largo camino por recorrer para que la
mediacion se convierta en el modo habitual de resolver los conflictos en
Espaifia y para que la via judicial sea el ltimo recurso al que acudir cuan-
do la mediacion haya resultado infructuosa o improcedente.”

3. CONCLUSIONES

La implantacién de la mediacion requerira un cambio de cultura juridica
y normativa, para la consideracion social de este mecanismo como al-
ternativa efectiva de resoluciéon de controversias. Asimismo, una vez im-
plantado, ha de ser efectivo, para lo cual debera ofrecer al ciudadano la
confianza suficiente en su procedimiento y la garantia de ejecutividad de
sus acuerdos, como si se tratase de la via judicial.

En efecto, como primer paso, serd necesaria una cultura social de la
mediacion. En este sentido, resultan destacables las apreciaciones del
informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/
CE, de 26 de agosto de 2016, que evidencia determinadas dificultades en
relaciéon con el funcionamiento de los sistemas nacionales de mediacion
en la practica, particularmente relacionadas con la falta de una cultura de
la mediacion en los Estados miembros.

Como medida para su implantacion, se va afirmando una linea doctri-
nal seguida por otros sistemas juridicos, basada en la obligatoriedad del
intento de mediacién como requisito previo de acceso a la via judicial en
supuestos tasados, sin conculcarse con ello la voluntad del ciudadano que
puede acceder posteriormente a la via judicial.

Siguiendo esta corriente, el legislador espafiol ha planteado un nue-
vo enfoque de la mediacién en el Anteproyecto de Ley de Impulso de
la Mediacién aprobado el 11 de enero de 2019, en el que se establece la
denominada “obligatoriedad mitigada”, que obliga en determinas mate-
rias a los litigantes a asistir a una sesion informativa y exploratoria de la
mediacion, en los seis meses previos a la interposicion de la demanda.

¥ Garcia Villaluenga, Leticia y Vazquez de Castro, Eduardo, La mediacion civil en
Espaiia: luces y sombras de un marco normativo, Politica y Sociedad, Espaiia, volumen
50,2013, p. 95.
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Este cambio de criterio se plantea por el legislador, al no haber conse-
guido la mediacion con la regulacién actual demostrar su operatividad,
como expresamente manifiesta la exposicion de motivos del referido
anteproyecto.

En caso de que la citada iniciativa legislativa resulte finalmente apro-
bada en los términos indicados, su valoracién como medida de impulso
a la mediacion puede ser positiva, al pretender la implantacion definitiva
de la mediacion como un medio complementario a la via judicial. Repre-
sentaria un avance relevante en la difusion e implantacion de la media-
cidn, puesto que, al ser preceptiva la asistencia de las partes a la reunion
informativa, tomarian conocimiento de este método. No obstante, éste
seria el primer paso, ya que, si el ciudadano no confia en este método y
sin salvar dicha dificultad, dicha asistencia se convertirda en un tramite
procedimental que afiadird mas dilacién y coste al ya lento y gravoso pro-
cedimiento judicial.

Por tanto, la eficacia de la mediacién va mas alla del ambito legislativo,
al ser fundamental la potenciacion de las politicas publicas que concien-
cien a la sociedad de las virtualidades de ésta y la configuren como una
via efectiva de acceso a la justicia. Esta concienciaciéon mediante la infor-
macion y demostracion de las bondades de este método tendra que ser
extensiva a todas las partes implicadas en el conflicto, tanto a los diversos
operadores juridicos (jueces, abogados...) como a las partes enfrentadas,
para conseguir una implicacién y compromiso conjuntos en este proce-
dimiento.

Es indudable que la implantacién efectiva de la mediacién en Espana
estd siendo mas costosa de lo que probablemente se esperaba en su re-
gulacidn inicial. La mediacién se encuentra obstaculizada por una arrai-
gada cultura adversarial, ajena a esta forma amigable de resolucién de
conflictos; asimismo, sigue siendo una figura desconocida para los ciuda-
danos, que no les ofrece confianza ni seguridad.

Por todo ello, sin perjuicio del significativo impulso que la mediacion
puede recibir con medidas legislativas, se requiere un cambio de cultura
de los operadores juridicos, de la ciudadania en general y de la clase poli-
tica en particular. Hace falta impulsar la mediacién, profesionalizarla con
la seleccion de buenos mediadores, facilitar su acceso a las personas con
escasos recursos y, en definitiva, dotarla de todas las garantias para inte-
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grarla en el marco de la tutela efectiva, en beneficio de los ciudadanos,
como via complementaria a la judicial, que la apoye y la suplemente, para
configurar una forma mas 4gil, dindmica y de menor coste para la resolu-
cién de conflictos en la via civil.
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El delito de Piraterfa en Centroameérica

/ .
y Suramerica*

The crime of piracy in Central America and South

America

RAFAEL LARA MARTINEZ**

RESUMEN

Este trabajo es la continuacion de un analisis
que se ha realizado en el norte del continente
americano y en el Caribe respecto al delito de
pirateria, bajo un exhaustivo repaso legislativo
mediante metodologia analitica-comparati-
va. Esta vez se estudia la zona geografica del
centro y sur, para conocer las constituciones
que han existido sobre los paises en referencia,
asi como con sus codigos penales, civiles, mer-
cantiles y demas leyes de navegacion. También
se da cuenta de como algunos aspectos poli-
tico-geograficos entre ambos subcontinentes
inciden en este delito, pues los intereses en el
centro, por ejemplo, hicieron que los paises se
federalizaran en una republica —aunque efime-
ra— que mostré un esfuerzo con fines econd-
micos para unirse en un bloque comun, lo cual
proyectaron en sus legislaciones penales como
un comun denominador en las premisas.

Por otro lado, Suramérica tiene una dispa-
ridad en su normatividad, al grado de tener el
pais con la legislacion mas extensa en pirate-
ria y, al mismo tiempo, el mas nulo también, se
evidenciara en el presente trabajo; asi también,
se mostrara el contraste que se produce, prime-
ramente, en razon de que, a diferencia de Cen-
troamérica, que se independiz6 de Espafia —a
excepcion de Belice—, el sur se libertd, ademas

ASTRACT

The present research is the continuation of an
analysis that has been carried out in the north
of the American continent and the Caribbean
regarding the crime of piracy under an exhaus-
tive legislative review using analytical-com-
parative methodology. At this time the central
and southern geographic zones are studied, in
order to know the constitutions that have ex-
isted for the countries in question, as well as
their criminal, civil, and commercial codes as
well as other navigational laws.

It also realizes how some political-geo-
graphical aspects between the two subconti-
nents influence these crimes since the inter-
ests in the central zone, for example, made the
countries federalize into a republic —although
ephemeral— that showed an effort with an eco-
nomic end to unite in a common block, which
they projected as a common denominator for
the premises assumed in their criminal laws.

On the other hand, South America has a dis-
parity in its regulations, to the extent of having
the country with the most extensive legislation
on piracy while at the same time the most null as
well, which will be evidenced in the present work.

Moreover, this research will show the con-
trast that is produced, unlike Central America,
that became independent from Spain (except for

* Articulo de investigacion recibido el 06-02-2019 y aceptado el 20-05-2019.
* Investigador en la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla. Contacto: siael@
yahoo.com.mx. https:// orcid.org/0000-0002-9499-9286
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del dominio ibérico, del de Portugal, Paises del
dominio ibérico, del de Portugal, Paises Bajos y
Reino Unido, lo que generd un arrastrélegislati-
vo-cultural aun vigente, que se aborda de igual
forma. Si bien el tema de la pirateria también
implica Europa, Africa y Asia, asi como las pa-
tentes de corso y los tribunales de presas, es-
tos ultimos son abordados en una investigacion
complementaria. No pasa desapercibido que, si
bien la literatura sobre el tema en concreto es
muy basta, al area geografica que se estudia no
cuenta con bibliografia especifica, lo que obliga
a la presente investigacion a centrarse en el pla-

Belize), the south was freed, in addition to twhich
gained independence from Spain - except for Be-
lize, the south freed itself in addition to Iberian
dominance, from Portugal, the Netherlands and
the United Kingdom. This generated a legislative -
cultural drag that is still in force, which is addres-
sed in the same way. While the topic of piracy also
involves Europe, Africa and Asia, as well as letters
of marque and tribunal courts, the latter is ad-
dressed in a complementary investigation. It does
not go unnoticed that, although the literature on
the specific subject is extensive, the geographical
area under this study does not have a specific bi-

no normativo. bliography, which forces this research to focus on

the normative plane of morality.
Palabras clave: pirateria, depredacion, nave,

violencia. Keywords: piracy, predation, ship, violence.

suMARrio: 1. Introduccion / 2. América Central / 3. América del Sur / 4. Con-
clusiones / 5. Referencias

1. INTRODUCCION

La pirateria es un fendmeno que ha perdurado a través de la historia des-
de que se implementd la navegacién en la humanidad; su presencia es
casi universal y ha alcanzado cada rincén del planeta, obligando a mu-
chas naciones a castigarla juridicamente. Su auge normativo se vio im-
pulsado en razén de la expansion hacia el continente americano por las
potencias europeas a partir del siglo xvi1. Debe hacerse notar que de los
paises centroamericanos que se independizaron en 1821 —con excep-
cién de Belice— tuvieron una convergencia en su liberacion, que se hizo
extensiva al legislar lo relativo a la pirateria, tanto a nivel constitucional
como en sus leyes secundarias. Por otra parte, el sur en América alcanzé
su independencia de distintas naciones en diferentes aios, lo que implico
una variabilidad notable no sélo en el plano lingiiistico, sino también en
el legislativo, y esto plasma de manera cismatica en el delito de pirateria,
a tal punto de estar ausente en unas naciones y muy extensa en otras. Pre-
téndase entonces responder si el fenémeno de la pirateria en altamar se
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encuentra tipificado en las diversas legislaciones de la zona en comento,
seflalar como se encuentra regulada y mostrar las diferencias y similitu-
des en relacion con aspectos politicos y geograficos.

2. AMERricA CENTRAL

Los paises centroamericanos sufrieron los embates piratas conjuntamen-
te con su proceso independentista alrededor de 1810; ante tales movi-
mientos separatistas, incrementd la inclusién oportunista del fenémeno
de la pirateria, de aqui que cada pais de la region se caracteriz6 de manera
singular por algun bucanero en concreto. Posteriormente, en 1824 surgio
una federacion que conformaron los paises de Guatemala, Belice, Hon-
duras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica y Panama; sus fines eran emi-
nentemente mercantiles y, al crear su Constitucion, se establecié como
atribucion del Congreso, en su articulo 69, el modo de juzgar las pirate-
rias que se cometan en altamar. De manera preliminar se clasificaba como
aquellos delitos contra el derecho de gentes, sin que se hubiere llegado a
crear un c6digo penal comun en razén de los diversos conflictos internos
que derivaron en la desaparicion de dicha federacion. Estos fendomenos
generaron figuras juridicas penales homogéneas que prevalecen, lo cual
es visible en premisas comunes como el apoderamiento, la depredacion o
la violencia.

A nivel constitucional, Guatemala no regulé algtin aspecto de la pira-
teria, pero el articulo 299 del Cédigo Penal vigente desde 1936' describe
como tal la conducta, que sanciona de tres a quince afios de prision, senia-
lando como lugar de comision de los hechos exclusivamente el mar, rios
y lagos. Apega su medio comisivo a la depredacion sobre la embarcacion
o sobre quienes se encuentren a bordo. En esta linea, prevé como causa
de justificacion la patente de corso, aunque no la nombra tal cual, solo
le refiere como el estar autorizado por algun Estado beligerante, lo que
exige la declaracion del estado de guerra para tal efecto. También hace la
acotacidn, para que se surta en la especie el delito, de que la embarcacioén
no debe pertenecer a la marina de otro Estado. Resulta curiosa tal cota

! United Nations, Departamentos [consulta: 16 de marzo de 2017]. Disponible en: www.
un.org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/.../GTM_codigo_penal._
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porque esta exclusion, si bien tendria implicaciones internacionales, no
podria perseguirse en otra nacion al no ser delito por formar parte de
una armada extranjera. El resto de las premisas normativas, si bien no ala
literalidad totalmente, esencialmente son las mismas que las del Cédigo
Penal argentino de 1921, del cual se analizard lo respectivo en el apartado
de dicha nacidn, ya que el codigo platense es mds antiguo.

En materia mercantil, en su Cédigo de Comercio® se establecen muy
diversas prevenciones relativas; por ejemplo, en el capitulo 11 del titulo
11 se cita el deber del capitan y los marineros de cualquier embarcacién
para defender la nave de ataques piratas y de avisar de las mercaderias
entregadas a los piratas. Asi también, en el capitulo 1v del mismo titulo
se prohibe el cobro del flete de una mercaderia tomada por piratas, salvo
que por temor a ellos la nave regresé al puerto de salida y descargue la
mercaderia. El capitulo 11 del titulo 1v incluye dentro de esta codificacién
como averfa maritima la entrega del cargamento a piratas, o si estos la
dafian o al buque; asi como las mercaderias que son usadas como esti-
mulo para que los marineros puedan defenderse del ataque. También se
consideran como averias los salarios de los marineros, si es que la nave se
halla resguardada en razén de temor fundado a un ataque de piratas, o los
gastos que se generen si deben resguardar las mercaderias con el fin de
salvarlas de la persecucion de los piratas, asi como la arribada forzosa de
la embarcacién mientras sea el riesgo fundado, sin que pueda hacerse ala
mar nuevamente.

En Honduras no hay regulacién en sus cartas magnas que prevea el
ilicito de la pirateria, y tnicamente se visualiza en su Codigo Penal,’ en el
articulo 320, sancionando de cinco a diez afios de prision bajo la premisa
del apoderamiento de una aeronave o cualquier vehiculo de transporte
publico mediante la violencia pero sin fines politicos. Si bien este punto
acertadamente le reclasificaria al delito de terrorismo, dicha considera-
cion legal puede ser extensiva al robo a autotransporte; asi también, hay
un segundo inciso que refiere la comision del delito sobre aguas, ya sea

* Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto del Congreso Numero 2-70 [consulta:
12 de julio de 2017]. Disponible en: http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/gt/
gt010es.

? Poder Judicial, Cédigos [consulta: 4 de febrero de 2017]. Disponible en: http://www.
poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Leyes/Paginas/Codigos.aspx.
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mar o rio, si depredan con medios violentos una embarcacién o a quienes
se hallen a bordo. En su Codigo Civil se preceptua, en el articulo 695,
sobre aquellos bienes de los que se apoderen los piratas en su asalto: no
se les transfiere el dominio, y esto lo puntualiza bajo el concepto de presa,
en razén de impedir la adjudicacion por un tribunal de represalias. Tam-
bién hay una referencia de la pirateria en la Ley Organica de la Marina
Mercante Nacional,’ cuyo articulo 66, inciso 2, a través de la Direccién
General de la Marina Mercante, ordena la cancelacion de la patente de
navegacion (lo que en otros paises es la matricula) cuando se presuma
razonablemente que la embarcacion realiza actividades de pirateria.

En su Carta Magna, Nicaragua no ha regulado de manera vigente ni
tampoco en sus antecedentes constitucionales, solo en su Cédigo Penal®
contiene la figura a partir del articulo 524, donde castiga de dos a diez afios
de presidio a quien bajo los medios comisivos de la depredacion o violencia
apresen a mano armada la embarcacion. Asi también, sanciona a aquellos
que, ya yendo a bordo, entreguen la embarcacion a los piratas o, en su de-
fecto, la saquen de curso; también enmarca como piratas a los corsarios
que transgredan el clausulado de su patente de contramarca; asi como a
quien equipe, comercie, trafique o auxilie de cualquier forma a un pirata.
La sancion se agrava si se comete homicidio o lesiones, incrementando de
diez hasta veinticinco afnos de prision, pero sdlo si se comete durante el
abordaje; su pena es concursal de forma material si se comete otro deli-
to fuera de la situacion antes referida, y culmina acotando la indistincién
del ataque sobre naves aéreas o maritimas. El Codigo de Comercio Nicara-
giliense’ sefiala, en su articulo 824, el impedimento de cobrar el flete cuando
las embarcaciones hayan sido atacadas por piratas, y en caso de haber sido
ya pagado, a que se devuelva salvo pacto en contrario.

* Tribunal Superior de Cuentas, Ley Organica de la Marina Mercante, Decreto Numero
167-94 [consulta: 4 de febrero de 2017]. Disponible en: http://www.tsc.gob.hn/
biblioteca/index.php/leyes/19-ley-organica-de-la-marina-mercante.

* Red Hemisférica de Intercambio de Informacién para la Asistencia Mutua en Materia
Penal de Extradicion, Codigo Penal de la Reptiblica de Nicaragua [consulta: 23 de abril
de 2017]. Disponible en: http://web.oas.org/mla/es/paginas/countries.aspx?ISO=NIC.

¢ Normas Juridicas de Nicaragua, Cddigo de Comercio de Nicaragua [consulta: 26
de abril de 2017]. Disponible en: http://legislacion.asamblea.gob.ni/Normaweb.
nsf/%28$A11%29/D0B698C7B047DB6306257863007BB9962OpenDocument.._
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Posteriormente, en el articulo 851 dispone que, a peticion del fleta-
dor, puede rescindirse el contrato si regresa al puerto de salida en caso de
avistar piratas, con derecho el fletante a que en otro viaje se cumpla con la
entrega de la carga. También considera, en su articulo 965, como averias
indemnizables las piezas de la nave, el cargamento y los salarios de los
marineros rehenes por causa de ataque pirata. Finaliza con la considera-
cién de causa de arribada forzada al temor fundado a piratas, mientras se
fundamente con hechos positivos y justificables, aunque no refiere con
cudles, sometiendo a votacion esta decision a los oficiales y al capitan.

Panama solo en su Codigo Penal,” del articulo 325 al 328, concibe la
pirateria cuando se realice depredacién contra una nave o contra las per-
sonas que se hallen en ella, imponiendo una sancién relativamente leve,
de dos a seis afios de prision. También establece la agravante de cinco a
diez anos de prision cuando se toma control de una nave por medio del
fraude o la violencia hacia cualquiera que se encuentre abordo o su ca-
pitdn, y sanciona con la misma intensidad cuando, en contubernio con
los piratas, se entregue el navio, su carga o pertenencias de la tripulacion.
Atribuye la misma punicién cuando se use algin medio vilmente contra
el comandante del navio depredado para que no se defienda; también in-
cluye a quien equipe un navio para usarlo en la pirateria, trafique o auxi-
lié a piratas o se desvie la embarcacién de su ruta, mas no se indica con
qué finalidad, lo que resulta oscuro e impreciso porque primeramente el
cambio de ruta guarda mejor atipicidad con el delito de ataques a las vias
de comunicacidn, ilicito que esta codificacion prevé de sus articulos 238
a 241. En segundo término, el medio fraudulento no es caracteristico de
este delito, al cual le destaca la violencia; significa entonces que a través
de un ardid o manteniendo en el error debe el pirata lograr el cambio de
ruta o apoderamiento. Si bien el uso del vocablo fraude incluye el benefi-
cio econdmico, no se puede tener extensivo para el siguiente medio cita-
do, que es la violencia; finaliza esta codificaciéon con un miramiento a la
pirateria aérea bajo medio violento, estableciendo una sancién de cinco a
quince afios de prision.

7 United Nations Public Admnistration Network, Documents Panama [consulta: 12
de marzo de 2018]. Disponible en: http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/
documents/icap/unpan030696.pdf.
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También hay regulacion al respecto en la Ley General de Marina Mer-
cante,® la cual establece, en su articulo 49, que el registro de la nave se
cancelara si se dedica a la pirateria; y su Ley del Comercio Maritimo,’ en
el articulo 224, prevé como averia comun a la embarcacién todos aque-
llos generados por defenderse del ataque de piratas y, por ende, suscepti-
bles de indemnizacién.

Costa Rica recibe una fuerte influencia estadounidense, lo cual tiene
su antecedente marcadamente desde 1871, cuando “la compaiiia, United
Fruit Company, se convertiria en el inico empleador de la zona, asi como
el dueno absoluto de las tierras™ costarricenses, lo que generd una fuerte
dependencia econémica, sumado a lo anterior y debido a “la ausencia de
una doctrina nacional de seguridad propia y coherente; (propicid) un va-
cié que condujo a la aplicacion parcial de la doctrina estadounidense’" lo
que consolid¢ el referido influjo, el cual ciertamente le ha beneficiado en
factores econdémicos y sociales, ya que actualmente en toda “Ameérica La-
tina el pais mejor calificado es Chile, seguido de Costa Rica”'2 Esto gener6
que, a nivel constitucional, en 1859 y 1869' se previera la pena de muer-
te en los articulos 41 y 39 respectivamente, para aquellos que cometieran
este delito al igual que en Estados Unidos.

8 Ley N°57-Ley General de Marina Mercante [consulta: 4 de mayo de 2017]. Disponible en:
https://www.ecolex.org/details/legislation/ley-no-57-ley-general-de-marina-mercante-
lex-faoc086619/.

° Camara Maritima de Panamd, Regulaciones, Leyes [consulta: 4 de mayo de 2017].
Disponible en: http://www.camaramaritima.org.pa/?page_id=2263.

' Rojas, Fonseca Carolina, Injerencia de Estados Unidos en Latinoamérica, Revista Acta
Académica, nimero 53, 2013, p. 237.

"' Muiloz, Guillén Mercedes, Democracia y Guerra Fria en Costa Rica, Didlogos. Revista
Electrénica de Historia, volumen 9, nimero 2, agosto 2008-febrero 2009, p. 167.

12 Travel2 LATAM, Chile, Costa Rica, Uruguay y Argentina encabezan Indice de Progreso
Social [consulta: 27 de agosto de 2017]. Disponible en: http://travel2latam.com/nota/6588/
chile_costa_rica_uruguay_y_argentina_encabezan_indice_de_progreso_social/.

B Constitucion Politica de la Republica de Costa-Rica decretada y sancionada en
veintiséis de diciembre de 1859 [consulta: 11 de abril de 2018]. Disponible en: http://
www.sinabi.go.cr/ver/biblioteca%20digital/libros%20completos/costa%20rica%20
constitucion/Constitucion%20Politica%20de%20la%20Republica%20de%20Costa%20
Rica.pdf#.WtDnxtPwalLl.

' Constitucion de la Republica de Costa Rica 1869 [consulta: 12 de abril de 2018]. Disponible
en: http://memoriacentroamericana.ihnca.edu.ni/uploads/media/constitucion_Costa_
Rica_1869.pdf.
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El actual Cédigo Penal Costarricense' lo cataloga dentro de los delitos
internacionales en sus articulos 258 a 260, sancionando de tres a quince
anos de prisiéon y encuadrando como lugar de comision, ademas de rios
y mar, la plataforma continental cuando se ejecuten los actos de depreda-
cién o violencia; ademads, incluye como pirateria la explotaciéon no auto-
rizada de peces: expresa que para tal fin la embarcacion no debe pertene-
cer a la marina de guerra reconocida o con patente de corso extranjera.
También incluye como medio comisivo el fraude contra el comandante,
con el fin de apoderarse de la embarcacion, de que la entregue a pira-
tas con previo acuerdo, se oponga con medios violentos a la defensa del
ataque pirata, equipe una nave pirata o trafique con piratas desde tierra.
También incluye una agravante cuando se perpetre homicidio, senialan-
do como una minima de diez afios de prision. Finaliza con una sancién
de cinco a quince afos de prision con respecto a la pirateria aérea, pero
no sélo incluye el apoderamiento con medios violentos, sino también la
afectacion fisica de la nave, con una agravante idéntica a la pirateria ma-
ritima cuando se produce muerte o lesiones, seflalando como pena de
quince a veinticinco afios de prision.

Esta legislacion es la tinica que prevé una atenuante cuando, sin que se
haya causado dafio alguno, el autor se desista del apoderamiento, dismi-
nuyendo hasta tres anos de prisidon como pena minima; y precisa su tipo
penal, que se considera aeronave en vuelo cuando se han sellado todas las
entradas, ello se entiende sin que necesariamente se encuentren encendi-
dos los motores siquiera. En su Cédigo de Comercio' se previene, en los
articulos 674, 701 y 824, lo relativo a los fletes, indemnizacidn, salarios de
rehenes y arribadas forzadas de forma idéntica a la legislacién mercantil
nicaragiiense.

En su esquema constitucional, la Republica del Salvador no regula
algo en las cartas magnas que ha tenido respecto al tema pirata, s6lo en su
codificacion penal,” en el articulo 368, lo clasifica y tipifica de forma casi

1> Codigo Penal de Costa Rica: Ley 4573 [consulta: 25 de agosto de 2017]. Disponible en:
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4181.

!¢ Normas Basicas de Derecho Publico, Cédigo de Comercio, Ley 3284.30 [consulta: 30
de agosto 2017]. Disponible en: http://www.cesdepu.com/leyes/3284.30- Abr-1964.htm.
'7 Asamblea Legislativa Republica del Salvador, Centro de Documentacién Legislativa,
Codigo Penal [consulta: 12 de mayo de 2017]. Disponible en: https://www.asamblea.
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idéntica en lo maritimo al C6digo Penal de Nicaragua; la tnica diferencia
es que la pena es de cinco a quince afos de prision y agrega un cincuenta
por ciento de la sancidn si se causa homicidio al cometer el acto piratico.
Respecto a la pirateria aérea, de manera muy escueta sefiala lo extensivo
en lo naval con las aeronaves, y agrega una sancién plus a los capitanes o
comandantes piratas, de cinco a quince afios de prision. En su legislacion
civil* menciona, en su articulo 622, que no se transfiere el dominio de los
bienes hechos presas por piratas.

De los paises centrales se distingue Belice, ya que es un caso muy par-
ticular y paraddjico, puesto que tuvo una frecuencia muy alta con la pre-
sencia pirata, y aun asi su regulacion juridica es laconica, véase el caso del
pirata escoces Wallace: “La fama de la opulencia del Nuevo Mundo, y el
retorno de los galeones espafoles cargados con las riquezas de México y
el Per, trajeron a las costas de América hordas de aventureros —para no
aplicarles otro nombre mas severo— de Inglaterra y Francia, de quienes
Wallace, uno de los mas célebres y osados, encontré refugio y seguridad,
detras de los cayos y arrecifes que protegen el puerto de Belize”"” De igual
forma, podemos referir que “piratas y colonos propiciaron que el territo-
rio se convirtiera en colonia inglesa desde el siglo xv1 hasta el 21 de sep-
tiembre de 19817 ya que las caracteristicas de su territorio le favorecen a
una defensa maritima. Aborda el tema en su Cédigo Penal,” en el articulo
36, inciso b; solo se cita la palabra pirateria, pero no describe la conduc-
ta, se menciona como causa para el uso de la legitima defensa. Si bien se
ubica en Centroamérica, es el unico que pertenece a la Commonwealth,

gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-documentos-legislativos/
codigo%20penal.

'8 Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Centro de Documentacién Judicial, Cédigo
Civil [consulta: 12 de mayo de 2017]. Disponible en: https://es.slideshare.net/josue00/
codigo-civil-11884375.

19 Stephens, L. John, Incidentes de viaje en Centroamérica, Chiapas y Yucatdn, tomo I,
Honduras, Secretaria de Cultura, Artes y Deportes, 2008, p. 7.

2 Néjar, Alberto, 5 cosas que no sabias de Belice, el pais de Centroamérica que tiene
como jefa de Estado a la reina Isabel II, BBC Mundo [consulta: 2 de octubre de 2017].
Disponible en: http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-41425768.

21 Gobierno de Belice, Criminal Code, 2000 [consulta: 30 de enero de 2017]. Disponible
en: http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_isn=68422&p_
classification=01.04.
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y al igual que todos aquellos paises que se encuentran integrados en esta
mancomunidad, remite gran parte de su legislacion a la que se halle vi-
gente en Reino Unido.

3. AMERICA DEL SUR

En esta zona cambia radicalmente el contexto legal entre una nacién y
otra, ya que, ademas de la situaciéon geomorfolégica, le incide la variedad
de paises europeos de los cuales se independizaron; por esta razon, esta
region colonizada y conquistada por diversos paises europeos impreg-
no su sistema legal, y a la fecha actual son visibles las reminiscencias en
sus codificaciones, sobre todo en el orden penal. Por dltimo, otro factor a
considerar en la pirateria de la zona fue la presencia de la empresa holan-
desa conocida como Compaiiia de las Indias Orientales, “cuya finalidad
fundamental era desplazar a Portugal del comercio de las especias, por la
ruta del Atlantico meridional y hacerle frente a las compainias pequenas
inglesas en el Baltico’? lo que tom¢ a Curazao, Surinam y Aruba como
base de operaciones para el sur y el Caribe en América.

En Colombia destaca un antecedente constitucional constante en re-
gulacion sobre la pirateria, pues desde su Constitucion de 1863* prevé
esta figura en su articulo 17, apartado 14, donde somete al Gobierno Ge-
neral en lo relativo a la legislacion y procedimiento judicial del ilicito a
estudio; después, en su Constitucion de 1886, en el articulo 29 (similar a
lo que fue en su momento el articulo 22 de la Constituciéon Mexicana de
1919) establece un catalogo de delitos graves en los cuales incluye la pira-
terfa, que se castiga con pena de muerte, pero en su actual Constitucion
de 1991 ya no expresa nada al respecto, y sélo en su actual Codigo Penal

22 Polo Acuiia, José, Contrabando y pacificacién indigena en la frontera colombo-
venezolana de la guajira (1750-1820), Revista de Investigacion Cientifica América Latina
en la Historia Econémica, nimero 24, julio-diciembre 2005, pp. 86-131.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia, 1863 [consulta: 12 de
septiembre de 2017]. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/5/2212/12.pdf.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia, 1886 [consulta: 8 de agosto
de 2017]. Disponible en: http://americo.usal.es/oir/legislatina/normasyreglamentos/
constituciones/colombial886.pdf.
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Colombiano,” en su articulo 173, regula, sin nombrarlo especificamente,
una figura que puede asociarse a la pirateria, ya que versa sobre el apode-
ramiento de naves maritimas y aéreas a través de medios violentos, pero
sin que se haga referencia sobre alguna intencién, como la econémica o
la politica.

Venezuela es una nacion que ha tenido nueve constituciones, pero en
ninguna se ha plasmado lo relativo a la pirateria, sélo en su Coédigo Penal*
hace referencia especifica, bajo la tesitura del elemento de la depredacién,
a embarcaciones o lugares de la costa, mediante una embarcacion ajena a
la armada de dicho pais o de cualquier otro sin patente de corso. Por las
caracteristicas politicas actuales, es de hacerse notar que también consi-
dera pirata a quien, a través de los medios comisivos ya citados, se declare
en rebelion contra el gobierno; de la misma manera, contempla como tal
cuando en actitud hostil se realice una invasion a otro pais o provean por
cualquier medio buques para guerrear contra una nacién con quien haya
paz con este pais, agravandose las sanciones en el caso de que se exponga
a Venezuela a una guerra.

El tinte politico se ve en realce por la misma circunstancia de fractura
que ha tenido Venezuela, concretamente con su vecino del oeste por su
guerrilla; pues bien, podemos “afirmar que Colombia concibe el terroris-
mo como una pesadilla ocasionada por grupos como la FARC y que esa
pesadilla debe ser eliminada por cualquier medio, llamese secuestro de
terroristas en suelo extranjero o soborno de autoridades de otras nacio-
nes, pues la lucha contra el terrorismo es mas importante que el respeto
a la soberania de cualquier Estado’? y esta actitud gubernamental no es
compartida por el Estado venezolano.

» Ley 599 de 2000 [consulta: 23 de julio de 2017]. Disponible en: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html.

% Asamblea Legislativa. Republica de El Salvador [consulta: 4 de septiembre de 2017].
Disponible en: https://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-
de-documentos-legislativos/codigo%20penal.

¥ Mosquera, Alexander, La confrontacién Colombia-Venezuela desde la perspectiva
del analisis del discurso, Laboratorio de Investigaciones Semidticas y Antropolégicas,
volumen 22, numero 50, agosto 2006, pp. 78-100.
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Ecuador, s6lo en su Cdédigo Penal,® en el capitulo 1x plasma, de los
articulos 423 a 427, lo relativo a este delito; destaca que este ilicito se pue-
de realizar tanto en altamar como en los rios. Esta ultima consideracion
quiza se debe a que, en proporcion al metro cuadrado, es el pais con mas
rios en el mundo, y lo sanciona de doce a dieciséis afios de prisiéon. Tam-
bién hace extensiva la descripcion delictiva a aquellos que naveguen con
mads de una patente de corso o sin matricula u otro documento que les
legitime; sefiala que se les consideraran como piratas aunque no realicen
ataque alguno, por lo que puede tenerse como el unico pais de este sub-
continente con un equiparable para el delito a estudio. Sanciona, en este
caso, de cuatro a ocho afnos de prision, aunque lo anterior resulta en una
antinomia, ya que posteriormente se seflala que todos los corsarios se-
ran considerados como piratas, por lo que resulta ocioso el hecho de que
una embarcacion corsaria demuestre su patente con exclusividad a una
naciéon. Asimismo, castiga con doce a dieciséis anos de prisiéon a quien
trafique el flete de una embarcacion con piratas, ya sea en mar o tierra.
Por dltimo, en el articulo 6 de su Cédigo de Policia Maritima* establece
la prevision de que el capitan de puerto debe impedir la pirateria que per-
ciba en su vigilancia, aunque no precise cémo.

Argentina, en el articulo 198 de su Cddigo Penal,* castiga de tres a
quince afios a quien, ya sea en el mar o en el rio, ejecute actos de depre-
dacién contra una nave maritima o aérea, o a su tripulacion, previendo
como causa de justificacion la patente de corso. Se distingue este pais al
equiparar como pirata no solo al que recurre a los medios violentos, sino
también al que emplee el engafio para usurpar la autoridad de la nave, si
es que tiene la intencion de controlarla, de disponer de sus cosas o de la
tripulacién; también sanciona cuando se entrega la nave, su cargamento,
tripulacion o pasaje a piratas, pero exige unidad de propdsito delictivo, ya
que debe haber acuerdo previo para tal fin. En este sentido, equipara a la

% Codigo Orgdnico Integral Penal, Quito, Ecuador, Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, 2014 [consulta: 16 de abril
de 2017]. Disponible en: https://www.oas.org/juridico/mla/sp/ecu.

¥ Cédigo de Policia Maritima [consulta: 20 de abril de 2017]. Disponible en: http://
extwprlegsl.fao.org/docs/pdf/ecul65922.pdf.

¥ Ley 11.179, Cédigo Penal de la Nacién Argentina [consulta: 20 de mayo de 2017].
Disponible en: https://www.oas.org/juridico/mla/sp/nic/sp_nic-int-text-cp.html.
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persona que a través de medios violentos se oponga al comandante de la
nave a que se repela la agresion contra piratas.

Otra figura inusual es una forma de eliminar la tentativa de este delito,
al sancionar a quien equipe una nave con la sola intencién de ejercer la
pirateria. De igual forma, castiga a los que trafiquen en tierra con piratas
o les auxilie, siendo al caso con cualquier tipo de aprovisionamiento. En
su ultimo cardinal del capitulado, agrava de diez a veinticinco afios de
prision en el caso de que, al cometerse cualquiera de las conductas antes
mencionadas, se cause la muerte a persona alguna. También tiene una
consideracion legal en el articulo 412 de la Ley Numero 20094/1973,*' la
cual es relativa a la navegacion, donde obliga al asegurador a pagar los
danos y perjuicios generados entre otras cosas por las afectaciones que
causen los piratas a una embarcacion.

Por cuanto hace a Guyana, posee una ley especifica denominada Acta
de Secuestro y Pirateria;* si bien pareciera que se refiere a dos delitos di-
versos, en realidad alude en conjunto al robo que se materializa capturan-
do naves. Cabe decir que es el unico pais que establece un glosario al res-
pecto; en este sentido, describe la conducta como aquel acto de violencia
o detencidn ilegal, asi como cualquier depredacién cometida por persona
alguna que se halle a bordo, incluida la propia tripulacion, ya sea que lo
cometa en rios, aguas internas o en el mar territorial, contra una nave,
las personas que se hallen en ella o su cargamento; de igual forma, alude
un equiparable a quien incite a realizar estas actividades. Respecto a sus
sanciones, podemos referir que son bastante severas, puesto que aplica
cadena perpetua y una multa de un millén de délares a quien se apodere
de una embarcacidn, y se agrava a pena de muerte si se comete homicidio
a bordo de la embarcacidn, previendo en este documento el aspecto pro-
cesal para el delito a estudio.

Hay paises cuya regulacién al respecto es muy escueta o casi nula,
como Chile, ya que en sus constituciones no se hace mencién alguna de

3! Ley 20.094, Ley de Navegacion [consulta: 10 de abril de 2018]. Disponible en: http://
www.saij.gob.ar/20094-nacional-ley-navegacion-Ins0000773-1973-01-15/123456789-
Oabc-defg-g37-70000scanyel.

*? Hijacking and piracy, Laws of Guyana [consulta: 24 de octubre de 2017]. Disponible
en: http://mola.gov.gy/information/laws-of-guyana?limit=20&limitstart=60.
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la pirateria, sdlo lo hace en su Cédigo Penal,” en el articulo 434, pero
unicamente sefiala una sancidén que puede ser hasta presidio perpetuo,
sin que haga mayor descripcidn. Por otra parte, en el articulo 6 del Co-
digo Organico de Tribunales* se sefiala la competencia a la jurisdiccion
chilena para este delito. Respecto a Peru,” debe decirse que no tiene nada
regulado ni mencionado, ello puede deberse a que su salida al mar es en
el pacifico y no fue una zona que se caracteriz6 por ataques piratas; solo
existe la Ley nimero 28289 de la Lucha contra la Pirateria, pero es refe-
rente al plagio intelectual y es ajena a esta investigacion.

Uruguay, pese a haber sido un pais que tuvo mucha actividad judicial
respecto a la pirateria alrededor del siglo x1x, no hizo mencién alguna en
sus Constituciones, desde la de 1830 hasta la actual de 1997, ni siquiera
en su Codigo Penal;* posiblemente ello se debi6 a que fue de los pocos
paises del continente que constituyé un tribunal de presas y otorgé pa-
tentes de corso que afectaron fuertemente a otras naciones en beneficio
de Uruguay, es decir, no le resultaba conveniente sancionar a la pirateria.
Como dato destacado, se “dio la primera patente de corso registrada en
los archivos de esa plaza a Carlos Camusso como armador y a Mordeille
como capitan, y le entregd a ese efecto la fragata San Fernando, a la cual
Mordeille nombré El Dromedario”;” fue presentada en 1805 al Tribunal
de Presas de Montevideo, y posteriormente en esa misma Corte se dio la
adjudicacion de las fragatas inglesas Two Sisters, Hind, Sara, Elizabeth y
Nelly, capturadas en las costas de Africa. Actualmente s6lo hay dos refe-
rencias legislativas en este pais que mencionan someramente la pirateria:

3 Codigo Penal de la Republica de Chile [consulta: 21 de mayo de 2017]. Disponible en:
http://www.servicioweb.cl/juridico/Codigo%20Penal%20de%20Chile%20libro2.htm.
* Ley 7421, Cédigo Orgdnico de Tribunales [consulta: 20 de octubre de 2017]. Disponible
en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=25563.

%> Ley 28289 [consulta: 22 de enero de 2017]. Disponible en: http://www4.congreso.gob.
pe/congresista/2001/edelapuente/leyes/ley_28289.htm.

% Codigo Penal Numero 9155, Normativa y Avisos Legales del Uruguay [consulta:
23 de septiembre de 2017]. Disponible en: https://www.impo.com.uy/bases/codigo-
penal/9155-1933.

7 LA GAZETTE. Des Francais de 1° Amérique Latine et des Caraibes, [Consulta:
02 de septiembre de 2017] Disponible en: http://grupolagazette.com/al/
index.php?option=com_content&view=article&id=514:francois-hippolyte-
mordeille&catid=9&Itemid=109.
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la Ley Numero 16.387 de Buques Mercantes,* en su articulo 13, y la Ley
Numero 10.945 de la Marina Mercante; ambas refieren exactamente lo
mismo respecto a la cancelacion del abanderamiento de una embarca-
cién cuando realice actos de pirateria.

En Brasil existe nula presencia legislativa en sus Constituciones” y en
sus leyes secundarias, s6lo en su Cédigo Penal® podria tomarse como re-
ferencia lo que cita en el capitulo 11, sobre los crimenes contra la seguri-
dad de los medios de comunicacién, transporte y otros servicios. En su
articulo 261 refiere cuando se pone en peligro una nave maritima o aérea,
y le impone una sancién de dos a cinco afios, agravandose la sancion de
cuatro a doce si resulta en destruccidn. Este apartado es lo mds cercano al
ilicito a estudio, aunque no hace mencién de algun fin econémico o por
medio de la depredacidn, y cita en su ultimo apartado que se aplicara una
multa cuando busca obtener beneficios financieros, pero esto alude pri-
mordialmente a cuestiones de estafa o ventaja por competencia desleal.
El Gnico cuerpo normativo del cual se tiene referencia historica en Brasil
es la Ley Euzebio De Queiroz,* la cual surgi6 en el segundo reinado y fue
aprobada el 4 de septiembre de 1850 con fines abolicionistas, pues consi-
deraba piratas a los traficantes de esclavos.

Aruba, Curazao, San Martin, Surinam “y tres entidades publicas aso-
ciadas a los Paises Bajos: Bonaire, San Eustaquio y Saba, estas islas es-
tan en términos de legislacion y funcionamiento practico, al igual que los
municipios holandeses,” por lo que su legislacion es remitida al que fuere
su pais colonizador. Sin embargo, sobresalen Curazao y Surinam; el pri-

¥ Poder Legislativo. Republica Oriental del Uruguay, [Consulta: 12 de septiembre
de 2017] Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/
leytemp4997466.htm.

% Baleeiro, Aliomar, Constitui¢ées Brasileiras, volume II, 3* ed., Brasil, Senado Federal,
Secretaria Especial de Editoragdo e Publicagdes, Subsecretaria de Edigdes Técnicas:,
2012[1891], p. 80.

1 Codigo Penal Brasil [consulta: 23 de octubre de 2017]. Disponible en: https://
biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4177.

1 COORDENAGAO-GENERAL DE GESTAO DE DOCUMENTOS. Memdria de administragdo
Publica Brasileria, Lei Euzebio de Queiroz, [Consulta: 12 de junio de 2017] Disponible
en: http://linux.an.gov.br/mapa/?p=8210.

> Jansen, Oswald, Update: Researching Dutch Law [consulta: 3 de octubre de 2017].
Disponible en: http://www.nyulawglobal.org/globalex/Netherlands1.html.
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mero “se convirtio en un centro importante para el comercio clandestino
de Holanda en el Caribe, sobre todo después del fracaso de la compaiiia
de las Indias Occidentales en Brasil”;* el segundo es de especial mencion,
pues Surinam, aun cuando es de los paises que cuentan con menor super-
ficie, es el que tiene la mayor regulacion respecto a la pirateria en su Co-
digo Penal.# Asi pues, vemos en el capitulo de delitos marinos, que del ar-
ticulo 444 al 479 se establece una sancién con hasta doce afos de prision
al comandante de un barco del cual se tenga la intencion de salir al mar
para violentar otras naves, bienes o a quienes las aborden, sin que cuen-
ten con la patente de corso respectiva. La pena se atentia con una pena de
prision de hasta nueve afios para los miembros de la tripulacién mientras
tengan conocimiento de las intenciones del comandante de la nave pirata.

Hace también una referencia respecto a la pirateria aérea, y menciona
que se entendera todo lo relativo al mar abierto extendido al espacio aé-
reo que esté por encima; si bien aparentemente aplicaria un tecnicismo
en el supuesto de realizar actos predatorios en una aeronave que ain no
haya despegado o que se encuentre sobrevolando tierra, debe resaltar-
se que la legislacion de este pais prevé que se deben hacer las analogias
en la praxis bajo el principio mutatis mutandis, es decir, en atencién a lo
legislado y en relacién con los ataques a las aeronaves, se debe cambiar
lo necesario para que haya una aplicacion juridica al respecto. Esta legis-
lacion agrava la sancion con prision que no sera superior a quince afios
de prision para aquellos piratas que perpetren homicidio, asi como al ca-
pitan aun cuando no haya participado directamente. En términos de co-
participacidn, sanciona con prisién que no excedera de doce afios a quien
provea de suministros a una nave pirata; en el mismo sentido, sanciona
hasta con ocho afos de prisién a quien, sin ser miembro de la tripulacion
de una nave pirata, trabaje directa o indirectamente por cualquier medio
para los piratas, en el entendido de que debe haber conocimiento previo
de las intenciones delictivas.

# Acufa, José Polo, Contrabando y pacificacién indigena en la frontera colombo-
venezolana de la Guajira (1750-1820), Revista América Latina en la Historia Econdmica,
numero 24, 2005, pp. 96-131.

4“4 Wetboek van Strafrecht voor Suriname (G.B. 1911 no. 1) [consulta: 6 de febrero de
2017]. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_
isn=102212&p_classification=01.04.
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En relacién con los ataques piratas perpetrados a las aeronaves, exige
plurisubjetividad de dos o mas activos, y no exige necesariamente resul-
tado material, ya que sanciona cuando se perpetre el ataque con la inten-
cién de robar o privar de la libertad a los pasajeros, incrementado la pu-
nicion en caso de que haya muerte. También se castiga cuando se agrede
a una persona, y esto genera riesgo a la aeronave, agravandose la sancion
en caso de que muera el agredido. Este apartado resulta mas acorde al te-
rrorismo, ya que excluye de la consideracion al colectivo y el patrimonio.
Se sostiene lo anterior ya que también sanciona hasta con cuatro afos de
prisiéon a quien transmita informacién errénea intencionalmente y esto
cause un riesgo, sin que se haga mencion de beneficio econémico algu-
no, siendo aplicable, por ejemplo, a los miembros de la torre de control,
e incluso al autor de una llamada de peligro falsa. Contempla también
como pirata a quien, siendo ciudadano de este pais, acepte una patente
de corso sin contar con la autorizacién del gobierno surinamés, tanto al
comandante como a los miembros de su tripulacion. Este punto tiene la
agravante para los tripulantes de que, una vez sabida la falta de concesién
de la patente corso, permanezcan en la embarcacién.

Hay otras figuras que estan enmarcadas como pirateria, pero no de-
mandan actos predatorios o fines necesariamente econdémicos: con la
rapifa, el amotinamiento o la asonada, el contrabando, la desercién y
la insubordinacion; de estos, la caracteristica es que sea sobre embarca-
ciones pero sin que necesariamente se violenten o busquen dilapidacién
econdmica en su actuar. Incluso hay apartados en los que se agregan san-
ciones pero del orden estrictamente de la navegacion, como el sancionar
al capitan que abandone su embarcacion, que realice un acto traslativo de
dominio de la nave o la carga sin ser el propietario, llegando al extremo
de sancionar en este apartado al que sin derecho haga ondear la bandera
de Surinam en una embarcacién que no pertenezca a esta nacion.

Por ultimo, Paraguay y Bolivia son paises que tampoco regularon algo
en su legislacion, posiblemente por no tener litoral, pero tampoco nor-
maron algo respecto a los ataques a las aeronaves.
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4. CONCLUSIONES

Los paises centroamericanos no regulan el tema en su Carta Magna
pero si en sus codigos penales de forma nominal, y son los tinicos pa-
trones legislativos presentes, porque incluso en sus premisas son dis-
pares algunas, sobre todo en la principal, que es la depredacioén. Situa-
cién similar se presenta con las patentes de corso, que son la causa de
justificacion consistente en el ejercicio de un derecho, que es propia y
exclusiva del delito de pirateria, porque la figura de los corsarios no estd
delimitada en todas las codificaciones penales. Podria decirse que las
figuras comunes de la pirateria, en materia penal y mercantil, se pro-
ducen por el movimiento insurgente que transitaron simultdneamente
en 1821 casi en su totalidad, a excepcidn de Belice, puesto que este pais
estuvo bajo dominio britanico, y en su legislacion se aprecia una discre-
pancia muy considerable.

Al tenor de lo anterior, en Sudamérica se visualizo que los paises inde-
pendizados de Esparia lo hicieron todos en 1810, y son los que comparten
figuras similares en el drea penal. En esta zona hay paises que se insu-
rreccionaron de los imperios portugués, holandés y del britanico, lo que
hace reflejar una divergencia en sus codificaciones. También véase que, a
excepcion de Colombia, ningun pais contempla la figura constitucional-
mente, y solo algunas la consideran penalmente, excepto Colombia cu-
riosamente. La pirateria es una actividad que no se tipifica mayoritaria-
mente, resultado de las disparidades sociales principalmente y, en menor
medida, por la ubicacién geografica de cada una. También cabe concluir
que en ambos subcontinentes los paises con mayor influencia estadouni-
dense (Colombia y Costa Rica) fueron los tinicos emancipados de Espaiia
en imponer la pena de muerte a los piratas.
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RESUMEN

Este articulo aborda la construccién de la sequ-
ridad como problema publico, a partir del caso
de la provincia de Cérdoba entre los afios 2015y
2017. Para ello, se ha desarrollado una estrategia
metodoldgica que articula distintas técnicas de
recoleccion de datos: analisis documental, en-
trevistas en profundidad y observacion partici-
pante. Como resultado, proponemos un analisis
de las transformaciones en la definicion de la
cuestion de la sequridad en la provincia, a partir
del analisis de la intervencion estatal, mediati-
ca y de algunos actores territoriales relevantes.
Entendemos que la originalidad de este articulo
se vincula tanto con el caso —una politica que
va sistematicamente a trasmano de politicas
nacionales a nivel de seguridad— como con el
tipo de abordaje desarrollado. Entre los hallazgos
destaca reconocer como para distintos actores
sociales un discurso que se presenta como mas
inclusivo y que se asocia con politicas preven-
tivas y de acercamiento a la comunidad se vive
como una busqueda por redefinir la presencia
estatal a partir de una mayor securitizacion de
todas sus politicas territoriales.

Palabras clave: politicas de sequridad, politicas
preventivas, policia de proximidad.

ABSTRACT

This article addresses the construction of se-
curity as a public problem, based on the case
of the province of Cordoba between the years
2015 and 2017. For this, a methodological
strategy has been developed that articulates
different data collection techniques: docu-
mentary analysis, in-depth interviews and par-
ticipant observation. As a result, we propose an
analysis of the transformations in the definition
of the issue of security in the province, based
on the analysis of state intervention, media and
some relevant territorial actors. We understand
that the originality of this article is linked both
to the case —a policy that systematically goes
beyond national policies at the security level—
and to the type of approach developed. Among
the findings, it is important to recognize how
for different social actors a discourse that is
presented as more inclusive and associated
with preventive policies and outreach to the
community is experienced as a search to rede-
fine the state presence from a greater securiti-
zation of all its territorial policies.

Key words: security policies, preventive policies,
proximity police.
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1. INTRODUCCION

En este articulo vamos a abordar un conjunto de transformaciones en
la definicion de la seguridad como problema publico en la provincia de
Coérdoba entre 2015 y 2017. En Argentina, la seguridad es una respon-
sabilidad concurrente entre el estado nacional y las provincias, por lo
cual la configuracion local de los problemas asume particularidades a lo
largo de todo el territorio nacional. Las fuerzas de seguridad provincia-
les son las que adquieren mayor protagonismo —sobre todo fuera de la
capital federal, donde hay mayor intervencion de fuerzas nacionales—
y las politicas locales se articulan de manera disimil con las politicas
nacionales.

En particular, la conformacion local de la cuestion securitaria se viene
realizando a contramano de las politicas nacionales, mientras que a nivel
nacional, a fines del 2010, se abrié un nuevo periodo con la creacién del
Ministerio de Seguridad de la Nacién, orientado a politicas multi-agen-
ciales que integraron distintos niveles del Estado, en el que se plasmaron
medidas tendientes a ejercer el control politico de las fuerzas de seguri-
dad y una reduccién y regulacion del empleo de la violencia.' En el mis-
mo periodo, en la provincia de Cérdoba se profundiza la autonomia po-
licial en el gobierno de la seguridad, con una sistematica oposicién a las
politicas nacionales de regulacion de la fuerzas de seguridad tanto en lo
discursivo como en medidas concretas.”

! Plaza Schaeffer, Morales y Brocca, La politica de seguridad de Cambiemos:

continuidades, rupturas y la legitimacion politica de la violencia policial, en Nazareno,
Segura y Vazquez (eds.), Pasaron cosas: politica y politicas piiblicas en el gobierno de
Cambiemos. Brujas (UNC), 2019.

2 Por ejemplo, la no adhesion al protocolo de actuacion de las fuerzas de seguridad
nacionales y provinciales frente a la protesta social, que incluia la no tenencia de armas
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La politica de seguridad provincial, luego de un proceso post-dicta-
torial, se inscribe en un campo de disputa de campos policiales y no po-
liciales,’ en el que se consolida un desplazamiento de los segundos.* La
arquitectura institucional y politica, caracterizada por la fuerte centra-
lidad del componente policial en la politica de seguridad, se profundiza
en el periodo 2000-2015:’ se trata de un periodo en el que se reforzé una
organizacion policial centralizada, jerarquica, con ascensos controlados
por las ctipulas policiales y con légicas basadas en la cadena de mandos.®

El aumento en el presupuesto en el area de seguridad se tradujo en
un incremento de personal policial que, sumado a la intensidad de los
patrullaje, implicé cambios en la ocupacién del territorio urbano, carac-
terizado por el uso abusivo de la facultad de detencién contravencional y
practicas de hostigamiento policial a jévenes de sectores populares.”

Esta etapa termind en 2013, cuando se abrié un periodo de crisis en la
politica de seguridad que se desaté por denuncias —primero, mediaticas;
y luego, en sede judicial — de participacién de altos mandos policiales en
el narcotrafico. En pocos meses, se produjo la renuncia del ministro Alejo

de fuego en estos casos ni se crearon cuerpos policiales comunitarios o barriales.

* Hathazy, Paul, La (re)militarizacién policial en la Argentina post-crisis: entre intereses
organizacionales e instrumentalizacién politica en los campos policiales, Dilemas:
Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, volumen 9, 2016, pp. 181-213.

* El dato que condensa esta afirmacion es la designaciéon como ministro de seguridad a
quien se venia desempefiando como jefe de policia en la tercera gestion del gobernador
de la Sota, crio. Alejo Paredes, quien se desempefid en el cargo en el periodo 2012-
2013, pero renunci6 en el marco de una crisis institucional provocada por denuncias
periodisticas e investigaciones judiciales sobre participacion de altos mandos policiales
en las redes del narcotréfico.

> Hathazy, Paul, Juego politico nacional y politicas provinciales: un andlisis multiescalar de la
emergencia y reconfiguracién de la politica de seguridad en Cérdoba, Argentina (1984-1999), en
prensa; Morales, Susana y Plaza Schaefer, Valeria, Seguridad y democracia: tensiones de origen.
Aportes al analisis de la politica de seguridad en la provincia de Cérdoba, en Revista Estudio,
Centro de Estudios Avanzados, Cordoba, nimero 29, pp. 61-84; Carbajo, Mariana, La educacién
policial y el gobierno de la seguridad en la provincia de Cérdoba. Reformas en la formacion policial,
policializacién de las politicas de seguridad y modelo tradicional de policia (2003-2013), tesis
magister en Ciencias Sociales, Fac. cc. ss, UNc, Cordoba, inédita, 2016.

¢ Carbajo, Mariana, op. cit.

”Bologna, Eduardo; Gomez, Pablo; Morales, Susana y Plaza Schaefer, Valeria, El derecho
ala ciudad en cuestion: segregacion residencial y experiencias de circulacion de jévenes
en la ciudad de Cérdoba, Argentina, Revista Quid 16, nimero 6 (especial), noviembre
2016-octubre 2017, pp. 125-145; Plaza Schaefer, Valeria, op. cit.
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Paredes (ex jefe de policia) y asumié Alejandra Monteoliva, con un perfil
técnico construido por fuera de la carrera al interior de la fuerza. Junto a
una nueva cupula policial y la reestructuracion del ejecutivo vinculado
al drea, se abrio un breve periodo, caracterizado por denuncias cruza-
das y conflictos entre distintas facciones estatales ligadas a la cuestion.
Estas disputas, articuladas con la profundizacién del malestar frente al
descrédito de la fuerza, generaron las condiciones para la agudizacion del
conflicto que desencadend en la crisis institucional mas importante en la
provincia desde el retorno de la democracia: el auto-acuartelamiento po-
licial del 3 y 4 de diciembre del 2013, conflicto que termina con el reciente
esquema ministerial y policial.

El gobernador De la Sota nombré como jefe de policia al comisario
Julio César Suarez, que se venia desempefiando en la policia caminera.?
La estrategia de reconstruccion de confianza con la sociedad empleada a
partir de ese momento fue el despliegue y profundizacion de practicas re-
presivas: aumento de controles vehiculares y de identidad, la implemen-
tacion de corralitos’ y razzias, y en general, un incremento de una imagen
de policia dura y omnipresente en la ciudad.

Frente a ello, el periodo que inici6 en diciembre de 2015 comenzé a
marcar una serie de cambios, primero discursivos y luego, de politicas
concretas. Desde el inicio de su gestion, el gobernador Schiaretti —con-
tinuidad del oficialismo local— modificé sustancialmente el diagndstico
sobre la problematica de la seguridad e implementé medidas que ape-
laban a un paradigma preventivo de la seguridad. Junto con ello, hubo

8 Julio César Suarez fue designado el 9 de diciembre del 2013 y duré en sus funciones
hasta el cambio de gestion, el 10 de diciembre del 2015. Se traté de uno de los jefes
policiales mas polémicos que se desempenaron a partir del regreso a la democracia,
con fuerte presencia mediatica y que se mantuvo en el cargo pese a diferentes procesos
judiciales por los que atraveso, como el caso de la imputacién realizada por coaccion
a un periodista, Dante Leguizamoén, por el que fue finalmente condenado, y los
escandalos en los que se vio envuelto, como la investigacién periodistica que dejo6
en evidencia el robo de las 67 pistolas que desaparecieron del depdsito de la division
Armamentos, que funciona en la planta baja de la Jefatura y que aparecieron vinculadas
a hechos delictivos.

? Los denominados corralitos consistian en la improvisacién de vallados en los que se
exhibia a los detenidos en las razzias en distintos barrios, como criterio de eficacia de
los operativos.
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cambios en la estructura del poder ejecutivo, vinculados al drea, a la nor-
mativa y a modificaciones legislativas.

Una vez mas, este proceso se dio a contramano de la politica nacional,
ya que con el cambio de gestion presidencial aparecié de manera exclu-
yente la apelacion a la represién como unica estrategia posible frente a los
problemas de inseguridad.

2. METODOLOGIA

Frente a estas transformaciones, nos interesaba dar cuenta de la compleji-
dad del proceso al que asistimos, por lo cual realizamos un abordaje teo-
rico metodolodgico a partir del cual poder reconocer la particularidad de
las distintas perspectivas e intervenciones que se ponen en juego publica-
mente en la redefinicion de la cuestion de la seguridad.

Para reconocer las transformaciones a nivel normativo, se relevaron
leyes, resoluciones y documentos que ordenaron las distintas iniciativas
vinculadas a la cuestion de la seguridad en Cérdoba desde diciembre de
2015. Entre otras, se analizaron las modificaciones a la ley de seguridad y
las resoluciones de creacion de la policia barrial y del plan de seguridad.

Luego, se analizaron intervenciones publicas en las que actores de dis-
tintos poderes del Estado se posicionaron frente a la cuestion securitaria
en el periodo abordado; para ello, se relevaron las intervenciones del go-
bernador electo, de los ministros y secretarios afectados al area de seguri-
dad, y de los legisladores en los debates de leyes vinculadas a la tematica
que nos interesa —centralmente, la modificaciéon del cddigo contraven-
cional y de la ley de seguridad—.

Por otro lado, se analiz6 el modo en que los medios locales trataron
las transformaciones de la politica de seguridad, para lo cual se relevé en
la prensa local y nacional la informacion referida a politicas de seguridad
en Cordoba, considerando el marco mas amplio de discursos en torno a
la problematica securitaria.

Finalmente, se elabord un estudio de caso en el que se realizaron ob-
servaciones participantes en los consejos narriales de algunas zonas de
la ciudad y entrevistas en profundidad, de cardcter semiestructurado. La
estrategia para trabajar sobre el modo en que estas transformaciones son
experimentadas por la ciudadania fue doble; por un lado, trabajamos con
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referentes territoriales (culturales, institucionales y politicos) vinculados
a un cuadrante especifico en el que estd implementada la policia barrial
y en el que el proceso del consejos barriales tiene cierto desarrollo; por
el otro, trabajamos con referentes de trabajo con jovenes que desarrollan
sus actividades en distintas zonas de la ciudad y que pueden realizar algu-
nas comparaciones en funcion de los territorios en los que trabajan. De
los actores entrevistados, la perspectiva de los jovenes es relevante porque
desde hace mas de 12 afios son las organizaciones de jovenes las que ge-
neran los cuestionamientos mas importantes a la politica de seguridad,
haciendo publicas las implicancias del control policial territorial.

Las dimensiones que se abordaron en el corpus que seiialamos se vin-
culan con las transformaciones operativas en el despliegue de politicas de
seguridad, asi como de reconocimiento y valoraciones sobre estas trans-
formaciones; se analizé cudl es el diagnostico de la problematica de la
seguridad en relacion con los conflictos que aborda, los actores responsa-
bles, las practicas, las representacion del lugar del Estado para intervenir
sobre la cuestion, asi como los indicadores que construyen para dar cuen-
ta de la intervencion estatal en materia de seguridad. La construcciéon de
estas dimensiones es el resultado de un proceso tedrico metodoldgico
que se presenta en el apartado siguiente, que nos permitié indagar tan-
to las intervenciones de distintos actores, sus malestares y experiencias
como las tensiones intraestatales.

Si bien cada una de las perspectivas que presentamos puede ser desa-
rrollada de manera mas amplia, ya que contienen una riqueza intrinseca,
entendemos que una presentacion general de cada una de ellas nos per-
mite reconstruir el modo en que se configuran publicamente la cuestion
securitaria, la respuesta estatal frente a la crisis de la politica de seguridad
y las distintas experiencias sociales en pugna.

3. LA CUESTION SECURITARIA COMO CAMPO DE DISPUTAS

Para abordar la complejidad de las transformaciones de la cuestién secu-
tiraria en Cordoba recurrimos a la sociologia de los problemas publicos;'°

19 Gusfield, Joseph, La cultura de los problemas publicos. El mito del conductor alcoholizado versus
la sociedad inocente, Siglo XXI, 2014.
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de este modo, podiamos evitar las propuestas normativas, las taxonomias
y las clasificaciones: la definicion del problema, en este marco, resulta de
la accién de diferentes actores e implica a la accién estatal misma con sus
diferentes tensiones y practicas previas de abordaje, culturas institucio-
nales y cargas valorativas."'

A su vez, permite escapar de una perspectiva que aborde las politicas
en un sentido de coherencia y respuesta a un diagnéstico determinado,
en tanto éste podria existir a veces de manera implicita o ser formulado
junto con la definicién de la politica en cuestion. “En pocas palabras, no
presuponemos una relacién de necesidad y de articulacion practica en-
tre definicion del problema y medidas puesta en marcha”'? La definicién
misma de un diagnoéstico supone tensiones y disputas.

Esta perspectiva, entonces, permite dar cuenta de que la definicion del
problema contiene experiencias sociales, malestares colectivos y eventos
estructurales™ en cuyos contextos y procesos similares habilitan diferen-
tes definiciones y propuestas, e incluso definiciones diferentes del proble-
ma que habilitan respuestas similares. En palabras de Kessler y Ohandy,
“no cualquier definicion seria factible en cada contexto, pero al mismo
tiempo, un mismo contexto aceptaria definiciones de la situaciéon muy
distintas a las prevalecientes”.!* De este modo, se articula una perspectiva
constructivista con una pragmatica que incorpora la dimensién de la his-
toricidad propia de cada uno de los procesos de los problemas, mientras
se reconoce también el modo en que los investigadores sociales también
somos parte de las disputas en torno a su definicién del problema.

Por otro lado, hicimos un recorrido por los abordajes sobre politicas
de seguridad que nos permitiera comprender en qué campo de disputa se
inscriben las transformaciones que analizamos; para ello, sistematizamos

! Cefai, Daniel, Investigar los problemas publicos: con y més alld de Joseph Gusfield,
Gusfield, J., La cultura de los problemas publicos, Siglo XXI, 2014.

12 Kessler, Gabriel y Ohandy, Angela, Introduccién, Revista Cuestiones de Sociologia,
numero 10, 2014, pp. 2-13.

13 Cefai, Daniel, op. cit.

14 Kessler, Gabriel y Ohandy, Angela, op. cit., p. 4.
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los abordajes sobre politicas de seguridad preventivas,'® multiagenciales'®
y de tipo comunitaria,'” asi como los abordajes sobre policia de proxi-
midad.”® De este modo, este tipo de sistematizacion tedrica nos permitid
complejizar el abordaje sobre el modo en que distintos actores —aunque
especialmente el Estado provincial— intervienen en la redefinicion de la
cuestion de la seguridad como problema publico.

4. Los CAMBIOS EN MATERIA DE POLITICAS PUBLICAS

Frente a la crisis del modelo de gestion securitaria que sefialamos, la prin-
cipal respuesta a nivel estatal es una profunda transformacién en mate-
ria de politica publica: la creacion, a fines de 2015, del Plan Integral de
Seguridad Ciudadana y Prevencién del Delito - Cérdoba se Encuentra,
que tiene como objeto la prevencion integral del delito y la violencia en
distintas dimensiones, como la implementaciéon de programas de pre-
vencion social y situacional, el desarrollo urbano y la implantacién de
un modelo policial de proximidad. Este plan (Resoluciéon nimero 674
del Ministerio de Gobierno de la Provincia de Cérdoba) cuenta con tres

>Carrién, Fernando; Pontdn, Carlos y Armijos, Benjamin, Estrategias y experiencias de
seguridad ciudadana, Quito, La Pradera, 2009; Greene, Jack, La policia de proximidad
en Estados Unidos: cambios en la naturaleza, estructura y funciones de la policia, en
Barberet, Rosemary y Barquin, Jesus (eds.), Justicia penal. Siglo xx1. Una seleccion de
criminal justice, Granada, US Department of Justice, 2006; Dammert, Lucia, Politicas
publicas de seguridad ciudadana: innovaciones y desafios, en Kessler, G. (comp.),
Seguridad y ciudadania: nuevos paradigmas, reforma policial y politicas innovadoras,
Buenos Aires, Edhasa, 2009, pp. 119-141; Sozzo, Méximo, Seguridad urbana y tacticas
de prevencion del delito, en Dammert, Lucia (comp.), Seguridad ciudadana: experiencias
y desafios, Valparaiso, Municipalidad Red 14 Seguridad Ciudadana, 2000, pp. 113-139.
'S Font, Enrique; Ales, Cecilia y Schillagi, Carolina, Intervenciéon multiagencial para el
abordaje del delito en el dmbito local, Cuadernos de Seguridad niimero 7-8, 2008.
17Sozzo, Maximo, op. cit., pp. 113-139; Ceirano, Virgina; Sarmiento, Julioy Segura, Ramiro,
La prevencidn situacional y la prevencion social del delito en las politicas de seguridad.
el caso de los foros vecinales de seguridad de la provincia de Buenos Aires, XXVII
Congreso de la Asociaciéon Latinoamericana de Sociologia, 2009. Disponible en https://
scholar.google.com.ar/scholar?hl=es&as_sdt=0,5&cluster=1655853660885986739.

'8 Frederic, Sabina, Policiamiento de proximidad y segregacion social: tensiones en la
moralizacion de la seguridad ptiblica en gendarmeria y la policia local, 2017. Disponible
en: http://subidadelinea.com/2017/08/policiamiento-de-proximidad-segregacion-
social-y-encarcelamiento-derroteros-en-la-moralizacion-de-la-seguridad-publica/.
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componentes: la creacion de la policia barrial, los consejos barriales y el
observatorio del delito.

El programa de policia barrial se configura apelando al paradigma
preventivo de la seguridad desde un enfoque epidemioldgico, partiendo
del supuesto de que la seguridad ciudadana no se reduce a la reducciéon de
los indices de delito y violencia, sino que implica generar estrategias liga-
das ala mejora en la calidad de vida de la poblacién. El diagnéstico sobre
el cual se disefia el programa supone que la urbanizacion acelerada y las
limitaciones que genera para el acceso a derechos, junto con la desigual-
dad social, la desconfianza en las instituciones de seguridad y el quiebre
de lazos sociales —expresado en el consumo de drogas y uso extendido
de armas de fuego—, con el consiguiente sentimiento de inseguridad, son
la base sobre la cual se articulan la criminalidad y la violencia. En este
sentido, aparece una busqueda de diferenciacion y respuesta frente a la
punitividad que caracteriz¢ al altimo periodo

La implementacion del programa se realiza a partir de la subdivision
de la ciudad en cuadrantes definidos por los niveles de vulnerabilidad
social, lo que supone un despliegue distinto a la division tradicional de
comisarias, que organiza a las demas divisiones de la policia de Cérdoba.

Otro aspecto a resaltar es que las tareas de la policia barrial estan pro-
tocolizadas para la gestién de informacién y diseno de actividades dia-
rias, con un tipo de patrullaje especifico en el que se espera que las fuer-
zas de seguridad medien en conflictos. Su intervencion reactiva se realiza
sélo en casos de flagrancia, y articula con el consejo barrial y con distin-
tos actores estatales para derivar situaciones y problematicas especificas
al gabinete interministerial.

Finalmente, cabe destacar que los efectivos de la policia barrial con-
taron con un régimen laboral diferente al resto del personal de la misma
fuerza: deberian estar exclusivamente afectados a la realizacién de estra-
tegias preventivas de proximidad con horarios acotados de trabajo en
turnos de entre siete y ocho horas diarias, y no pueden ser afectados por
otro tipo de actividad.

El despliegue territorial de la policia barrial va acompafiado de la im-
plementacion de consejos barriales, integrados referentes territoriales del
cuadrante. En estos consejos es donde se visualiza mas claramente el ca-
racter multiagencial del programa, ya que es alli donde se canalizan los
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programas preventivos del equipo interministerial y la relacién con las
unidades judiciales.

El tercer componente de este plan es el observatorio del delito, destina-
do a producir informacion propia que permita tomar decisiones de manera
estratégica, asi como evaluar el proceso. De este modo, es posible recono-
cer en la normativa los intentos por construir una perspectiva preventiva,
ligada a la multiagencialidad, la apelacién a la comunidad y la actividad
policial de cercania en un territorio determinado. Toda esta nueva confi-
guracion discursiva, normativa y operativa aparece como un modo de res-
puesta frente a la crisis anterior, reconfigurando la concepcién misma de
lo que se supone que son los conflictos securitarios y las logicas con que
se les aborda. Si bien las fuerzas de seguridad contintian en el centro de la
escena, aparecen nuevos actores: los consejos barriales estan desplegados
desde el Ministerio de Desarrollo Social. Aqui, en esta l6gica multiagencial
aparecen tensiones entre distintas areas estatales respecto de la conduccion
del proceso, que tienden a resolverse reforzando la légica policial. También
aparecen tensiones al interior de la misma fuerza de seguridad, por ejem-
plo, por cuestiones de regimenes laborales, pero sobre todo porque se cues-
tiona el trabajo mas ligado a la escucha de vecinos y reconocimiento de si-
tuaciones de vulnerabilidad social como parte del trabajo especificamente
policial.

5. LAS MODIFICACIONES NORMATIVAS

En el periodo analizado aparecen dos transformaciones legislativas de im-
portancia. En primer lugar, la modificacién de la normativa contravencio-
nal en diciembre de 2015, cuestion central en el debate piblico cordobés por
la centralidad que ocup6 en el tipo de despliegue territorial de las fuerzas
de seguridad. La ley nimero 10.326, denominada Cédigo Convivencia Ciu-
dadana, incorpora algunos avances en relacién con el anterior Codigo de
Faltas (Ley 8431 y sus modificatorias), aunque no logra subsanar la incons-
titucionalidad denunciada por numerosas organizaciones, instituciones y
especialistas, toda vez que las figuras contintan siendo figuras vagas y ambi-
guas, y posibilitan la arbitrariedad policial a la hora de decidir la detencion.
Entre las reformas mas significativas se encuentra la derogacion de
algunas figuras, como la prostitucion escandalosa; la incorporacion de
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otras, como la de tocamientos indecorosos; y la modificacion de otras,
como la de merodeo, que se transformé en actitud sospechosa para zonas
urbanas y merodeo rural. Ademads, se introdujeron algunas modificacio-
nes al procedimiento contravencional: el juzgamiento estara a cargo de
los ayudantes fiscales o jueces de paz —ya que antes estaba a cargo de un
comisario—, se establece la obligatoriedad de contar con abogado defen-
sor, y la detencidn preventiva fue fijada en un maximo de ocho horas para
todas las contravenciones. Estas dos tltimas modificaciones son las mas
importantes en términos de avances en materia de garantias constitucio-
nales. Esta modificacién implica, por un lado, un control jurisdiccional
que antes no existia' y, por el otro, un limite temporal para la detencién
preventiva. De este modo, una normativa que habia concentrado la resis-
tencia de los jovenes frente a su uso arbitrario por la policia, se reconfi-
gura como respuesta a una demanda que atraviesa los mas diversos sec-
tores sociales. Sin embargo, frente a la centralidad que cobr¢ en el debate
publico la presencia y la interaccion violenta y arbitraria de las fuerzas de
seguridad con los jovenes de sectores populares y su experiencia de los
espacios publicos, esta modificaciéon no fue reconocida por esos actores
como una respuesta que diera cuenta de su demanda.*

Sin embargo, esto significé una profunda transformacion del uso del
Codigo Contravencional por parte de las fuerzas de seguridad como prac-
tica con logica preventiva. El Informe Anual de Gestién del Area Contra-
vencional del Ministerio Publico Fiscal del afio 2016 sefiala un dato cen-
tral: se declaran 8,651 personas detenidas preventivamente por este tipo
de infracciones, lo que significa una estrepitosa caida de las detenciones
contravencionales respecto a las que se realizaban con el anterior Cédigo
de Faltas (que oscilaban entre 30 y 50,000 detenciones anuales).?' Sin em-

Y Sin embargo, corresponde destacar, por otro lado, que los ayudantes fiscales en
la ciudad de Cérdoba y los jueces de paz en el interior no tienen constitucionalmente
facultades de juzgamiento, por lo que tampoco se ha avanzado hacia la garantia de
contar con un juez natural para decidir en el proceso.

2 En este sentido, es destacable que desde que se empezé a utilizar el Codigo
Contravencional y apareci6 la respuesta de los jovenes a través de la denominada
Marcha de la Gorra, la demanda se fue complejizando. Si en sus inicios se centraba
en la cuestion normativa, luego fue ampliandose al conjunto de experiencias de los
jovenes en su relacion con las fuerzas de seguridad en el espacio publico.

I En el informe anual se realiza una proyeccion anual de 12,888 presos contravencionales
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bargo, el impacto de la extensién punitiva que conlleva la incorporacién
de figuras como el articulo 111, que establece “la prohibicién de transitar
sin documentacion, sin casco o sin placa identificatoria en motovehicu-
los”, ocasiona nuevas posibilidades de interaccién policial y se presenta
como estadisticamente relevante.

El otro debate legislativo es la Ley de Seguridad Publica y Ciudadana
(Ley 10.437), que se discute y sanciona en marzo de 2017, y se trata de
una modificacion de la Ley 9235, de seguridad publica. Esta ley consolida
el marco normativo para las transformaciones de la politica de seguri-
dad que ya venia desarrollando el gobierno provincial desde diciembre
de 2015, junto al cambio en la estructura del Poder Ejecutivo provincial
al subsumir el anterior Ministerio de Seguridad al actual Ministerio de
Gobierno.

6. LA CONSTRUCCION MEDIATICA SOBRE LA POLITICA DE SEGURIDAD

La sistematizacion que sigue se hizo a partir del relevamiento en los dia-
rios y medios cordobeses entre noviembre de 2015 y marzo de 2017.> El
relevamiento se hizo exclusivamente sobre notas vinculadas con politicas
de seguridad de la provincia de Cérdoba, y por eso se dejé de lado para
este analisis la informacion tradicional sobre delitos y sobre participacion
policial en el delito y la violencia institucional, que s6lo vamos a conside-
rar de manera contextual.

Es posible distinguir cuatro etapas en la construccién mediatica de
la politica de seguridad del actual gobierno en el periodo relevado: una
primera etapa previa a la asuncion del gobernador Schiaretti, en la que
se destacan sus viajes a Colombia buscando alternativas para intervenir
sobre el narcotrafico; la segunda, la presentacion del plan de seguridad
junto con el inicio de la actual gestion provincial; luego, una etapa ligada
al lanzamiento del plan integral de seguridad; y finalmente, un conjunto
de publicaciones que siguen el proceso de implementacién del plan.

en toda la provincia de Cérdoba, lo que implica una disminucién del 82% de la cantidad
de detenidos en relacién con afios anteriores con el Cédigo de Faltas.

22 Se relevaron y analizaron 47 noticias de diarios provinciales y nacionales que
hicieran referencia a Cérdoba, asi como a paginas web informativas ligadas a medios
audiovisuales de la provincia.
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La informacién publicada tiene una perspectiva fuertemente atada a
la informacion provista por el estado provincial, ya que predominan no-
ticias ligadas a anuncios oficiales, a discursos del gobernador y el minis-
tro de seguridad y a informacién suministrada por la oficina de prensa de
la policia de la provincia. Los matices aparecen en algunos aspectos que
algunos medios destacan sobre otros. La tnica informacién que cuenta
con algunos analisis o perspectivas diferentes a las gubernamentales se
vincula con las editoriales y columnas especializadas.

En este sentido, lo que aparece publicamente es un diagndstico en el
que se postula que la cuestion social es la generadora de inseguridad —en
un sentido mas amplio que el delito—, centrada en la falta de presencia
del Estado y en la cuestion urbana como generadora de desigualdad. Ya
desde la primera etapa aparece la busqueda de alternativas para desarro-
llar politicas contra el narcotrafico que se diferencien de la politica ante-
rior. En ese marco, se sefiala que hasta ahora la politica de seguridad fue
una continuidad y profundizacién de la politica delasotista, junto con la
continuidad de la cupula policial, y se preguntan por las posibilidades y el
impacto de las politicas desarrolladas en Medellin.*

En la segunda etapa, durante el lanzamiento del plan, se profundiza la
diferenciacién respecto a politicas de seguridad anteriores, ligada ahora
al intento por presentar un gobierno politico de la seguridad y a la pre-
sentacion de la experiencia Medellin como experiencia exitosa. Por otro
lado, se destaca la inversién econdmica en la materia.** La presentacién
del plan —dos dias después de la asuncién de Schiaretti en la goberna-
cién— se hace junto con el ministro Massei. Los ejes que se publican
como guia de la politica de seguridad son la participacion ciudadana, la

# Lareferencia a Medellin se vincula con la importante baja de los indices de homicidios,
que se presentan como resultado de la politica de urbanismo social desplegada en esa
ciudad.

2 En La Voz del Interior, el principal diario de la provincia, se publica “Mas policias,
camaras y motos. Ejes del nuevo Plan’, con un desarrollo extenso de la nueva politica.
Disponible en: http://www.lavoz.com.ar/sucesos/mas-policias-camaras-y-motos-ejes-
del-nuevo-plan. Por otro lado, en Dia a Dia, un diario de la misma empresa que el
anterior, pero orientado a un publico de sectores populares, el nuevo plan se presenta con
una nota firmada por un periodista especializado en Policiales, Alejo Gémez: “Inclusion
y seguridad ciudadana, los ejes del ambicioso plan”. Disponible en: http://www.diaadia.
com.ar/policiales/inclusion-y-seguridad-ciudadana-los-ejes-del-ambicioso-plan.
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policia barrial y sistema de distribucion de cuadrantes. En esta etapa, to-
dos los medios se concentran en las declaraciones del ministro Massei y
del gobernador, quienes enfatizan en la dimensién socioeconémica como
condicién de la inseguridad, asociada a una idea de seguridad ciudadana
que ampliaria la concepcion de la politica en la materia, e incorporan la
cuestion social como base de la inseguridad. Son ellos quienes remarcan
diferencias con la politica de seguridad delasotista, haciendo referencia
ademas a un malestar generado por las razzias realizadas durante el go-
bierno anterior.” La cuestién urbana aparece en el centro del diagnoéstico:
la accesibilidad a determinado equipamiento y a derechos bésicos no sélo
se presenta como condicidn para que ingresen las fuerzas de seguridad a
los barrios, sino también otro tipo de presencia estatal.

En esta etapa, es destacable la presencia del urbanista —y asesor del go-
bierno provincial — Gustavo Restrepo:* se le presenta como el creador de
una politica que disminuye el indice de homicidios en Medellin a través de
la transformacién urbanistica, critico de los barrios ciudad en Cérdoba.?”
El especialista es quien presenta en medios nacionales® la propuesta que se

» “Las razzias generaron malestar y no dan resultado’, se titula, retomando una cita
del gobernador en CBA24N, un portal de los medios universitarios. Disponible en:
http://www.cba24n.com.ar/content/las-razzias-generaron-mal-estar-y-no-dan-
resultados?fb_comment_id=929512680477101_929567480471621#f4fe9361cb62c8.

% Se trata de un arquitecto urbanista que se desempeiia en el sector publico y privado,
en las aéreas de disefio, administracion y construccién de proyectos de arquitectura y
urbanismo sostenible. Fue responsable de materializar el Plan de Desarrollo 2008-
2011 de la alcaldia de Medellin, y luego de esa experiencia se convirtio en un consultor
internacional de varios municipios y gobiernos locales. Fuente: https://gustavorestrepo.
jimdo.com/.

¥ Los barrios-ciudad son un tipo de urbanizacién desplegada en el segundo gobierno
delasotista, entre 2003 y 2007, donde se reubicaron, con distintos niveles de violencia,
villas miserias en barrios ubicados en la periferia de la ciudad. Esta reubicacion se hizo
junto con la entrega de viviendas, con una tipologia por la cual se diseiaron pequefias
urbanizaciones cerradas, con un solo ingreso y salida, que profundizaban la segregacion
urbana existente.

# Es destacable la aparicion en diarios nacionales de esta politica, ya que Cérdoba
en muy contadas ocasiones cobra centralidad en diarios de esa escala. En el diario
La Nacidn, una nota firmada por la periodista Gabriela Origlia, se titula: “Cérdoba
apuesta a cambiar la seguridad sobre la base del modelo de Medellin”, una entrevista
al arquitecto Restrepo. Disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1861154-cordoba-
apuesta-a-cambiar-la-seguridad-sobre-la-base-del-modelo-de-medellin.
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desarrolla en Coérdoba, destacando la necesidad de escuchar a los vecinos
antes que intervenir, de alli el énfasis en la participacion social.

Se enfatizan cuestiones diferentes: algunos medios ponen el eje en
la participacion ciudadana; otros, en la incorporacién de mas policias y
equipamiento; y otros, en la busqueda por subordinar la policia al poder
politico, la ruptura de mandos centralizados y busqueda de confianza de
la poblacién en la policia, vinculada al reconocimiento del territorio y
sus referentes. En menor medida, se destacan los componentes ligados
a la inclusién social, el trabajo territorial y la prevenciéon como ejes de la
politica de seguridad.

El tnico debate que aparece en la cobertura medidtica es la preocu-
pacion de algunos referentes politicos no oficialistas respecto a que este
tipo de despliegue territorial no se reduzca a un tipo de refuerzo politico
oficialista en un afo electoral.”

A partir de julio de 2016 comenz6 lo que hemos vinculado con la ter-
cera etapa en la cobertura sobre el plan integral de seguridad: anuncios
sobre “corredores seguros” (avenidas con fuerte iluminacién) y sobre la
inversion econdmica en seguridad, y la publicacién de los mapas de vul-
nerabilidad para organizar el nuevo esquema de cuadrantes. Mientras al-
gunos medios destacaron el aspecto territorial y participativo de algunas
decisiones, otros destacaron la cuestion presupuestaria y de equipamien-
to urbano que generd este plan.

En la etapa final de este relevamiento aparecen algunas de las iniciati-
vas ligadas a la implementacién de la policia barrial: encuestas de victi-
mizacién en algunos barrios, relevamientos de riesgos en la via publica,
el lanzamiento de la policia barrial en Rio Cuarto, la instalacion de mas
camaras, planes urbanisticos para “zonas rojas” en articulacién con el go-
bierno municipal y planes de “crianza positiva para adolescentes” junto
con otras areas de gobierno. También destacan “resultados” del releva-
miento de la policia barrial, como el pedido por contaminaciéon de La
Canada. En marzo de 2017, el incremento de tiempo en la formacién po-
licial aparecié como consecuencia de la ejecucion de un joven en un con-
trol policial.

2 Al respecto, en La Voz del Interior se titula: “No haremos politica, dijo Massei”
Disponible en: http://www.lavoz.com.ar/politica/no-haremos-politica-dijo-massei.
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Tal como planteamos anteriormente, en relacion con la implementa-
cién de politicas de seguridad, la informacién que se produce esta inti-
mamente vinculada a fuentes estatales y a una perspectiva oficial sobre la
cuestion. Del mismo modo, la informacion sobre delitos tiene el mismo
origen y una perspectiva similar. Sin embargo, es destacable que desde
fines del afio 2015 se consolidé y comenzd a ocupar cada vez mayor cen-
tralidad la informacion ligada a delitos cometidos por las fuerzas de se-
guridad (coimas, robos, robos de armas, violencia de género por parte de
integrantes de las fuerzas de seguridad). En este sentido, junto con esta
informacion comenzd a aparecer, en diciembre de 2016, un conjunto de
columnas de opinién que mostraban la tension entre los intentos de des-
pliegue de esta politica de seguridad y la participacion policial en delitos.

7. LA PERCEPCION DE ACTORES TERRITORIALES

Como sefialamos antes, fueron los jévenes los que construyeron publica-
mente el reclamo frente a las implicancias de las politicas de seguridad para
su vida cotidiana y para el acceso a derechos. Estas organizaciones recono-
cieron con claridad la disminucidn de las detenciones contravencionales.

B.: Si, y también nos ha pasado de llamar a la uca y que nos digan: no hay na-
die detenido. Uno no lo puede creer. Antes teniamos que esperar dos horas
para que busquen en el listado la cantidad de gente.

A.: Lo que también venimos viendo es que pareciera que hay menos deten-
ciones por Cédigo Contravencional, y pareciera ser que hay un aumento de
las penales, en estas dos figuras de resistencia o lesion...

En este sentido, el reconocimiento de los jévenes respecto a la dismi-
nucién de las detenciones contravencionales va de la mano del senala-
miento de las transformaciones en la interaccion con las fuerzas de segu-
ridad; en primer lugar, la extension punitiva a la que hicimos referencia,
que ocasiona nuevas posibilidades de interaccion policial.

A: Bueno, en La Tela, por lo menos en los jovenes con los que tengo contacto,
de diez jovenes, en estos dos ultimos ailos hubo una sola detencién y porque
iban en la moto sin casco.
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La disminucion de las detenciones contravencionales no supone para
estos jovenes la disminucidn de otras practicas abusivas y violentas en el
espacio publico, sobre las que sefialan que se profundiza la imposibilidad
de registro y control:

D.: Los chicos siguen contando las mismas cosas que cuando estaba el Codi-
go de Faltas y ahora que esta el Cédigo de Convivencia siguen contando lo
mismo, que los paran, que les piden documento, si hay varios en una esquina
o al frente de alguna casa los paran y les preguntan... no hay un cambio con-
creto segun lo que ellos relatan. Lo que mas marcan es un hastio, los cansa
pero no desisten.

Por otra parte, en las interacciones policiales donde no hay registro
aparece en los relatos la continuidad de determinadas practicas de hosti-
gamiento (golpes, cachetadas), que por caracterizarse como micro-agre-
siones se naturalizan con mayor facilidad por los sujetos que las padecen
cotidianamente:

A.: Pero lo otro que no ha cambiado son las practicas violentas o extorsivas,
o no registradas. Esto de los policias que ven dos pibes entrando al barrio y
les disparan, o golpizas o pegarle a los menores. Como un chico que venia
de una fiesta y un policia lo asfixié hasta desmayarlo y le rompié un diente.
Después esta la detencion del auto de un vecino, en el que venia con tres mas
y un menor. Al menor le empezaron a pegar cachetazos hasta que el duefio
del auto tuvo que parar al policia. Bueno, “todos adentro”, dias de detencién,
secuestro de auto... También tiroteos.

La perspectiva de otros actores sociales sobre los consejos barriales.
Un modo de abordaje respecto al modo en que actores territoriales expe-
rimentan y le otorgan sentido a la respuesta estatal que constituye el plan
integral de seguridad fue el trabajo sobre el proceso de creacién de los
consejos barriales. La participacién comunitaria en materia de seguridad
no se puede leer de manera univoca dada la multiplicidad de organiza-
ciones sociales en los territorios definidos por cada cuadrante, asi como
por las particulares articulaciones de conflictos en cada uno de ellos. A su
vez, las expectativas sobre un modelo de cogestion territorial y sobre la
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potencialidad de participar en este tipo de &mbitos estatales para la defi-
nicion de diagnoésticos e iniciativas se configuran tanto por experiencias
previas como por el modo en que, en general, se entiende su propia rela-
cién con el Estado.

En este sentido, el primer elemento conflictivo para las organizaciones
territoriales es la estructuracion de los consejos. Tanto quienes participan
de los consejos como quienes no participan reconocen que las convoca-
torias fueron amplias; sin embargo, se pone en cuestion la representa-
tividad de quienes se integran, ya que se igualan con el mismo peso y
reconocimiento a personas sin representacion con representantes de or-
ganizaciones e instituciones:

J: Estd la idea de que el concejo se compone de representante de organizacio-
nes y vecinos proactivos. Entonces nosotros venimos discutiendo, de cudl es
el peso.

Por otro lado, quienes participan de los consejos barriales consideran
que las discusiones rapidamente asumen un caracter profundamente co-
yuntural y casuistico donde no se debaten politicas. La amplitud de los
temas que se discuten como temas vinculados a la seguridad, en general,
son temas mas vinculados al tipo de presencia estatal en cada uno de esos
territorios que a cuestiones especificas ligadas a los conflictos que la segu-
ridad intenta nombrar.

La conformacion de los consejos es experimentada como un inten-
to de reemplazar organizaciones existentes que canalizaban demandas y
recursos; en particular, de los centros vecinales, que ven menguadas sus
condiciones para intermediar con distintos niveles institucionales. Su
creacion supone una nueva dinamica de interaccion con el Estado, que
complejiza la organizacidn territorial, ya que genera una nueva légica de
acceso a ciertos recursos estatales vinculados a la cercania con el referen-
te barrial del cuadrante, un acceso a recursos “que se discute por fuera”
del consejo pero que supone un nuevo modo de relacién con el estado.

C: Pero trabaja mucho y sus posibilidades tienen que ver con que es un tra-
bajo de gestor del Estado, como las demandas que aparecen, €l las canaliza y
obtiene algunas cosas, por los programas que el trae, entonces muchas de las
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organizaciones se van aprovechando de esa situacion, como puede conseguir
cosas es pedirle las cosas y ahi aparecen los egoismos de las instituciones, en-
tonces aprovechamos y sacamos provecho de algo chico a algo grande.

No se reconoce que haya discusiones en torno a problematicas consen-
suadas, sino de una demanda especifica de grupos o vecinos, en una bus-
queda del gobierno provincial de recrear determinados lazos territoriales.

Finalmente, para algunos —especialmente para las organizaciones
de jovenes que no participan de esos espacios— la conformacién de los
consejos barriales aparece como una condicién que profundiza ciertas
légicas sociales ligadas a la delacion y al prejuicio sobre los jovenes. La
pertenencia al consejo barrial, entonces, trabaja en la seguridad de los
incluidos en los territorios donde se implementa (adultos nucleados en
organizaciones sociales con capacidad de presion que participan en los
consejos barriales), pero sigue dejando la interaccion con los jévenes a la
policia tradicional.

En relacién con la implementacién de la policia barrial, se le diferen-
cia de intervenciones mas violentas y coyunturales previas:*

Ha habido un cambio si uno quiere entrar ahi, la cuestién policial, ha habido
un cambio y yo lo percibo. Acd la primer experiencia que fue con el... no me
acuerdo si fue con el TOT... 0 DOT, que fue en el dltimo ano de De la Sota,
bueno, nosotros tuvimos unos de los pocos barrios, donde hubo presencia
de ese... y helicdptero también. Después se avanzé con el tema de las casillas,
esos contendores también. En el barrio también se puso eso y desde ahi no
se saco la que estaba en la plazoleta de la virgen, que tiene que ver con este
cambio de la policia barrial, que si ha tenido una mejor recepcién a nivel de...
y por lo menos uno ha dejado de escuchar, y creo que eso tiene que ver con
la ley de convivencia, se ha... por lo menos antes escuchabas mas seguido el
tema del maltrato policial.

* Durante el periodo anterior, se desplegaron distintas iniciativas sostenidas en el
modelo de operativos de saturacion, con caracteristicas muy violentas y espectaculares:
el Dispositivo de Ocupacion Territorial (DoT), una fuerza de despliegue rapido para
la realizacién de allanamientos masivos durante la noche o el patrullaje de la ciudad
con helicoptero (el unico de la provincia) marcaron una violenta experiencia de las
intervenciones de las fuerzas de seguridad.
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A la vez, aparece como una intervencion sumamente focalizada en de-
terminadas zonas comerciales y en horarios puntuales, como una fuerza
“quieta” que no transita por fuera de esos corredores. Sin embargo, este
tipo de presencia policial también se experimenta como una pérdida de
patrullaje tradicional, que aparece limitada y, a la vez, reforzada en las
zonas de “fronteras” entre barrios y en los espacios publicos.

Por otro lado, hay un reconocimiento de la cercania de determinados
mandos policiales, que aparecen como autoridades accesibles. Esta cer-
canfa, valorada para situaciones concretas, no implica que disminuya la
percepcion de profunda desproteccion que plantean las mismas organi-
zaciones.

La policia barrial es también percibida como “mas policia’, y ese in-
cremento de personal policial en los distintos patrullajes produce una
sensacion de “policiamiento del espacio publico” donde se refuerza la
aplicacion de estereotipo de conflictividad policial a los mismos sectores
(jovenes de sectores populares), ya no sélo por el personal policial, sino
por los mismos vecinos colaborando en la aplicacion de esa etiqueta.

8. A MODO DE CIERRE

El periodo que analizamos es un momento de profundas transforma-
ciones a nivel discursivo, normativo y operativo de la politica de seguri-
dad en la provincia de Cérdoba. Transformaciones que intentan redefinir
tanto lo que se entiende como conflictos asociados a la cuestion securita-
ria como una redefinicién respecto a los actores —entre ellos, el Estado
mismo— y a las modalidades de intervencion.

Estas transformaciones se configuran como una respuesta a la crisis
de la politica de seguridad, de caracter represivo; una crisis, distintas di-
mensiones: la de la conformacion de la institucion policial y su estructura
de mando, ya que la crisis de 2013 dejo fuera de la ctipula a los cuadros
formados para la conduccién durante los ultimos veinte afios; una crisis
del modelo de ocupacion territorial y del uso de la detencién contraven-
cional como herramienta preventiva e indicador de eficacia, una crisis en
la definicion misma de la cuestion securitaria y los conflictos que requie-
ren intervencion policial, ya que el narcomenudeo constituyé uno de los
elementos centrales en los que se visualiza la participacion de las fuerzas
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de seguridad en su regulacion. Por otro lado, también se configura como
respuesta frente a las limitaciones de la estructura politica del partido go-
bernante, ya que la conformacion de los consejos barriales también apa-
rece como una busqueda por incorporar una nueva logica en la relacién
con el estado provincial, mucho mas organizada y estructurada desde el
estado provincial.

En este marco, la conformacién del Plan Integral de Seguridad Ciuda-
dana aparece como una respuesta a esta crisis en diferentes niveles. Sin
embargo, aun cuando intenta construirse a partir de la diferenciacién
con politicas y discursos previos, rompiendo el hilo de continuidad que
los caracterizé desde el afio 2000, se ve atravesada tanto por disputas al
interior del Estado y de las fuerzas de seguridad como por experiencias
previas de distintos actores sociales de su relacién con el Estado y con
la cuestion securitaria en particular. Las tensiones al interior del Estado
provincial entre los diferentes actores que se vinculan institucionalmente
con la cuestion de la seguridad, en especial al interior de las fuerzas de se-
guridad por el redisefo respecto a los modos de gestion en el espacio pu-
blico, configuran un nuevo eje de disputas en la definicién del problema.
Un redisefio que si bien por un lado limita ciertas légicas punitivas con
fuerte arraigo en las practicas policiales, a su vez reconoce y formaliza
como practica especificamente policial otras tareas comunitarias que los
policias ya desarrollaban como parte de su trabajo.

Es destacable que, si bien todo el proceso de despliegue de la nueva
politica de seguridad se referencia en la experiencia Medellin como caso
exitoso para reducir las tasas de delito a través del urbanismo social, y
publicamente se despliega a través de la presentacién de un especialista
internacional, las nuevas normativas, los procesos de capacitaciéon y la
implementacion general del nuevo modelo son llevados adelante por un
sistema local de expertos que habian ocupado lugares marginales en la
politica anterior, que no son policias, sino referentes territoriales y técni-
cos de las fuerzas de seguridad. A su vez, esto da lugar a la conformacién
de nuevos actores estatales cuya tarea es conformar y sostener los conse-
jos barriales con un perfil orientado al reconocimiento de necesidades
comunitarias y consolidar procesos locales de participacion.

Sibien hay una fuerte impronta estatal en el modo en que publicamente
los medios reconstruyen la visibilidad de la politica de seguridad, son las
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mismas continuidades en relaciéon con el uso letal de la fuerza® y de los
conflictos ligados a la gestion de las fuerzas de seguridad las que ponen en
tela de juicio, a nivel mediético, los alcances de esta transformacion.

Por otro lado, son redefiniciones que van a contramano del discur-
so nacional sobre seguridad. Como sefialamos en la introduccidn, es un
discurso en el que se reducen las tensiones intra-gubernamentales, cen-
trado en el punitivismo que fortalece siempre y ante todos los hechos el
accionar violento de las fuerzas de seguridad y se enfrenta (y responsabi-
liza) con el poder judicial, por no ser lo suficientemente duros en materia
de seguridad. El tipo de nocién sobre seguridad sobre la que interviene
queda reducida a delitos comunes de competencia provincial* y aleja-
da de cualquier nocién de seguridad que suponga la proteccion de las
personas y la construccion de ciudadania, tal como se intenta presentar
en la provincia. A su vez, aparece no s6lo un abandono de las iniciativas
tendientes a reducir y limitar la violencia institucional, sino que ahora se
profundiza su legitimacion.”

En este sentido, es destacable que para los distintos actores territoria-
les, aun cuando reconocen las diferencias con la politica anterior, para las
organizaciones —especialmente las de jovenes— se vive como una conti-
nuidad y una profundizacién del policiamiento, promoviendo légicas de
delacion entre vecinos. A su vez, la lectura respecto a este nuevo modo
de construir la cuestién securitaria por parte del Estado se hace de ma-
nera ambivalente, ya que su asociaciéon con las desigualdades sociales y
la falta de equipamiento urbano se experimenta como un nuevo modo
de estigmatizacion de ciertas zonas de la ciudad, asociando de una nueva
manera pobreza y delincuencia. La implementacion de la policia barrial
se reconoce de manera conflictiva, ya que para algunos actores supone
la pérdida de determinados recursos securitarios, porque entienden que

! Los indicadores sobre uso letal de la fuerza muestran estabilidad en la cantidad de
casos, aunque en el periodo sefialado se reconfiguran algunas de sus dindmicas:
disminuyen los casos ligados a ejecuciones extradjudiciales y crecen los casos ligados al
uso letal de la fuerza a la resolucién de conflictos personales (femicidios).

32 CeLs: derechos humanos en la argentina. Informe 2017, Buenos Aires, Siglo XXI, 2017.

33 Plaza Schaefer, Valeria; Morales, Susana y Brocca, Magdalena, La politica de seguridad
en Cordoba: la policia y los consejos barriales desde la perspectiva de actores sociales
territoriales, Seminario Internacional Inseguridad, punitividad en LA: condiciones,
conexiones y efectos, en prensa.
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la presencia de esta fuerza desarticula otras formas de presencia policial
y desplazan el conflicto hacia otras zonas de sus propios barrios. En este
sentido, aparece como actor en el territorio que divide a los vecinos, con
una logica de policiacion que incide en el espacio publico y que genera
atn mas ruptura de los lazos sociales entre los diferentes actores del espa-
cio territorial.
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Derechos subjetivos en sede cementerial:
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Subjective Rights in The Cemetery: The Dichotomy
between the Public and The Private Content
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RESUMEN

Desde el surgimiento de los cementerios ex-
traurbanos, la regulacion de los derechos sobre
los bienes cementeriales que los integran no ha
seguido una corriente doctrinaria uniforme, y
se ha instrumentado por cada ordenamiento
seglin sus propias concepciones. Este articulo
esta dirijo a determinar el contenido y los limi-
tes de los derechos sobre bienes cementeriales
desde su tratamiento conceptual en el derecho
administrativo moderno y la teoria que define
la naturaleza juridica de los cementerios. Para
ello, se emplearon los métodos histérico-ldgico,
el inductivo-deductivo y el de analisis-sintesis,
ademas de un conjunto de operaciones 16gi-
cas del pensamiento, como analisis, sintesis,
generalizacion y abstraccion. Como resultado,
se ofrece una obra cientifica contentiva del
analisis teorico-doctrinal de los cementerios
publicos y los derechos constituidos sobre ellos.
En este sentido, se limita a enmarcarlos dentro
de los bienes del patrimonio publico, a fin de
garantizar su proteccion juridica. La originali-
dad de la investigacion se sustenta en el trata-
miento del tema propuesto desde las tenden-
cias doctrinales mas actuales. De esta forma, se
aborda este derecho como un servicio publico

ABSTRACT

Since the emergence of extra-urban cemete-
ries, the regulation of rights over the cemetery
assets that comprise them has not followed a
uniform doctrinal trend and has been imple-
mented by each ordinance according to its own
conceptions. This article is aimed at determi-
ning the content and limits of rights over ce-
metery assets from its conceptual treatment in
modern administrative law and the theory that
defines the legal nature of cemeteries. For this,
the historical - logical, inductive - deductive
and analysis - synthesis methods were used
as well as a set of logical operations of thou-
ght such as analysis, synthesis, generalization
and abstraction. As a result, it offers a scien-
tific work containing the theoretical-doctrinal
analysis of public cemeteries and the rights
constituted for them. In this sense, it is limi-
ted to framing them within the assets of public
heritage, to guarantee their legal protection.
The originality of the research is based on the
treatment of the proposed topic from the most
current doctrinal trends. In this way, this right
is approached as a public service intended for
private use that encourages the acquisition of
rights by individuals, in accordance with their
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destinado a un uso privativo que propicia la ad-
quisicion de derechos por los particulares, de
acuerdo con sus fines. Este uso se realiza se-
gun los medios establecidos por la norma del
territorio especifico, que engloba el permiso de
uso y la concesion de uso. Asi mismo, permite el
pleno ejercicio de las potestades administrati-
vas encaminadas a la proteccion del dominio de

purposes. This use is carried out according to
the means established by the regulation of the
specific territory, which includes the permit
and concession of use. Likewise, it allows the
full exercise of administrative powers aimed at
protecting the domain of the granting adminis-
tration that harmonizes the public and private
interests that these assets prompt.

la administraciéon concedente que armoniza los
intereses publicos y privados que estos bienes

suscitan. Keywords: cemeteries, goods of the cemeteries,

sepulcher, concession, use permission.
Palabras clave: cementerios, bienes cemente-
riales, sepultura, concesion, permiso de uso.

suMaARrio: 1. La regulacion de derechos sobre bienes cemeteriales. Un acer-
camiento a su problematica / 2. El cementerio y los derechos sobre bienes
cementeriales. Su concepcion moderna derivada del derecho adminis-
trativo / 2.1. Entre la propiedad y la concesion: los derechos constituidos
sobre sepulturas / 3. Los cementerios publicos como sujetos de derechos.
Su naturaleza juridica, spublica o privada? / 4. Limites y contenido de los
derechos reconocidos en los cementerios publicos. Otros derechos en
colisiéon / 5. Conclusiones / 6. Referencias

1. LA REGULACION DE LOS DERECHOS SOBRE BIENES CEMENTERIALES. UN
ACERCAMIENTO A SU PROBLEMATICA

La concepcion de los cementerios publicos, desde la perspectiva propia
del derecho, posee una destacada relevancia social y juridica. Sobre todo
cementerio, tanto publico como privado, concurren potestades publicas
y potestades o derechos de los sujetos particulares que son usuarios de
su servicio.' Parte de sus contradicciones normativas, que generan lagu-
nas en los ordenamientos, viene dada desde la evolucion historica de los
camposantos. Su nacimiento junto al hombre, disponiendo sitios para in-

! Rodriguez Blanco, Miguel, Régimen juridico de cementerios y sepulturas, Granada,
Comares, 2015, pp. 71-85; Tolivar Alas, Leopoldo, Los servicios funerarios y
mortuorios, Cano Campos, Tomas (dir.), Lecciones y materiales para el estudio del
derecho administrativo, 7, 2009 (servicios publicos), pp. 411-428.
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humar los restos humanos, en consonancia con sus creencias religiosas,
produjo un retardo en su evaluacion como sujeto de derechos.

Todo ello ha generado que una de las principales dificultades a las que
se enfrentan los operadores juridicos al tratar las cuestiones que afec-
tan a cementerios es la complejidad y dispersion del régimen juridico
de cementerios, de las fuentes,” De esta forma, surgen arbitrariedades
que perjudican los derechos de los administrados, y que pueden generar
responsabilidad de la administracion por ejecucion de actos absoluta o
relativamente nulos. Esta situacion exige una labor de exégesis en la que
el &mbito competencial y las atribuciones de los sujetos intervinientes
queden fijados con precision.’?

Metodologia. En la presente investigacion se utilizaron los métodos: histé-
rico-l6gico, que permitié enfocar el objeto de estudio, el régimen juridico
de los cementerios publicos, en un decurso evolutivo, destacando los aspec-
tos generales de su desarrollo; inductivo-deductivo, mediante la ilustracién
de los diferentes fenémenos juridicos trascendentes a los derechos y las
caracteristicas definitorias de la propiedad cementerial; y de andlisis-sin-
tesis, que posibilité distinguir las particularidades del régimen juridico de
los cementerios publicos, ademads del conjunto de operaciones légicas del
pensamiento, como analisis, sintesis, generalizacion y abstraccion.

Mareco teorico. Se parte de los conceptos y doctrinas evolucionadas des-
de la modernidad, sobre el régimen juridico constituido en los cemente-
rios publicos y los bienes incorporados a éstos, conjugados con las mas
actuales corrientes tedricas en la materia.

Nicleo conceptual. Se ofrece una caracterizacion del régimen juridico
de los cementerios publicos y los derechos constituidos sobre ellos, que
permite enmarcarlos dentro de los bienes del patrimonio publico, a fin de
garantizar su proteccion juridica.

2 Tolivar Alas, Leopoldo, Los servicios mortuorios locales: cementerios y servicios
funerarios, Muiioz Machado, Santiago (dir.), Tratado de derecho municipal, volumen 11,
2da edicion, Madrid, Civitas, 2003, pp. 1745-1748.

? Rodriguez Blanco, Miguel, op. cit., p. 2.
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2. EL CEMENTERIO Y LOS DERECHOS SOBRE BIENES CEMENTERIALES. SU CONCEPCION
MODERNA DERIVADA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

Europa constituy6 el escenario propicio para el surgimiento de los ce-
menterios modernos, tal como los conocemos en la actualidad. Los siste-
mas monarquicos europeos advirtieron las profundas afectaciones que a
la salud generaba la concentracion de cadaveres en las ciudades.* En este
contexto, los cambios politico-juridicos en la Francia de finales del siglo
xvII permitieron el desarrollo del cementerio francés contemporaneo. La
insalubridad de sus ciudades provoco el debate del estado de los cemen-
terios por parte de la Corte del Parlamento francés en 1737. Asi, median-
te un edicto de 1763, se decidio su traslado a las afueras de las ciudades.’

Otro tanto sucedié en Espaiia, cuya situacion de salubridad era seme-
jante. En 1784, el rey Carlos III decidi6 la construccién de un cementerio
para el Real Sitio de San Idelfonso, dotado de un reglamento propio. Sin
embargo, no fue hasta la promulgacion de la Real Cédula del 3 de abril de
1787 cuando se materializé la prohibiciéon de enterramientos intramu-
ros.’ Para la sociedad inglesa, la solucion a la insalubridad provocada por
los enterramientos parroquiales estuvo en la autorizacion de cementerios
privados.” Sin embargo, la situacion requirié que en 1848 se sancionara
la Ley de Salud Publica, que sent6 las bases de la salubridad publica e
inici6 el proceso legislativo de los cementerios britanicos.

Alemania atraveso esta situacion de manera menos angustiosa. A raiz
de la quiebra de los movimientos liberales de 1848, fueron sensibilizados
por los problemas de las reformas sociales y politicas sucedidas. En este
contexto, se forjo la necesidad de una regulaciéon para los nuevos cemen-
terios extraurbanos.® Italia, siguiendo esta linea, ponderd la Ley del 20 de

* Bertrand, Russell, Estudio de los cementerios franceses contemporaneos. Los proble-
mas de método, Revista Trace, nimero 58, diciembre 2010, pp. 71-81.

> Ariés, Philip, El hombre ante la muerte, Madrid, Taurus, 1984, p. 180.

¢ Gonzalez, A., El cementerio espafol de los siglos xvi11 y X1x, Archivo Espariol de Arte,
numero 171, Espana, 1970, pp. 289-320.

7 Keith-Lucas, B. y Richards, P. G., Historia del régimen local inglés en el siglo xx,
Coleccion Administracion y Ciudadano, trad. Joaquin Hernandez, Madrid, Instituto de
Estudios de Administracion Local, 1980, p. 51.

8 El mayor exponente de estos escritores es relativamente tardio, su nombre es Lorenz
van Stein, al cual se debe un enorme Verwaltungslehre en 10 volumenes, que se comenzd
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marzo de 1865, denominada “Ley sobre la unificaciéon administrativa del
reino’; con ella, se levantaron los cimientos del ordenamiento adminis-
trativo que perfil6 la regulacién administrativa de los cementerios.’

A partir del siglo x1x," la mayoria de los antiguos cementerios pa-
rroquiales europeos se convirtieron en plazas, mercados o instalaciones
eclesiasticas. Surgid asi la segunda generacion de nuevos cementerios
modernos, caracterizados por su aislamiento de la poblacién. Sus con-
cepciones y tipologias fueron posteriormente expandidas al mundo en-
tero, adoptando los diversos estilos modernos que sobre su constitucién
hoy existen."

2.1. Entre la propiedad y la concesion: los derechos constituidos sobre
sepulturas
Para las sociedades civilizadas, el derecho del hombre a que su cadaver
reciba sepultura y no quede expuesto a la intemperie o al abandono cons-
tituye un atributo o prerrogativa inherente a la personalidad.”? Al resul-
tar el objeto de los cementerios la inhumacion de cadaveres humanos,
las sepulturas devienen en su concrecion. Desde las primeras culturas,
la determinacion de lugares de enterramientos alentd la constitucion de
derechos subjetivos sobre los sepulcros.

Las sepulturas espafolas se concedieron en el régimen de propiedad a
perpetuidad, lo que las hizo susceptibles de enajenacion. Asi estipulado en

a publicar en 1865. Giannini, Massimo Severo, Derecho administrativo, trad. Luis
Ortega, vol. 1, Madrid, Ministerio de las Administraciones Publicas, 1991, pp. 61-62.

? Alessi, Renato, Sistema istituzionale di diritto amministrativo, Milano, Dott. A Giuffre-
Editore, 1960, p. 20.

10 Esta etapa discurre desde el siglo x1x a nuestros dias, y se caracteriza por la idea del
derecho reduciendo cada vez mads la facultad discrecional del Estado. Sin embargo, a
partir de 1914 se ha intensificado la actividad del Estado, que podria hablarse de una
nueva etapa, caracterizada por la intervencién administrativa en la vida de las naciones.
Monacelli, Gualterio, Elementos de derecho administrativo y legislacion fiscal y aduanera,
9a edicién, Buenos Aires, El Ateneo, 1961, p. 11.

! Cabarrou, N., Cementerios parque: un espacio para la ilusion, Revista de Arquitectura
SCA, Buenos Aires, nimero 194, 1999, pp. 66-73.

12 Ortega Garcia, Erick, El derecho a la sepultura y su contextualizacion normativa en el
ordenamiento juridico cubano, tesis presentada en opcion al grado académico de Master
en Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad de Oriente, Cuba, 2016, pp.
35-42.
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la ordenacion de los cementerios municipales del siglo x1x," se estable-
cieron en diversos reglamentos de cementerios aprobados por los Ayun-
tamientos." Esta condicidon permiti6 su libre disposicion, en consonancia
con las regulaciones civiles. Los derechos otorgados a perpetuidad, en
virtud del principio de confianza legitima, prevalecen con el respeto a las
garantias reconocidas a favor del administrado. De esta forma, no cabe la
aplicacion retroactiva de las nuevas ordenanzas municipales que fijan un
limite a la duracion de las concesiones.”

Francia, por su parte, tuvo una similar concepcion de los sepulcros.
Entre el periodo de 1850 a 1870 y el de 1920 a 1950, se situa la edad de
oro de los cementerios franceses. Estas etapas estuvieron marcadas por la
aparicion de tumbas fuera de lo comun por el tamaro, los materiales, las
esculturas y caracteristicas del desarrollo de la propiedad entre las clases
medias.'* Los cementerios franceses se constituyen ampliamente por fo-
sas comunes y tumbas simples en provecho de las concesiones tempora-
les y a perpetuidad.”

Otro sentido diametralmente opuesto tomo la regulacion de los dere-
chos sobre las sepulturas alemanas, al enmarcarlos en el ambito privado.
Desde finales del siglo x1x, la privatizacion de tareas publicas transforma
al derecho administrativo alemén. Su concepcioén se basa en la idea de
que los particulares, con su iniciativa y sus recursos, pueden cumplir los

Y Durante el periodo de 1813 a 1870, muchas fueron las vicisitudes de los Ayuntamientos
ante la resistencia eclesiastica a todo intento secularizador en la municipalizacién de las
necroépolis, todo lo que condicioné la evolucion del municipalismo funerario hasta las
modernas medidas liberalizadoras, los nuevos intentos de reglamentacion estatal y la
incidencia de la Ley de la Memoria Histérica. Tolivar Alas, Leopoldo, Ayuntamientos,
Registro Civil y Municipalismo Funerario, Madrid, Tustel, 2008, pp. 115-190.

4 Rodriguez Blanco, Miguel, op. cit., pp. 103-108; Tolivar Alas, Leopoldo, Dogrma
y realidad en el derecho mortuorio espafiol, Madrid, Instituto Nacional de la
Administracion Publica, 1983, pp. 168-171.

15 Ballesteros Moffa, Luis Angel, Los principios de irretroactividad y confianza legitima
en el derecho funerario: el régimen transitorio de los derechos de sepultura en la
jurisprudencia, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Madrid, nimero 129, 2006,
pp. 173-197.

16 Bertrand, Russell, Que de vertus.... Les épitaphes édifiantes des débuts du x1x e siécle,
Bertrand Russell, Anne C. y Jean-Noél P, Les narrations de la mort, Aix-en-Provence,
Publications de I'Université de Provence, 2005, pp. 241-255.

'7 Bertrand, Russell, op. cit.

176

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

cometidos publicos de mejor manera que las autoridades administrati-
vas. Asi, las sepulturas se conceden por particulares, dentro del régimen
privado de administracién de cementerios.'

Las influencias europeas encontraron asidero en América con similar
proyeccion. En Estados Unidos de América, durante la segunda mitad
del siglo x1x, el estado de Nueva York fue uno de los lugares mejor y mds
extensamente codificado. Como resultado, el Cédigo Politico de 1860
constituyé un manual de derecho publico administrativo que especifico
el desenvolvimiento del Estado. A partir de su articulo 1106, ofrecié una
clara ordenacion de los cementerios. De acuerdo con sus posturas, la ad-
quisicion de los cementerios debia realizarse a nombre del pueblo, siendo
inenajenables, salvo resolucion de autoridad comunal.®

Mas controversial ha sido el tratamiento de los sepulcros en Argen-
tina. Importantes autores como Barraquero sostuvieron que el sepulcro
constituye un bien de naturaleza civil. Para ello, se fundamentaron en el
decreto argentino del 3 de septiembre de 1823, en el que se enunciaron
términos como venta y compra de sepulturas. Ello significé que se trata-
ba de bienes privados, criterio que también siguié la Ley Orgénica de la
Municipalidad de Buenos Aires, No. 1260. En efecto, estos términos, en
union a otros como propiedad de las sepulturas, venta de nichos, panteones
particulares y comprador de terreno para sepulcro, se emplearon con otras
expresiones que se contradecian entre si.!

De la regulacién administrativa de los camposantos modernos a par-
tir del siglo xvi1II se evidencia que, a pesar de ser doctrina aceptada su
sometimiento al servicio publico,” los derechos que sobre sus bienes se

'8 Ibler, M., Los nuevos retos y tendencias del Derecho administrativo en Alemania,
Revista 1USTA, Bogotd, nimero 45, 2016, pp. 165-182.

 New York Field Codes Series, volume v, State of New York, The Lawbook Exchange,
Ltd.- Clark, New Jersey-Biblio.com [consulta: 2 de noviembre de 2018]. Disponible en:
https://www.biblio.com/bookstore/the-lawbook-exchangeltdclark&usg=AOvVaw0T64
rKbVIfZY7]_NMsAXH.

2 Miguens, A. M., Se pulcro, XXXII Jornada Notarial Argentina, Buenos Aires, 24-26 de
agosto de 2016.

2! Barraquero, Carette, Attwell, Ocantos, Requena, Diccionario de Legislacién Nacional y
Provincial, tomo 11, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1912, pp. 295, 298 y 300.
2> Fernandez Ruiz, Jorge, Servicios puiblicos municipales, México, Instituto Nacional de
Administracion Publica, 2002, pp.258-266.
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constituyeron no siempre guardaron esta misma esencia. Ello provocé
su aprovechamiento individual desentendido de la unidad inmobiliaria.
Precisamente, la sepultura deviene en la expresion concreta y materiali-
zada del derecho de uso publico emergente, asentado sobre la dependen-
cia demanial que resulta el cementerio.”

3. LOS CEMENTERIOS PUBLICOS COMO SUJETOS DE DERECHOS. SU NATU-
RALEZA JURIDICA, :PUBLICA O PRIVADA?

A partir de la secularizacion de los cementerios publicos, comenzd
una seria confrontacién doctrinal en cuanto a su condicién juridica. Al
efecto, se distinguen tres grupos que defienden posiciones doctrinarias
opuestas. El primero les atribuy¢ caracter de bienes privados del Estado,*
el segundo los consider6 bienes integrantes del dominio publico* y el ul-
timo planted una teoria ecléctica en la que los cementerios solo en parte
son bienes del dominio publico, pues sus nichos y sepulcros constituyen
bienes privados del municipio y los concesionarios.>

# Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, tomo v, Buenos Aires,
Depalma, 1960, pp. 252-271.

2 Batbie, A. P, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, tome 5,
Paris, L. Larose et Forcel Libraires-Editeurs, 1888, p. 319; Ducrocq, Th., Cours de
droit administratif, tome 6, nimero 2305, Paris, Ancienne Librairie Thorin et Fils. A.
Fontemoings Editeurs, 1900, pp. 270-272; Journe, Maurice, Précis de droit administratif,
Paris, Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1925, p. 329; Guicciardi, Enrico, II
Demanio, Milano, CEDAM, 1934, pp. 153-154.

» Proudhon, Pierre-Joseph, Traité du domaine public, ou de la distinction des biens
considérés principalement par rapport au domaine public, tome premier, Dijon, Ed. Chez
Victor Lagier, Libraire-Editeur, 1833, pp. 460-462; Mayer, Otto, El derecho administrativo
alemdn, tomo 111, Buenos Aires, Depalma, 1950, pp. 121-122 y 236; Hauriou, Maurice,
Précis de droit administratif, Paris, Ed. Recueil Sirey, 1927, p. 826; Fernandez de Velasco,
Recaredo, Naturaleza juridica de cementerios y sepulturas: historia y problemas
juridicos, Revista de Derecho Privado, 1935, pp. 203-205; De Laubadére, André, Les
concessions dans les cimetiéres, Revue du Droit Public et de la Science Politique, Paris,
Dalloz, 1936, pp. 612- 620; Jansse, Lucien, Les traits principaux du régime des biens du
domaine public, Paris, Dalloz, 1938, pp. 125-126.

% Salvat, Raymundo, Tratado de derecho civil argentino (derechos reales), tomo 1,
nimero 1436, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1923, p. 751; Pérez Galvez,
Juan Francisco, El sistema funerario en el derecho espariol, Pamplona, Aranzadi, 1997,
pp. 335-348.
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El fundamento privado de los cementerios se sustentd en que, al resul-
tar estos fuentes de recursos para las comunas, pueden otorgarse conce-
siones onerosas que permitan al Estado recibir un beneficio econémico.
Tal analisis partié de la existencia de cementerios privados sobre los que
se ejerce la afectacion al servicio de inhumaciones y el poder de policia,
por lo que estas potestades no resultan incompatibles con la propiedad
privada.”

Para Guicciardi, el caracter privado de los cementerios se debio a que
la actividad del Estado respecto a los cementerios no es exclusiva de él,
pues también existen cementerios particulares. Pero como la exclusivi-
dad de las respectivas funciones del Estado es uno de los requisitos que
deben concurrir para que la cosa pueda considerarse demanial, debe ne-
garse esta condicion a los cementerios. Por su parte, Barraquero le atribu-
yo este caracter, basado en las leyes dictadas al respecto, que disponian la
venta de las parcelas para construir sepulcros, al considerarlas una desa-
fectacion del respectivo bien publico.?®

En los aspectos referidos, debe valorarse que los bienes demaniales no
requieren necesariamente la improductividad o que las concesiones de
uso sean gratuitas. Ademads, en el caso de los cementerios privados, no
puede hablarse de dominio publico al no concurrir uno de sus elementos
indispensables: el elemento subjetivo. A ello se suma que la condicién
del cementerio ha de encontrarse en si mismo. No es publico o privado
porque pertenezca o uno u otro sujeto, pues la realidad juridica positi-
va no distingue, refiriendo simplemente cementerio. Por eso, el poder de
policia se manifiesta sobre toda clase de actividades, ya sean publicas o
privadas.”

La teoria ecléctica, que hizo distincién entre el régimen de dominio
publico sobre el cementerio y de dominio privado sobre los sepulcros, dio
lugar a un considerable nimero de corrientes doctrinales que intentaron
justificar su naturaleza juridica. Algunos autores pretendieron resolver
esta cuestion sosteniendo que los sepulcros constituyen una propiedad

¥ Ducrocq, Th., op. cit., p. 271; Batbie, A. P, op. cit., p. 319.

28 Barraquero, referenciado en Marienhoft, Miguel S., op. cit., pp. 255-256.

# Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, tomo 1v, Instituciones
fundamentales (segunda parte) Dominio publico, Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1952, p. 403.
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sui generis, criterio que siguieron algunos tribunales. Otros expositores
consideraron al derecho de sepulcro como un contrato innominado cele-
brado entre el Estado y el particular. Por ultimo, se suma la opinién que
igualé al sepulcro con un bien de derecho civil,” estableciendo una pro-
piedad comun sobre el sepulcro.®

Se impone entonces la doctrina del dominio publico. El cementerio,
como parte del dominio publico,” aparte de consentir su uso —comun o
especial— por los administrados, presta el servicio publico de inhumacio-
nes. Sobre la base de un bien demanial, cuyo uso tienen los administrados,
existe, ademas, prestacion de un servicio publico.* Este servicio mortuorio
o funerario ha estado tradicionalmente a cargo de las entidades locales, al
entenderse que, por su prestacion continua, es el municipio quien ostenta
también la responsabilidad y, en su caso, titularidad sobre el resto de servi-
cios prestado ante el fallecimiento. Por tanto, es el cementerio un servicio
publico, en tanto que la sepultura se traduce en el uso de ese servicio.*

4. LiMITES Y CONTENIDO DE LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN LOS CE-
MENTERIOS PUBLICOS. OTROS DERECHOS EN COLISION

La esencia demanial de los cementerios publicos atribuye igual na-
turaleza juridica a las sepulturas incorporadas a ellos. Tal situacion pon-
dera un servicio publico destinado a su uso privativo, que deviene en el
acto juridico en cuyo mérito los particulares pueden adquirir derechos.
Asi, se garantiza que la sepultura sea Unicamente utilizada de acuerdo

% Esta doctrina plantea la diferenciacién entre el derecho de acceso al servicio
(cementerio) y el uso privativo sobre el bien de dominio publico (sepultura), por lo que
la naturaleza de las sepulturas privadas en los cementerios municipales no consisten en
derechos reales administrativos, sino en una propiedad sui generis. Salvat, Raymundo,
op. cit., p.751; Pérez Galvez, Juan Francisco, op. cit., pp. 335-348.

*'Igual criterio sigue la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina. Citada en
Marienhoft, Miguel S., op. cit., p. 260.

2Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, tomo 111, 5ta edicién, Buenos Aires, Depalma,
1956, p. 444.

3 Ochoa Monzd, Josep, La actualizacion del derecho mortuorio y la liberalizacion de los
servicios funerarios, Barcelona, Universidad de Alicante-Planet Press, 1998, pp. 138-158.
* Fernandez de Velasco, Recaredo, op. cit., p. 248.

¥ Ochoa Monzo, Josep, op. cit., p. 29.
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con su fin, por personas con facultad para ello. Su materializacion se lle-
va a cabo a través de los medios que al efecto establezca o reconozca la
normativa vigente en el lugar.’® En tal sentido pueden ser el permiso de
uso’” aplicado por la Administracion para que los usuarios aprovechen y
usen los cementerios; y la concesion de uso,* para actividades de impor-
tancia juridica-econdmica-social.*

Cabe entonces delimitar los tipos de sepulturas en los que seran utili-
zados uno u otro medio de uso. Por un lado, el uso de fosas u osarios co-
munes y nichos sera autorizado a través de un permiso. En cambio, el uso
de la tierra como sepultura y sepulcros, entendidos como bévedas, pan-
teones, mausoleos, sera autorizado mediante un acto concesional. En este
entorno, baste significar que la concesion, a diferencia del permiso, no es
el otorgamiento de un derecho precario. Al contrario, se otorga un verda-
dero derecho subjetivo para su concesionario, conformandose como un
derecho real administrativo.*

El derecho de los permisionarios se enmarca en uso exclusivo y ex-
cluyente. Ello conlleva a que desde el momento de su otorgamiento, para
la custodia, guarda y depdsito de cadaveres, se excluye cualquier otro fin
para el cual pudiera destinarse. No obstante, bajo la nota de precariedad,
la Administracion se reserva el derecho de establecer un término de du-
racion y extinguirlo unilateralmente. Esta situacion justifica que, para la
utilizacién de fosas comunes y nichos, es la Administracién quien asume
su edificacion y emplazamiento. Por tanto, a pesar de que su uso pueda
disponerse de forma gratuita u onerosa, este derecho no genera la posibi-
lidad de trasmision a terceros.*

* Fernandez de Velasco es claro cuando reconoce los usos privativos temporales y a
perpetuidad como medios de expresion de derechos sobre sepulturas, criterio al que se
afilia la investigacion. Ferndndez de Velasco, Recaredo, op. cit., pp. 210-211.

* Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, volumen 11 (parte general:
conclusion), 7a edicion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 471.

¥ Matilla Correa, Andry, Fundamentos del régimen juridico de las concesiones
administrativas. Una vision cubana, tesis en opcion al grado cientifico de Doctor en
Ciencias Juridicas, Universidad de La Habana, 2005, p. 36.

¥ Fernandez de Velasco, Recaredo, op. cit., p. 162.

0 Mayer, Otto, op. cit., p. 248; Gonzalez Pérez, Jesus, Los derechos reales administrativos,
Madrid, Civitas, 1975, p. 106.

! Fernandez de Velasco, Recaredo, op. cit., p. 210.
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Por otro lado, el derecho de los concesionarios implica, ademas del
descrito uso exclusivo y excluyente, la atribucion de levantar la construc-
cién o monumento funerario. Esta facultad deviene en un derecho inhe-
rente al uso mismo de la concesion. En estos casos, debe conllevar la po-
sibilidad de construir los elementos indispensables para la consecucion
del fin para el cual se otorgd; ademas, genera la posibilidad de su tras-
mision a terceros por acto inter vivos o mortis causa. Esta trasmision se
puede ejecutar siempre que la concesién no lo prohiba y se respeten sus
condiciones, o esté permitido segun los reglamentos municipales. Pue-
den constituirse a titulo gratuito u oneroso; cuando se pacta algun precio,
éste serd un simple canon, que no debe confundirse con impuesto o tasa.*

Otra cuestion que resalta es el otorgamiento de concesiones tempora-
les o perpetuas; al respecto, existen dos corrientes, que si bien coinciden
en la temporalidad de las concesiones, sus opiniones se bifurcan en cuan-
to a su perpetuidad.® El primer grupo plantea que la perpetuidad del de-
recho de uso equivale a una enajenacion de la cosa respectiva, chocando
con el caracter de los bienes publicos.* La existencia de un plazo cierto
prorrogable, a decir de Parada,* constituye un requisito estructural de la
concesion, que asegura la continuidad de la prestacion del servicio y ga-
rantiza los derechos del concesionario.

Los seguidores de esta corriente se basan en la significacion del plazo
para el cumplimiento y extincion de la concesidn, que puede concretarse
con el sefialamiento de un limite temporal de ejercicio de los derechos

2 Marienhoft, Miguel S., op. cit., pp. 187-189.

# Existe una corriente doctrinaria que excluye a las sepulturas del régimen concesional.
En ella se enfatiza que la concepcion de la sepultura se resuelve con el servicio publico.
Por lo tanto, al considerarla como un servicio, su naturaleza de cosa sagrada no le
permite ser objeto de contrato ni de legado, ni susceptible de prescripcioén, embargo o
hipoteca. Entonces, su otorgamiento constituye una prestacién singular de un servicio
publico que se identifica con la utilizacién excluyente del bien. Zanobini, Guido, Curso
de derecho administrativo, volumen 1, parte general, Buenos Aires, Ayadu, 1954, p.
106; Alessi, Renato, Instituciones de derecho administrativo, tomo 11, Barcelona, Bosch,
1970, p. 411. Al alejarse de la concepcion de uso privativo, a este criterio no se acoge el
presente articulo.

* Opinion sostenida por Dalmacio Vélez Sarsfield, seguida por varios escritores patrios.
Marienhoff, Miguel S., op. cit., p. 184.

* Parada Véazquez, José Ramon, Derecho administrativo, tomo 1, parte general, 15a
edicion, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 347.
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y facultades que la concesion otorga al concesionario. Su término es no
sélo cierto, sino fijo o determinado (dies certus an et quando). Asi mismo,
en el aspecto juridico constituye una garantia del respeto de la Adminis-
tracion hacia el ejercicio de esos derechos y facultades.*

Visto asi, la temporalidad deviene en principio estructural en la re-
lacién concesional; sin embargo, encuentra una excepcion ante la posi-
bilidad de constituirse sin un plazo o término fijado.” En tales casos, se
configuran las concepciones perpetuas de sepulturas, acogidas por el se-
gundo grupo de tratadistas, que reconocen la validez juridica de la perpe-
tuidad en las concesiones de uso.*

La concesién de uso otorgada a perpetuidad es compatible con el régi-
men del dominio publico. Esta aseveracion se sustenta en que tal condi-
cién provee la seguridad juridica que garantiza el bienestar y tranquilidad
individuales. Al resultar constitutivas de un derecho de uso acorde a su
destino, no son traslativas de dominio. Su situacion juridica se equipara
al tratamiento de las concesiones temporarias susceptibles a renovacio-
nes sucesivas. Ademas, a pesar de su condicion, el Estado puede imponer
sobre ellas las modificaciones que se deriven de nuevas necesidades so-
ciales. Por ultimo, la perpetuidad no impide la revocacién de la conce-
sién, cuando razones de interés publico asi lo requieran.”

Desde estas opiniones debe entenderse que, en el régimen concesio-
nal de las sepulturas, la renovacion tutela la voluntad de los familiares,
de hacer reposar los restos de sus seres queridos en un determinado lugar.
Con ella se garantizaria, a su vez, la transmisibilidad del derecho funera-
rio y el uso privativo de construcciones como panteones y mausoleos.*
Para el cementerio, como bien de dominio publico, la renovacion de una
concesion, una vez expirado el plazo de duracion, contribuye al cumpli-

6 Villar Palasi, José Luis, Concesiones administrativas, tomo 1v, Barcelona, NEJ Seix,
1952, p. 756; Albi, Fernando, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones
locales, Madrid, Aguilar, 1960, p. 650; Lopez Pellicer, José A. y Sanchez Diaz, José L., La
concesion administrativa en la esfera local. Servicios, obras y dominio publico, Madrid,
Instituto de Estudios de Administracién Local, 1976, pp.189-191.

¥ Matilla Correa, Andry, op. cit., p. 125.

8 Arbus, Pacelli, Bibiloni, Lafaille. Asi lo refiere Ferndndez de Velasco, Recaredo, op. cit.,
pp. 243-244,

 Tbid, pp. 243-244.

30 Tolivar Alas, Leopoldo, op. cit., pp. 1745-1748.
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miento de su finalidad concreta. Esta debe tener lugar siempre que no
existieran razones objetivas de interés publico que lo impidan, en cuyo
caso concreto la Administracion tendria que acreditar.

Asi, la posesion desarrollada tanto por los permisionarios como por
los concesionarios no puede ser civil, al carecerse de la intensién de apro-
piarse de la cosa. Tampoco puede poseerse en otro concepto que en el de
tenedor que la conserva o disfruta, por encontrarse el dominio en otra
persona.”? No obstante, se les reconoce el derecho a promover acciones
posesorias contra terceros, respecto al uso de la cosa objeto del permiso
o concesion. Ello se debe a que tales permisionarios y concesionarios, en
relacion con terceros, poseen la quasi possessio iuris del bien.

En el contenido de ambos medios de uso privativo se enmarcan las
servidumbres administrativas que en su utilizacion se dispongan. Sélo se
requiere para su imposicion que sean compatibles con el fin que motiva
la afectacion de la cosa. De igual forma, se ejercen las potestades admi-
nistrativas que protegen el pleno dominio de la Administracion conce-
dente, en armonica relacion de intereses publicos y privados.

5. CONCLUSIONES

De manera general, la existencia de cementerios y lugares enterramientos
data de la antigiiedad. Durante el cristianismo, los romanos variaron las
costumbres funerarias al utilizar fosas comunes llamadas catacumbas. La
expansion del cristianismo en la Edad Media result6 en la construccién
de iglesias y, alrededor de ellas, cementerios. En estos fue sepultada la
gente comun, mientras que el clérigo y la nobleza se ubicaban en el inte-
rior de las iglesias. A partir del siglo xv1iI esta costumbre medieval fue
criticada por los malos olores que originaron focos de enfermedades y la
saturacion de estos espacios. Asi, a finales del siglo xv111 se establecieron
los cementerios extraurbanos modernos.

Los cementerios antiguos se mantuvieron bajo un manto religioso y
magico; concebidos como cosa fuera del comercio, sobre ellos no podian
constituirse derechos privados. Sin embargo, la época medieval concibid

’! Rodriguez Blanco, Miguel, op. cit., p. 109.
> Fernandez de Velasco, Recaredo, op. cit., pp. 211-212.
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el otorgamiento de derechos de propiedad a perpetuidad sobre espacios
de enterramiento. El siglo xx trajo consigo fuertes corrientes doctrinales
espaiiola, francesa, alemana e italiana, que enmarcaban a los cementerios
y sepulturas en el ambito publico o privado del derecho. Estas influencias
impactaron en América concibiéndose de manera similar a la doctrina
europea. No obstante, cada cultura ha aplicado sus propios rituales fune-
rarios y sus formas especificas de concebir los enterramientos.

Mucho se ha debatido sobre la naturaleza juridica de los cemente-
rios, pero ha sido la doctrina del dominio publico la que ha primado
en la concepcidn normativa de los cementerios. Es por ello que, aunque
subsisten doctrinas que enmarcan a los derechos sobre sepulturas den-
tro de la propiedad, se ha impuesto el régimen demanial, cuyos medios
de uso privativo resultan el permiso de uso y la concesién de uso (tem-
poral o perpetua). En ambos medios se enmarcan tanto servidumbres
administrativas como las potestades administrativas protectores del
dominio administrativo, moldeando asi la amplitud y contenido de es-
tos derechos.
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The Human Right to Development: the shared res-
ponsibility of constitutional justice
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RESUMEN

En este articulo se presenta un modesto ejerci-
cio con la idea de deliberar sobre el desarrollo
como un derecho humano y su consiguiente
garantia por parte de la justicia constitucional.
Para ello, se parte, por un lado, de como se ha
proyectado este derecho de reciente configu-
racion, que esta destinado al desarrollo no sélo
del individuo, sino también al de los pueblos, en
el que son exigidos claros comportamientos so-
lidarios de personas, sociedades y Estados; por
otro lado, se abordan los incipientes aportes
realizados por la jurisdiccion para su materia-
lizacion.
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ABSTRACT

This article presents a modest exercise with
the idea of deliberating on development as a
human right and its consequent guarantee by
constitutional justice. For this, it starts on the
one hand, with how this recently configured ri-
ght has been projected, which is intended for
the development not only of the individual,
but also that of the community, in which clear
solidarity of the behaviors of people, societies
and States are required; on the other hand, the
incipient contributions made by the jurisdiction
for their materialization are addressed.
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1. INTRODUCCION

El derecho al desarrollo es un término de relativa y reciente configuracion,
el cual tiene como punto de origen la presencia de personas y pueblos en
condiciones de alta vulnerabilidad y desigualdad que exigen comporta-
mientos fraternos o solidarios de las personas, de las sociedades y de los
Estados en su conjunto. El inicio de su aparicién se remonta a los afios
sesenta, de la mano de personas que, desde el punto de vista tedrico, in-
tentaron sensibilizar al mundo para generar actitudes tendentes a propi-
ciar acciones que superaran las asimetrias existentes, sobre todo aquellas
voces provenientes del tercer mundo’, que son las que mas han padecido
asimetrias en sus latitudes.

Asi, la idea fue generar un término que, de inicio, se adscribiera al
campo de la ética y la moral, y que replanteara los derechos humanos en
su conjunto, pues su concepcion tradicional, con la aparicion del derecho
al desarrollo, se ve impulsada hacia una nueva reconfiguraciéon con un
principio adicional a los ya existentes. Es decir, que replanteara el origen
de los referidos derechos, concebidos bajo la idea inicial de limitar al po-
der mediante la denuncia de actuaciones negativas o de no intervencién
por parte del Estado, bajo el principio de la libertad de las personas, que
fue una de las caracteristicas del proceso de las primeras incorporaciones
de los derechos al ambito positivo, como lo fueron estos casos concretos
e ilustrativos: en primer término, la Declaraciéon de Independencia de los
Estados Unidos de 1776 o el catalogo reconocido en la Declaracion de

! Gémez, E, El derecho al desarrollo como derecho humano, Revista Aportes Andinos,
numero 3, agosto 2002, pp. 1-2.

2 Sobre todo es de darle crédito al jurista senegalés Keba M 'Baye, quien, en la sesién
inaugural del Curso de Derechos Humanos de Estrasburgo en 1972, presentd una
definicién de derecho al desarrollo como derecho humano, al pronunciar la conferencia
sobre el derecho al desarrollo en el ambito internacional.
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los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, de Francia.’ En estos
documentos subyacen dichos principios originales; por ejemplo, en una
parte del texto de la Declaracién de Independencia se establecié:

Tenemos las siguientes verdades por evidentes en si mismas: que todos los
hombres son creados iguales; que su creador les ha otorgado derechos inalie-
nables; que entre estos esta la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad; que
para garantizar esos derechos se instituyen entre los hombres gobiernos cuyos
poderes legitimados emanan del consentimiento de los gobernados; que cuan-
do una forma cualquiera de gobierno pone en peligro esos fines, el pueblo tie-
ne derecho a alterarla o abolirla y a instituir un nuevo gobierno, fundamentan-
dolo en los principios, y organizando sus poderes en la forma, que a su juicio le
ofrezca mas posibilidades de alcanzar su seguridad y felicidad...*

Asi, en este documento se identifica claramente la idea de los prin-
cipios de libertad y seguridad de las personas como una primera forma
de identificar los derechos humanos sobre las necesidades de respetarlos,
mediante actuaciones negativas de no intervencion del Estado, donde se
garantizara a los individuos el ejercer plenamente sus libertades en un
marco de seguridad; de no acontecerlo, se tiene el derecho de participa-
cién para formar otro nuevo. Hecho similar se identifica en la citada De-
claracion francesa, que, entre otras cosas, instituye lo siguiente:

Articulo 1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.
Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comun.

Articulo 2. La finalidad de cualquier asociacién politica es la proteccion de
los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

Articulo 4. La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique
a los demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre

* Jiménez, R., El constitucionalismo, proceso de formacién y fundamentos del derecho
constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 47-77.
*Jiménez, R., op. cit., p. 52.
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tan solo tiene como limites los que garantizan a los demas Miembros de la
Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan s6lo pueden ser
determinados por la Ley.

Es decir, de ambas declaraciones se desprenden principios muy identi-
ficados con el origen mismo de los derechos humanos, en su transito a la
modernidad, por ejemplo, la libertad, la igualdad, la seguridad, la propie-
dad, la de participar politicamente o la de resistencia a la opresion. Todo
esto, con un olvido, tal vez no previsto o deliberado, como la solidaridad
o fraternidad; si bien es cierto que esta ultima fue parte de la consigna
histérica de la Revolucion Francesa, en su Declaracién no fue claramente
incluida, como si lo fueron los principios mencionados.

Por lo anterior, se realiz6 la afirmacién categérica de inicio, consis-
tente en que con la aparicion del derecho al desarrollo se replantean los
principios involucrados en el tema de los derechos humanos, al adscribir-
se como parte de ellos el principio de solidaridad o fraternidad. Esto, en
razon de que tanto en el modelo francés inicial de los derechos humanos
como de alguna manera en lo citado en Norteamérica en su declaracion,
no hubo una idea completa que abarcara todos los ambitos de los dere-
chos fundamentales, tal como lo expres6 Gregorio Peces-Barba al decir
que una concepcidn de los derechos reducida a las libertades, como aqui
se ha mencionado, adscrita a lo que se desprende de las citadas decla-
raciones, es hacer a un lado una categoria en la que se incluyan, entre
otros aspectos, los derechos de prestacion, pues adscribirlos al de liber-
tades publicas seria reducirlos a lo que €l llama derechos de autonomia,
en donde el Estado sea s6lo un ente de observancia, cuya actividad en el
campo de los derechos se limite a la no intervencion de los mismos o, en
otras palabras, el conjunto de actuaciones negativas del referido Estado
(2004, p. 24).° Sin embargo, al incluir el principio de solidaridad o fra-
ternidad cambia, como ya se adelantd previamente, la configuracion de
los derechos humanos por el hecho de incluir la idea de superar el aisla-
miento que implica el circunscribirse ésta a su identificacion, mediante el
principio de libertad, para evolucionar a un proceso de facilitacién de co-
municacién social, no egoista, mediante el impulso de nuevas relaciones

> Peces-Barba, G., Lecciones de derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2004, p. 24.
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de integraciéon que lleven a una idea de construccién de una dimensién
de indole comunitaria, lo que obviamente transforma el sentido de los
derechos mediante el desarrollo de una nueva moralidad que es suscepti-
ble de impulsar a futuro su incorporacion al derecho positivo.¢

Pero lo expresado no fue sélo lo que impulsé esta nueva reconfigu-
racion de los derechos humanos, sino también el hecho de que, desde el
tercer mundo, sobre todo, y desde la doctrina, tal como se ha menciona-
do en parrafos anteriores, se planteo la imperiosa necesidad de ampliar la
idea de que el desarrollo de las personas no es unicamente la concepcién
de ser entes libres e iguales, sino que también se requiere ser solidario e
integrarse en comunidad. Por tal motivo, en 1986 se dio un paso por de-
mas significativo desde el ambito internacional, especialmente mediante
la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la que se adopto, con su
resolucion 41/128 del 4 de diciembre de dicho afo, la Declaracién sobre
el Derecho al Desarrollo. En tal documento aparece una conceptualiza-
cidn clara sobre dicho término, que recoge las inquietudes por lograr un
consenso de indole supranacional para comprometer a la comunidad in-
ternacional y a los Estados nacionales a asumir un mayor compromiso
ante las desigualdades imperantes en el mundo, hecho que se despren-
de tanto del preambulo como del articulado del referido documento, del
cual a continuacion se cita una parte por demas esclarecedora:

Reconociendo que el desarrollo es un proceso global econémico, social, cul-
tural y politico, que tiende al mejoramiento constante del bienestar de toda
la poblacién y de todos los individuos sobre la base de su participacion acti-
va, libre y significativa en el desarrollo y en la distribucién justa de los bene-
ficios que de él se derivan [...]

Articulo 1

1. El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud del
cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para participar en
un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que puedan reali-
zarse plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a
contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él.

¢ Peces-Barba, G., op. cit., p. 38.
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2. El derecho humano al desarrollo implica también la plena realizacion del
derecho de los pueblos a la libre determinacion, que incluye, con sujecion a
las disposiciones pertinentes de ambos Pactos internacionales de derechos
humanos, el ejercicio de su derecho inalienable a la plena soberania sobre
todas sus riquezas y recursos naturales.

Del texto anterior se desprenden varios elementos, entre los que des-
tacan: en primer término, que el derecho al desarrollo no es privativo de
una persona o Estado en particular, sino que, partiendo precisamente de
la vision solidaria, se reconoce que dicho derecho es un proceso de indole
global, que a la vez tiene que ver con dmbitos como el econdmico, social,
cultural y politico, cuyo objetivo es el mejoramiento de todos. Ademas,
este derecho se presenta como un claro ejemplo de la interdependencia
de los derechos humanos, pues el mandato establecido en el concepto
senialado por la referida declaracion es que para llegar al derecho al de-
sarrollo se tienen que realizar plenamente todos los demas; es decir, el
derecho que nos ocupa no es de ninguna manera independiente, sino que
la via para materializarse es la realizacion plena de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, segtin se deduce del texto anterior.
Asimismo, se proyecta el hecho de que el término derecho al desarrollo
no esta destinado en exclusiva a los individuos, en razon de que adscribe
como destinatarios también a los pueblos, como una novedad en la re-
configuracion de los derechos humanos. De entrada, esto es un cambio,
pues tiene un diverso sujeto beneficiario de dicha definiciéon (los pue-
blos), lo que se presenta como una reconstruccion de las nuevas formas
de los derechos.

Asi, no queda duda en afirmar que existe una clara idea sobre la con-
cepciodn del derecho al desarrollo, en razén de que desde el sector acadé-
mico y la comunidad internacional se han expresado sobre la necesidad
de priorizar una agenda global donde se incluya el citado derecho. Adi-
cionalmente, cabe mencionar que no es sdlo éste el impulso principal,
sino también los indicadores por demas esclarecedores, en los que apa-
recen en el mundo sectores muy significativos en condiciones de pobreza
y exclusidn, que reflejan en su conjunto una falta de garantia de los dere-
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chos humanos, y donde se involucra el derecho al desarrollo.” Este hecho
incluso lo afirma el mismo Luigi Ferrajoli, al decir que:

La violencia y las guerras civiles que contintian ensangrentando el planeta
y de otro, la creciente y cada vez mads intolerable desigualdad entre paises
ricos y pobres, entre nuestras democraticas sociedades opulentas y las cua-
tro quintas partes del mundo que viven en condiciones de miseria, entre
nuestros altos niveles de vida y los mil millones de seres humanos que pasan
hambre.?

Lo anterior lo confirma el reciente Informe sobre Desarrollo Humano
2019, dado a conocer por el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, que senala las desigualdades en el siglo xxt:

En todos los paises hay muchas personas con escasas perspectivas de vivir un
futuro mejor. Carecen de esperanza, sentido de propdsito y dignidad; desde
su situacion de marginacion, solo les queda contemplar a otras personas que
prosperan y se enriquecen cada vez mas. Muchos seres humanos han esca-
pado de la pobreza extrema en todo el mundo, pero ain son mas los que no
tienen oportunidades ni recursos para tomar las riendas de sus vidas.’

Lo expresado nos impulsa a no ser indiferentes a lo que acontece en
las condiciones de vida de millones de personas, de ahi que la idea es
realizar, aunque sea de forma modesta, esfuerzos y acciones tendentes a
una vida digna para todos, sin exclusion, en los que dicha pretensién no
sea mero discurso retérico. Como en su momento lo planteara Norberto
Bobbio, al mencionar que estamos ante la presencia de un tiempo llama-
do de los derechos, pero que eso no significa al final de cuentas que los
derechos sean toda una realidad en el momento actual; al contrario, se
vive con la preocupaciéon manifiesta no s6lo de su reconocimiento, sino,

7 Salomon, M. E., Global responsibility for human rights. World poverty and the
development of international low, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 39.

¢ Ferrajoli, L., Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, p. 104.

? Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano,
2019, p. 1. Disponible en: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_overview_-_
spanish.pdf.

197

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

EL DERECHO HUMANO AL DESARROLLO: LA RESPONSABILIDAD COMPARTIDA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

sobre todo, de su garantia.”” Es decir, lo que expresé Bobbio es su preocu-
pacion evidente ya no propiamente por el reconocimiento —de hecho, es
reconocido un gran catalogo de derechos humanos—, por lo que no es
tanto ese el problema, sino que el reto contemporaneo es precisamente su
realizacion, esto es, su tutela efectiva.

De ahi el objetivo del presente documento, que es el plantear cémo
desde la jurisdiccién, sobre todo la constitucional, puede hacerse un
aporte a la verdadera garantia del derecho humano al desarrollo. Por lo
tanto, en los proximos parrafos se abordard, en primer término, qué tipos
de Estado podria potenciar su propia materializacion; en particular, qué
tipo de tendencias constitucionales facilitaria este proceso para llegar a
las respuestas que desde la justicia constitucional se han presentado.

2. LAS CORRECCIONES DESDE EL ESTADO LIBERAL

Se considera relevante hacer un abordaje sobre la funcion del Estado, es-
pecialmente en relacion con la responsabilidad sobre lo que a derechos
humanos se refiere, pues partimos de una premisa fundamental en la que,
dependiendo de la tendencia ideoldgica dominante en un Estado, esto
puede determinar la forma del abordaje a los referidos derechos. Por ello,
se partira de la forma en que el Estado liberal clasico los contemplo, sobre
todo el comportamiento que exigen sus canones en el desarrollo de sus
politicas gubernamentales en relaciéon con ellos. A pesar de contar con
posturas, incluso de naturaleza igualitaria, no se han logrado los cometi-
dos en relacion con los derechos, tal es el caso de lo que en su momento
plante6 el propio John Rawls, al mencionar, en su teoria de la justicia, que
la sociedad requiere otorgar mayor atencion a los individuos, tanto a los
no favorecidos desde un punto de vista natural como por el lugar en que
se encuentren situados socialmente." A la postre, el referido autor com-
plemento la idea, al sefialar que:

También deben incluirse en la Constitucion leyes que aseguren la libertad de
asociacién y la libertad de desplazamiento; ademas se necesitan medidas que

" Bobbio, N., El tiempo de los derechos, Madrid, Fundacién Sistema, 1991, p. 97.
"' Rawls, J., Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2004, p. 103.
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aseguren la satisfaccion de todas las necesidades basicas de los ciudadanos,
de manera que puedan participar en la vida politica y social [...] por debajo
de cierto nivel de bienestar material y social, y adiestramiento y educacion,
las personas simplemente no pueden participar en la sociedad como ciuda-
danos, y mucho menos como ciudadanos en pie de igualdad.”

Lo anterior se deriva precisamente de que, al surgimiento de las ver-
siones de los Estados democraticos modernos, es la propia Constitucién
la que delinea y establece cudl ente gubernamental es el destinado a la
proteccion de los derechos humanos, pero no solamente la forma de tute-
larlos, sino también qué tipos de derechos se reconocen y el camino de la
actuacion para su proteccion.” De ahi que la primera tendencia ideologi-
ca relevante del referido Estado moderno es la liberal, aquella derivada de
los movimientos libertarios de fines del siglo xv111 y principios del x1x,
que incluso fueron citados en parrafos anteriores. Pero lo mas relevante,
lo que nos interesa en el presente analisis, es cdmo este Estado liberal no
abordé de una forma integral el tema de los derechos, tanto desde su re-
conocimiento (qué tipos de derechos se incluyen) como desde la forma
en que se tutelan cuando se vean violados (es decir, su proteccion juris-
diccional o no jurisdiccional).

Si realizamos un repaso histdrico desde finales el siglo xvii1 e incluso
hasta mediados del siglo xx, vamos a encontrar una serie de inconve-
nientes para el tema que nos ocupa, como los que a continuacion se men-
cionan:

a) Sobre los tipos de derechos que se reconocen. Es de considerar un
primer obstaculo u objecién a la tendencia liberal clasica, pues se parte
de la premisa de que esta propuesta de Estado, al adscribirse a opcion
delimitada al caracter individual de los derechos, se aparta de una idea
fundada en el bienestar, sobre todo en una tendencia de contenido social
e indole colectiva; mas bien, se enfoca en identificar con la legitimacion
de la representacion popular, en la cual el Estado de derecho se destina

12 Rawls, J., Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica, 2005, p. 165.
B Vazquez, R., Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, UNAM-ITAM,
2016, p. 100.
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a ser el medio de la autonomia de las personas en lo individual, como
una manera de establecer limites al poder, garantizando el espacio desti-
nado para la libertad. Esta forma tiene como fundamento las relaciones
de mercado donde prive la autonomia de la voluntad de los individuos y
donde estos se aparten de toda relacién de indole social y ética." De ahi la
insuficiencia para dar una respuesta integral a la pretensién que es objeto
con el derecho al desarrollo, en el cual es necesario una concepcion de los
derechos humanos mas amplia y no reducida o delimitada a las actuacio-
nes negativas del Estado, que por lo regular son los derechos de indole
civil y politico, sino que es necesaria la presencia de los derechos sociales,
econdmicos y culturales para la materializacion del derecho que nos ocu-
pa, pues como se menciono al inicio del presente documento, una de las
caracteristicas del mismo es que es producto de la interdependencia de
todos los derechos.

Aunque cabe mencionar que no con ello se estén haciendo a un lado
las libertades, con motivo de la presencia de algunos derechos de indole
social y colectivo, como el derecho al desarrollo, pues es necesario para su
propia materializacién que se respeten las libertades, sobre todo aquellas
que menciona Amartya Sen cuando se refiere a la idea de concebir el de-
sarrollo como una forma de expansion de éstas, al decir que entre dichas
libertades fundamentales se encuentran las siguientes:

algunas capacidades elementales como, por ejemplo, poder evitar privacio-
nes como inanicion, la desnutricién, la morbilidad evitable y la mortalidad
prematura, o gozar de las libertades relacionadas con la capacidad de leer,
escribir y calcular, la participacién politica y la libertad de expresion...””

Asi, de lo que se trata es de como se complementa el sentido del libera-
lismo clasico sobre las libertades, como bien lo apunté en su momento el
profesor Gregorio Peces-Barba, al explicar de forma por demas acertada
el origen de los derechos sociales, y como ellos vienen a superar o corre-
gir esa idea de liberalismo, al aportar en el sentido que estos derechos son

4 Cardenas, M. E., La retdrica liberal de los derechos humanos, Amauta, volumen 14,
numero 27, 2016, pp. 88-90.
5 Sen, A., Desarrollo y libertad, Buenos Aires, Planeta, 2000, p. 55.
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por “la idea de comunidad entre los hombres, de relaciones basadas en el
amor, la amistad, el apoyo y la cooperaciéon” Si bien es cierto que esta idea
inicié su gestacién en el siglo x1x, fue precisamente hasta después de la
Primera Guerra Mundial cuando se incorpor6 a ciertos sistemas consti-
tucionales, bajo el concepto de derechos sociales.” Esto se constituye en
el germen del derecho al desarrollo y, a la vez, en la propia correccién del
liberalismo.

b) Sobre la forma de garantia. Por otro lado, se considera relevante
abordar el hecho de que para la realizacion de los derechos es imprescin-
dible contar con instrumentos o medios que los protejan, pues no basta
su reconocimiento. De ahi la importancia de la justicia constitucional
y las inconveniencias desde la visidn liberal, pues se menciona que di-
cha postura planteada desde el constitucionalismo se refiri6 a limitar el
poder, pero a partir del individuo, de su dignidad y autonomia,” con lo
cual, de entrada, quedan excluidos los derechos que se reconocen por la
pertenencia a grupos o sectores especificos. Asi, esta vision dificulta que
derechos como el referido al desarrollo puedan ser incluidos en la justi-
cia constitucional, al no entrar al catalogo de los derechos humanos y al
referirse éste no sélo a las personas, sino también a los pueblos, de ahi su
dificultad de justiciabilidad.

Se adicionan a lo anterior las visiones originarias del significado libe-
ral dentro del constitucionalismo, en el sentido de la prevalencia que se
le otorgd al ambito legislativo o a las asambleas parlamentarias como de-
positarias de la soberania popular, sin la existencia de limites claros para
modelar su actuacion, precisamente por ser reflejo de la voluntad de las
mayorias.’ Esta circunstancia llevé a no ser bien vista la presencia de ga-
rantias jurisdiccionales efectivas, incluso a pesar de contar con declara-
ciones o cartas constitucionales que reconozcan derechos humanos.

Es cierto que con el surgimiento del pensamiento liberal aparecieron
aspectos fundamentales del Estado moderno que dieron respuesta y solu-
cidén a las antiguas discriminaciones basadas en estamentos, para dar paso

16 Peces-Barba, G., Derechos sociales y positivismo juridico, Madrid, Dykinson, 1999, p. 8.
17 Prieto, L., El constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013, p. 226.
'8 Prieto, L., op. cit., 2013, p. 228.

201

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

EL DERECHO HUMANO AL DESARROLLO: LA RESPONSABILIDAD COMPARTIDA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

y poner en el centro al individuo como tnico sujeto del derecho, pero ala
vez se presenta un punto débil que es fundamental para un verdadero Es-
tado de derecho, tal es el caso de la ausencia de garantias de los derechos,
en razon de las dificultades que presenta el modelo estatalista, denomina-
do asi por Mauricio Fioravanti, en el cual se presenta, en el punto central
del debate, la idea de un legislador virtuoso, donde se adolece de medios
que posibiliten su control por la prevalencia del poder constituyente o del
pueblo, que se ve materializado en el Estado mismo, por prevenir de éste
la voluntad general. Asi, esta idea de resaltar la ausencia de limites a la re-
ferida soberania del poder publico, bien sea constituyente o constituido,
como lo dice el referido autor, lo ubica en un lugar muy disminuido en
cuanto a la proteccion de los derechos.”

Lo sefalado previamente nos refleja esa necesidad de correccion del
liberalismo clésico, sobre todo para el tema que nos ocupa en el presente
documento, en razén que, de entrada, pareciera que dicho modelo nacié
con la pretension de limitar el poder mediante los derechos, sobre todo
en la Europa continental; sin embargo, tal aspiracién mas bien llevé a la
presencia de una filosofia de corte estatalista de soberania politica, que
reflejé una constante desconfianza sobre todo hacia la jurisdiccion, por
considerar a esta tltima como parte del antiguo régimen, al cual comba-
tieron las revoluciones liberales, como fue el caso de referencia francesa,
ya previamente abordado. Aunque es relevante hacer mencion de que di-
cha tendencia puede ser matizada, sobre todo en el caso del modelo nor-
teamericano, en el cual surgid el control jurisdiccional de la ley, maxime
cuando ésta fuera violatoria del propio contenido de la Constitucion, he-
cho que fue muy significativo para el origen de la justicia constitucional
en el mundo.” Sin embargo, por otro lado, también reflejé ciertas incon-
veniencias, como el catdlogo limitado de derechos y libertades reconoci-

' Fioravanti, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones,
Madrid, Trotta, 2009.

» La referencia principal sobre ello fue la sentencia del caso Marbury vs Madison, la
cual constituyé un hecho relevante sobre el control judicial de constitucionalidad y una
manera que posibilito el equilibrio de poderes, al hacer una realidad la revision judicial,
sobre todo de los entes gubernamentales que representan a las mayorias. Amaya, J. A.,
Marbury vs Madison. Sobre el origen del control judicial de constitucionalidad, Bogota,
Ediciones Nueva Juridica, 2015, pp. 109-111.
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dos, cuyo universo es por demds menor que los reconocidos en la Europa
continental.

En consecuencia, el primer reto que presenta el surgimiento de dere-
chos humanos nuevos o emergentes para el constitucionalismo contem-
poraneo, como es el caso de referencia, nos lleva a buscar vias diferentes
de garantia, especialmente cuando existe resistencia, en primer término,
de reconocimiento y, en un segundo momento, la posibilidad de que sean
garantizados incluso por la jurisdiccién, cuando el poder politico sea
omiso en su materializacion. Por otro lado, se presenta un segundo reto,
reflejado por los grandes olvidos y problemas no resueltos que plantea
Martha Nussbaum, entre lo que destaca la exclusion de grupos relevantes
como las posiciones negociadoras de las mujeres, los nifos, las personas
mayores o con discapacidad, asi como la omision respecto a ignorar la di-
ferencia entre paises ricos y pobres, hecho que indudablemente repercute
en la vida de las personas.” Esta situacion nos lleva a la reflexién sobre
el replanteamiento teérico del pensamiento tradicional, que nos ayude a
resolver los problemas tangibles de las desigualdades existentes.

3. NUEVAS TENDENCIAS CONSTITUCIONALES

Es claro que el constitucionalismo decimononico, sobre todo aquel que
le dio vida al liberalismo, deja ciertas asignaturas pendientes en lo que a
derechos humanos se refiere, de ahi la insuficiencia de sus planteamien-
tos para el tema de referencia. Especialmente cuando nos encontramos
ante la presencia de nuevos derechos. Al inicio de estas lineas se expreso
el contenido de la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, y en ella se
refleja, entre otras cosas, la superacion clara a lo sefialado en el punto an-
terior, en razén de que establece un equilibrio entre el sentido individual
de los derechos y su faceta colectiva, lo cual se combina en el concepto del
referido derecho, es decir, ambas dimensiones se consagran en el derecho
al desarrollo.” Por ello, es necesario indagar un replanteamiento del cons-

! Nussbaum, M., Las fronteras de la justicia, Barcelona, Paidds, 2006, pp. 34-40.

2 Gémez, E, El derecho al desarrollo de los pueblos indigenas, Saura Estapa, Jaume y
Rodriguez Palop, Maria Eugenia, Derechos emergentes. Desarrollo y medio ambiente,
Valencia, Tirant lo Blanch. 2014, p. 214.
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titucionalismo, que responda a esta nueva realidad de conexidad entre
la propia persona y la idea de su proyecciéon colectiva, que puede llevar a
adscribir bienes incluso a los pueblos. Circunstancia inconcebible en las
construcciones constitucionales tradicionales.

Es decir, estamos ante la presencia de nuevas construcciones constitu-
cionales que abarcan un denso contenido normativo, sobre todo en lo que
tiene que ver con la ampliaciéon de reconocimiento de derechos humanos,
especialmente con la inclusién de derechos de indole social y que se ha
visto reflejado con un denso contenido sustantivo. Esto se entiende como
la presencia de una serie de valores, principios, derechos y directrices, lo
que lleva a replantear el papel del Estado en relacién con la materializa-
cién o garantia del derecho, pues se parte de la idea de ser sélo un ente
que procure la no intervencion en sus actuaciones para que las libertades
de los individuos sean tuteladas, y pasa a ser un elemento activo en el que,
ademas de lo anterior, se requiere de un conjunto de intervenciones de
caracter positivo, hecho que reafirma lo sefialado en parrafos anteriores.”

Esta tendencia constitucional se viene gestando desde media-
dos del siglo xx, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial,
cuando se amplia el sistema de garantias, como bien lo ha planteado Lui-
gi Ferrajoli, al sefalar el desarrollo de este nuevo constitucionalismo,
que evoluciona de proteger originalmente a los bienes de indole patri-
monial o del garantismo liberal, que se destin6 al conjunto de medidas
para proteger los derechos de libertad en contra de las acciones arbitra-
rias del poder, para pasar al garantismo social, enfocado en la realizacién
de aquellos derechos que requieren de una serie de acciones necesarias
para satisfacer las necesidades mas elementales de las personas o grupos
especificos. Incluso, en esta referida tendencia se contempla la inclusién
del garantismo internacional, en el cual se pretende el establecimiento de
medidas adecuadas para la proteccion de los derechos humanos recono-
cidos, tanto en declaraciones como en convenciones internacionales; si
bien es cierto que estas tltimas son las mas débiles de las mencionadas, ya
se refleja como una aspiracion a realizar.**

» Prieto, L., El constitucionalismo de los derechos, Carbonell, Miguel, Teoria del
neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p. 213.
 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 62.

204

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

Lo anterior es de particular relevancia para el derecho al desarrollo,
por diversas razones:

o En primer término, esta nueva concepcion del constitucionalismo
es inclusiva, pues supera al decimonodnico, que contemplaba sélo la
pretension garantista de los derechos de libertad vy, al ser el derecho
al desarrollo un derecho interdependiente, requiere del concurso de
otros derechos para su realizacién, como son los emergentes. De ahi
la postura garantista de indole social que la complementa.

« Por otro lado, al surgir el derecho al desarrollo en una declaracion
internacional, a la luz del viejo constitucionalismo, no tendria signi-
ficacion juridica, pues se cuestiona su valor normativo. Sin embargo,
desde la postura garantista, sobre todo de la que habla su corte inter-
nacional, en ella se incorporan como un elemento fundamental las
declaraciones. En consecuencia, se incluye el referido derecho como
un principio dentro del nuevo orden constitucional.

Cabe aclarar que en nuestra region latinoamericana esta tenden-
cia constitucional de indole social se inicié desde fechas previas, con la
irrupcién de constituciones con dichos contenidos, fruto de gobiernos
reformistas avanzados de tendencia desarrollistas o nacionalistas, tal fue
el caso de Chile en 1925 o de Uruguay en 1934, 1938 y 1942, que derivo
en programas con signos evidentes de medidas igualitarias que los distin-
guieron del resto de los paises. En esta tendencia se incluyd México, sobre
todo después de la Constitucion de Querétaro de 1917, motivado por las
grandes demandas y reivindicaciones de los sectores campesinos y obre-
ros, en donde se incluyd otra serie de principios de avanzada en materia
educativa, de proteccion de bienes publicos y de solidaridad.>

A pesar del avance de tipo normativo que se ha dado en materia de
derechos humanos, sobre todo tratdndose de reconocimientos, que cons-
tatan tanto las constituciones nacionales como los instrumentos inter-
nacionales, no existe duda de que el derecho al desarrollo se encuentra
presente, pues si bien es cierto que en algunas latitudes no se encuentra
nominado en sus cartas internas, si se puede integrar de forma interde-

» Pisarello, G., Un largo terminador. La ofensiva del constitucionalismo antidemocritico,
Madrid, Trotta, 2011, pp. 154-156.
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pendiente por la via y conducto de otros derechos humanos para darle
vida, maxime cuando se reconoce en una declaracién a nivel universal,
como aqui se ha referido. Sin embargo, las circunstancias en que se en-
cuentran millones de personas en el mundo, con evidentes signos de po-
breza extrema y marginacion, reflejan una violacion sistematica de dere-
chos humanos, en la que se incluye el citado derecho. Esto hace necesario
deliberar qué caminos deben tomarse de forma urgente para intentar ge-
nerar condiciones minimas de existencia y desarrollo de las personas en
dichas latitudes.”

4. LAS RESPUESTAS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Para la garantia de los derechos pueden intervenir diversos ambitos de
gobierno, como los poderes clasicos del Estado o los propios organismos
auténomos que para tal fin se crean en las distintas latitudes; sin embar-
go, en el presente documento, como ya se apunté previamente, nos enfo-
camos en el aporte y responsabilidad de la jurisdiccion, especialmente en
la forma en que se contribuye a la tutela del derecho humano al desarro-
llo. En otras palabras, la idea de involucrar a la jurisdiccion, en particular
la constitucional, es contribuir y reforzar lo que Luigi Ferrajoli denomina
las garantias primarias; es decir, si ya existe reconocimiento de los dere-
chos tanto a nivel nacional como internacional, lo pertinente seria activar
lo que él denomina el conjunto de las garantias secundarias, que son las
funciones e instituciones para protegerlas. En consecuencia, la pretensién
es como establecer entes jurisdiccionales que sean idéneos para reparar o
sancionar las violaciones a las garantias primarias, entendidas éstas como
los derechos reconocidos.”

La preocupacién por la garantia de los derechos no es una idea nueva,
por lo que aqui se ha senalado, sino que ha sido uno de los retos princi-
pales del constitucionalismo. Incluso el propio Hans Kelsen en su mo-
mento lo expresé de forma pertinente, al sefialar que si una Constitucién

26 Gomez, E, El derecho al desarrollo en el 25 aniversario de la Declaracion sobre el
Derecho al Desarrollo, Peces-Barba Martinez, Gregorio, Historia de los derechos
fundamentales, tomo 1v, volumen v1, libro 111, Madrid, Dykinson, 2013, p. 2143.

7 Ferrajoli, L., Garantismo. Una discusion sobre derechos y democracia, Madrid, Trotta,
2006, pp. 80-81.
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carece de garantia, no tiene fuerza obligatoria, argumento que se extiende
de igual manera al plano internacional de los derechos humanos, por lo
cual el citado jurista sefial6 la necesidad de un érgano jurisdiccional de
control.”® En ese sentido, cabe mencionar que la existencia misma de un
corpus juridico en el cual se encuentren contemplados los derechos hu-
manos no asegura su efectividad.”

Ademas, siguiendo con lo afirmado anteriormente, existe una cone-
xion clara entre los propios derechos y sus garantias, pues se implican re-
ciprocamente, toda vez que al ser incluido el contenido de un derecho en
un instrumento internacional o en un carta constitucional, es imprescin-
dible que sea seguido por un instrumento adecuado para su proteccion,
para que con ello sea contemplado como un auténtico derecho, pues al no
tenerlo, seria un derecho inexistente.”

Por lo anterior, es relevante ver como pueden activarse o articularse
medios para materializar los derechos humanos, especialmente el dere-
cho al desarrollo, que es el asunto que nos ocupa, maxime cuando nos
encontramos con una serie de hechos que nos indican las grandes des-
igualdades existentes en el mundo, tal como se ha citado en parrafos an-
teriores. Ante ello, a continuacion se analizarad el tipo de respuestas que se
han dado desde la jurisdiccion, en particular por los tribunales mexica-
nos, que a pesar de ser hechos no generalizados y de la existencia de resis-
tencias para hacerlo se han presentado casos ilustrativos y pedagdgicos,
lo que puede significar cierto optimismo sobre el papel de la jurisdiccién
para abonar al objetivo aqui planteado.

Aunque también es relevante mencionar que este comportamiento
que se evidenciara de nuestros tribunales nacionales se presenta posterior
al gran cambio normativo de que fue objeto la Constituciéon mexicana en
2011 en materia de derechos humanos, sobre todo en el contenido de su
articulo primero, en el que se incorporan diversas clausulas de apertura
al derecho internacional de los derechos humanos, asi como mandatos
imperativos a todas las autoridades, no s6lo para promover y respetar los

# Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién, México, UNAM, 2012, pp. 95-107.
» Bonante, L., El papel de los Estados en el desarrollo internacional de los derechos
humanos: derechos, deberes, obligaciones, Derecho y Libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, nuimero 8, 2000, pp. 61-62.

% Ferrajoli, L., Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, p. 117.
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derechos, sino también para su garantia y reparacion cuando se vean vul-
nerados, ademas de una serie de principios, como los de universalidad,
interdependencia, progresividad e indivisibilidad, entre otros. Esto ayuda
sobremanera para darle contenido al desarrollo como un verdadero de-
recho humano.

En primer término, se cita el siguiente criterio jurisprudencial, que a
la letra dice:

DERECHO DE ASOCIACION. EN EL CASO DE LAS SOCIEDADES FORMADAS POR
LOS GRUPOS INDIGENAS Y MIEMBROS DE LA CLASE CAMPESINA, LOS ARTICU-
LOS 20. Y 27 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS CONTIENEN UN PRINCIPIO PRO ASOCIACION QUE DEBE SER RESPETA-
DO Y PROMOVIDO POR LAS AUTORIDADES ESTATALES.

Las personas juridico colectivas son producto o manifestacion del ejercicio
de un derecho constitucionalmente consagrado, como lo es el derecho de
asociacion previsto en el articulo 9o., primer pérrafo, de la Constitucion
Federal, por el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y el 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Este derecho toma un perfil peculiar en el caso de las asociaciones agrarias
e indigenas, pues en este caso se da una tutela constitucional reforzada,
toda vez que convergen en la temética dos preceptos constitucionales que
derivan de reformas de gran calado, la primera al régimen juridico cons-
titucional agrario, publicada el 6 de enero de 1992, y la otra es la segun-
da reforma constitucional en materia indigena —posterior a la de 1992
al articulo 4°— publicada el 14 de agosto de 2001. Por cuanto se refiere a
la reforma en materia agraria de 1992, en la fraccion VII del articulo 27
constitucional se establecio la posibilidad de asociarse para efectos clara-
mente mercantiles, con la finalidad de potenciar el desarrollo del campo
mexicano, a partir de: a) la finalizacion del reparto agrario, b) la necesidad
de otorgar certeza juridica a la posesion y propiedad de la tierra, c) la ca-
pitalizacion del campo, pasando por la autorizaciéon de nuevas formas de
asociacion y la intervencién de las empresas mercantiles en el campo, d)
La promocién de nuevos vinculos productivos, protegiendo a los campe-
sinos en su asociacion con personas dedicadas a la actividad mercantil, lo
que se desarrolla en la Ley Agraria, publicada el 26 de febrero de 1992, que
pretendié impulsar el desarrollo y el fomento agropecuarios, a través de
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diversos preceptos, como los articulos 60., 75, 79 y el titulo cuarto relativo
a las sociedades rurales, que contemplan la incorporacién de las socieda-
des civiles y mercantiles. Por su parte, el articulo 2o0., apartado A, fraccién
VI, constitucional, regula un derecho de asociacion para acceder al uso y
disfrute preferente de los recursos naturales que habitan y ocupan las co-
munidades, ello con respeto a las formas y modalidades de tenencia de la
tierra, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes
de la comunidad, hecha excepcién de los recursos que corresponden a las
areas estratégicas, supuesto que implica la asociacién individual entre los
miembros de una comunidad o de varias comunidades para el uso y dis-
frute de los recursos naturales. Tomando en cuenta lo anterior, tenemos
que en el caso de los miembros de la clase campesina, asi como en el de
los ejidos y las comunidades, y en el de los pueblos indigenas, se deriva un
principio constitucional pro asociacién, en tanto que el derecho de asocia-
cién previsto en el articulo 9o. constitucional se potencia, pues en ambos
preceptos constitucionales la asociacién individual y colectiva es una estra-
tegia constitucional para poder acabar con la exclusion social y la pobreza
economica que han caracterizado a los miembros individuales y colectivos
de ambos grupos. Asi vista, la asociacion es un medio constitucional para
lograr un instrumento para la igualdad sustantiva a través del desarrollo
del campo, con la finalidad de vencer la pobreza, por lo que el derecho
reforzado a asociarse implica, en contrapartida, que el Estado debe hacer
todo por favorecer dicha asociacidn, a través de la capacitacion correspon-
diente, asi como poniendo a su mano instrumentos juridicos sencillos para
que asi suceda. Asimismo, cuando exista el intento de realizar una asocia-
cién entre miembros de la clase campesina o indigenas, ya sea de manera
individual o colectiva, o entre éstos o personas que no formen parte de la
comunidad o del ejido, corresponde a los 6rganos estatales hacer todo a su
alcance para su reconocimiento, a fin de facilitar que se materialice el pro-
yecto constitucional.”!

El presente criterio jurisprudencial nos ilustra cémo un 6rgano del
poder Judicial establece en su propia funcién lo que aqui se ha mencio-
nado previamente desde el punto de vista tedrico, en el sentido de supe-

3! Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2019. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/.
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racion del viejo liberalismo tradicional, que se encontraba centrado en la
relevancia del individuo y no en aspectos de indole colectivo y social. Sin
embargo, en el criterio emitido, un tribunal federal en México resuelve
reconocer, en primer término, el adscribir derechos a entes colectivos, al
igual que exigir actuaciones positivas por parte del Estado, con el propo-
sito de impulsar el desarrollo en sus propios ambitos y acceder a diversos
recursos para combatir la exclusion y la pobreza. Todo ello es de gran
calado, pues es incuestionable que se esta refiriendo al derecho al desa-
rrollo, en especial para dos grupos sociales muy significativos en nuestro
pais: los campesinos e indigenas, ademas de la relevancia politica que esto
implica, pues un ente no electo democraticamente realiza observaciones
a los otros poderes, de hacer todo a su alcance para el reconocimiento de
sus derechos.

Lo anterior se ve complementado con otro criterio digno de mencio-
nar, el cual, desde otra perspectiva, viene a plantear y darle contenido al
multicitado derecho que nos ocupa:

ACCESO A LA ENERGIA ELECTRICA. DEBE RECONOCERSE COMO DERECHO HU-
MANO POR SER UN PRESUPUESTO INDISPENSABLE PARA EL GOCE DE MULTI-
PLES DERECHOS FUNDAMENTALES.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce dere-
chos humanos econdmicos, sociales y culturales como la alimentacién nutri-
tiva, suficiente y de calidad; la educacion de calidad; el acceso a los servicios
de proteccién de la salud; un medio ambiente adecuado para el desarrollo y
bienestar de las personas; la vivienda digna y decorosa; el acceso a la cultura;
el acceso a la informacién y a sus tecnologias, asi como a los servicios de ra-
diodifusion y telecomunicaciones, incluido el Internet; la libertad de expre-
sién e imprenta; la libertad de profesién, industria, comercio y trabajo; entre
otros. El ejercicio de estos derechos depende cada vez y en mayor medida del
suministro de energia eléctrica. En efecto, en el estado actual del desarrollo
cientifico y tecnolégico, los satisfactores materiales e inmateriales (tangibles
e intangibles), se encuentran estrechamente ligados a la energia eléctrica, la
cual es usada en practicamente todos los ambitos de la actividad humana
para generar energia luminica, mecanica y térmica, asi como para el proce-
samiento de la informacién y la realizacion de las telecomunicaciones. Por
esta razdn, el acceso a la energia eléctrica debe reconocerse como un derecho
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humano por ser un presupuesto indispensable, al constituir una condicion
necesaria para el goce de multiples derechos fundamentales.?

El texto citado nos demuestra como puede construirse y darle conte-
nido a los derechos humanos, sobre todo a los de mayor indeterminacién
y que son mandatos de optimizacién, como los derechos sociales, econd-
micos y culturales,” que se convierten en un elemento fundamental para
llegar al desarrollo de las personas, de los grupos o pueblos, es decir, la
lectura de dicha jurisprudencia también aparece demostrando el papel
que juega la interdependencia para materializar un determinado derecho,
pues incluso no sélo aborda los de indole social, sino que incluye los de
indole civil; todo ello, con el fin de reafirmar lo que se ha venido aqui men-
cionando, de llegar al bienestar de las personas y potenciar desarrollo.

Asi como estas resoluciones de los tribunales mexicanos, podemos en-
contrar otras referencias que apuntan en la direccion aqui descrita, donde
se demuestra como desde el ambito jurisdiccional pueden hacerse aportes
para la construccion de una cultura de respeto a los derechos humanos;
esto, mediante golpe de sentencias, cuando el poder politico sea omiso
en sus funciones de respeto y, sobre todo, de su garantia. Sin embargo, el
camino aun es largo, pues las desigualdades en nuestra region contintian
siendo alarmantes; estudios realizados en los ultimos anos dan fe de ello,
como el realizado por la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econdémico, publicado a fines de 2017, que arroja datos esclarecedores
sobre la pobreza y falta de desarrollo.*

Incluso se habla de que el gran reto del constitucionalismo en nues-
tra region es precisamente el tema derivado de la presencia de las gran-
des desigualdades, tal como lo expresa Roberto Gargarella, al referirse a

*2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2019. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/.
** Se ha sefialado que un primer obstaculo a la justiciabilidad en esta clase de derechos
humanos estd relacionada precisamente con la carencia de especificacion concreta
de su contenido, en razén de que, cuando una constitucion o tratado internacional
los contempla, se complica definir cudl es la medida exacta de las prestaciones.
Abramovich, V. y Courtis, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Trotta, 2004, p. 122.

* Gurria, A., Hacia un México mds fuerte e incluyente, México, OECDpublishing, 2017.
Disponible en: http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/economics/
hacia-un-mexico-mas-fuerte-e-incluyente_9789264189645-es#pagel.
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la existencia de no pocos enemigos presentes en nuestras democracias,
por lo que se requiere un constitucionalismo que se proponga igualita-
rio.* De ahi lo fundamental del aporte que puede hacer la justicia cons-
titucional, maxime cuando el poder politico es omiso en acciones de
gobierno.

5. CONCLUSIONES

Del texto anterior podemos subrayar algunos hallazgos y reflexiones que

se consideran pertinentes de mencionar, lo cual nos ayudara a la con-

crecion de la idea que se pretendi6 realizar con este modesto trabajo de
investigacion:

1. El derecho al desarrollo como derecho humano es un término en
construccion que tiene su origen en el ambito universal, pero con exi-
gencias claras de su garantia a nivel nacional, sobre todo en las lati-
tudes con mayores desigualdades. Este derecho, como aqui se men-
ciond, no es independiente o aislado, sino que requiere del concurso
de diversos derechos para su materializacion, que van desde los dere-
chos civiles y politicos, los sociales econémicos y culturales, hasta los
conocidos como derechos emergentes.

2. En la concepcion de este derecho humano emerge un nuevo sujeto
digno de mencionar, que se adiciona a la idea clasica donde sé6lo apa-
recfa el individuo como destinatario principal y tnico, para dar paso
a la presencia de los pueblos, también facultados para participar en
los beneficios del desarrollo econémico, social, cultural y politico, y
en consecuencia de la materializaciéon plena de todos los derechos
humanos.

3. Asimismo, se replantean los principios involucrados en el fundamen-
to de los derechos humanos, al incorporar en el derecho al desarrollo
el principio de solidaridad o fraternidad, y no reducido a la concep-
cién de los referidos derechos a las libertades, que demandan sélo ac-
tuaciones negativas y de no intervencion, sino incluir aquellos rela-
cionados con cuestiones prestacionales y que requieren actuaciones
de indole positiva, sobre todo de los entes estatales.

» Gargarella, R., La sala de mdquinas de la constitucion, Buenos Aires, Katz, 2015, p. 363.

212

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

4. Por otro lado, se demanda una agenda de corte global en la mate-
rializacion del derecho al desarrollo, pues sin el concurso de la co-
munidad internacional dificilmente los Estados nacionales, por muy
fuertes que sean, lo lograran por si mismos, en razén de que las inter-
dependencias existentes en el mundo actual lo evidencian.

5. También se presentan algunas inconveniencias para que el referido
derecho al desarrollo sea toda una realidad, como es, por un lado, la
negacion por parte de algunas opciones politicas de apartarse de las
tendencias de contenido social y de indole colectiva, bajo la premisa
de un modelo de Estado fundado en la limitacién del poder a partir
del individuo, de su dignidad y autonomia; situacién que lleva, por
otro lado, a la negativa de la posibilidad de la no proteccién jurisdic-
cional de los derechos que se reconocen por la pertenencia a grupos o
sectores especificos que se excluyen por dicha tendencia, al negarlos
como auténticos derechos, lo cual dificulta su justiciabilidad.

6. De igual manera, ante la indeterminacion y la abstracciéon del dere-
cho al desarrollo, se requiere darle un mayor contenido, por lo que se
convierte en necesaria la participacién de la jurisdiccion, muy espe-
cialmente la constitucional, para que, a golpe de sentencias, oriente
con su participacion a los otros entes del Estado, con el fin de lograr
de forma progresiva un avance en indicadores que tienen que ver con
las grandes desigualdades y asimetrias en materia de derechos huma-
nos. En el caso particular de México, se han iniciado pasos significa-
tivos desde la jurisdiccion para darle contenido y garantia, tal como
qued¢ evidenciado en el presente documento, en donde los tribuna-
les federales mexicanos, si bien no han elaborado un ntimero alto de
resoluciones, si realizan un claro ejemplo pedagégico digno de tomar
en cuenta.

7. Es imprescindible fortalecer las concepciones de los derechos huma-
nos, sobre todo en el sentido correctivo del liberalismo clésico, en el
que los derechos de libertad vayan acompanados de aquellos relacio-
nados con los de corte igualitario, con la inclusién adicional de aque-
llos derechos que tengan que ver con la solidaridad, ya no tnicamen-
te entre las personas, sino también entre los pueblos, para que se les
reconozca como sujetos de derechos humanos comos el derecho al
desarrollo.
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RESUMEN

Esta investigacion propone presentar un pano-
rama sobre el divorcio en los paises del Merco-
sur. Se examinan los estudios previos, la com-
posicion religiosa, la proporcion de personas no
casadas con estado civil anterior conocido vy el
conflicto entre varones y mujeres. Una de las
limitantes del estudio se debe a las lagunas es-
tadisticas que remiten a la historia conceptual
del pensamiento registral de cada pais. Pese a
ello, el estudio combina registros que permiten
visibilizar conflictos culturales remanentes que
inciden en la cohesion social con similitudes y
diferencias tanto en los procesos como en los
hechos. El estudio concluye que la paridad rela-
tiva entre varones y mujeres se conecta con el
desarrollo global de la sociedad.
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ABSTRACT

This research proposes an overview of divorce
in the Mercosur countries. Previous studies,
religious composition, proportion of unmarried
people with known prior marital status, and
conflict between men and women are exam-
ined. One of the limitations of the study is due
to statistical gaps that refer to the conceptual
history of thinking registered in each country.
Despite this, the study combines records that
make it possible to visualize remaining cultur-
al conflicts that affect social cohesion with
similarities and differences in both processes
and events. The study concludes that the rela-
tive parity between men and women is related
to the global development of society.
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1. INTRODUCCION

La nupcialidad se ocupa principalmente del matrimonio, una institucién
que regula las relaciones entre los sexos; por lo tanto, conlleva un plus que
alude a la reproduccion de la sociedad como tal. Las costumbres relacio-
nadas con el matrimonio en el Mercosur' responden hoy a la cultura oc-
cidental, paradigma que cruzé a América a fines del siglo xv de la mano
de la Conquista, que acuiié un modelo de aculturacion basado en el inte-
rés comercial de los imperios por conseguir nuevas tierras y que traslado
la alianza evangelizadora a los virreinatos de Brasil (1763) y del Rio de la
Plata (1776).> En sintesis, esta investigacion explora aspectos histéricos,

' El Mercado Comun del Sur (Mercosur) representa un proceso basado en el intercambio
comercial de mercancfas y la circulacién de personas. Los miembros fundadores
son Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, a los que se sumd Venezuela en 2006.
Ademas, el Protocolo de Adhesion de Bolivia ha sido suscrito por todos los Estados
partes y se encuentra en vias de incorporacién por los Congresos respectivos. Entre los
Estados asociados se encuentran Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Perti y Surinam.
Su dindmica se vincula con politicas de relacionamiento externo, agenda digital,
agricultura, cooperacion, transporte, turismo, salud, educacién, derechos humanos y
muj eres, entre otros temas.

Esta investigacion se desprende del proyecto Dato/no-dato: sistemas estadisticos

nacionales y derechos humanos universales en paises del Mercosur. Diagnéstico y
aportes metodoldgicos que ha abordado algunos temas prioritarios del Mercosur: salud
publica, leyes de estadistica, cohesion social y salud mental, entre otros.
2 El virreinato de Brasil se limitaba a las regiones del sur, centro-oeste y del sudeste,
mientras que el virreinato del Rio de la Plata naci6 de una escision del virreinato del
Pert. Actualmente, dichos virreinatos se corresponden con los territorios de las
republicas de Argentina, Uruguay, Paraguay, Bolivia, partes del sur de Brasil, del norte
de Chile y del sureste de Perti. La actual Reptblica Bolivariana de Venezuela fue parte
del virreinato de Nueva Granada.

218

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

DIKE 28 / OCTUBRE 2020 - MARZO 2021

normativos y demograficos del divorcio, bosquejando su heterogeneidad
entre los paises del bloque. En primer término, mediante los estudios pre-
vios se realiza un analisis comparado de la figura del divorcio. En segun-
do lugar, mediante informacion poblacional de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (0CDE) (1968-2016) sobre Espa-
fia y Portugal, y de la Division de Estadistica de Naciones Unidas (2010 y
2011) sobre Argentina, Bolivia, Brasil, Venezuela y Uruguay, se examina
la proporcion de personas no casadas con estado civil anterior conocido.
Asimismo, mediante datos del Barometro de las Américas y otras fuentes
complementarias se examina: la composicion religiosa (1998 y 2018), y
el conflicto entre hombres y mujeres (2007 y 2017), y el mismo conflicto
segun grados y sexo (2017) en el Mercosur y en los Estados miembros.

2. ASPECTOS HISTORICOS Y NORMATIVOS SOBRE EL DIVORCIO

Los estudios indican que durante la etapa colonial y en el periodo prees-
tatal las autoridades eclesidsticas asumieron la regulacion de las relacio-
nes entre los sexos, aunque muchas veces religiosos y religiosas no prac-
ticaron sus propias reglas en torno al celibato. La significativa proporcion
de hijos naturales hoy considerados nacimientos fuera del matrimonio es
indicativa de las complejas transacciones realizadas en los usos y costum-
bres. Un proceso cultural donde el matrimonio fue una de las principales
tareas que asumio la Iglesia para apartar a la poblacion india y africana de
sus ritos y sus dioses, para apartarlos de la poligamia, pues el matrimo-
nio como acto sacramentado exigia vinculos monégamos fundados en la
creencia y practica de la indisolubilidad del matrimonio catdlico.

Ya en el periodo estatal temprano, Uruguay y Venezuela se sumaron a
la tendencia que hoy prevalece en el mundo y que admite paralelamente
el divorcio vincular yla separacion de cuerpos sin distincién de creencias.
En cambio, en este mismo periodo Brasil, Bolivia, Paraguay y Argentina
se posicionaron en el grupo de paises que sélo admitian separacion de
cuerpos. De modo que es importante revisar los recorridos estatales que
proyectan politicas convergentes en materia de matrimonio, relaciones
personales entre los conyuges, régimen matrimonial de bienes, divorcio,
separacion conyugal y unién no matrimonial en los paises que confor-
man el Mercosur. Al mismo tiempo, una visién de conjunto contextualiza
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las dificultades para determinar las tendencias del divorcio abordadas en
el siguiente apartado, mediante datos complementarios.

En otros términos, en esta seccion se abordan aspectos generales sobre
el topico de interés observando el proceso descrito en dos grandes etapas:
colonial y preestatal (2.1) y estatal (2.2). En esta ultima las especificidad
se examinan teniendo en cuenta similitudes y contrastes para ponderar
los aspectos particulares en el Mercosur (2.3).

2.1. Etapa colonial y preestatal

En el periodo colonial la lucha por imponer el modelo de matrimonio ca-
tolico fue ardua puesto que el concubinato y también la poligamia —he-
rencia de la ocupacién drabe— eran practicas extendidas en la peninsula.
Sibien la poblacion ibérica que arribé a América era predominantemente
masculina y soltera, incluy6 otras situaciones que exigieron que la sepa-
racion de las parejas, cuyo marido inmigré a América, no fuera superior
a dos afos.* Se conoce que, hacia fines del siglo xv111, la Corona espaio-
la redacto la Real Pragmatica de Matrimonios de 1776, a fin de evitar la
desigualdad social de las parejas. También prohibi6 la poligamia practi-
cada por los caciques incas y aconsejo los matrimonios legitimos entre
espafioles con indias de linaje que aportaban tierras como dote; existen
ejemplos en que debido al adulterio femenino se impuso su pérdida y
quedaron en poder del marido.*

Estudios del periodo indican que la nupcialidad se distinguia segtin
el grupo étnico: a) los ibéricos se casaban mas tarde y el celibato definiti-
vo era elevado entre ellos, b) en la poblacién indigena el matrimonio era
temprano y universal y su legalizacion protegia el derecho a las tierras
comunales, ¢) en la poblacion negra, y pese a la presion evangelizadora
de la Iglesia, los propietarios de esclavos prefirieron las uniones de hecho

? Segtin el antiguo derecho hispanico, a los bigamos se les impusieron penalidades
severas como el destierro en una isla, y luego se impuso la pena de aleve, la marca
en la frente con un hierro ardiendo que dejaban impresa la letra Q o la letra B. Cfr.
Enciclopedia Juridica Omeba, tomo 1x DIV-EMOC, Buenos Aires, Editorial Bibliografica
Argentina, 1958, p. 76.

* Cfr. Siegrist, Nora, Dotes matrimoniales en Buenos Aires en épocas del Antiguo
Régimen. Siglos xviI-xvii1, Naveg@meérica, nimero 4, 2009, pp. 1-25.
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a temprana edad’ para obstaculizar el acceso a leyes que concedian dere-
chos a los esclavos casados® pues la condicion de esclavitud era transmiti-
da por las madres.

Reivindicaciones fundamentales del periodo preestatal refieren a la li-
bertad de vientres y a la abolicion de la esclavitud. Asimismo, las luchas
por la independencia retomaron el espiritu del matrimonio sacramento
para regular las relaciones entre los sexos;’ por lo tanto, los juicios de anu-
lacién o divorcio fueron competencia de la Iglesia hasta la sancién de los
cddigos civiles y las leyes sobre matrimonio de los respectivos paises.

En Argentina la ley de libertad de vientres remite al 31 de enero de
1813, y la abolicién de la esclavitud se produjo el 1 de mayo de 1853. La
resistencia regional contra la libertad de cultos tuvo varias expresiones de
intolerancia religiosa, entre otras, el decreto transitorio de abril de 1817,
que prohibia los matrimonios de espafioles con americanos sin previo
permiso especial.® Sobre el divorcio, las Partidas admitian la disolucion
del vinculo matrimonial segtin el Derecho Canoénico en casos excepcio-
nales, pero como la legislacion que se dict6 para las Indias se inspird en

> Cfr. Quilodran, Julieta, Un siglo de matrimonio en México, México, El Colegio de
México, 2001, pp. 18-20.

¢ Las reglamentaciones sobre matrimonios referidas a la época colonial se remontan
al 19 de octubre de 1514, cuando el rey Fernando dicté una cédula (Monasterio de
Balbuena) que permitia el matrimonio de indios y espafioles y que ratifico (25 de
febrero de 1515, Valladolid). El 26 de octubre de 1541 se dicto otra cédula (Fuensalida)
que extendid la licencia al casamiento a voluntad de negros y negras y de negros
e indios. El derecho candnico reconocio, en 1551, el matrimonio de indios entre si y
con esparfioles durante los Concilios de Méjico y Lima. Como el matrimonio catélico
era un instrumento evangelizador, se reconocié la poligamia indigena, aunque para la
celebracion del sacramento, ademads del bautismo, se exigié ratificar la primera mujer
y apartar de la convivencia a las demds " Molina, Raul A., La familia portefia en los
siglos xvi1 y xvii1. Historia de los divorcios en el periodo hispdnico, Fuentes Histéricas y
Genealégicas Argentinas, Buenos Aires, 1991, pp. 79-81.

7 Cfr. Imolesi, Maria, Teoria y prdctica de la cristianizacion del matrimonio en
hispanoamérica colonial, serie Las Tesis del Ravignani 2, Argentina, Instituto de
Historia Argentina y Americana “Dr. Emilio Ravignani’, Facultad de Filosofia y Letras,
Universidad de Buenos Aires, 2012.

8 Cfr. Senado de la Nacion, Las causas comparadas del divorcio y de la separacion
de cuerpos en la legislacion comparada, Buenos Aires, Imprenta de la Camara de
Diputados, 1926, p. 22; Avni, Haim, Argentina y las migraciones judias. De la Inquisicion
al Holocausto y después, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Mild, 2015, p. 41.
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el Concilio de Trento, el divorcio ad vinculum fue prohibido. El Codigo
de Vélez Sarsfield, del 1 de enero de 1871, so6lo estableci6 el matrimonio
religioso, y fue la Iglesia catdlica la que autorizé los divorcios por adul-
terio del hombre o de la mujer, tentativa de uno contra la vida del otro y
ofensas fisicas o malos tratamientos.

En Paraguay, el 1 de marzo de 1814 —durante el mandato de José
Gaspar Rodriguez de Francia (1814-1840)— se prohibi6 a los europeos
el casamiento con mujeres de su ascendencia, y quedaron obligados a
hacerlo con indias, mulatas o negras, lo que redund¢ en el incremen-
to de las uniones consensuales en la elite y del alto porcentaje de na-
cimientos fuera del matrimonio. Su sucesor, Carlos Antonio Lépez
(1940-1962), decretd la “libertad de vientres” y revoco el estatuto espe-
cial de las comunidades indias. E1 27 de junio de 1842 emiti6 un decreto
sobre moral publica que aplicé a los nacimientos fuera del matrimonio
y modific6 una clausula para permitir el matrimonio entre extranjeros
y paraguayos con licencia presidencial, aunque no aboli6 las leyes ma-
trimoniales de su predecesor ni las antiguas leyes espafiolas sobre ma-
trimonio entre castas.’

En Brasil, durante el siglo xvir la conquista esclavizé a los indigenas,
modalidad que se reemplazo por la esclavitud transocednica, que impor-
t6 a 3,646,800 esclavos en el periodo 1451-1870." Esta situacion determi-
né que en el periodo colonial y durante el siglo x1x el matrimonio fuera
el reflejo de una sociedad de castas que inducia a la poblacién blanca libre
a contraer matrimonio dentro de su clase y su casta para resguardar su
posicion social, mientras que los esclavos no soélo se casaban dentro de
su casta definida por la clase o el color. En los ingenios azucareros, los
esclavos africanos vivian y trabajaban con indigenas “administrados” y
con otros esclavos, de modo que la mayoria de los esclavos se casaban
entre esclavos, pero el resto se casaba con negros libres o con indigenas

? Potthast-Jutkeit, Barbara, La moral publica en Paraguay: Iglesia, Estado y relaciones
ilicitas en el siglo XIX, Gonzalbo Aizpuru, Pilar y Cecilia Rabell Romero (eds.), Familia
y vida privada en la historia de Iberoamérica, México, El Colegio de México, Instituto de
Investigaciones Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1996, pp. 59-73.
1 Cfr. Charbit, Yves, Famille et nuptialité dans la Caraibe, Paris, Institut National
d’Estudes Démographiques, 1987, p. 15.
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libres 0 administrados." Estos hechos se reprodujeron a lo largo de varias
generaciones en Brasil hasta que en 1888 se aboli6 por completo la escla-
vitud. En Uruguay, la abolicion de la esclavitud se consagré en 1842, y en
Venezuela se produjo en 1854.

2.2. Etapa estatal

2.2.1. Venezuela y Uruguay. Los paises del Mercosur que admitieron el
divorcio absoluto tempranamente en sus ordenamientos juridicos fueron
Uruguay y Venezuela. En Venezuela la figura del divorcio aparece en el
Codigo Civil de 1904, aun cuando ya existia la simple separacion de cuer-
pos (Codigo de 1862 y 1867), que se tramitaba ante los tribunales ecle-
sidsticos cuya inherencia se traslado a los tribunales civiles (Decreto Ley
de Matrimonio Civil de 1873). El divorcio absoluto en el Cédigo Civil ve-
nezolano de 1904 establecié causales retomadas por los codigos de 1916,
1922, 1942 y 1982. Dichas causales son adulterio, abandono voluntario,
excesos, sevicia e injurias graves; conato para corromper o prostituir al
otro cényuge o a sus hijos; condenacioén a presidio, adiccidon alcohdlica o
formas graves de farmacodependencia y por defecto grave mental. Tam-
bién puede declararse luego de transcurrido mas de un ano de declarada
la separacion de cuerpos cuando no hubo reconciliacién o debido a una
separacion de hecho prolongada por mas de cinco afios.”

El cédigo civil de Uruguay data de 1868 y, como en el caso anterior,
si bien el matrimonio era indisoluble, codifico la separacion de cuerpos
denominandola divorcio. El debatido divorcio vincular se sanciond tem-
pranamente en 1907 con la Ley 3.245, que establecié como causa de di-
solucion la muerte y el divorcio a través de cinco causales y por mutuo
consentimiento. En 1910, la Ley 3.641 modificé algunas causales y sumé
la conversion de la sentencia de separacion de cuerpos en divorcio des-

" Cfr. Metcalf, Alida, El matrimonio en Brasil durante la colonia: jestaba configurado
por la clase o el color?, Gonzalbo Aizpuru, Pilar y Cecilia Rabell Romero (eds.), Familia
y vida privada en la historia de Iberoamérica, México, El Colegio de México, Instituto de
Investigaciones Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1996, pp. 61-72.
12 Cfr. Baumeister Toledo, Alberto, El divorcio en derecho venezolano, Acedo Penco,
Angel y Leonardo Pérez Gallardo, El divorcio en el derecho iberoamericano, Bogotd,
México, Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, pp. 647-671.

223

DR © 2020.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



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

PANORAMA SOBRE DIVORCIO EN EL MERCOSUR

pués de trascurridos tres afios. En 1913, la Ley 4.802 afiadi6 el divorcio
por la sola voluntad de la mujer, aunque dicha ley mantuvo la inequidad
sobre el adulterio.

En 1978 el Decreto Ley 14.766 equipard al adulterio del hombre y de
la mujer, derogando el articulo 182 del Cédigo Civil, que sancionaba a
la mujer adulterina con la pérdida de los gananciales; también introdu-
jo dos nuevas causales: la separaciéon de hecho por mas de tres afios y
la incapacidad por enfermedad mental de cualquiera de los conyuges.
Destaca la prohibicion de dictar sentencia definitiva de divorcio o sepa-
racion de cuerpos sin antes haber resuelto la situacién de los hijos en lo
relativo a guarda, visitas y pension alimenticia, actualmente presente en
el Codigo Civil.

En el afio 2013, la Ley 19.075 habilit6 el matrimonio igualitario expli-
citando que “en todas las normas reguladoras del instituto del matrimo-
nio o conexas a este donde se utilicen menciones diferenciales en razén
de sexo, debera entenderse conyuges, pareja matrimonial, esposos u otras
de similar tenor que no alteren el contenido sustantivo de la regulacion y
que no distingan en razén del sexo de la persona”.”

Pese a que Uruguay y Venezuela habilitaron el divorcio absoluto tem-
pranamente, el derecho venezolano contintia signado por la doctrina del
divorcio sancién. En cambio, Uruguay habilité el divorcio remedio deri-
vado de la voluntad de la mujer o de ambos por mutuo acuerdo," ademas
de habilitar el matrimonio igualitario.

2.2.2. Bolivia, Brasil, Argentina y Paraguay. En el grupo de paises
miembros del Mercosur que admitieron el divorcio absoluto mas tar-
diamente se encuentran Bolivia (1932), Brasil (1977), Argentina (1954;
1987) y Paraguay (1991). Se conoce que la institucion del divorcio es tan
antigua como el matrimonio, y en Bolivia entre los incas existian dos for-
mas de disolucién —por la muerte de uno de los esposos y por el thaca-

13 Centro de Informacion Oficial, Normativa de Avisos Legales del Uruguay. Disponible
en: www.impo.com.uy/bases/leyes/19075-2013. Acceso: 29/04/2019.

" Cfr. Rivero de Arhancet, Mabel y Beatriz Ramos Cabanellas, El divorcio en el derecho
uruguayo, Acedo Penco, Angel y Leonardo Pérez Gallardo, El divorcio en el derecho
iberoamericano. Bogotd, México, Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009,
pp. 607-645.
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nacu o divorcio por adulterio de la esposa—; no obstante, el Codigo Civil
Santa Cruz (1831) atribuyd a los tribunales clericales la competencia en
materia de divorcio relativo.'

La Ley de Divorcio Absoluto se promulgé el 15 de abril de 1932 con-
templando la situacién de nacionales y extranjeros. En 1972, el Cédigo
de Familia la ratificé al considerar que el matrimonio se extinguia por
muerte real, presunta y por sentencia ejecutoriada de divorcio, y podia
demandarse por: a) adulterio o relacién homosexual de cualquiera de los
conyuges, b) tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o por
ser autor, complice o instigador de delito contra su honra o sus bienes; ¢)
corromper uno de los conyuges al otro o a los hijos, d) sevicia, injurias
graves o malos tratos de palabra o de obra que hagan intolerable la vida
en comun y e) abandono malicioso del hogar. También se podia solicitar
el divorcio en caso de separacion de hecho libremente consentida y conti-
nuada por mas de dos afios.

Hoy el nuevo Cédigo de Familia, mediante la Ley 603 de 2014, protege
a las familias bolivianas derivadas de matrimonios, uniones libres, divor-
cios y desvinculaciones de uniones libres. El divorcio o la desvinculacion
de la unién libre pueden realizarse mediante la via judicial, por acuerdo
de partes o voluntad de una de ellas y por via notarial por mutuo acuerdo
y bajo ciertas condiciones.'

En Brasil, el proceso de divorcio mas antiguo data de 1700, y forma
parte del acervo de la Curia Metropolitana de Sao Paulo, pues durante
el Imperio (1822-1888) el tribunal eclesiastico decidia en dichos juicios
hasta la proclamacion de la Republica, en 1889.” La reglamentacidn civil
lleg6 con el decreto 181, del 24 de enero de 1890, pero la incorporacién
de la ley a la Constituciéon de 1891 no determiné un cambio y el matri-

15 Martinez Zenteno, Toribio, El divorcio en el derecho boliviano, Acedo Penco, Angel
y Leonardo Pérez Gallardo, EI divorcio en el derecho iberoamericano. Bogota, México,
Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, p. 102.

'S Infoleyes. Disponible en: https://bolivia.infoleyes.com/norma/5268/c6digo-de-las-
familias-y-del-proceso-familiar-cfpf. Acceso: 29 de abril de 2019.

7 De Mesquita Samara, Eni, Misterios de la “fragilidad humana”: el adulterio femenino
en Brasil en los siglos xvir y x1x, Gonzalbo Aizpuru, Pilar y Cecilia Rabell Romero
(eds.), Familia y vida privada en la historia de Iberoamérica, México, El Colegio de
México, Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 1996, p. 367.
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monio continud siendo indisoluble. En 1916 el Cédigo Civil introdujo el
desquite y la indisolubilidad de matrimonio que perdur6 en la Constitu-
cién de 1946.

Recién el 28 de junio de 1977 sobrevino el cambio con la Ley 6.515,
que instituyo el divorcio absoluto. Hasta el 4 de enero de 2007, en el dere-
cho brasilefo existié solo la via judicial, aunque a partir de dicha fecha la
Ley 11.44 estableci6 que cuando el divorcio era consensuado podia resol-
verse mediante una escritura publica, mientras que la forma litigiosa se
tramita por via judicial.

El derecho brasilefio también posibilita el divorcio directo, que no de-
pende de la previa separacion judicial y requiere de un lapso de dos afios
de separacion de hecho; y el divorcio indirecto, concebido en el plazo de
un ano después de la existencia de separacion judicial previa y la forma
consensual judicial.”® En 2013 se habilité el matrimonio igualitario.

En Argentina la mencionada Ley 2.393 de 1888 consagré el matrimo-
nio civil y obligatorio para todos los cultos, habilitando asimismo el divor-
cio relativo y causado. En 1954, durante la segunda presidencia peronista,
se reform¢ el Cédigo Civil, lo que dio lugar al divorcio vincular (articulo
31, ley 14.394). Pero dicha ampliacion en el derecho civil sucumbié ante
el decreto-ley 4.070, del 1 de marzo de 1956, que la declaré en suspenso.
En 1968, 1a Ley 17.711 incorpord el articulo 67 bis, que permitia solicitar
al juez el divorcio no-vincular por mutuo acuerdo. Finalmente, en 1987
se promulgoé la Ley 23.515, que habilité el divorcio vincular, y en el aio
2010 se sancion la Ley 26.618 de matrimonio y divorcio igualitario. "

Respecto a Paraguay, durante gran parte de su historia independien-
te, esto es, desde 1811, acogio el régimen de indisolubilidad con separa-
cioén de cuerpos. En el periodo 1877-1997, el derecho privado paraguayo
adoptd primero el Codigo de Vélez Sarsfield, que establecia como uni-
ca modalidad el matrimonio religioso, y en 1898 incorpord in thotum a
su sistema legislativo, la Ley 2.393 de 1888 del Cédigo Civil argentino.

18 Cfr. Vaisencher, Tania, El divorcio en el derecho brasilefio, Acedo Penco, Angel y
Leonardo Pérez Gallardo, El divorcio en el derecho iberoamericano, Bogotd, México,
Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, pp. 123-131.

1 Cfr. Herrera, Marisa, El divorcio en el derecho argentino, Acedo Penco, Angel y
Leonardo Pérez Gallardo, El divorcio en el derecho iberoamericano, Bogota, México,
Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, pp. 27-35.
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Fue con la Ley N° 45/91 “Del divorcio vincular” que Paraguay habilito,
en 1991, el divorcio que “disuelve el vinculo matrimonial y habilita a los
conyuges divorciados a contraer nuevas nupcias” por via judicial.*

2.2.3. Mercosur. Los estudios especializados que remiten a la doctrina
internacional de los derechos humanos establecen que el divorcio vin-
cular es hoy una institucién tradicional dentro del derecho de familia en
casi todos los paises del mundo, puesto que respeta el derecho a la liber-
tad, a la autonomia, a la intimidad, a formar una nueva familia y al desa-
rrollo de la personalidad,” ya que pretende que los adultos arriben a una
desvinculacién que modere el conflicto frente a la contingencia del divor-
cio, para no atentar contra los derechos de los hijos cualquiera que sea su
edad y la de los propios adultos involucrados.

Por el contrario, desde una perspectiva comparada, la heterogeneidad
del cambio requiere del andlisis de dindmicas convergentes; por tanto,
durante la dltima década los representantes de los Estados Parte procu-
raron impulsar sinergias sobre la base de la Decision N° 64/10 que cre6
el Estatuto de Ciudadania, que postula principios destinados a alcanzar
condiciones de igualdad de acceso al trabajo, a la salud y a la educacion.

Asimismo, la Decision N° 12/11 sobre el Plan Estratégico de Accion
Social (PEAS) contempla la igualdad en el acceso a los derechos civiles,
culturales, econdémicos, politicos y sociales sin discriminacién de género,
edad, color de piel, etnia, orientacion sexual, religién, opinidn, nacionali-
dad, condiciéon econémica, discapacidad u otra condicién, como la de mi-
grante. A fin de consolidar el proceso de integracion, ademas de los aspec-
tos socio-laborales y de seguridad en los sistemas de datos poblacionales,
la seguridad juridica requiere armonizar las legislaciones de los Estados
Parte para evitar conflictos entre sistemas legales en temas tales como ma-
trimonio, relaciones personales entre los conyuges, régimen matrimonial
de bienes, divorcio, separacion conyugal y unién no matrimonial.

2 Moreno Rodriguez Alcald, Roberto, El divorcio en el derecho paraguayo, Acedo
Penco, Angel y Leonardo Pérez Gallardo, El divorcio en el derecho iberoamericano.
Bogotd, México, Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, pp. 510-511.

21 Cfr. Herrera, Marisa, Una mirada critica y actual sobre el divorcio vincular en
el Mercosur y paises asociados a la luz de los derechos humanos, Revista de Derecho
Privado, edicion especial, 2012, pp. 201-230.
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De ahi que el 6 de diciembre de 2012 en Brasilia se suscribi6 el AC/12,
que determina internacionalmente la jurisdiccion competente, la ley apli-
cable y la cooperacion. Entre los conceptos del AC/12 destaca el referido
al domicilio (domicilio conyugal, primer domicilio conyugal, altimo do-
micilio conyugal), pues habilita la jurisdiccién que entiende en materia
de nulidad matrimonial, divorcio, separacién conyugal u otras acciones
sobre relaciones personales y patrimoniales entre conyuges. En cuanto a
la aplicabilidad, el AC/12 establece, en su articulo 7, que “la ley del lugar
de celebracidon del matrimonio entre dos personas de distinto o del mis-
mo sexo, rige la capacidad de estas para contraerlo, asi como la forma,
existencia y validez”.

El reconocimiento, registro y efectos derivados de las uniones no ma-
trimoniales entre personas de distinto o del mismo sexo rige cuando son
admitidas por cada ordenamiento juridico. Las separaciones personales y
los divorcios vinculares se rigen por la ley del Estado del ultimo domicilio
conyugal, siempre que resida en ¢l alguno de los conyuges; en su defecto,
rige la ley del lugar de celebracién del matrimonio para no contradecir
los principios del orden publico internacional del Estado donde se pre-
tende hacer valer.

Estos lineamientos favorecen la cooperacion juridica internacional
entre los Estados Parte y Estados Asociados, aunque los derechos y obli-
gaciones derivados del AC/12 sdlo rigen para los Estados que lo hayan
ratificado. Segun sefiala Scotti,” si bien varios protocolos y acuerdos so-
bre cuestiones atinentes al derecho internacional privado han sido cele-
brados en el marco del Mercosur, no todos han entrado en vigor segun
ocurre con el AC/12, aunque se advierte su influencia en los cédigos re-
gionales, como sucede con el cddigo argentino de 2014.

3. ASPECTOS SOCIODEMOGRAFICOS SOBRE EL DIVORCIO

Hasta aca lo planteado permite tener una visiéon de conjunto sobre los
avatares que han moldeado al matrimonio y al divorcio en los paises del

22 Scotti, Luciana, Didlogo de fuentes: las normas regionales del Mercosur y las nuevas
disposiciones del derecho internacional privado argentino. Rev. Secr. Trib. perm. Revis,
afio 4, nimero 7, 2016, pp. 155-156.
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Mercosur. En lo que hace a la reproduccion social de las familias, se ha
visto que el divorcio ha sido —y lo es para quienes se oponen a él— un
tema sensible que se ha manifestado en tensiones entre divorcistas y anti-
divorcistas arrastrando juicios de valor de larga data vinculados a la com-
plexion religiosa y a la secularizacién que “como hecho histérico tangible
(...) no significa mas que la separacion de Iglesia y Estado, de religion
y politica” Asi, los rezagos en los ciclos secularizantes* y las doctrinas
poblacionales han forjado el no-dato (tablas 1 y 2, anexo) sobre un hecho
social previsto por las leyes de matrimonio. Desde la colonia hasta el pe-
riodo estatal temprano, con las oleadas de migrantes de origen europeo
que sumaron complejidad a los conflictos étnico racial preexistentes, las
poblaciones asimilaron paulatinamente el modelo occidental de matri-
monio a sus usos y costumbres, sobre todo en la fase estatal, aunque en la
falta de linealidad y en la falta de informacién demografica se descubren
aspectos conflictivos del proceso, puesto que el matrimonio y el divorcio
regulan las relaciones entre los sexos dentro de los lineamientos del mo-
delo que no es atemporal.

3.1. Composicion religiosa

Pese a que hoy el divorcio vincular es un instituto tradicional dentro del
derecho de familia en casi todos los paises del globo, los datos poblacio-
nales mundiales indican que las tendencias no son idénticas* ni tampoco
los conflictos culturales remanentes en torno al modelo de matrimonio y
de familia dominantes. Sucede que el divorcio se relaciona con la cosmo-

» Cfr. Arendt, Hannah, La condicién humana, Buenos Aires, Paidos, 2007, p. 282.

2 Cfr. Oro, Ari y Marcela Ureta, Religido e politica na América Latina: uma andlise da
legislacdo dos paises, Horizontes Antropologicos, Porto Alegre, afio 13, numero 27, 2007,
pp. 281-310.

» Cfr. Dittigen, Alfred, The form of marriage in Europe. Civil ceremony, religious
ceremony. Survey and trends, Population, volumen 7, 1995, pp. 95-123; Monnier Alain,
Guibert-Lantoine Catherine, La conjoncture démographique: I'Europe et les pays
développés doutre-mer, Population, afio 51, numero 4-5, 1996, pp. 1005-1030; Garcia,
Brigida y Olga Rojas, Las uniones conyugales en América Latina: transformaciones en
un marco de desigualdad social y de género, Notas de poblacién, afio XXX1, numero 78,
2004, pp. 65-96; DellaPergola, Sergio, Entre ciencia y ficcién: notas sobre la demografia
de la Shod, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, Nueva Epoca, afio LxI,
numero 228, septiembre-diciembre 2016, pp. 211-234.
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vision que se tiene sobre el matrimonio y el divorcio dentro de las religio-
nes; por lo tanto, se asocia con la composicion religiosa de la poblacion.

Datos del Pontifical Yearbook 2019 y del Annuarium Statisticum Eccle-
siae 2017 indican que la poblacién mundial catdlica es de 1,313 millones,
y 48.5% se concentra en América (636,805,000 personas).” En la tabla 1 se
presentan las estimaciones porcentuales de las poblaciones segtin religiones
en el Mercosur y la variacién porcentual entre 1998 y 2018. La primera ma-
yoria religiosa es la catélica, aunque en el Mercosur se observa una dismi-
nucion de la poblacion catélica de 13 puntos porcentuales entre 1998-2008,
con un maximo de 25.6 puntos porcentuales de disminucién en Uruguay y
un minimo de 1.5 puntos porcentuales de disminucién en Paraguay.”

Tabla 1.

Estimacion de la poblacion segun religion (%). Mercosur, 1998 y 2018.

Aiio Religion Sin religion Ns/Nc (N)
Diferencia % ~Catolica Evangélica Creyente fra  Afroamericanos  Judia Ninguna feo Agnésfico (4
1998 25 0,4 09 5.993

! : ) 0,7 }

Mercosur 2018 63,4 15,5 2,0 12 0,7 0,1 13,5 21 0,8 08 7.204
Dif.2018-1998 (3) -13,0 6,7 -0,7 -0,6 0,0 -0.2 8,0 -04 04

1998 89,8 6,1 06 09 0,0 0,1 14 0,1 0 0,7 600

Paraguay 2018 88,3 77 09 05 0,0 0 1,3 0,1 03 08 1.200
Dif.2018-1998 -1,5 1,6 03 -04 0,0 -0.1 -0.1 0,0 03

1998 79,9 11,1 02 44 0 0 2,0 0,2 0 19 794

Bolivia 2018 70,0 18,9 1,6 11 0,1 0 6,6 0,8 0,3 06 1.200
Dif.2018-1998 -9.9 7.8 14 -3,3 0,1 0,0 4,6 0,6 03

1998 83,9 6,8 25 02 0,2 0,1 47 1,0 0,1 0,7 1.200

Venezuela 2018 66,7 19,5 07 01 0,8 0 10,8 0,7 0,1 08 1.200
Dif.2018-1998 -17,2 12,7 -1.8 -0.1 0,6 -0.1 6,1 -0,3 0,0

1998 84,0 7,0 07 09 0 1,1 3.1 2,2 0,8 0,3 1.200

Argentina 2018 65,0 12,4 06 07 0,3 0,2 18,9 15 0,2 0,1 1.200
Dif.2018-1998 -19,0 54 -0.1 -0,2 03 -0,9 15,8 -0,7 -0,6

1998 69,4 13,7 05 46 19 0,1 72 0,7 0,1 2,0 1.000

Brasil 2018 58,1 26,2 10 23 1,3 0 9,7 0,2 0,1 1,1 1.204
Dif.2018-1998 -11,3 12,5 05 -2,3 -0,6 -0.1 25 -05 0,0

1998 58,1 85 92 06 1,6 0,3 11,8 85 11 0,3 1.199

Uruguay 2018 32,5 8,1 72 22 1,6 0,1 34,1 9,0 4,0 14 1.200
Dif.2018-1998 -25,6 -0,4 -2,0 1,6 0,0 -0,2 22,3 0,5 2,9

Notas: (1) Religion evangélica incluye: evangélica sin especificar, evangélica bautista,
evangélica metodista, evangélica pentecostal, adventista, testigos de Jehova, mormon,

26 Bollettino, Oficina de Prensa de la Santa Sede, N. 190306b, Miércoles 6 de marzo
de 2019. Disponible en: https://press.vatican.va/content/salastampa/en/bollettino/
pubblico/2019/03/06/190306b.html.

%7 Se conoce que 80% del aporte migratorio a la Argentina provino de paises catolicos
donde en el momento de las grandes migraciones solo existia el matrimonio religioso —
en Espaia e Italia la ceremonia civil se instituyd pasada la Segunda Guerra Mundial—.
Cfr. Moreno, José L., El desafio historiografico de la ilegalidad, Torrado, Susana (comp.),
Poblacion y bienestar en la Argentina del primer al segundo Centenario, Buenos Aires,
Edhasa, 2007, pp. 501-527.
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protestante. (2) Creyente, no pertenece a Iglesia. (3) Diferencia 2018-1998: el signo ne-
gativo indica disminucion. (4) No sabe, no contesta: los guarismos indican que la cali-
dad de los datos es buena pues el porcentaje de Ns/Nc fluctuan entre un maximo de 2%
y un minimo de 0,1%.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Corporacion Latinobarémetro.

En definitiva, en 2018 la composicién religiosa de la poblacién del
Mercosur es la siguiente: 63% catdlicos, 16% evangélicos y 14% declara
ninguna religién. Luego se encuentran las demas minorias religiosas (cre-
yente, otra religion, culto afroamericano,” judia®) y no religiosas (ateo,
agndstico). Destaca el caso de Uruguay debido a que es el unico pais del
grupo donde la categoria ninguna religion (34.1%) supera al porcentaje
de poblacién catdlica (32.5%). Esto se relaciona con el comportamiento
diferencial de la proporcién de personas divorciadas segun se presenta en
el apartado siguiente.

3.2. Proporcion de personas no casadas con estado civil conocido

La figura 1 muestra las diferencias en la proporcién de personas no ca-
sadas con estado civil conocido indicando que, en 2011, la proporcion
de personas viudas es inferior a la proporcion de personas divorciadas,
por tanto, la finalizacién de los matrimonios por divorcio es mayor que
la finalizacién de los matrimonios por defuncion. Esto es valido para
Portugal, Uruguay y Espafia donde la proporcion de personas no casa-
das con estado civil anterior divorciado fue de 18%, 15% y 14% respec-
tivamente.

Conviene conocer que Portugal se ubica en el grupo de paises que,
junto con Uruguay, admitieron tempranamente el divorcio vincular, aun-
que las resistencias al cambio impusieron retrocesos sociales que se salda-
ron hacia 1975. En efecto, en 1910 se admitieron el divorcio —litigioso y

8 La revuelta de los malé (de imalé, que en lengua ioruba significa “musulman”) ocurri6
en Salvador de Bahia (Brasil) en 1835, y resulta paradigmatica porque puso en escena
los conflictos religiosos, étnicos y de clase de la época. Cfr. Cepal, Situacion de las
personas afrodescendientes en América Latina y desafios de politicas para la garantia de
sus derechos, Santiago, Naciones Unidas, 2017, pp. 15-16.

¥ Cfr. Avni, Haim; Bokser Liwerant, Judit; DellaPergola, Sergio; Bejarano, Margarit;
Senkman, Leonardo (coord.), Pertenencia y alteridad. Judios en/de America Latina:
cuarenta arios de cambios, Madrid, Iberoamericana, Vervuert, Bonilla Artigas Editores,
2011.
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por mutuo consentimiento— y la separacion. Pero el 1 de agosto de 1940
un Concordato con la Santa Sede retrotrajo la situacién que continud en
el Cédigo Civil de 1966. Tras una reforma del Concordato firmada en
el Vaticano el 15 de febrero de 1975, se dictd en Portugal el Decreto Ley
261/75, de 27 de mayo, mediante el cual el divorcio se admitié para quie-
nes lo hubiesen celebrado por el rito civil o por el rito canénico, consin-
tiéndose nuevamente el divorcio litigioso y por mutuo consentimiento.*

Por su parte, Espaia se ubica entre los paises que admitieron el di-
vorcio absoluto tardiamente, es decir, entre 1889 y 1978 no innové la
legislacién, iniciando la etapa actual sobre regulaciéon de matrimo-
nios, separaciones y divorcios con la Constitucion de 27 de diciembre
de 1978, la Ley 30/1981 de 7 de julio y la Ley 13/2005 de 1 de julio,
que hizo lugar al matrimonio entre personas del mismo sexo, y la Ley
15/2005 de 8 de julio.”

Figura 1.
Proporcion (%) de personas no casadas con estado civil anterior conocido.
Paises seleccionados, 2011.

Mercosur Argentina Bolivia Brasil Paraguay Uruguay Venezuela
2007 2017 2007 2017 2007 2017 2007 2017 2007 2017 2007 2017 2007 2017
Muy fuerte 11,8 17,8 6.4 21,7 11,1 15,1 199 272 11.4 13,0 6,5 13.8 158 158
Cambio 2017-07 6 15 a4 7 2 7 o
Fuerte 36,4 44,4 28,1 394 46,4 50,7 41,6 494 41,2 41,4 299 36,9 31,3 48,6
Cambio 2017-07 8 11 a4 8 [ 7 17
Débil 32,8 25,7 41,9 23,2 31,3 269 252 16,7 258 30,3 39,5 350 33,2 220
Cambio 2017-07 -7 -19 -4 -9 s -5 -11
Conflicto total 81,0 87,9 76.4 84,3 888 92,7 86,7 933 784 84,7 759 857 803 864
Cambio 2017-07 7 8 a4 7 6 10 6
No existe 13,6 9,4 20,7 11,6 7,0 49 102 5,5 12,7 11,1 14,7 11,5 16,3 12
Cambio 2017-07 -4 -9 -2 -5 -2 -3 -4
No contesta 53 27 29 4.1 42 24 30 1.2 90 42 94 28 3.4 1.6
) 7.204 7.201 1.200 1.200 1.200 1.200 1.204 1.200 1.200 1.200 1.200 1.200 1.200 1.200

Fuente: tabla 1 y 2 del anexo.

Por lo tanto, se podria interpretar que la exigua proporcion de personas
divorciadas en Argentina (6,2%), Brasil (5,9%), Venezuela (3,1%) y Boli-
via (2,1%) no se asocia necesariamente a baja o nula conflictividad mari-
tal, pues se conoce que una porcion de la poblacion opta por sostener el

0 Cfr. Peralta y Carrasco, Manuel, El divorcio en el derecho portugués, Acedo Penco,
Angel y Leonardo Pérez Gallardo, EI divorcio en el derecho iberoamericano, Bogota,
México, Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, pp. 552-555.

31 Cfr. Acedo Penco, Angel, El divorcio en el derecho espafiol, Acedo Penco, Angel y
Leonardo Pérez Gallardo, El divorcio en el derecho iberoamericano, Bogota, México,
Madrid, Buenos Aires, Temis, Unijus, Zavalia, 2009, pp. 339-340.
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conflicto para no afrontar el descrédito social que en contextos conser-
vadores y punitivos® se liga a la culpa social por el presunto “fracaso en
el intento de lograr un hogar sélido, estable y feliz”»* Otras perspectivas
consideran que la desvinculacion voluntaria de las uniones o de los ma-
trimonios conflictivos procura poner fin a situaciones que reproducen la
violenciaen las parejas y las familias.*

3.3. Conflicto entre varones y mujeres

Entre los conflictos relacionados con el matrimonio y el divorcio se en-
cuentra el conflicto entre varones y mujeres. Histoéricamente, “en la socie-
dad como un todo, los hombres como grupo social adquirieron recursos
de poder mucho mayores que las mujeres’, lo que redundé en que el cédi-
go social dominante haya relegado “a las mujeres a una posicién subordi-
nada e inferior en comparacion con los hombres”?”

Esta situacion no es inmutable, pues la situacion juridica de las muje-
res se ha modificado pese a las reiteradas resistencias al cambio. Dichas re-
sistencias en materia de divorcio han quedado plasmadas inclusive en el
proceso histérico, con retrocesos normativos como los comentados sobre
Portugal y Argentina. También quedaron plasmadas en los textos escola-
res,* en la produccion académica y, por ende, en las politicas demografi-

32 Cfr. Masciadri, Viviana, Tendencias en la constitucion y disolucion de las uniones en la
Argentina (1947-2001), Doctorado en Demografia, Universidad Nacional de Cérdoba,
inédita, Cérdoba, 2007.

3 Cfr. Martinez Zenteno, op. cit., p. 110.

* Hay cinco tipos de violencia contra mujeres y nifas: fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica y patrimonial, y simbélica. El femicidio es el caso extremo. Cfr. Masciadri,
Viviana. Autonomia fisica de la poblaciéon femenina en paises del Mercosur: una
lectura incipiente, IX Congreso Internacional de Investigacion y Prdctica Profesional en
Psicologia XXIV Jornadas de Investigacion de la Facultad de Psicologia, XIII Encuentro
de Investigadores en Psicologia del Mercosur “Psicologia, Culturas y Nuevas Perspectivas”,
Buenos Aires, 2017.

* Cfr. Elias, Norbert, El cambiante equilibrio de poder entre los sexos. Un estudio
socioldgico procesual: el ejemplo del antiguo Estado romano, La civilizaciéon de los
padres y otros ensayos, Bogotd, Norma, 1998, p. 203.

¢ Cfr. Wainerman, Catalina y Mariana, Heredia, ;Mamd amasa la masa?: cien afios de
libros de lectura de la escuela primaria, Buenos Aires, Argentina, Belgrano, 1999.
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cas asociadas al devenir histérico,” motivo por el cual las estadisticas® son
fragmentarias.

Informacién actual refleja que durante la ultima década no se ha lo-
grado desmantelar ninguno de los conflictos relevados por el Barémetro
de las Américas, pese a que la mayoria de los ciudadanos los desaprue-
ban, tal como ocurre con el conflicto de género, que en la region es de
66%. Otros conflictos aluden a dindmicas intergeneracionales, raciales y
entre nacionales-extranjeros que potencian la discriminaciéon por moti-
vos de género en los centros urbanos hiperconectados.”

En el Mercosur el conflicto entre varones y mujeres aumenté siete
puntos porcentuales en la tltima década, y en 2017 represent6 88% de

7 Para una critica a la teorfa sobre la transmisién del divorcio, véase: Masciadri,
Viviana, ; Transmision intergeneracional del divorcio? Tensiones epistemoldgicas entre
disciplinas de confluencia, Papeles de Poblacion, Toluca, volumen 18, numero 74, 2012,
pp. 57-86; Consideraciones en torno a las implicaciones de dos problemas logico-
conceptuales en los estudios sobre nupcialidad en las tltimas cinco décadas, Estudios
demogrdficos y urbanos, volumen 27, nimero 3 (81), 2012, pp. 789-838; Masciadri,
Viviana, La nupcialidad en Buenos Aires a mediados del siglo xx: Chascomus, La Platay
San Martin, Papeles de Poblacién, volumen 23, 2017, pp. 105-150; Matrimonio, divorcio
y politica demografica en Argentina. La perspectiva cientifica de Emilio Llorens y Carlos
Correa Avila hacia 1948.

# Uruguay y Venezuela proveen datos, y Brasil, en menor medida; mientras que
Argentina, Bolivia y Paraguay expresan rezagos mayores. En tal sentido, durante el
Foro Politico de Alto Nivel sobre el Desarrollo Sostenible, celebrado bajo los auspicios
del Consejo Econdmico y Social, el secretario general solicit6 la adopcion de medidas
concretas en relacion con la Agenda 2030; en particular, recomend6 incrementar
la disponibilidad de datos y estadisticas de alta calidad, oportunos, desglosados y
abiertos para comprender los aspectos de la vida de las personas que permanecen
invisibilizados. Cfr. United Nations Demographic Yearbook review. National reporting
of data on marriage and divorce implications for international recommendations, United
Nations, Department of Economic and Social Affairs Statistics Division, Demographic
and Social Statistics Branch, ESA/STAT/2004/7; Consejo Econémico y Social, Edicion
especial: progresos realizados para lograr los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Informe
del Secretario General, Naciones Unidas, E/2019/68, pp. 39-40.

* Véase: Corporacion Latinobarémetro, Latinobarémetro 2017, Santiago de Chile,
Banco de Desarrollo de América Latina, 2017; Hopenhayn, Martin y Ana Sojo (coord.),
Sentido de pertenencia en sociedades fragmentadas: América Latina en una perspectiva
global, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011; Basco, Ana, La tecno-integracion de América
Latina, Banco Interamericano de Desarrollo, 2017; Requena Gonzales, Silvia, Analisis
de conflicto en situacion de procesos de divorcio, Revista de Psicologia, ntimero 9, La
Paz, 2013.
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los encuestados. La tabla 2 desagrega la dindmica del conflicto por pais y
segun grado de percepcion. Entre 2007 y 2017, todos los paises del Mer-
cosur registraron incrementos del conflicto entre varones y mujeres, el
que se percibe con mayor fuerza, reduciéndose la percepcion débil y la
negacion del conflicto en la mayoria de los paises del bloque.

Tabla 2.
Cuan fuerte (muy fuerte, fuerte y débil) es el conflicto entre hombres y mujeres
segun el pais de estudio. Mercosur, 2007 y 2017.

Bolivia

wenezuela

Brasil

Argentina

Espafia

Uruguay

0.0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0 70,0 80,0 20,0 100,0

Proporcién (%) de personas no casadas con estado civil anterior conocido

O Soltero (nunca casado) FEn unién consensual & Divorciado (no casade) £ Viudo (no casado)

Nota: en 2007 y 2017 la pregunta fue mutuamente excluyente puesto que se debe mar-
car una sola alternativa: en todos los paises hay diferencias o incluso conflictos entre
diferentes grupos sociales. En su opinion, scuan fuerte es el conflicto entre hombres y
mujeres? ;Es muy fuerte, fuerte, débil, o no existe conflicto?

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos relevados
por la Corporacién Latinobarémetro.

Es importante notar que el conflicto entre hombres y mujeres no es
percibido del mismo modo segun el sexo. En el Mercosur, 86% de los va-
rones y 89% de las mujeres admiten la existencia del conflicto, y en todos
los paises —con excepcion de Bolivia— las mujeres expresan una percep-
cion levemente mayor (figura 2).
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Figura 2.
Conflicto entre hombres y mujeres segtin pais del estudio y sexo del entrevistado.
Mercosur, 2017.

Argentina mujer
Paraguay mujer
venezuela muier
Uruguay mujer
Bolivia mujer
Brasil mujer
MERCOSUR mujer
Argentina vardn
Uruguay vardn
Paraguay varon
wenezuela vardn
Brasil varSn

Bolivia varsn

MERCOSUR varan
o 10 20 20 a0 so s0 70 =0 a0 100

Conflicto entre hombres v mmujeres (2%)

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos relevados
por la Corporacién Latinobarémetro.

Figura 3.
Cudn fuerte (fuerte, débil o muy fuerte) es el conflicto entre hombres y mujeres
segun el pais de estudio y sexo del entrevistado. Mercosur, 2017.

Argentina mujer 41 SETEREEEEESSST 19 TRy 27 RRRRT

Paraguay mujer SEEESENEEESS e SSOSSSSSSSSSE U 08 TS - CReew 15 =54

WVenezuela mujer 50 SEESSNTSNNe = o o 18 T Tarees 19 SRR

Uruguay mujer 41 SEESUEESSSS 30 e T 18 ZETE
Bolivia mujer e SR o L)

Brasil mujer 52 EEEEEEEEEEE L 14 BT 0o T
MERCOSUR mujer
Argentina varén

Uruguay varéon

Paraguay varon

Venezuela varén

Brasil varén

Bolivia varén
MERCOSUR varon

0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100

Conflicto entre hombres v mujeres (%)
Fuerte = Débil & Muy Fuerte

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos relevados
por la Corporacién Latinobarémetro.
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La figura 3 desagrega las categorias del conflicto (muy fuerte, fuerte
y débil) segun el pais y el sexo del entrevistado en 2017. Si bien en Uru-
guay prevalece la categoria referida a conflicto débil en varones (40%), en
la mayoria de los paises predomina la categoria fuerte tanto en varones
como en mujeres. Al revisar la categoria conflicto muy fuerte sobresalen el
porcentaje referido a mujeres de Brasil (29%) y de Argentina (27%), y el
porcentaje referido a varones de Brasil (25%).

En el Mercosur, 47% de las mujeres percibe el conflicto fuerte, 22% lo
perciben débil y 21% lo perciben muy fuerte. En el caso de los varones,
42% lo perciben fuerte, 30% lo perciben débil y 14% lo perciben muy
fuerte.

4., CONCLUSIONES

Recurriendo a los desarrollos conceptuales de Norbert Elias,* se puede
afirmar que “la efectividad del Estado en la proteccién de la persona, asi
como del ingreso o la propiedad de las mujeres, fue uno de los factores
responsables de los cambios en el equilibrio de poder entre los sexos”,
como lo es también en el presente. Pero la paridad relativa entre varones
y mujeres se conecta asimismo con el desarrollo de la civilizacién, lo que
explica que el “cambiante equilibrio de poder entre los sexos” se haya re-
avivado en nuestro tiempo. Seglin nuestro autor, existe una tendencia a
considerar los cambios en dicho equilibrio de manera voluntarista, lo que
representa un error; por tanto, los cambios en el equilibrio de poder entre
los sexos se comprenden mejor si se considera el desarrollo global de la
sociedad.

En relacién con las sinergias y pese a que en las ultimas décadas se
han logrado avances, ain persisten inequidades asociadas con patrones
tradicionales que promueven y sostienen la violencia en dmbitos sociales,
laborales, familiares y de pareja, puesto que las mujeres histéricamente
han sido subyugadas en contextos de subordinacién social, legal y econé-
mica —en algunos lugares atin vigentes— a escala global, en temas como
patria potestad, divorcio vincular y derecho a la propiedad. Pese a la per-
sistencia de inequidades, hoy es improbable concebir un retroceso social

10 Cfr. Elias, op. cit., p. 247.
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y juridico que devenga en la desaprobacion del divorcio vincular, como
acontecio antano en Portugal y Argentina, o de las uniones convivencia-
les y de las separaciones de dichas uniones entre personas de distinto o
del mismo sexo sobre la base de prejuicios religiosos y estereotipos acerca
de las formas de la sociabilidad en el ambito familiar. De este modo, rea-
lizar esta lectura resulta pertinente para advertir las tendencias que han
favorecido la inequidad mediante la aculturaciéon como un instrumento
gubernamental. Las mismas tendencias histéricas que hoy precisan de
Estados que propicien la aceptacion de la otredad.
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