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PROLOGO

Eduardo Andrés Calderon Marenco!

En mi calidad de coordinador general de la Red Interdisci-
plinaria Iberoamericana de Investigadores e Investigadoras, Nodo
Socio-Juridico (RII/INS), tengo el privilegio de presentar esta obra
titulada La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho
internacional pitblico. Desafios y proyecciones, resultado del V Congreso
Internacional y Multicampus de Investigacion Socio-Juridica, cele-
brado los dfas 21 y 22 de noviembre de 2024 en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, Argentina.

Este libro nace de la intensa labor y del dialogo fecundo que
tuvieron lugar durante el Congreso, organizado con esmero por
UFLO Universidad y la Universidad de Concepcién del Uruguay.
Su impecable gestion logistica y académica permitié reunir a espe-
cialistas de Latinoamérica, creando un espacio riguroso vy, al mis-
mo tiempo, calido, donde el intercambio de ideas fluyé con liber-
tad y profundidad. Gracias a ese escenario multilateral, pudimos
compilar ponencias de notable originalidad, cada una sometida a
un proceso de seleccion que garantizé su calidad metodolégica y
su relevancia practica.

Los capitulos que conforman este compendio se estructuran
en seis mesas tematicas, reflejando la amplitud y diversidad de los
retos que plantea la interseccion entre las ramas publica y privada
del derecho internacional. En primer lugar, los aportes sobre dere-
cho internacional de los derechos humanos exploran mecanismos
de proteccion transfronteriza y nuevas vias de exigibilidad de dere-
chos fundamentales. A continuacion, las investigaciones en derecho
internacional privado profundizan en la resoluciéon de conflictos

1 Coordinador General de la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de Investigadores e Investigadoras, Nodo Socio-
Juridico (RII/INS).



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

de leyes y en la competencia jurisdiccional, destacando modelos de
cooperacion judicial que respondan a la complejidad de la globali-
zacion.

La tercera mesa, dedicada al derecho internacional de las tec-
nologias, aborda tematicas tan actuales como la regulacion de datos
personales, la inteligencia artificial y los desafios regulatorios que
imponen las tecnologias disruptivas. Le sigue el andlisis del derecho
internacional de familia, donde se discuten aspectos practicos y doc-
trinales relativos a la adopcion internacional, la guarda de menores
y la proteccion patrimonial de las familias transnacionales. El quin-
to bloque, sobre derecho internacional laboral-tributario, ofrece un
examen ctitico de la movilidad laboral, 1a fiscalidad de las empresas
globales y los desafios de los marcos normativos en constante cam-
bio. Finalmente, la mesa de derecho internacional penal pone el foco
en la persecucion de crimenes de lesa humanidad, la cooperacion en
la extradicion y las recientes tendencias en la jurisdiccion universal.

Cada contribucion refleja, sin excepcion, la pasion investi-
gadora y el compromiso ético de sus autores. Quisiera destacar la
riqueza de perspectivas: académicos de distintos ambitos —dere-
cho, ciencias politicas, economia y sociologia— aportan visiones
integrales que acentian la necesidad de enfoques interdisciplinarios
para comprender y afrontar los problemas que trascienden fronte-
ras. Esa pluralidad de miradas enriquece el debate y sugiere caminos
innovadores para la construccién de un derecho internacional mas
cohesionado y eficaz.

Agradezco profundamente a los coordinadores de mesa y a
los revisores académicos, cuyo escrutinio riguroso proporciond un
sélido fundamento cientifico a cada capitulo. Asimismo, mi reco-
nocimiento se extiende al equipo organizador de ambas casas de
estudios, cuya dedicacion silenciosa garantizo el éxito del evento y
facilité que las discusiones se desarrollaran en un ambiente propicio
para la reflexion y la creacion conjunta.
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Que este libro sirva como referencia obligada para investiga-
dores/as, docentes, estudiantes y operadores juridicos interesados
en las complejas interrelaciones del derecho internacional. Espero
que, mas alla de ser un testimonio del pasado congreso, se convier-
ta en un punto de partida para nuevos proyectos de investigacion,
debates académicos y reformas normativas que respondan a los de-
saffos de un mundo interconectado.
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PRESENTACION

Cecilia Beatriz Garau' y Romina Mariela Sanchez Sﬂveyra2

UFLO Universidad, la Universidad de Concepcion
del Uruguay y la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de
Investigadores e Investigadoras, Nodo Socio-Juridico, presentan
con satisfaccion esta obra colectiva, resultado del trabajo
colaborativo de investigadores, investigadoras, docentes y
estudiantes de diversas universidades iberoamericanas. Mediante
esta publicacion, las instituciones reafirman su compromiso con la
produccion de conocimiento critico, la cooperacion académica, el
fortalecimiento de vinculos cientificos y la promocién de espacios
de dialogo interdisciplinario.

La obra, titulada La convergencia entre el derecho internacional
privado y el derecho internacional piiblico.  Desafios y oportunidades,
comparte titulo con el V Congreso Internacional y Multicampus
de Investigacion Socio-Juridica de la Red Interdisciplinaria
Iberoamericana de Investigadores e Investigadoras, Nodo Socio-
Juridico. Este volumen es el resultado de una cuidadosa seleccién
de investigaciones académicas presentadas en el marco de dicho
encuentro, coorganizado por las instituciones mencionadas, los dias
21y 22 de noviembre de 2024, en modalidad presencial en la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires.

El Congreso constituyd un espacio de reflexion académica
orientado a analizar la convergencia normativa y conceptual entre
distintas ramas del derecho internacional. El enfoque adoptado,
amplio e interdisciplinario, permiti6 integrar multiples perspectivas
y promover una comprension integral y aplicada de los desafios
y oportunidades que enfrenta el derecho internacional en la
actualidad. El evento se consolidé como una plataforma clave para

1 Decana de la Facultad de Derecho de UFLO Universidad.
2 Directora de Ciencia y Tecnologfa de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion del Uruguay.

u
1
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la difusion de investigaciones innovadoras y el fortalecimiento de
redes académicas y profesionales en Iberoamérica y otras regiones.

Con el propésito de fomentar un intercambio enriquecedor
que contribuya al desarrollo del pensamiento juridico y a la practica
legal en el contexto socio-juridico contemporaneo, el Congreso
se estructuré en paneles tematicos: Derecho Internacional de
Familia, Derecho Internacional Privado, Derecho Internacional
Ambiental, Derecho Internacional Penal, Derecho Internacional
de las Tecnologfas, Derecho Internacional Laboral y Tributatio y
Derechos Humanos. A través de estos ejes, se abordaron cuestiones
prioritarias y tendencias emergentes, promoviendo una reflexién
critica y plural indispensable para enfrentar los complejos desatios
juridicos y sociales actuales.

Estelibro recopila los resultados de 14 de las 32 investigaciones
presentadas por integrantes de las universidades adscritas a la Red,
asf como de otras instituciones de educacion superior de Argentina,
Colombia, Espafia, Paraguay, Perd y México. La publicacion
evidencia el compromiso de sus autores con una practica académica
rigurosa y socialmente responsable, asi como el esfuerzo conjunto y
sostenido de las entidades organizadoras y de la Red Iberoamericana
por consolidar espacios de cooperaciéon que trasciendan fronteras
institucionales y nacionales, promoviendo una visioén integral de los
fenémenos juridicos.

Finalmente, las instituciones organizadoras expresan su
agradecimiento a todas las personas y entidades participantes
y auspiciantes, asi como a las autoras y autores por sus valiosas
contribuciones. Se reconoce especialmente la dedicacién de
los integrantes de la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de
Investigadores e Investigadoras en la difusién del conocimiento
cientifico de excelencia, la cooperacion interinstitucional y los
esfuerzos conjuntos para analizar problematicas juridicas y sociales
en Iberoamérica.



MESA
DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
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NNA migrantes: una mirada desde el derecho
internacional publico y privado

Tahalia Esmeralda Aceves Fuentes' y Luis Enrique Cardenas Voges®

Resumen

LLa migracion es un fenémeno mundial que involucra a nifios,
nifias y adolescentes (NNA), quienes por diversas circunstancias se
ven obligados a salir de su lugar de origen. En ese sentido, el dere-
cho internacional publico y privado, a través de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio y el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (Unicef), entre otros, han creado aportes y regulaciones
juridicas que permiten a los Estados que forman parte implementar
medidas de proteccion a los menores migrantes. Se plante6 como
objeto de estudio identificar las principales causas de migracion de
los NNA y la manera en que el derecho internacional publico y
privado han contribuido en la proteccién de sus derechos humanos
por medio de un estudio cualitativo documental. A partir de esta in-
vestigacion se espera que se continden realizando aportes juridicos
con el objetivo de garantizar el efectivo cumplimiento de los dere-
chos de NNA migrantes.

Palabras clave: migrantes; nifios, nifias y adolescentes; derechos hu-
manos; derecho internacional publico; derecho internacional privado.

Abstract

Migration is a worldwide phenomenon involving children and
adolescents who, for various reasons, are forced to leave their place of
origin. In this regard, international public and private law, through the

1 Licenciada en Derecho (Universidad de Guadalajara). Abogada postulante. Contacto: tahalia.aceves8477@alumnos.udgmx
ORCID: 0009-0002-4450-2654.

2 Doctor en Derecho (Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo). Profesor de tiempo completo en la
Universidad de Colima. Contacto: cavoges@ucol.mx. ORCID: 009-0001-6306-0225.
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https://orcid.org/0009-0002-4450-2654
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Convention on the Rights of the Child, the United Nations Children’s
Fund (UNICEF), among others, have been applied in the field of
children’s rights, have created legal contributions and regulations that
allow the States that are part of it to implement measures to protect
children’s migrants. The purpose of the study was to identify the main
causes of migration of children and adolescents, and the way in which
public and private international law has contributed to the protection
of their human rights through a qualitative documentary study. From
this investigation, it is expected that legal contributions will continue
to be made with the objective of guaranteeing the effective fulfillment
of the rights of migrant NNA.

Keywords: migrants; children and adolescents; human rights; pu-
blic international law; private international law

I. Introduccion

La migracion es un tema social que ha sido estudiado por diver-
sos tedricos clasicos. En 1889, Ernst Georg Ravenstein desarroll las
“leyes” como una lista de razones migratorias recopiladas a través de
un estudio de datos del censo inglés de 1881 de mas de 20 paises, des-
tacando entre las principales el desarrollo econémico y que la mayoria
de los migrantes pertenecian a la poblacion adulta (Sanchez, 2018).

Sin embargo, estudios recientes han mostrado que el despla-
zamiento humano ya no es propio de los adultos, sino que los nifios,
nifias y adolescentes (NNA) son cada vez mas los que forman par-
te de esos movimientos. Segun el informe especial de la Comisiéon
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) (2018), en México,
durante los meses de mayo, julio y agosto de 2016, se entrevistaron
a 650 NNA en condiciéon de migrantes, de los cuales 74 eran acom-
pafiados y 521 no acompanados (p. 15).

La relevancia social de la presente investigaciéon consiste en
hacer un llamado a la consciencia humana respecto a la obligacién
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que tienen los Estados para crear politicas publicas encaminadas a
salvaguardar los derechos humanos de NNA independientemente
de cudl sea su nacionalidad, eliminando cualquier tipo de frontera y
velando por el interés superior de la nifiez (ISN).

De ahi que la relevancia juridica reside en el cumplimiento
del principio de interés superior de los NNA, el cual nace a partir
de la Convencién de los Derechos de los Nifios (CDN), aprobada,
ratificada y firmada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, a través de la Resolucion 44/25, con fecha 20 de noviembre de
1989, entrando en vigor el 2 de septiembre de 1990. Dicho principio
tiene como finalidad anteponer sobre cualquier otra circunstancia el
bienestar de los NNA, tanto de manera fisica como psiquica, y todas
las autoridades tienen la obligacion de garantizar la proteccion a sus
derechos humanos (Lopez, 2015).

En consecuencia, el interés superior de la nifiez (ISN), al tra-
tarse de un principio que se encuentra ligado con el concepto de
derechos humanos, resulta obligatorio en el compromiso que deben
asumir los Estados en crear acciones y politicas publicas que permi-
tan proteger a los NNA que se ven obligados a salir de su lugar de
origen por motivos de guerra, violencia y crimen organizado, para
desplazarse solos hacia otros paises (Rincon, 2019).

Al ser entonces cada vez mas frecuente el desplazamiento hu-
mano en la poblacion infantil, y al tratarse de un grupo social vul-
nerable, merecen que tanto los Estados de transito como de destino
definan politicas publicas que permitan garantizar la proteccion de
sus derechos humanos (Poblete, 2019). Es por esta razén que el
objetivo es que el derecho internacional publico y privado conver-
jan para crear e implementar de manera conjunta programas que
fomenten la protecciéon del interés superior de NNA migrantes.

Cabe aclarar, ademas, que este reconocimiento de derechos
humanos no es propio de una nacién, es decir, no estan delimita-
dos por una circunferencia territorial, sino que, por el contrario, son
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inherentes a las personas por su humanidad, pues asi fue plasmado
tanto en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH) de 1948 como en la Declaracion Americana
sobre Derechos Humanos (DADH) (Ortega, 2017).

Por tal motivo, la pregunta que se pretende responder a través
de este articulo estd encaminada a cémo el derecho internacional
publico y privado han creado estrategias que permitan proteger los
derechos humanos de los NNA migrantes. Para ello, se realizé una
investigacion juridica de los diferentes marcos legales internaciona-
les que se encuentran vigentes, siendo entonces el presente estudio
de tipo juridico, de caracter cualitativo y desarrollado con un méto-
do de analisis documental (Clavijo et al., 2014).

La recopilacion de datos se realiz6 en diversas fuentes docu-
mentales de internet (Google Académico, Scielo, paginas oficiales de
Unicef, Boletin Mensual de Estadisticas Migratorias) y se utilizaron
los siguientes descriptores: “nifios, nifias y adolescentes migrantes”,
“migrantes”, “derecho internacional publico y privado”, “derechos
humanos”. I.a busqueda de informacion se hizo mediante el uso
de operadores booleanos como AND, OR y comillas (*”), a fin de
limitar los resultados de acuerdo al objetivo planteado.

Los documentos recuperados fueron seleccionados conside-
rando una temporalidad de publicaciéon dentro del periodo 2015-
2024. La recoleccion y el analisis de la informaciéon por medio de
fichas de trabajo permitieron realizar anotaciones sobre el tema de
interés respecto de este estudio documental.

En todo momento se siguieron las consideraciones éticas y
los lineamientos de la propiedad intelectual, asi como los criterios
para atribuir la autorfa. Se respet6 el uso de referencias en estilo
APA 7'y con fundamento en los numerales 13 y 17, fraccion I, del
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investiga-
cién. A ninguna persona se dafié en su dignidad, sus derechos y
su bienestar; asimismo, este estudio no amerita ningin riesgo por
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realizarse de acuerdo a la técnica y método de investigacion ya
descriptos.

II. Antecedentes historicos

Después de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad inter-
nacional consider6 prioritaria la creacion de mecanismos politicos y
juridicos que protegieran los derechos de toda la humanidad, dando
como resultado la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCyP), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), la
Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencién contra la Tortura, Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes, entre otros (Stefoni, s. £.).

El incremento de nifios, nifias y adolescentes migrantes co-
menz6 a hacerse mas notorio a partir del siglo veinte, catalogando
algunos investigadores cuatro tipos de razones comunes:

e Los que migran con uno o ambos padres.
e Los que viajan al alcance de sus padres.

e Aquellos que viajan a través de enganos o coercion, quienes
suelen ser victimas de violencia, explotacion y trata.

¢ Los que migran de manera independiente con la aprobacién de sus
padres con el fin de trabajar en su lugar de destino (Liwski, 2008).

En 2015 se reportaron 244 millones de migrantes internacionales
en el mundo, 41% mas que en el ano 2000. De esta cifra, 37 millones
eran menores de 20 afios (Cabieses et al., 2017), por lo que se vuelve
mas latente la responsabilidad conjunta entre los Estados, los ciudada-
nos y organizaciones sociales para llevar a cabo politicas publicas enca-
minadas a combatir principalmente la trata de personas (Orttzar, 2021).


https://www.zotero.org/google-docs/?bauOXe
https://www.zotero.org/google-docs/?oo1SnC
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Se ha considerado a los NNA como uno de los grupos sociales
mas vulnerables por antonomasia, porque dentro de la practica son a
quienes se les han desconocido sus derechos humanos por los pro-
pios Estados, la sociedad y sus familias. Frente a esto, la Corte Intera-
mericana se ha pronunciado en defensa de sus derechos, refrendando
la obligacion de los Estados de generar condiciones de vida dignas
para el sano desarrollo de los NNA, ejemplo de ello fue la decision
que recayo al caso “Nifios de la Calle” (Garcia Ramirez, 2019).

Para Gamboa Fernandez (2023), existen tres momentos en que
se han clasificado el reconocimiento de derechos de los NNA, a los
que denomina como “indiferenciada, tutelar y el de derechos”, en los
que se ha desarrollado un sistema mas protector a favor de los NNA.
En el primer momento se daba poco interés a los NNA, quienes eran
subordinados de sus padres, minimizados, y el trato humano que se
les otorgaba era distinto entre un menor y un adulto. Posteriormen-
te, surge el modelo que escalo al reconocimiento de derechos de los
NNA, para finalmente pasar a un enfoque mas protector que involu-
cra a los 6rganos jurisdiccionales de caracter internacional (p. 2).

Lo anterior trajo consigo la creaciéon de uno de los instru-
mentos del derecho internacional mediante la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989, donde se considerd a los NNA como
sujetos de derechos, sin estar condicionados a un régimen paterna-
lista a través del cual fuera posible hacer efectivos sus derechos, sino
que, por el contrario, tales derechos deben ser ejercidos por sus titu-
lares conforme sus capacidades humanas, y el resto de las personas
adultas deberan de crear las condiciones necesarias para que puedan
ser materializados.

La CDN reconoce a los nifios como sujetos de derecho al
igual que a los adultos, pero los NNA debido a su edad son mas
propensos a ser vulnerados, motivo por el cual los Estados se en-
cuentran obligados a brindarles las medidas de protecciéon necesa-
rias para lograr su sano desarrollo fisico, emocional, psicolégico,
espiritual, moral y social (Ortega, 2019).
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Por consiguiente, la CDN es un instrumento juridico de al-
cance internacional que consagra los derechos de los NNA y resulta
obligatorio para los Estados firmantes su aplicacion, que para el
caso de México fue reconocido en 1990 como parte del sistema
juridico mexicano de fuente internacional.

LLa CDN tiene como base la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos (1948), que menciona que la infancia tiene dere-
cho a “cuidados y asistencias especiales” (articulo 25). Y requieren
desarrollarse en un medio ambiente sano y equilibrado para su cre-
cimiento y ejercicio pleno de sus derechos.

Brindatles un entorno saludable tiene implicaciones sobre un
6ptimo desarrollo de su personalidad, cuyos integrantes de la familia
deberan proporcionar un ambiente armonioso, ya que, por su corta
edad y falta de madurez fisica, asi como psicolégica, deben tener:
“proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento” (Decreto promulgatorio
de la Convencioén sobre los Derechos del Ninio, 1990, principio 2).

Por consiguiente, tanto los ordenamientos internacionales
como internos de cada Estado que forma parte de la CDN estan
jurfidicamente obligados, a través de sus instituciones publicas u or-
ganismos privados, a respetar ante todo los derechos de los NNA,
anteponiendo sobre cualquier otro interés el ISN. Esto implica una
evaluacién y determinacion de este principio en términos de pro-
cesos administrativos, de presupuesto y de elaboracion de politicas
publicas donde se vean involucrados los derechos humanos de las
infancias (Garcia Lozano, 2016).

El 29 y 30 de noviembre de 1990 se llevé a cabo la cumbre
mundial en favor de la infancia, donde se cre6 la Declaracion sobre
la Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo del Nifio, asf como su
plan de accion, que sirven como una guia para que cada pais pueda
implementar programas de proteccion a favor de los NNA. Dicho
documento, asi como la CDN, tienen como eje central los derechos


https://www.zotero.org/google-docs/?tu5q0A

M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

de la nifiez y obligan a los Estados desde la esfera mundial, nacional,
regional y municipal a desarrollar programas que brinden protec-
cion a los NNA (Cely, 2015).

Por lo tanto, los Estados que adoptan la CDN tienen como
compromiso asegurar su aplicacion en cada uno de sus entes legi-
timados por estar sujetos a su jurisdiccion sin importar raza, sexo,
idioma, religion, etnia, situacién econdémica, factores fisicos, naci-
mientos o cualquier otro tipo de condicion, independientemente de
las creencias, condiciones de sus padres, tutores o personas que es-
tén al cuidado de ellos y ellas.

III. Convergencia entre el derecho internacional publico y pri-
vado a favor de los NINA migrantes

Derivado de la migracion de NNA, comenzo a desarrollarse
la actividad delictiva con menores de edad, explotacion laboral de
los mismos y privacion injustificada de su libertad, lo que provocéd
que la ONU se pronunciara al respecto, creando un documento de-
nominado Carta de los Derechos del Nifio, promulgada en México
el 25 de enero de 1991, en la que, entre otras cosas, consagra los
derechos fundamentales de los menores de edad. Esto ademas dio
como resultado las Conferencias Interamericanas Especializadas de
Derecho Internacional Privado (CIDIPs), en las que participan no
solo los Estados que son parte, sino también otros en calidad de
observadores (Samario, 2020).

México representa el pais de transito entre Honduras, Gua-
temala y El Salvador hacia el pafs destino Estados Unidos de Nor-
teamérica. Por lo anterior, México esta obligado a hacer frente al
cumplimiento del goce de los derechos de las infancias, establecien-
do diversas politicas publicas para que, en concordancia con la nor-
mativa internacional, se realicen las adecuaciones pertinentes para
lograr el efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales de
los NNA (Castillo, 2019).
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Parte del analisis de la influencia desde el derecho internacio-
nal publico, el Estado mexicano establece en la Carta Magna que el
Congreso de la Unién debera expedir leyes que establezcan la cola-
boracién concurrente entre la Federacion, Estados y Municipios, asi
como con las respectivas demarcaciones de la Ciudad de México en
materia de nifios, nifias, adolescentes, velando por su interés supe-
rior, desarrollo integral y formacion, acorde con los tratados inter-
nacionales (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
1917, articulo 73, fraccion XXIX-P).

Como parte del alineamiento del andamiaje normativo, el Es-
tado mexicano, en fecha de 6 de noviembre de 2014, publicé en
el DOF la nueva Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, la cual derogo la anterior Ley para la proteccion de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, con la cual se busco,
entre otras adecuaciones paulatinas, fijar el concepto del ISN y, por
consiguiente, que el Estado garantizara el disefio, ejecucion, segui-
miento y evaluacion de las politicas publicas (Pérez, 2015).

Para el caso de México, el tema de los derechos de las NNA
tiene principal relevancia, toda vez que a lo largo del territorio na-
cional resulte visible el paso de personas migrantes durante su tra-
yecto hacia territorios vecinos, pero no siempre existen las mejores
condiciones para hacer valer sus derechos, a pesar de que las auto-
ridades estarfan obligadas a proteger, brindar apoyo y crear politicas
publicas para lograr la proteccion a los derechos de los NNA, no
solo nacionales, sino también de los migrantes.

Algunos datos estadisticos sobre el tema: en 2023, México
registr6 el ingreso a territorio de un total de 24.996 nifios, nifias
y adolescentes en condiciones de migrantes, de los cuales 18.241
fueron ubicados con edades de los 12 y los 17 afios, y de esta cifra,
14.929 fueron menores no acompafiados, es decir, el 81% de esos
menores estuvieron en el supuesto que se maneja sobre la violacién
a sus derechos por los rangos de edad (Boletin Mensual de Estadis-
ticas Migratorias 2023. P 198- 202).
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Segun Lorenzen (2016), las causas mas comunes de los NNA
migrantes no acompafados mexicanos y del Triangulo Norte com-
puesto por Honduras, Guatemala y El Salvador fueron motivos
econdmicos, reunirse con su familia en Estados Unidos, violencia
social, estudios, violencia intrafamiliar y otras, cuyas edades oscilan
entre los 12 y 17 anos, predominando el sexo masculino (p. 204).

Esto incrementa el peligro al que se ven expuestos desde que
salen de su lugar de origen a su destino, pues, como se dijo, por lo
regular viajan sin la proteccion y cuidado de un adulto, motivo por el
cual el Comité de los Derechos del Nifio ha sugerido a los Estados
que adopten medidas que satisfagan sus necesidades, les permitan
desarrollarse y ejercer sus derechos de forma plena. En el caso de
México, especificamente Tapachula, busca regresar a los NNA a su
lugar de origen, sin importar las razones que les hicieron salir de
su pafs, pero mientras eso sucede los confinan en sitios que estan a
cargo del Sistema DIF (Alvarez, 2022).

Dentro de los aportes de la sociedad civil en México se en-
cuentran las casas YMCA ubicadas en las ciudades fronterizas de
Tijuana (Baja California), Agua Prieta (Sonora), Ciudad Juarez (Chi-
huahua) y Piedras Negras (Coahuila), las cuales han albergado nifios
migrantes desde 1991, brindandoles gratuitamente alojamiento, ali-
mentacion, vestido, atenciéon médica, servicios de higiene, atencion
telefonica para comunicarse con familiares, asesorfas y apoyo para
regresar a su lugar de origen (Zamora, 2015).

Por su parte, Unicef es un organismo no gubernamental
creado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1940,
cuyo objetivo es velar por el principio del ISN, la no discrimi-
nacion, la participaciéon del nifio, su supervivencia y desarrollo.
Esta institucion trabaja en beneficio de los nifios y adolescentes
mas desfavorecidos y su objetivo es proteger los derechos de
cada uno de ellos en cualquier parte del mundo mediante la im-
plementacién de programas de ayuda y cooperacién internacio-
nal (Unicef, 2024).


https://www.zotero.org/google-docs/?lO0RWF
https://www.zotero.org/google-docs/?0yAHuu

M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

En cuanto a las acciones que competen tanto al derecho inter-
nacional publico como al privado, la principal es unificar las normas,
leyes, tratados, programas, etc. en beneficio de los NNA migrantes
en el mundo, a través de un marco regulatorio comun que ayude a
cada individuo que por necesidad u obligacion deba moverse hacia
un pais distinto del de origen o dentro del mismo del que es nativo,
donde pueda conseguir todo o al menos algo de lo que en su lugar
de origen no puede conseguir en cuanto a sus necesidades y dere-
chos basicos (Riga, 2021).

En el caso de Chile, han desarrollado programas educativos que
les permiten incorporar a sus planteles educativos alos NNA migran-
tes que llegan a su pafs, para que puedan continuar con sus estudios y,
con ello, garantizar el desarrollo de sus derechos humanos, como es
el caso de la educacién. Sin embargo, han tenido que adoptar sistemas
que sean acordes a la diversidad cultural, lo que se ha visto reflejado
en la Ley de Migracion y Extranjerfa N© 21.325 (Aguayo et al., 2023).

En Espana, las politicas piblicas permiten que los NNA ado-
lescentes que llegan acompanados de un familiar permanezcan jun-
tos en estancias publicas o privadas mientras se lleva a cabo el tra-
mite para su autorizacion de estancia en el pafs, pero en caso de no
acreditar la consanguinidad, los adultos que los acompafian pueden
ser procesados por el delito de trata de personas e inmigracion ilegal
(Gutiérrez et al., 2024).

En 2014, la Casa Blanca declaré una “‘situacién humanitaria
urgente” tras la detencion de 56 mil nifios, nifias y adolescentes mi-
grantes procedentes de Guatemala, Honduras, México y El Salva-
dor, situacién que intensifico el programa de contencion migratoria
en la frontera sur de México, con el objetivo de detener y deportar
migrantes (Rivera, 2018).

Para Zudiga (2017), “los nifios existen en la migracion, pero
como victimas, seres invalidos, desprovistos de conocimientos, ur-
gidos de proteccion” (p. 2), que no deben ser vistos como adultos
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dada su vulnerabilidad, razén por la cual compete a los Estados
atender dicha preocupacion publica, generando acciones que les
brinden tutela estatal o la protecciéon de los adultos.

IV. Conclusiones

Son cada vez mas los NNA que salen de su lugar de origen
en busqueda de mejores condiciones de vida para reunirse con un
familiar que se encuentra viviendo en otro pais o por condiciones de
violencia que vive en su lugar de residencia, por lo que se aventuran
en la busqueda de nuevas oportunidades, en muchas de las ocasio-
nes viajando solos. Por este motivo, el derecho internacional publico
y el privado tienen la obligacién de trabajar de manera conjunta a
favor de los derechos humanos de los NNA migrantes, pues se trata
de uno de los grupos mas vulnerables y poco visibilizado, a pesar de
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga de manera
general a la proteccion de sus derechos humanos.

Los NNA solo son nifios, que buscan reir, estudiar, jugar, so-
far, desarrollarse en un ambiente sano, acorde a cubrir sus nece-
sidades. A los que viven a corta edad la separacion de sus padres,
se les obliga a coartar esos derechos y son tratados como adultos
pequenos, sufriendo todo tipo de violencia y abuso.

La unica finalidad de todos aquellos NNA que salen de su
lugar de residencia es poder encontrarse a salvo, ya sea para reunirse
con sus familias o por mejores condiciones de vida. En ese sentido,
los Estados que sirven como de paso estan obligados a proporcio-
narles lo necesario que les garantice la proteccion a sus derechos hu-
manos, como lo son salud, educacién, vivienda, alimentacion salu-
dable, sano esparcimiento. No se trata solo de regresarlos a su lugar
de origen, pues en este caso los Estados deben propiciar la creacion
de politicas publicas que involucren a la sociedad civil y poblacion
en general, dejando de lado las politicas nacionalistas y garantizando
el principio de ISN.
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Estos NNA han sido denominados en algunas ocasiones
como invisibilizados, justamente por la falta de respeto hacia sus
derechos humanos. Sus voces son pocas veces escuchadas, pero las
cifras nos muestran que ese sector de la poblacién ha incrementado
su participaciéon como migrantes, orillindolos a todo tipo de abusos
por parte de adultos y por la desprotecciéon del Estado, quienes,
lejos de proporcionatles herramientas de apoyo, los resguardan en
establecimientos cerrados como si se tratara de delincuentes, y peor
aun sin la garantia de un entorno favorable para ellos.

Ver a los NNA migrantes no solo como infantes, sino
como personas que gozan de derechos fundamentales, es una
obligacién que nos involucra a todos, como familia, como so-
ciedad y como Estado, motivo por el cual es necesario que se
continde trabajando con politicas publicas que involucran tanto
al sector internacional piblico como privado, no solo para crear
normativas y programas de apoyo para ellos, sino para garantizar
y vigilar su cumplimiento.

Nos referimos a acciones de vigilancia de las propias instan-
cias de resguardo donde se garanticen sus derechos, independiente
de su nacionalidad, raza, condicion social, pues debe prevalecer el
ISN sobre cualquier otro interés de indole nacional. En ese sentido,
debe existir una correlacion de recepcion del derecho internacional
en el derecho doméstico o nacional para que exista una coordina-
cion, sin alterar las jerarquias y evitar coalicion de derechos funda-
mentales.

Es por ello que las convenciones internacionales, como la
relativa a los CDN en los sistemas juridicos en favor del desarro-
llo integral de las NNA, invitan a los Estados constitucionales que
forman parte a llevar a cabo una tutela efectiva de su contenido, y
que este se vea reflejado en su derecho interno, para combatir el
problema social actual de migracién o desplazamiento humanos en
donde se ven implicadas las violaciones a los derechos del sector
mas vulnerable, los NNA.
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Estas normas internacionales, en sus ambitos tanto publicos
como privados, tienen como objetivo que los Estados puedan uni-
ficar sus leyes en pro de los nifios, nifias y adolescentes migrantes,
para que durante su trayectoria de su lugar de origen a destino pue-
dan gozar de los derechos humanos fundamentales.

A pesar de que se cuenta con diversos programas de ayuda a
migrantes, estos no son suficientes para garantizar la proteccion de
los NNA que viajan solos y son expuestos a la falta de proteccion de
sus derechos, por lo que la obligacién de los Estados desde su esfera
nacional, estatal y municipal es proteger en todo momento sus de-
rechos fundamentales, otorgandoles preferencia ante los tramites de
asilo que se llevan a cabo en instituciones acordes para ellos.

Resulta entonces una tarea que nos compete a todas y todos
como sociedad el no invisibilizarlos, el hacerlos parte de nosotros
brindandoles el apoyo que necesitan durante su estancia o recorrido
hacia su lugar de origen, sin importar si son nacionales o extranje-
ros, simplemente por la condiciéon de humanos que todos tenemos
y, por consiguiente, por el respeto a sus derechos, sin perder de vista
que se trata solo de NNA.

Las acciones que hasta el dia de hoy se han venido desarro-
llando dentro de lo que compete al derecho internacional privado,
como son las que se llevan a cabo por medio de Unicef y las ca-
sas YMCA que se encuentran en algunas ciudades fronterizas de
México, asi como los programas desarrollados a través del derecho
internacional publico, como es DIF, para cubrir la demanda que hoy
en dia requiere la poblacién migrante infantil, resultan insuficientes.

Es necesario crear consciencia, para invitar a la poblacion civil
a unirse por medio de programas publicos que les permitan generar
recursos para que los NNA a su paso puedan recibir las atenciones
necesarias minimas acordes al disfrute y garantfa de sus derechos
humanos, tales como alimentacién, vestido, resguardo seguro, edu-
cacion, salud, hasta en tanto logren reunirse con sus familiares o
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sean destinados a su lugar de origen, haciendo un analisis de su
situacién juridica real. Y, en su caso, brindar asesorfa legal suficiente
para ofrecerles una mejor calidad de vida.
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Fortalecimiento de las relaciones sociales
para promover el derecho a la paz

Margarita Cantero Ramirez' y Lorena Martinez Martinez?

Resumen

La construccion de sociedades pacificas abarca relaciones so-
ciales internacionales entre actores como los Estados y organizacio-
nes, asi como aquellas que trascienden fronteras entre entidades pri-
vadas e individuos. El objetivo fue analizar como el derecho publico
y privado internacional contribuyen a fortalecer las relaciones socia-
les para promover el derecho a la paz, esto por medio de un estudio
cualitativo documental. Entre los resultados resalta un marco nor-
mativo multilateral, la consolidacién de organismos que previenen
y abonan a la resolucion pacifica de conflictos internacionales en
apego a principios de igualdad, soberania, respeto y seguridad para
proteger los derechos humanos al fomentar la cooperacion, tole-
rancia, comunicacion y la estabilidad global. Concluyendo que estos
acercamientos multidisciplinarios son pertinentes a fin de compren-
der los aportes de estas ramas del derecho que estan relacionadas y
se complementan para promover y mantener la paz social que a la
vez favorece la integracion de las sociedades.

Palabras clave: sociologfa juridica; interaccion social; derechos hu-
manos; paz

Abstract

The construction of peaceful societies involves international
social relations between actors such as states and organizations, as
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well as those that transcend borders between private entities and in-
dividuals. The objective was to analyze how international public and
private law contribute to strengthen social relations to promote the
right to peace, by means of a qualitative documentary study. Among
the results, a multilateral regulatory framework, the consolidation of
organizations that prevent and contribute to the peaceful resolution
of international conflicts in adherence to principles of equality, sov-
ereignty, respect and security to protect human rights by promoting
cooperation, tolerance, communication and global stability stand out.
Concluding that these multidisciplinary approaches are relevant in or-
der to understand the contributions of these branches of law that are
related and complement each other to promote and maintain social
peace, which at the same time favors the integration of societies.

Keywords: legal sociology; social interaction; human rights; peace

I. Introduccion

El fortalecimiento de los tejidos sociales para alcanzar socie-
dades pacificas se ve influido por la articulacion entre el derecho in-
ternacional, tanto publico como privado, al incidir en las relaciones
sociales internacionales a fin de promover el derecho a la paz. El
primero se centra en las relaciones entre actores como los Estados y
organizaciones, mientras que el segundo aborda las relaciones juridi-
cas que trascienden fronteras entre entidades privadas e individuos
(Cabello Tijerina y Vazquez Gutiérrez, 2024).

Lo anterior ha sido tema de debate entre la comunidad acadé-
mica internacional en general y en particular desde las ciencias socia-
les como la sociologia y el derecho, al considerar que esto se relacio-
na con los derechos humanos (DD.HH.), en los cuales se contempla
a las relaciones sociales como uno de los pilares que contribuye a
su garantfa, proteccion y disfrute. Por lo cual, las relaciones sociales
son parte de la materializaciéon de ello tanto en el ambito publico
como privado del derecho internacional (Villan Duran, 2020).
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En este sentido, el derecho internacional publico (DIPU), por
medio de instrumentos juridicos y principios, intenta brindar pautas
que promuevan la cooperacién internacional, asi como el rechazo
al uso de la fuerza que pueda derivar en guerras, buscando impul-
sar la solucion pacifica de controversias. Lo anterior contribuye a la
construccion de sociedades equitativas y justas que garanticen los
DD.HH. al tiempo que logran su desarrollo (Olmos, 2008).

Por su parte, el derecho internacional privado (DIPR) contri-
buye a la promocién de la paz desde la regulacion de las relaciones
juridicas que se dan entre particulares desde la responsabilidad civil,
cuestiones de contratos internacionales, la familia y la sucesion, mis-
mas que abonan al intercambio y cooperacion en sociedades pacifi-
cas (Michinel Alvarez, 2021).

De tal manera, las relaciones sociales se identifican como un
elemento transversal tanto en el DIPU como en el DIPR, pues por
medio de ellas se logra construir y fortalecer vinculos de confianza,
cooperacion, asi como de solidaridad, tanto a nivel personal como de
grupos y de los Estados. Estos aspectos también contribuyen a pro-
mover el derecho a la paz al prevenir conflictos (Silva Garcia, 2022).

Al considerar el contexto descripto, se planteé como objetivo
analizar como el derecho publico internacional en convergencia con el
derecho privado internacional contribuyen a fortalecer las relaciones so-
ciales para promover el derecho a la paz. Para esto, se realiz6 un estudio
cualitativo basado en el método documental al realizar una revision de
literatura de tipo narrativa desde la perspectiva de la sociologfa juridica
(Silva Garcfa, 2022; Subramanyam, 2013), donde se analizaron docu-
mentos juridicos y académicos, en apego a las consideraciones éticas
para estudios documentales respecto a la proteccion de la propiedad in-
telectual y el reconocimiento de derechos de autor de terceros por me-
dio de citas y referencias (American Psychological Association, 2019).

Lo anterior permitié plasmar en apartados los resultados de
la metodologia implementada, partiendo de reflexionar brevemente
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sobre el derecho humano a la paz desde el DIPU, para posterior-
mente dar cuenta de su articulacién con el DIPR en la construccion
de sociedades pacificas. Posteriormente, se realiza un acercamiento
a cémo la interaccion social contribuye a fortalecer el derecho a la
paz en el ambito internacional. Finalmente, se presentan algunas
reflexiones sobre lo expuesto a modo de conclusiones.

I1. Derecho humano a la paz en la agenda del derecho inter-
nacional publico

Los derechos humanos (DD. HH.), de acuerdo con la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos México (2024), son entendi-
dos como condiciones que permiten a las personas lograr su bienes-
tar de forma digna para satisfacer sus necesidades basicas, lo cual ha
promovido discusiones de corte juridico, sociologico, filoséfico, éti-
co, entre otras, a fin de reconocer dicho principio de dignidad en la
diversa normativa, asi como garantizar se refleje en la cotidianidad.

Los esfuerzos realizados desde el derecho internacional publico
(DIPU) han contribuido al desarrollo y materializacion de un marco
normativo multilateral guiado por los principios de igualdad, no dis-
criminacion, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. Esto ha promovido la consolidacién de organismos que pre-
vienen y abonan a la resolucion pacifica de conflictos en apego a los
principios de igualdad, soberania, respeto y seguridad, entre otros que
contribuyeron al reconocimiento de la paz como derecho humano.

El derecho humano a la paz, de acuerdo con Portela (2020) y
Villan (2020), tiene sus inicios en la década del 60 al ser reconocido
en la tercera generacion de DD. HH., los cuales buscan contribuir
a la descolonizacion de la sociedad global a nivel internacional al
resaltar el fomento de la solidaridad y cooperaciéon como principios.
A partir de esto, Arrieta Lopez (2022) sefialé que el derecho a la
paz “implica una actitud fundada en intereses sociales, la cual pueda
encarar amenazas comunes’ (p. 521).

u
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En este sentido, es por medio de instrumentos juridicos in-
ternacionales que se han plasmado las bases para que la paz sea
reconocida como derecho humano, resaltando entre ellos la Carta
de las Naciones Unidas (1945), donde se describe a la paz como el
evitar conflictos que pudieran escalar a guerras a nivel internacional.
Asimismo, dicho ordenamiento impulsé el reconocimiento progre-
sivo en declaraciones y tratados internacionales del derecho a la paz,
aunque en ocasiones esto es de forma implicita. También entre los
aportes del DIPU se identifica la prohibicion del uso de la fuerza
plasmada en la Carta de las Naciones Unidas a fin de promover la
convivencia y relaciones internacionales pacificas, asi como la segu-
ridad internacional.

También la paz se ha enunciado en discursos internacionales,
entre los cuales resalta la Resolucion AG/110 (1947) al fijar una
postura en contra de actos que atenten contra esta. Por su parte,
en el numeral primero de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (DUDH, 1948) se identifican los principios articuladores
de este para enfrentar desafios y resolver controversias acordes al
momento histérico y el contexto donde se dan.

Posteriormente, en la Declaracion sobre el Derecho de los
Pueblos a la Paz (1984), se favorece la vida pacifica como deber del
Estado, el cual también alude al sostenimiento de esta a fin de inte-
grarla en la vida cotidiana y que no sea algo circunstancial. Para esto,
es necesario el desarrollo tanto de estrategias como de mecanismos
relacionados con la educacion para la paz, asi como la promocion
de la cultura de paz en diversos ambitos, desde el nivel internacional
hasta lo local.

Lo anterior fue retomado en la Declaraciéon de Santiago
(1995), donde se invitd a superar la nocion de la paz negativa li-
mitada a la ausencia de guerras y replantear los alcances de dicho
concepto desde una visioén holistica que permita identificar las ne-
cesidades basicas de los Estados y de quienes radican en ¢l a fin de
generar estrategias para satisfacerlas, incidir en las expresiones de
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los diferentes tipos de violencias como es la estructural. Esta resalta
al ser considerada por Villan Duran (2020) un aspecto que propicia
desigualdades tanto sociales como econdmicas, que al mismo tiem-
po derivan en otras problematicas.

Esto se relaciona con la violencia cultural al estar vinculada
con cuestiones de género, dinamicas en diversos ambitos de la vida
cotidiana como el familiar, escolar y laboral. En suma, estas expre-
siones de violencia que transgreden los DD. HH., promueven situa-
ciones de pobreza, exclusion, discriminacién y desigualdades que
desde la paz positiva y holistica pueden ser abordadas para dismi-
nuirlas e incluso buscar eliminarlas (Villa Duran, 2020).

En este sentido, la Declaracién de Santiago (1995) en su nu-
meral primero reconoce como titulares del derecho humano a la
paz a las personas, grupos, pueblos y, en general, la humanidad,
donde los Estados y organizaciones internacionales son los suje-
tos obligados a garantizarlo. En el numeral 13 de la declaracion
mencionada se hacen explicitas las obligaciones de los Estados
para lograr dicho derecho, reconociendo también como actores a
las empresas, comunidad internacional, grupos sociales y personas
que deben asumir una corresponsabilidad para aportar al derecho
humano a la paz.

Aunado a ello, por medio de la Resolucién A/HRC/
RES/20/15 (2012) se conformé un grupo de trabajo intergubet-
namental integrado por 34 paises de diversas latitudes, quienes dis-
cuten sobre el derecho a la paz al debatir sobre su reconocimiento
como derecho humano, al argumentar que no hay bases juridicas
explicitas pese a toda la normativa previa donde se hace alusion a
ello, aunque en la mayoria es de forma implicita. Sin embargo, en
este grupo de trabajo se reconoci6 la relacion entre los DD. HH.
y la paz.

En el siglo veintiuno han continuado las recomendaciones
a nivel internacional con la Resolucion AG/71/189 (2016), donde



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

se estipula por primera vez a la paz como derecho. De todos mo-
dos, continda el debate conceptual ante la polisemia de este, coin-
cidiendo en que busca la disminucién e idealmente la eliminacion
de todas las expresiones de violencias. A partir de esto, Rey Cantor
(2022), asi como Cantero Ramirez y Gutiérrez Gandara (2023),
identificaron que para materializar el derecho humano a la paz se
requiere de la cooperacién de los Estados a nivel internacional y
regional que se refleje en su interior, considerando la riqueza cul-
tural de la poblacion.

De tal manera que se identifica un ambito colectivo con re-
comendaciones no necesariamente vinculantes que invitan a reco-
nocer como parte del derecho a la paz la articulaciéon de esfuerzos
en diversas instituciones a nivel internacional. Estas inciden en el
ambito personal a nivel nacional, dado que los Estados han buscado
incluir en su normatividad interna principios y articulos que pro-
muevan las sociedades pacificas.

Sin embargo, en ocasiones llegan a surgir controversias entre
los Estados, por lo cual promueven procesos para su solucion paci-
fica al establecer mecanismos tales como el arreglo judicial, arbitraje,
mediacion y negociacion para evitar conflictos armados atribuidos
a situaciones relacionadas con la injusticia social, pobreza, desigual-
dad, entre otras. Desde el DIPU se prioriza la proteccion de los
civiles por medio del derecho internacional humanitario al limitar
acciones militares que permitan realizar acciones de asistencia hu-
manitaria a la poblaciéon en dichos contextos (Arrieta Lopez, 2022;
Rey Cantor, 2022).

De tal manera que, a fin de lograr lo anterior, se han creado
instituciones a nivel internacional que velen por su materializacion
en favor de proteger la dignidad humana, la paz y la justicia. Entre
dichas instituciones se encuentran la Organizacion de las Naciones
Unidas y la Corte Internacional de Justicia, que articulan esfuerzos
tanto para garantizar como para proteger los derechos humanos
(DD. HH.) para incidir en la construccion de paz duradera.
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ITI. Derecho internacional privado y la paz

El derecho internacional privado (DIPR) se ocupa de las rela-
ciones juridicas de las poblaciones de los distintos paises, de acuerdo
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2008)
y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que inicia con
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en
1948, el cual esta conformado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la CIDH.

La CIDH tiene como principal funcién promover la obser-
vancia y la defensa de los DD. HH., de tal forma que pueda servir
como organo consultivo de la Organizaciéon de Estados America-
nos. Esta institucion también recibe denuncias de particulares u or-
ganizaciones en relacion a DD. HH., revisa dichas peticiones y ad-
mite aquellas que cumplan los requisitos establecidos por esta, con
la finalidad de supervisar el cumplimiento de las resoluciones, ya
que considera que para el efectivo cumplimiento de sus decisiones
contribuye a tener un verdadero acceso a la justicia. Por ello, esta
CIDH ha prevalecido para velar por que los DD. HH. consagrados
en la Convencién Americana o en los tratados sean atendidos y res-
petados.

Ahora bien, la Corte IDH es considerada como uno de los
tribunales de proteccion de los DD. HH. Se trata de una institucion
judicial autbnoma que tiene como objetivo aplicar e interpretar la
Convencién Americana, para ello resuelve casos contenciosos y su-
pervisa el cumplimiento de las sentencias, ademas de tener la facul-
tad de dictar medidas provisionales.

Al considerar a la paz como una herramienta que puede lo-
grar que una sociedad pueda ser inclusiva, justa y pacifica, es que se
establece la Agenda 2030. Al respecto, Alvarez (2022) reflexioné en
relacion a este instrumento que establece los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible, entre los que se destaca el tema de la educacion y el
derecho a la paz.
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Cabe senalar que uno de los objetivos de las Naciones Unidas
(ONU) es que prevalezca la paz y la seguridad a través de los meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos. Esto incide en que la
paz se reconozca como un derecho tanto de forma individual como
colectiva, por lo que respetarlo es una obligacion del Estado. Por
ello se implementa la mediacion, el arbitraje y la conciliacion, a efec-
tos de que se tomen en cuenta como posibilidades para la resolucion
de conflictos (Alvarez, 2022).

Por otra parte, la Carta de las Naciones Unidas establece que
sea el Consejo de Seguridad el responsable de mantener la paz y la
seguridad internacional en un conflicto, donde se invita a que esta
solucién sea de forma pacifica, siendo a través de la mediacion a la
que hace referencia la mencionada carta en su numeral 33. En el
caso de que sea un conflicto armado, el Consejo procurara iniciar un
proceso de paz implementando las llamadas “misiones de paz”, que
son utilizadas de acuerdo al conflicto que se presente.

La Agenda 2030, que es de aplicacion universal, busca elimi-
nar la desigualdad y garantizar una educacion inclusiva y de calidad.
Por otra parte, se considera que la educacién para la paz visibiliza
la necesidad de una cultura de paz, ya que es una forma de que se
haga el reconocimiento en las normas internacionales sobre los DD.
HH., y sea de esta manera la paz reconocida entre ellos y que todos
los Estados la respeten.

De tal manera que el derecho internacional privado (DIPR) con-
tribuye a construir sociedades pacificas por medio del orden publico
internacional (OPI), pues de acuerdo con Mezarina Garcia y Rosales
Zamora (2023) por medio de dicho orden se evita que una institucién
o figura juridica extranjera con su propio sistema normativo y valores
contrarios a un Estado se aplique en casos concretos, protegiéndolo al
salvaguardar los principios estructurales de la sociedad internacional.

El DIPR contribuye a regular las relaciones privadas que se
dan a nivel internacional, en situaciones donde surgen conflictos de
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leyes, es decir, al existir dudas sobre qué derecho se aplica. También
ayuda a valorar la eficacia de sentencias emitidas por autoridades
externas al Estado, propiciando la cooperacion entre naciones (Mi-
chinel Alvarez, 2021).

La cooperacion juridica internacional también se ha visto for-
talecida con el uso de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion (TIC), que traspasan fronteras y con ello contribuyen al forta-
lecimiento de las relaciones. Esto tiene sus bases en el Convenio de
La Haya (1965), fortaleciendo el acceso transnacional a la justicia al
agilizar e incrementar la eficiencia de traslados y notificaciones en el
extranjero en documentos de caracter comercial y civil (Scotti, 2020).

Cabe resaltar que el DIPR respeta el principio de soberania
nacional al establecer mecanismos para determinar las relaciones ju-
ridicas privadas en el orden internacional. Iniciando con identificar
la relevancia juridica del asunto, asegurarse de que sea de caracter re-
servado al ser actores privados los involucrados y que sea del ambito
internacional (Mezarina Garcia y Rosales Zamora, 2023; Scotti, 2020).

Respecto a dichos elementos, Michinel Alvarez (2021) invita a
reflexionar sobre los cambios registrados en lo que va del siglo vein-
tiuno, que han llevado al reconocimiento juridico de nuevos mode-
los de personas, al reconocerse la personalidad electrénica ligada
al uso de internet para establecer relaciones sociales y comerciales
entre paises. Lo anterior promueve la transiciéon hacia la digitaliza-
cién de procesos y actividades realizadas por las personas juridicas,
llevando a la necesidad de generar mecanismos para garantizar la
transparencia de estos a fin de prevenir controversias.

Un aspecto sobre el cual se han dado controversias interna-
cionales es respecto a bienes culturales como el arte, donde Me-
zarina Garcia y Rosales Zamora (2023) propusieron repensar los
alcances del DIPR en torno al desarrollo de las TIC para que asuma
un caracter hibrido que permita agilizar la resolucion pacifica de las
controversias.
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Ante lo expuesto, se identifica que el auge de las TIC ha con-
llevado el surgimiento de nuevos problemas juridicos, afectando el
derecho a la paz de las sociedades. Esto representa retos para el
derecho, ya que se apoya en el DIPR para enfrentar la deslocaliza-
ci6n de dichos problemas y superar la limitacion de la norma de los
Estados, que suele encasillarse en un territorio concreto, dado que
el uso de internet erosiona dichos limites.

El derecho internacional privado cuenta con herramientas
para la soluciéon de conflictos internacionales tomando como refe-
rentes sentencias, jurisdiccion y leyes acordes a la situacion al bus-
car la protecciéon de los DD. HH., con lo cual también fomenta la
cooperacion, tolerancia, comunicacion y la estabilidad global. En
suma, dicho fortalecimiento se da por medio de la coordinacion de
normas, proteccion justa y equitativa.

IV. La interaccion social en el fortalecimiento del derecho
humano a la paz en el ambito internacional

La sociologfa juridica es una rama del derecho que permite
indagar en aspectos sociales que fundamentan los ordenamientos
juridicos, es decir, articula un didlogo que se retroalimenta entre la
norma y el contexto social. En este sentido, las relaciones sociales se
dan entre personas a nivel local, pero también entre grupos e inclu-
so Estados en el ambito internacional, las cuales favorecen la inte-
raccion social. Dicho proceso de socializacién permite intercambiar
informacién que puede ser retomada en procesos de toma de deci-
siones. También incide en las conductas y comportamientos, siendo
parte de la vida cotidiana de las personas en sus diversos contextos
(Cabello Tijerina y Vazquez Gutiérrez, 2024; Silva Garcia, 2022).

Algunas de las caracteristicas de esta interaccién social es la
reciprocidad, dado que es necesario un intercambio mutuo donde
hay un emisor y un receptor de la informacién compartida por me-
dio de procesos de comunicacién que pueden ser verbal, no verbal o
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bien una combinaciéon de ambas acorde al mensaje que se desea dar
a conocer. Esto suele estar acompanado de significados que otorgan
las partes involucradas, ya que inciden en el impacto que puede ge-
nerar la comunicacién por medio de emociones, expectativas, metas,
etc. (Mendoza Medina, 2021).

La interaccion social se adapta al contexto donde se da, a ele-
mentos sociales, culturales, historicos, politicos, entre otros, que in-
fluyen en la manera en que las personas, grupos y Estados se relacio-
nan, las redes sociales que crean, donde también se consideran los
diversos roles que la persona desempefia en los diferentes ambitos
de su vida.

Ante esta amplitud y complejidad, la interaccién social se
adapta e incluso se identifica una tipologia de esta al ser: 1) diatica,
cuando se da entre dos personas; 2) grupal, al interactuar mas de
dos personas; 3) formal, guiada por estructuras y normas sociales
propias de un contexto particular; 4) informal, caracterizada por ser
flexible y espontanea; y 5) virtual, donde se reconoce la interaccion
utilizando las TIC como las plataformas digitales, redes sociales, en-

tre otros medios digitales que ponen en contacto a diferentes cultu-
ras para colaborar (Mendoza Medina, 2021).

De tal manera que las relaciones sociales resultan relevantes
para promover acciones en favor del fortalecimiento del tejido so-
cial al incidir en el desarrollo de las personas en aspectos como la
autoestima, la identidad y las habilidades sociales. Esto se refleja en
el bienestar emocional saludable al gestionar las emociones de ma-
nera adecuada, previniendo situaciones conflictivas derivadas, por
ejemplo, de estrés y ansiedad.

También la interaccién social favorece procesos de aprendi-
zaje de uno mismo, de otros y del entorno en el cual la persona
se desarrolla, relacionandose con la cooperacién para lograr metas
en comun como puede ser la solucidn pacifica de un conflicto. En
suma, dichos aspectos contribuyen a construir sociedades pacificas
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al reconocer la complejidad de sus dinamicas y los actores involucra-
dos en ellas (Valdés Valdés et al., 2020).

Asimismo, la interaccién social es un pilar clave en la promo-
cion de la paz a nivel internacional no solo por ser un ideal de la
comunidad mundial, sino por el area de oportunidad de poder cons-
truirla dia a dia desde las conductas individuales y colectivas. Allf es
donde el ciudadano del mundo asuma su corresponsabilidad con
los lideres de los Estados en la construccion de paz y el fortaleci-
miento del derecho a esta al impulsar la comprension, la tolerancia,
el didlogo y la cooperacion que contribuyan a superar diferencias,
conflictos, al tiempo que fomentan la equidad, asi como la justicia
social (Mendoza Medina, 2021).

La articulacion presente entre el nivel individual y el interna-
cional en ocasiones tiene limites difusos, dado que aspectos per-
sonales relacionados con cuestiones de posicionamientos politicos,
religiosos, ideoldgicos, econémicos, culturales, territoriales, entre
otros, pueden repercutir en conflictos internacionales. En este sen-
tido, las relaciones sociales que se han establecido entre paises a lo
largo de la historia demuestran la implementacion de la interaccion
social para la resolucion de conflictos y la cooperacion.

A fin de regular cémo interactian los Estados entre ellos a
nivel internacional, se han establecido organismos internaciona-
les como Naciones Unidas y la Unién Europea, los cuales marcan
directrices para la convivencia pacifica por medio de mecanismos
como la diplomacia, que promueve la negociaciéon y comunicacion
entre los Estados, acuerdos comerciales, foros multilaterales, trata-
dos de cooperacion, entre otros, donde se dan relaciones sociales
basadas en intereses comunes.

Asimismo, la organizacion social tiene representacion a nivel
internacional por medio de organizaciones no gubernamentales que
logran insertarse en los espacios de discusién con representantes de
los Estados, generalmente respecto a cuestiones relacionadas con
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los DD. HH., la resoluciéon pacifica de conflictos y el desarrollo sos-
tenible, lo cual se establece en la Agenda 2030, que guia el fortale-
cimiento de las sociedades (Bianchi, 2016; Fernandez Liesa, 2022).

En el orden internacional, tanto el DIPU como el DIPR
coinciden en generar pautas que contribuyan al desarrollo soste-
nible considerado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente Humano (1972). Por medio de este acuerdo se
establecieron principios para preservar el patrimonio y los recursos
naturales, anticipando disputas entre los Estados y empresas parti-
culares cuya principal fuente de riqueza era la explotacion y comet-
cializacion de los mismos.

Aunado a ello, dicha conferencia marcé un camino hacia la
produccion de recursos renovables, el manejo adecuado de dese-
chos nocivos y la prevencion de la contaminaciéon del medio am-
biente. Estos postulados fueron reconocidos en la Declaracion de
Delhi sobre los Principios del Derecho de Desarrollo Sostenible
(2002) como parte de las obligaciones de los Estados, asi como el
principio de integracion, considerando ejes como el social, ambien-
tal y econémico, los cuales invitan a replantear las dinamicas actuales

en busca de fortalecer las sociedades (Prieur y Doumbe Bille 1994).

En este sentido, la interaccién social a nivel internacional es pro-
movida por el fenémeno de la globalizacion que acentda la interdepen-
dencia entre los paises, creando redes de colaboracion en distintas lati-
tudes en busca de beneficios y comprensién mutuos, pero también para
sumar esfuerzos desde el respeto a la diversidad, la tolerancia y la solida-
ridad, que favorecen la misma a nivel internacional para afrontar retos
globales como la pobreza, el cambio climatico, la desigualdad social, etc.

V. Conclusiones

A partir de lo expuesto, se evidencia que el derecho publico
y el privado internacional contribuyen a fortalecer las relaciones
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sociales para promover el derecho a la paz, el cual es complejo
dado su alcance al reconocer como titulares de este desde las per-
sonas hasta los Estados, teniendo incidencia tanto en contextos
nacionales como internacionales. De tal manera que se encuentra
vinculado con el DIPU y el DIPR al resaltar las relaciones que
se establecen entre Estados y organizaciones internacionales para
promover sociedades pacificas, asi como la garantia, proteccion y
disfrute de los DD. HH.

A pesar de que los instrumentos juridicos donde se alude al
derecho a la paz no son vinculantes para los Estados, son relevantes
al brindar recomendaciones, directrices y mecanismos para promo-
vetla, considerando las necesidades del contexto. Han sido retoma-
dos en convenciones, pactos y tratados internacionales para regular
las conductas e intervenciones que pueden realizar los Estados prin-
cipalmente en casos de conflictos armados.

Ante esta perspectiva dominante de paz negativa, se iden-
tifican esfuerzos por pasar a una vision de paz positiva y holisti-
ca en el derecho internacional, tanto publico como privado. Esto
contribuye a continuar con el debate conceptual respecto a los
alcances de la paz como derecho y su relacién con otros DD. HH.,
retomar como se aplica el DIPU y el DIPR en la promocién de
este derecho, la prevencion de conflictos y el fortalecimiento de las
relaciones sociales.

Estos acercamientos multidisciplinares son pertinentes a fin
de comprender los aportes de estas ramas del derecho que estan
relacionadas y se complementan para promover y mantener la paz
social que a la vez favorece la integracion de las sociedades. El in-
dagar en ello puede permitir generar estrategias que involucren ac-
tores desde el nivel internacional hasta lo local, donde se articulen
y sumen esfuerzos para identificar y superar tanto barreras como
obstaculos en contextos particulares que inciden en el derecho a la
paz en un mundo globalizado.
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Convergencia del derecho de las personas refugiadas
con el derecho a la identidad en México

Maria Teresa Guzman Robledo!

Resumen

Uno de los desafios globales contemporaneos es la moviliza-
cion masiva de las personas que se desplazan de sus territorios de
origen por causas diversas y buscan la proteccion internacional de
otros paises, convirtiéndose en personas en condicion de refugia-
das. Se plante6 como objetivo analizar las acciones que el Estado
mexicano ha realizado para asegurar el derecho a la identidad de
estas personas por medio de una investigacion cualitativa doctrinal
con el método hipotético-deductivo y el método constructivo a la
luz de las teorfas de los derechos humanos. A manera de resulta-
dos se describen los instrumentos internacionales en la materia, en
qué consiste el derecho a la identidad como derecho fundamental y
como acceso a los demas derechos, asi como su convergencia con
las acciones realizadas para garantizar el derecho a la identidad de las
personas refugiadas a partir de la normativa internacional, mexica-
na, convenios de colaboracion y compromisos internacionales.

Palabras clave: refugiados; proteccion internacional; identidad; de-
rechos humanos

Summary

One of the contemporary global challenges is the massive
mobilization of people who are displaced from their territories of
origin for various reasons and seek international protection from
other countries, becoming refugees. The objective was to analyze
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the actions that the Mexican State has taken to ensure the right to
identity of these people through qualitative doctrinal research using
the hypothetical-deductive method and the constructive method in
light of human rights theories. As results, the international instru-
ments on the subject are described, what the right to identity con-
sists of as a fundamental right and as access to other rights, as well
as its convergence with the actions taken to guarantee the right to
identity of refugees based on international and Mexican regulations,
collaboration agreements and international commitments.

Keywords: refugees; international protection; identity; human rights

I. Introduccion

En el siglo veinte se intensificaron los fenémenos de la migra-
cion y los desplazamientos forzados de personas, consecuencia de las
disparidades en las condiciones de vida entre los lugares de origen y
de destino de las personas inmigrantes, tales como el desempleo, mer-
ma en los servicios publicos, desastres naturales, conflictos armados,
represion, persecucion, violaciones masivas de derechos humanos, 1i-
validades étnicas y violencia. Paralelamente a esto, la globalizacion de
la economia y la desestabilizacion social generaron una pauperizacion
mayor en la pobreza de la sociedad, y con esto, la marginacion social.
Estos fenémenos provocaron un mayor nimero de refugiados, des-
plazados e inmigrantes en busca de proteccion, de salvaguardar su se-
guridad, sus vidas, y de trabajo para sobrevivir, entre otras. El derecho
internacional interviene para tratar de dar solucién a estos problemas
sociales que surgen en un clima de inestabilidad politica, econdémica,
social o militar (Ortiz Ahlf, 2014).

En la linea del tiempo del reconocimiento de los derechos
humanos, y como un avance gradual, tenemos el nacimiento del
derecho internacional de los derechos humanos, el cual nace poste-
rior al Holocausto, tras la Segunda Guerra Mundial, con la Decla-



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

racion Universal de los Derechos Humanos de 1948 (Peces-Barba
Martinez, 2004). En ese orden de ideas, la Asamblea General de
las Naciones Unidas (ONU) estableci6 el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), cuyo mandato es
el de “proteger y buscar soluciones permanentes al problema de los
refugiados. Sus actividades se fundan en un conjunto de normas e
instrumentos internacionales que buscaban dar respuesta a lo ocu-
rrido tras la guerra”. Sin embargo, este fendmeno no ha desapareci-
do, sino que, por el contrario, se ha acrecentado y cada vez ha sido
mas compleja la situacion.

Desde 1950 los paises a través de ACNUR se han dado a la
tarea de tratar de dar respuesta a esta problematica. México, con la
finalidad de cumplir con los objetivos internacionales, ha asumido
diversos compromisos, entre ellos, se formalizé la colaboracion tri-
partita entre ACNUR, la Comisiéon Mexicana de Ayuda a Refugiados
(COMAR) y el Registro Nacional de Poblacion (RENAPO), con el
fin de asegurar el derecho a la identidad de las personas refugiadas
y solicitantes de asilo.

En el presente trabajo se analiza, en primer lugar, el marco
conceptual y su desarrollo respecto de las personas refugiadas. Pos-
terior a ello se indaga en el marco juridico internacional y nacional
que se ha desarrollado con la finalidad de dar proteccion internacio-
nal, integracion y soluciones duraderas a las personas en condicion
de refugiadas y apoyar a los paises de acogida. Finalmente, se da
paso al estudio del derecho humano a la identidad y, por ultimo, se
analizan las acciones que el Estado mexicano ha llevado a cabo para
poder garantizar este derecho humano.

II. Cuestiones conceptuales

El concepto de asilo tiene un alcance genérico que implica la
proteccion que un Estado otorga a un extranjero frente al ejercicio
de la jurisdiccion de otro Estado. I.a Real Academia Espafiola (2024)
lo ha definido como “lugar privilegiado de refugio para los perse-

n
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guidos”. En el derecho internacional clasico, el otorgamiento de un
asilo a un extranjero era considerado una facultad discrecional de cada
Estado, pero en el derecho internacional contemporaneo se ha cam-
biado considerablemente esta consideracion. Su origen se encuentra,
posiblemente, en la institucién medieval del asilo religioso que permi-
tia dar proteccion en lugares sagrados a las personas perseguidas por
delitos comunes. Con la secularizacién de la institucion se produjo
un cambio de contenido, en virtud de que los beneficiarios de la pro-
teccion no fueron ya los perseguidos por delitos comunes, sino los
perseguidos por delitos politicos, asi como por razones vinculadas a
su identidad racial, religiosa, etc., segun Arlettaz (2015).

Se tiene al asilo territorial y al asilo diplomatico. El primero es
el que se da en el mismo territorio del Estado asilante y el diplomatico
es el que se da en las legislaciones del Estado asilante que se encuen-
tran en el territorio de otro Estado, normalmente en el territorio que
persigue al asilado. La figura de asilo territorial se desarroll6 en Eu-
ropa, y en algunos pafses como Espafia también en la forma de asilo
diplomatico. Sin embargo, en Europa, a partir del siglo diecinueve, se
produjo un rechazo a la institucion de asilo diplomatico, reforzando
contrariamente la figura de asilo territorial, y se impuso la idea de que
no es procedente la extradicion por delitos politicos.

En tanto, en América se dio un desarrollo paralelo con sus
propios matices. El Tratado de Derecho Internacional Penal de
Montevideo de 1889 (OAS, 1889) dispuso que era improcedente la
extradicion de los perseguidos politicos y que el asilo es inviolable.
Sin embargo, contrario a Europa, en América se afianzé tanto el
asilo territorial como el diplomatico.

Las distintas connotaciones que se le da al asilo territorial y
al asilo, se basan en el Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos de
Montevideo de 1939 (OAS, 1889), el cual estableci6 una distincion,
que quiza sea la rafz de la confusién conceptual, ya que el acuerdo
utilizo “asilo” para referirse a asilo politico, mientras que se refirio
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al asilo territorial como refugio. Previamente, la Convencién sobre
Asilo adoptada en La Habana en 1928 (OAS, 1928) se ubicé en una
linea parecida, que bajo este nombre solo regulaba el asilo diplo-
matico. La Convenciéon de Montevideo de 1933 (Dipublico, 1933)
modificala de 1928 de LLa Habana y se denomina como Convencién
de Asilo Politico.

Por su parte, en Caracas en 1954 se adoptaron dos conven-
ciones que se refieren al asilo territorial y al diplomatico. L.a Con-
vencion de Caracas de 1954 sobre Asilo Territorial (Orden juridico,
1954) nombra a las personas protegidas como asiladas o refugiados
sin hacer ninguna distincion entre los vocablos. L.a Convencion so-
bre Asilo Diplomatico, en cambio, solo utiliza la expresion “asilado”
para referirse a la persona beneficiada con la proteccion. Pero, aun-
que ambas convenciones utilizaron la expresion “asilo” para referir-
se a las dos modalidades de proteccion internacional, la discusion
académica y politica, relacionada con la oposicion conceptual asilo/
refugio, no quedod en su totalidad cerrada.

En la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de Gi-
nebra de 1951 (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, 1951) se empled otra terminologia, en virtud de que en
esta se habla de refugiado para referirse a una forma de proteccion
de caracter territorial semejante a lo que en otros instrumentos se
denomina asilo territorial. Esta convencion intentd dar una respues-
ta al problema de las personas que habian buscado proteccién como
consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, lo que la limité a tener
un caracter temporal e incluso geografico, incluida en la definicién
del concepto de refugiado, que se eliminé en el Protocolo de 1967
(ACNUR, 1967). La Convencién y su Protocolo definen quién es un
refugiado, cuando se deja de setlo, cuales son los derechos y deberes
de los refugiados y demas asuntos de implementacion de proteccion
a los refugiados. Por su naturaleza, en un principio los paises lati-
noamericanos se mantuvieron al margen de esta Convencion, para
posteriormente incorporarse a ella.
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En tanto, en la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados,
adoptada por el “Coloquio sobre la Proteccion Internacional de los
Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juri-
dicos Humanitarios”, celebrada en Cartagena, Colombia, del 19 al
22 de noviembre de 1984, se reiterd en la tercera conclusion: que
en consecuencia de la experiencia que se habia vivido con motivo
de la afluencia masiva de refugiados en el area centroamericana, era
necesario encarar la extensioén del concepto de refugiado, tomando
en cuenta el precedente de la Convencion de la OUA (articulo 1,
parrafo 2) (OUA, 1969) y la doctrina utilizada en los informes de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos. De este modo,
la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utiliza-
cion en la region era aquella que, ademas de contener los elementos
de la Convenciéon de 1951 y el Protocolo de 1967,

considere también como refugiados a las personas
que han huido de sus paises porque su vida, seguridad
o libertad han sido amenazadas por la violencia gene-
ralizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el

orden publico.

III. Principio de no devoluciéon (non refoulement)

El principio de no devolucion es considerado la piedra angu-
lar de la proteccion internacional de los refugiados y ha sido recono-
cido como norma del derecho consuetudinario y como norma del
ius cogens. Es fundamental para estudiar cualquier solicitud de protec-
cion internacional y para determinar las expulsiones, deportaciones
o extradicion de alguna persona extranjera (Islas Lopez, 2015).

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951,
en su articulo 33, establece la prohibicién de expulsion y devolucion
refoulement, senalando en su primer punto que ningun Estado con-

u
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tratante podra, ni por expulsion, ni por devolucién, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su
vida o su libertad peligran por causas de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones politicas.

Por su parte, el segundo punto de este articulo establece las ex-
cepciones al sefialar que, sin embargo, podra invocar los beneficios de la
Convencion el refugiado que sea considerado, fundadamente, como un
peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo
sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente
grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, en su articulo 22.8, establece la prohibicién a la devolucion de los
extranjeros, en términos similares, esto es, cuando su vida o libertad
personal estan en riesgo de ser violentadas por razones de raza, nacio-
nalidad, religién, condicion social o de sus opiniones politicas:

Articulo 22. Derecho de Circulaciéon y de Residencia. . ..
8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o
devuelto a otro pafs, sea 0 no de origen, donde su dere-
cho alavida o alalibertad personal esta en riesgo de vio-
lacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion
social o de sus opiniones politicas (OEA, 1969).

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes. Adoptada y abierta a la firma, ratifi-
cacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 39/46
de 10 de diciembre de 1984, establece también la prohibicion a la
devolucion de una persona a otro estado cuando haya temor fundado
de que estarfa en peligro a ser sometida a tortura (ONU, 2018).

Articulo 3. 1. Ningtun Estado Parte procedera a la ex-
pulsién, devolucién o extradicion de una persona a
otro Estado cuando haya razones fundadas para creer
que estarfa en peligro de ser sometida a tortura.
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El articulo 16 de la Convencién Internacional para la pro-
tecciéon de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(Naciones Unidas, 2010) también prohibe la expulsién, devolucion,
entrega o extradicion de una persona a otro Estado cuando existan
razones fundadas para creer que estarfa en peligro de ser sometida a
una desaparicion forzada (ONU, 2010).

Para las autoridades migratorias resulta complejo determinar
cuando existe realmente peligro a la vida, integridad o libertad de
una persona, para lo cual el Comité contra la Tortura (CAT) esta-
blecié algunos criterios que pueden utilizarse. En este contexto, el
principio de no devolucion es la piedra angular del derecho de los
refugiados, ya que va de la mano con la obligaciéon de los Estados
de proteger los derechos fundamentales de las personas que se en-
cuentra en su territorio. Sin embargo, la carga de la prueba la tiene la
persona que solicita la proteccion, segin refiere Islas Lopez (2015).

IV. Instrumentos internacionales y derecho interno: marco
normativo de los refugiados

La Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) en
1950, al término de la Segunda Guerra Mundial, con el fin de apo-
yar a millones de personas que huyeron de Europa, cre6 la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR). El objetivo era proteger y buscar soluciones permanen-
tes al problema de los refugiados, fundandose sus actividades en
normas e instrumentos internacionales que en principio buscaban
dar respuesta a lo ocurrido después de la Segunda Guerra Mundial.
Esta oficina tiene como antecedente la Organizacion Internacional
de Refugiados, la cual habfa ayudado a miles de personas a reasen-
tarse en otros paises distintos a su pafs de origen (ACNUR, 1950).

En su creacién se determiné que el trabajo debia concluir en tres
aflos, por lo que transcurrido dicho termino dejarfa de operar, lo cual
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no fue posible dada la situacién que persistia y el nimero de personas
a apoyar, ademas de que surgieron nuevos eventos. En 1956, ACNUR
enfrentd por primera vez una emergencia a escala mayor, cuando el
ejéreito de la Unidn Soviética acabd con la revolucion hungara, lo que
trajo a consecuencia miles de refugiados (200.000 personas huyeron a
Austria). ACNUR reconoci6 a los hungaros como refugiados solicitan-
tes de asilo, iniciando las labores de reasentamiento. Este hecho fue
fundamental para definir la manera en la que las organizaciones hu-
manitarias afrontarfan las crisis de los refugiados en lo futuro. No solo
persiste el motivo de la razén de existir de la Agencia, sino que cada
vez ha sido mas complejo abordar la problematica de los refugiados.
Uno de los desafios globales contemporaneos es la movilizacion masiva
de las personas que se desplazan de sus territorios de origen por causas
diversas y buscan la proteccioén internacional de otros paises, convit-
tiéndose en personas en condicion de refugiados, y como hemos visto,
la ONU a través de ACNUR vy los paises de acogida se han dado a la
tarea de tratar de dar respuesta a esta problematica. Problematica que
no termina con el hecho de que un pais reconozca a una persona con la
calidad de refugiado, sino que comienza una serie de acciones por parte
del pais de acogida para poder llevar un reasentamiento digno.

Con la finalidad de proteger internacionalmente a las perso-
nas refugiadas se han celebrado diversos tratados y foros internacio-
nales, de los cuales destacamos los siguientes:

e La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
su articulo 14 establece que, en caso de persecucion, toda
persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de ¢l en
cualquier pais. Este derecho no podra ser invocado contra
una accién judicial realmente originada por delitos comunes
0 por actos opuestos a los propésitos y principios de las
Naciones Unidas. (ONU, 1948).

e Ta Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
segun lo referido por el Diario Oficial de la Federacion (2000),
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guarda la caracteristica de ser vinculante, de buena fe, consa-
gra las normas minimas sobre el trato a las personas recono-
cidas como refugiadas. También consagra el derecho de un
refugiado a ser protegido de un regreso forzoso o devolucion.
Tiene fundados temores de ser perseguido por: raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas; se encuentra fuera del pafs de su nacionalidad
y no puede o no quiere acogerse a la proteccion de ese pafs, o
regresar a ¢l a causa de dichos temores.

e Tl Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados es un
instrumento independiente de la Convencion de 1951, el cual
anula los limites geograficos y temporales que se encuentran
establecidos en la definicién de refugiado en dicha convencion,
por lo que ambos instrumentos internacionales cubren: la de-
finicion del término de refugiado; condiciones de cesacion y
exclusion de la condicion de refugiado; sus derechos y obliga-
ciones de las personas en condicion de refugiado, incluido el
derecho de protecciéon contra la expulsion o devolucion a un
territorio donde su vida o libertad corra peligro.

e TaConvencion Ameticana de los Derechos Humanos de 1981,
en su articulo 22, numerales 7 y 8, seflala que “Toda persona
tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero,
en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos
con los politicos, de acuerdo con la legislacion de cada Estado y
los convenios internacionales” y “En ningtn caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen,
donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo
de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion
social o de sus opiniones politicas” (OEA, 1969).

e TaDeclaracion de Cartagena de 1984 no es vinculante, pero
la mayorfa de los Estados la aplica en la practica y algunos
la han incorporado en sus legislaciones domésticas, ya que



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

recomienda que la definicién de refugiado englobe los ele-
mentos de la Convencién de 1951 e incluya a las personas
que han huido de sus paises “porque sus vidas, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada,
la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico”.

e La Declaracion de Nueva York para los Refugiados y Mi-
grantes (2016), promulgada por la Organizacién de las Na-
ciones Unidas, allané el camino para la adopcién de dos
tratados mundiales: el Pacto Mundial sobre los Refugiados

y el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y
Regular (Naciones Unidas, 2018). I.a Declaracion de Nueva
York detalla elementos esenciales del Marco Integral Regio-
nal para la Proteccion y Soluciones (MIRPS), que se aplicara
a desplazamientos de gran escala y situaciones prolongadas.
Son cuatro sus objetivos: a) aliviar las presiones sobre los
paises y las comunidades de acogida; b) promover la auto-
suficiencia de las personas refugiadas; c) ampliar el acceso a
soluciones a terceros paises; y d) favorecer en los paises de
origen circunstancias que propicien un retorno en condicio-
nes dignas y seguras (ONU, 2016).

e Declaracién de San Pedro Sula 2017 (ONU, 2018) fue crea-
da por el MIRPS. Los Estados firmantes de este instrumen-
to son: Belice, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México
y Panama. Aqui se hace énfasis en la necesidad de disefiar
una respuesta integral que atienda las causas de origen de
estos movimientos, el fortalecimiento de la proteccion y
la asistencia para atender las diferentes necesidades de las
personas refugiadas, de los solicitantes de la condicion de
refugiado, desplazamientos internos y personas que son re-
tornadas con necesidad de proteccion. Se tiene como un
plan de accién del MIRPS con el objetivo de fortalecer la
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proteccion y la promocion de soluciones duraderas. Pro-
mueve el acercamiento regional entre los pafses de origen,
transito y destino, ademas de estrategias de responsabilidad
compartida en materia de prevencion, proteccion y solucio-
nes (OEA, 2017).

e Tl Pacto Mundial sobre los Refugiados de 2018 otorga un
plan que involucra a los gobiernos, las organizaciones interna-
cionales y otras partes interesadas, con la finalidad de asegurar
que las comunidades locales obtengan el apoyo necesario y
que las personas refugiadas logren llevar vidas productivas.
El programa de accion incluye “mecanismos para compar-
tir cargas y responsabilidades a través de un Foro Global de
Refugiados (que se celebra cada cuatro afios)” (ONU, 2018).

Por lo que corresponde al derecho doméstico de México, con
la finalidad de armonizar el derecho interno con el derecho externo,
el Estado se dio a la tarea de reformar la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para modificar los principios y la estruc-
tura de reconocimiento y proteccion de derechos humanos, e incluir
cambios a normas que tocaban derechos en especifico, como el caso
concreto de solicitar y recibir asilo y el reconocimiento de la condicion
de refugiado. Este fue un tema de aceptacion internacional y nacional,
que encontrd cabida en el texto de la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos, considerando la tradicién que el Estado
mexicano ha tenido respecto de esta problematica (CPEUM, 1917).

En el proceso de reforma a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos que se
publicé el 10 de junio del 2011, Ja Camara de Diputados del Congre-
so de la Unién dispuso de manera unilateral modificar la redaccion
al segundo parrafo del articulo 11 constitucional, propuesta por la
Camara de Senadores, misma que qued6 de la siguiente manera:
“Articulo 11.- ... En caso de persecucion, por motivos de orden
politico, toda persona tiene derecho a solicitar asilo; por causas de
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caracter humanitario se recibira refugio. La ley regulara sus proce-
dencias y excepciones”. Modificandose la esencia del derecho a so-
licitar y recibir refugio en los términos que han sido reconocidos
en el derecho y jurisprudencia internacional (Barrén Cuevas, 2016).

Se hace preciso, entonces, diferenciar entre el derecho de re-
cibir refugio y el de solicitar asilo. El derecho a recibir refugio trae
como consecuencia que se reconozca la condicion de refugiado a la
persona a la que se le otorgue, por condiciones que pongan en peli-
gro el derecho a la vida, a la seguridad, a la libertad o integridad, por
razones de indole de raza, religion, nacionalidad, etc. Por otro lado,
el solicitar asilo, distinguiéndose de la posibilidad de recibir refugio,
implica en s mismo que el asilo diplomatico es una potestad sobe-
rana del Estado y no asi una obligacion.

Tal y como quedé redactado el segundo parrafo del articulo 11
constitucional, en la reforma del 2011 en materia de derechos huma-
nos, México estatrfa obligado a dar asilo politico a cualquier persona
que asi lo solicitase. En virtud del error sefialado y con la finalidad de
corregirlo, en el afio 2016 nuevamente se reformo dicho articulo.

El marco normativo que regula el sistema de refugio y asilo
en el pais es la Ley Sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y
Asilo Politico (LRPCAP, 2011), la cual

tiene por objeto regular el otorgamiento de asilo po-
litico, el reconocimiento de la condicién de refugiado
y el otorgamiento de proteccion complementaria, asi
como establecer las bases para la atencién a los solici-
tantes y la asistencia a los asilados y refugiados que se
encuentran en territorio nacional, con la finalidad de
garantizar el pleno respeto a sus derechos humanos.

Dicha ley, en conjunto con su reglamento, permite identificar
las caracteristicas y pasos del proceso de reconocimiento de la condi-
ci6én de refugiado y proteccion complementaria, el cual implementa
una institucién de la Secretaria de Gobernacion, la Comision Mexi-

n
64
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cana de Ayuda a Refugiados (COMAR), como el érgano guberna-
mental encargado de tramitar las solicitudes de personas extranjeras
para obtener el reconocimiento de la condicion de refugio en México.
Asimismo, aprueba los procedimientos de reconocimiento de la con-
dicién de refugio que inician las personas extranjeras que se encuen-
tran en territorio nacional, ademas de proponer programas, critetios,
acciones publicas y estrategias orientados a la proteccion, asistencia e
integracion de personas refugiadas. Es a través de esta comision que
el Estado mexicano cumple con las obligaciones que ha adquirido a
través de la firma de instrumentos internacionales en la materia.

V. Acciones para la integracion de las personas en condicién
de refugiadas al pais de acogida (caso México) y el derecho a
la identidad

En cumplimiento de las disposiciones del Pacto Mundial sobre
los Refugiados de 2018, el cual establece como mecanismo mundial
para la cooperacion internacional en el parrafo 17 la celebracion del
Foro Mundial sobre Refugiados, con la finalidad de que todos los Esta-
dos miembros de las Naciones Unidas y las partes interesadas que guar-
den relacién anuncien compromisos y contribuciones concretas para el
logro de los objetivos previstos en el parrafo 7 y se examinen las opor-
tunidades, los retos y las formas de mejorar la distribucion de la carga y
la responsabilidad. En cumplimiento de estos objetivos, se formalizo la
colaboracion tripartita entre ACNUR, la COMAR vy el Registro Nacio-
nal de Poblacion (RENAPO, 2022), con el fin de asegurar el derecho a
la identidad de las personas refugiadas y solicitantes de asilo en México,
representando una accion de alto calado. Lo anterior en virtud de que
todas las personas desde que solicitan la condicion de refugiados tienen
el derecho a la integracion, bajo los cuatro pilares que son: a) documen-
tacion e identidad, b) salud, c) trabajo y d) educacion.

Uno de los puntos establecidos en el Pacto Mundial sobre
los Refugiados es precisamente el tema de la integracion local. El



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

parrafo 97 establece que, si bien es cierto que la repatriaciéon volun-
taria es la solucion preferida en la mayor parte de las situaciones de
refugiados, es importante apoyar a los pafses que deciden resolver la
situacién de refugiados a nivel local. La integracion es una decision
soberana, que el pais de acogida tiene como una opcién que puede
ejercer guiandose por las obligaciones que le imponen los tratados y
por los principios de derechos humanos. Asimismo, el instrumento
internacional en estudio establece que varios Estados han conside-
rado conveniente optar por la integracion local de los refugiados,
entre otras cosas mediante la concesién de una condicién juridica
duradera y la naturalizacion.

Dentro de las acciones que el Estado mexicano ha llevado
a cabo para integrar al pafs a las personas en condicion de refu-
giados, es precisamente la coordinacion entre ACNUR, RENAPO,
COMAR y Registros Civiles lo que ha permitido que a los migrantes
se les acredite su identidad con la expediciéon de la Clave Unica de
Registro de Poblacion (CURP) temporal que contiene su fotografia.
Esta identificacion oficial les dara el acceso a la integracion del pais,
a través de ingresar a un empleo y poder acceder a servicios publicos
como, entre otros, la salud y la educacion. A continuacion, se hace
necesario estudiar en qué consiste el derecho a la identidad.

V. 1. Derecho a la identidad

Para analizar el derecho a la identidad, comenzaremos con el
reconocimiento que se ha dado a través de la celebracion de los ins-
trumentos internacionales en materia de derechos humanos, de los
que el Estado mexicano forma parte. El primero de ellos establece
algunos componentes de dicho derecho y es el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En su articulo 24, numerales 1y 2,
seflala que “todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y debera tener un nombre” y “tiene derecho a adquirir
una nacionalidad” (ONU, 1966).
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Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en su articulo 18 reconoce el derecho al nombre: “Toda per-
sona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar
este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere ne-
cesario”. En el articulo 20 se reconoce el derecho a la nacionalidad,
que otorga el derecho a la proteccion de su pafs.

En México se adiciono el parrafo ocho al articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2024), re-
forma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17
de junio del afio 2014, donde se reconocio el derecho a la identidad
al sefialar que ““Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser re-
gistrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara
el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente expe-
dira gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro
de nacimiento.” De este modo, se reconoce que toda persona tiene
derecho a la identidad y a ser registrado gratuitamente de manera
inmediata a su nacimiento, ademas de establecer la obligacion del
Estado de garantizar dicho cumplimiento (CPEUM, 1917).

Como se ha visto, el derecho a la identidad conlleva el dere-
cho de ser registrados de manera inmediata a su nacimiento. Por lo
tanto, dicho registro es la manera en que el Estado cumple con esa
obligacion de garantizar la identidad, el nombre y la filiacién familiar,
cultural y nacional. Asimismo, a través del registro también garanti-
za a una persona el reconocimiento administrativo de su existencia y

personalidad juridica, segun el Registro Nacional de Poblacion (2020).

La importancia del registro de nacimiento y del derecho a la
identidad, de acuerdo con el Comité de Derechos Humanos (INEGI,
2019), también constituye una medida de proteccion frente a crime-
nes que pudieran comprometer su integridad, y es la llave de acceso a
otros derechos, como ya lo hemos dicho, a la salud, la educacioén, y en
el caso de los adultos, el acceso al trabajo. En virtud de la relevancia de
este derecho a la identidad que se logra a través del registro, necesatio
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para el libre desarrollo, seguridad y bienestar de las personas, es indis-
pensable que el desempeno de este acto se apegue a los principios de
equidad, universalidad e inmediatez INEGI, 2019).

Por otro lado, cabe destacar que dentro de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de Naciones Unidas, en la Agenda
2030, se consagra el objetivo nimero 16, “Paz, justicia e institucio-
nes solidas”, apartado 9, “proporcionar acceso a una identidad juri-
dica para todos, en particular mediante el registro de nacimientos”
(ONU, 2015), en reconocimiento de que un registro oficial “es cru-
cial para la proteccion de sus derechos y para el acceso a la justicia y
a los servicios sociales” (ONU, 2015).

De lo anterior se desprende que el derecho a la identidad
conlleva un registro. En el caso de recién nacidos, el registro de
nacimiento, que contiene los elementos que lo constituyen, como
el nombre y apellidos de sus padres, una nacionalidad. En tanto,
para las personas en condicion de refugiados y migrantes, si bien se
presume que ya cuentan con este documento desde su nacimiento,
emitido por su pafs de origen, en el Estado de acogida carecen de
personalidad, no existen para tal pafs, por lo que se hace necesaria
la emision de un documento oficial, emitido por autoridad compe-
tente (con independencia del que se emita para acreditar su estancia
legal en el pais), que acredite su identidad y que sirva como acceso al
disfrute de derechos y servicios, como el de salud, educaciéon y que a
su vez los identifique para asi poder acceder a un trabajo.

Por tanto, el derecho a la identidad es un derecho humano uni-
versal, que debe ser garantizado por el Estado a todas las personas, sin
discriminacion y en condiciones de igualdad, esto es, que se incluya a
las personas que llegan a México en busqueda de refugio. Con estas
acciones, el Estado puede ir dando cumplimiento a los compromisos
del Pacto Mundial para una migracion ordenada, segura y regular.

En 2023, México se convirtié en uno de los cinco paises del
mundo en recibir mas solicitudes de refugio. Respecto de la movili-
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dad humana, el Estado mexicano se ha caracterizado por contar con
movimientos mixtos de personas que viajan juntas, generalmente de
manera irregular, que utilizan los mismos medios y recorren las mis-
mas rutas, aunque por razones distintas. En 2023 se recibieron mas
de 140.000 solicitudes de asilo, un incremento del 17% en compara-
cién con el ano anterior y un récord histérico al superar el maximo
de 130.000 registrado en 2021 (ACNUR, 2023).

En virtud de las cifras antes sefialadas y pese a la buena vo-
luntad de los pafses de acogida en cumplir a cabalidad con los com-
promisos asumidos, el gobierno mexicano, a través de sus paginas
oficiales, ha manifestado que se tienen pendientes en dicho sentido:

Al menos un millén y medio de personas de todas las
edades no cuentan con un registro de nacimiento. El
22,7% de este total es poblacién indigena. 6 de cada 10
son nifias, nifios y adolescentes no tienen identidad ju-
ridica. (...) Una poblacién que no excluye a nadie, una
poblacién integrada por las y los mexicanos, extranje-
ros, migrantes y refugiados. Queda claro que existe una
enorme oportunidad para que el Gobierno Mexicano,
implemente acciones que permitan fortalecer la identi-
dad juridica para acreditar fehacientemente la identidad
personal con la informacién biométrica, contenida en
huellas dactilares, en el rosto y en los itis de cada perso-
na (Registro Nacional de Poblacién, 2020).

A continuacion, se presentan datos estadisticos obtenidos de
la pagina de la Unidad de Politica Migratoria, Registro e Identidad
de Personas, Estadisticas Migratorias (2024), donde se muestra la
cantidad de personas que se les ha atendido tramites migratorios de
diversa indole, asi como el nimero de personas con residencia per-
manente por reconocimiento de la condiciéon de refugiado, segin
principales paises de nacionalidad.
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Trimites migratorios seleccionados para acreditar Ia
condicion de estancia de las personas extranjeras en México
(enero-julio de 2023-2024)

Enero-julio

Tramites migratorios'

Tarjetas de Residente Temporal [TRT)® emitidas 35585 32700 -81
Tarjetas de Residente Temporal [TRT) renovadas 38 646 41981 86
Cambio de condicion migratoria de residente
temporal 233576 14 480 -388
Tarjetas de Residente Permanente (TRP)® emitidas 42036 43105 25
Refugiados® 10 086 14 338 422
Tarjetas de Residente Permanente (TRP) renovadas® 1549 1347 -01
Tarjetas de Visitante Regional (TVR)® 32154 45399 159
Tarjetas de Visitante Trabajader Fronterizo (TVTF)” 3836 4279 ns

Tarjetas de Visitante por Razones Humanitarias

o 96 545 2134 -978
(TVRH)® emitidas

Trimites migratorios seleccionados para acreditar Ia
condicion de estancia de las personas extranjeras en México
(enero-julio de 2024)

Tramites migratorios' Enero Febrero Marzo

Tarjetas de Residente Temporal (TRT)” emitidas 5027 4903 4252 4888 4312 3977 5342 32701
Tarjetas de Residente Temporal (TRT) renovadas & 6p1 5959 5321 6149 5632 5300 6999 41981
Cam.b\o de condicién migratoria de residente temporal 2436 2533 1896 1906 1883 1757 2089 14480
aresidente permanents
Tarjetas de Residente Permanente (TRP)® emitidas 4880 5639 5170 6060 €925 7024 7407 43105

Refugiados® 559 1480 1512 1998 2661 3038 3090 14338
Tarjetas de Residente Permanente (TRP) rencvadas® 207 205 194 249 214 233 245 1547
Tarjetas de Visitante Regional (TVR)S 7079 7095 6461 6580 6579 5599 6006 45399
Tarjetas de Visitante Trabajador Fronterizo (TVTF)” 73 449 576 545 404 en 921 4279

- s s itarias s

Tarjetas de Visitante por Razones Humanitarias (TVRH) 168 256 191 o) 356 439 457 2134

emitidas
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Personas con residencia permanente (Secretaria de
Gobernacion, 2023) por reconocimiento de la condicion de
refugiado, segiin principales paises de nacionalidad (enero-
diciembre de 2022-2023)

Pais de Enero-diciembre

nacionalidad yoyy) 2023

Total 20 464 15 868
Honduras 10942 9 485
El Salvador 2 541 207
Venezuela 3576 1602
Otro pais 3405 2710

Personas con residencia permanente por reconocimiento
de Ia condicién de refugiado, segun principales paises de
nacionalidad (enero-julio de 2023-2024)

. Enero-julio
Pais de J

nacionalidad 2023 2024

Total 10 086 14 338
Honduras 6 005 9 200
Cuba 404 1698
El Salvador 1309 1133

Otro pais 2368 2 307
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También, a través de la informacion oficial que el gobierno
mexicano publica, se informé mediante el Registro Nacional de Po-
blacién (2020) que, del 1° de diciembre de 2018 al 23 de septiembre
de 2021, el organismo otorgd 142.500 CURP a personas migrantes
o solicitantes de refugio.

Por otro lado, a través de la Plataforma Nacional de Transparencia
se le pregunt6 al RENAPO cuantas CURP ha entregado a personas solici-
tantes de refugio del periodo comprendido del 2021 al 2024, a lo cual, a tra-
vés de la “Respuesta a la S.I. 330026224002186”, se informé que el organis-
mo cuenta con 337.410 CURP asignadas a personas solicitantes de refugio.

VI. Conclusiones

En 2021 el Estado mexicano recibi6 130.000 solicitudes de asi-
lo, en 2022 poco mas de 116.000 y en 2023 mas de 140.000 de mas
de cien paises diferentes, lo que da una suma de 386.000 solicitudes.

Por otra parte, segun informacién de la Unidad de Politica Mi-
gratoria, Registro e Identidad de Personas, Estadisticas Migratorias,
del gobierno mexicano, en 2022 el numero de personas con residen-
cia permanente por reconocimiento de la condicion de refugiado fue
de 20.464, en 2023 fue de 15.868 y de enero a julio de 2024, 14.338.
Esto da una suma de 50.670, lo que significa que 335.330 personas
se encuentran o no obtuvieron una resolucién favorable respecto del
reconocimiento de refugiados, lo que no significa que al estar en pro-
ceso no puedan integrarse al pafs y obtener un documento que los
reconozca como solicitantes y que les permita ingresar al mercado
laboral y a los servicios de salud y educacion. Por ejemplo, la tarjeta
de residente temporal y la tarjeta de residente permanente acreditan la
condicién con la que estan dentro del pais, pero no son el documento
idoneo para acceder a su derecho a la identidad.

Respecto a la informacién del gobierno mexicano del Regis-
tro Nacional de Poblacion, del 1° de diciembre de 2018 al 23 de
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septiembre de 2021 se otorgaron 142.500 CURP (CURP es un ins-
trumento que sirve para registrar en forma individual a todos
los habitantes de México, nacionales y extranjeros) a personas
migrantes o solicitantes de refugio y 337.410 CURP asignadas a per-
sonas solicitantes de refugio entre el periodo 2021 al 2024.

A partir de esto, se concluye que las acciones realizadas para
tratar de dar solucion a la crisis humanitaria que actualmente se vive
en materia de refugiados han sido enormes por parte de ACNUR y
de México como pais de acogida. Sin embargo, existe vulnerabilidad
juridica de las personas refugiadas respecto a su derecho a la iden-
tidad, pese a los esfuerzos que el Estado mexicano y la comunidad
internacional han llevado a cabo.
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Inclusion de las personas con discapacidad en la
universidad: una perspectiva desde los derechos humanos

Lorena Yamilette Hernandez' Martinez y Claudia Delfin Ruiz*

Resumen

Personas con discapacidad sufren exclusion y discriminacion de
derechos humanos, principalmente el acceso a la educacion superior.
Mientras luchan por mejorar su calidad de vida demostrando sus capaci-
dades, en Latinoamérica enfrentan obstaculos que desmotivan sus esfuer-
zos. Se realiz6 un analisis y descripcion de derechos humanos de personas
con discapacidad en el contexto universitario. El desafio juridico exige
atencion, ya que existen obstaculos que interfieren en el disfrute de sus
derechos fundamentales. Ess una investigacion cualitativa, de disefio docu-
mental, descriptivo, identificandose los principales derechos humanos de
personas con discapacidad para su inclusion en la universidad. Se incluyo
bibliograffa de revistas cientificas a nivel temporal y conceptual, selec-
cionandose diez de Latinoamérica; la mayorfa fundamentan la inclusion
educativa como estrategia, no como respeto a derechos humanos. Para
revision de conceptos se completaron matrices bibliografica y analitica. Se
muestra que los derechos humanos son violentados por accion y omision,
resultando perentorio la formacion del personal universitatio.

Palabras clave: inclusion; personas con discapacidad; derechos hu-
manos; universidad

Abstract

People with disabilities suffer exclusion and discrimination
of human rights, mainly access to higher education. While they
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struggle to improve their quality of life by demonstrating
their abilities, in Latin America they face obstacles that discourage
their efforts. An analysis and description of the human rights of
persons with disabilities in the university context was carried out.
The legal challenge demands attention, since there are obstacles
that interfere whit the enjoyment of their fundamental rights. It is a
qualitative research, documentary design, descriptive, identifying the
main human rights of people with disabilities for their inclusion in
the university. The bibliography of scientific journals was filtered at
a temporal and conceptual level, selecting 10 from Latin America;
most of them base educational inclusion as a strategy, not as a
respect for human rights. For the review of concepts, bibliographic
and analytical matrices were filled out. It is shown that human
rights are violated by action and omission, resulting peremptory the
training of university personnel.

Keywords: inclusion; people with disabilities; human rights; university

I. Introduccion

La universidad, como instituciéon de aprendizaje y desarrollo
personal, debe ser un espacio donde todas las personas, indepen-
dientemente de sus habilidadeso limitaciones, tengan la oportunidad
de alcanzar su maximo potencial.

En este sentido, es sabido que las personas con discapacidad
sufren diversas formas de exclusion y discriminaciéon en cuanto a
sus derechos humanos cuando no tienen una educacién accesible
como el resto de la poblacion. En México, la situacién no presenta
un mejor panorama. Aunque existen avances hacia la educacion in-
clusiva, esta, mas que ser una oportunidad para mejorar su vida, se
puede identificar como un obstaculo que entorpece y desmotiva los
esfuerzos de las personas con discapacidad que luchan por enrique-
cer su calidad de vida. Es decir, son barreras a las que se enfrentan
las personas con discapacidad para acceder y participar en la edu-
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cacion universitaria. Si bien se han logrado avances significativos en
términos de conciencia y legislacion sobre derechos humanos, atn
persisten desafios importantes que impiden una inclusion efectiva
en el entorno universitario (Palacios, 2019).

A través de la revision del concepto de discapacidad y la re-
lacién que tiene con los derechos humanos, se observa cémo la
mala interpretacion y la discriminacion respecto a la discapacidad
han permeado los contextos de desarrollo de las personas, en este
caso, el educativo. Esto entorpece el proceso de estudio y formacion
como profesionales, es por ello que la perspectiva de los derechos
humanos permite reconocer el derecho universal que tienen las per-
sonas a la educacion y asi reconocer qué transformaciones son nece-

satias para una verdadera inclusion (Palacios, 2019; OPS/OMS, s.f.).

El objetivo de este estudio es realizar un analisis y descripcion
de los principales derechos humanos de las personas con discapaci-
dad, ya que la inclusion de este sector social al contexto universitario
se presenta como un gran desafio que exige atencion particular des-
de la perspectiva de los derechos humanos. A pesar de los avances
legislativos y de las crecientes nuevas iniciativas de inclusion, siguen
existiendo numerosos obstaculos que interfieren en una plena par-
ticipacion y disfrute de los derechos fundamentales de las personas
con alguna discapacidad en el contexto universitario (CNDH, s.f.).

Es fundamental que las personas con discapacidad conozcan
sus derechos, como lo es la prevencion de la discriminacion y el abu-
so hacia este grupo vulnerable, ayudando a que puedan identificar
situaciones en las que se violan sus derechos y, de este modo, tomar
medidas. Recordemos que la discapacidad no siempre es visible, hay
diferentes tipos de discapacidad vy, algunas veces esta no es percep-
tible. Normalmente, se vulneran sus derechos porque no se tiene la
informacién ni la conciencia que permita sensibilizar sobre el tema.
Resulta importante resolver esta problematica desde el marco de los
derechos humanos y el respeto (Palacios, 2019; CNDH, s.f.).

Con respecto a la interpretacion y abordaje de la discapacidad,
desde un nuevo modelo que concibe la discapacidad como una cues-
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tién de derechos humanos que propone cumplir ciertos estandares
para la inclusiéon de las personas con discapacidad en sus diversos
ambitos, especificamente en la educacion universitaria, es necesario
un acercamiento profundo a este tema donde se mencione y se pro-
ponga un modelo rehabilitador y no solo asistencial (Rizzo, 2008).

Ojeda e Insuasty (2023) proponen que, al dar a conocer y
reconocer sus derechos a las personas con discapacidad, se permite
centrar la atenciéon en el modo en que los diferentes procesos econo-
micos, sociales y culturales tienen presente o no la diferencia impli-
cita en la discapacidad, donde hay que considerar las consecuencias
que produce esta concepcion en el ambito normativo, ideolégico y
sociologico. Se hace mencion de la necesidad de la toma de concien-
cia y la necesaria inclusion de una perspectiva de discapacidad en la
educacion superior como una herramienta imprescindible en la for-
macién universitaria y el ejercicio profesional, ya que se considera
necesario y urgente que existan personas formadas en trabajar con
personas con discapacidad como asistencia y/o servicio, también
como acompafiamiento y no como obstaculizador del logro de sus
derechos. Asi es que se propone un abordaje transversal del concep-
to que pueda comprender integralmente, con discursos entrelazados
y discursos de complementariedad, la situacién de las personas con
estas condiciones, empezando por la reformulacion del concepto de
discapacidad, que se examina en tres dimensiones: como condicion
de discapacidad, situaciéon de discapacidad y posicion de discapa-
cidad, las cuales definen mas ampliamente el tema (Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola, s.f.).

Ahora bien, al remitirnos a la definicién de inclusion, se hace
una recopilacion de significados segin diversos autores. Estos men-
cionan que la inclusion alude a la participacion y a los valores de
la comunidad y centra su atencién en todo el alumnado sin distin-
cién de raza, discapacidad, nivel socioeconémico, género, religion,
circunstancias familiares, personales, etcétera. También la relaciona
con la inclusién educativa directamente y la reconoce como pra-
xis transformadora de la realidad, la cual genera cambios sociales y
fortalece las relaciones comunitarias. La Convencién Internacional
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sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) pro-
pone como inclusivos a sistemas que sean dinamicos y flexibles para
lograr participaciones efectivas, instrucciones personalizadas y pe-
dagogias donde se fomente el respeto mutuo y el valor de todas las
personas, y que incorporen contenidos curriculares que contemplen
todos los diferentes aspectos de la discapacidad. De esta manera,
pasamos a abordar la estrategia propuesta, accesibilidad universal,
acompafiada del disefio universal y los ajustes necesarios razonables,
asi como también sistemas de apoyo que les permitan su desarrollo
en calidad de igualdad con los demas (Rodriguez y Ramos, 2023).

Pérez-Castro (2016) plantea que las personas con discapaci-
dad han sido practicamente excluidas de la formacién superior. La
discusion internacional a favor de los derechos de las personas dis-
capacitadas y la ampliacién de sus oportunidades educativas son dos
grandes fenémenos que dieron por resultado el ingreso a este nivel
educativo. Esencialmente, los principales factores que comenzaron
a hacerse presentes en personas con discapacidad en la educacion
superior son: la creciente discusion que a nivel internacional se habia
venido generando a favor de sus derechos desde la sociedad civil
con movimientos como la Unién de Personas Fisicamente Defi-
cientes contra la Segregacion o desde la academia, con los estudios
sobre discapacidad, y segundo, como anteriormente se habia dicho,
la ampliacion de las oportunidades educativas para este grupo po-
blacional. Por dltimo, es conveniente acotar que la inclusion en el
nivel superior es todavia un tema emergente en el campo educativo
y por ello hay muy pocos trabajos de consulta en cuanto a los obs-
taculos que enfrenta este sector. Por su parte, el material que existe
usualmente se centra en determinados programas o modalidades
educativas.

Todo esto se ve reflejado en estrategias poco favorables para
la creacién de instituciones incluyentes. Incluir a un estudiante con
discapacidad no solo significa asignarle una matricula o darle un
espacio donde pueda tomar sus clases, sino poner en marcha una
serie de apoyos y servicios académicos, econémicos, materiales, tec-
nologicos, psicologicos y de autogestion que le permitan integrarse
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de manera plena a la vida escolar, situacioén para la que muy pocas
universidades se encuentran preparadas.

De acuerdo con Torres et al. (2019), las personas con disca-
pacidad no cuentan con las mismas oportunidades que una persona
sin ninguna dificultad para su plena participacion en la sociedad,
y esto empeora cuando se afiaden otro tipo de variables como el
género o la etnia, las cuales generan una discriminacién maltiple. Se
observa que, si bien se presentan algunas dificultades que hacen que
no se pueda lograr una buena inclusién en el sistema educativo, tam-
bién existen algunos avances, como el incremento de alumnos con
discapacidad en escuelas regulares, actitudes cada vez mas positivas
de las personas que conforman la institucion educativa (familias,
profesores y compafieros) y la mejora en los procesos de formacion
de los educadores en cuestion de las medidas de atencién a la di-
versidad. Sin embargo, la universidad como contexto educativo aun
carece de un entorno plenamente inclusivo. En este sentido, se com-
prende que la propia estructura organizativa, la falta de servicios que
promuevan la inclusion, las actitudes negativas que existen hacia la
discapacidad, asi como la propia estructura arquitectonica de la ins-
titucion, pueden llegar a ser factores esenciales que contribuyen a
esta resistencia a la inclusién. Ahora bien, otro de los factores serian
las actitudes acerca de las personas con discapacidad, las cuales abo-
naran directamente a la barrera de una inclusién plena.

En la mayor parte de las instituciones se puede notar que no
hay mucha participacion de las personas con discapacidad a nivel aca-
démico y no hay una concientizacién por parte de la sociedad ante
estas situaciones, aunque si se reconoce que en la educacion basica se
han implementado muchos cambios en cuanto a los espacios y luga-
res requeridos para tener una escolaridad adecuada en cuanto a sus
condiciones. Pero el ambito universitario ha presentado bastantes de-
cadencias u omisiones que han debilitado este aspecto, haciendo que
las personas con estas condiciones lleguen a tener temor y no quieran
desarrollar su educacion universitaria (Cruz Vadillo, 2016).

En cuanto al tema de las universidades, se han logrado vi-
sualizar muchos cambios en las infraestructuras para personas con

u
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discapacidad, por ejemplo, en muchas universidades las personas ya
se pueden mover de una manera mas coémoda y sencilla para ellas, lo
cual les favorece en gran cantidad, ya que les resulta indispensable
estar en un ambiente donde se sientan seguros y sobre todo como-
dos en cuanto a la movilidad. Adn se carece de métodos de comuni-
cacion y accesibilidad para que estas personas puedan recibir infor-
macion, ya que solo en algunas universidades se han implementado
estos recursos (Pérez-Castro, 2019).

II. Contenido

Lo que guio la creacion de este articulo es lo que los siguientes
autores comentan para luego explicar la metodologia realizada y asi
construir las conclusiones.

Victoria (2013) propone un enfoque renovado sobre la dis-
capacidad, enfatizando que sus causas son mayormente sociales en
lugar de ser meramente biologicas o religiosas. Su propuesta social
aboga por la inclusion y el respeto a la diversidad, sugiriendo que
las personas con discapacidad pueden contribuir a la sociedad en
igualdad de condiciones.

Asimismo, Palacios (2019) enfatiza que la educacion inclusiva
debe ser entendida desde una perspectiva que fomente la diversidad
de saberes y potencie la autonomia de los estudiantes. Se subraya
la necesidad de generar conciencia y formar a los educadores en
estos principios, con el fin de habilitar a los alumnos para ejercer su
capacidad juridica y participar en la comunidad educativa, como lo
enfatiza en su texto.

La educacion superior debe ser un espacio donde todos los
estudiantes, independientemente de su discapacidad, puedan apren-
der y crecer juntos. Para lograr esto, es fundamental adoptar un en-
foque basado en los derechos humanos que reconozca la diversidad
y elimine las barreras que impiden la inclusién (Palacios, 2019).

Dunk y Murillo (2020) comentan que el acceso a una educa-
cioén equitativa es fundamental para construir sociedades mas justas.
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La inclusion en la educacion no solo se refiere a la integracion fisica
de estudiantes con diferentes necesidades, sino también a la crea-
ci6on de un historial y métodos de enseflanza que respondan a la
diversidad del alumnado, promoviendo asi un aprendizaje significa-
tivo y basado en el cuidado de sus derechos, como lo sefiala también
Moliner (2019) en:

La inclusion de las personas con discapacidad en la
universidad es un objetivo y derecho fundamental,
pero requiere un esfuerzo concertado para superar los
desafios que impiden su plena participacion. Los res-
ponsables de los servicios de apoyo juegan un papel
clave en este proceso y deben ser apoyados con recur-
SOs y capacitacion para crear un entorno universitario
verdaderamente inclusivo (p. 5).

Tal como lo comenta Miniguano (2019), “la inclusién educativa
es un derecho humano fundamental que debe ser garantizado para to-
dos los estudiantes, independientemente de sus necesidades o discapa-
cidades. Esto es un enfoque basado en los derechos humanos” (p. 34).

Es por ello que en este trabajo la metodologia utilizada fue
desde el enfoque cualitativo, con disefio documental y descriptivo.
La estrategia se basa en seleccionar la busqueda en bases de datos de
articulos académicos como Dialnet, Scielo, Redalyc y Google Aca-
démico, por intervalo de fechas y busqueda bibliografica. Se realiz6
la seleccion y analisis de diez articulos académicos para conocer las
coincidencias en ellos y lograr un mejor resumen y organizacion de
los avances del conocimiento sobre el tema. Se emplearon palabras

»

clave, como “inclusién educativa”, “derechos humanos”, “personas
con discapacidad” y “universidad”.

Para el analisis correspondiente, se procedio a llenar varias
matrices, siendo las principales bibliografica y analitica. Ademas, se
utiliz6 el analisis de contenido como ayuda, ya que esta perspectiva
se centra en los fenémenos sociales en el momento que ocurren. Se
analizaron los articulos cientificos desde las percepciones e interpre-
taciones personales de cada autor, ya sea por sus intereses y razones
(Fernandez-Chaves, 2002).
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Kerlinger (1988, citado en Fernandez-Chaves, 2002) mencio-
na que se trata de un método de observaciéon y medicion, donde el
investigador toma las comunicaciones que los investigadores han
producido y pregunta acerca de dichas comunicaciones. Asi, los
usos del analisis de contenido pueden ser diversos, segun las inten-
ciones y necesidades de los investigadores. Ello puede servir para
describir tendencias, develar semejanzas o diferencias, identificar y
analizar el contenido de comunicaciones y comparar investigaciones
sobre un tema en especifico.

Ademas, cabe mencionar que las etapas de analisis de conte-
nido que se siguieron fueron, primero, ver el universo de las publi-
caciones de diferentes fuentes, para luego tomar una muestra com-
puesta por diez articulos, la unidad de analisis compuesta de palabras
relacionadas de manera directa o indirecta con la conceptualizacion
que los autores hacen que se creen unidades de contexto, categorias
y la codificacion de las mismas (Fernandez-Chaves, 2002).

Por consiguiente, se categorizo la informacién con base en
las cuatro categorias, es decir, de toda la producciéon académica in-
vestigada, las seleccionadas para el analisis son las que tratan el tema
ya referido, siendo excluidas las que no aportaban a ellas. Se pudo
constatar que la mayoria de los trabajos tenfan fundamentos para
esta investigacion y al final se seleccionaron diez articulos de revistas
cientificas. A continuacion, las Tablas 1y 2 proporcionan un ejemplo
del analisis realizado.
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Tabla 1. Matriz bibliogrifica

B o REFERENCIA
TITULO AUTOR ANO  OBJETIVO PALABRAS CLAVE RESULTADOS BIBLIOGRAFICA
Discapacidad Urmeneta, X. 2010 Aclarar como y Derechos humanos,  Para que las Urmeneta, X.

y Derechos por qué existe discapacidad, personas con (2010). Discapacidad
Humanos la Convencién modelos de la discapacidad y derechos
Internacional sobre discapacidad, CIF puedan sentirse humanos. Norte de
los Derechos de (Clasificacion totalmente salud mental, 8(38), pp.
las Personas con Internacional del integradas, 65-74.
Discapacidad y Funcionamiento, se tienen que
exponer los retos a la Salud y la conseguir 3 cosas:
superar para extender  Discapacidad), la redistribucion
y poner en practica Convencién de la riqueza, el
los derechos humanos  Internacional sobre  reconocimiento
de las personas con los Derechos de de las diferencias
discapacidad las Personas con y la obtencién de
Discapacidad. la representacion
politica y publica-
Capacidad juridica ~ Barranco, M. 2012 Se centraen el Discapacidad, La Convencién Barranco, M. D.
y discapacidad: D. C., Cuenca, reconocimiento en capacidad juridica, establece como C., Cuenca, Py
el articulo 12 de P. y Ramiro, el apartado 2 del modelo social, regla general el Ramiro, M. A. (2012).
la Convencién M. A articulo 12 de la respuesta basada reconocimiento a  Capacidad juridica
de Derechos de Convencién de que en los derechos las personas con vy discapacidad:
las Personas con las personas con humanos, discapacidad de el articulo 12 de
Discapacidad discapacidad tienen investigacion clinica  capacidad juridica  la convencion
capacidad juridica en igualdad de de derechos de
en igualdad de condiciones las personas con
condiciones con las con las demas discapacidad. Awuario
demds personas en personas en todos  Facultad de Derecho, (5),
todos los aspectos de los aspectos dela pp. 53-80.
la vida. vida. No obstante,
algunas personas
con discapacidad
mental profunda
suponen un
reto a la hora
de entender y
aceptar c6mo se
puede facilitar
su inclusion en
la investigacion
clinica.
El'modelo social ~ Maldonado, V. 2013 Lapremisacs quela  Modelo social de La problemdtica  Maldonado, V., y
de la discapacidad: y Jorge A. discapacidad es una la discapacidad, debe ser Jorge, A. (2013). EI

una cuestion de
derechos humanos

construccion social,
no una deficiencia
que crea la misma
sociedad

87

derechos humanos,
accesibilidad
universal,
discriminacion,
barreras sociales

entendida en un
contexto social,
cultural, histérico
y geografico

modelo social de la
discapacidad: una
cuestion de derechos
humanos. Boletin
mexcicano de derecho
comparado, 46(138),
pp- 1093-1109.
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B o REFERENCIA
TITULO AUTOR ANO OBJETIVO PALABRAS CLAVE RESULTADOS BIBLIOGRAFICA
La discapacidad Fernandez, 2017 Analisis de la El Fernandez, M.
mental o M. T. convencion de reconocimiento T. (2017). La
psicosocial y la los Derechos de por la convencién  discapacidad mental
Convencion sobre las personas con de que las o psicosocial y la
los Derechos de discapacidad, personas con Convencion sobre
las Personas con como instrumento “enfermedades los Derechos de
Discapacidad internacional mentales” ahora  las Personas con

vinculante en la son personas Discapacidad. Revista
materia con discapacidad  de Derechos Humanos,
mental o (11), pp. 10-17.
discapacidad
psicosocial
Incidencias de las Hernindez, 2018 Analizar, con el apoyo  Derechos humanos,  Uno de los Hernindez, R. M.
organizaciones de  R. M. de la metodologia discapacidad, obsticulos para (2018). Incidencias
la sociedad civil en cualitativa, las convenciones, llevar a cabo de las organizaciones
el ejercicio de los incidencias publicas organizaciones las incidencias de la sociedad civil
derechos humanos de las organizaciones  civiles, publicas es la falta  en el ¢jercicio de los
de las personas civiles a partir de financiamiento. de financiamiento  derechos humanos
con discapacidad la instrumentacion que enfrentan las  de las personas
de la Convencion organizaciones con discapacidad.
sobre los Derechos civiles con Argumentos. Estudios
de las Personas con diferentes criticos de la sociedad,
Discapacidad estrategias. Ll (88), pp. 95-112.
andlisis estadistico
aport6 focos de
atencion para la
incidencia de las
organizaciones
de la sociedad
civil y para la
formulacion de
politicas publicas
como el aumento
de mujeres con
discapacidad de
la tercera edad, y
de nifias y nifios
con discapacidad
que no asisten a la
escuela
Perspectiva de Palacios, A. 2019 Se hace necesario Discapacidad, Para contribuir Maldonado, V. y

discapacidad y
derechos humanos
en el contexto de
una educacion
superior inclusiva

generar conciencia,
formar y vincularnos
desde los principios
que sustentan una
mirada centrada en la
persona, potenciado
y habilitando

su autonomia y
protagonismo

88

derechos humanos,
educacion inclusiva,
formacion
profesional

en una verdadera
inclusion,
deberian
incorporarse
contenidos
clementales
dentro de las
curriculas de
formacion de
las diferentes
carreras, desde
una mirada
transdisciplinar,
interseccional y
transversal

Jorge, A. (2013). El
modelo social de la
discapacidad: una
cuestion de derechos
humanos. Boletin
mexcicano de derecho
comparado, 46(138),
pp. 1093-1109.
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B o REFERENCIA
TITULO AUTOR ANO OBJETIVO PALABRAS CLAVE RESULTADOS BIBLIOGRAFICA
Universidad Moliner 2019  El anlisis de los Servicios de apoyo, El desafio tiene Moliner Garcia, O.,
inclusiva: Garcia, resultados pone discapacidad, que ver con el Yazzo Zambrano,
percepciones de 0., Yazzo de manifiesto las educacién superior desarrollo delas M. A., Niclot, D. y
los responsables Zambrano, M. barreras encontradas competencias Philippot, T. (2019).
de los servicios A., Niclot, D. y en el trabajo del profesorado, Universidad inclusiva:
de apoyo a las Philippot, T. del personal de como una percepciones de los
personas con servicio de apoyo oportunidad responsables de los
discapacidad. a las personas con para innovar servicios de apoyo

discapacidad en en estrategias a las personas con
la universidad. Se docentes que discapacidad. Revista
concluye con una posibilten a los electrinica de
serie de retos que profesionales investigacion
orienta futuras de la educacion edncativa, (21), pp.
acciones en cada supetior 1-10.
contexto fortalecer su
prictica desde
una mirada
pedagdgica
inclusiva
El derecho a la Duck, C.y 2020 Es paradéjico Se puede mejorar  Duk, C. y Murillo,
educacion es el Murillo, F. J. que al iempo la situacion si J- (2020). El derecho
derecho a una que se disponen la sociedad y ala educacion es
educacioén inclusiva mayofes recursos los diferentes el derecho a una
y equitativa ¢ innovaciones poderes publicos  educacién inclusiva
tecnoldgicas, estas no entienden que la  y equitativa. Revista
son accesibles a todos Jucacién es un Z
y todas, exacerbando derecho humano  de educacion
las inequidades bisico que inclusiva, 14(2), pp.
y la exclusion de todos tenemos 11-13.
los grupos mas la obligacion
desfavorecidos moral de cuidar
y hacerla mas
inclusiva para
todos y todas
Los derechos Blanco, J. M. 2020 Dar cuenta de la Personas con Se muestran Blanco, J. M. (2020).
humanos de las situacion de los discapacidad, los resultados Los derechos
personas con derechos humanos derechos humanos, que identifican humanos de las
discapacidad, una de las personas con Espaiia las esferas mas Personas con
realidad precaria discapacidad en criticas para los Discapacidad, Una
en Espafia: 2019 con base en un derechos y la Realidad Precaria en
Andlisis del anilisis realizado por igualdad de las Espana: Anilisis del
Informe Espafia el Comité Espafiol personas con Informe Espafia 2019
2019 Derechos de Representantes discapacidad para  Derechos Humanos
Humanos y de Personas con que puedan ser y Discapacidad.
Discapacidad Discapacidad corregidas Parlamento y
Constitucion. Anuario,
(21), pp. 397-411.
Derechos Peralta 2023 Acercarse ala Discapacidad, Es necesario Peralta Zambrano,
Humanos de las Zambrano, cotidianidad y persona con implementar A. M. (2023).
personas con AM. vivencia de las discapacidad, la Convencion Derechos humanos

discapacidad y

la obligacion de
implementar la
Convencién sobre
Derechos de las
Personas con
Discapacidad

personas con
discapacidad, nos
muestra pasajes de su
vida que contienen
vulneraciones de
derechos humanos

capacidad juridica,
modelo social de
la discapacidad,
derechos humanos.

sobre Derechos
de las Personas
con Discapacidad
para garantizar
los derechos de
las personas con
discapacidad

en igualdad en
cuanto personas
con dignidad

de las personas
con discapacidad
v la obligacion

de implementar

la Convencion
sobre Derechos
de las Personas
con Discapacidad.

Defensoria del Preblo.

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla 2. Matriz analitica

ARTICULO

CATEGORIA 1:
INCLUSION
EDUCATIVA

CATEGORIA 2:
DERECHOS HUMANOS

CATEGORIA 3:
DISCAPACIDAD

CATEGORIA 4:
UNIVERSIDAD

Discapacidad y Derechos
Humanos

Capacidad juridica y
discapacidad: el articulo
12 de la convencién de
derechos de las personas
con discapacidad

El modelo social de
la discapacidad: una
cuestion de derechos
humanos

ILa discapacidad mental

o psicosocial y la
Convencién sobre los
Derechos de las Personas
con Discapacidad

Incidencias de las
organizaciones de la
sociedad civil en el
ejercicio de los derechos
humanos de las personas
con discapacidad

Perspectiva de
discapacidad y derechos
humanos en el contexto
de una educacion
superior inclusiva.

Educacion inclusiva
universal para

fomentar la igualdad de
oportunidades

La Convencién confiere
a las personas con
discapacidad, entre otros,
a ¢jercer el derecho a
decidir en materia de
educacion

Valoracion a la inclusion
y el respeto a lo diverso

En México, los
edificios, escuelas y

medios de transporte

no son accesibles

para las personas con
discapacidad, y en el
medio rural e indigena
no tienen estrategias para
incluir a los nifios/as con
esta condicién

Derecho al acceso,
permanencia y egreso

Dignidad, autonomia,
no discriminacion,
participacion e inclusion,
respeto, igualdad,
accesibilidad

Igualdad, dignidad
humana, libertad,
derechos civiles, derechos
politicos, derechos
econémicos, sociales y
culturales

Dignidad humana,
libertad personal y la
igualdad

Igualdad, inclusion social,
no discriminacién

Integridad personal,
libertad de
desplazamiento y
nacionalidad, inclusién,
educacion, salud, trabajo

Igualdad de

oportunidades
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Evolucién del concepto
de discapacidad

La discapacidad es un
concepto que resulta

de la interaccion entre

las personas con
discapacidades fisicas,
sensoriales, mentales e
intelectuales y las barreras
debidas a la actitud y al
entorno que evitan su
participacién plena y
efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones
con los demis. No se
debe considerar a la
discapacidad como un
problema individual, de
la persona, sino como

un fenémeno complejo,
integrado por factores
sociales

Definicion de
discapacidad con sus
causas sociales

Discapacidad mental o
psicosocial

El consenso internacional
gird en torno a entender
que ¢l problema de

las personas con
discapacidad no radica en
la discapacidad misma,
sino en la vision y el
enfoque que la sociedad
tiene de esta.

Perspectiva en
discapacidad desde
una mirada transversal,
interseccional y
transdisciplinar

La mayoria de las
universidades en
México no cuentan
con estrategias de
accesibilidad como
rampas y elevadores; a
esto se agrega la falta
de preparacion de los
profesores.

Metodologia y contenidos
en la formacion
académica, investigacion,
extension y transferencia
universitaria
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ARTICULO

CATEGORIA 1:
INCLUSION
EDUCATIVA

CATEGORIA 2:
DERECHOS HUMANOS

CATEGORIA 3:
DISCAPACIDAD

CATEGORIA 4:
UNIVERSIDAD

Universidad inclusiva:
percepciones de los
responsables de los
servicios de apoyo

a las personas con
discapacidad

El derecho a la educacion
es el derecho a una
educacion inclusiva y
equitativa

Los derechos humanos
de las personas con
discapacidad, una realidad
precaria en Espana:
Andlisis del Informe
Espana 2019 Derechos
Humanos y Discapacidad

Derechos humanos

de las personas

con discapacidad

y la obligacién de
implementar la
Convencion sobre
Derechos de las Personas
con Discapacidad

Asegurar el acceso,
permanencia y
graduacién oportuna con
ajustes razonables

ILa Unesco proporciono
el informe con el titulo
“inclusion y educacion:
todos y todas sin
excepeion”

La Convencion
(CDPCD) invita a dejar
atras ¢l modelo médico
o de sustitucion de la
voluntad de las personas
con discapacidad para
remplazarlo por el
modelo social o de
derechos humanos

Inclusion, participacion
plena, igualdad de
condiciones en la
educacion y aprendizaje

Principios de inclusion y
equidad en la educacion,
sobre todo en los grupos
ncrables a la

sion

Inclusion, igualdad, no
discriminacién

Capacidad juridica,
igualdad, dignidad

Barreras y fortalezas
encontradas en el
personal de los servicios
de apoyo a las personas
con discapacidad

Percepcion del personal
de los servicios de
apoyo a las personas
con discapacidad en la
universidad

Asumir indubitablemente
la disc:
una cuestion de derechos

cidad como

humanos y dar visibilidad
a las personas con
discapacidad dentro del
sistema de proteccion de
derechos humanos de
Naciones Unidas.

Reconocer la capacidad
juridica de las personas
con discapacidad

Fuente: Elaboracion propia.

II. Conclusiones

Entre las principales conclusiones con base en los articulos ana-
lizados, tenemos lo que enfatiza Gonzalez (2008), quien explica que la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad se realiza para la proteccion de los derechos huma-
nos de este sector social. Es un tratado que protegera y garantizara de-
rechos civiles, politicos, econémicos y sociales a mas de 650 millones
de personas en el mundo que presentan alguna discapacidad.

Esta Convencién pretende crear los derechos civiles, sociales,
politicos, econémicos y culturales reconocidos internacionalmente
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en ambitos concretos para asi eliminar las barreras especificas que
enfrentan las personas con discapacidad. Participaron mas de cien
paises y se centra en la necesidad de legislar para un sector amplio de
nuestra sociedad: los discapacitados (Gonzalez, 2008).

El Informe Mundial sobre la Discapacidad (2011) sefiala que
la discapacidad representa un tema universal con costos sociales y
econémicos no solo para las personas y familias, sino para las nacio-
nes. “Se estima que mas de mil millones de personas (cerca del 15%
de la poblaciéon mundial) viven con discapacidad” (p. 50).

Es importante rescatar que la Convencion se firmé el 30 de mar-
zo de 2007, al inicio con veinte pafses. En México, al firmar la Conven-
cién, también es necesario que el Senado de la Republica lo apruebe y
después sea ratificada. Es decir, la Convencion parte de la delegacion
mexicana de incluir en el marco de la Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y otras Formas Cone-
xas de Intolerancia, celebrada en Durban, Sudafrica, en 2001, un pro-
grama de accion que se materializé en la iniciativa mexicana presentada
durante el 56.° periodo de sesiones de la Asamblea General, en 2001,
ayudando a la adopcién de diversas resoluciones o decisiones que con-
tribuyeron a consolidar el proceso (Gonzalez, 2008).

Al realizar una valoracién de la Convencién respecto a los de-
safios pendientes en el ambito de los derechos humanos mayormen-
te violentados de las personas con discapacidad en las universidades,
se sefialan medularmente los siguientes:

e Igualdad: La Convencién establece la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad, pero el desafio se
presenta al no implementar recursos y politicas apropiadas
que garanticen su inclusion, lo que no permite condiciones
equitativas frente a los estudiantes sin esta condicion.

e Sensibilizacion: En la Convencion se destaca la impor-
tancia de sensibilizar a la sociedad sobre el respeto y la dig-
nidad hacia las personas con discapacidad. En ese sentido,
en los espacios educativos se debe promover la toma de
conciencia de los derechos, capacidades y contribuciones
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de las personas con discapacidad. Con ello, se dejara de
contribuir en la continuacion de prejuicios y estereotipos
que obstaculizan la integracion académica y social de las
personas con discapacidad.

e Accesibilidad: Este derecho implica la posibilidad de
que las personas con discapacidad accedan sin obstaculos
al entorno fisico, incluyendo transporte, informacién, co-
municaciones y servicios; lo que debe trasladarse a las in-
fraestructuras universitarias, promoviendo sefializaciones,
instalaciones, formatos de comunicacion, accesos, asistencia
y apoyo, entre otros, que garanticen la accesibilidad plena
de los estudiantes con discapacidad y no se vea afectada su
participacién activa, como en la actualidad ocurre. El entor-
no fisico supone una dificultad mayor para las personas con
discapacidad que para las personas sin discapacidad.

e Expresion, informacién y comunicacion: Las personas
con discapacidad tienen derecho de expresion y acceso a la
informacion a través de los diversos medios de comunica-
cion, tecnologias adecuadas, lenguaje de sefias, braille, co-
municacion aumentativa y alternativa, y en general, a todos
los formatos pertinentes. En el ambito educativo, la nula
formacion de los docentes en la aplicacién y uso de tecno-
logfas inclusivas, sumado a la falta de material didactico, son
desafios persistentes que limitan y obstaculizan la formacion
de los estudiantes con discapacidad.

e Educacion: Se destaca el articulo 24 de la Convencién so-
bre Derechos de las Personas con Discapacidad, que esta-
blece que las personas con esta condicion tienen derecho
a la educacion inclusiva sin discriminacién y con igualdad
de oportunidades, y se establece que se individualicen las
necesidades y se hagan ajustes razonables que maximicen el
desarrollo académico y social. El desafio consiste en desti-
nar recursos que habiliten infraestructuras accesibles en los
planteles universitarios, que se capacite al personal docente
y se sensibilice a los alumnos, ya que los obstaculos fisicos y

u
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sociales siguen dificultando el acceso a esta educacion inclu-
siva y equitativa. (CDPD, 2000).

Se enfatiza que los principales derechos humanos vulnera-
dos de las personas con discapacidad en la universidad consisten
en que los programas no responden en su totalidad a la propuesta
de educacion inclusiva en la educacion superior. La hay solo en el
discurso, pero esta implica una verdadera reestructuracién para
que realmente sean inclusivos en torno a la atencién diversa por
medio de ajustes razonables y accesibilidad. Desde la perspectiva
pedagogica existe la necesidad de incluir a todos, pero para una
efectiva aplicacion de este derecho se requiere reconocer la nece-
sidad y el valor inherente de cada persona, con el fin de construir
espacios de mayor inclusién para todos. Por otra parte, los docen-
tes universitarios tienen desconocimiento y falta de formacién en
el tema de discapacidad, asi como en metodologias pedagogicas
que favorezcan la inclusién, y no muestran interés, por lo que se
requiere mayor sensibilizacién de su parte.

Dentro de los desafios pendientes se encuentra la construc-
ciéon de acciones que promuevan la equidad, la colaboracion y el
desarrollo en la comunidad universitaria, con nuevas perspectivas
hacia aquellos grupos tradicionalmente excluidos. Se requiere tener
acceso a los entornos, a los procesos de transicién planificados, a
servicios de orientacion laboral, actitud positiva del profesorado, de-
sarrollo de practicas inclusivas entre estudiantes y uso de las tecno-
logias para discapacidades especificas. Sin embargo, si se reconocen
los esfuerzos por parte de las instituciones de educacion superior
por apoyar en el acondicionamiento arquitectonico, la ayuda finan-
ciera y la asignacion de cupos, pero dejan de lado aspectos cruciales,
de indole cualitativa, como el acceso a la informacion, las metodolo-
gias de ensefianza y la preparacion docente.

Segun Urmeneta (2010), para poder llegar a una integracion
significativa, no se puede ver unicamente la discapacidad, sino lo
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que cada persona necesita para llevar su autonomia. Esto conlleva
que se proporcionen las ayudas necesarias para que cada individuo
pueda ejercer su capacidad juridica libremente.

El articulo 12 de la Convencion establece la igualdad de ca-
pacidad juridica para los discapacitados, por lo que sus decisiones
deberian respetarse, en contraste de como suele ocurrir en algunos
sistemas legales donde se les considera incapaces en la toma de deci-
siones y son sustituidos por otra persona (Fernandez, 2010).

Es por ello que, en la universidad, las intervenciones educati-
vas pueden llegar a incluir a las personas con discapacidad solo si el
riesgo es minimo y se garantiza su bienestar, todo siendo aprobado
por un comité ético. Para poder asegurar el consentimiento infor-
mado cuando el sujeto no tenga la capacidad de otorgatlo, tiene
que ser mediante un representante legal y es imprescindible la im-
plementacion de la formacién en derechos humanos para todo el
personal universitario (Barranco, Cuenca y Ramiro, 2012).

Segun Lidén (2013), la CDPD ofrece un marco integral de
derechos humanos, el cual deberia incorporarse a los comités de de-
rechos, gracias a que visibiliza la discapacidad como una cuestion de
dignidad e igualdad humana. Para llegar a superar el modelo médico,
se debe unificar la terminologia y asegurar la inclusion efectiva de las
personas con discapacidad.

Las organizaciones de la sociedad civil han contribuido de ma-
nera significativa al avance de los derechos humanos de las personas
con discapacidad, como por ejemplo a través de la implementacion
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, aunque solo la mitad de los gobiernos locales ha adaptado
las leyes para cumplir con la normativa, tomando el papel de imple-
mentar a las organizaciones de la sociedad civil (Mufios, 2018).

Se enfrenta una pobreza y exclusion de la sociedad para las
personas con discapacidad en contraste con el resto de la poblacion,
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lo que amerita soluciones inclusivas tras poner de manifiesto su vul-
nerabilidad dentro de la sociedad (Blanco, 2020).

Un aspecto mas para dar cumplimiento a la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad considera que se
debe realizar una reforma en los codigos civiles de cada pafs para
que se reconozca la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad vy, asimismo, garantizar que puedan ejercer sus derechos con
los apoyos necesarios (Peralta, 2023).
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La necesidad de un estandar normativo internacional
para el funcionamiento de los métodos de resolucion
online de controversias comerciales transnacionales

Juan Manuel Rosas Caro'

Resumen

El comercio electrénico internacional ha crecido enorme-
mente, generando asi una multitud de disputas transfronterizas de
baja cuantia monetaria. Esta realidad ha impulsado el desarrollo de
métodos alternativos de resolucion de controversias en linea, cono-
cidos como ODR. Sin embargo, la naturaleza global del comercio
electrénico y la diversidad de marcos juridicos nacionales han plan-
teado un desafio fundamental: la inejecutabilidad de las decisiones
de las ODR en diferentes jurisdicciones. Cabe mencionar que este
problema se sitia en la interseccion del derecho internacional pu-
blico y el derecho internacional privado, lo que exige un enfoque
convergente para encontrar soluciones adecuadas. El objetivo de
este trabajo es discutir la heterogeneidad normativa en la regulacion
de las ODR y proponer la construcciéon de un estandar internacio-
nal para el uso de estas plataformas en controversias del comercio
electrénico internacional. Asimismo, el método empleado es el de la
investigacion cualitativa y el analisis juridico-dogmatico.

Palabras clave: resolucion de disputas en linea; derecho interna-
cional privado; derecho internacional publico; comercio electrénico
internacional

Abstract

International e-commerce has grown tremendously, generat-
ing a multitude of low-value cross-border disputes. This reality has
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driven the development of alternative dispute resolution methods
online, known as ODR. However, the global nature of e-commerce
and the diversity of national legal frameworks have posed a fun-
damental challenge: the unenforceability of ODR decisions across
different jurisdictions. This issue sits at the intersection of Public
International Law and Private International Law, requiring a con-
vergent approach to find suitable solutions. The aim of this paper
is to discuss the normative heterogeneity in ODR regulation and
propose the construction of an international standard for the use
of ODR platforms in international e-commerce disputes. Likewise,
the method used is that of qualitative research and legal-dogmatic
analysis.

Keywords: online dispute resolution; private international law; pu-
blic international law; international e-commerce

I. Introduccion

En las ultimas décadas, el comercio internacional en linea ha
cambiado y llegado a dominar el panorama de produccién y con-
sumo de bienes a nivel mundial. Por ello, segun Kaufmann-Kohler
(2005), la solucioén de controversias en linea, o también llamada on/-
ne dispute resolution (ODR en sus siglas en inglés), se ha convertido en
un fenémeno muy importante para la resoluciéon de controversias
internacionales en el contexto del comercio internacional.

El rapido desarrollo del internet y su infraestructura ha per-
mitido que el comercio online se vuelva una operacion al alcance
de todas las personas, lo cual ademas tiene implicaciones juridicas.
Por la propia naturaleza del comercio por internet, este supera las
barreras territoriales, lo cual significa que no se encuentra sujeto a
ninguna jurisdiccion legislativa en particular. En tanto, las partes de
la transacciéon comercial a menudo estan en diferentes partes del
mundo donde las controversias comerciales se resuelven bajo para-
metros juridicos diferentes.
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Este proceso de globalizacion informatica, segin Nava Gon-
zalez (2020), ha representado una liberacién de las transacciones,
pero ha tenido como consecuencia la génesis de la controversia co-
mercial internacional. Por ello, sefiala problematicas desde el dere-
cho internacional privado, ya que se dificulta encontrar una juris-
diccién bajo la cual resolver dichas controversias internacionales y
el problema de la seguridad juridica, que acaece por la complicada
exigibilidad de lo resuelto mediante los mecanismos extrajudiciales
de resolucion de conflictos en linea.

Asimismo, segun Eidenmiiller et al. (2024), son multiples fac-
tores tecnologicos los que estan teniendo un efecto disruptivo en el
panorama de la resolucién de disputas comerciales a nivel mundial.
La toma de decisiones humanas esta siendo fuertemente asistida por
herramientas tecnoldgicas como la digitalizacion, la tecnologia de
blockchain y la inteligencia artificial, siendo que esta implementacion
tecnoldgica ha cambiado el comercio internacional en linea y la re-
solucién de las controversias que ocurren por su devenir. Tomando
en cuenta el efecto de la pandemia del covid-19, tenemos que la
adopcioén de estas nuevas herramientas y de los métodos de resolu-
cion extrajudicial de conflictos en linea se ha visto vertiginosamente
acelerada, puesto que con la larga cuarentena se volvid forzoso que
los proveedores transformen el servicio para que sea exclusivamente
a través de internet y, en general, las audiencias virtuales se convir-
tieron en la regla durante dicho periodo.

La heterogeneidad entre ordenamientos juridicos y las diferen-
tes formas en las que han regulado la resolucion de las controversias
impidieron la existencia de una estandarizacién de criterios normati-
vos para la resolucion extrajudicial de disputas comerciales cuya com-
petencia jurisdiccional resulta ambigua. Es por ello que las alternativas
de resolucion de conflictos en linea no han podido consolidarse como
opciones predilectas para las controversias comerciales internaciona-
les por la misma inseguridad juridica en torno a la ejecucion de lo que
se resuelva a través de su uso.
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Dichos métodos alternativos de resolucion de conflictos son
muy conocidos, como la negociacion, la mediacion, la conciliacion
y el arbitraje, cuyo alcance y sujecion a la normativa se ve desafiado
por la consolidada realidad del comercio internacional en linea. En
ese sentido, el objetivo de este trabajo es el de proponer la reso-
lucién de contratos comerciales en linea dentro del mismo cibe-
respacio, siendo que esta parte de la problematica esta circunscrita
dentro del derecho internacional privado, y trazar un cianotipo
para el establecimiento de estindares normativos internacionales
vinculantes. De esta manera, se podra resolver el problema que la
heterogeneidad normativa internacional implica para la seguridad
juridica de ejecutabilidad de las resoluciones que sean resultado
de los procesos realizados mediante los métodos alternativos de
ODR, correspondiendo dicho aspecto de la problematica al dere-
cho internacional publico.

Dado que se postula que la soluciéon definitiva a la falta de se-
guridad juridica en torno al uso de los SLC (solucién de controver-
sias en linea), los Estados deberfan establecer, mediante convenio
vinculante, lineamientos normativos para el funcionamiento de la
resolucion de controversias en linea y que pacten la obligatoriedad
reciproca de ejecutar las resoluciones entre las naciones signatarias.
Para logratlo, se debe partir del zus cogens y de los principios de trans-
parencia, flexibilidad y eficiencia, que contribuyen a la construccién
de confianza en el funcionamiento de estos sistemas.

El método utilizado corresponde al de una investigacion cua-
litativa (Olvera Garcia, 2015), en tanto, se pretende profundizar en
las caracteristicas del fenomeno del uso de los métodos extrajudi-
ciales de resolucién de conflictos en linea en el contexto de contro-
versias de comercio internacional, tema que condensa aspectos de
derecho internacional publico y privado.

Asimismo, la metodologia juridica que se usara es la investiga-
ci6on dogmatica propositiva (Castro Cuba, 2019), en tanto, se busca
proyectar la creacion de un cuerpo normativo convenido internacio-
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nalmente para el correcto funcionamiento de los métodos de reso-
lucion de conflictos en linea.

II. Definicion de los métodos online de resolucion de contro-
versias

También conocidos como online dispute resolution, representan
una articulacion de los mecanismos alternativos de resoluciéon de
conflictos con el medio de internet y otras tecnologias adyacentes,
las cuales efectivamente establecen una plataforma virtual mediante
la cual se pueden llevar a cabo los procesos de negociacion, conci-
liacién, mediacion y arbitraje.

Segun Diaz Bolivar y Bustamante (2022), dichos sistemas bus-
can establecer una forma eficiente y flexible de solucionar contro-
versias comerciales que ocurren cuando las partes se encuentran en
diferentes lugares del mundo y cuando la transaccion se ha realizado
por internet. Esta situacién imposibilita el acudir a un 6rgano juris-
diccional tradicional para resolver el conflicto, en especial cuando se
trata de una controversia de baja cuantfa. Por este vacio en la tutela
es que se desarrollan los métodos online de resolucién de contro-
versias, con tal de generar mas confianza en el consumo internacio-
nal y obtener resoluciones.

Asimismo, la Comision de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional (2017) categoriza los sistemas de re-
solucion de disputas en linea (ODR) en tres niveles segun cémo se
resuelva el conflicto. En el primer nivel tenemos a las plataformas
que actian unicamente como medios de comunicacién o negocia-
cién entre las partes, proporcionando un espacio para el dialogo,
pero sin intervenciéon o mediacion directa por parte del sistema o
sus empleados.

En el segundo nivel, los ODR permiten la participacion de
un tercero, ya sea una persona o un sistema experto apoyado por
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inteligencia artificial, que facilita el acercamiento entre las partes
y propone soluciones concretas para resolver el conflicto. A con-
tinuacion, en el tercer nivel, las plataformas van un paso mas alla,
emitiendo decisiones vinculantes para las partes, tales como lau-
dos arbitrales.

Ahora bien, en lo que respecta a que la resolucion de conflic-
tos en linea pueda cumplir las expectativas de funcionalidad impues-
ta por su base de usuarios, Lu y Zhang (2020) sefialan que esta capa-
cidad va a depender de si se resuelven adecuadamente los conflictos
mediante la plataforma en linea, con la finalidad de que se pueda
establecer confianza en el comercio electrénico.

Si bien se considera que este método electronico de resolu-
cion de conflictos es la forma mas eficiente, barata y flexible de
resolver controversias comerciales, estas ventajas no aseguran la uti-
lizacion masiva y predilecta de estas plataformas. Solo la capacidad
de establecer seguridad juridica en la ejecutabilidad de lo resuelto
puede lograr la consolidacién de su adopcion internacional.

ITI. La heterogeneidad normativa en la regulacion de los mé-
todos alternativos de solucion de conflictos en linea

La realidad altamente tecnologizada tiene como principal con-
secuencia la prevalencia de internet como medio predilecto para la
comunicacion electronica internacional, lo cual se manifiesta en su
faceta juridicamente relevante que refiere a los contratos electroni-
cos que rigen los términos del e-commerce. Debido a que se trata de
una realidad internacional y por la medularidad del comercio, es que
se han formulado maltiples legislaciones en un intento de normar el
fenémeno de la resolucién de conflictos en linea.

Segun Ballesteros (2021), el fenémeno de la digitalizacién de
los conflictos comerciales por internet ha alcanzado a maltiples ju-
risdicciones alrededor del mundo. En los ultimos afios, la ODR ha
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revolucionado el ambito judicial, siendo el area mas adaptada para
su implementacién las disputas en el comercio electrénico.

El crecimiento explosivo de las transacciones globales
de comercio electrénico, que pasé de $1,55 billones
en 2015 a casi $5 billones en ventas en 2021. A su vez,
esto se tradujo en un aumento en la participacion del
comercio electrénico en las ventas minoristas globa-
les totales, del 7,4 % en 2015 al 18 % en 2020. Los
compradores digitales en todo el mundo ascendieron
a 2.050 millones en 2020, lo que representa una pene-
tracion del 64,6 % de los compradores (p. 80).

Esto configura una problematica en torno a la jurisdiccion, la
cual varfa de acuerdo a cada territorio, puesto que todos los pafses
se encuentran en momentos normativos diferentes. L.a normativi-
dad se ve supeditada a condiciones de infraestructura y de politica
econémica.

Segun Nava Gonzales (2017), a nivel global no existe un con-
junto especifico de leyes que regule directamente este tema. Lo mas
cercano es la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el Reco-
nocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros, que la
ONU destaco en 2007 por su papel clave en fortalecer el respeto a
los acuerdos vinculantes y generar confianza en el sistema legal. Sin
embargo, la Convencién se enfoca principalmente en obligar a los
tribunales de los paises firmantes a reconocer y ejecutar los laudos
arbitrales extranjeros. Esto implica que la parte afectada debe iniciar
un proceso judicial para hacer cumplir el resultado de un mecanis-
mo de resolucion de disputas en linea (ODR), lo cual contradice el
objetivo de evitar el uso de los tribunales, ya que los costos judiciales
a menudo superan el valor de la disputa.

Un punto resaltante con respecto a lo limitado de esta norma-
tiva gira en torno al hecho de que solo contempla la ejecutabilidad
universal de los laudos atrbitrales, en tanto, no considera dentro de su
alcance a los demas métodos alternativos de resolucion de conflictos.
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Por la propia naturaleza novedosa del comercio electrénico y
sus controversias, ya sea business to consumer o business to business, en la
actualidad no ha existido un esfuerzo internacional serio por crear
un consenso estandarizado, un convenio de derecho internacional
publico que pueda ser aplicado a un gran volumen de casos de reso-
lucién de controversias en linea. La realidad del crecimiento masivo
del e-commerce nos lleva a entender que se vuelve imperante para
la estabilidad del desarrollo de este tipo de comercio internacional
en linea, principalmente para poder permitir una mayor expansion
y eficiencia en su utilizacion, puesto que queda claro que la base de
toda operacion comercial es la confianza. Sin seguridad juridica en la
resolucion de controversias, no existe un respaldo concreto que per-
mita al e-commerce alcanzar su maximo potencial en lo que refiere a
crecimiento econémico y mejora de la calidad de vida de sus usuatios.

Colin Rule (2020) seniala que el ODR (online dispute resolution)
surge primariamente desde el escenario comercial electrénico intet-
nacional y ha sido adoptado de forma letargica por cada pais, prin-
cipalmente por el gran volumen de disputas de bajo valor monetario
en mercados online tales como Amazon y eBay. Estos, por su propia
lejanifa al sistema juridico de resolucion de conflictos tradicional, re-
currieron a un nuevo sistema especialmente disefiado para lidiar con
los conflictos ocasionados por sus operaciones de e-commerce inter-
nacional, ya que la justicia tradicional no aplicaba a sus casos. Frente a
esta problemiatica, el sector privado ofrece la alternativa de los ODRs.

Como se ha mencionado previamente, es por esta situacion
de crecimiento explosivo y por la misma naturaleza online del co-
mercio transfronterizo de baja cuantia que ocurre la dificultad de
ejecutar resuelto por las ODR, en tanto, estos métodos han tenido
su génesis en el ciberespacio, no ha sido posible vincularlos a una
sola tradicion juridica y mucho menos a una jurisdiccién delimitada.

Como corolario, en la practica se aprecia un fenémeno de su-
perposicion de diferentes ordenamientos juridicos. Esto sucede en
la medida en que la resolucion de conflictos en el e-commerce inter-
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nacional va a ser resuelta bajo estandares que pueden ser facilmente
desconocidos por la justicia jurisdiccional del pais donde se requiere
hacer exigible la resolucién, suponiendo una situacién de ineficacia
y de inseguridad juridica que es perjudicial para la plena adopcion
de las ODR. Por la propia complejidad del derecho internacional
y la incompatibilidad entre normativas que son exclusivas a cada
territorio, se vuelve casi imposible una espontanea armonizacion de
criterios juridicos que arreglen este problema.

Dicha heterogeneidad e incompatibilidad entre normativas es
similar al concepto trazado por Raustiala y Victor (2004), quienes
acuflaron el término de “régimen complejo™ o “regime complex”, que
refiere a una situacion de instituciones juridicas, sin una jerarquia de-
limitada, que se superponen entre ellas en lo que respecta a un area
problematica. Sucede cuando un grupo de “regimenes elementales”
convergen en proporcionar una interpretacion de solucion a un pro-
blema general, por lo que ocurre una superposicion de estandares.
Asimismo, Alter y Meunier (2009) sefialan que el problema del régi-
men complejo tiene su origen en la falta de una distincién jerarquica
en la comunidad internacional, la cual por su propia complejidad
hace imposible que se deje de lado la autoridad politica y jurisdic-
cional particular de los estados para encontrar una armonizacion
de la normativa de un problema que existe transversalmente en la
comunidad internacional.

Si bien el régimen complejo trata principalmente sobre com-
plicaciones por superposicion entre convenciones, esto es relevante
con la seguridad juridica de la resolucion de conflictos comerciales
internacionales en linea, en la medida en que la inejecutabilidad de sus
resoluciones tiene su rafz en la propia soberania jurisdiccional de los
Estados, ya que no existe una jerarquia determinada entre naciones
sujetas al derecho internacional. Como sefala Mende (2022), el con-
cepto de regimenes complejos se establece con el objetivo de describir
la superposicion entre una pluralidad de instituciones juridicas, por
tanto, una sola problematica es abordada por varias estructuras legales
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que son divergentes y, muchas veces, contradictorias con respecto a
las reglas que imponen. Este vacio juridico en ciertas materias inter-
nacionales ocurre debido a la falta de una clara jerarquia de autoridad
entre las partes cuyas potestades se superponen.

Partiendo de lo expresado por Auld y Green (2012), los regi-
menes complejos tienen tres caracteristicas clave. En primer lugar,
deben existir regimenes elementales que funcionalmente se supet-
pongan en su contenido y autoridad. Podemos verificar que esto
sucede en la exigibilidad de lo resuelto por las ODR, porque pat-
timos del supuesto de que se resuelva una disputa de e-commerce
internacional en el ciberespacio bajo criterios juridicos propios de
un territorio o tradicion juridica y que, bajo esta condicion, no pue-
da ser ejecutable en paises que traten dichas problematicas de una
forma diferente. Segundo, la existencia de un régimen complejo im-
plica la falta de convenio con respecto a una jerarquia para resolver
las incongruencias entre regimenes. Y tercero, por la complejidad
existente en la cooperacion y el establecimiento de acuerdos interna-
cionales, se exhibe una dependencia del camino, lo cual significa que
para poder armonizar los criterios juridicos superpuestos, se tiene
que recurrir a la via de los convenios internacionales y la diplomacia,
lo cual resulta una solucion tardia.

Entonces, queda claro que el e-commerce internacional desa-
fia la concepcion tradicional de jurisdiccionalidad por su naturaleza
transnacional, que viene de forma espontanea por desarrollarse la
actividad comercial por internet. Asimismo, dicha incertidumbre
jurisdiccional tiene consecuencias negativas sobre el derecho de ac-
ceso a la justicia y a la seguridad juridica de los individuos que re-
suelvan sus controversias de e-commerce internacional por internet.

Al respecto de esta problematica, Patrikios (2008) nos sefiala
que internet tiene un elemento transnacional y potencialmente glo-
bal que impregna a todas las transacciones que se dan en su espacio
y, ademas, que las normas de un territorio especifico pueden volver-
se menos significativas e inexigibles en este contexto de comercio
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online internacional. Debido a la propia multiplicidad de normas y
jurisdicciones que son aplicables a una misma controversia comer-
cial, este problema se agrava por la regulacién contradictoria o la
falta de regulacion.

IV. Convergencia del derecho internacional publico y privado
en la problematica de inejecutabilidad de resoluciones de mé-
todos alternativos de resoluciéon de controversias internacio-
nales en linea

La definicion del derecho internacional publico tiene a bien
delimitar su disciplina como aquella que se enfoca en el estudio de
las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho internacional,
principalmente entre los Estados, desde una perspectiva de horizon-
talidad que busca promover la cooperacion dentro de la comunidad
internacional.

Novak y Garcfa-Corrochano (2000) sefalan que, dentro del
derecho internacional publico, tenemos un conjunto de normas ju-
ridicas constituido por la costumbre, los tratados, los principios ge-
nerales del derecho y los actos de las organizaciones internacionales.
Asimismo, reconocen la existencia de sujetos del derecho interna-
cional diferentes a los estados, incluyendo también a los organismos
internacionales, los individuos, los grupos beligerantes y los movi-
mientos de liberacién nacional, remarcando que la horizontalidad
plena de capacidades solo corresponde a los estados.

Diena (1948) delimita las condiciones para la existencia del
derecho internacional publico de la siguiente manera. Primero, sefa-
la ]a existencia de una pluralidad de sujetos que requiere una regula-
cion, a través de un ordenamiento normativo que regule las interac-
ciones entre estos. Es decir, la propia pluralidad jurisdiccional exige
la existencia del DIP, porque no nos sometemos al derecho nacional
de un Estado omnicomprensivo. En segundo lugar, la comunidad
internacional no esta en un estado de aislamiento entre sus partes.
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Existia una preexistencia de vinculos entre los sujetos de derecho
internacional y es a mérito de esto que se busca regularlos. Por ulti-
mo, no resulta sostenible que, frente a relaciones entre la comunidad
internacional, haya una falta de normativa reguladora. La aceptacion
de un ordenamiento comun nace del interés general de las naciones
para poder mantener una relaciéon adecuada entre los sujetos de de-
recho internacional.

Segun Salmoén (2017), una de las fuentes del derecho inter-
nacional publico es el tratado o convenio internacional que esta-
blece reglas sobre un 4area juridica a las cuales los Estados parte se
someten en virtud del principio del derecho internacional pacta sunt
servanda. Asimismo, sefiala que existe la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, de 1969, que establece las reglas para la
elaboracién de estos. En consecuencia, se define al tratado como el
acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho internacional cuya
finalidad es producir efectos juridicos determinados dentro del mar-
co del derecho internacional publico.

Ahora bien, en relacion con la falta de ejecutabilidad de las re-
soluciones de los ODR por el fenémeno de heterogeneidad y super-
posicion normativa entre Estados con respecto a los criterios legales
que han de regir la resolucién de las disputas comerciales, se deben
establecer lineamientos internacionales para la resolucion online de
disputas transfronterizas relativas al e-commerce. La unica forma
de lograr sujecion por parte de los Estados es que incorporen estos
criterios universales a su ordenamiento juridico nacional.

Brand (2021) sefiala en relacién con dicha problematica que
uno de los obstaculos que enfrent6 la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional para la elaboracion
de notas técnicas sobre la resolucion de disputas en linea, es que la
Unién Europea y otros paises tienen normativas de resolucion de
disputas comerciales que benefician ala parte mas débil de la relacion
contractual. Ademas, otras naciones no tienen dichos reglamentos,
por lo que se genera un problema de ley aplicable en una disputa en
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linea. Esto se materializaba concretamente en que muchas normas
nacionales tenfan como providencia que las partes no abandonen su
derecho a que se revise su causa comercial segin las pautas de su
ordenamiento juridico nativo. Finalmente, se sefialé6 que no existia
prospecto de ninguna serie de normas internacionales vinculantes
que facilitara la existencia de un sistema legal comun para la resolu-
cion de conflictos comerciales transfronterizos en linea.

Como corolario, hemos revisado que el derecho internacio-
nal puablico tiene por objetivo el regular las interacciones entre sus
sujetos de derecho, en especial entre Estados. Es por esto que la
problematica de la ejecutabilidad de lo resuelto mediante ODR re-
sulta tan relevante para el DIP. La seguridad juridica internacional
es imprescindible por la naturaleza online del conflicto, puesto que
resulta una situacion de indefension que, efectivamente, es un vacio
en la tutela legal del comercio entre naciones.

Por ello mismo, no resulta consecuente con los objetivos de
regulacion de las relaciones internacionales que no exista un estandar
normativo unificado con respecto a la exigibilidad de lo resuelto en
un fuero internacional online. Siempre y cuando no se cimente un tra-
tado internacional que consagre una normativa comun de obligatoria
observancia para todos los Estados parte, tendremos el problema de
la superposicion entre ordenamientos juridicos nacionales al momen-
to de resolver conflictos de e-commerce internacional.

En vista de todo esto, hay que tener claro que el problema sur-
ge de la diversidad y superposicion de criterios legales entre Estados
para resolver disputas comerciales, lo cual es un tema central para
el derecho internacional publico en su busqueda de armonizacion
y cooperacion internacional. Se vuelve, entonces, completamente
necesario enfocar esta problematica desde la necesidad de estable-
cer estandares normativos internacionales para el funcionamiento
de los ODR a través de un tratado internacional, estableciendo una
relevancia trascendental de esta problematica para el DIP.
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Para el derecho internacional privado, el objeto central de esta
disciplina juridica es la relacion privada internacional, en la medida
en que sus protagonistas son las personas naturales y juridicas de
derecho privado.

Segun Delgado Barreto y Delgado Menéndez (2017), el con-
tenido del derecho internacional privado puede abordarse desde
tres concepciones. Una estricta, que considera que el DIPr se debe
restringir a resolver materias de conflicto de leyes; otra concepcion
intermedia, que considera que se circunscribe dentro del DIPr al
conflicto de leyes y de jurisdicciones; y finalmente, una amplia, que
comprende dentro del DIPr al goce de los derechos nacionales y
extranjeros, el conflicto de leyes que restringe el ejercicio de los de-
rechos y al conflicto jurisdiccional.

Dentro del derecho internacional privado existe un instrumento
que esta relacionado con la problematica de la ejecutabilidad de lo re-
suelto por las ODR. Esto refiere al método conflictual, que represen-
ta una metodologia contemplada en el ordenamiento juridico nacional
para resolver conflictos entre la ley local y la extranjera. No se trata de
unificar la normativa o resolver la contradiccion, sino que decide qué
normativa sera aplicable a cada caso porque la propia legislacion interna
asi lo ha dispuesto. Esto se vincula con el criterio del “centro de gra-
vedad de la relacion privada internacional”, el cual permite establecer a
qué ordenamiento esta mas vinculado el hecho juridico.

Como senala Monge Talavera (2023):

Es bueno subrayar que las actividades realizadas en el
ciberespacio son siempre obra de personas y afectan a
personas. Por lo mismo, mientras no exista un sistema
de derecho internacional privado con vocacién univer-
sal, sera necesario dirigirse, para salvaguardar derechos,
por ejemplo, hacia un sistema centrado en la localiza-
ci6én de las personas (domicilio, nacionalidad) dejando
de lado las conexiones territoriales. Este método de lo-
calizacion parece mejor adaptado de cara a la ubicuidad
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de internet. (...) Paralelamente, mientras esperamos
una reglamentaciéon de naturaleza convencional, co-
rresponde que la eleccion de una u otra categoria de co-
nexion se determine por el imperativo de la coherencia
estableciendo oportunas reformas en nuestro sistema
de derecho internacional privado. (pp. 78-79)

Asimismo, Scotti (2016) sostiene que existen variedad de pro-
blematicas para el derecho internacional privado que nacen a partir de
la ambigtiedad jurisdiccional que producen las operaciones transfron-
terizas en el ciberespacio, entre ellas las leyes que se han de aplicar a
los contratos electrénicos y de los derechos de los consumidores.

Estas citas permiten contextualizar la dificultad que tiene el
DIPr para tratar con el conflicto de leyes acaecido por las operacio-
nes comerciales en linea, puesto que resulta un reto de delimitacién
jurisdiccional muy complejo, que definitivamente llama a la cons-
truccion de una reglamentacion de convenio internacional para sal-
vaguardar la seguridad juridica de las relaciones comerciales interna-
cionales que usan al internet como su campo de desenvolvimiento.

Por otro lado, existe un método diferente de resolver las con-
tradicciones entre ordenamientos juridicos. Se trata del método
sustancialista, que busca crear una base homogénea de reglamentos
juridicos, cosa que es imposible de lograr sin que exista una base
juridica comun, como la de una tradicién juridica compartida.

Sin embargo, el criterio del método normativo sustancialista
se puede establecer a través del derecho internacional privado en
su convergencia con el derecho internacional publico, para resol-
ver la dificultad de exigibilidad de lo resuelto por medio de ODR.
Esto se enlaza con la creaciéon de normas materiales interetaticas,
las cuales unifican criterios entre multiples sistemas juridicos para
obtener una homogeneidad normativa que otorgue seguridad juridi-
ca a las transacciones comerciales internacionales. Carrillo Salcedo
(1985) sefiala que esta uniformizacién del derecho tiene un doble
efecto. Primero, que acaece a través de la cooperacion entre Estados

u
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para homogeneizar su diversidad normativa. Esto se vincula con el
derecho internacional publico, porque la forma 6ptima de lograrlo
es a través de un tratado internacional que vincula a las partes por
el principio de pacta sunt servanda. Este compromiso por parte de
los Estados otorga una mayor estabilidad y seguridad juridica a las
relaciones privadas internacionales comerciales, logrando esta uni-
ficaciéon por medio de la suscripcién de convenios internacionales.

Finalmente, es preciso remarcar que la problematica explorada
en torno a la inejecutabilidad de resoluciones de métodos alternati-
vos de resolucion de controversias internacionales en linea, conlleva
una importancia trascendental tanto para el cambio del derecho in-
ternacional publico como del derecho internacional privado. Por lo
tanto, podemos dilucidar que existe una convergencia entre ambos
campos del derecho internacional. En primer lugar, por el objetivo
del derecho internacional publico de regular las interacciones entre
sujetos de derecho. En relacién con esto, se ha analizado que la for-
ma de solucionar la problematica es regular el vacio en las relaciones
comerciales internacionales causado por la inexigibilidad de lo re-
suelto a través de ODR en contextos de e-commerce internacional.

Por otro lado, se ha determinado que el derecho internacional
privado enfrenta dificultades para determinar la jurisdiccionalidad de
las transacciones transfronterizas comerciales en linea. Por lo tanto,
no puede lidiar por si solo con el problema de la ejecutabilidad de
las resoluciones producidas por ODR por la propia heterogeneidad
normativa entre Estados y la complejidad de establecer un centro
de gravedad de la relacion privada dentro del ciberespacio. Debido a
esto se genera la convergencia con el derecho internacional publico
como parte de la solucion del problema, ya que para aplicar el DIPr
de forma adecuada en el uso de las ODR se requiere de una base
homogénea normativa que reglamente la relacion comercial trans-
fronteriza online. Dicha uniformizacion solo es posible por tratado
internacional que unifique criterios juridicos bajo la obligatoriedad
del pacta sunt servanda.
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En conclusién, se requiere de un enfoque de convergencia
entre el derecho internacional publico y privado, atendiendo a la
realidad de que el problema de la inexigibilidad de resoluciones de
ODR se ubica en una interseccion entre ambas ramas del derecho
internacional. A través de este estudio se ilustra la vinculacién entre
la regulacion del DIP, que establece tratados internacionales con su-
jecion de las partes, y el objeto de estudio del DIPr, que regula las
relaciones internacionales entre privados, ya sean personas natura-
les o juridicas. Unicamente explorando el problema a través de este
enfoque de convergencia se puede abordar con éxito la proyeccion
de un estandar normativo para el funcionamiento de los métodos
de resolucion online de controversias comerciales transnacionales.

V. Hacia la construccion de un estandar normativo internacio-
nal para el uso de los online dispute resolution platforms en
controversias de e-commerce internacional

Cuando un individuo recurre a un método alternativo de reso-
lucién de disputas, lo hace con el objetivo de simplificar el proceso
de resolucién y evitar los inconvenientes acaecidos por la justicia
jurisdiccional tradicional. Pero cuando alguna de las partes de la re-
lacién privada se rehusa a cumplir con lo estipulado en la resolucion
del conflicto, nos encontramos con el problema de la exigibilidad, la
cual, en una jurisdiccién bien definida, solo requiere que se recurra
al 6rgano jurisdiccional, sin embargo, frente al e-commerce interna-
cional y la ambigiiedad jurisdiccional del ciberespacio, se convierte
en una complicacion que desincentiva el uso de los ODR.

Segun Hanriot (2016), la convenciéon de Nueva York de 1958
no es plenamente aplicable a los ODR, puesto que requiere el poseer
el laudo arbitral autentificado de forma fisica para poder realizar la
ejecucion de su derecho. Asimismo, si se pudiera realizar un ajuste a
los critetios de esta convencion, el reconocimiento de los documen-
tos electronicos depende ampliamente de las normas nacionales, asi
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que, si bien se puede otorgar un laudo digital reconocido por el
tribunal arbitral internacional, lo resuelto serfa de complicada ejecu-
cién por un problema de heterogeneidad normativa.

Como hemos sefialado previamente, la forma de obtener la
seguridad juridica para lo resuelto a través de las ODR es el estable-
cimiento de una convencion internacional que imponga estandares
de funcionamiento a estas, con la finalidad de que sus resoluciones
sean ejecutables en los Estados parte.

Frente a esta proposicion se puede presentar el argumento de
que serfa mas eficiente establecer un sistema de c6digos de conducta
y mecanismo de exclusion para las partes que no acaten lo resuelto

por la plataforma de ODR.
Como sugiere Patrikios (2008):

Se ha sugerido acertadamente que los regimenes juti-
dicos privados no necesariamente deben depender del
poder coercitivo del Estado para lograr la aplicacién
efectiva de las normas y decisiones juridicas privadas,
sino que también pueden obtener ejecutabilidad a
partir de la autoaplicacion, es decir, mecanismos de
ejecucion incorporados en el propio régimen juridico
privado. En particular, el ciberespacio estd regulado
por diferentes poderes coercitivos, tales como san-
ciones legales, fuerzas econémicas, normas sociales y
cédigo informatico, los cuales pueden ser utilizados
tanto para crear incentivos para que la parte perde-
dora cumpla, es decir, autoaplicacion indirecta, como
para establecer mecanismos de control de los recursos
pertinentes, es decir, autoaplicacion directa. Ejemplos
del primer caso incluyen marcas de confianza (#rust-
marks), sistemas de gestién de reputacioén, informes
accesibles publicamente, exclusion de mercados y pa-
gos por demora en el cumplimiento (p. 131).
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El problema que implica esta postura es que solo funcionaria
de forma eficiente frente a conflictos entre individuos que estén
en igualdad de poder, ya que es importante reconocer que en las
relaciones comerciales de business to business y business to consumer casi
siempre nos encontramos con situaciones donde una de las partes
de la relacién juridica ostenta un poder desproporcionalmente supe-
rior al de la otra parte. Por ello, es necesario que la solucién a adoptar
pueda generar un campo lo mas horizontal posible. Para poner un
ejemplo, el enfoque principal de las ODR es tutelar las controversias
de e-commerce internacional de baja cuantia monetaria, ya que las
compras por internet no se dan mayormente entre individuos, sino
entre empresas transnacionales e innumerables individuos, por lo
que sanciones menores como cobros, marcas de confianza e infor-
mes dentro de las plataformas de ODR son obstaculos facilmente
superables por el poder econémico que ostentan estas empresas.
Por su importancia en el mercado internacional, ni siquiera se les
podtia aplicar la sancién de excluirlas de la plataforma.

Asimismo, segun lo investigado por Abedi et al. (2019), se se-
fiala que el desarrollo de estandares globales para el funcionamiento
de las ODR y su implementacion en las plataformas individuales
que ofrezcan el servicio tendria como consecuencia una mayor con-
fianza en el sistema y en sus decisiones, sobre todo porque se prevé
que los clientes podran resolver sus conflictos de forma justa y sin
esfuerzos adicionales costosos.

Para la diagramacion de un tratado internacional que regule la
aplicacion de las ODR, existe el desafio de lograr que los individuos
tengan el incentivo suficiente de renunciar a su derecho de someter
su controversia a su ordenamiento juridico local en favor de utilizar
un método alternativo online de resoluciéon de conflicto, ya que de
otra forma no se podra establecer una confianza transversal en el
comercio internacional en linea. Para ello, se postula la idea de que
se debe homogeneizar el criterio internacional para que el estandar
sea el de entrar a un acuerdo vinculante pre-disputa, lo cual es con-
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trario a multiples ordenamientos juridicos que prohiben esta practi-
ca por ser problematica en casos de disputas de gravedad. Pero dado
que el enfoque de este trabajo esta en las disputas por pequefias
cuantfas, aunque numerosas en volumen, se puede provisionar una
clausula de excepcion para resolver este problema y asegurar que
dichos conflictos se resuelvan de forma prevalente mediante ODR
por su inusitada eficiencia.

Un aspecto adicional de la universalizacion de estandares para
el uso de ODR es el de la disposicion de principios éticos que pue-
dan direccionar como baremos los actos procesales. Segun la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (2024), los estandares del Consejo Internacional para la Resolu-
ciéon de Disputas en Linea (ICODR) representan el mayor comin
denominador para lograr la legitimidad, eficiencia e integridad en el
funcionamiento de las plataformas de ODR.

Los estandares del ICODR para la Resolucion de Disputas
en Linea (ODR, por sus siglas en inglés) establecen nueve prin-
cipios aplicables tanto a los profesionales de ODR como a las
plataformas tecnoldgicas, sistemas y herramientas utilizadas en la
gestion de disputas. Estos principios son: 1) accesibilidad, 2) res-
ponsabilidad, 3) competencia, 4) confidencialidad, 5) igualdad, 6)
equidad e imparcialidad, 7) legalidad, 8) seguridad y 9) transparen-
cia. (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Internacio-
nal Mercantil, 2024, p. 3)

Volviendo al trazado de un régimen tnico internacional de
normas para el ODR, segtuin Ballesteros (2021), la Unién Europea
sirve de ejemplo para el objetivo de unificar criterios juridicos, ade-
mas de que, por su rapida adopcion al proceso de digitalizacion, ya
existen regulaciones uniformes con respecto a los procesos online y
el e-commerce. Asimismo, el ODR ha tenido una buena adopcion y
se aplica en lo referente a las disputas ocasionadas por el comercio
en linea. Ademas, se sefiala que la naturaleza vinculante de la regu-
lacién tiene por consecuencia que se haya estandarizado la forma
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de aplicar el ODR en todos los Estados parte, validando de forma
universal lo resuelto en su uso.

Lo mas cercano a un proyecto de tratado internacional para
la adopcién de las ODR que tenemos en la actualidad son las notas
técnicas para la resolucion online de disputas de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Publica-
das en 2017, fueron proyectadas para lograr el objetivo que propone
este trabajo, el de establecer un ordenamiento uniforme para todos
los Estados con tal de poder hacer exigible y de facil acceso la reso-
lucién de conflictos en linea causados por e-commerce internacio-
nal. Aun asi, ha representado un paso importante hacia el estableci-
miento de una normativa internacional que logre estandarizar el uso
del ODR y resolver la problematica en torno a la ejecucion de sus
resoluciones a través de una unificacién reglamentada por el pacta
sunt servanda de un tratado internacional vinculante. De este modo,
se podra expandir el verdadero potencial del comercio internacional
en linea, beneficiando al desarrollo de la comunidad internacional.

VI. Conclusiones

La problematica sobre la inejecutabilidad de las decisiones de
las plataformas internacionales de resolucion de disputas en linea
(ODR) revela un vinculo de convergencia entre el derecho interna-
cional publico y el derecho internacional privado, lo cual se eviden-
cia en la necesidad de abordar los desafios que surgen de la hetero-
geneidad normativa entre los Estados respecto al comercio electré-
nico transfronterizo. Esto se atribuye al crecimiento exponencial del
comercio electrénico en todo el mundo, que ha alcanzado volime-
nes de transacciones sin precedentes y, como consecuencia, disputas
de baja cuantfa monetaria que requieren mecanismos de resolucion
de controversias eficientes y confiables. No obstante, el caracter
transnacional de dichas transacciones y la ambigtiedad jurisdiccional
inherente al ciberespacio han creado un vacio legal que impide que
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las decisiones de las ODR sean efectivamente ejecutables, lo que
socava la seguridad juridica, que es una condicion sine gua non para el
pleno desarrollo del comercio electrénico internacional.

La solucion a esta problematica se encuentra en la creacion
de un marco normativo internacional unificado, que proporcione
estandares comunes para el funcionamiento de las ODR y garantice
la exigibilidad de sus resoluciones a nivel global. Esto implica una
interaccion entre el derecho internacional publico —con su atribu-
ci6én de establecer estandares vinculantes entre los Estados a través
de tratados internacionales— y el objeto de regulacién del derecho
internacional privado en la resolucién de conflictos en relaciones in-
ternacionales de caracter privado. Es cierto que la experiencia de la
Unién Europea y las notas técnicas de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en el esfuerzo de
estandarizacion de criterios legales sobre comercio electronico y la
resolucion de disputas en linea representan un modelo prometedor
para la comunidad internacional. Pero, por otro lado, el objetivo
de unificar los criterios normativos sobre el ODR también deberfa
apuntar a equilibrar las diversas tradiciones juridicas, teniendo en
cuenta las asimetrias de poder entre las partes en las relaciones co-
merciales transnacionales.

Este estandar normativo internacional que se postula para
la construccién de las ODR deberia abordar varias cuestiones ut-
gentes. En primer lugar, elaborar mecanismos que incentiven a las
personas a renunciar a sus derechos de someter las controversias a
las jurisdicciones locales a favor de métodos alternativos en linea,
mediante acuerdos pre-disputa con clausulas de exenciéon para ca-
sos de mayor valor monetario, por ejemplo. En segundo término, la
introduccion de sélidos principios éticos, propuestos por organiza-
ciones como el Consejo Internacional de Resolucion de Disputas en
Linea, deberia garantizar que las plataformas ODR sean legitimas,
eficientes y seguras. Para concluir, también deberia considerarse un
mecanismo de autoaplicacion respaldado por sanciones efectivas,
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que pueda superar el desafio de ser aplicable a actores con relevante
poder econémico. Aunque las notas técnicas de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de 2017
han sido un paso importante en ese sentido, la comunidad interna-
cional atn se encuentra en el umbral de convertir esas directrices en
un tratado vinculante que aborde de una vez por todas el problema
de la ejecucion de las decisiones de las ODR, lo que mejoraria la
confianza en el comercio electrénico internacional y promoveria el
desarrollo econémico mundial.
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Los derechos humanos en la insolvencia: una mirada
desde el punto de vista del deudor y del acreedor
en los procesos concursales

Gabriela Ulas'

Resumen

El derecho patrimonial siempre fue un asunto excluido del
ambito de los derechos humanos y de su estudio en conjunto. Hoy
la realidad nos muestra que los cambios sociales han provocado que
cuestiones de exclusiva naturaleza patrimonial deban ser compren-
didas dentro de un contexto mas humanizado del derecho. Las si-
tuaciones de dificultades financieras e insolvencia tienen que anali-
zarse desde el punto de vista del deudor y del acreedor, pero siempre
contemplando situaciones de vulnerabilidad. Hoy el sistema juridico
puede darnos herramientas que ayuden a recuperar el patrimonio en
dificultades econémicas de manera simple, rapida y amigable para
los pequefios deudores. Asimismo, los derechos humanos deben ser
herramientas que ayuden a resolver situaciones dafnosas a los acree-
dores vulnerables.

Palabras clave: concurso de acreedores; derechos humanos; cons-
titucion; deudor; acreedor

Abstract

Property law has always been an issue excluded from the
scope of Human Rights and its study as a whole. Today, reality
shows us that social changes have caused issues of an exclusive her-
itage nature to be understood within a more humanized context
of law. Situations of financial difficulties and insolvency have to
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be analyzed from the point of view of the debtor and the creditor,
but always considering situations of vulnerability. Today the legal
system can give us tools that help recover assets in economic diffi-
culties in a simple, fast and friendly way for small debtors. Likewise,
human rights must be tools that help resolve harmful situations for
vulnerable creditors.

Keywords: bankruptcy; human rights; constitution; debtor; creditor

I. Introduccién

Indudablemente, la posmodernidad nos marca el rumbo ha-
cia un camino que en décadas pasadas no imaginabamos que al ser
humano le tocarfa recorrer. Aunque no es necesario repetir que
los cambios en el derecho —salvo excepciones— se manifiestan
un tiempo prudencialmente extenso después de ocurrido un hecho
paradigmatico, hay acontecimientos que nunca llegan a tener trata-
miento juridico, algunos que llegan a discusiones cientificas y otros
que marcan el inicio de nuevas tendencias, normas e instituciones.

Palabras como activo, pasivo, economia, deudor, acreedor,
liquidez e insolvencia no suelen ser parte del vocabulario de una
rama del derecho que estudia la nocién y aplicacion juridica de los
derechos fundamentales. Es que, en realidad, histéricamente, los
derechos humanos quedaban circunscriptos a discusiones sobre la
libertad, el derecho a la salud, educacion, igualdad y otros temas
que la sociedad consideraba indispensables para la vida de la perso-
na. Dentro de esta concepcion, el derecho internacional siempre ha
puesto su mirada en reglar cuestiones relacionadas con estos bienes
y hasta ejercer el control jurisdiccional internacional a través de or-
ganos creados ad hoc.

La vida en los tiempos posmodernos se presenta con otras
exigencias en cuanto a lo que resulta fundamental para el ser huma-
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no. Nadie duda de que la libertad, la salud y la igualdad conforman
un nucleo de derechos esenciales y fundamentales para el disfrute de
la vida humana y son intrinsecos a toda persona por el solo hecho de
su existencia, pero, en el mundo de hoy, ese pleno goce exige recur-
sos econdémicos que faciliten la obtenciéon de bienes que otorguen
ciertas comodidades y que ademas sean suficientes para disfrutar de
los momentos de ocio. Por ello, 1a realidad nos muestra que el dere-
cho patrimonial atraviesa transversalmente todas las ramas juridicas.

Pero no solo el patrimonio es util para satisfacer necesidades de
ocio y disfrute: los bienes resultan indispensables para tornar operati-
vas expectativas mucho mas vitales. Es que, en realidad, nos encontra-
mos en un contexto en el cual los bienes son escasos y la concrecion
de los derechos humanos también queda supeditada a la obtencion de
recursos economicos. Por ello, a diario vemos que, si bien la salud o
la educacion pueden ser de naturaleza privada o publicas y gratuitas,
estas actividades tienen un costo para todas las personas de una co-
munidad: o se pagan de manera directa por parte del usuario de estos
servicios, o la erogacion la realiza el Estado a través de la recaudacion
tributaria que pesa sobre todos los habitantes. Pero sea de una manera
u otra, los recursos econémicos deben existit.

De esta manera es que nos encontramos frente a la realidad in-
negable de dotar de instrumentos juridicos a la importante labor que el
derecho patrimonial irradia sobre la 6rbita de los derechos humanos.

Si la posesion de bienes y recursos econémicos resulta tan
trascendente para el adecuado ejercicio de ellos, cuanta mas atencion
deberemos poner ante una situacion de dificultad en el patrimonio.

La insolvencia se presenta en el ser humano como una de
las grandes crisis de vida. Por ello, la insatisfaccion de las necesi-
dades inherentes a las personas hoy se interpreta como un punto
de conexién innegable entre el derecho concursal y los derechos
humanos, del cual ya no hay vuelta atras en la evolucién de las
ciencias juridicas.
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En el presente trabajo nos dedicaremos a estudiar la injeren-
cia de los derechos humanos en el concurso de acreedores y como
quedan aquellos afectados por la insolvencia, tanto desde el punto
de vista del deudor como del acreedor.

I1. El pequefio deudor insolvente y las soluciones concursales

II. 1. La insolvencia y las soluciones del ordenamiento juridico

El estado de cesacion de pagos representa el hecho indiscuti-
ble que demuestra que las dificultades econémicas y financieras de
una persona pasaron a un estadio irreversible.

Es posible encontrar a la palabra “insolvencia” para determi-
nar diferentes situaciones. La primera que se distingue se denomina
“insolvencia relativa” y ocurre cuando un sujeto no puede satisfacer
sus obligaciones porque no dispone del patrimonio suficiente para
ello. La segunda, en cambio, ocurre cuando no se cuenta con la
liquidez necesaria para afrontar los pagos y se llama “insolvencia
absoluta” (Martorell, 1998).

Es evidente que la nocién de insolvencia parece acercarse mas
a un concepto contable que juridico. No obstante, y para dar pre-
cisiones a los términos que emplearemos, corresponde sefalar que
utilizaremos la palabra “insolvencia” como sin6nimo de “estado de
cesacion de pagos”.

De todas maneras, independientemente de la palabra que utilice-
mos, nuestro punto de partida sera el estado generalizado y permanente
de imposibilidad patrimonial que tiene un sujeto para hacer frente a sus
obligaciones exigibles de manera regular. Estamos hablando, de esta
manera, de una situacion irreversible que pesa sobre una persona y que
se materializa a través de la ocurrencia de hechos reveladores que ponen
de manifiesto su incapacidad de cumplir en el futuro.
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Con el objetivo de brindar soluciones que otorguen confianza
a las relaciones contractuales y crediticias, el sistema juridico ided
medios procesales que promueven el cumplimiento de las obliga-
ciones de manera forzada. Es asf como, ante la mora que se produce
respecto de una obligacién exigible, el derecho legitima la accién
individual a instancias del acreedor. A través de ella, este sujeto co-
brara su crédito insatisfecho, mas sus accesorios, ya sea a través del
pago en su forma original o mediante la ejecucion forzada.

Pero este es un remedio procesal que no siempre consigue
el fin deseado. Si pensamos en un estado de insolvencia, en el cual
los incumplimientos se vienen presentando de manera sostenida y
generalizada, resulta dificil suponer que la ejecucion individual sea el
camino. La promocién de ejecuciones individuales multiples, debi-
do a los numerosos incumplimientos, hace pensar que solo podran
cobrar aquellos acreedores que presentaron su demanda de manera
anticipada, ya que el ordenamiento juridico se rige por la maxima
juridica prior in tempore potior in iure, que otorga prelacion solamente
de manera temporal. La l6gica indica que el deudor que se encuentra
en estado de cesacion de pagos no posee un patrimonio suficiente
para responder a todas las ejecuciones que se inicien en su contra;
de alli que solo algunos pocos acreedores podran ver satisfecho su
crédito y el resto muy poco, o nada.

Un proceso de ejecucion, pero de naturaleza colectiva, es la
herramienta pensada por el sistema juridico para atemperar las des-
igualdades que provoca la insolvencia generalizada. De esta mane-
ra, se intenta que cada acreedor cobre al menos una porciéon de su
crédito, en una situacion de igualdad, y que el deudor recupere su
capacidad econémica de cara al futuro.

El concurso de acreedores procura la reunion de aquellos que
pretenden cobrar sus obligaciones incumplidas junto con el deu-
dor. Este ultimo formulara propuestas de pago a sus acreedores
de manera diferente a la original, pero adaptada a su real situacion
econémica y financiera. Si los acreedores, en mayoria, aprueban la
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propuesta, se produce el acuerdo concursal y, en consecuencia, un
efecto novatorio de la obligacion original por la nueva contenida en
la formulacién.

Pero el concurso también prevé otra situacién menos pacifica.
Es que, si el deudor no consigue llegar al acuerdo, entonces deviene
la liquidacion de los bienes que componen su patrimonio y su pos-
terior distribucion entre los acreedores.

Aun cuando lo hemos resumido en escasas oraciones, el con-
curso de acreedores es un proceso judicial que se puede presentar
extenso, oneroso y sujeto al riesgo de la destruccion de un patrimo-
nio en términos econémicos.

En el pensamiento juridico actual prima la idea de la li-
quidacién, pero como ultimo recurso y solo cuando una situa-
cién financiera deviene irremontable e inviable. De alli en mas
se destaca la necesidad de implementar medios que establezcan
la exigencia de lograr el conocimiento de las dificultades en su
etapa primigenia, no solo con el objetivo de poner en marcha
dichos mecanismos, sino también como un medio para que el
empresario haga uso de ellos cuando todavia no esté instalada la
insolvencia (Maffia, 1993).

En este razonamiento podemos detectar la primacia que ya
desde hace décadas impera sobre el principio de conservacion de
la empresa y, ya mas recientemente, la insolvencia del consumidor y
otros sectores vulnerables de la sociedad.

Ello, en definitiva, es la justificacién principal para que hayan
visto la luz procedimientos extrajudiciales o parcialmente judiciales
como el acuerdo preventivo extrajudicial (Argentina) y la propues-
ta anticipada de convenio, acuerdos de refinanciacion, el acuerdo
extrajudicial de pagos y la exoneracién del pasivo insatisfecho en
Espafia, por solo citar ejemplos de dos paises.
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II. 2. Las micropymes y los consumidores sobreendeudados:
una aproximacion a la situacion actual

Nos toca presenciar una época de naturaleza disruptiva en
algunos aspectos sociales. Tan asi es nuestra realidad, que algunos
han insistido en la idea de que estamos viviendo una etapa marcada
por la convergencia de tecnologias digitales, fisicas y biologicas, que
vaticinan una modificacién radical del mundo tal como lo conoce-
mos ahora y que podria importar que estemos viviendo una cuarta
revolucion industrial (Perasso, 2010).

Estos cambios de naturaleza tecnoldgica a gran escala, que se
irradian a todos los aspectos de la vida personal, han llegado de la
mano de modificaciones de tipo social y econémico que se vienen
gestando desde hace ya varios afios.

De este modo, podemos notar que existe un resurgimiento de
la cultura emprendedora por parte de los nuevos jévenes, volatilidad
de los empleos en relacion de dependencia, una propension a adop-
tar formas familiares nuevas, una pretension de tomar vacaciones de
manera diferente y una necesidad de consumo mas onerosa.

Las crisis econémicas y sanitarias mundiales de los ultimos
tiempos han marcado las tendencias que detallamos en el parrafo
anterior y que han provocado colapsos de algunas estructuras so-
ciales.

Hoy por hoy notamos mayor inestabilidad laboral que en
otros tiempos, vemos que las familias son mas pequefias, sus miem-
bros estan conformados por sujetos que pertenecen a colectivos
vulnerables, que las micropymes irrumpieron como un medio para
escapar de la volatilidad laboral o para acrecentar los ingresos y que
la cultura del consumo ha inundado nuestra vida.

A todo esto, se suma que la vida actual demanda mayor can-
tidad de bienes y servicios que ademas incrementan su valor en la
medida del aumento de la demanda, por lo cual los sistemas juridi-
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cos han puesto la atencién sobre la insolvencia de la persona en su
aspecto individual de consumidor, es decir, cuando esta ocurre en
el seno de las familias o en relacion con la actividad econémica del
microempresario.

Si hablamos de la persona individual y de las familias, hemos de
decir que la doctrina especializada en el consumidor ha detectado dos
causas inmediatas como determinantes de su sobreendeudamiento.
La primera de ellas la denominan “sobreendeudamiento activo”. En
esta especie se incluye la asuncién de excesivas deudas y, en general,
es una consecuencia de malos habitos de consumo que pueden mani-
festarse tanto desde el consumo irreflexivo hasta niveles patologicos
como lo son los habitos adictivos al consumo (Trujillo Diez, 1989).
Estos habitos de consumo suelen mostrarse como comportamien-
tos inocuos que implican compras con tatjetas de crédito a plazos
y acceso a planes de financiacion tentadores, pero que, de reiterarse
cotidianamente, devienen en la situacién planteada.

La segunda causa del sobreendeudamiento responde a la im-
posibilidad sobreviniente de hacer frente a las excesivas deudas y la
llaman “sobreendeudamiento pasivo”. Se trata de una consecuencia
de especiales contingencias que sobrevienen en la vida de los con-
sumidores y que tienen la capacidad de hacer mermar el volumen
de ingresos o de incrementar los gastos, impidiendo hacer frente
a la deuda (Trujillo Diez, 1989). Entre tales acontecimientos im-
previstos se detallan aquellos que ocurren en el circulo del deudor,
tales como despido laboral, accidente, enfermedad o fallecimien-
to de uno de los conyuges, sanciones tributarias, etc. Pero también
pueden ser consecuencia de factores exdgenos. Dentro de estos po-
demos sefialar 1a ocurrencia de cambios de ciclo econémico, crisis
en los mercados internacionales, subas en las tasas de interés y toda
otra circunstancia que puede ocurrir en el mundo globalizado e ines-

table de nuestro tiempo (Trujillo Diez, 1989).

Por ello, podemos concluir que el origen del problema obe-
dece a causas multifactoriales, a las que hay que sumatle el atractivo
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de las bajas tasas de interés para la financiacion, el bajo rendimiento
financiero que hoy se les da a los ahorros y las politicas agresivas de
tarjetas de crédito y de entidades financieras que otorgan los présta-
mos personales con gran facilidad.

El problema se torna verdaderamente grave cuando el sobre-
endeudamiento comienza a afectar a una gran colectividad de perso-
nas y amenaza a sus necesidades. Esta situacion critica ya nos coloca
en la obligacién de analizar este tema bajo el prisma de los derechos
humanos.

Pero incluso cuando el sobreendeudamiento ocasione un me-
noscabo en las posibilidades de acceder a las necesidades basicas, si
analizamos este hecho de manera generalizada, vemos que a nivel
mercado puede provocar una pérdida de confianza en las transac-
ciones mercantiles y el colapso del sistema crediticio, situacion que
excede el punto de vista estrictamente humanitario. Por este doble
perjuicio es que resultan altamente importantes todas las iniciativas
que se vienen gestando a nivel concursal.

A manera de ejemplo, la jurisprudencia espafiola se ha mani-
festado en apoyo de la utilizacién de la Ley de Segunda Oportuni-
dad. Es el ejemplo del Juzgado de lo Mercantil N.° 7 de Barcelona
que desestimé el incidente concursal promovido por una entidad
bancaria que pretendia que su crédito concursal no quedara exone-
rado por estimar que el concursado no cumplia con los requisitos
del articulo 178 bis LC.?

Lo que venimos relatando nos sefiala que, en esta sociedad de
consumo, se puede detectar un gran porcentaje de la poblacién en
estado de pobreza. Para llegar a esta conclusion solo basta recurrir a
las bases de datos que obran en los registros oficiales de los paises.

A manera de volcar ejemplos, en Espafia (Instituto Nacional
de Estadisticas, 2023), segtin los ultimos resultados anuales del afio
2023, la tasa AROPE (porcentaje de poblacion en riesgo de pobreza

2 Juzgado de lo Mercantil, Barcelona, seccion 7, Recurso 775/2016, 3/11/2016.
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o exclusion social) se situd en el 26,5% de la poblacion residente en
Espafia en 2023, frente al 26% del afio anterior. También, segin este
informe, si bien la tasa de riesgo de pobreza baj6 del 20,4 al 20,2,
el indice de carencia social y material severa subi6 del 7,7% al 9%
respecto del mismo perfodo de tiempo.

Mientras tanto, en la Republica Argentina, con datos del in-
forme técnico de septiembre de 2023, el Instituto Nacional de Es-
tadistica y Censos da cuenta de que, segun resultados del primer
semestre de 2024 correspondientes al total de aglomerados urbanos,
se registro que el porcentaje de hogares por debajo de la linea de
pobreza (LP) alcanzé el 42,5%, en los cuales reside el 52,9% de las
personas. Dentro de este conjunto se distingue un 6,8% de hoga-
res por debajo de la linea de indigencia (LI), que incluyen al 9,3%
de las personas. Dentro de este conjunto se distingue un 13,6% de
hogares por debajo de la linea de indigencia (LI), que incluyen al
18,1% de las personas. Esto implica que, para el universo de los 31
aglomerados urbanos de la Encuesta Permanente de Hogares, por
debajo de la LP se encuentran 4.319.760 hogares, que incluyen a
15.685.603 personas. Y, dentro de ese conjunto, 1.378.142 hogares
se encuentran por debajo de la LI, lo que representa 5.379.588 pet-
sonas indigentes (Instituto Nacional de Estadistica y Censos, 2024).

Todo lo dicho hasta ahora, que ha sido una suma de argumentos
basados en opiniones, observaciones y datos oficiales, hace que muchas
variables econémicas y financieras deban mirarse de manera especial.
Porque, efectivamente, cuando hablamos de “sectores vulnerables”,
nos estamos refiriendo a estratos de la poblacion activa que consume
bienes, que trabaja y que genera empleo a través de sus pymes. Es decir,
hablamos de gran parte del sector productivo de una sociedad.

Respecto de la situacién del sector empresario, la Directiva
UE 2019/1023’ sefialaba que las pymes representan en Europa el

3 Directiva UE 2019/1023, de 20 de junio, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia
y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia). [Unién Europea]. Junio 20 de 2019.
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99% de la totalidad del acervo empresario, ademas de agregar una
lamentable realidad cuando indicaba que

Las pymes tienen mas probabilidades de ser objeto de
liquidacién que de reestructuracion puesto que tienen
que soportar unos costes desproporcionadamente su-
periores a los de las empresas de mayor tamafio. Es
preciso sefialar que las pymes a menudo carecen de
los recursos necesarios, especialmente cuando se en-
frentan a dificultades financieras, para afrontar unos
costes de reestructuracion elevados y acogerse a los
procedimientos de reestructuracién mas eficientes
disponibles solo en algunos Estados miembros.

Mientras tanto, en Argentina, segiin datos de la Secretaria de
la Pequefia y Mediana Empresa y los Emprendedores (Sepyme), que
depende del Ministerio de Economia, en todo el pafs hay 1.695.881
sociedades, autbnomos, cooperativas y monotributistas, que tienen
vigente el certificado Mipyme, lo que los habilita a percibir distintos
tipos de asistencia o lineas de crédito oficiales a tasa subsidiada. Ese
total se reparte de la siguiente manera: microempresas, 83%; pymes,
16,8%0; mientras que solo el 0,2% corresponde a grandes empresas.*

II. 3. En busca de un procedimiento para la insolvencia del
pequenio deudor

Es innegable que la Ley 22/2003, del 9 de julio, implicé para
el derecho concursal espafiol un cambio radical en toda su estruc-
tura y, con ello, se colocé a la par de los sistemas concursales mas
avanzados del mundo continental romanista. L.as sucesivas reformas
también importaron paulatinos progresos que se vieron forzados,
ademas, por la crisis sistémica del afio 2008.

Pero el tiempo transcurrido y la sucesiéon de numerosos
cambios de paradigmas han puesto sobre la escena a una futura

4 Conclusion (2023, 8 de julio). Pymes y Mipymes: el motor que activa la economia argentina.
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nueva ley modificatoria. La Directiva UE 2019/1023 impuso la
exigencia de una nueva adaptaciéon que esperamos resulte util
para el colectivo que es objeto de estudio en el presente: el pe-
quefo deudor.

Es asi como pudimos ver que un proyecto de ley fue aproba-
do por el Consejo de Ministros espafnol el 21 de diciembre de 2021.
El proyecto tenfa pretensiones bastante ambiciosas para la insolven-
cia de las pymes y del pequefio deudor sobreendeudado, aunque no
plenamente satisfactorias.

De este modo, se puede extraer de la Memoria del impacto
normativo del anteproyecto de ley de reforma del texto refundido
de la Ley Concursal del 04/08/2021 (Ministetio de Justicia, 2021)
que la intencién era promover legislativamente soluciones a los pro-
blemas que hemos nombrado.

La Memoria sefialaba que con la reforma se pretende instau-
rar un procedimiento que evitara la sobrejudicializacion de la insol-
vencia de las pymes. De esta manera se pretendia legislar sobre una
alternativa que promoviera el inicio anticipado de algin procedi-
miento de negociacion de estos deudores con sus acreedores.

Se dio cuenta, ademas, de unos datos conctretos sobre canti-
dad de pymes, duracién y empleabilidad. Para entonces, se contaba
con indices que mostraban que el 93,82% de las empresas espafiolas
son pymes y que emplean a 4.880.000 trabajadores.

Estos datos, que en apariencia se muestran promisorios por la
tendencia de la poblacion espafiola hacia la cultura emprendedora,
se tornan pesimistas cuando se indica que solo el 25,98% del total
sobrevive un afio y que el 20,58% sobrevive mas de 15 afios.

Los dltimos porcentajes demuestran que dentro del segmento
pymes existe una gran rotacion, es decir, que los emprendimien-
tos se suceden en una cadena ininterrumpida de fracasos reiterados.
Por ello, la intencion de la reforma siempre fue la de llevar adelante
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ciertas medidas que evitasen el alto indice de cierres ante un sistema
concursal que actualmente no resultaba eficaz.

LLa manera practica que el anteproyecto tenia para llevarlo a
cabo era a través de la puesta a disposicion de un sistema en linea,
que permitiese hacer un calculo simulado del plan de pagos, tenien-
do en cuenta las obligaciones del deudor y cotejando su capacidad
de pago. Se sefialaban conjeturas sobre un procedimiento gratuito y
que no requiriera de asistencia letrada, con el fin de evitar los costos
de una asesorfa legal.

Respecto del procedimiento de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho, también se indicaban algunos cambios. La primera modifi-
cacion que se sefialaba era la de eliminar un pago minimo de pasivo
como requisito de admisibilidad para el procedimiento. La intencion
era evaluar y calcular el plan de pagos suscrito, vincularlo con sus
ingresos y previendo un tiempo maximo determinado. El saldo que
quedase fuera de ese acuerdo seria exonerado.

Sobre la fuente de las obligaciones que se indicaron como
incluidas, se pretendia que alcanzaran a todas las deudas, excepto
aquellas que por ley no pueden serlo. Por ello, la Memoria del an-
teproyecto indicaba que no podian exonerarse obligaciones cuya
causa se encontrara originada en un ilicito penal, responsabilidad
extracontractual, deudas por alimentos, créditos con garantia real y
créditos de derecho publico.

Finalmente, a través de la Ley 16/2022, del 5 de septiembre,
de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposi-
ci6én de la Directiva (UE) 2019/1023, Espafa concret6 una setie de
reformas que llevaban tres anos de espera y, al menos segiin nuestro
criterio, superd las expectativas del anteproyecto.

En efecto, podemos ver que el texto modificatorio eliminé el
acuerdo de refinanciacion (procedimiento similar al APE), el acuer-
do extrajudicial de pagos y la exoneracion del pasivo insatisfecho
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para reemplazar estos procedimientos con otros institutos que tie-

nen en mira la insolvencia de los sectores mas vulnerables de la

sociedad:

1)

2)

Plan de reestructuracion: Se trata de un procedimiento
apto para estadios de dificultades previos, evitando asi el
estigma asociado al concurso y con caracteristicas que pre-
tenden incrementar su eficacia. El plan debera ser homolo-
gado por el juez y debera contar con la aprobacion de los
acreedores. Se regula una nueva figura, la de “experto en
reestructuracion”; que tendra como funcién la de mediar
en las negociaciones de los planes de reestructuracion y que
acompafiara a los deudores con poca experiencia en aque-
llos casos en los que se llegue a los tribunales. El nombra-
miento de este experto unicamente operara si se presentan
determinados supuestos. Fuera de ellos, su actuacion solo
sera a pedido del deudor o de una mayoria de acreedores.
El inicio del procedimiento de reestructuracion se realiza
con certificado digital en el sitio web publico del Ministerio
de Justicia, donde se deben rellenar unos formularios estan-
darizados (Ministerio de Justicia, s. f.). Se espera que esto
permita su reestructuracion sin que tengan que acudir a un
abogado, escribano o a un auditor.

Procedimiento especial para microempresas: Primera-
mente, se reconoce que, para este sector de la economia,
los instrumentos concursales anteriores no han funciona-
do satisfactoriamente. De alli que se crea un mecanismo de
insolvencia tnico y especial adaptado a las necesidades de
estas empresas y que se caracteriza por una simplificacion
procesal extrema. Este procedimiento es apto tanto como
para los trabajadores auténomos como asf también para mi-
cropymes de menos de diez trabajadores. De esta manera
se cre6 un procedimiento rapido, sencillo y econémico, que
se desarrolla digitalmente (con audiencias orales que se ce-
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lebraran por medios telematicos y que podran culminar con
resoluciones dictadas en el acto). Se limita la participacion
de profesionales solo en determinados casos o en los que
los honorarios son asumidos por las partes, se reduce la in-
tervencion judicial, se reducen los tiempos de tramitacion y
se otorga mayor flexibilidad y autonomfa a deudor y acree-
dores (Caamafio Rodriguez, 2022).

Concepto de “alerta temprana’: Tiene como objetivo per-
mitir al deudor detectar la necesidad de actuar para evitar o
para encauzar una posible insolvencia. Se trata de procesos de
reestructuracion temprana que se asocian a un estadio nuevo
de insolvencia: la insolvencia probable. Es una situacion pre-
via a la de insolvencia inminente y que permite la adopcion de
los mecanismos preconcursales que dispone la ley.

Pre pack concursal: Se trata de un procedimiento que ha-
bilita que, en una etapa preconcursal, el deudor realice un
procedimiento de busqueda de una oferta vinculante para su
empresa. De esta forma, una vez declarada la insolvencia, se
corre vista a los acreedores y a la administracién concursal
por diez dias con el objetivo de que sean informados sobre
el procedimiento de venta de activos y de la adjudicacion
de la unidad productiva en favor del postor cuya oferta se
acompafio con caracter vinculante a la solicitud de concurso.

Derecho a una segunda oportunidad: Se trata de una nue-
va version del antes llamado “beneficio de segunda oportuni-
dad”. Hoy se lo cambia por la palabra “derecho” en lugar de
“beneficio” y llega con varias novedades mas que una simple
modificacién terminoldgica. El tramite se simplifica y se acor-
tan los plazos. También se arriba a una situacién muy espera-
da por la doctrina concursalista: los créditos tributarios y los
derivados de deudas con organismos de la seguridad social
tendran una exoneracién de hasta €10.000. La buena fe sigue
siendo el requisito ineludible para obtener este derecho.
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Esta tltima reforma lleva poco tiempo en su implementacion,
con lo cual todavia no pueden apreciarse con certeza los resultados
definitivos de estos nuevos institutos y las modificaciones a los ins-
titutos anteriores. Pero lo que si podemos afirmar es que el derecho
concursal espafiol ostenta ser el primer sistema juridico hispanoha-
blante en reglar la disposicién de los créditos de derecho publico
ante situaciones de insolvencia, y ello importa un paso trascendente
en la concepcion general del sistema concursal.

ITI. La vulnerabilidad de ciertos acreedores en el concurso

III. 1. Una nueva vision sobre los privilegios

Los hechos y actos juridicos, en lineas generales, vinculan mi-
nimamente a dos partes, de las cuales siempre se distingue a una de
ellas como “la parte débil de la relacién”, que se asocia con quien
se encuentra obligado a soportar los pagos o quien no tiene amplia
posibilidad de elegir otra relacién o prestador. Es asi como del con-
trato del trabajo designamos como la parte débil al trabajador y, de
una prestacion de servicios, al consumidor.

Usualmente, en una relacion de crédito, tomamos al deudor
como la parte mas débil del vinculo y al acreedor como la fuerte
0 como quien tiene mas ventajas en el nexo obligacional. Pero la
realidad humana a veces es tan compleja y diversa que lleva a recon-
siderar determinadas pautas establecidas como ciertas. Hoy estos
nuevos puntos de vista estan puestos sobre determinados acreedo-
res que, siendo legalmente comunes, se les ha colocado ciertas pre-
ferencias por via jurisprudencial.

Pero el cambio de criterio no solo viene desde el punto de
vista sobre quién es el que crea el privilegio, sino también por qué
razon se le otorga a determinado crédito.
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Entonces, hemos dicho que la via creadora de los privilegios
es la legal y tradicionalmente no fue aceptada otra fuente alternativa.
Hoy, por cuestiones de equidad, los jueces han otorgado privilegios
a clertos créditos que originalmente no lo tenfan. Pero mas innova-
dor resulta el hecho de que se ha movido la fundamentacion de la
creacion de un privilegio desde la causa fuente de la obligacién a su
otorgamiento motivado en razones personales.

Constitucionalmente hablando, los privilegios personales se
encuentran prohibidos en todas las constituciones modernas del
mundo occidental republicano, pero lo cierto es que podemos en-
contrar motivos légicos y éticos que fundamentan este viraje.

Primero, hay que tomar en cuenta que estamos hablando de
privilegios que, si bien se otorgan por mediar alguna especial cir-
cunstancia en la persona del acreedor, son caracteristicas especiales
y propias del crédito. Es decir, el privilegio se otorga sobre el crédito
y no sobre el acreedor. Pero seguidamente debemos considerar que
la jurisprudencia ha roto con esta nocién de igualdad y ha otorgado
privilegios con fundamento en condiciones personales por mediar
situaciones en las que quedaron involucrados los derechos humanos
de manera peligrosa.

Pasaremos a considerar algunos casos jurisprudenciales que
resultan paradigmaticos en el derecho argentino y que llevaron al de-
recho concursal a la esfera mas intrinseca de los derechos humanos.

III. 2. Una sentencia sobre la constitucionalizacion del dere-
cho concursal

Uno de los hitos en la jurisprudencia argentina que marcé
un inicio en la estrecha vinculacién del derecho comercial con la
Constituciéon Nacional y los derechos humanos desde el punto de
vista del acreedor vulnerable queda ubicado en el afio 2001, con la
sentencia de segunda instancia de los Tribunales de San Isidro, pro-
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vincia de Buenos Aires, cuyos autos fueron “Gonzalez, Feliciana ¢/
Microomnibus General San Martin SA”. Esta causa fue la que dio la
regla juridica de la que se nutrieron otros casos posteriores.

Los hechos que sustentan el basamento del litigio comienzan
con el accidente ocurrido en una de las unidades de transporte de
pasajeros de la empresa Microomnibus General San Martin SA, en
la cual la Sra. Feliciana Gonzalez se encontraba. Como consecuencia
de dicho acontecimiento ocurrido en 1992, la pasajera resulta dis-
minuida en un 40% de su capacidad funcional debido a las lesiones
recibidas.

Luego de nueve afios de proceso judicial, en 2001 se le reco-
noci6 su derecho a una indemnizacién por dafio fisico y moral tras
una sentencia de segunda instancia que tuvo paso por la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires.

Durante el transcurso de los afios que demoré la causa, y
mientras la apelacion de la sentencia se encontraba en tramite, la
empresa Microomnibus General San Martin SA se present6 en con-
curso preventivo y consiguié homologar un acuerdo con sus acree-
dotes a fines de 1999.

Pero en este punto es preciso aclarar algunos detalles que
constan en el proceso y que ilustran de manera completa el final de
la sentencia que llegaria mas tarde.

La apertura de un concurso preventivo supone el inicio de un
proceso judicial que implica la reunién de todos los acreedores junto
con sus créditos y un acuerdo de pago con el deudor sobre la base de
propuestas que se les formulen a los acreedores. El acuerdo concursal,
una vez homologado judicialmente, adquiere ciertos efectos especia-
les: la novacion de los créditos anteriores y la irradiacion de las bases
del acuerdo sobre todos los acreedores, incluso sobre quienes no es-
tuvieron de acuerdo con las condiciones y también sobre quienes no
participaron de estas negociaciones y llegaron al concurso de manera
tardfa o directamente nunca se presentaron en el proceso.
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En el caso que nos convoca, el acuerdo concursal consistio,
para los acreedores comunes, sin privilegios, en una quita del 40%
y un plan de pagos de 18 cuotas anuales, venciendo la primera en
diciembre de 2002. Dada la causa del crédito de la actora, se trataba
de un crédito comun o quirografario.

Una vez obtenida la sentencia definitiva y pasada en autoridad
de cosa juzgada, la damnificada se presenta al concurso en 2003 y
consigue incorporar su crédito al concurso.

Dentro del incidente de verificacién tardia, la damnificada
solicita un adelantamiento del pago en cuestion. Este pedido fue
motivado por el hecho de que la actora, ademas de haber quedado
con una capacidad motora reducida en el 40%, tenfa a esa fecha la
edad de 78 afos, situacion que provocaba que recién terminaria de
percibir la suma indemnizatoria a los 96. El juez de la causa decide
ordenar el pago, si bien respetando la quita del 40%, pero en 24
cuotas mensuales en lugar de las 18 anuales.

La empresa concursada decide apelar la sentencia argumen-
tando que el crédito en cuestion no posee privilegio alguno, ni ven-
taja legal que implique una habilitacién a adelantar el pago en viola-
ci6n al acuerdo celebrado en el concurso.

El tribunal de alzada rechaza los agravios de la concursada y
confirma la resolucién judicial del a guo.

Para asf decidir, el tribunal argumenta que el juez de la causa, al
adelantar el pago, ha claramente violado el mandato legal por el cual se
imprime la igualdad de trato entre los acreedores en el concurso y que
ha otorgado una ventaja o privilegio que la ley no manda en un evidente
acto pretoriano prohibido. Pero seguidamente los fundamentos de la
sentencia viran en torno a la trascendencia que merecen determinados
derechos que son intrinsecos e irrenunciables del ser humano.

De esta manera, de los argumentos que se vierten en la sen-
tencia de segunda instancia se extrae que el caso presenta una evi-
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dente colision entre derechos como la igualdad entre los acreedores
y el derecho a la salud e integridad fisica.

Alo largo de la historia se ha demostrado que ningun derecho
es absoluto y, ademas, que existen casos en los cuales ciertos dere-
chos lucen mas importantes que otros.

Claramente, como ocurtre en todo el sistema de derechos, la
igualdad de trato entre todos los acreedores que participan del con-
curso no es absoluta. Los sistemas concursales del mundo han decidi-
do romper esta igualdad en la razén 16gica de que existen créditos que
merecen una especial consideracién por la importancia que tienen.
De esta manera, las leyes han ideado un sistema de otorgamiento de
privilegios a grupos de créditos en virtud de su fuente y de ventajas
temporales en el cobro, tal como es el caso de los créditos laborales.
Pero el caso que analizamos es diferente. .o que aqui se pretende es
otorgar una ventaja a un solo crédito, del grupo de los créditos co-
munes, por mediar una especial caracterfstica personal en el acreedor.

En este notorio ejemplo de prevalencia de los derechos hu-
manos por sobre cualquier otro principio, vemos cémo el derecho
privado se erige sobre los hombros de la Constitucion y los tratados
de derechos humanos y se le otorga un régimen de adelanto en el
pago que dudosamente en otros tiempos se podria llegar a tolerar.

La sentencia de la alzada reconoce que el derecho a la salud
ha experimentado cambios en su valoracion. Expresa que, en otros
tiempos, su violacion quedaba de manifiesto ante la ocurrencia de
las agresiones fisicas que causaban una lesion en el cuerpo, pero que
hoy en dia ha adquirido una nueva dimensioén en su faz preventiva ya
mas vinculada con el derecho a la calidad y dignidad de vida.

Tal como ocutre con todo otro derecho, el derecho a la salud
tampoco es absoluto y es susceptible de limitaciones y reglamen-
taciones, siempre que se respete la esencia del derecho y no quede
desvirtuado luego de la actividad reglamentaria o jurisdiccional. En
este caso, el tribunal razona que la limitacion, que en el caso de autos
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se le exige al derecho de la victima en cuanto a su salud, es tan gran-
de que desnaturaliza el propio derecho hasta hacerlo inexistente. Es
asi como ello torna que no pueda obligarse a respetar los plazos en
igualdad de condiciones que otros acreedores que solo ven limitados
derechos de contenido patrimonial.

IV. Conclusiones

Las respuestas sobre como ha de interpretarse el derecho
patrimonial han cambiado. Los privilegios otorgados por razones
personales que son filoséficamente incompatibles con nuestro pen-
samiento republicano nos enfrentan con nuevos paradigmas que no
podemos dejar de lado.

La esencia de los privilegios es la preferencia y no el origen
de la obligacién. Y la preferencia estd marcada por la frase que se
transforma en pregunta y que reza “sQuién cobra primero?”.

Los pactos de derecho humanitario que conforman parte
del derecho internacional, sobre todo del interamericano, obli-
gan sobre un modo de interpretar el derecho patrimonial desde
un punto de vista humanitario. Es asi como, desde una inter-
pretacion de los jueces en virtud de este nuevo paradigma, sur-
gen nuevos privilegios, pero basados en cuestiones personales
y, ademas, por fuera de la ley. Pero, ante los casos que hemos
visto, podemos incluso afirmar que no solo se crean privilegios
de manera jurisdiccional, sino que, ademas, se altera el rango del
privilegio, es decir, en qué orden prioritario cobraran, y la exten-
sion del privilegio.

De alli vemos que tanto los tribunales inferiores como los
superiores han dirigido la interpretacion sobre el analisis de varia-
bles personales para la asignacién de dichas preferencias, sobre todo
cuando un estado de vulnerabilidad luce palmario. Vemos, en reali-
dad, que los jueces bajan el derecho patrimonial al constitucional, lo
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aplican y lo razonan de una manera tal que casi podemos vislumbrar
que nos dirigimos hacia la derrota de las reglas.

Es claro que la admision legal de los privilegios resulta parte
de las bases sobre las que se asienta una seguridad juridica, pero
también es cierto que resulta evidente que todo el sistema juridico
debe interpretarse sobre la base del principio pro homine et libertatis
que hoy esta informando contundentemente al derecho patrimonial.
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La colaboracion del derecho internacional publico y privado
para la proteccion de los derechos del consumidor
en la era del comercio digital

Ramén Octavio Mayorga Salamanca,' Salvador Gandara Ruiz” y
Edgar Leyva Rodriguez’

Resumen

La colaboracién entre derecho publico y privado es mas evi-
dente y necesaria, en especial, en un contexto de cooperacion inter-
nacional, donde las tecnologfas de la informacioén y comunicacion
(TIC), la interconectividad y el mundo globalizado platean nuevos
desafios de interaccion comercial, generando la necesidad de trans-
formacion del marco legal nacional existente, y una particular ne-
cesidad de creacion de normatividad internacional. La integracion
de las TIC ha facilitado tareas cotidianas, como comprar productos
o servicios, asi, con estas facilidades y el comercio al alcance de las
manos, surgen necesidades respecto al usuario de internet, donde se
requieren integrar leyes en colaboracién internacional para proteger
los derechos del consumidor en el comercio electronico.

Palabras clave: comercio electréonico; derecho del consumidot;
marco legal internacional; derecho publico; derecho privado

Abstract

Nowadays, the collaboration between public and private law
is more evident and necessary, especially within a context of in-
ternational cooperation, where information and communication
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technologies (ICT), interconnectivity and the globalized world
pose new challenges of commercial interaction, generating a need
for transformation of the existing national legal framework, as
well as a particular need for the creation of regulations at the
international level. The integration of ICTs has facilitated daily
tasks, such as buying products or services. Thus, with these new
facilities and trade at our fingertips, new needs arise concerning
the Internet user, where it is necessary to integrate laws in the
field of international collaboration to protect consumer rights in
electronic commerce.

Keywords: electronic commerce; consumer law; international legal
framework; public law; private law

I. Introduccion

Los primeros intercambios de correo electronico (enail) se
realizaron en las décadas de los 70 y 80. Aunque de manera basica y
rudimentaria, se da inicio al comercio electronico, generado con el
uso de herramientas tecnologicas y sistemas de intercambio de in-
formacion. Lo utilizaron empresas dedicadas al comercio, quienes,
buscando facilitar el intercambio de informacién, como documen-
tos comerciales, pedidos, facturas, de una manera rapida y segura,
optaron por mecanismos que cambiarfan por completo el mundo
digital dentro del comercio, sentando las bases para transacciones
electrénicas que conocemos actualmente.

Con la llegada de internet se produjo una verdadera revolu-
cién en el comercio. En los afios 90, el uso de internet se popularizéd
y en 1994 se realiz6 la primera transacciéon comercial en linea. La
empresa estadounidense Net Market realiz6 esta transaccion al ven-
der un CD de musica, utilizando como medio una tarjeta de crédito.
Este hecho marcé un hito en la historia de las compras por internet,
haciendo posible el comercio por esta via.
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De igual manera, uno de los principales factores que acelera-
ron el comercio electrénico fue la pandemia por el covid-19, que,
debido a las restricciones impuestas por las autoridades de salud,
impedia la movilidad, lo que llev6 a millones de personas en el mun-
do a comprar en linea. Esta situacion forzé a implementar norma-
tivas que se adapten a las necesidades del mercado, protegiéndolo y
garantizando la continuidad del comercio.

Promovido por la pandemia, el comercio electrénico se ha
convertido en una cotidianeidad de la sociedad y parte fundamental
del mercado internacional. Para el Programa de Trabajo sobre el
Comercio Electronico, adoptado por la Organizaciéon Mundial del
Comercio (OMC) en 1998, es “la produccion, distribucién, comer-
cializacion, venta o entrega de bienes y servicios por medios electro-
nicos” (Organizacion Mundial del Comercio, 2023).

El aislamiento total que los paises impusieron como medida
para proteger a los ciudadanos generé que internet obtuviera un
papel fundamental en las empresas para que éstas siguieran gene-
rando ingresos. Por otra parte, también fue una herramienta esencial
para que los consumidores tuvieran acceso a bienes y servicios, que,
por su naturaleza de no pertenecer al grupo de primera necesidad
(servicios basicos) o bien por su amplia demanda, no se encontra-
ban disponibles en las estanterfas de los comercios, o incluso que
dichos establecimientos no se encontraran en funciéon debido a su
suspension de actividades. Sefialan Hernandez y Velazquez (2021)
que “en México se declara la contingencia de confinamiento a causa
de la pandemia mundial por Covid-19 en marzo del 2020, lo cual
obliga a la poblacion a guardar la cuarentena en casa, evitando salir
a actividades no esenciales y por tanto cambiar sus habitos y estilo

de vida” (p. 167).

De igual manera, en el ambito internacional, “cerca del 90%
de la poblacién mundial admitié6 haber comprado en internet en
20207, segun datos del portal de estadisticas de mercado Statista
(2024). Un precedente que aumento la cifra en los afios siguientes,
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de modo que hoy los cambios en los habitos en la modalidad de
compra electronica seran permanentes.

Porcentaje de compradores online a nivel mundial en 2023, por

frecuencia.
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En la grafica anterior podemos observar el comportamiento y
el alcance del porcentaje de compradores en linea a nivel mundial du-
rante 2023. Segun Statista (2024), “en 2023, aproximadamente el 90%
de los consumidores afirmé haber comprado al menos una vez al afio
en diferentes establecimientos online, segiin una encuesta realizada
en el afio referido. Por su parte, tan solo el 4% dijo haber adquirido
productos o servicios a través de internet de forma diaria”.

Facturacion mundial del comercio electrénico 2014-2027
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Tal como se desprende de Statista (2024),

las ventas de comercio electrénico a nivel mundial re-
portaron unos ingresos de aproximadamente 5,8 bi-
llones de dolares estadounidenses en 2023, segin las
ultimas estimaciones. Esto no solo supuso un incre-
mento de mas de 400.000 millones con respecto a la
facturacion registrada tan solo un afio antes, sino que
fue la cifra de negocio mas elevada del ultimo lustro.
Un incremento que se prevé continde en los proximos
afios hasta superar los ocho billones en 2027.

En este contexto, el uso de las tecnologfas establece una pla-
taforma de comunicacién donde se puede realizar el comercio y, por
ello, surgen efectos legales, donde quienes celebran transacciones
adquieren reciprocamente derechos y obligaciones. Allf, las leyes in-
ternacionales deben ser fundamentales en la implementacién de un
marco normativo que respalde los derechos del usuario o consumi-
dor, aplicando un ordenamiento juridico que regule las acciones del
comercio digital internacional.

II1. El comercio electronico

El comercio electronico se refiere a la distribucion, compra,
venta o informacion de suministros de bienes y servicios a través del
uso de internet, como paginas web, aplicaciones o redes sociales. De
este modo, “la definicién mas sencilla de comercio electrénico es:
cualquier forma de transacciéon comercial donde las partes interac-
tuan electrénicamente, en lugar del intercambio o contacto fisico di-
recto” (Malca, 2001, p.33). La definicién de comercio electrénico o
e-commerce ha venido acufiandose en las ultimas décadas y resulta fa-
miliar para muchos de nosotros. En general, el comercio electronico
es la actividad de compra de productos, bienes o servicios mediante
internet, revolucionando y expandiendo la actividad comercial entre
consumidor y empresas.
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El uso de internet posibilita tanto a consumidores como em-
presas a obtener bienes y servicios por medio de una transaccién
electrénica. Dicho intercambio es en la actualidad un medio acce-
sible, de tal manera que “podemos definir al comercio electrénico
como la entrega de informacion, productos o servicios y pagos por
medio de redes o cualquier otro medio electronico” (Castaneda y
Zavala, 2012, p. 3). Con lo anterior, podemos determinar que la
accesibilidad es sin duda uno de los principales impulsores de este
mercado, donde resulta evidente que el consumidor puede acceder
desde cualquier punto y en cualquier momento a productos o servi-
cios a una escala global.

II. El derecho del consumidor

En la dltima década, el crecimiento acelerado del comercio
electrénico a nivel mundial ha marcado un antes y un después en el
derecho. Es evidente que este proceso ha creado una zona de inte-
raccion, donde convergen las ramas del derecho privado, pablico e
internacional, pues, al realizar el intercambio de bienes y servicios,
se genera un intenso debate sobre la creacién y aplicacion de un
marco normativo innovador libre de imposicién que responda a los
intereses de los grandes grupos econémicos de poder, fundado enla
productividad, y que prevea las necesidades de la creciente demanda
del mercado contemporaneo. Este sistema juridico debe ser creado
bajo la premisa de que se garantice la proteccion de los derechos
del consumidor, como lo menciona Alfonso Velasquez (2018): “De
un grupo determinado de personas que revisten acorde a la ley la
calidad de consumidores finales de productos, bienes o servicios, o
estan asimiladas a ellos. En funcién de las caracteristicas del vinculo
juridico que surge entre un proveedor y un consumidor” (p. 9).

La naturaleza de la ley en beneficio del consumidor deberfa ser
la de amparar y garantizar sus derechos. Con lo antetior, el derecho
del consumidor es un marco normativo que regula a los consumido-
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res, ya sean personas fisicas o morales, que realicen transacciones para
adquirir bienes o servicios de quienes lo ofertan, es decir, una relacion
bilateral entre los usuarios, donde también existen obligaciones a car-
go de los consumidores. Ovalle (2005) define al derecho del consumi-
dor como el “conjunto de facultades que el ordenamiento juridico les
confiere en sus relaciones de consumo con los proveedores de bienes
y prestadores de servicios” (p. 4).

La importancia de los derechos del consumidor en la econo-
mia global ha sido reconocida a nivel internacional. La Asamblea
General de las Naciones Unidas proclamé el 15 de marzo como
Dia Mundial de los Derechos del Consumidor, con el objetivo de
reconocer, reivindicar y legitimar sus derechos internacionales. La
celebracién conmemora el discurso realizado por el presidente John
F. Kennedy el dfa 15 de marzo de 1962, donde reconoce el rol del
consumidor dentro de la economia:

Consumidores, por definicién, somos todos. Son el
grupo mayoritario de la economia, afectando y siendo
afectados por la practica totalidad de las decisiones
econoémicas publicas y privadas. Dos tercios del gasto
total en la economia provienen de los consumidores.
Pero son el unico grupo importante en la economia
que no estan organizados eficazmente, cuya opinion
es a menudo ignorada (Comision Nacional de los De-
rechos Humanos, CNDH, 2023).

En México existe la Ley Federal de Proteccion al Consumi-
dor (LFPC), creandose en consecuencia la Procuraduria Federal del
Consumidor (PROFECO). Este organismo tiene como principal
objetivo asegurar y defender los derechos de los consumidores, pues
prevé abusos por parte de quienes ofertan productos y servicios.
Ademas, esta institucion publica es garante de que las relaciones
del consumidor sean bajo la premisa de justas, un importante paso
en la construccién de igualdad en México entre las empresas y los
usuarios. Cabe destacar que fue el primer pais en Latinoamérica en
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adoptar el modelo de protecciéon de derechos por medio de una
procuraduria y el segundo en promulgar una ley en favor del con-
sumidor. La PROFECO tiene presencia en 32 delegaciones y 19
subdelegaciones, sumando 51 oficinas en todo el pais. Como con-
sumidor, es importante saber cudles son nuestros derechos, y es im-
portante que sea el primer paso, ya que esta normativa permitira que
estos derechos sean vulnerados. Esto en lo que cabe dentro de la
jurisdiccion nacional, sin embargo, ¢qué sucede en el ambito inter-
nacional? ;Qué procuraduria, ley o institucién protege los derechos
del consumidor?

Proteger y garantizar los derechos del consumidor es un ele-
mento esencial dentro del comercio electrénico mundial. Los usua-
rios, mediante el uso de las tecnologias de la informacién y comu-
nicacion (TIC), en su mayoria consumen bienes y servicios para cu-
brir necesidades basicas. Ademas, el intercambio comercial global es
necesario para el progreso global. El derecho no esta en una forma
estatica, sino que, al contrario, estd en una constante transforma-
cion. Es tal el proceso de evolucion de los escenarios internacio-
nales que pocas veces el derecho respalda a los consumidores a tal
cambio, pues los Estados, encargados de crear un marco normativo,
no legislan ante las necesidades actuales, de modo que el tardio sur-
gimiento de nuevos conceptos y figuras juridicas vulnera al consu-
midor y beneficia al proveedor.

El comercio electrénico se ha convertido en uno de los prin-
cipales pilares de la economia mundial. Su naturaleza se distin-
gue por traspasar fronteras al estar al alcance de un clic y plantea
enormes desafios e impulsa la actividad del derecho internacional
dentro de sus dos vertientes, la publica y la privada. La interdepen-
dencia de estas ramas del derecho busca generar una colaboracion
reciproca que garantice un marco legal apegado a los mas altos
criterios respecto a los derechos y obligaciones del que vende y
consume.

En ese sentido, la naturaleza del cometcio electrénico va mds
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alla de los limites nacionales, fomentando la competencia y los pre-
cios justos, lo que permite el intercambio de transacciones en dife-
rentes partes del mundo. Esta caracteristica desafia las normas que
tradicionalmente son aplicables en territorios especificos y que en
su caso no estan disefladas para sobrellevar la complejidad y el cam-
bio constante de los mercados electronicos. Es por eso que surge
la necesidad de una normativa que sea coherente y eficaz al regular
dichos procesos, pero sobre todo que garantice los derechos de los
consumidores, empresas y demas intermediarios, donde sea garante
la seguridad juridica en el mercado digital.

I1I. Problemas del Consumidor Digital

La regulacion de los derechos del consumidor se dio gracias
a su desventaja frente al vendedor, siempre desde un enfoque de
jurisdiccion nacional, es decir, dentro de cada pais. En la era donde
las compras internacionales en linea estan en su cuspide, donde se
compran articulos o servicios que van desde los de primera necesi-
dad hasta los de ocio, se desprenden grandes problematicas:

1. EIl comercio electronico mundial, asi como la evolucién de
los métodos de pago que buscan prescindir de la moneda
fisica, son maltiples retos relacionados con la ineficiente in-
fraestructura del sector del pago electronico.

2. Ia expansion del comercio electronico internacional genera
que infinidad de consumidores sean victimas de fraude y estafa.

3. La inexistencia de un marco normativo internacional, ju-
risdicciéon y procedimiento para hacer valer su derecho
como consumidor al incurrir en problemas imputables al
vendedor, como la informacién proporcionada por el pro-
veedor, la calidad de los productos, los tiempos de envio,
las devoluciones, reembolsos, garantias, servicios postven-
ta, entre otros.
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4. Las plataformas digitales tienden a fomentar el robo de
identidad de miles de usuarios en todo el mundo.

5. Las plataformas digitales que se usan para el comercio elec-
tronico internacional tienen una base de datos personales
que pueden usar mal, provocando la vulneracion del dere-
cho de privacion de datos.

Con lo anterior queda claro que el consumidor esta ex-
puesto a una vulnerabilidad que debe estar en constante evalua-
cién por organismos y empresas internacionales, as{ como por
los paises del mundo. Esto tendria como fin establecer y regular
las practicas dentro del comercio electrénico internacional que
garanticen que los usuarios que adquieren bienes y servicios en
linea no sean expuestos al fraude y al robo de identidad y de
datos personales. Estas malas practicas son las mas importantes
dentro del esquema de actos antijuridicos que se identifican en la
descripcion de este trabajo.

Uno de los puntos fundamentales a desarrollar es la protec-
ciéon del consumidor cuando se habla de una transaccién interna-
cional, donde los consumidores se enfrentan a ciertas desventajas
frente a las empresas extranjeras. La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores de la Unién Europea plantea una
serie de reglas especificas para la proteccion de los datos del consu-
midor, lo que refleja un enfoque ajustado a derecho y en armonia
entre las partes (Picon, 2013).

Una de las areas claves es la proteccion de datos y la ciber-
seguridad, que las dos ramas del derecho, publico y privado, deben
trabajar en conjunto para combatir delitos cibernéticos y proteger
los datos personales y la privacidad de los usuarios. Es importante,
en un contexto digital global, la cooperacion internacional y que se
sigan estableciendo convenios, como el de Budapest, que habla de
la ciberdelincuencia, donde la importancia de una respuesta interna-
cional coordinada es indispensable.
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Sin dudas, este negocio del comercio electronico esta sujeto
a la recopilacién masiva de datos personales, lo que sugiere una re-
visién exhaustiva del modelo de proteccion, y plantea una serie de
preocupaciones sobre el uso y manejo de esa informaciéon y de su
privacidad. El Reglamento General de Proteccion de Datos (GDPR)
(Reglamento 2016/679) es una normativa por la que el Parlamento
Europeo, el Consejo de la Unién Europea y la Comision Europea
tienen la intencién de reforzar y unificar la proteccion de datos para
todos los individuos dentro de la Unién Europea. Si bien se ha trata-
do de abordar, este asunto de la privacidad atin es un tema de mucha
relevancia y que toca trasfondos de mucha trascendencia.

Las leyes nacionales, con delimitacion jurisdiccional, no estan
sujetas ni adaptadas para responder a las necesidades que el comer-
cio electronico ha generado en los mercados internacionales y las
dinamicas en la aplicacién de la ley, ya que solo responden a las
necesidades locales y no contemplan de manera efectiva el comercio
electronico global. Esto sugiere un gran reto en las legislaciones de
los Estados para alinearse a un mercado global, sujetindose al dere-
cho publico internacional.

El marco juridico de cada pais es tnico y responde a las nece-
sidades de este, tales regulaciones rigen al comercio, los derechos del
consumidor, la privacidad y seguridad de los datos sensibles. Estas
leyes varfan de pafs a pais, generando un entorno disparejo y com-
plejo para las multinacionales que operan en diferentes partes del
mundo. Valga el siguiente ejemplo para contextualizar: una compra
en linea entre el vendedor y un comprador, ambos en diferentes
paises, esta sujeta a que diferentes normas, contratos, aranceles, de-
rechos y obligaciones y proteccion de datos puedan implicar tiempo
y acciones que desencadenen en controversias dificiles de resolver.

La falla en la claridad en los derechos del consumidor radica
en hacer valer las garantias en caso de alguna controversia. El con-
sumidor se encuentra en desventaja cuando en una compra en linea
con algin vendedor que esta en otro pais no hace valer los derechos

162



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

de este, es decir, el consumidor esta sujeto a la normatividad de
donde se lleva a cabo la compra, lo que implica que en muchos de
los casos el marco normativo no ofrece una proteccion real o com-
patible con el pais donde radica el consumidor. En algunos casos, el
marco juridico es inadecuado, y en otros, inexistente.

Por otra parte, la seguridad cibernética y la proteccion de da-
tos personales (también llamados sensibles) dentro del comercio di-
gital internacional no abordan adecuadamente el reto que representa
la falta de una normativa internacional. Estas lagunas legales y va-
cios son aprovechados por los delincuentes en el mundo cibernético
y las controversias en los diferentes marcos normativos respecto a
la proteccién de datos personales son muy marcadas. Un ejemplo
claro es el Reglamento General de Proteccion de Datos, en la Union
Europea, y un alto riesgo y desconfianza entre las empresas y los
consumidores.

IV. Ausencia de marco normativo

La falta de mecanismos vinculantes en el terreno internacional
se presenta organica, pues cada Estado soberano estd conformado
por marcos normativos con caracteristicas propias, por ende, dife-
rentes. Al suscitarse una controversia que se origina por el comercio
electrénico, donde la compraventa fue realizada por internet, y que
es transnacional, generada por el consumidor y una empresa, es ma-
teria de derecho internacional privado. Pueden surgir dos variantes.
La primera y no menos importante es el interrogante acerca de qué
tribunal serfa el competente y qué legislacion la aplicable. Y la se-
gunda radica en la sentencia dictada en jurisdiccion nacional por un
juez, que debera ejecutarse en un pais diferente. En este contexto,
los interrogantes propuestos tienen una complejidad enorme al dar-
les respuesta y representan un reto para los sistemas juridicos.

Una de las consecuencias de la globalizacion es que los Esta-
dos establezcan entre si relaciones que contribuyan a su desarrollo.
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Al término de la Segunda Guerra Mundial, las relaciones entre los
paises fueron aumentando, surgiendo diversas organizaciones. En
1945 se crea la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), y por
regiones se conformaron bloques con fines de intercambio de bie-
nes y servicios que se tradujeron en desarrollo econémico, como el
Mercosur, el NAFTA y la Unién Europea. También es importante
mencionar que se han elaborado un gran nimero de tratados inter-
nacionales, que discuten diferentes materias, entre ellas la economia
global. Este derecho internacional impulsa la creacién de normas
con caracter jurisdiccional que sienten precedentes en la procura-
cion de justicia derivada de actos de comercio internacional y pro-
pone un marco normativo en la defensa del consumidor.

En 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprue-
ba la Resolucion A/RES/39/248, la cual establece las reglas para la
proteccion del consumidor. Estas normas hablan de un ordenamien-
to general que esta dirigido basicamente a las organizaciones y a los
Estados miembros de la ONU, destacandose los siguientes objetivos:

e Ayudar a los paises a lograr o mantener una proteccion ade-
cuada de sus habitantes en calidad de consumidores.

e Tacilitar las modalidades de produccion y distribucion que
respondan a las necesidades y los deseos de los consumido-
res, considerandose necesidades legitimas la proteccion de
su salud y seguridad, el acceso a la informacién, su educa-
cién para el consumo inteligente, el resarcimiento efectivo
frente a un dafo y la posibilidad de constituir organizacio-
nes independientes para la proteccion de sus intereses.

e Instar alos productores de bienes y servicios a que cumplan
estrictas normas éticas de conducta.

e Poner freno a las practicas comerciales abusivas.

e TFacilitar la creaciéon de organizaciones de defensa de los
consumidores y usuarios.
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e Fomentar la cooperacion internacional en la esfera de la
proteccion al consumidor.

e Promover la formaciéon de mercados que ofrezcan a los
consumidores mayor seleccion a precios mas bajos. Aun asi,
agrega que toda regulacion interna debe prever no conver-
tirse en obstaculo para el comercio internacional. (Confe-

rencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
[UNCTAD], 2010).

América Latina y el Caribe regulan en conjunto el comercio
electrénico. Esta colaboracion se puede dividir en grupos: el prime-
ro, conformado por Chile, Colombia, México y Pert, con la Alianza
del Pacifico; el segundo, compuesto por los paises centroamerica-
nos, que han ratificado acuerdos y hablan dentro de sus capitulos
del comercio electrénico; el tercero, integrado por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, con el Mercosur; y el cuarto, comprendido por
Bolivia, Cuba, Ecuador y Venezuela, con el Caricom. Es importante
mencionar que algunos paises no forman parte de algin acuerdo
comercial o de integracién econémica.

Asi, las partes depositan su confianza en una transaccioén
electronica, sin saber si sus intereses se encuentran en su totalidad
protegidos en caso de que se presentara una controversia como la
anteriormente expuesta, lo que ocasiona incertidumbre juridica.

Ante este escenario algunos pafses han optado por apli-
car las reglas tradicionales existentes, mientras que otros
han desarrollado normativa especifica para reconducir
los conflictos generados en linea. Esta heterogeneidad
ha dificultado encontrar consistencia en la aplicacién
de normas, para determinar si un tribunal tiene jurisdic-
ci6én sobre una disputa presentada por una transaccién
internacional en linea. (Nava Gonzalez, 2020).

Establecer un mecanismo que se pueda ofrecer en ambas par-
tes dado por la interacciéon comercial electrénica y que este sea sim-
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ple y razonable, que resuelva las controversias derivadas por el uso
de internet, que garantice el respaldo de un marco normativo y que
genere confianza en las formas de hacer comercio electronico in-
ternacional, es uno de los desafios mas importantes en este ambito.
Toma relevancia el tema en el establecimiento de nuevas formas de
administracion de justicia, como lo pueden hacer mediante los me-
canismos de solucién de controversias en linea, que son conocidos
por sus siglas en inglés ODR (online dispute resolution). Esta figura apa-
rece como una estrategia de implementaciéon que vendria a ser una
salida viable para los consumidores y las empresas, para la solucion
de controversias de poca cuantia, derivada de los actos del comercio
electrénico en una transaccion internacional realizada por internet.
Es preciso sefalar que estos organismos digitales ain no se consoli-
dan, ya que atraviesan un sinnimero de complejidades que el dere-
cho internacional privado todavia no despeja y ha sabido solucionar.

En ese sentido, aunque el comercio electronico cuenta con
antecedentes normativos, su regulacion se ha desarrollado de forma
diferenciada y fragmentaria segin las regiones del mundo. Por ejem-
plo, el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT),
el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio, el cual entréd en vigor
en 2017 y habla sobre los puntos de los Derechos de Propiedad In-
telectual relacionados con el Comercio (ADPIC) y el Acuerdo sobre
Tecnologia de la Informacién (ATI). Todos estos acuerdos de la
OMC entran en la categoria de acuerdos neutrales, es decir, que las
disposiciones se aplican segun el medio con el que se comercialicen
los bienes y servicios, lo que los identifica como aplicables para el
comercio electronico (Wu, 2017; OMC, 2018).

Se constata que no existe un Gnico patrén, sino fami-
lias de acuerdos cuyo contenido refleja fundamental-
mente la filosoffa del socio respectivo, en particular
los Estados Unidos y la Unién Europea (UE). Ello da
lugar a una gran heterogeneidad normativa, tanto en
los aspectos vinculados con el acceso a los mercados
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como en los que dicen relacién con el entorno regula-
torio del comercio electronico. (Herreros, 2019, p.6).

Con lo anterior se define que se crea una laguna legal y esta
existe cuando “se refiere al vacio juridico de un precepto normativo
que se suscita cuando no existe una disposicion legal expresamente
aplicable cuando se trata de resolver un litigio juridico con arreglo a
un determinado derecho positivo” (Secretaria de Gobernacion, 2024).

V. La unién del derecho privado y publico internacional

Con los afos, el comercio electrénico sufre profundos cam-
bios que requieren especial atencion en lo que tiene que ver con los
avances tecnologicos, el uso y aplicacion de nuevas herramientas en
la administracion de justicia (tribunales), la proteccion del consumi-
dor y la falta de uniformidad de una norma regulatoria en el sector.

En el caso del derecho internacional publico, se inclina por la
cooperacion entre naciones para fijar la normativa que regulara el
comercio internacional, ademas del comercio digital, lo que sugiere
una lista de tratados, normas y acuerdos de accién multilateral que
facilitan el comercio, igual que protegen la soberania y los intereses
nacionales de determinado Estado.

Dentro de los tratados internacionales, el derecho publico
internacional deja la puerta abierta para la creaciéon de dichas not-
mas de caracter internacional que promueven un equilibrio uni-
forme en la regulacion del comercio electrénico. Un claro ejemplo
es el acuerdo sobre el comercio de servicios de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), siendo esta la Gnica organizacion
internacional que vela por las normas que regulan el comercio en-
tre Estados. Los principales pilares son los acuerdos de esa orga-
nizacion, negociados por los paises participantes en el comercio
mundial, a los cuales estos se han adherido. Uno de los objetivos
es que ayuda a los productores de bienes y servicios, a los impot-
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tadores y a los exportadores a llevar a buen puerto sus actividades
comerciales. (Goémez, 2012).

Por otro lado, el comercio electronico y los contratos de ran-
go internacional, en el derecho internacional privado, se dan a la
tarea de determinar dentro de la ley quién rige estos contratos, esta-
bleciendo las consideraciones de la voluntad de las partes y su lugar
de aplicacion. No esta de mas citar que la Convencién de Viena
sobre la compraventa internacional de mercaderfas ha comenzado
un proceso de adaptacion para ajustarse e incluir ciertas disposicio-
nes especificas del comercio electrénico como norma internacional,
obligando a que los paises, al ser parte, se comprometan a ajustarse
a dichas medidas de proteccion internacional. Pero es importante
seflalar que en ocasiones muy especificas se requiere que cierto ele-
mento sea extranjero, para que el convenio sea de derecho interna-
cional privado y aplicable en esta materia (Ruiz, 2011). Por lo tanto,
la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderias exige, para su propia aplicacion, que los contratantes
posean sus establecimientos en distintos Estados (Dore, 1983; Her-
ber y Czerwenka, 1991).

La defensa o proteccion de los derechos de los consumido-
res y usuarios encuentra sus bases en el derecho interno, ya que
este busca regular y proteger al consumidor en el ambito nacional o
local. Esta legislacion, que se ha venido dando en el espacio inter-
nacional, tiene la caracteristica de enfocarse tnica y exclusivamente
en los casos nacionales, es decir, los que surgen, se desarrollan y se
les da solucion en la jurisdiccion correspondiente. Mayormente, los
Estados no se encuentran sujetos a ningin marco normativo que
trate casos del derecho internacional privado, haciendo que este fe-
némeno de la globalizacién, con el desarrollo de nuevas tecnologfas,
mercados emergentes, la comunicacion y el transporte, acentie mas
el vacio legal que es materia de analisis de este trabajo.

La cooperacién internacional y su importancia descansan
en la homologaciéon de la norma relacionada con el comercio
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internacional. Es esencial que los paises fijen posturas de coope-
raciéon y coadyuven a elaborar un marco legal que proporcione
certeza juridica, igualdad de condiciones y equidad en las tran-
sacciones internacionales. Serfa una colaboracién conjunta inter-
nacional que regule el mercado actual, con la elaboracién de una
norma general y en sintonfa con las necesidades del mercado
y el consumidor. Se crearfa un marco legal, ajustado a derecho
internacional, que responda a la demanda, que sea eficaz, cohe-
rente y predecible. Esto implicarfa una reduccién en los costos
de operacion y facilitaria la expansion de las empresas a nuevos
horizontes, con la seguridad y la certeza juridica de que no se
enfrentaran a barreras de normas inesperadas que entorpezcan
su operacion dentro del comercio global.

La aplicaciéon de un marco de proteccioén del consumidor en
materia internacional establece un estandar, aunque sea minimo,
en la proteccion de este y garantiza, en cualquier parte del mundo,
que se tenga acceso a un catalogo de derechos. Y asi, con dicho
marco, se sancionen las practicas comerciales que no se ajusten a
¢l, como también fraudes o cualquier otra modalidad de abuso en
contra del consumidor.

Establecer una coordinacién en materia de seguridad ciber-
nética y proteccion de datos dentro del marco internacional permi-
tira un mejor trabajo conjunto en la lucha contra los delitos que se
desprenden en este contexto, desde el intercambio de informacion
sobre posibles amenazas, sanciones y un protocolo de actuacioén en
lo que respecta al uso y manejo de datos sensibles que refuerce la se-
guridad de dicha informacién. Es importante sefialar que un marco
juridico facilitarfa y reducirfa barreras no arancelarias que entorpe-
cen el intercambio de transacciones, lo que se traducirfa en un equili-
brado marco normativo que comprenda procedimientos aduaneros
y la estandarizacion de los productos, bajo la forma reglamentaria
del contexto del comercio digital.
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VI. La empresa y sus desafios

En el entorno del comercio global, las empresas se enfrentan
a desafios significativos, desde mejorar sus servicios hasta la adapta-
cién continua a las tecnologias emergentes.

La innovacion debe ser una constante en las empresas, ya que
el acceso al mercado internacional ha incrementado la competencia,
lo que orilla a las multinacionales a mantenerse en constante cambio
y actualizacion. Esto resulta ser aun mas desafiante para las pymes,
que por lo general no estan a la altura de los recursos necesarios para
aplicar las innovaciones necesarias y estar al alcance de las grandes
empresas, y en respuesta a la demanda del mismo mercado y el con-
sumidor.

Garantizar el cumplimiento en la logistica es algo verdadera-
mente complejo y costoso. En un entorno donde miles de produc-
tos y servicios son gestionados, las empresas se ven en la necesidad
de garantizar dicho proceso, provocando una fuerte inversiéon en
infraestructura y tecnologia que desahogue y responda a la necesi-
dad de entregar rapida y eficientemente sus productos o servicios.

El surgimiento de nuevas tecnologias dentro del contexto del
comercio electronico presenta una rapida respuesta de las empresas,
al verse en la necesidad de adquirir rapidamente tecnologfa de van-
guardia, como puede ser la implementacion en sus procesos de la
inteligencia artificial y la configuraciéon de sus programas al analisis
de big data. Esta necesidad de aceleramiento constante se presenta
como un desafio importante, ya que no todas las empresas tienen
acceso y dentro de sus procesos ain se mantienen dentro de sus
procedimientos en el margen de lo tradicional.

VII. Conclusiones

En la globalizacion digital, uno de los principales pilares de la
economia mundial, el comercio electronico, ha traspasado fronteras
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y plantea desafios para el derecho internacional publico y privado.
La interdependencia en los dltimos afios ha marcado una aceleracién
entre estas jurisdicciones, que busca generar una colaboraciéon entre
estas dos ramas de derecho que garantice un marco legal apegado a
los mas altos criterios de respeto a los derechos y obligaciones del
que vende y consume en este mercado de comercio electrénico.

El comercio electrénico va mas alla de los limites naciona-
les, lo que permite el intercambio de transacciones en diferentes
partes del mundo, desafiando las normas aplicables en determina-
dos territorios y no disefladas para sobrellevar la complejidad y el
cambio constante de estos mercados. Por eso surge la necesidad
de una normatividad coherente y eficaz al regular dichos procesos,
pero que garantice los derechos de consumidores, empresas y demas
intermediarios, donde sea garante de la seguridad juridica. Este pro-
ceso de ensefianza y aprendizaje por la pandemia del covid-19, en
un mundo cada dia mas interconectado, sefiala la necesidad urgente
de una regulacién vigente a nivel internacional. Cabe sefialar que se
destacan iniciativas como los acuerdos internacionales para regular
el comercio internacional dentro de la Organizacién Mundial de Co-
mercio (OMC).

Como el derecho internacional privado es determinante en
la regulacion del comercio electrénico, es importante sefialar que la
materia se ve en la necesidad de determinar la legislacion aplicable y
su jurisdiccion, en una disputa dentro de la pluralidad de la norma-
tiva local, lo que llega a generar conflictos en la interpretacion de la
norma. Para resolver esto, se requiere una justa y razonable aplica-
ci6n de la norma vigente y su jurisdiccion.

En la colaboracién del derecho internacional publico y privado
se enfrentan a multiples desafios, pero también a oportunidades. Uno
de los principales desafios son los intereses entre paises, por lo que el
objetivo es llegar a un acuerdo entre sus sistemas juridicos que logre
un equilibrio y actualice las normas, en pos de seguir el ritmo acelera-
do de la evolucion de mercados tecnolégicos que hoy vivimos.
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Por otra parte, desarrollar un marco legal global representa
una oportunidad que no solo facilite el comercio digital, sino que
sea garante de la proteccion de los derechos fundamentales. Y den-
tro de ese marco, promover la igualdad y equidad en el acceso a los
mercados, una iniciativa que en los mercados emergentes entre pai-
ses deberfa ser una norma o cédigo internacional de comercio que
contenga una coherencia en la regulacion transfronteriza.
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Nuevos paradigmas de la filiacién: la socioafectividad
como fuente emergente. Analisis comparativo
entre Argentina, Brasil y Paraguay’
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Resumen

Esta investigacién pretende examinar la viabilidad de la re-
cepcion de la multiparentalidad o socioafectividad como una nue-
va fuente filiatoria en nuestro ordenamiento juridico, evaluando su
impacto en el derecho a la identidad del nifio, la responsabilidad
parental y el derecho sucesorio.

Se ha optado por un estudio comparativo de los ordenamientos
juridicos y de la jurisprudencia de los paises limitrofes que influyen
en nuestra region, como Brasil y Paraguay, con el objetivo de com-
prender cémo la socioafectividad es interpretada y aplicada dentro del
ambito del derecho civil de cada Estado, su conexion con el derecho
internacional privado de familia y el cumplimiento con los instrumen-
tos convencionales suscriptos por los tres paises en analisis.

La investigaciéon concluye sobre la viabilidad del reconoci-
miento de la socioafectividad en el ordenamiento juridico argentino,
debiendo modificarse el articulo 558 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCyCN), permitiendo la multiparentalidad para los

casos de vinculo socioafectivo comprobados, requiriéndose el con-
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curso del juez a fin de validar en cada caso las relaciones basadas en
el afecto.

Palabras clave: derecho de familia; constitucionalizacion de la fa-
milia; identidad; filiacion multiple; socioafectividad; derecho suceso-
rio; derecho de la integracion

Abstract

This research aims to examine the viability of the reception
of multiparenthood or socio-affectiveness as a new source of affi-
liation in our legal system, evaluating its impact on the child’s right
to identity, parental responsibility and inheritance law.

A comparative study of the legal systems and jurisprudence
of neighboring countries that influence our region, such as Brazil
and Paraguay, has been chosen with the aim of understanding how
socio-affectiveness is interpreted and applied within the scope of
Civil Law of each State, its connection with International Private
Family Law and compliance with the conventional instruments sig-
ned by the three countries under analysis.

The investigation concludes the viability of the recognition
of socio-affectiveness in the Argentine legal system, and art must be
modified. 558 of the CCyCN allowing multiparenthood for cases of
proven socio-affective bond, requiring the assistance of the judge in
order to validate in each case the relationships based on affection.

Keywords: family law; constitutionalization of the family; identi-
ty; multiple filiation; socio-affectivity; succession law; law of inte-
gration
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I. Introduccion

En el derecho de filiacién actual se esta consolidando la posibilidad
de establecer mas de dos relaciones filiales, debido a la incorpora-
cién de nuevas formas de filiacion. Este fendmeno plantea un de-
bate sobre el reconocimiento legal de la multiparentalidad, ya sea
desde el origen o como resultado de circunstancias posteriores, con
sus efectos personales y patrimoniales.

La relevancia de esta investigacion radica en la identificacion y
analisis de los derechos implicados en el contexto de la filiacion
multiple o socioafectiva y como estos derechos son interpretados
y aplicados dentro del ambito del derecho civil de cada Estado y
su conexion con el derecho internacional privado de familia. El
objetivo es comprender los diferentes sistemas que regulan este
tema en los marcos juridicos de Argentina, Paraguay y Brasil, no
solo para reglar las relaciones entre ellos, sino también entre los
individuos que habitan en ellos, que se desplazan mas alla de las
fronteras estatales, creando situaciones juridicas que deben contar
con un reconocimiento transfronterizo.

Para ello, se torné necesario clarificar cémo cada sistema legal defi-
ne el concepto de familia y los diferentes tipos de filiaciéon que reco-
nocen. Este andlisis es fundamental para entender las bases sobre las
cuales se construyen las relaciones familiares en cada jurisdiccién y
las implicaciones legales que surgen de estas definiciones.

Posteriormente, se examind detalladamente la socioafectividad
como una categoria juridica emergente, planteando el interrogante
sobre si “lo afectivo” deberfa considerarse como un nuevo princi-
pio legal orientador. Esta cuestion es relevante para la evolucion del
derecho de familia, ya que implica reconocer y valorar los vinculos
afectivos no biolégicos que desempefian un papel esencial en la vida
de los individuos.

Este estudio comparativo pretendié ofrecer una vision integral y
critica de los marcos legales actuales, identificando areas de mejora
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y proponiendo posibles reformas que permitan una mayor cohesion
y proteccion de los derechos en las relaciones socioafectivas en la
region transfronteriza con Brasil y Paraguay. Al hacerlo, se busca
contribuir al desarrollo de un derecho de familia mas inclusivo y
adaptado a las realidades contemporaneas, promoviendo asf la justi-
cia y la igualdad en el ambito familiar.

II. La socioafectividad como presupuesto de las parentalida-
des plurales

El término “socioafectividad” fue acufiado en el ambito juri-
dico brasilefio y empleado por primera vez en 1992 por el profesor
Luiz Edson Fachin en su obra Estabelecimento da Filiacion y Paterni-
dad Presunta. No obstante, su comprension conceptual se remonta a
1979, cuando el jurista Joao Baptista Villela abordé esta idea en su
texto Desbiologizagio da Paternidade.

Como categoria juridica, la socioafectividad ha iniciado un
proceso de consolidacion para alcanzar la precision conceptual ne-
cesaria que permita su operatividad. Segin Millan (2022), puede de-
finirse preliminarmente como “el conjunto de vinculos significati-
vos y reciprocos entre los miembros de una familia, que encuentra
su fuente en el afecto, siendo este de tal relevancia que origina un
vinculo juridico familiar”.

En este sentido, sefiala Kemelmajer de Carlucci (2014) que:

El afecto, a diferencia del dato genético, rara vez apa-
rece mencionado en las normas juridicas referidas a la
familia (...) No obstante, los operadores del derecho
han empezado a pensar que, en numerosas ocasiones,
las relaciones familiares deberian moverse mas en el
ambito de la afectividad que en el de los lazos biologi-
cos o genéticos (...).
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Los modelos familiares contemporaneos y las diversas maneras
de ejercer la parentalidad requieren un reconocimiento adecuado por
los diferentes marcos legales. Un ejemplo de ello se encuentra en el
articulo 1584, inc. 5, del Cédigo Civil de Brasil, que expresa: “Si el juez
determina que el nifio no debe permanecer bajo la custodia del padre
o de la madre, otorgara la custodia (...) considerando preferentemen-
te el grado de parentesco y las relaciones de afinidad y afecto”.

De este analisis se desprende que el ejercicio de la parentali-
dad ya no se circunscribe a las formas tradicionales. Factores como
el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA),
las relaciones poliamorosas, la homoparentalidad y otros contextos
sociales han dado lugar a la pluriparentalidad o multiparentalidad, en
la que la socioafectividad ocupa un papel central.

Por otra parte, los cambios en los modelos familiares han sido
reconocidos en diversos instrumentos internacionales y declaracio-
nes no vinculantes. Ejemplo de ello son los Principios de Yogyakar-
ta, que establecen explicitamente el reconocimiento de diversas
configuraciones familiares. Asimismo, documentos como la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos (DUDH), la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y la Observacion
N.° 19 de la ONU reafirman que no existe un tnico modelo de
familia y subrayan que todas las formas de constituir una familia
deben ser respetadas, aceptadas y reconocidas.

II1. Evolucion Juridica de la Familia y de los Tipos de Filiacion

En el ordenamiento juridico argentino, la Constitucién Nacio-
nal consagra la proteccion integral de la familia en el articulo 14 bis.
Sin definirla ni dotarla de un contenido especifico, adoptando una
postura amplia, esta disposicion permite que la nocién de familia evo-
lucione conforme a los aspectos sociales, econdémicos y culturales de
cada época. En el mismo sentido, el bloque de constitucionalidad ase-
gura expresamente la proteccion de la familia en sentido amplio.
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El nuevo Cédigo Civil y Comercial ha abandonado la visiéon
tradicional de la familia matrimonial y sacralizada, avanzando hacia
una multiplicidad de formas de familias. Por ello, puede sostenerse
que, desde lo juridico, no existe un concepto delimitado de familia,
sino que, desde una visién plural, se reconocen diversas formas de
vivir en familia. Esto sugiere reemplazar el término “familia” en
singular por “familias” en plural, destacando la relevancia de los
vinculos afectivos. Asi, el concepto de familia incluye no solo al
vinculo matrimonio, sino también a las uniones convivenciales (ya
sea de distinto o de igual sexo), las relaciones monoparentales, plu-
riparentales, ensambladas, con hijos biolégicos, adoptivos o nacidos
por técnicas de reproducciéon humana asistida, ya sea con material
genético propio o donado.

En la actualidad, el ordenamiento argentino regula tres tipos
de filiacion:
1. Filiacién por naturaleza (biolégica).

2. Filiaciéon por técnicas de reproduccion humana asistida

(TRHA).
3. Filiacién por adopcion.

No obstante, comienza a vislumbrarse una posible cuarta
fuente filiatoria, reconocida por la via jurisprudencial: la socioafecti-
vidad. Sin embargo, esta aun carece de regulacion normativa.

Por otra parte, los articulos 558 7 fine y 578 del Codigo Civil
y Comercial prohiben expresamente la coexistencia de mas de dos
vinculos filiales simultaneos, lo que constituye un limite de orden
publico. Este limite, no obstante, se enfrenta a la creciente presen-
cia de familias multiparentales que buscan amparo juridico en los
tribunales. En consecuencia, se plantea la necesidad de cuestionar la
constitucionalidad o la inaplicabilidad de estos articulos.

En este contexto, la aceptacion de una filiaciéon multiple que
exceda el sistema binario actual suscita interrogantes y reflexiones
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sobre sus efectos inmediatos y a largo plazo, los cuales permanecen
sin solucién debido a un vacio legal.

En Brasil, su Constitucién de 1988 representa un modelo de
constitucionalismo dirigente o de caracter social. Este texto recono-
ce explicitamente las uniones entre hombres y mujeres, asi como las
relaciones entre ascendientes y su prole. Segin Netto L.ébo (2002),
el articulo 226 contiene una clausula general de inclusién que pro-
hibe la exclusion de cualquier entidad que cumpla con los requisitos
de afectividad, estabilidad y notoriedad.

Asi también, el Codigo Civil brasilefio de 2002 ha incorpora-
do cambios significativos para adaptarse a los nuevos paradigmas
de la sociedad posmoderna. Los principios de eticidad, socialidad
y operabilidad presentes en este Codigo constituyen clausulas ge-
nerales y conceptos juridicos indeterminados que, al depender de
la valoracién, requieren el establecimiento de conexiones interpre-
tativas con la Constitucion, reflejando asi la necesidad de adaptar la
legislacion a la evolucion de la sociedad y su comprension de la ética,
la convivencia social y la operatividad de las normativas legales en
un contexto cambiante.

El derecho brasilefio reconoce tres tipos de filiacion:
1. Filiacién biologica.
2. Tiliacién por vinculo civil.

3. Filiaciéon por vinculo socioafectivo: esta se origina en una
relacién afectiva entre padres e hijos, donde los primeros no
aportaron material genético, pero el vinculo se sustenta en el
afecto y la convivencia.

La socioafectividad, como forma de filiacion en Brasil, se ca-
racteriza por el afecto, la convivencia, la responsabilidad y la estabi-
lidad de las relaciones familiares, consolidindose como un avance
significativo en el derecho de familia brasilefio.
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Por ultimo, en Paraguay, la familia tiene rango constitucional
desde 1967. En la Constitucion de 1992 se amplio la proteccion estatal
a las familias “no estables, libres y pasajeras”, sin discriminar entre las
familias matrimoniales y las concubinarias (Pucheta de Correa, 2002).

La problematica surge del reconocimiento de solamente las
parejas heterosexuales, porque segin la disposicion taxativa del ar-
ticulo 52 de la Constitucién, “la unién en matrimonio del hombre y
la mujer es uno de los componentes fundamentales en la formacién
de la familia”. Pese a esto, se protegen integramente distintos mode-
los de familia en el pafs, los cuales, segun la CN, articulo 49, son: a)
la unién estable entre un hombre y una mujer con sus hijos, y b) la
familia monoparental.

El referido articulo 52 también reconoce la “unién de hecho” en-
tre un hombre y una mujer, siempre que no existan impedimentos lega-
les para contraer matrimonio y se cumplan los requisitos de estabilidad
y exclusividad. Estas uniones, conocidas como “‘concubinatos”, gene-
ran efectos legales similares al matrimonio (articulo 51). Sin embargo, la
proteccion constitucional excluye a las parejas homosexuales y a aque-
llas heterosexuales que no cumplan con los requisitos mencionados,
creando un vacio de proteccion legal para otras configuraciones familia-
res. Este enfoque, si bien refleja la idiosincrasia paraguaya al momento
de su redaccion, puede considerarse actualmente discriminatotio.

En Paraguay, todos los hijos, independientemente de ser “le-
gitimos” o “ilegitimos”, gozan de los mismos derechos, tal como lo
establece el articulo 53 de la Constituciéon Nacional. Sin embargo,
las fuentes de filiacién reconocidas se limitan a:

1. Filiacién por consanguinidad, derivada del vinculo biologico
entre padres e hijos.

2. Tiliacién por adopcion, mediante la cual el adoptado pasa a
formar parte de la familia adoptante, desvinculandose total-
mente de su familia biologica.
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Es relevante mencionar que Paraguay no reconoce la filiaciéon
por técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA) ni la socioa-
fectividad como fuente filiatoria.

IV. La multiparentalidad y su relacion con el derecho ala iden-
tidad del nifio y la responsabilidad parental

Resulta relevante evaluar los efectos que la multiparentalidad
puede generar en la toma de decisiones legales, teniendo siempre en
cuenta el interés superior del nifio, nifia o adolescente (NNA). Asi-
mismo, es necesario examinar los conflictos que surgen en el marco
de las diversas formas familiares contemporaneas.

A partir de un analisis de la jurisprudencia argentina, se reco-
pilaron 29 fallos relacionados con la multiparentalidad, los cuales se
clasificaron segun los distintos tipos de filiacién involucrados: por
naturaleza, por adopcién y por técnicas de reproducciéon humana
asistida (TRHA).

En cada fallo se evalué cémo los jueces consideraron el dere-
cho a la identidad del nifio, contrastandolo con su interés supetior.
También se analizo si el instituto de la responsabilidad parental fue
abordado de manera adecuada.

IV, 1. Multiparentalidad y filiacion por naturaleza

Se identificaron 14 fallos relacionados con la triple filiacion
por naturaleza. En todos ellos se presentaron casos de reconoci-
mientos complacientes, es decir, nifios reconocidos por personas
que no eran sus progenitores biolégicos. L.a edad de los nifios os-
cilaba entre los dos y los 16 afios en 11 casos, mientras que tres
correspondian a mayores de edad.
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En ocho de estos casos, el proceso fue iniciado por el pro-
genitor biolégico mediante una accién de impugnacion de filia-
cién; en un caso, por una adolescente; en dos, por la madre; y
en tres, por hijos adultos. En la mayoria de los fallos, los jueces
rechazaron la impugnacién de filiacién presentada por el proge-
nitor biolégico, optando por sumar los vinculos socioafectivo y
biolégico.

De los trece fallos que admitieron la triple filiacién, en ocho
los jueces declararon la inconstitucionalidad del articulo 558 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN), mientras que en
cinco se resolvio su inaplicabilidad mediante el dialogo de fuentes.

En relacion con el derecho a la identidad del NNA, en siete
fallos se ordend incorporar el apellido del progenitor biolégico al
del socioafectivo, destacandose que los nifios involucrados eran
menores de seis anos (excepto en un caso de un adulto identifi-
cado como GJM). En los seis fallos restantes no se adicioné el
apellido del progenitor biolégico a peticion del NNA, quien ya
habia construido su identidad con un nombre establecido.

Respecto a la responsabilidad parental en casos de triple
filiacion, esta solo fue abordada en dos sentencias: “CCA” y “PI”.
En el primer caso, se inst6 a los progenitores a presentar un plan
de parentalidad en un plazo de diez dias. En el segundo, el pro-
genitor socioafectivo y el biolégico firmaron un convenio sobre
responsabilidad parental. Cabe destacar el caso “FC” de La Plata,
donde se dispuso un incidente de vinculacién entre el progenitor
biolégico y el nifio para construir una relacién que garantizara la
proteccion de su identidad.

IV. 2. Multiparentalidad y filiacion por TRHA

Se recopilaron cuatro casos de triple filiacién por técnicas de
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reproduccion humana asistida (TRHA) que llegaron a sede judicial.
De los mismos, solo un caso (KDV) fue resuelto favorablemente
y se encuentra firme, mientras que los tres restantes (ANR, CME,

FEF) fueron rechazados o se encuentran pendientes de resolucion.

En todos los casos se observa un nucleo familiar compuesto por

una pareja homosexual y un tercero.

En el caso “KDV?”, la Camara Nacional de Apelaciones en

lo Civil, Sala E, resolvié favorablemente con los siguientes argu-

mentos:

Existia una laguna legal en el CCyCN para determinar la
filiacion en supuestos de TRHA con voluntad procreacional
de tres personas.

No habfa criterios razonables ni objetivos para limitar el con-
cepto de nucleo familiar, que debe interpretarse de manera
amplia (CIDH, casos “Atala Riffo” y “Artavia Murillo”).

La adopcién por integracion no ofrecia el mismo nivel de
certeza ni garantizaba plenamente los derechos y deberes
parentales.

Desde un punto de vista material, se presumia que el bien-
estar economico del nifio aumentarfa al contar con tres pro-
genitores, en linea con su interés superior.

El nifio ya habia nacido al momento de la sentencia.

En contraste, los argumentos para denegar la triple filiacion

por TRHA fueron:

El articulo 558 7n fine del CCyCN no es inconstitucional,
dado que los tratados internacionales no determinan cémo
debe organizarse el derecho de proteccion de la familia.

La limitacién de la autonomia de la voluntad en materia de
filiacién no implica imponer un modelo unico de familia.
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e Resolver de manera distinta atentatia contra la division de
poderes.

IV, 3. Multiparentalidad y filiacién por adopcion

Se recopilaron un total de nueve fallos relacionados con la
adopcion vy la triple filiacién. En siete casos (VMGA, LMS, EMM,
GMFN, FMLH, RH]J, BAJM) se trat6 de adopciones por integra-
ci6n, donde los hijos mantenian vinculos juridicos con sus padres
biolégicos y sumaban una filiacién socioafectiva proveniente de la
pareja del padre o la madre, ya fuera conyuge o conviviente.

En estos casos, los jueces consideraron posible otorgar una
adopcién de integracion con efecto simple, de modo que el hijo
mantenga vinculos juridicos con el padre bioldgico. Sin embargo,
dichos vinculos no son los filiatorios. Es por ello que, en virtud del
derecho a la identidad dinamica y el interés superior del niflo, era
mejor para los menores mantener vinculos legales con ambos pa-
dres bioldgicos y el socioafectivo. Por lo tanto, se concedié la triple
filiacién en lugar de una mera adopcion por integracion.

Solo un caso (FFC) abordé una adopcion plena pluriparental.
En este, tres adultos solicitaron la adopcién plena de una nifia que
previamente habia sido declarada en situaciéon de adoptabilidad y
otorgada en guarda preadoptiva a un matrimonio del Registro de
Adoptantes. Tras el divorcio de la pareja, la mujer se cas6é nueva-
mente y su nueva pareja construy6 un vinculo socioafectivo con la
nifia. Ante este contexto, los tres adultos solicitaron y obtuvieron la
adopcion plena. El juez priorizé el deseo de la nifia, quien manifesto
su interés en tener dos padres y una madre, siguiendo asf el principio
del interés superior del nifio.
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En Brasil, el andlisis de los fallos relacionados con la multi-
parentalidad revela que, en su mayoria, estos se fundamentan en
el principio de la dignidad humana y en la biasqueda de la felicidad
del nifio. Tanto los padres biolégicos como los socioafectivos estan
obligados a actuar con coherencia, fomentando la armonia familiar
y garantizando la seguridad emocional y afectiva del nifio.

El derecho a buscar la felicidad, implicito en el articulo 1, in-
ciso 3, de la Constitucion, otorga al individuo una posiciéon central
en el orden juridico-politico. Este derecho reconoce las capacidades
de autodeterminacion, autosuficiencia y libertad de cada persona
para definir sus propios objetivos, limitando la intervencién guber-
namental en los medios elegidos por los ciudadanos para alcanzar
sus metas privadas.

En este contexto, se ha establecido que:

La multiparentalidad es en el mejor interés de los me-
nores de edad, en la medida en que se declare la patet-
nidad socioafectiva, sin excluir la bioldgica, con el fin
de brindar a los infantes la oportunidad de convivir
tanto con el progenitor biolégico como con el socio-
afectivo (Ttribunal de Justicia de San Pablo, Apelacién
Civil, Segunda Instancia).

Sin embargo, también existen fallos que rechazan la multipa-
rentalidad con el objetivo de preservar la identidad del nifio o nifia,
especialmente cuando su corta edad impide que pueda tomar deci-
siones autonomas sobre su filiacion.

Mayoritariamente, se legitima en interés del nifio el reconoci-
miento del vinculo de filiacién socioafectiva, generando parentesco
socioafectivo para todos los efectos legales, dentro de los limites del
derecho civil. En los casos de menores, se invoca el principio del
interés superior del nifio y del adolescente, mientras que, en el caso
de adultos, el principio de dignidad humana prohibe la existencia de
un parentesco de “segunda categoria”.
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En contraste, la multiparentalidad no es reconocida en la ju-
risprudencia paraguaya. Los fallos analizados abordan unicamente
cuestiones relacionadas con adopcién o técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA), sin considerar casos de multiparentalidad.

Aunque la filiacién socioafectiva no esta explicitamente con-
templada en el marco normativo, en la practica se manifiesta a través
del llamado “reconocimiento complaciente”. Este concepto hace
referencia a una declaracién voluntaria por la cual un progenitor
establece un vinculo juridico con un hijo, a sabiendas de que la reali-
dad biolégica no coincide con la filiacién legal que se pretende esta-
blecer. En este sentido, se destaca que en Paraguay no es el vinculo
de sangre el factor determinante para establecer el parentesco.

El Cédigo Civil paraguayo regula ampliamente la filiacion e
incluye aspectos relacionados con la socioafectividad. No obstante,
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, a pesar de tratar derechos y
obligaciones derivados del parentesco, no aborda la filiacién como
una figura autbnoma. En Paraguay, el parentesco se determina prin-
cipalmente mediante el acto de reconocimiento y no por los vincu-
los de sangre.

En los casos de reconocimiento complaciente o socioafectivo,
los magistrados aplican su discrecionalidad para resolver, priorizan-
do el interés superior del nifio por encima de la verdad bioldgica.

Resulta imperativo que Paraguay evalie de manera urgente
estos temas a nivel nacional, abriendo un debate inclusivo que invo-
lucre a todos los sectores sociales y, posteriormente, dictando leyes
que reflejen la realidad social del pafs. Ademas, se debe buscar la
uniformidad de criterios con los marcos normativos de otros pafses
de la region, para evitar conflictos legales como la creacion de “pa-
raisos genéticos” o la coexistencia de modelos de filiacién diversos
que puedan comprometer la efectividad de las leyes nacionales.
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V. La socioafectividad y su impacto en el derecho sucesorio

La investigacion evidencia que el concepto de socioafectivi-
dad ha desempenado un papel fundamental al abordar la diversidad
de formas en que las personas estructuran sus proyectos de vida
familiar. Si bien su impacto normativo es mas evidente en el am-
bito del derecho de las familias, los principios de justicia sugieren
la importancia de ampliar su aplicacién a otras ramas del derecho,
incluyendo el derecho sucesorio.

En este sentido, resulta necesario analizar la socioafectividad
como una posible fuente de vocacion hereditaria y examinar coémo
puede integrarse en el marco juridico sin comprometer la seguridad
juridica. Esto plantea interrogantes fundamentales, como si es facti-
ble que una persona herede a otra basandose exclusivamente en un
vinculo afectivo, dejando de lado la voluntad establecida por la ley
o el testador.

V. 1. La socioafectividad en el derecho sucesorio argentino

En Argentina, el sistema sucesorio se basa en ficciones y
presunciones, como sostiene Malaspina (2005). Por su parte, Azpi-
11 (2016) y Lloveras, Orlandi y Faraoni (2021, 2019) refuerzan esta
idea al sefialar que el legislador parte de una presunciéon de afecto
entre el fallecido y sus parientes mas cercanos, lo que fundamenta el
reconocimiento de la vocacion hereditaria.

La ley establece un orden de sucesion preferencial, en el cual
cada categoria excluye a las siguientes:

1. Descendientes.
Ascendientes.

Conyuge.

el

Colaterales hasta el cuarto grado.
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Sin embargo, existe una excepcion para el conyuge, quien
concurre con los descendientes y ascendientes, no siendo desplaza-
do por estos, aunque si excluye a los colaterales.

En el derecho sucesorio argentino, la socioafectividad no se
encuentra regulada expresamente. A pesar de ello, algunos codigos
procesales, como el Cédigo Procesal Civil y Comercial (CPCC) de
la provincia del Chaco, permiten que los herederos mayores de edad
con un vinculo de parentesco acreditado admitan en el proceso su-
cesorio a coherederos que no hayan justificado su derecho, sin que
ello implique el reconocimiento de un estado de familia (articulo
674 del CPCC CH).

Esta disposicién abre la posibilidad de que una persona
pueda obtener derechos sucesorios exclusivamente sobre la base
de un vinculo socioafectivo, siempre y cuando sea admitida por
los coherederos, independientemente de la voluntad del testador
o de la ley.

V. 2. La socioafectividad en el derecho sucesorio brasilefio

En Brasil, el establecimiento de la multiparentalidad ha ge-
nerado debates sobre los limites del derecho a heredar de los hijos
socioafectivos. Una de las cuestiones planteadas ante el Superior
Tribunal Federal fue si un hijo socioafectivo podria ser llamado a la
sucesion de un ascendiente en mas de una ocasion. El tribunal resol-
vi6 a favor de la coexistencia de las herencias por filiaciéon biolégica
y socioafectiva (STF Brasil, 2017).

Asimismo, el pronunciamiento 632 de la VIII Conferencia de
Detecho Civil del STJ/CJF aprobé lo siguiente: “En los casos de
reconocimiento de la multiparentalidad paterna o materna, el hijo
tendra derecho a participar en la herencia de todos los ascendientes
reconocidos”.
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En consecuencia, los derechos hereditarios de los hijos que-
dan garantizados independientemente del numero de vinculos pa-
rentales, asegurando igualdad de condiciones con los demas herede-
ros en las sucesiones de todos sus ascendientes.

V. 3. La socioafectividad en el derecho sucesorio paraguayo

En Paraguay, el concepto de sucesion se refiere a la transmi-
sion de los bienes de una persona fallecida a una o mas personas
vivas, quienes adquieren este patrimonio por via testamentaria o ab-
intestato.

El Cédigo Civil paraguayo establece que los descendientes y
ascendientes acceden a la herencia de manera inmediata tras el falle-
cimiento del causante, sin necesidad de intervencion judicial. En el
caso de los herederos testamentarios, deben solicitar a los jueces la
posesion de la herencia.

El marco legal paraguayo clasifica a los herederos en cuatro
categorias:

1. Legitimos.

2. Testamentarios.
3. Forzosos.

4. Legatarios.

En cuanto a la sucesién de multiples ascendientes, la norma-
tiva paraguaya solo reconoce filiaciones de primer y segundo gra-
do (padres y abuelos). El sistema no admite mas de dos vinculos
parentales, ni siquiera en casos de adopcion, donde los vinculos
legales con los padres biologicos se extinguen una vez otorgada la
adopcion.
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VI. Conclusiones

Los resultados de la investigacion confirman que el afecto
desempefia un rol esencial, e incluso determinante, en la resolucion
de numerosos problemas complejos en el ambito del derecho de
las familias, la infancia y la adolescencia en Argentina. Hasta que el
derecho argentino incorpore una regulacion especifica, serd el dia-
logo de fuentes, previsto en los articulos 1 y 2 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (CCCN), el mecanismo para garantizar que
las decisiones respeten los derechos en juego en cada caso.

En este sentido, se argumenta que la multiparentalidad re-
quiere un marco legal claro y definido, dada su naturaleza novedosa
y unica. Dicho marco debe contemplar principios fundamentales
como la autonomia de la voluntad, el interés superior del nifio y la
responsabilidad parental de los progenitores.

El ordenamiento juridico argentino debe, por tanto, estable-
cer si la multiparentalidad sera admitida en los diferentes tipos de
filiacién, como ya sucede en el derecho brasilefio, o si estara limitada
unicamente a aquellos casos derivados de técnicas de fecundacion
asistida. Asimismo, es necesario determinar si su reconocimiento
dependera de la promulgaciéon de una ley especifica que regule la
filiacién socioafectiva, como ocurre en Brasil, o si quedara sujeta
exclusivamente a la aprobacién judicial, evaluando caso por caso si
la pluriparentalidad beneficia al interés superior del nifio, tal como
se viene haciendo en la jurisprudencia argentina.

Otro aspecto decisivo sera definir si la multiparentalidad exige
necesariamente el acuerdo entre las partes involucradas, asi como
delimitar su validez y alcance.

VL. 1. Propuestas para el reconocimiento legal de Ia socioafectividad

El andlisis de los principios fundamentales consagrados en la
Constitucion Nacional Argentina y en los tratados internacionales,
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junto con un estudio comparativo de los sistemas legales de Brasil
y Paraguay, permite concluir que es viable reconocer la socioafec-
tividad en el marco normativo argentino. Para ello, serfa necesario
cuestionar la constitucionalidad o inaplicabilidad de los articulos
558 y 578 del CCCN. Esto se fundamenta en el proceso de conven-
cionalizacion y constitucionalizacion del derecho civil, abriendo asi
la posibilidad de incluir supuestos de multiparentalidad cuando se
cumplan los requisitos establecidos por la ley en cada caso concreto.

En este contexto, se concluye que la filiacion socioafectiva
debe resolverse exclusivamente mediante un proceso judicial. No
puede depender de principios abstractos o clausulas generales, ni de
procedimientos administrativos, como ocurre en Brasil. Sera el juez
quien, en cada situacion particular, evalte el vinculo unico y especial
de afecto entre las partes, siempre atendiendo al interés superior de
cada nifo, nifia o adolescente involucrado.

VI. 2. Impacto de la socioatectividad en otras dreas del derecho

La inclusioén del componente socioafectivo no deberfa limitar-
se al ambito del derecho de familia. En el derecho sucesorio resulta
fundamental reconocer que todos los hijos, independientemente de
su origen, deben gozar de los mismos derechos en virtud del princi-
pio constitucional de igualdad y no discriminacion. La fuente filiato-
ria no puede ser motivo de distincién en materia sucesoria.

En Brasil, la socioafectividad ha sido reconocida como una de
las fuentes de filiacion, regulada tanto en el derecho de familia como
en el derecho sucesorio. Este reconocimiento se basa en el vinculo
afectivo y en la autonomia de la voluntad de los progenitores.

En Paraguay, aunque existen regulaciones generales sobre fi-
liacién, la ausencia de una normativa especifica sobre filiacion socio-
afectiva genera un vacio legal que podria vulnerar los derechos de las
personas en situaciones familiares diversas.
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VI. 3. Hacia un derecho de Ia integracion en materia de filiacion

Los individuos, histéricamente, han desempefiado un papel
central en el derecho internacional privado (DIPr), también adquie-
ren relevancia en el ambito del derecho internacional publico (DIP),
especialmente al considerar la proteccion de los derechos humanos
(DD. HH.) y el desarrollo de ramas modernas como el derecho de
la integracion (DI).

El estudio comparativo de los sistemas legales de Argentina,
Brasil y Paraguay adquiere relevancia ante el aumento de los despla-
zamientos internacionales de individuos y familias en esta region.
Sin embargo, la diversidad cultural y normativa de los Estados in-
volucrados, particularmente en el derecho de familia, genera desa-
fios significativos. Ia aceptacion o el rechazo de un estatus legal
reconocido en el extranjero afecta directamente la personalidad e
identidad de las personas y podria comprometer sus derechos a una
vida familiar plena.

En este sentido, se subraya la necesidad de avanzar hacia un
derecho de la integracién en materia de filiaciéon que involucre a Bra-
sil y Paraguay. Las relaciones familiares emergen como un elemento
clave para fomentar la integracion social regional. Este enfoque im-
plica garantizar, desde el derecho internacional privado, la continui-
dad espacial de las relaciones familiares para aquellos que migran,
tanto en su pais de origen como en el Estado receptor.

Este principio unificador, fundamentado en la proteccion de
los derechos fundamentales, atraviesa todas las areas del derecho
y tiene un impacto directo en la vida de cada persona y su familia.
Adoptar esta perspectiva de justicia, que considere las particularida-
des y el contexto del conflicto, permite desarrollar un derecho mas
humano, capaz de integrar las diversidades y superar la busqueda de
neutralidad.
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Eficacia del sistema de proteccién en casos de maltrato
tramitados en los Juzgados de Nifiez de la ciudad de Pilar

Jessica Graciela Marecos Dohmen'

Resumen

El maltrato infantil se constituye en una de las problematicas
que aqueja a la sociedad en todos los ambitos, impactando nega-
tivamente en diferentes contextos: familiar, educativo, econémico
y social, cuyos efectos pueden ser irreversibles si no son tratados
conforme a las disposiciones y normativas que regulan la proteccion
de los nifios/as en situacion de maltrato. En este sentido, la inves-
tigacién se circunscribe en el ambito de los procedimientos imple-
mentados en los juicios de maltrato y las medidas adoptadas por los
Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia de la ciudad de Pilar, Para-
guay. Para el efecto, se utiliz6 el disefio de tipo descriptivo con un
enfoque cuantitativo-cualitativo. Para la obtencién de los datos, se
utilizaron instrumentos como analisis de los expedientes, entrevistas
y cuestionarios aplicados a magistrados, defensores publicos, profe-
sionales del Equipo Interdisciplinario Asesor de la Justicia de la Ni-
fiez y Adolescencia y abogados litigantes. Los principales resultados
revelan la falta de claridad conceptual sobre el maltrato infantil y la
revictimizacion del nifio, quien es oido en mualtiples ocasiones por
diferentes profesionales. Ademas, se constat6 que el seguimiento de
los casos se realiza de manera asistematica. A fin de mejorar la efica-
cia del sistema de proteccion en los casos de maltrato, se recomienda
optimizar el procedimiento y consolidar el trabajo articulado entre
las instituciones encargadas de proteger los derechos y garantfas del
nifio/a en situacién de maltrato.
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Palabras clave: eficacia; maltrato infantil; nifio/nifla; medidas;
procedimiento; revictimizacion

Abstract

Child abuse constitutes one of the issues that afflict society
in all areas, negatively impacting different contexts: family, edu-
cational, economic, and social. These effects can be irreversible
it not addressed in accordance with the provisions and regulations
governing the protection of children in situations of abuse. In
this regard, the research focuses on the procedures implemented in
abuse trials and the measures adopted by the Juvenile Courts of the
city of Pilar, Paraguay. For this purpose, a descriptive design with
a quantitative-qualitative approach was employed. Data collection
instruments included analysis of case files, interviews, and question-
naires administered to Judges, Public Defenders, professionals from
the Interdisciplinary Advisory Team of Juvenile Justice, and Litigat-
ing Lawyers. The main findings reveal a lack of conceptual clarity
regarding child abuse and the revictimization of the child, who
is heard multiple times by different professionals. Additionally,
it was found that case follow-up is conducted unsystematical-
ly. To improve the effectiveness of the protection system in abuse
cases, it is recommended to optimize procedures and consolidate
coordinated efforts among the institutions responsible for safe-
guarding the rights and guarantees of abused children.

Keywords: effectiveness; child abuse; child; measures; procedure;
revictimization

I. Introduccion

El maltrato infantil ha cobrado relevancia en los Gltimos afios,
tanto a nivel internacional como nacional y local. Esta conducta,
que ha sido silenciada por afos, sigue siendo una deuda pendiente
para el Estado. Esto se refleja en los numerosos casos de abuso
sexual, castigo fisico, psicologico, asi como en situaciones de aban-
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dono y desnutricién en la que se encuentran muchos niflos, nifias y
adolescentes.

Al respecto, Foucault (1983) afirma que los hechos banales
pasan desapercibidos y estan presentes en la sociedad antes de ser
atendidos como problemas especificos. Este podtia ser el caso del
maltrato infantil en Paraguay.

Ademas, un informe realizado por el Ministerio de Salud junto
con Unicef revela que mas del 52% de los nifios y las nifias en el
Paraguay son “educados” mediante agresiones fisicas y psicologicas.
La tasa es alta y representa un grave problema social (Ultima Hora,
21/11/2017).

Estos datos reflejan que mas de la mitad de los nifios se hallan
en situacion de vulnerabilidad, lo que evidencia un problema estre-
chamente vinculado con la violencia hacia la nifiez.

En este contexto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1991 establece que los paises estan juridicamente obligados a
abordar y combatir el maltrato infantil en todas sus formas.

Asimismo, se sefiala que Paraguay cuenta con un Sistema de
Proteccion para los derechos de la nifiez y la adolescencia, respalda-
do por el articulo 54 de la Constitucion Nacional, el cual establece
que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de garan-
tizar el desarrollo armonico e integral del nifio, asi como el ejercicio
pleno de sus derechos, protegiéndolo contra el abandono, la desnu-
tricion, la violencia, el abuso, el trafico yla explotacion.

Este sistema fue creado para proteger los derechos de la nifiez
a través de acciones que tengan por finalidad detectar, prevenir y
adoptar medidas que tiendan a velar y restituir de manera eficaz los
derechos que les han sido vulnerados a los nifios y nifias victimas
de maltrato.

En este sentido, Zaffaroni (2017) menciona que la mayor con-
tribucion que pueden hacer los operadores judiciales para garantizar
el acceso ala justicia es poner mano a la obra con los elementos con
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que cuentan para llevar adelante investigaciones concretas sobre los
problemas concretos que vive la gente.

Con base en estas consideraciones, el proposito de este trabajo
es analizar la efectividad de las medidas cautelares y/o de proteccion
adoptadas por los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia tendientes
a garantizar y restituir los derechos vulnerados de los nifios y nifias.
Asimismo, se busca determinar si existen mecanismos efectivos de
coordinacién entre las instituciones encargadas de velar por sus
derechos y garantias.

II. Maltrato Infantil

El maltrato infantil es una practica que estuvo presente en las
distintas épocas de la historia, donde los nifios carecian de capacidad
juridica y su personalidad juridica se encontraba supeditada a la del
pater familia, quien era considerado la maxima autoridad dentro del
nucleo familiar.

Con el paso del tiempo, en 1875 se cred en Nueva York la
primera Sociedad para la Prevenciéon de la Crueldad en los Nifios
con la finalidad de garantizar la tutela efectiva de los nifios en situa-
cién de maltrato. En este contexto, resulta indispensable abordar los
conceptos respecto al maltrato infantil.

Partiendo del marco ofrecido por las Naciones Unidas res-
pecto al concepto de violencia contra la infancia, el Observatorio de
la Infancia ha definido el maltrato infantil como la “accién, omision
o trato negligente, no accidental, que priva al nifio o a la nifia de sus
derechos y su bienestar, que amenaza o interfiere su ordenado desa-
rrollo fisico, psiquico o social y cuyos autores pueden ser personas,
instituciones o la propia sociedad” (Maltrato Infantil; Deteccion,
Notificacion y Registro de casos, 2001).

Por otra parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN), podria considerar al maltrato infantil como toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
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malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras que
el nifio se encuentre bajo custodia de sus padres, de un tutor o de
cualquiera otra persona que tenga a su cargo.

Asf también, la Organizacion Panamericana de la Salud concep-
tualiza al maltrato como “toda forma de abuso fisico y/o emocional,
abuso sexual, abandono o trato negligente, explotacion comercial o
de otro tipo, que produzca dafo real o potencial para la salud, la su-
pervivencia, el desarrollo o la dignidad del nifio y la nifia, en el contex-
to de una relacién de responsabilidad, confianza o de poder”.

ITI. Nifio — nina

Las 100 Reglas de Brasilia constituyen un instrumento funda-
mental a fin de garantizar el acceso a la justicia de personas en con-
dicién de vulnerabilidad, incluyendo a nifios, nifias y adolescentes.

En el segundo apartado del instrumento legal hace referencia
a la edad y consagra: “Se considera nifio, nifia y adolescente a toda
persona menor de dieciocho afios de edad, salvo que haya alcanzado
antes la mayorifa de edad en virtud ala legislacion nacional aplicable”.

Consecuentemente, al precisar la edad como un criterio esencial, las
reglas subrayan la importancia de un enfoque diferenciado para este grupo,
respetando las legislaciones nacionales respecto a la mayorfa de edad.

IV. Eficacia

ILa Real Academia Espafiola conceptualiza a la eficacia como la
capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera.

Por otra parte, Norberto Bobbio (2000) afirma: “La eficacia
es determinar si una norma es cumplida o no por las personas a
quienes se dirigen o los destinatarios de la norma juridica” (p. 20).

Desde el punto de vista juridico, se entiende castizamente por ¢fi-
cacia la capacidad para obrar o producir el efecto deseado. Si se tiene en
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cuenta cudl es la razén de ser del proceso y se admite que el proceso no
es método de investigacion ni de control social ni de opresion populatr,
se concluira facilmente en que es un método de debate pacifico y dialéc-
tico que logra su eficacia al mostrar un obvio efecto, el de pacificar a los
pueblos al evitar que cada uno se haga justicia por mano propia sobre
otro (Alvarado Velloso, Meroi, Melgarejo y Canteros, 2024).

De lo mencionado precedentemente, se concluye que la efica-
cia del proceso en el fuero especializado de la nifiez se define no solo
por la celeridad o el cumplimiento de las formalidades, sino que, a
través de las resoluciones judiciales lograr la reparacion integral de
los derechos vulnerados. De modo que un proceso eficaz debe ga-
rantizar que cada nifio, nifia y/o adolescente victima de maltrato re-
ciba la atencién y proteccion adecuada, restableciendo su bienestar
emocional y fisico.

V. Marco juridico constitucional

En Paraguay, el fuero especializado de la nifiez y la adolescen-
cia tuvo sus inicios en 1978 con la creaciéon de una comisioén encar-
gada de elaborar el anteproyecto del Cédigo del Menor, sancionan-
dose la Ley 903 “Codigo del Menor”, la cual ingresé en vigencia a
partir del afio 1981 hasta el 30 de noviembre del 2001.

No obstante, en 1990, cuando Paraguay ratifica el Convenio
de las Naciones Unidas por los Derechos del Nifio, esta corriente
da un giro trascendental en la legislacion, ya que el Estado asume el
compromiso internacional de adecuar el marco normativo interno
referente a los derechos, garantfas y principios de la nifiez.

En 1992, con la entrada en vigencia de la Constitucién Nacio-
nal, y en virtud a los lineamientos de la convencion, se destinaron
varios articulos a la proteccion de la nifiez y la familia, garantizando
su desarrollo armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus
derechos. Ademas, se establecié que, en caso de conflicto, sus dere-
chos tienen caracter prevaleciente.
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En ese sentido, el articulo 54 de la Carta Magna establece que

la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién
de garantizar al nifio su desarrollo armoénico e inte-
gral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos pro-
tegiéndolos contra el abandono, la desnutricion,
la violencia, el abuso, el trafico y la explotacion.
Cualquier persona puede exigir a la autoridad compe-
tente el cumplimiento de tales garantias y la sancién
de los infractores. Los derechos del nifio, en caso de
conflicto, tienen caracter prevaleciente (p. 419).

En este orden de ideas, se resalta la importancia de hacer alusion
a lo dispuesto en el articulo 60 de la Constitucion, el cual dispone: “El
Estado promovera politicas que tengan por objeto evitar la violencia en
el ambito familiar y otras causas destructores de su solidaridad” (p. 421).

Atendiendo a lo mencionado precedentemente, se le conside-
ra al Estado, a través de las instituciones, el principal garante de los
derechos del nifio/a. No obstante, la sociedad y la familia juegan un
rol fundamental en el proceso de definicion de politicas dirigidas a
la proteccion de la infancia.

VI. Derecho internacional publico: acuerdos y convenios in-
ternacionales

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica y la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio son instrumentos claves en el derecho
internacional publico, ya que refieren a la proteccion de los derechos
humanos, incluidos los de los nifos y nifias.

Estas convenciones no solo regulan el marco legal que prohibe
y sanciona el maltrato infantil, sino que también atribuyen a los Es-
tados obligaciones de prevencion, asistencia y proteccion efectiva a
estos. Asi también, permite la intervenciéon de organismos interna-
cionales cuando los Estados no cumplen con su responsabilidad de
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proteccion, estableciendo de esta manera un control adicional en la
defensa de los derechos del nifio, nina y adolescente.

VII. Ley 1680/2001 - Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia

La Carta Magna, en una fiel interpretacion de las actitudes
marcadas por la Convencion de las Naciones Unidas, en su articulo
54 delinea el sendero legal a seguir en pos de la aplicacion del prin-
cipio del “interés superior del nifio, desarrollo integral del nifio, pro-
teccion integral del nifio y caracter prevaleciente de estos derechos”,
constituyéndose en pilares y sustentos de todo el espectro juridico
nacional a favor de la nifiez y la adolescencia (Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia, 2016, p. 34).

En tal sentido, el articulo 3 del mismo cuerpo legal consagra:
“Toda medida que se adopte respecto al nifio o adolescente, estara
fundada en el interés superior. Este principio estara dirigido a ase-
gurar el desarrollo del nifio o adolescente, asi como el ejercicio y
disfrute pleno de sus derechos y garantias”.

Para determinar el interés superior o prevaleciente, se respe-
taran sus vinculos familiares, su educacién y su origen étnico, reli-
gloso, cultural y lingtistico. Se atendera ademas la opinién de este,
el equilibrio entre sus derechos y deberes, asi como su condicién de
persona en desarrollo.

Este principio esta dirigido a asegurar el desarrollo del nifio,
asi como el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos y garantias.

En consonancia, el articulo 34 detalla las acciones que las autorida-
des y organismos deben tomar para garantizar la proteccion de los dere-
chos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes. Asi también, describe
taxativamente las medidas de proteccién y apoyo que deben aplicarse
cuando el nifio o adolescente se encuentra en situacion de riesgo.

Dichas medidas son esenciales para responder de manera in-
mediata y efectiva a situaciones de maltrato, abandono o abuso.
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VIL. a. Ley 4295/11 que establece el procedimiento especial para
el tratamiento del maltrato infantil en Ia jurisdiccion especializada

La Ley 4295 regula el procedimiento del juicio de maltrato,
en la cual no solo articula disposiciones las disposiciones consagra-
das en la Constitucion, las convenciones, asi como el Cédigo de la
Nifiez, sino que también responde alos compromisos asumidos en
el ambito internacional.

Al respecto, el articulo 7 hace referencia, en su parte perti-
nente, a que:

Recibida una denuncia por el Juzgado de la Nifiez y la
Adolescencia que haya sido derivada de cualquiera de
los 6rganos habilitados para su recepcion, el Juzgado
adoptara las medidas cautelares y de proteccion pet-
tinentes, de conformidad a lo previsto en el primer
parrafo de este articulo y, en su caso, confirmar, mo-
dificar, adoptar nuevas medidas o dejar sin efecto las
dispuestas anteriormente.

El articulo 8 del mismo cuerpo legal, estipula que:

Dentro del tercer dia de recibida la denuncia y
notificadas debidamente todas las actuaciones y
antecedentes del caso, el Juzgado de la Nifiez y
la Adolescencia convocara a las partes a una au-
diencia para la sustanciacion del juicio, ocasiéon en
que se deberdn ofrecer y diligenciar las pruebas,
pudiendo el Juez rechazar las pruebas que sean
notoriamente impertinentes o inconducentes y
ordenar de oficio la produccién de otras pruebas
que considere necesarias.

Al término de la audiencia, el Juzgado podra ratificar, modifi-
car o adoptar nuevas medidas y llamara a autos para resolver.

De lo mencionado precedentemente, se constata que la pre-
sente ley asegura que las victimas de maltrato reciban la proteccion
necesaria y adecuada, asi como el respeto de sus derechos durante
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el proceso judicial. Asi también, garantiza la participacion del nifio y
del interés superior, atendiendo al caso en particular.

VII. b. Cédigo Penal paraguayo

El maltrato genera consecuencias que derivan en la comision
de hechos punibles, encontrandose tipificado en el Céodigo Penal

paraguayo.

En el Capitulo II hace mencién de los hechos punibles contra
la integridad fisica.

Articulo 110. Maltrato fisico

1) El que maltratara fisicamente a otro, serd castigado
con pena de hasta ciento ochenta dias-multa.

2) Cuando la victima sea un nifio, la pena privativa de
libertad sera de hasta un afio o multa.

3) La persecucion penal del hecho dependera de la
instancia de la victima, salvo que la proteccion de ésta
o de terceros requiera una persecucion de oficio.

Articulo 134. Maltrato de nifios y adolescentes bajo tutela

El encargado de educacion, tutela o guarda de una
persona menor de dieciocho afios de edad, que some-
tiera a éste a sufrimientos siquicos, maltratos graves
y repetidos o lesiones en su salud, serd castigado con
pena privativa de libertad de hasta tres afios o con
multa, salvo que el hecho sea punible como lesion gra-
ve segun el articulo 112.

Articulo 135. Abuso sexual en nifios

1) El que realizara actos sexuales con un nifio, o lo
indujera a realizatlos en si mismo o a terceros, serd
castigado con pena privativa de libertad de cuatro a
quince afios. Con la misma pena sera castigado el que
realizara actos sexuales manifiestamente relevantes
ante un niflo y dirigidos a €, o lo indujera a realizarlos
ante sf o terceros.
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2) En los casos sefialados en el inciso anterior la pena
privativa de libertad serd de diez a quince afios cuando
el autor:

1. Al realizar el hecho haya maltratado fisicamente a
la victima;

2. Haya abusado de la victima en diversas ocasiones; o,

3. Haya cometido el hecho con un nifio que sea su
hijo biolégico, adoptivo o hijastro, o con un nifio o
nifia cuya educacion, tutela o guarda esté a su cargo.

3) Cuando concurra més de una circunstancia de las
seflaladas en el inciso 2°, el autor sera castigado con
pena privativa de libertad de quince a veinte afios.

4) En los casos sefialados en el inciso 1°, la pena pri-
vativa de libertad no serd menor de quince afios cuan-
do el autor haya realizado el coito con la victima. En
caso de que la victima sea menor de diez afios, la pena
no sera menor de veinte aflos.

5) Se entenderd por nifio, a los efectos de este capi-
tulo. La persona que no haya cumplido catorce afios

de edad.
Articulo 136. Abuso sexual en personas bajo tutela
1) El que realizara actos sexuales con una persona:

1. no menor de catorce ni mayor de dieciséis afos,
cuya educacion, guarda o tutela esté a su cargo;

2. no menor de dieciséis aflos ni mayor de edad, cuya
educacion, guarda o tutela esté a cargo del autor
quien, abusando de su dependencia, lo sometiera a su
voluntad;

3. que sea un hijo bioldgico, adoptivo o hijastro del
cényuge o concubino; o

4. que indujera al menor a realizar tales actos en €, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
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aflos o con multa. Con la misma pena serd castigado
el que, ante un menor y dirigido a ¢él, realizara actos se-
xuales o lo indujera a realizarlos ante si o ante terceros.

2) El que se dirigiera al menor con manifestaciones
verbales obscenas o publicaciones pornograficas en
los términos del articulo 14, inciso 3°, para estimular-
le sexualmente o causarle rechazo, sera castigado con
pena de hasta ciento ochenta dias-multa.

Articulo 138. Actos homosexuales con menores

El que siendo mayor de edad realizara actos sexuales
con una persona del mismo sexo, menor de dieciséis
afios, sera castigado con pena privativa de libertad de
hasta dos afios o con multa.

VIII. Marco analitico

Los resultados y analisis del trabajo realizado derivan de las
entrevistas mantenidas con quienes componen el Equipo Interdis-
ciplinario Asesor de la Justicia (psicologo y asistente social), Con-
sejerfa Municipal por los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente
(CODENI), magistrados, defensores publicos del fuero de la nifiez,
asf como abogados litigantes.

VIIL. 1. Resultados de entrevista con psicologos del Equipo Inter-
disciplinario Asesor de la Justicia de Ia Nifiez y Adolescencia

El Poder Judicial de la Circunscripcion Judicial de Neembucd
cuenta con tres psicologos que brindan apoyo al Juzgado de la Ni-
fiez y Adolescencia. Estos profesionales indicaron que, en ocasiones,
acompafian al nifio o nifia durante las audiencias, segun el requeri-
miento del juez de la nifiez.

Los profesionales encuestados indicaron que, tras dictarse la
sentencia por parte del Juzgado de la Nifiez, el seguimiento a los
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nifios y nifias victimas de maltrato, as{ como a sus padres, se realiza
de manera esporadica, lo que abre la posibilidad de implementar
mejoras en los mecanismos de monitoreo y apoyo posterior.

Segun se consulté a los encuestados sobre la eficacia de las
medidas cautelares o de proteccion adoptadas por los magistrados.
Los resultados muestran que el 67% consider6é que dichas medidas
requieren ser fortalecidas, seflalando como principal razén: el con-
trol y seguimiento asistematico a los nifios, victimas de maltrato,
asi como a los padres y/o tutores. Por otro lado, el 33% de los pro-
fesionales afirmé que estas medidas si son eficaces, resaltando su
efectividad en la protecciéon de los afectados.

VIII. 2. Resultados de entrevista realizada a los asistentes so-
ciales del Equipo Interdisciplinario Asesor de la Justicia de la
Nifiez y Adolescencia

Los profesionales indicaron que, dentro de sus atribuciones,
esta la realizacién del seguimiento de las medidas ordenadas por los
magistrados. Esto se logra mediante las evaluaciones 7z situ en el do-
micilio del nifio o nifia victima del maltrato, a fin de verificar el cum-
plimiento efectivo de las disposiciones, asi como la restitucion de los
derechos vulnerados. Posteriormente, presentan los informes corres-
pondientes, con las sugerencias respectivas, en caso de que las haya.

El 67% de los entrevistados sefalé que las medidas dispuestas por
los juzgados no cumplen plenamente con el objetivo para el cual fueron
creadas, lo que dificulta la restitucion de los derechos vulnerados de los
nifios y nifias victimas de maltrato. No obstante, el 33% de los encuesta-
dos considerd que dichas medidas si son eficaces en lograr su proposito.

En vista de estos resultados, los profesionales recomendaron
que los Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia deberfan establecer
las medidas cautelares o de proteccion en atencion a cada caso en
concreto, tales como: busqueda ylocalizacién de la familia ampliada,
orden de alejamiento del agresor conjuntamente con la implementa-
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cion de terapia para este, tratamiento psicologico tanto para la victi-
ma como para los padres.

VIII. 3. Resultados de Ia entrevista realizada a Ia encatgada de Ia Conseje-
ria Municipal porlos Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (CODENI)

La responsable de la CODENI indicé que el seguimiento de
los nifios y nifias se realiza inicamente cuando el Juzgado de la Ni-
fiez lo solicita. El monitoreo se realiza mediante visita z sitn en el
domicilio donde se encuentran acogidos los nifios a fin de supervi-
sar el bienestar de estos y verificar el cumplimiento efectivo de las
medidas establecidas.

Por otro lado, en respuesta a la pregunta sobre las acciones
interinstitucionales entre la CODENI, Juzgado de la Nifez y el
Ministerio de la Defensa Publica, la encargada indicé que se llevan
a cabo reuniones con los representantes de cada institucion para es-
tablecer mecanismos de trabajo y acciones a implementar. Ademas,
destac6 que desde el Consejo Municipal de la Nifiez y Adolescencia
se promueven espacios para desarrollar programas que fomenten
integralmente los derechos de los nifios y nifias.

Asimismo, en respuesta a la pregunta sobre las acciones que
realiza la CODENI conjuntamente con la Direccién de Proteccion
Especial (DIPROE), dependiente del Ministerio de la Nifiez y la
Adolescencia, realizan actividades de promocion, asi como creacion
y fortalecimiento de iniciativas para el acogimiento de nifios, nifias y
adolescentes que han sido separados de sus familias.

VIII. 4. Resultados de Ia entrevista realizada a los magistrados
de los Juzgados de Ia Nifiez y Adolescencia de Ia Circunscrip-
cion Judicial de Neembucti, Ciudad de Pilar

Los encuestados han manifestado que las medidas impues-
tas son consideradas eficaces; sin embargo, el 50% ha expresado
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que las medidas establecidas en el Cédigo de la Nifiez son idoneas,
pero no asi eficaces. Esto se debe a que el Juzgado no cuenta conun
equipo asesor de la justicia que pueda realizar el acompafiamiento y
seguimiento a cada caso tramitado ante el Juzgado. En este sentido,
mencionaron que las medidas se imponen a favor de los nifios, pero
no de los padres.

Asimismo, indicaron que el seguimiento de dichas medidas se
realiza a través del Equipo Técnico Interdisciplinario de la Circuns-
cripcion.

VIII. 5. Resultados de Ia entrevista realizada a los defensores
publicos

Segun las respuestas obtenidas, las medidas cautelares o de
proteccion son solo parcialmente eficaces, dado que el seguimiento
por parte de psicélogos, asistentes sociales y el médico forense se
realiza de manera esporadica. En este contexto, se mencioné que los
asistentes sociales, como parte de sus acciones de monitoreo, llevan
a cabo visitas domiciliarias con el fin de evaluar la situacion tanto de
los nifios como de sus familias.

En cuanto a las acciones interinstitucionales entre el Juzgado
de la Nifiez y la Adolescencia, la Consejeria Municipal por los Dere-
chos del Nifio y el Ministerio de la Defensa Publica, los encuestados
indicaron que estas instituciones trabajan de manera coordinada.

IX. Conclusion

En relaciéon con el objetivo propuesto, se han identificado
fortalezas en la implementacion del procedimiento de tramitacion
de los juicios de maltrato, asi como debilidades que requieren la re-
otientacion de ciertas acciones para mejorar y garantizar el cumpli-
miento eficaz del procedimiento establecido.
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En cuanto a las medidas de proteccion y apoyo adoptadas por
los Juzgados de la Nifiez en los juicios de maltrato, se constatd que
existe un enfoque general en la aplicaciéon de medidas cautelares,
lo que abre oportunidades para ajustarlas de manera personalizada
segun las particularidades de cada caso.

Respecto al analisis de las acciones de monitoreo implementa-
das por los Juzgados de la Nifiez, tendientes al cumplimiento efec-
tivo de las medidas impuestas, se constaté que la mayorfa de los
expedientes cuentan con los informes de monitoreo. Estas acciones
de control son llevadas a cabo por la encargada de la CODENI y el
asistente social del Poder Judicial.

Se concluye que, si bien las medidas cautelares o de protec-
cion dispuestas por los Juzgados de la Nifiez tienen el potencial de
restituir los derechos vulnerados de los nifios, se identifica una opor-
tunidad para fortalecer su eficacia mediante un monitoreo mas cons-
tante y detallado en los juicios de maltrato.

En virtud al Principio del Interés Superior del Nifio, el juez
del fuero de la nifiez, en uso de sus facultades, puede requerir a los
responsables de la CODENI, a la asistente social, asi como al De-
partamento de Salud Mental del Hospital Regional el monitoreo sis-
tematico a los efectos de evaluar la situacion en la que se encuentran
los infantes, y, en consecuencia, basados en los informes presenta-
dos por los responsables de dichas instancias, el magistrado podra
modificar o revocar las medidas impuestas que requieran.

Por lo tanto, se sugiere fortalecer el trabajo articulado y sis-
tematico entre las distintas instituciones para garantizar el cumpli-
miento efectivo de los derechos de la nifiez. Ademas, siguiendo las
recomendaciones de organismos internacionales como Unicef y la
ONU, es fundamental impulsar la innovacion en las politicas publi-
cas y en el sistema de proteccion, priorizando el bienestar de nifios,
nifias y adolescentes.
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La competencia jurisdiccional en el divorcio
entre extranjeros

Gerardo Alejandro Rua Flores!

Resumen

El presente trabajo aborda los conflictos legales desde un ana-
lisis sociojuridico, buscando entender como los diferentes sistemas
legales impactan en las resoluciones y la proteccion de los derechos
de los involucrados. Estas normas pueden variar de un pafs a otro,
pero generalmente se basan en criterios como la nacionalidad de
los conyuges, el lugar de celebracion del matrimonio y la residencia
habitual de la pareja. La competencia jurisdiccional para conocer de
un caso de divorcio entre extranjeros se determina de acuerdo a las
normas de competencia jurisdiccional del pafs donde se tramita el
divorcio. Este trabajo aborda de manera exhaustiva la compleja te-
matica de la competencia jurisdiccional en los procesos de divorcio
que involucran a extranjeros y se examinaran los tratados internacio-
nales relevantes, la legislacion interna de ambos paises y la jurispru-
dencia mas reciente, con el objetivo de identificar los desafios y las
tendencias actuales en esta area.

Palabras clave: competencia jurisdiccional; divorcio; derecho inter-
nacional privado; conyuges

Abstract

This work addresses legal conflicts from a socio-legal analysis,
seeking to understand how different legal systems impact resolutions
and the protection of the rights of those involved. These rules may
vary from one country to another, but are generally based on criteria
such as the nationality of the spouses, the place of celebration

1 Abogado egresado de la Universidad de Guadalajara. Universidad de Guadalajara, campus Centro Universitario del
Sur. Contacto: gerardo.rua9061@alumnos.udg.mx. ORCID: 0009-0000-6087-6053.
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of the marriage and the habitual residence of the couple, the
jurisdictional competence to hear a divorce case between foreigners
is determined according to the jurisdictional jurisdiction rules of
the country where the divorce is processed. This work exhaustively
addresses the complex issue of jurisdictional competence in divorce
proceedings involving foreigners and will examine the relevant
international treaties, the domestic legislation of both countries,
and the most recent jurisprudence, with the aim of identifying the
challenges and current trends in this area.

Keywords: jurisdictional competence; divorce; private international
law; spouses

I. Introduccion

La actual globalizacién y movilidad internacional de personas
por el mundo hacen mas frecuente que sus actos o hechos juridi-
cos recaigan en dos o mas sistemas juridicos diferentes, obteniendo
como resultado la apertura a multiples posibles jurisdicciones que
puedan conocer de las cuestiones personales en concreto y a una
alteracion de la competencia que pueden argumentar o deducir las
determinadas reglas sobre el derecho internacional privado.

Pertenecemos a un mundo cada vez mas globalizado, mas en-
lazado, y no precisamente por la tecnologfa, sino que las personas
abren sus horizontes de acuerdo a su forma de pensar, de emigrar
buscando trabajo en otro pafs, conocer el mundo, ampliar su cono-
cimiento intelectual o cultural. Por ende, las personas se ven obliga-
das a salir de su pais de origen por decision propia o porque atravie-
san situaciones dificiles en su propio territorio, por situaciones de
guerra, amenazas, politicas restrictivas, represion, pobreza, discrimi-
nacion por razéon de sexo, y se trasladan a otro pafs con la esperan-
za de un mejor futuro y calidad de vida, orillandolos a cambiar de
residencia sin conocer las consecuencias, benéficas o desfavorables,
de su situacion juridica (Cervilla Garzon, 2021).
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La unién de hechos personales entre varias jurisdicciones se
ha convertido en actos mas habituales cuando la pareja mantiene
vinculaciones personales con dos o mas sistemas juridicos diferen-
tes. Esto tiene como resultado una pérdida de concentracion juris-
diccional, por tanto, de la mano lleva aparejada la apertura de una
pluralidad de posibles jurisdicciones para conocer de las cuestiones
personales. En contra de lo que parece, una alteraciéon de la com-
petencia que pueda llevarlos a determinadas reglas sobre derecho
internacional privado.

El incremento de estatus migratorios de latinoamericanos ha
creado y conseguido el creciente aumento de situaciones privadas in-
ternacionales y ha recaido en el derecho de familia. Son actos cada vez
mas frecuentes y concurridos que los matrimonios entre los extranjeros
se sometan a las decisiones adoptadas por las autoridades de destino, es
decir, al pafs donde se emigrd, y siempre se trata de leyes distintas de la
nacionalidad correspondiente de los conyuges (Monge-Talavera, 2022).

Con mucha frecuencia, las decisiones remiten al derecho del
pais de origen de la pareja migrante, aun cuando el matrimonio se
haya celebrado en el pais de acogida. Ello ocurre tanto si la pareja
retorna por orden judicial, por decisiéon propia o porque ya no en-
cuentra motivos para permanecer en el Estado receptor.

El divorcio en matrimonios internacionales, es decir, de ciu-
dadanos de diferente nacionalidad o residentes de diferente pafs,
origina situaciones especialmente complicadas desde el punto de
vista juridico. Esto ocurre al tener que elegir la competencia judicial
para llevar a cabo el divorcio y cumplir los requisitos y objetivos de
internacionalidad, ademas de atribuir el proceso a una de las partes
o conceder al conyuge demandado ciertas ventajas cuando existe
mas de una competencia judicial, segin lo que establece la norma de
conflicto del pafs al que se acude (Delgado Menéndez, 2022).

Este estudio realiza una comparativa que tiene como elemen-
to comun el régimen matrimonial de sociedad conyugal. Para ello,
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se cuestionara por la competencia juridica para tramitar este tipo de
procedimientos en los distintos Estados, contribuyendo en la medi-
da de lo posible a salvaguardar la voluntad de las partes y sus expec-
tativas. Ademas, se pone en evidencia que los matrimonios tipicos
hispanoamericanos no son parte de instituciones sociales cerradas,
sino abiertas a mas de una normativa, en el marco politico del dis-
tinto, el Estado del que son ciudadanos o del que son nacionales.

En un mundo cada vez mas interconectado, las relaciones
matrimoniales entre personas de diferentes nacionalidades son cada
vez mas frecuentes. Este fenémeno ha creado la necesidad de esta-
blecer normas mas claras en cuanto a la competencia jurisdiccional,
en especifico en los casos de divorcio. Cada nacién presenta marcos
juridicos que, aunque comparten ciertas similitudes, también exhi-
ben diferencias significativas en la regulaciéon de la competencia ju-
risdiccional en el divorcio entre extranjeros.

II. Competencia jurisdiccional en el derecho internacional privado

La competencia jurisdiccional en el derecho internacional pri-
vado vy, por lo tanto, el estatuto de extranjero, no solamente es una
cuestion objeto de regulacion en los convenios internacionales, sino
que también constituye un problema juridico propio por su natu-
raleza. Las disposiciones con que el derecho convencional aborda
esta cuestion no resuelven el problema de un modo definitivo, sino
a base de normar distintos supuestos de reconocer la plena com-
petencia del legislador interno. El practicante del derecho necesita
hallar un punto de equilibrio entre la normativa convencional y la
normativa interna.

Resulta importante intentar encontrar los pasos o caminos
para seguir en el ejercicio y aplicacion de la competencia, precisar y
fijar con toda claridad el limite que ésta impone a la situacion de los
conyuges extranjeros, desde que se someten a un érgano jurisdiccio-
nal diferente al de su nacién de origen y sometiéndose a un mundo
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desconocido por el hecho de estar en un pais desconocido, que tie-
nen que acatar ciertas reglas o normas por el simple hecho de estar
viviendo en ¢€l, sin saber los usos y costumbres que se practican.

I1I. Concepto y fundamentos de la competencia jurisdiccional

Ademas de la competencia, en funciéon de los territorios, la
competencia, al eliminar los fueros personales, se fundamenta di-
rectamente en la ley objeto del conflicto de nacionalidades o en los
Tratados Internacionales en los que las naciones acuerdan regular
el area respectiva del Derecho internacional privado. De modo que,
al desaparecer el fuero personal, se funda la nueva institucién de la
competencia en funcién de la nacionalidad en la igualdad formal de
los Estados, representada simboélicamente por la nacionalidad de los
ciudadanos. (Juarez, 2015)

De aqui surge de manera generalizada, que se haya aceptado
que para decidir a qué nacionalidad y, en consecuencia, a qué ley
debe el juez extranjero integrante de un tribunal unico acudir para
juzgar, no significa otra cosa que a la pluralidad de leyes objeto del
conflicto y hoy reconstitutivas del interés nacional. Tienen acceso
los tribunales, de acuerdo con las que sienta el principio de igualdad
sustancial de las normas, proyectandose en ese sentido el concepto
del derecho internacional privado sobre el de procedimiento y lle-
vando la competencia en su paso del fuero personal al diferencial.

Es decir, partiendo del derecho procesal internacional pri-
vado, cobrando este nombre por la nueva realidad del derecho in-
ternacional privado que asume la competencia en la concrecion de
las normas de organizaciéon judicial de cada Estado, conduce irre-
nunciablemente al analisis de esas normas para indicar cudles son
las competencias que tienen cabida en el atribulado espacio de los
ordenamientos sujetos a la jurisdiccion, con el consiguiente debilita-
miento de la técnica del derecho internacional privado.
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IV. Evolucion histérica y marco legal internacional

El desarrollo de la investigacion sociojuridica sobre el divor-
cio entre extranjeros pasa indudablemente por el debate sobre el
reconocimiento de sentencias en el espacio europeo. Este debate
tuvo su origen en el Convenio de Bruselas de 1968 y su version
revisada en 1978, extendida a Dinamarca, a Luxemburgo y a los Pai-
ses Bajos. Atendiendo al orden cronoldgico, ese debate se ha abot-
dado siguiendo distintos enfoques o perspectivas y se ha centrado
fundamentalmente en las llamadas causas conexas, aunque indirec-
tamente, a través del principio de incorporacién, se haya debatido
también en torno al establecimiento y reconocimiento de custodias,
al régimen econémico del matrimonio, a las medidas provisionales
posteriores a la demanda de divorcio, etc. Al margen de esos enfo-
ques y cuestiones, el Convenio de Bruselas de 1968 ha tenido otros
tres destinatarios que han compartido normativa, jurisprudencia y
muchas de las intenciones e iniciativas emprendidas en materia de
divorcio entre extranjeros, constituyendo su conjunto un auténtico
grupo subcultural desde el inicio (Ortiz Vidal, 2020).

En el ambito europeo, el Convenio de Bruselas de 1968 es-
tuvo muy influenciado por las Convenciones de La Haya, especial-
mente por la de 1961 sobre el reconocimiento de la multitud de
la nacionalidad. Pero en el ambito del Centro de Investigaciones
de Derecho de Familia postulamos un enfoque propio, comple-
mentario y alternativo a los que fomentan restringir jurisdicciones
nacionales mediante el establecimiento de normas de competencia
internas y excluyentes, que ya no se limiten a luchar por el control
de resoluciones y disuadan al contrario de ello (Aznar Valero, 2021).

Se recuperd asi la competencia divisoria propia de las juris-
dicciones internacionales, pero ahora en la investigacion de cues-
tiones sociojuridicas europeas, como una manera de asumir una
mayor responsabilidad, de gestionar los supuestos destinados a los
jueces extranjeros. Esto es econémicamente razonable cuando las
vias de acceso nacional que ha construido el Convenio estan en al-
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gunos casos desconectadas, o son peligrosamente poco ortodoxas
desde la perspectiva del principio de derecho simple o banal que
ha utilizado al hacer irreversible la instalacion de una competencia
nacional para los supuestos contemplados en una norma de dere-
cho internacional.

V. Aspectos relevantes del divorcio entre extranjeros

Bienes comprendidos en un divorcio entre extranjeros a nivel
general, y segun un alto porcentaje de respuestas, se considera que
los jueces espafoles si podran incluir los bienes inmuebles situados
en Espafia dentro de la masa patrimonial por repartir en los pro-
cesos de divorcio que se tramiten en la jurisdiccién espanola. Por
otro lado, y como ya se ha anticipado, la mayoria sefala que al mo-
dulo de bienes y rentas que ha de servir como base para fijar, en su
caso, la pension alimenticia del conyuge en situacion de necesidad,
se le podra incluir, a modo enunciativo, aquellos derechos reales so-
bre bienes muebles especificos o bienes inmuebles situados fuera
de nuestras fronteras, pero que s son divisibles. No obstante, los
participantes son prematuros al advertir la conveniencia de saber si
la norma material del Estado del que procede atribuye un singular
tratamiento a aquellos bienes que ingresen, precisamente, dentro de
la categoria de los liturgicos, a fin de poder evitar imprecisiones o
errores en la posible decision y consecuente resolucion judicial co-
rrespondiente (Schweinbach y Aguado, 2021).

Las bases juridicas para decretar los diversos tipos de divorcio
en Espafia hacen especial referencia a los supuestos que legitima-
mente pueden alegar conyuges extranjeros. El texto del acta regula
el divorcio a tres niveles juridicos: la jurisdiccion y la competencia
judicial, el material y el conflicto internacional. Llegados a este pun-
to, debemos sefialar que cada uno de los sistemas internos responde
en la actualidad, en general, también de forma simétrica ante los
diversos tipos de divorcio, es decir, admite el divorcio procedente
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de su derecho o proceso de excepciéon y con el consiguiente pero
diferente régimen de nulidad del divorcio dudoso.

VI. Caracteristicas y diversidad de sistemas legales

En el sistema de derecho consuetudinario, que no se apoya en
leyes escritas, la incertidumbre del derecho suele ser mayor, por lo que
las transacciones legales entre los extranjeros divorciantes seran situa-
ciones mas problematicas. Una bipolaridad probablemente errénea es
la que presenta a los sistemas de cozzmon law como rigidos y a los de
zus commmune como inseguros. Ello remite al mas general fenémeno de
individualizacion legal, que se refiere a aquel orden juridico que, cum-
pliendo funciones similares a los ordenamientos de otras comunidades,
condiciona a los miembros de la comunidad publica y/o privada en un
modo idiosincrasico, es decir, caracteristico de las diferencias del orden
juridico respecto de los demas. El grado de endégena individualizacion
serfa uno de los aspectos que pueden modular la incertidumbre en rela-
ci6én a un concreto orden normativo (De Jesus, 2022).

En efecto, siendo por definicion imposible que una normativa se
autodespliegue comunicando uno a uno sus imperativos a sus destinata-
rios, un significativo componente incierto del derecho consuetudinario
puede provenir de no saber sus destinatarios a quién expedir 6rdenes,
a quién las expedira el 6rgano dictador o qué concreto y cual ha sido
el mandato imperativo como para poder extraer una deduccién tnica.
En este sentido, cierta vaguedad inescindible acompafiara a los sistemas
comunes que, al no imponer rigurosamente el automonitoreo personal
de la conformidad de la actividad social a un texto sagrado, encarnan la
divina voluntad o no prevén controles sociales satisfactorios de ajenas o
no ajenas manifestaciones de la antijuridica (Juarez, 2019).

VII. Problematicas comunes y conflictos jurisdiccionales

En el caso de la sumision a un derecho determinado, las pa-
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rejas acuden a la norma que en principio les otorgara una respues-
ta mas beneficiosa, pudiendo llegar a situaciones de conveniencia
personal, proponiendo la sumisién a un derecho extranjero que no
resulta adecuado con el vinculo de la nacionalidad o residencia co-
mun. La jurisprudencia, asi como la doctrina, han tratado en diver-
sas situaciones de “fraude a la ley”. Tradicionalmente, la corriente de
derechos conflictuales se debate entre un concepto riguroso referido
a supuestos excepcionales o residuales de fraude a la ley o una am-
plitud del fraude, siendo indiferente preferir uno u otro derecho de
los interesados, no llegando tal comportamiento a calificarse como
fraudulento. La directiva y el reglamento han tratado de regular y
dar respuesta a este tipo de conflictos, aunque la solucién que se da
no resulta satisfactoria. Se recogen las competencias legislativas para
celebrar un matrimonio previsto, en primer lugar, en el derecho del
Estado en cuyo territorio se celebra el matrimonio (De Jesus, 2022).

El contrato matrimonial celebrado entre extranjeros se colo-
ca, asi, dentro de ese derecho como minimo, como fuente creado-
ra y formadora, independientemente de donde fijen su residencia
matrimonial. Dicha solucién lleva aparejado el conocimiento de la
forma de celebrar los matrimonios para la creacion de ciertos requi-
sitos especiales para la adquisicion de capacidad o postergacion de
un tramite especial en zonas de la legalidad. Pero, al mismo tiempo,
reserva la validez a los matrimonios extranjeros que butlen la prohi-
bicién interna donde residan de un matrimonio que, en su derecho,
esta permitido (Rodriguez, 2021).

VIII. Investigacion sociojuridica sobre la competencia juris-
diccional en el divorcio entre extranjeros

Si bien la investigacion sociojuridica adopté la modalidad
del estudio de caso concreto y asumio todos los criterios que plan-
tea la metodologia del derecho comparado, la falta de rigor en la
caracterizacion de los elementos juridicos operé como una dificul-
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tad importante en el trabajo. La informacioén juridica, en principio
basica para caracterizar la competencia jurisdiccional en el divor-
cio entre extranjeros, plantea un método cualitativo en donde el
caracter de posibilidad del objetivo se constituye como un hecho
empirico a partir del valor explicativo de las relaciones entre dis-
tintas categorias que pueden ser aprehendidas a través del método
hermenéutico (Pozo, 2022).

Una de las primeras etapas de la indagaciéon que permite
intuir una ruptura con el criterio del domicilio como base de la
competencia jurisdiccional aparecera a partir de la lectura de las
normativas materiales vinculadas al régimen civil de los conyuges.
Conviene recordar que nos limitaremos al estudio de las legislacio-
nes estatales. La etapa empirica posibilita afirmar que los legislado-
res de cada pais han entendido que el factor mas estimado es el de
la nacionalidad, con algunas diferencias entre las distintas provin-
cias y con la posibilidad abierta, ante la inexistencia de vinculacion
factica alguna, de que atienda a la residencia. Tan abierta a las si-
tuaciones extrafas al zus dominium esta la solucion que muchos han
reclamado para la solucion de los divorcios binacionales: el factor
“domicilio”, en el sentido de residencia por un lapso temporal, y
no el del 7us commercii, entendido como el domicilio del asentamien-
to de los negocios (Rodriguez, 2021).

IX. Metodologia y enfoque de la investigacion

A partir del analisis sociojuridico planteado, se decide asumir
una postura hermenéutica-discursiva, lo que involucra varias fases
y enfoques metodolégicos. En primer lugar, se debe entender al
ser humano en una relacién social, lo que implica que su estudio
es presidido por la hermenéutica. Desde este enfoque, se plantea
la pretension del viudo en un contexto interpretativo para que sea
reconocido como susceptible de amparo constitucional y conven-
cional a la luz de la clausula de interpretacion efectiva (Pozo, 2022).
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Para abordarlo, el juez comunitario desarrolla, en primer lu-
gar, un analisis a partir del sistema regional interamericano que, en
lo que se refiere al principio de efectividad en la interpretacion y
aplicacion de normas convencionales, tiene el punto de referencia
en la obra de un autor. De allf se rescatan una serie de postulados y
nociones que permiten entender que la interpretacion efectiva, aun
dejando margen a importantes rutas de desarrollo, es llamada a ser
el camino. La senda que, sin vulnerar en lo mas minimo la separa-
cion de poderes y sin atentar jamas contra las esferas de autonomia
que deben ser preservadas, posibilite y garantice, con suficiente gra-
do de certeza y efectividad, el pindculo axial del sistema, a saber, la
efectiva vigencia de las normas convencionales en el ambito interno
de los paises los cuales son parte, obviamente, aqui incluido, el en-
tero y pleno catalogo de derechos, obligaciones y demas pronuncia-
mientos tipicos. De alli que este principio se presente con caracter
ceteris paribus: ello, naturalmente, desde una perspectiva cientifica y
racional (Alipi, 2024).

X. Analisis de casos y estudios de campo

Las intervenciones del poder legislativo en el campo del ma-
trimonio extranjero se circunscriben a asuntos puntuales. Por ejem-
plo, el Codigo de Virtudes vigente en la Republica de Colombia
disponia que, si un extranjero que residia alli obtenfa un divorcio en
otro pafs, no podria reasumir el estado civil. Posteriormente, la ley
da criterios para la aprobacion del matrimonio entre venezolanos y
extranjeros. En este orden de ideas, la regulacion aludida al matri-
monio de extranjeros no permite ser utilizada como instrumento
para regular otras situaciones juridicas en el ambito de las relaciones
familiares de los extranjeros (Aznar Valero, 2021).

En la actualidad, la Republica de Colombia afronta un nuevo
fenémeno relacionado con los extranjeros que solicitan el divorcio,
el cual consiste en que muchas extranjeras se casan a temprana edad
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y con mayor frecuencia que los nacionales, ya que, en sus paises de
origen, por disposicion normativa, pueden contraer matrimonio los
hombres con nifias y mujeres menores de edad tardiamente (Velaz-
quez Sanchez, 2018).

La diferencia de este tipo de divorcios radica tanto en el tama-
fio de la poblacién con problemas psicoldgicos, econdmicos, valores
familiares, entre otros, como en el tramite y repercusion social que
ha tenido en razén de la aplicacion del principio i dubio pro meno-
res. Pero debe denotarse que Colombia, zona de paz, aun asi, si la
estabilidad familiar de cualquier persona esta intimamente ligada,
por ejemplo, con el divorcio de su padre o una serie de eventos de la
vida familiar del padre, en ausencia de este principio de duda a favor
del menort, el menor no tendria acceso a este bien si el divorcio de
sus padres no fuese examinado (Ortega Giménez, 2021).

Al contrario, si esa estabilidad depende de que se deba decre-
tar un divorcio o la nulidad del matrimonio si los padres no figuran
como casados, no debe aplicarse el principio de duda, ya que el de-
recho de la sociedad estara contrario a salvaguardar el bienestar del
nifio y su interés superior desde la perspectiva de su nifiez.

XI. Sintesis de hallazgos clave

El panorama internacional ha evidenciado la falta de certeza
en la jurisdiccion competente para conocer de los divorcios entre
personas de nacionalidades o domicilios diversos o, en general, de
los asuntos familiares complejos. En todo caso, este supuesto no
solo ha sido motivo de litigios y gastos innecesarios, sino que ha
afectado el honor y la dignidad, e incluso el derecho fundamental
al acceso e imparticion de justicia. Este problema obedece al hecho
de que la ubicacion juridica del concepto de “domicilio” ha evolu-
cionado al hilo de la necesaria adaptacion a los cambios sociales y
politicos (Rodriguez Vazquez, 2018).
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Asi, mientras que antiguamente el domicilio era el factor sub-
jetivo mas relevante para establecer la conexién de las personas con
determinadas jurisdicciones territoriales, con el transito del estado
liberal al estado social o democratico, el concepto de domicilio ha
ido cediendo su primacia para ser sustituido por el nuevo concepto
de “residencia legal” o “legalidad de residencia”. En consecuencia,
con la nueva realidad de la movilidad internacional de las personas,
se procedi6 a una delimitacion geografica de las competencias o la
incorporacion de factores alternativos como la nacionalidad, ascen-
so de la aptitud personal, territorialidad afectiva y, salvo en el caso
del divorcio (Delgado Menéndez, 2022).

La sumisién a un régimen juridico territorial con garantias es-
pecificas toma una mayor relevancia cuando nos encontramos con un
constrefiimiento expreso de los Estados a observar el reconocimiento
o respeto reciproco de sentencias extranjeras en materia de divorcio.

XII. Implicaciones practicas y futuras lineas de investigacion

El analisis sobre la neta competencial para una norma con-
creta dependera de la posicion de la legislacion espafola, utilice o
no las competencias concurrentes para generalizar la aplicacion del
formulario Jex fori. Pero mas relevante aun, de la posicion de otros
paises: de forma unilateral o univocamente competentes o aplican-
do la norma o el formulario /ex fori de menor conflicto en funciéon
de los principios que conforman la cuestion previa de derecho inter-
nacional privado (Gutiérrez, 2019).

Ello implicara unas primeras orientaciones de la futura aplica-
cion de la regulacion sustantiva que se imponga entre la pluralidad
de ordenamientos materialmente competentes, que podran ser en
cada caso matizadas, sin embargo, por algunas de las implicaciones
expuestas en la consideracion anterior, destinadas por lo general a
reducir la eventual complejidad y recursos judiciales, a la que frente
a los litigantes pudiera traducirse la aplicaciéon de una determinada
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regla material en funciéon de la competencia neta o la utilizada por
las demas partes (De Jesus, 2022).

Esa primera aproximacion, que pudiera facilitar la labor de los
jueces, puede verse en muchos supuestos complementada por una
referencia especifica acerca de los eventuales efectos extraterritoriales
que en cada caso especifico debe atribuirse a la cuestion litigiosa, ape-
laciéon complementada sobre bases fundamentalmente socioldgicas.
Es que, en muchos casos, esa implicacion del unico enunciado de
derecho extranjero, por utilizarse conjuntamente con la mayoria de
las competencias netas para configurar su lugar esencial sobre conse-
cuencias especificas de la regulacion material, dependera de las carac-
teristicas concretas del caso y de las personas implicadas, sociales o
sociolégicas, que arrojen luz al respecto sobre qué solucion material o
cudles de entre las varias soluciones existentes sean mas convenientes,
en términos de interés humano o social, principalmente en relacion
con la menor proteccion real que el eventual ejercicio de una alterna-
tiva otorgue a, en general, cada solucion justa (Garcia, 2017).

LLa competencia jurisdiccional se refiere a la capacidad de un
tribunal para decidir sobre un caso especifico. En el ambito del de-
recho internacional privado, esta competencia se vuelve crucial en
el contexto del divorcio entre extranjeros, ya que involucra la aplica-
cion de distintas legislaciones y la resolucion de conflictos de leyes.

Uno de los principales desafios en la competencia jurisdiccio-
nal en divorcios entre extranjeros radica en la posibilidad de que dos
tribunales en diferentes paises reclamen jurisdiccion sobre el mismo
caso. Esto puede llevar a decisiones contradictorias y a la vulnera-
ci6n de derechos. Por ejemplo, un matrimonio celebrado en Buenos
Aires que termina en divorcio puede verse sometido a la jurisdiccién
de un tribunal en México si alguna de las partes reside alli (Alvarez
Gonzalez, 2013).

Desde una perspectiva sociojuridica, es fundamental entender
como estas normas afectan a las personas involucradas. Las diferen-
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cias en las legislaciones pueden generar situaciones de desigualdad,
especialmente en lo que respecta a la proteccion de los derechos de
los hijos y la distribucion de bienes. Ademas, la complejidad del pro-
ceso puede llevar a un retraso en la resolucion de conflictos, lo que
afecta emocionalmente a las partes (Monge-Talavera, 2022).

Alaluz de lo recién esbozado, es menester ahora profundizar
en la realidad social de los conflictos relacionados con el divorcio
entre extranjeros. Sin perjuicio de la evidencia cuantitativa que el Es-
tado ha demostrado en la primera seccion, es necesario profundizar
en los elementos cualitativos de los conflictos que dan cuenta de la
realidad social y que coadyuvan al ejercicio del encuadre tedrico que
realizaré oportunamente (Escalona, 2021).

Ha sido recurrente la manutenciéon de un relato estereotipa-
do que reconoce el problema del divorcio entre extranjeros como
un conflicto formado en el pais receptor y no como un problema
internacional. Se infiere a partir de un trabajo comparado que los
conflictos relativos a los matrimonios entre extranjeros muestran
“dos perfiles” posibles: 1a mayoria de los paises inclusivos muestran
disponible un escenario técnico-juridico que apunta a “distinguir y
evaluar las leyes y jurisdicciones que, de conformidad con las nor-
mas de conflictos nacionales, tienen la competencia” (Caravaca y

Gonzalez, 2018).

A esto se suma como deberfa ubicarse la exclusién de la au-
tonomia de las partes cuando no reconocen la existencia de una
dimension internacional y, ademas, a aquellos pafses que, por el
contrario, excluyen la existencia de una dimension internacional, re-
curriendo a principios puramente conceptuales y prospectivos pat-
tiendo de la verificacion factica de los vinculos y relaciones de union
del caso, lo que conduce a ignorar la dimension transfronteriza del
fenémeno y a evaluarlo en clave puramente interna. Para el socio-
logo, 1a segunda forma de proceder no puede obviarse, aunque se
detiene en la evolucién que han adquirido las regulaciones juridicas
en diversos Estados (Schweinbach y Aguado, 2021).
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XIII. Marco teorico

LLa competencia judicial deriva de un sistema estatal comun
especializado en segmentos y esferas territoriales de competencia
jurisdiccional, cuya distribucion, disposiciones y contenido se des-
prenden de una reglamentacion expresa, estructurada por unos pa-
rametros o requisitos centrales que fijan la competencia objetiva
(tanto por la naturaleza del conflicto como por su haber o su cuan-
tia), la territorialidad de la jurisdiccion penal y civil de contenido dis-
positivo, asi como también la atribucién de competencia funcional
o territorial por ley (Sabido Rodriguez, 2013).

Igualmente, distribuye la atribucién de los servicios jurisdic-
cionales entre juzgados y tribunales o especiales y civiles conforme
al ordenamiento que establece el criterio de definitiva en la resolu-
cién de todos los litigios. Por el contrario, en un sistema federal o
estatal, la concepcion del sistema jurisdiccional descentralizado se
desarrolla de acuerdo con lo establecido en la Constitucion, lo que
fija la competencia de los Estados miembros mediante las compe-
tencias residuales que ostentan y en atencion a una falta de conexion
entre ellas (Monzonis, 2008).

Ahora bien, scomo se garantiza la proteccion del dominio pu-
blico con su regulacion jurisdiccional? El conjunto de tres técnicas
es el conjunto de los lamados privileginm fori, es decir, la sustraccion
de cierta materia del foro del demandado para atribuir la competen-
cia jurisdiccional en la misma al juez del foro del demandante.

En su definicion de zus commmune, es la exclusiva justificacion
que se aduce para este tipo de excepcion a la regla del foro del de-
mandado. Ahora bien, un principio doctrinalmente aceptado desde
hace afos establece que la situacion de excepcion lleva por principio
al llamado torniquete: cuando una normativa prevé o admite una ex-
cepcidn, hay que cotejar si es el caso o no aplicarla (Redondo, 2017).
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XIV. Competencia jurisdiccional en el derecho internacional
privado

Para saber qué tribunales de su sistema tienen competencia
para conocer de una demanda de divorcio interpuesta por extran-
jeros con residencia en otro Estado, es preciso conocer las normas
de los distintos textos normativos, tanto nacionales, estatales o au-
tonémicos, que sean aplicables en funcién de cada una de las pers-
pectivas que, desde una perspectiva de politica legislativa, puedan
ser destacadas: politica de residencia versus la politica de soberania
(Juarez, 2019).

Desde una corriente tradicional practica, en cuyo ambito se
situarfa el propio de los denominados “derechos materiales de la
apariencia” sobre las normas de conflicto estatales, podria parecer
que durante décadas en Espafia se venia privilegiando una politica
en la medida en que la ley aplicable al divorcio o separacion depen-
dera en la practica del lugar de residencia que, en principio, no sera
precisamente este pafs (Diago Diago, 2008).

Pero, en realidad, las verdaderas competencias de los tribuna-
les peninsulares llegan mucho mas lejos. No solo buscan la aplica-
ci6n de una norma de derecho extranjero, sino que el punto de co-
nexion desarrollado en la legislaciéon canodnica se enuncia no como
un simple examen residencial o nacional, sino que es una formula-

cién autonombrada (Ortiz Vidal, 2020).

XV. Aspectos sociojuridicos del divorcio entre extranjeros

Este apartado aborda los aspectos sociojuridicos que inciden
en la competencia para el divorcio entre los extranjeros que residen
en la Republica de Panama, tomando en cuenta la importancia, tanto
de la presencia fisica como de las relaciones de subsistencia de los
propios extranjeros en el pafs. La asignacion de competencia se reali-
za mediante reglas administrativas de reparto, de observancia directa.
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Estas definen si conoce el juez radicado en el lugar de los hechos o
el que actia desde su despacho. Las comunicaciones se cursan a otro
juez del mismo grado (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, 2016).

No obstante, siempre la competencia admite reglas de distri-
bucién de asuntos, pero en atencion a ciertas materias o grupos de
materias que se asignan dentro de una jurisdiccioén a un juez de esta.
Hoy no podemos afirmar definitivamente que quede exclusivamente
relegada la competencia a un territorio estrictamente juridico y los
intereses publicos que salvaguarda, sin obviar que también protege los
intereses de los particulares que habitan en ¢l (Sanchez-Covisa, 2023).

Estos conceptos, en muchas ocasiones, se cotejan con una
serie de aspectos sociales, fundamentales en las decisiones que van
a adoptar los juzgadores, imprimiendo en ellos su marcado caracter
subjetivo. En segundo lugar, se analizan las variables de organiza-
cion judicial que inciden sobre la competencia en la medida en que
incumben a los matrimonios binacionales o a las rupturas matrimo-

niales (Rodriguez Vazquez, 2018).

XVI. Conclusiones

La constatacion empirica del régimen de competencia vigen-
te ha sido el eje central del presente texto, aportindose por tanto
al tema con datos empiricos recopilados por la consulta directa a
los tribunales especializados. De este modo hemos evidenciado que,
frente a la proyeccion literal de la norma de competencia foral, lo
que se verifica materialmente en un significativo sector de casos re-
feridos a parejas extranjeras en situacion de divorcio es que la com-
petencia no se encuentra fundada en el domicilio del actor.

Esta consideracion permite advertir cierto desplazamiento en
la perspectiva actual en torno a la competencia de fuero en el divor-
cio. De un primer periodo caracterizado por los debates en torno a
la aplicacion de los principios de unidad o pluralidad de juez natural
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en sede foral, hemos ingresado en una nueva etapa, la competencia
de fuero, que inicialmente se vinculaba exclusivamente a los sujetos
o situaciones mediante una pretendida extensién del concepto de
derecho personal.

El régimen de competencia emanado de la Constitucion poli-
tica, aparte de su origen, resulta de significativa influencia en la va-
loracién social de la norma. Légicamente, dicha influencia no podra
agotar la justicia de la norma en un estricto sentido axiologico-ab-
solutista. Sin embargo, se resalta en este trabajo la propuesta por el
analisis que se afirma en un principio, en virtud de la cual el derecho
es, en definitiva, una sociedad estatalizada.

El matrimonio celebrado entre extranjeros se realiza como
una fuente creadora de derechos y obligaciones que adquieren los
conyuges independientemente del origen de estos o de la residencia
a futuro de su domicilio conyugal, tomado en cuenta en el divorcio
que el domicilio del matrimonio si influye en la competencia para
que el juez pueda conocer del propio asunto y que los contratantes,
es decir, los conyuges, se sometan independientemente de que co-
nozcan o no la normativa vigente y sus consecuencias.

XVII. Referencias bibliograficas

Alipi, J. A. G. (2024). El derecho a la igualdad: desafios y perspecti-

vas actuales. Gestion, 2(1), pp. 189-197. https://revistap.ejeu-
tap.edu.co/index.php/Gestion/article/view/135.

Alvarez Gonzalez, S. (2013). Jurisprudencia espafiola y comunitaria
de Derecho internacional privado. Revista Espasiola de Derecho
Internacional, 26(2), pp. 183-238. https://www.revista-redi.
es/redi/article/view/793.

Aznar Valero, D. (2021). Competencia judicial internacional en materia de
¢risis matrimoniales internacionales, ley aplicable y reconocimiento de las

236


https://revistap.ejeutap.edu.co/index.php/Gestion/article/view/135
https://revistap.ejeutap.edu.co/index.php/Gestion/article/view/135
https://www.revista-redi.es/redi/article/view/793
https://www.revista-redi.es/redi/article/view/793

M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAF{OS Y PROYECCIONES

sentencias en Espaia. Elche: Universidad Miguel Hernandez.

http://dspace.umh.es/handle/11000/26824

Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J. (2016). Derecho inter-
nacional privado. Volumen 2. Granada: Editorial Comares.

Caravaca, A. L. C. y Gonzalez, . C. (2018). Derecho internacional
privado y matrimonios entre personas del mismo sexo. Anales

de Derecho, 23, pp. 11-70. https://revistas.um.es/analesdere-
cho/article/view/56411.

Cervilla Garzén, M. D. (2021). Acuerdos Prematrimoniales Inter-
nacionales. Revista Espanola de Derecho Internacional, 73, p. 369.

De Jesus, N. A. S. (2022). El Divorcio Turistico y la Flexibilidad de
la Disolucion Matrimonial en Otras Jurisdicciones. Revista de
Derecho Puertorrigueno, 61, p. 355.

Delgado Menéndez, M. del C. (2022). Régimen patrimonial de los
matrimonios internacionales. Ley aplicable y pactos permiti-
dos en el derecho internacional privado. Agenda Internacional,

29(40), pp. 191-210. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
agendainternacional/article/view/26018.

Diago Diago, P. (2008). Pactos o capitulaciones matrinoniales en derecho inter-

nacional privade. Zaragoza: El Justicia de Aragon. https://research.
science.ecus/documentos/5f7e67772999520bf9720c7clang=de.

Escalona, N. M. (2021). La eficacia en Espana de los divorcios ex-
trajudiciales otorgados en el extranjero. Cwadernos de Derecho
Transnacional, 13(1), pp. 460-492. https://doi.org/10.20318
cdt.2021.5967.

Garcla, R. A. (2017). Crisis matrimoniales internacionales: Nulidad matri-
monial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional privado
espariol. Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de
Compostela.

237


http://dspace.umh.es/handle/11000/26824
https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/56411
https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/56411
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/26018
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/26018
https://research.science.eus/documentos/5f7e67772999520bf9720c7c?lang=de
https://research.science.eus/documentos/5f7e67772999520bf9720c7c?lang=de
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5967
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5967

M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAF{OS Y PROYECCIONES

Gutiérrez, P 1. (2019). E/ divorcio no judicial en el reglamento N°
2019/ 1111 (Trabajo Final de Grado, Universidad de Oviedo).
Repositorio de la Universidad de Oviedo: https://digibuo.
uniovi.es/dspace/handle/10651/68972.

Juarez, I. A. (2015). Acuerdos prematrimoniales: Ley aplicable y Dere-
cho Comparado. Cuadernos de Derecho Transaccional, 7(1), pp. 5-45.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT /article /view/2510.

Juarez, I. A. (2019). Los acuerdos prematrimoniales en derecho in-
ternacional privado espafol. Estudios Socio-Juridicos, 21(1), pp.
61-90.  https://doi.org/10.12804/revistas.urosatio.edu.co/
sociojuridicos/a.7256.

Monge-Talavera, L. (2022). Reconocimiento de sentencias extranje-
ras de divorcio en Pert. Cuadernos de Derecho Transaccional,
14(2), pp- 1160-1177. https://doi.org/10.20318 /cdt.2022.7238.

Monzonis, C. A. (2008). L.a problematica suscitada por los matri-
monios homosexuales en el derecho internacional privado
comparado. Revista Boliviana de Derecho, (5), pp. 121-143
https://www.redalyc.org/pdf/4275 /427539905007 .pdf.

Ortega Giménez, A. (2021). Competencia judicial internacional y
determinacién de la ley aplicable en los casos de divorcios in-
ternacionales (a propésito de la SAP de Toledo de 4 de marzo
de 2020). Diario La ey, 9794, p. 4.

Ortiz Vidal, M. D. (2020). Los acuerdos prematrimoniales en pre-
vision de ruptura en derecho internacional privado. Revista
Juridica de la Region de Murcia, 52, pp. 46-74. https://funda-
cionmarianoruizfunes.com/wp-content/uploads/2018/12/
Revistajuridica-52.pdf.

Pozo, L. F. C. (2022). Competencia judicial internacional en supuestos
de divorcio de mutuo acuerdo. Cuadernos de Derecho Transaccional,

14(1), pp. 673-683. https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6706.

u
238


https://digibuo.uniovi.es/dspace/handle/10651/68972
https://digibuo.uniovi.es/dspace/handle/10651/68972
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/2510
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.7256
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.7256
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/7238
https://www.redalyc.org/pdf/4275/427539905007.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/4275/427539905007.pdf
https://fundacionmarianoruizfunes.com/wp-content/uploads/2018/12/Revistajuridica-52.pdf
https://fundacionmarianoruizfunes.com/wp-content/uploads/2018/12/Revistajuridica-52.pdf
https://fundacionmarianoruizfunes.com/wp-content/uploads/2018/12/Revistajuridica-52.pdf
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6706

M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

Redondo, P. Q. (2017). La unificaciéon -fragmentada- del derecho
internacional privado de la unién europea en materia de régi-
men econdémico matrimonial: El reglamento 2016/1103. Re-
vista General de Derecho Europeo, 41, pp. 180-222.

Rodriguez, M. (2022). Competencia judicial internacional en materia
de crisis matrimoniales: Cényuge que comparte su vida en
mas de un Estado miembro y concepto de residencia habitual.
La Ley Unién Europea, 101.

Rodriguez Vazquez, M. A. (2018). Los matrimonios entre personas
del mismo sexo en el derecho internacional privado espafiol.
Boletin Mexicano de Derecho Comparadoe, 1(122), pp. 913-941.
https://doi.org/10.22201 /ii].24484873¢.2008.122.3995.

Sabido Rodriguez, M. M. (2013). La nueva regulacion del divorcio en
la Unién Europea. Su proyeccion en Derecho Internacional
Privado espanol. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 17(45),
pp. 499-534. https://recyt.fecyt.es/index.php/RDCE /arti-

cle/view/39368.

Sanchez-Covisa, J. (2023). Orden publico internacional y divorcio
vincular. Anuario de la Maestria en Derecho Internacional Privado

v Comparado, 5, pp. 441-502. http://saber.ucv.ve/ojs/index.
php/rev_adipc/article/view/26453.

Schweinbach, A. P. y Aguado, D. C. (2021). La excepcién del or-
den publico internacional: Estudio comparado entre el siste-
ma espafol y aleman en suspuestos de divorcio. Cuadernos
de Derecho Transaccional, 73(2), pp. 518-549. https://doi.
org/10.20318/¢dt.2021.6252.

Velazquez Sanchez, M. del M. (2018). El divorcio en Derecho In-
ternacional Privado comunitario: Cuestiones de ley aplicable.

Revista General de Derecho Europeo, 17. https://produccioncien-
tifica.usal.es/documentos/5e6433312999527e0176¢ce71.

239


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2008.122.3995
https://recyt.fecyt.es/index.php/RDCE/article/view/39368
https://recyt.fecyt.es/index.php/RDCE/article/view/39368
http://saber.ucv.ve/ojs/index.php/rev_adipc/article/view/26453
http://saber.ucv.ve/ojs/index.php/rev_adipc/article/view/26453
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6252
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6252
https://produccioncientifica.usal.es/documentos/5e6433312999527e0176ce71
https://produccioncientifica.usal.es/documentos/5e6433312999527e0176ce71

MESA
DERECHO INTERNACIONAL
LABORAL TRIBUTARIO




M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

Gasto publico, desafio juridico y politico frente a los derechos
sociales. Una perspectiva desde el derecho mexicano

Marcos Gutiérrez Ayala'

Resumen

Los derechos sociales son responsabilidad del Estado, pero
para garantizarlos es necesario tener recursos econémicos. La activi-
dad financiera del Estado realizara las acciones correspondientes para
cumplir con dicho compromiso, sin embargo, dichos ingresos son
insuficientes. La economia optimiza recursos, genera utilidades, pero
las individualiza, los ingresos tributarios los utiliza como equilibrio
economico, quedando a la deriva la garantfa de los derechos sociales.
¢Quién garantizara los derechos? La Constitucion mexicana aporta
elementos para exigir el cumplimiento de la norma y la teorfa juridica
abona en este mismo sentido, pero no son suficientes, lo mismo que
la técnica econdmica y la juridica. La solucién a perfeccionar es en-
contrar un equilibrio demografico: los ingresos cada dia son menos,
mientras que las necesidades sociales son mayores.

Palabras clave: gasto publico; derechos sociales; hacienda publica;
tributario; justicia; derecho a la salud

Abstract

Social rights are the responsibility of the State, but to guarantee
them it is necessary to have economic resources, the financial activity
of the State will carry out the corresponding actions to comply
with said commitment, however, said income is insufficient, the
economy optimizes resources, generates profits, but individualizes
them, tax income is used as economic balance, leaving the guarantee
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of social rights adrift. Who will guarantee the rights? The Mexican
constitution provides elements to demand the fulfillment of the
norm, the legal theory contributes in this same sense, but they are
not enough, the economic and legal techniques are insufficient, the
solution to perfect is to find a demographic balance, the incomes are
less every day, while the social needs are greater.

Keywords: public spending; social rights; public finance; taxation;
justice; right to health

I. Introduccion

La justificacion juridica de las contribuciones para el Estado
mexicano es el gasto publico. Dicha obligacién se establece en el arti-
culo 31 de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM, 2024), de ahi que los impuestos, contribuciones de
mejoras y aportaciones de seguridad social y derechos sean ingresos
que se perciben y que a partir de los cuales se genera un vinculo perenne
con la economia, y por ende, con los derechos sociales.

En términos generales, el area del derecho conocida como
derecho fiscal o derecho tributario se vincula, por su propia natura-
leza, con el derecho financiero, en sus etapas de obtencién, adminis-
tracion y aplicacion de recursos. El derecho tributario es una de las
areas del derecho complejas. Se vincula con la economia, la politica
y el derecho, con las areas del conocimiento como la transparencia y
el acceso a la informacién publica.

Ahora bien, el ingreso percibido por via de las contribuciones
y su distribucién serd un bien publico, el cual estara destinado a sa-
tisfacer necesidades ciudadanas, derechos sociales, salud, educacion,
imparticioén de justicia, seguridad publica, entre otros. Todos estos
derechos se veran garantizados en la medida de la capacidad finan-
ciera del Estado. En este contexto, hablar de derechos sociales nos
transporta a un analisis desde el sistema constitucional y con un Es-
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tado garante de derechos sociales y su vinculo con el gasto publico,
justificacion legal del pago de contribuciones.

En la delimitacién del tema podemos advertir que el gasto
publico tiene una intima conexién con la hacienda publica, con el
funcionamiento de la autoridad como institucion del Estado. En
este orden de ideas, y por la eficiencia financiera, tiene que ver con el
fin de la recaudacion, pero también con una eficiente administracion
por parte de la autoridad.

Los conceptos de Estado social o Estado de bienestar se ob-
servan como una institucion de la politica que tiene que ver con la
intervencion sistematica del Estado, bajo una teorfa que responde
a una ideologfa, pero también a una visién democratica cuyo fin es
garantizar el bienestar de la poblacién. En este orden de ideas, en
los procesos de modernizacion surgen nuevos consensos, derechos
humanos y nuevas instituciones. Como sostiene Marina (2010), “las
instituciones son un ejemplo de inteligencia social objetiva”, creadas
por la propia sociedad. Asi aparecen nuevas Constituciones, dere-
chos humanos, los Estados modernos con fines de bienestar, entre
otros, y todo ello concatenado al lenguaje tedrico juridico de los
derechos sociales y su garantia.

Asi, el concepto de gasto publico como instrumento econé-
mico acecha en los niveles epistemoldgicos del derecho (en sus ni-
veles filosoéfico, 16gico y socioldgico) y se consolida en una comple-
jidad en la que confluyen el conocimiento politico, social, cultural
y, evidentemente, juridico. La propuesta sera que la garantia de los
derechos sociales se separa de una posicion técnica y su posible so-
lucién se acerca a una atencion de equilibrio entre los ingresos obte-
nidos y el crecimiento demografico, para lo cual se hara un analisis
descriptivo, de analisis de datos y de reflexiéon. En este contexto,
se abordara la tematica planteada basada en una teorfa normativa y
descriptiva con un rigor critico, aplicandose para ello la observacion,
la experimentacion y la estadistica.
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Visto el marco de la problematica planteada, y a partir de la idea
de justificacion econémica y politica del gasto publico y de la garantia
de los derechos sociales, surge el planteamiento del fortalecimiento
financiero del Estado con el objeto de satisfacer las necesidades ciuda-
danas. Con esta idea central, la recaudacion es una parte importante,
la cual esta vinculada con acciones locales (modificaciones de leyes
locales) e internacionales (tratados y organismos internacionales).

I1. El gasto publico desde la perspectiva econémica del dere-
cho y derecho econémico

Teniendo como punto de partida al derecho, y como parte
de las ciencias sociales junto con los demas sistemas, el econémico,
politico, social y cultural, en este contexto el gasto publico gira en
torno de la economia, estimula el consumo, impulsa los sectores y
promueve la inversion. Parte de este actuar se regula por el derecho,
al establecer facultades presupuestarias a través de la Ley de Ingre-
sos y Presupuesto de Egresos.

Méndez Galeana (2007), después de analizar la politica fiscal
y el gasto publico, establece que el mencionado gasto tiene los ob-
jetivos siguientes:

e Financiar las actividades del sector publico, tanto de la
administracion centralizada como de los organismos
descentralizados y empresas de participacion estatal,
con el fin de que mejoren los rendimientos de estos.

e Promover el crecimiento y desarrollo econémico y so-
cial, mediante el gasto en infraestructura, educacion,
salud, y, en general, servicios y seguridad publicos.

e Aumentar el nivel de empleo y contribuir a que no
disminuya, mediante la creacién de fuentes de traba-
jo que permitan a su vez incremento en el ingreso y
ahorro internos.
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e  Realizar inversiones publicas que propicien incremen-
to en la produccion, la estabilidad de precios y el me-

joramiento de los servicios en general.

Asi, el fenémeno econémico se vincula con el juridico a tra-
vés de la Ley de Ingresos y Presupuesto de Egresos. En el caso que
nos ocupa, y que esta concatenado es justamente el tema del gasto
publico, es punto fundamental y el comun denominador entre eco-
nomia y derecho. En este sentido, por una parte, se reconoce que
la economia tiene sus propias reglas, funciona en su propia logica,
por lo que uno de los temas mas importantes de la agenda econé-
mica es lo referente a la politica fiscal. Esta se encuentra relacionada
con la rama de la politica econémica dirigida por el Estado al esta-
blecer la forma de intervencién politico-econémica. Por otra parte,
en esta logica regulatoria aparece la instrumentaciéon de un orden
normativo, el campo del derecho. Ahora bien, existiendo un vinculo
innegable tenemos que la politica fiscal no encuadra con los objeti-
vos sociales de la recaudacion de los impuestos, el gasto publico. A
decir de Paul Samuelson y William Nordhaus (1999), los objetivos
principales de toda politica fiscal son: “1) Acelerar el crecimiento
econémico; 2) Ocupar plenamente todos los recursos productivos
de la sociedad (humanos, materiales y capitales); y 3) Lograr la esta-
bilidad de precios”.

Como se advierte, la politica econémica se rige por sus pro-
pias reglas, se basa en sus propios indicadores. Sin embargo, la justi-
ficacion del pago de impuestos es justamente el gasto publico y, en
ese tenot, el desarrollo social que se ve reflejado en los programas
de apoyo a la educacion, seguridad social, medio ambiente, agua,
seguridad publica, salud, vivienda, entre otros derechos fundamen-
tales. La garantia de los derechos humanos establecidos en la Cons-
tituciéon no se advierte como parte fundamental de los objetivos
econdémicos.

Bajo esta légica econémica, Samuelson y Nordhaus (1999)
clasifican “tres grandes funciones econémicas en las economias de
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mercado; fomentar la eficiencia, la equidad y el crecimiento y la es-
tabilidad macroeconémicos”.

1) ElEstado intenta corregir las fallas del mercado como
el monopolio y la excesiva contaminacion, a fin de fo-
mentar la eficiencia.

2) Los programas publicos destinados a fomentar la
equidad se valen de los impuestos y del gasto para re-
distribuir el ingreso a favor de determinados grupos.

3) El Estado recurre a los impuestos, el gasto y la re-
gulaciébn monetaria para fomentar el crecimiento y la
estabilidad macroeconémicos, reducir el desempleo y
la inflacién y fomentar el crecimiento econémico.

Es de considerarse que las bases y principios econémicos, con
sus presupuestos tedricos y epistemologicos, tienen sus objetivos
particulares eminentemente econémicos. Se habla de eficiencia en
términos de optimizaciéon de recursos, de incrementos recaudato-
rios, con fines de estabilizacién, de corregir fallas, de redistribucion
de ingresos, con fines de crecimiento y desarrollo, todo en una l6gi-
ca economica, pero, ¢y la vision juridica?

En este escenario, la vision juridica se acentia en el ser huma-
no y sus derechos fundamentales. La equidad juridica va mas alla del
complejo escenario de actividades encaminadas a generar riqueza en
lo individual mas que en lo colectivo. Desde esta vision, la equidad
economica se inclina hacia nivelar las leyes de produccion y distribu-
ci6én de bienes, crea programas publicos con intenciones de equilibrio
econoémico, pero no como garantia de derechos, no como derecho
fundamental a un minimo vital, “como derechos subjetivos con alto
grado de importancia y caracter positivo general” (Arango, 2012).

La definicién de gasto publico (Mendez, 2007) cumple con
los requisitos econdémicos mas que juridicos, considera que el gasto
publico “es el instrumento mas importante de la politica econémi-
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ca. Consiste en el volumen de erogaciones de recursos monetarios
para satisfacer necesidades publicas previstas en el presupuesto
aprobado y cumplir con los objetivos del Plan Nacional de Desa-
rrollo y sus programas”.

Como podemos advertir, el gasto es un instrumento cuya
meta es satisfacer necesidades publicas previstas en el presupuesto
y cumplir los objetivos de un plan de desarrollo. Teniendo como
referencia este argumento, los derechos sociales estan en un orde-
namiento juridico a cargo de un constituyente, reconocidos por los
poderes de unién y basados en principios y reglas juridicas que per-
miten su garantia y su exigencia legal. Sin embargo, nuestra sociedad
no esta ajena a los fendmenos econémicos, por tanto, no podemos
dejar fuera de este analisis las fallas de mercado que repercuten en
los programas publicos financiados por los ingresos fiscales, enca-
minados a resolver problemas sociales. En este escenario toma sen-
tido que “una ciencia social, en la medida en que, al igual que para el
Derecho, su primera finalidad es resolver problemas sociales: distri-
buir recursos escasos, o contribuir al incremento o la conservacion
de los mismos, evitando las situaciones criticas” (Rivero, 2013).

Ahora bien, el sentir del derecho respecto al gasto publico se
acentua en la esencia del articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion
mexicana (CPEUM, 2024) en consonancia con la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Asi, dicho gasto debe cubrir las necesidades
colectivas, sociales o publicas y no las privadas o individuales. Ase-
vera la Corte Suprema y advierte que, de acuerdo con el principio
de eficiencia, inmanente al gasto publico, la eleccion del destino del
recurso debe dirigirse a cumplir las obligaciones y aspiraciones que
en ese ambito describe la Carta Fundamental.

Con este escenario, podemos advertir que los derechos tu-
telados por la ley como consecuencia del comportamiento de la
economia y los ingresos fiscales provenientes de la recaudacion de
impuestos deben tener como unico destino la garantia de los dere-
chos sociales, por mandamiento constitucional basado en el princi-
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pio constitucional del gasto publico. Bajo este argumento, no deben
estar supeditados a las condiciones del mercado, ya que su justifica-
cioén es y sera por disposicion constitucional.

La propia Constitucion y la Suprema Corte sefialan que

el concepto de gasto publico tiene un sentido social y
un alcance de interés colectivo, por cuanto el importe
de las contribuciones recaudadas se destina a la satis-
faccion de las necesidades colectivas o sociales, o a los
servicios publicos; asi, el concepto material de “gasto
publico” estriba en el destino de la recaudacion que el
Estado debe garantizar en beneficio de la colectividad.

Como puede visualizarse, el pronunciamiento de la Corte
otorga atribuciones a quien dirige las riendas de la politica econo-
mica para que pueda destinar los ingresos por via de impuestos,
incluso para fines parafiscales, como instrumento con fines econo-
micos, politicos y sociales. Sin embargo, consideramos que dicho
antecedente es contradictorio a lo establecido por el articulo 31 de la
Constituciéon mexicana, fraccion 1V, y al principio de gasto publico,
ya que, segun este antecedente, aun cuando la contribucién sea para
los fines extrafiscales, no deja de ser contribucién y mucho menos
que su destino quede y dependa de la discrecionalidad de quien es-
tablezca los instrumentos para los fines ya mencionados. En este
sentido, nos hemos planteado y replanteado la exigencia de los dere-
chos humanos a una economia globalizada. ;Podemos exigir su res-
peto? Aguilé Bonet, citando a Franz Hinkelammert (2009), afirma:

La actual estrategia de la globalizacién entiende los
derechos humanos como derechos del poseedor, del
propietario. (...) Se trata de derechos humanos que
se ubican dentro de un mundo pensado a partir del
mercado. (...) Piensan éste como un ambito de liber-
tad natural. Por consiguiente, jamas reclaman y pue-
den reclamar derechos humanos frente al mercado. Se
orientan a derechos frente al Estado. Pero, de esta ma-
nera, resultan derechos humanos que no son exclusi-
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vos de los seres humanos. Se trata de derechos que se
refieren tanto a personas juridicas como a personas
llamadas “naturales”.

No podemos dejar fuera de este analisis los conceptos de Es-
tado del bienestar, el Estado-providencia, a partir de los afios se-
senta el concepto de megaestado, de ahi surge el Estado fiscal, ideas
que han surgido de manera conjunta con el Estado de derecho, el
“Estado liberal de derecho, Estado social del derecho o el Estado
del bienestar” (Cortina, 1997). Son, sin duda, conceptos que giran
en torno a la direcciéon de la hacienda publica de los Estados, con
vinculos de fortalecimiento econémico con la fiscalidad internacio-
nal, que no estan reducidos o privativos a la legislacion local, sino
ademas a disposiciones emitidas por la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico (OCDE), en materia de erosion
de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS), para con ello
aumentar la recaudacion fiscal de los Estados.

El tema expuesto tiene un impacto econémico local y esta
vinculado con el plano internacional, tanto es asi que existe una pre-
ocupacion a nivel global respecto a las medidas a implementar por
parte de algunos organismos internacionales. Oxfam México (2025)
sefiala tres medidas clave para acabar con los paraisos fiscales.

e Los Gobiernos deben elaborar una lis-
ta negra mundial de paraisos fiscales
siguiendo criterios objetivos y exhaustivos,
y sin ningun tipo de interferencia politica.
Los paises incluidos en dicha lista deben
afrontar duras sanciones.

e Acabar con la opacidad fiscal. Nece-
sitamos transparencia. 1.os Gobiernos
debenobligaralasgrandes multinacionales
a publicar informacién financiera sobre
todos los pafses donde tienen actividad
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economica y los impuestos que pagan.
También deben establecer un registro
publico y centralizado de los titulares
reales y ultimos de empresas, cuentas
bancarias, #usts 'y fundaciones que
muestre claramente quiénes son los
propietarios reales. Esto facilitarfa hacer
un seguimiento del dinero.

e Finalmente, necesitamos una nueva
generacion de reformas fiscales que
vaya mas alla del proceso BEPS. Pero
esta vez debe funcionar para todos
los paises, no solo para los mas ricos.
Estos cambios conllevan mucho tiempo,
esfuerzo y, ante todo, voluntad politica.
De lo contrario, los mas poderosos segui-
ran desviando miles de millones de déla-
res de nuestra economia a sus cuentas en
parafsos fiscales.

III. La hacienda publica

Bajo la premisa de Vaclav Klaus (Hervey, 2008), ex primer mi-
nistro checo, la hacienda publica no es sino un analisis complejo de la
relacion entre personas y el Estado. No hay mejor escuela de forma-
ci6én que la hacienda publica. En este tenor, el Estado mexicano, como
toda economia, no solo debe atender y visualizar los hechos econémi-
cos a partir de los costos financieros, de rentabilidad, de utilidad, de
optimizacién y de eficiencia recaudatoria. También debe visualizarse
como un Estado garante de derechos, desde un Estado de derecho, o
mejor planteado, desde un Estado constitucional del derecho.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar que en este
analisis critico podemos advertir situaciones de caracter ideoldgico.
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Asi, podemos escuchar términos como “liberalismo”, “neoliberalis-
mo”’, “Estado socialista”, “Estado minimo”, entre otros. En este en-
torno, podemos abordar la problematica desde diversas teorfas que
nos marcan una postura sostenida y que abonan en la complejidad
del tema, de modo tal que podemos hablar desde la hacienda publica
en la que se veran involucrados los diversos actores, los ciudadanos

y el Estado como ejes dominantes de este analisis.

En todo este contexto, en el plano internacional no es ajeno
a esta relacion entre las personas y el Estado, ciudadanos que re-
quieren de garantizar los derechos y sujetos de impuestos. Asi, la
hacienda publica establece politicas tendientes a hacer mas eficiente
la recaudacion y resulta innegable que el tema de evasion fiscal no es
problema local, lo es también en el ambito internacional. Para ello,
y en aras de fortalecer la hacienda publica, se establecen acciones
para contrarrestar el fenémeno de la erosion de la base imponible
y traslado de beneficios (BEPS). Esto trae como consecuencia la
intervencion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), pero, ademas, modificaciones a la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a leyes federales y
leyes locales y a la legislacion internacional, como son los tratados.
En este sentido, la Constitucion mexicana, en su articulo 133, sefiala
la jerarquia que ocupan los tratados internacionales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, maximo 6rga-
no judicial de México, emite precedente antes de 1999, en el que
especificaba que las leyes federales y los tratados internacionales
compartfan exactamente la misma jerarquia, situacién contraria a
los doctrinarios. Mas tarde, dicho Poder Judicial emite un nuevo
criterio, estableciendo que los tratados internacionales se ubicaban
jerarquicamente por debajo de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos y por encima de las leyes generales, federa-
les y locales, disposicion expresa en el ya mencionado articulo 133.
En este marco juridico no podemos dejar de mencionar lo estable-
cido por la Convencién de Viena sobre el derecho a los tratados,
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su regla general de interpretacion, los medios de interpretacion
complementarios y la interpretaciéon de tratados autenticados en
dos o mas idiomas.

Desde una teoria del desarrollo econémico, nuestra Constitu-
cion, en su articulo 25, establece la responsabilidad del Estado para

satisfacer las necesidades sociales y la normatividad correspondiente
(CPEUM, 2024).

Articulo 25. Corresponde al Estado la rectoria del de-
sarrollo nacional para garantizar que éste sea integra y
sustentable, que fortalezca la soberanfa de la Nacion
y su régimen democratico y que, mediante la com-
petitividad, el fomento del crecimiento econémico y
el empleo una mas justa distribucion del ingreso y la
riqueza permita el pleno ejercicio de la libertad y la
dignidad de los individuos, grupos y clases sociales,
cuya seguridad protege esta Constitucion.

Bajo esta misma 6ptica, el articulo 26 aborda el tema del desa-
rrollo econémico de esta manera:

Articulo 26. El Estado organizara un sistema de pla-
neacion democratica del desarrollo nacional que im-
prima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia para la independencia y la
democratizacién politica, social y cultural de la Nacion.

Tanto la teorfa de los servicios publicos o equivalencia, de la
necesidad social y desarrollo econémico, son de las que encuadran
en nuestro sistema fiscal ya que, como hemos visto, estas teorias in-
cluso estan consideradas en nuestra Constitucion (CPEUM, 2024).

Independientemente de una postura epistémica, la politica
hacendaria esta influida por la ideologia politica, invadida de pos-
turas de libertad econdémica, y por otra con un Estado de bien-
estar, que “suele caracterizar generalmente como un Estado que
dota de extensas prestaciones sociales a determinadas capas de la
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poblaciéon” (Luhmann, 2014). Bajo estas posturas se dicta la acti-
vidad econémica del Estado, que es lo que realmente éste hace, o
en qué gasta el dinero y como se materializan las distintas fases del
derecho financiero, obtencién, manejo y aplicaciéon de recursos.
Asi, independientemente de la regulacién normativa, la politica
hacendaria no solo debe observar las actividades econémicas del
Estado, sino, ademas, depende de la influencia ideolégica.

Una postura cercana a la verdad es que el Estado tiene una
facultad discrecional en el manejo de los recursos financieros. Ello
aleja al anhelo de la garantfa de los derechos sociales, ya que la
politica econémica y la politica hacendaria se inclinarfan mas por
ejercer esa facultad discrecional que por garantizar los derechos
humanos fundamentales, esperando no caer en una mentira pos-
moderna, “posverdad” (Quintanilla, 2020).

Es muy importante conocer esta premisa fundamental de
la hacienda puiblica o economia del sector o economia publicos,
cuyo principio es de analizar las politicas reales desde sus distintas
perspectivas y visiones del Estado y la sociedad. Para el caso mexi-
cano, y como se ha sefialado, las disposiciones constitucionales le
permiten al Estado una participacién directa en su rectoria, pero
como bien se advertia, esta posicion normativa tiene su vision
ideologica.

Ahora bien, independientemente de la posicién ideoldgica,
los hechos nos han revelado que Estados liberalistas han interve-
nido en la economia del Estado a través de los rescates a ciertas
areas econdémicas, como en el caso de Estados Unidos el rescate
automotriz, o bien en México, con el rescate bancario. En este
tenor podemos hacer notar la perspectiva mecanicista de la teorfa
economica, que no va a la pagar con la preocupacion de la garantia
de los derechos humanos fundamentales y econémicos.

Asi las cosas, es una constante que en materia de imposi-
cién de contribuciones resulta ser que el Estado, a través de sus
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representantes politicos, establece nuevas contribuciones basadas
supuestamente en la necesidad econémica sostenida por medio
de disposiciones legales y muchas veces fortalecidas por el Poder
Judicial, convirtiéndose en una relacién de poder y no de dere-
cho, ya que el Estado, al imponer dichas contribuciones, lo hace
primero en una infinidad de disposiciones legales (Jirgen, 2001).
“La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una republica”
(Bodin, 1997) y poder absoluto, es el de aquel que, siendo fuente
de las leyes, no queda sujeto a ellas, es decir, queda por encima de
la ley que pone, pues “la ley no es otra cosa que el mandato del
soberano que hace uso de su poder”. Tras eso, plantease a Bodin
una dificultad conceptual.

En este sentido, veamos las cosas mas alld. Si se quiere sa-
ber cuanto se gasté en determinado rubro, es probable que dicha
informacion se nos muestre al amparo de la ley de transparencia
y rendicion de cuentas. Asi, se cumple con la ley, con la norma
juridica, sin embargo, no menos cierto es que debemos ver cudl es
la eficiente en la aplicacién del gasto. La erogacion en un gasto se
puede comprobar facilmente con documentaciéon que acredite de-
bidamente el desembolso de dicha cantidad, la cifra estd auditada,
el recurso estd aplicado al gasto y el gasto esta comprobado.

IV. Fiscalidad internacional y gasto publico: justificacion de
los derechos sociales

Hasta el momento hemos hablado de la incidencia del fené-
meno econémico y su relaciéon con el derecho. Economia, politica
economica, hacienda publica, gasto publico, presupuesto, ley del
presupuesto, entre otras, fueron palabras clave para proponer una
vision y una problematica planteada respecto a la garantia de los
derechos sociales. Ante esta situacion, y desde una posicién de un
realismo juridico y con base en los hechos observados, podemos
hablar de eficiencia.
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Como se ha advertido, la garantia de los derechos sociales

radica esencialmente en una eficacia recaudatoria y una buena ad-

ministracion de los recursos. En este escenario, los Estados esta-

blecen regulaciones tendientes a evitar la evasion fiscal. Asi, en las

acciones emprendidas se establece frenar los efectos de obtener

la mejor recaudacion posible, podemos afirmar que los efectos

de la evasion fiscal no son privativos de una regulacion interna,

también lo es en el ambito internacional. En este sentido, existen

15 acciones emitidas por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE):

Abordar los retos de la economia digital.

Neutralizar los efectos de mecanismos hibridos.

Refuerzo de las normativas CFC C Matriz.

Limitar las operaciones financieras.

Combatir las acciones fiscales perniciosas.

Impedir la utilizacién abusiva de convenios internacionales.

Impedir la elusion artificiosa respecto al establecimiento
permanente.

Asegurar los precios de transferencia.

Asegurar una evaluacion de linea creciente de valor.
Evaluar y seguir los BEPS.

Revelen mecanismos de planificacion fiscal agresiva.
Reexaminar documentos sobre tras precios de transferencia.
Hacer efectiva la mecanica de solucion de controversias.

Desarrollar instrumento de modificacion de convenios bi-
laterales.
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En este contexto, México no es ajeno al fenémeno econo-
mico y a la globalizaciéon. En consecuencia, estas acciones se ven
reflejadas en el sistema tributario mexicano al observar la aplica-
cién de la firma electrénica, la emisiéon de comprobantes fiscales
digitales, el envio de la contabilidad electrénica, la presentacion de
declaraciones a través de la plataforma de la autoridad fiscal, entre
otros. De igual forma, han regulado figuras juridicas como la razén
de negocios, precios de transferencia entre partes relacionadas, es-
quemas reportables, etc. Evidentemente, todo en un contexto de
mejorar la recaudacion y evitar la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios (BEPS).

En esta busqueda de justicia, Rawls (2023) afirma que “una
caracteristica esencial de la concepcion contractual de la justicia es
que la estructura basica de la sociedad es el primer objeto de la jus-
ticia”. En el derecho, nuestro escenario es complejo. Ademas de lo
invocado, nos encontramos con la falta de recursos econdémicos,
pero otro factor que influye es el aumento de la poblacién. Este es
un gran problema, relacionar recursos obtenidos y las necesidades
de una poblacién en aumento.

El aumento de la poblacién es inversamente proporcional
a la disminucion de los recursos para cubrir las necesidades. Para
abordar este analisis partiremos de su esencia, el ser humano y
su relacion con la sociedad, sin embargo, en el mismo campo del
derecho tenemos ciertas diferencias tedricas. Como lo manifiesta
Bobbio (2007), la propuesta teodrica del positivismo juridico re-
huye incluir en la definicién del derecho elementos como bien
comun, justicia, libertad, bienestar, y refiere a rechazar como no
juridicas aquellas normas que, no obstante de emanar de los 6rga-
nos competentes, de acuerdo con los procedimientos establecidos,
no sirven para obtener el bien comun, para actuar la justicia, para
garantizar la libertad, para promover el bienestar.

La teorfa que nos acerca a la propuesta planteada es la ga-
rantista, considerandose como “un modelo de derecho basado en
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la rigida subordinacién a la ley de todos los poderes y en los vincu-
los impuestos a esto en garantia de los derechos, con preferencia
de los derechos fundamentales sancionados por la constituciéon”
(Ferrajoli, 2014).

En esta obra la democracia a través de los derechos “que
el garantismo es sinénimo de estado constitucional de derecho
dirigido en dos direcciones, al poder judicial y al poder legislativo
y ejecutivo”, siendo categdrico en afirmar que “estan incluidos no
solo los poderes publicos, sino también los privados, refiriendo la
extension a todos los derechos, no solo a la libertad, también a los
sociales, pero puntualiza con las consiguientes obligaciones”.

En este sentido, advertimos la existencia de una posicion
moral, politica, juridica, pero también financiera. Asi, para garan-
tizar los derechos, lo juridico y lo politico se sujeta a lo financiero
con la expectativa de lo moral. Ahora bien, y como lo hemos co-
mentado hasta este momento, los derechos sociales son un tema
de caracter complejo, de trascendencia social, econémica, politica,
juridica y financiera.

Con estos antecedentes, el Estado, como factor preconcebi-
do de garantia, se ve contaminado por la ideologia, moldeandose
de un Estado de derecho a un Estado liberal, posterior a un Esta-
do social, sustentado con una vision individualista liberal al estilo
de Robert Nozick en su Estado minimo, contrarrestando con una
tradicion social bajo la perspectiva de Atienza (2001), que se basa
en principios basicos:

1) El principio de las necesidades basicas, segun el
cual, todos los seres humanos tienen ciertas nece-
sidades elementales (por ejemplo, la de alimentarse)
que gozan de prioridad frente a las necesidades, que
no sean bidsicas, de los otros seres humanos.

2) Principio de cooperacion, segun el cual, el desarro-
llo maximo y deseable del ser humano exige una coo-
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peracion activa por parte de los demds y, en particular,
por parte de las instituciones sociales (estatales o no).

3) El principio de solidaridad, que establece que cual-
quier ser humano solo tiene derecho a un grado de
desarrollo y de goce de bienes que no imposibilite a
los demas alcanzar un grado de desarrollo equivalente.

A partir de estas teorfas del neoconstitucionalismo (Prieto,
2014) y garantismo, podemos prevenir que el gasto publico debe
considerarse como un principio constitucional, y con ello relacio-
narlo con la teoria principialista. Todo ello por el contenido del
articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, fundamento.

Ahora bien, al referirnos al gasto publico, no necesariamente
seflalamos al gasto social, ya que el primero representa el género,
mientras que el segundo la especie, diferenciandose basicamente
port el destino. Expresa Fraga (1968):

Existe cierta dificultad para precisar en términos
definidos lo que debe entenderse por gastos publi-
cos, pues, aunque cllos se encuentran senalados en el
presupuesto de egresos, la formulacién de éstos su-
pone que previamente ha sido resuelto el problema.
Creemos que por gastos publicos deben entenderse
los que se destinan a la satisfaccién atribuida al es-
tado de una necesidad colectiva quedando por tanto
excluidos los que se destinan a la satisfacciéon de una
necesidad individual.

Por su parte, Fonrouge (Fraga, 1968) concluye que “gasto
publico es toda erogacion generalmente en dinero, que incide so-
bre las finanzas del Estado y se destina al cumplimiento de fines
administrativos o econdémicos-sociales”.

De manera que el gasto publico representa la parte medular
de este analisis, por lo que es necesario partir de dos formas de
administrar la hacienda publica. En una, se caracteriza por criticar
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el gasto en exceso, el consumo se inclina por un equilibrio pre-
supuestario, por ende, un Estado riguroso al gastar, y cuando lo
hacia, era en aquello estrictamente indispensable.

Ahora bien, el gasto publico es parte esencial para la garantia
de los derechos humanos, sin embargo, el recurso econémico se
ampliara a cubrir mas necesidades de acuerdo con el nimero de
habitantes, esto pensando en algunos de los derechos fundamen-
tales, como el medio ambiente, agua, educacion, salud, de igual
forma pensando en que el Estado debe garantizar esos derechos
en su funcién publica.

La educacién y la salud publica son un claro ejemplo de la
crisis de garantfa, que, de obligarse, no solo viola los derechos a
la salud en integridad fisica, psiquica y moral de las personas, sino
también su dignidad, colocandolos en un riesgo cierto de perder la
vida o agravar padecimientos (Abramovich y Courtis, 2002).

Después de la Segunda Guerra Mundial, podemos advertir
dos sistemas de proteccion de los derechos humanos, de manera in-
terna (nacional) y de manera externa (internacional). A nivel nacio-
nal vemos plasmados los derechos en la Constitucion mexicana, con
la reforma del 2011 y antes como garantias individuales, mientras
que a nivel internacional el reconocimiento es universal, reconocido
por todos los paises.

El gran problema es justamente lo que se plantea en estas
lineas, la garantia de los derechos sociales, independientemente de
la vision ideoldgica que se tenga, satisfacer las necesidades de la so-
ciedad, ademas, tiene que ver con otros factores sociales, no solo en
México, sino a nivel internacional.

En México existe un problema demografico. De acuerdo
con el Censo de Poblacién y Vivienda 2020, alli viven 126.014.024
personas. Comparado con otros paises, México ocupa el lugar 11
dentro de las naciones mas pobladas del mundo INEGI, 2020).
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Figura 1. Poblacion total de 2020 (Numero de habitantes)
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(Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, 2024)

Vinculando estos datos, podemos advertir que el problema
demografico forma parte del analisis de la garantia de los derechos
sociales y México no es la excepcion.

Figura 2. Estados m4s y menos poblados

(Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, 2024)
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Las entidades son:
Estado de México (16.992.418),
Ciudad de México (9.209.944) y
Jalisco (8.348.151).

Y las menos pobladas:
Colima (731.391),
e Baja California Sur (798.447) y

Campeche (928.363).

En esta figura podemos advertir que el problema demografico en
México se centra en seis estados.

Durante los dltimos 70 afios, la poblacién en México ha cre-
cido poco mas de cuatro veces. En 1950 habia 25.8 millones de
personas; en 2020 hay 126 millones. De 2010 a 2020, 1a poblacién se
incrementé en 14 millones de habitantes.

Figura 3. ;Cudnto aumenté la poblacion?
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(Fuente: INEGI, Indicadores Sociodemograficos de México, 1930-2000, Censos de Poblaciin
-y Vivienda 2070 y 2020)
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Durante 2020, a pesar de la pandemia de COVID-19 y sus
efectos adversos en la economia, se implementaron estrategias de
cobro y fiscalizacién para sostener la recaudacion tributaria, lo que
permitié que se recaudaran 3 billones 338.9 mil millones de pesos,
lo que implic6é un aumento nominal de 136.3 mil millones de pesos
y un crecimiento de 0.8 real respecto a lo recaudado el afo anterior.
Esto evité endeudamiento, garantiz6 finanzas publicas sanas y per-
miti6 cubrir los gastos en salud y en los programas prioritarios.

En ese mismo aflo, los ingresos tributarios crecieron significa-
tivamente con relacion al Producto Interno Bruto (PIB). Se estima
que en 2020 los ingresos tributarios sean 14.5 como proporcion del
PIB, lo que representa el porcentaje mas alto de los dltimos afios
respecto del PIB y 1.3 puntos porcentuales adicionales con relacion
a 2019, ultimo afio sin pandemia.

Esta figura nos advierte que el problema de la sobrepoblacion
ha ido en aumento, lo cual complica el problema.

Figura 4. Ingresos tributarios del Gobierno Federal (2010-2020)
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(Fuente: Secretaria de Hacienda y Crédito Priblico, Servicio de Adnrinistracion Tributaria)

Junto con el problema demografico, se une el problema fi-
nanciero. Podemos observar que los ingresos tributarios de 2010
a 2020 tuvieron un aumento significativo, sin embargo, no fueron
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en la proporcion del incremento de la poblacion. Ahora bien, otro
factor a considerar son justamente las condiciones de pobreza que
presenta la Republica Mexicana.

Figura 5. La mujer en la economia

Muijer en la Economia

Las mujeres en situacion de pobreza enfrentan mas carencias sociales

Porcentaje de personas por tipo de carencia social por sexo y situacion de pobreza

/ En situacion de pobreza En situacion de no
pobreza
Tipo de carencia social Mujeres Hombres Mujeres Hombres
@ En rezago educativo 33% 32% 13% 14%
@ Sin acceso dll_'ecto ala 91% 74% 61% 36%
seguridad social (salud)
6 Sin propiedad o c_:o_propledad 88% 78% 81% 729%
legal de la vivienda
Sin acceso a la alimentacion
o nutritiva y de calidad* dc% 2% 2 il
Fuente: Elaborado por el IMCO con datos del Coneval 2022 7
Nota (*) Segiin jefatura del hogar MG

Como podemos observar, el Instituto Mexicano para la Com-
petitividad (2024), aun cuando es informacién del 2022, muestra
datos significativos, observando que un porcentaje muy alto son
los problemas de salud y vivienda, derechos sociales plasmados en
nuestra Constitucion.

Se advierte un Estado con funciones especificas, sin abando-
nar su posicion de que los gastos publicos trafan déficit y pobreza
al Estado. Clasificaba al gasto en dos tipos: ordinarios y extraordi-
narios. LLos primeros se destinaban a cubrir los servicios normales u
ordinarios del Estado, mientras que los segundos se aplicaban para
satisfacer las necesidades extraordinarias.

Otra vision de administrar la hacienda publica se caracteriza
y se contrapone con la anterior. En esta se inclina por gastar debi-
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do a los ingresos, considerando que los gastos son un instrumento
financiero de Estado a través del cual actia estratégicamente para
equilibrar la riqueza, pugna por una redistribucion. Al margen de lo
sustantivo de estas dos formas de administrar la hacienda publica,
la diferencia medular radica en el tratamiento y aplicacion de los
recursos. Sin embargo, sea cualquiera de las formas de administrar
la hacienda publica, en lo juridico lo importante es el respeto a los
principios constitucionales y sobre todo el gasto publico dirigido
hacia el respeto a la dignidad humana y a los derechos sociales, acer-
candonos “que la justicia supone cultivar la virtud y razonar acerca
del bien comun” (Sandel, 2011).

Asi pues, el concepto de gasto publico esta relacionado con
la actividad administrativa del Estado y su concepto es el reflejo de
un contexto historico. Seguramente, la importancia de este gasto
publico es distinta entre una doctrina individualista y una estatista.
Boquera Oliver, citado por Delgadillo (2000), establece:

Desde comienzos del siglo hasta fecha reciente, el
concepto de servicio publico, pese a su imprecision,
ha constituido en algunos paises el eje del derecho ad-
ministrativo. La imprecision del concepto de servicio
publico tiene su origen en la variedad de significados
que han recibido los dos términos de la expresion.
Para unos, “servicio” era una organizaciéon de medios;
para otros una actividad o funcién. El término “pu-
blico”, segun las diversas tendencias doctrinales, co-
rrespondia a la condicién del sujeto titular del servicio
(persona juridica), a la naturaleza de las facultades ju-
ridicas empleadas para su funcionamiento (poder pu-
blico), a fin al que se dirigfa el servicio (fin publico) o
a una especie de fin publico, al régimen juridico a que
estaba sometido (régimen juridico-publico), e incluso
a los destinatarios del mismo (el publico) (p. 239).

Delgadillo (2014) define al servicio publico como “actividad
general, uniforme, regular y continua, realizada por el Estado o por
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los particulares, conforme a las disposiciones legales que la regulan
b >
para la satisfaccion de necesidades colectivas de interés general”.

Derivado del concepto anterior, podemos observar que el
servicio publico se caracteriza por ser una actividad que debe rea-
lizar el Estado, pero también los particulares. En ese sentido, la
misma Administracién Pablica Federal establece la posibilidad de
que los particulares puedan participar en la prestacion de servicios
publicos a través de la figura juridica de la concesion. Asi también,
y derivado de la definicién anterior, podemos decir que el servicio
publico debe estar regulado juridicamente y, en la parte final, la
caracteristica mas importante, debe satisfacer necesidades colecti-
vas de interés general, sin entrar en la naturaleza de los servicios
publicos es importante destacar que tanto Fraga (1968) como Se-
rra Rojas (1992) apuntan a si es una actividad o una organizacion,
sustentando sus ideas en Jéze, Duguit y Bonnard. Sin embargo,
coinciden todos en que el Estado es uno de los actores principales
en la escena administrativa y que el servicio publico es la piedra
angular del derecho administrativo y que forman parte de la es-
tructura del Estado.

Como podemos observar, el tema corresponde a la comple-
jidad de las ciencias sociales, ya que se observan elementos eco-
némicos, politicos, sociales, culturales y evidentemente legales. Se
advierte que la postura es alejarse de lo técnico para acercarse mas
a un problema de bienes comunes, tomemos como ejemplo la edu-
cacion y la salud publica, cuyo uso es gratuito. Los recursos cada
vez son menos y la poblacion mas, las necesidades aumentan y las
condiciones de bienestar son deplorables. No hay Estado que pue-
da dar una solucién certera dadas las condiciones de poblacion,
aun cuando “el derecho organiza lo social, pone en la desordenada
reyerta que bulle en el seno de la sociedad y es, antes que nada,
ordenamiento” (Grossi, 2000).

Otra version del pago de impuestos que no tiene que ver con
la descripcion de la norma, y mas bien con una visién filoséfica
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y sociolégica, es que el reconocimiento de los derechos sociales
y su garantfa es un problema complejo y multifactorial. Ademas,
surgen conceptos como neoliberalismo fiscal (Miranda, 2019),
idea enfrentada con el modelo de Estado social. En este entorno
economico fiscal, de fiscalidad internacional y de recaudacion, no
podemos dejar de mencionar a los parafsos fiscales, escandalos
como Luxl eaks, Panama Papers, Paradise Papers ponen en evidencia
cémo empresas con grandes fortunas ocultan su dinero para elu-
dir el pago de impuestos, lo cual afecta de manera directa al gasto
publico y a la garantia de los derechos sociales. Segun datos de
Oxfam México (2025), “el continente africano pierde 14 millones
de ddlares en ingresos tributarios debido a los paraisos fiscales.
Este dinero serfa suficiente para financiar servicios sanitarios que
podrian salvar la vida a 4 millones de nifios y nifias y 200 mil ma-
dres, y para contratar a suficientes profesores y profesoras para
escolarizar a todos los nifios y nifias africanos”.

Segun Oxfam, en la mayoria de paises el impuesto de socie-
dades es el mas bajo de las ultimas décadas, la tasa media en los
paises del G20 (Grupo de los Veinte), un foro intergubernamen-
tal que redne a los pafses mas importantes del mundo para tratar
temas econémicos y financieros, era del 40%. Actualmente es del
30%, la OCDE vy el G20 han establecido los BEPS, que mas de
cien pafses han suscrito.

V. Conclusiones

Siendo el gasto publico ingresos econémicos y, por su natu-
raleza, publicos, es limitado en un mundo de derechos ilimitados.
La garantia de los derechos a la salud y a la educacién es responsa-
bilidad del Estado mexicano, se atienden a través de instituciones
de este y los recursos econémicos deben fluir para garantizar su
atencion. La economia, la politica econémica, el gasto publico y
el derecho representan oportunidades de optimizar los recursos,
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de distribucién eficiente de estos, de equilibrio y satisfaccién de
necesidades.

En el ambito del derecho, nuestra Constitucion establece la
responsabilidad del Estado en la rectoria econémica, los derechos
humanos de los ciudadanos y la organizacion, estructura y funcio-
namiento del Estado. Derivado de este reconocimiento normativo
y de los avances teéricos del derecho, el compromiso se incremen-
ta poniendo en problemas financieros al Estado.

Conceptos como Estado social, Estado constitucional del
derecho, garantia de derechos, entre otros, contribuyen en el com-
promiso y responsabilidad del Estado, el cual debera destinar re-
cursos para hacer frente a dicho deber. Evidentemente, estamos
de acuerdo con esa responsabilidad, con las teorfas juridicas en-
caminadas a sustentar el compromiso estatal, con el deber cons-
titucional, con la nueva visiéon principialista del derecho, con los
argumentos ponderativos en una colision de derechos, pero los
hechos y la realidad juridica nos inclinan a una solucién distinta.
LLa economia y el derecho no han tenido una solucién técnica.

Asi, se concluye que en la palestra de la garantia de los derechos
sociales son muy importantes dos elementos, los ingresos y los bene-
ficiarios, observando que los ingresos cada dia son insuficientes y la
razén es la cantidad de personas a quienes hay que satisfacer necesi-
dades. Los ingresos son inversamente proporcionales a los habitantes,
la poblacion crece de manera exponencial, y es ahi donde radica el
problema. Los recursos financieros son finitos y tienen que cubrir
derechos infinitos, por tanto, el Estado mexicano no podra garanti-
zar los derechos que nuestra Constitucion establece. El fenémeno de
la recaudacién es local e internacional, fortaleciendo los recursos del
Estado. En el ambito externo, la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) establece mecanismos y acciones
tendientes a contrarrestar la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (BEPS) a nivel internacional, pretendiendo con ello au-
mentar la recaudacion y financiar el gasto publico.
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El Tribunal Supremo espafiol ante la interpretaciéon
de los convenios de doble imposicién (modelo OCDE)'

Alejandro Torrescusa Cordero”

Resumen

El objetivo de este trabajo consiste en analizar desde un punto
de vista objetivo y critico los criterios de interpretacion que deben
seguirse en relacion con los convenios para evitar la doble imposi-
ci6én, determinando si han de tenerse en cuenta los cambios que se
vayan produciendo en el articulado y en los comentarios oficiales del
modelo de convenio de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico). Para nuestra investigacién, nos hemos
basado en el examen de diversas fuentes juridicas, en particular de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol, en la que se muestran
oscilaciones en el conflicto entre la interpretacion dinamica o evolu-
tiva y la interpretacion literal o estatica. Adicionalmente, hemos apro-
vechado para plantearnos en qué medida resuelve el citado conflicto
interpretativo la reciente irrupcion del nuevo Convenio Multilateral
de la OCDE para aplicar las medidas relacionadas con los tratados
fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado
de beneficios, ratificado por Espana el 29 de septiembre de 2021.

Palabras clave: convenios; modelo de la OCDE; interpretacion di-
namica; interpretacion estatica; Tribunal Supremo

Abstract

The objective of this paper is to analyze from an objective
and critical point of view the interpretation to be made in relation

1 Articulo derivado del proyecto de investigacion PID2021-125061NB-100: “Las difusas fronteras en la regulacion de los
distintos procedimientos tributarios. Mejoras técnicas necesarias en su delimitacion. Seguridad juridica versus litigiosidad”.
2 Master Universitario en Tributacién y Asesorfa Fiscal (Universidad Loyola). Universidad de Sevilla. Contacto:
atorrescusa@us.es. ORCID: 0000-0002-8722-2890

271


mailto:atorrescusa@us.es
https://orcid.org/0000-0002-8722-2890

M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

to the double taxation conventions signed by Spain and the com-
ments of the model convention of the Organization for Economic
Cooperation and Development. The research aims to cover the de-
velopment of the interpretation to be made on these conventions.
For this work we have relied on the critical analysis of various legal
sources, specifically the jurisprudence of the Supreme Court. Addi-
tionally, we have taken advantage of this paper to carry out a study
and brief analysis of the new Multilateral Convention, ratified by
Spain on September 29, 2021, to apply the measures related to tax
treaties to prevent the erosion of tax bases and profit shifting,

Keywords: supreme court; convention; OECD model; interpreta-
tion; dynamic; static

I. Introduccion

Si alguna persona pensara que el derecho es una matetia inmo-
vil, podtiamos afirmar que esta por completo equivocado. El derecho
como ciencia social se halla en constante evolucién.” Esta tendencia a la
transformacion se siente plenamente latente en nuestra materia, el dere-
cho financiero y tributario. Asi lo reconoce en la exposicion de motivos
la actual Ley General Tributaria espafiola,* que indica que desde su ini-
cial aprobacion en 1963 ha sido objeto de diversas modificaciones con
el objetivo de intentar adaptatla a los cambios suftidos en la evolucion
del sistema tributario. Ademas, no se trata de una tendencia en si misma
rechazable, sino que creemos que asi es como debe ser (mientras no se
caiga en el abuso de un reformismo compulsivo e injustificado), pues
no tendria sentido que el derecho sea impermeable, maxime cuando es
testigo de los principales acontecimientos, cambios, hechos histéricos,
etc., que vive cualquier pais y esta sociedad globalizada.

3 Asi lo define la primera acepcion de la Real Academia Espafiola de la Lengua: “Dicho de un organismo o de otra
cosa: Desenvolverse o desatrollarse, pasando de un estado a otro”. El derecho estd en un constante cambio, por lo
que también podriamos haber utilizado cualquiera de sus sindnimos, transformarse, cambiar, desarrollarse, menos
el de progresar. Este dltimo implica avance o mejorifa, pero que el derecho esté continuamente mutando no lleva
aparejado que sea mejor, aunque deberfa.

4 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Esta ley es el ¢je central del ordenamiento tributatio espafiol. En
ella se recogen sus principios esenciales y se regulan las relaciones entre la Administracion tributaria y los contribuyentes.

u
272



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

Una manifestacion del importante componente evoluti-
vo del ordenamiento tributario la percibimos en la actualidad
en la experiencia que proporciona el modelo de convenio de la
Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), a la hora de interpretar los convenios firmados por
Espafia con otros paises. ¢Qué ocurre cuando hay que aplicar un
precepto concreto de un convenio cuyo texto se aprob6 toman-
do como referencia el modelo de la OCDE, pero ese precepto
ya ha sido modificado en el modelo, mientras que permanece
inalterado en el propio convenio? A pesar de que interpretar los
convenios en base a las reformas o comentarios afiadidos pos-
teriormente al modelo pudiera parecer que es lo correcto, en
aras de una actualizaciéon y mejora de los contenidos de los con-
venios, no tenemos la certeza de si esa interpretacion dinamica
pudiera generar una mayor inseguridad juridica para el contribu-
yente, siendo esto contrario a los principios que deben ponderar
nuestro ordenamiento juridico.

II. :Qué son los convenios para evitar la doble imposicion? ¢Y
el modelo de convenio de la OCDE?

II. 1. Origen y naturaleza de los convenios para evitar Ia doble
imposicion

La Real Academia Espafiola de la Lengua define al convenio,
en su acepcidén primera, como “acuerdo o pacto”, pero también se
remite a tratado internacional, es decit, a un “acuerdo entre Estados
u organizaciones internacionales, regido por el derecho internacio-
nal, con la finalidad de establecer normas de relacion o de resolver
problemas concretos”.” En el mundo del derecho tenemos innu-
merables convenios, quizas el mas importante en relacién con el
derecho internacional puede ser el Convenio de Viena, que regula el
derecho de los tratados, pero no es el que nos ocupa, sino que en la

presente obra nos centraremos en los convenios para evitar la do-
5 Véase en https://dle.rac.es/tratado#RbY90kz (Consultado el 12/10/2024).
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ble imposiciéon. En lo que se refiere a estos podemos decir que son
acuerdos bilaterales® entre paises para intentar evitar que los mismos
ingresos o rentas sean gravados dos veces en distintas jurisdicciones
y, asimismo, para prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos
sobre la renta.

Los convenios para evitar la doble imposicion tienen caracter
de tratado internacional,’ lo que es de suma importancia, pues le
brinda la naturaleza de fuente del derecho de aplicacion prioritaria
en el ordenamiento juridico espafiol, y asi lo establecen diferentes
preceptos de nuestra normativa. Aunque por orden de importan-
cia deberfamos hacerlo en el orden inverso, comenzaremos por la
Ley General Tributaria, la cual indica en su articulo 7 lo siguien-
te: “Fuentes del ordenamiento tributario. 1. Los tributos se regiran:
(...) b) Por los tratados o convenios internacionales que contengan
clausulas de naturaleza tributaria y, en particular, por los convenios
para evitar la doble imposicion, en los términos previstos en el arti-
culo 96 de la Constitucion”. Debido a la remision a la Constitucion,
cabe sefialar que su articulo 96 apunta que “los tratados interna-
cionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposi-
ciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional”. En este momento aprovecha-
mos para traer a colacion el articulo 1 del Cédigo Civil espafiol, que
establece que “las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho. (...) 5. Las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran
de aplicacién directa en Espafa en tanto no hayan pasado a formar
parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en
el Boletin Oficial del Estado”.

6 Que tengan naturaleza bilateral significa que son acuerdos entre dos paises en los que se determina qué pais tiene
el derecho de gravar determinados ingresos, rendimientos del trabajo, cinones, dividendos, regalias, etc., y ademas se
establecen herramientas para evitar la doble imposicion, mediante la exencion de los ingresos en uno de los paises.

7 Gildemeister Ruiz Huidobro, A. (1998). Breve introduccién a los convenios para evitar la doble imposicion. Derecho

& Sociedad, (13), pp. 60-66.
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Una vez que conocemos la naturaleza y el objetivo de los
convenios para evitar la doble imposicion, queremos advertir que
en Espana la firma de convenios para evitar la doble imposicion
comenz6 a mediados del siglo veinte, con los primeros convenios
firmados entre 1966 y 1967 con Suiza, Austria, Alemania y Finlan-
dia. Desde entonces, Espana ha firmado acuerdos con numerosos
paises hasta el numero de 91, siendo el ultimo el que se ha firmado
recientemente con Paraguay, publicado en el Boletin Oficial del Es-
tado el 29 de julio de 2024 y cuya entrada en vigor se ha producido
el 14 de octubre.

Pero, ¢qué ocurre si un pais, por ejemplo, Espafia, quiere que
dicho convenio deje de tener validez? Pues bien, para no seguir con
la aplicacion de un convenio, se requiere su denuncia formal por pat-
te del Estado que manifieste su voluntad de no continuar en él. En
conctreto, los convenios disponen de un articulo® que regula los plazos
y las condiciones para su denuncia. A proposito de la posibilidad de
denuncia, solo ha habido dos supuestos dentro de la amplia red de
convenios suscritos por Espafia. Por un lado, la denuncia por Dina-
marca del convenio que habia firmado con Espafia. Y, por otro lado,
precisamente hay que dejar constancia de la denuncia del convenio
llevada a cabo por la Repuiblica Argentina. El 12 de julio de 2012 se
publicé la resolucion a través de la cual denunciaba el convenio firma-
do en Madrid el 21 de julio de 1992. No obstante, el 11 de marzo de
2013 se firmé un nuevo convenio que no fue publicado en el Boletin
Oficial del Estado espafiol hasta el 1 de enero de 2014, pero que entrd
en vigor con caracter retroactivo el 1 de enero de 2013.°

8 En el caso que estamos analizando es el articulo 29, el cual regula lo siguiente: “El presente Convenio permanecer
en vigor mientras no se denuncie por uno de los Estados Contratantes. Cualquiera de los Estados Contratantes,
puede denunciar el Convenio por via diplomatica, comunicandolo al menos con seis meses de antelacion a la
terminacion de cada afio natural, con posterioridad al término de un plazo de cinco afios desde la fecha de su entrada
en vigor. En tal caso, el Convenio dejard de tener efecto: a) En relacion con los impuestos retenidos en la fuente
sobre cantidades pagadas a no residentes, a partir del dia primero del mes de enero siguiente a la fecha de notificacion
de la denuncia; b) En relacién con los demas impuestos, a los ejercicios fiscales que comiencen a partir del dia
primero del mes de enero siguiente a la fecha de notificacién de la denuncia; y ¢) en los restantes casos, a partir del
primero del mes de enero siguiente a la fecha de notificacién de la denuncia”.

9 Por la extensién adecuada de la presente obra no abordaremos el tema en lo que incumbe a la denuncia y el nuevo
convenio firmado entre el Reino de Espafa y la Republica Argentina, pero seglin nuestra opinion es un tema que
merece ser estudiado.

275



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAFIOS Y PROYECCIONES

Una vez abordada la manera de proceder a la denuncia de los
convenios, debemos afrontar cémo se realiza su reforma. Se debe
aclarar que hay numerosas dificultades objetivas para reformar los
convenios bilaterales, ya que es un proceso complejo debido a la ne-
cesidad de equilibrar intereses fiscales, armonizar disposiciones téc-
nicas y juridicas y adaptarse a los estandares internacionales. A pesar
de las diversas dificultades, el Reino de Espafa ha modificado varios
convenios, por ejemplo, el de los Estados Unidos de América, el de
la Republica de la India, el firmado con la Republica de Austria o el
de los Estados Unidos Mexicanos, por citar algunos. En este punto
debemos precisar que estas dificultades también han desembocado
en que los convenios que no han sido reformados se apliquen bajo
la luz de los comentarios que se realizan en el modelo de convenio
de la OCDE vy tratando de tener en cuenta la nueva redaccion del
articulado del Modelo.

II. 2. Origen y naturaleza del modelo de convenio de la OCDE

Antes de hablar del modelo de convenio de la Organizacioén
para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE), debe-
mos conocer de qué se trata este organismo. Este se desarroll6 en
el siglo veinte, concretamente, empez6 su funcionamiento entre
1960 y 1961. Su objetivo no es otro que intentar lograr un mayor
bienestar en todo el mundo asesorando a los gobiernos sobre po-
liticas que apoyen un crecimiento resistente, integrador y soste-
nible. Asi lo define su propia pagina web."” En lo que a nosotros
nos ocupa, la organizacion se ha encargado de buscar soluciones
bilaterales o multilaterales a los retos mundiales inherentes a la
fiscalidad internacional."

Anteriormente indicamos que los primeros acuerdos que fit-
m6 el Reino de Espafia fueron en la década de los sesenta y en alli

10 Véase en https://www.oecd.org/en/about/historyhtml (Consultado el 13/10/2024).
11 Ulas, G. (2012). La globalizacién y los convenios para evitar la doble imposicion internacional. Revista dos Tribunais,
(925), pp. 359-375.
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cuando se presenta el Proyecto de Convenio de Doble Imposicion
sobre la Renta y el Patrimonio, elaborado por el Comité Fiscal (hoy,
Comité de Asuntos Fiscales) de la Organizacion para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémico.'” A pesar de que fue en 1963 cuan-
do se publico este proyecto® (a pesar de su denominacién, consti-
tufa un auténtico modelo), debido a diferentes causas se public6 una
revision en 1977 (a la que ya si se llamo “modelo”) y se recomendd
a los Estados que utilizasen ese modelo para sus nuevos convenios.
Posteriormente, en 1992 se volvié a modificar el modelo y, a partir
de esa fecha, ha sido mas frecuente la evolucion del articulado, por
lo que se publicaban hojas intercambiables, facilitando asi la apari-
ci6én de modificaciones puntuales.'

Antes de entrar a analizar las principales sentencias del Tri-
bunal Supremo espafiol que han tratado el asunto de la interpreta-
cién de los convenios y el valor del modelo de convenio, queremos
recalcar que este modelo que utilizan la mayoria de los Estados
para realizar los convenios para evitar la doble imposicion' no
se considera fuente del derecho en sentido estricto, ya que es un
instrumento que no tiene caracter normativo, es decit, se le con-
sidera soft law.'® Esto se debe a que derivan de unos organismos
supranacionales y que su objetivo es orientar, por lo que queda
a la voluntad de cada Estado aceptar sus recomendaciones. No
obstante, este derecho “blando” logra una gran influencia juridica
no solo en el terreno de la aprobacién de convenios, sino después
al tiempo de su aplicacién, dado que suele utilizarse en los litigios
como argumento interpretativo de los contribuyentes contra la
Administracién tributaria y viceversa. Sin embargo, como vere-

12 Cubero Truyo, A. M. y Diaz Ravn, N. (2012). Convenios para evitar la doble imposiciin suscritos por Esparia y modelo de la
OCDE: andlisis comparativo. Valencia: Tirant lo Blanch.

13 Diaz Yanes, I. (2007). Los acuerdos internacionales sobre reparto de la competencia fiscal: Los convenios para
evitar la doble imposicion y el Tratado de la Union Europea. Series IEF Cuadernos de Formacion, 4, pp. 51-69.

14 La ultima actualizacién del modelo data de 2010, afectando fundamentalmente al articulo 7 (beneficios empresariales)
y a sus comentarios. En la actualidad, se trabaja en los comentarios al articulo 5 (establecimiento permanente).

15 Otros paises optan por seguir el Modelo de las Naciones Unidas sobre la Doble Tributacion entre Paises Desarrollados
y Paises en Desarrollo.

16 Calderén Carrero, J. M. (2020). La interpretacion de los convenios de doble imposicion en los tiempos de la
COVID-19. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, (449-450), pp. 51-76.
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mos mas adelante,'” el modelo de convenio, al set solo soff law, no
puede ser utilizado como base de los recursos de casacion que se
presenten ante el Tribunal Supremo, y asi lo sefiala la Sentencia del
3 de marzo de 2020 (recurso de casacion num. 5448/2018)."

ITI. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo espa-
fiol. ;Como deben interpretarse los convenios para evitar la
doble imposicion que siguen el modelo de la OCDE?

Las modificaciones en determinados articulos y los nuevos co-
mentarios oficiales que se han ido afiadiendo al modelo de convenio
de la OCDE son de algin modo los que han generado un tipo inte-
resante de litigiosidad entre los contribuyentes y la Administracién
tributaria y han dado a luz una controvertida discrepancia entre la
interpretacion estatica o la dinamica de los convenios. Para conocer
la diferencia entre ambas modalidades de lectura de los convenios,
nos remitimos a la obra de Cubero Truyo y Diaz Ravn (2012), en
la que vienen a exponer lo siguiente."” Por un lado, nos hallarfamos
ante la “interpretacion estatica o literal”, segun la cual los articulos
de un convenio firmado entre dos pafses se interpretaran sin tener
en cuenta las modificaciones posteriores al modelo o a sus comenta-
rios. Esta forma de interpretacion ofrece mayor seguridad juridica al
contribuyente, pero corre el riesgo de que se interprete una norma
con criterios ya obsoletos.”” Por otro lado, nos encontrarfamos con

17 Véase en https://www.centrogarrigues.com/blog/las-fuentes-de-derecho-tributario-internacional-y-los-ins
de-soft-law-un-dificil-matrimonio/ (Consultado el 12/10/2024).
18 “La infraccion que se invoque en casacion, por tanto, debe recaer sobre las normas del ordenamiento juridico, esto

es, sobre las fuentes formales que lo integran y que enuncia el articulo 1.1 del Cédigo Civil, al establecer que “(...) las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho’. Dentro del
concepto material de ley que expresa el mencionado precepto cabe incluir las distintas manifestaciones, jerirquicamente
ordenadas, de la potestad normativa (Constitucion, Tratados internacionales, ley organica, ley ordinaria, reglamentos,
etc.), pero no es posible fundamentar un motivo casacional en la infraccion de las mencionadas directrices de la OCDE,
dada la ausencia de valor normativo, es decir, como fuente juridica vinculante para los Tribunales de justicia que cabe
predicar de éstas, y que este Tribunal Supremo ya ha declarado (asi, la Sentencia de 18 de julio de 2012, pronunciada en el
recurso de casacion n® 3779/2009 ), en que se consideran tales directrices como meras recomendaciones a los Estados
y, en otro lugar de dicha sentencia, les asigna un valor interpretativo”.

19 Cubero Truyo y Diaz Ravn, op. cit.

20 Diaz Ravn, N. (2012). La interpretacion de los CDIs en la jurisprudencia del TS espafiol y el caricter vinculante
de los Comentarios del MC OCDE. En F. Serrano Anton, E. A. Simén Acosta y H. Taveira Torres (Dirs.). Fiscalidad
) globalizacion (pp. 731-742). Pamplona: Aranzadi.
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la “interpretacion dinamica o evolutiva”, segun la cual cada conve-
nio ha de interpretarse a la luz de la ultima versién del modelo y de
sus comentarios. La interpretacién dinamica implica una merma del
principio de seguridad juridica, no tanto cuando la interpretacién
pretenda aclarar el alcance de un articulo del convenio, pero si cuan-
do suponga la incorporacién de contenido novedoso, no existente
en la redaccion original del convenio cuya aplicacion se pretende.

A continuacién, podremos comprobar como el Tribunal Su-
premo espafiol a lo largo de los ultimos afios se ha pronunciado
acerca de esta cuestion, pero no siempre con el mismo criterio, ya
que en 2008 entendié que los convenios debian aplicarse siguiendo
una interpretacion dinamica, mientras que en 2020 defendié una
interpretacion estricta o estatica de estos.

III. 1. Sentencia de 11 de junio de 2008 (recurso de casacion nuim.
7710/2002)

En esta sentencia debemos sefalar que el Tribunal Supremo
hizo uso del concepto de la interpretacién dinamica, pero aun sin

denominarlo como tal*!

. En esta, se interpreta el convenio firmado
por Espana y Paises Bajos, pero en el fondo del asunto litigioso, el
Alto Tribunal se remite a la aplicacién del derecho interno espafiol

para resolver el caso.

El asunto era digno de atencién porque giraba en torno al
articulo dedicado a las rentas de artistas y deportistas, un articulo
que se inclina con rotundidad por permitir el gravamen en el pais de
la fuente en el que se ha producido la actuacion del artista o depor-
tista, y que habfa sido objeto de reforma en el modelo para evitar
que pudiera esquivarse el gravamen mediante la interposicion de
entidades (que defenderfan que las rentas obtenidas no eran rentas
de artistas o deportistas, sino rentas empresariales). En la sentencia

21 Fernandez Valverde, R. (2020). La exenciéon por doble imposicion hispano-suiza se fundamenta en una
interpretacién dindmica del convenio que no produzca efectos retroactivos respecto del concepto de establecimiento
permanente. La Ley, (9700).
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se analiza el contrato que hubo entre una promotora de conciertos
y el artista para su gira en Espafa. Sin embargo, el contrato no se
firmé directamente con el artista, sino que se rubricd con una so-
ciedad interpuesta holandesa que posefa los derechos de imagen y
difusion publicitaria del artista. El Tribunal Supremo debia analizar
en la cuestién de fondo si era correcta la aplicacion del convenio
vigente™ (sin tener en cuenta los comentarios del modelo) que pet-
mitfa la no imposicion en el pais de la fuente (Espafia) en base al
articulo 7 (el articulo que regula los beneficios empresariales). Esto
se debia a que, teniendo en cuenta el contexto fiscal de la época en
que se firmd el convenio, si el contrato se firmaba a través de una
sociedad interpuesta que gestionaba sus derechos de imagen y no
tenfa establecimiento permanente en Espafia, se consideraban be-
neficios empresariales exentos.

El Tribunal Supremo en su fallo aplicé la interpretacion
dindmica,” es decit, a pesar de lo que establecia literalmente el
acuerdo firmado por los Estados parte, entendia que su aplicacion
debe interpretarse en funcion de las directrices y comentarios mas
recientes de los que se fueron incorporando en 1992, con el objetivo
de evitar asi la elusién y la evasion fiscal. Uno de los argumentos que
utiliza es el siguiente:

Por todo lo anterior, y teniendo en cuenta que ni
Espafia ni Holanda manifestaron ninguna reserva u
oposicion ni al Preambulo ni al texto de los Comen-
tarios del art. 17 del Modelo de Convenio, como asf
deberfan haberlo hecho constar si su posiciéon fuera
diferente de la que se desprende de estos Comentarios
y como as{ se ha hecho respecto a otros articulos del
Modelo de Convenio, resulta que el art. 18 del vigen-

22 Como sefiala la sentencia en cuestion, hay que recordar que el mencionado convenio hispano- holandés es de una
fecha anterior al modelo de convenio sobre doble imposicion de la OCDE de 1977 y que en el afio 1992 se aprobd

por los Estados miembros de este organismo. Por tanto, no es de extrafiar esta disyuntiva ya que el convenio original
no inclufa la clausula relativa al uso de sociedades interpuestas, dado que ésta se incorpora posteriormente y es la que
solicita la Administracion su aplicacion.

23 Serrano Antén, E (2011). La interpretacion de los Convenios de doble imposicion internacional en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol: La funcion de los Comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE
para evitar la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio. Revista de Contabilidad y Tributaciin.
CEF, (341-342), pp. 127-158. https://revistas.cef.udima.es/index.php/RCyT /article/view/6867.
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te Convenio Hispano-holandés debe interpretarse de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 17 del Modelo de
Convenio de 1992 y sus respectivos Comentarios.

A nuestro juicio, estamos de acuerdo en que, si ninguno de los
Estados que tienen suscrito un convenio han formulado reservas a
la nueva redaccion del modelo, ello puede y debe tener cierto valor
en el proceso de interpretacion del convenio vigente. Pero también
reconocemos que la actitud pasiva de no efectuar observaciones o
reparos no puede homologarse por completo a la maniobra acti-
va de reformar el convenio. La no reforma, aun a sabiendas de la
complejidad del proceso, puede tener igualmente cierto valor inter-
pretativo que contrarreste la opcion por la interpretacion dinamica.
Nos parece que las dos posturas tienen argumentos a favor, sin que
resulte facil inclinarse por una u otra. Posteriormente, veremos un
ejemplo para su mejor comprension.

III. 2. Sentencia de 3 de marzo de 2020 (recurso de casacion nim.
5448/2018) y sentencia de 23 de septiembre de 2020 (recurso de
casacién num. 1996,/2019)

En 2020, nuestro Alto Tribunal permuté en unos casos similares
sus resoluciones en comparacion con la sentencia recientemente co-
mentada y en dos sentencias, con fecha de marzo y septiembre, estipul6
que los convenios para evitar la doble imposicion debian interpretarse
de una manera estatica o estrictamente literal, basindose en el texto del
articulo, tal como fue aprobado y tal como continda vigente, sin poder
entenderse adaptado a versiones posteriores del modelo de convenio.

1. 2. 1. Sentencia de 3 de marzo de 2020 (recurso de casacion niim. 5448/2018)

Con respecto a la sentencia de marzo de 2020, podriamos de-
cir que fue la primera en cambiar el rumbo del Tribunal Supremo en
lo que se refiere a la interpretacion dinamica o estatica. La cuestion
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de fondo del presente caso se centra en determinar si es correcta la
tributacion que realiza una entidad espanola que mantiene una su-
cursal de su actividad como establecimiento permanente en Suiza,
por lo que tributaba en dicho pafs. La sentencia dictada previamente
por la Audiencia Nacional y recurrida por el contribuyente rechaza-
ba que dicha sucursal en el pais helvético pudiera catalogarse como
establecimiento permanente, al considerar la Audiencia que la activi-
dad que realizaba era “auxiliar”. Sin embargo, debemos resaltar que
Suiza si sostenfa que la sucursal era un establecimiento permanente,
pues en el convenio firmado por ambos Estados y vigente en el
momento de la actividad, el hecho de que un establecimiento per-
manente desarrollara una actividad “auxiliar” no impedia que se le
otorgara la naturaleza de establecimiento permanente.

Establece el Tribunal Supremo que los puntos neuralgicos del
recurso de casacion son los siguientes:

a) qué es la interpretacion dinamica de los Convenios y
si se trata de una expresion que puede encontrar equi-
valentes en nuestra tradicion juridica; b) si los modelos
de convenio OCDE o sus comentarios, por su origen,
son normas juridicas que los tribunales de justicia ha-
yan de tener en cuenta para interpretar las normas pac-
tadas en los Convenios, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 94 y 96 de nuestra CE; c) si tales comentarios,
pautas o modelos interpretativos pueden anteponerse
a las reglas hermenéuticas, bien las pactadas entre los
estados firmantes o en otros convenios y tratados, bien
las propias de sus respectivos ordenamientos internos,
y en virtud de qué fuente de legitimacion; d) si cabe ha-
cer uso de esa interpretacion dinamica para interpretar
un articulo del Convenio en funcién del contenido de
otro posterior, no vigente al tiempo de aplicarse a las
rentas aqui gravadas; y e) si cabe que Espafa interprete
de forma unilateral, con fundamento en esa regla, el
concepto de establecimiento permanente, para negar
que concurra, de un modo antagénico al que ha llevado
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a Suiza a afirmar su existencia y a gravar las rentas con-
forme a tal calificacién.

El Tribunal Supremo en esta sentencia, al igual que hizo en
2008, tampoco entra a confirmar qué interpretacion predomina so-
bre la otra, debido a que el objeto principal del recurso se centra en
valorar dos redacciones distintas de un convenio entre dos Estados
y en dos momentos temporales diferentes. Eso si, deja sentada en el
fundamento tercero la doctrina que da respuesta al recurso y en ella
s{ podemos apreciar como establece que “en ningun caso: a) tal in-
terpretacion podria proyectarse retroactivamente sobre un caso re-
gido por la norma anterior”. Con esta afirmacion parece indicar de
una manera clara que la interpretacion que prevalece es la estatica.”

La resolucion del Tribunal Supremo es bastante clara en cuan-
to a si la sociedad tributo correctamente, considerando que la sucur-
sal que tenia en el pafs helvético era un establecimiento permanente
y, por tanto, exenta de tributar en Espafa y con la obligacion de
hacerlo en Suiza. Al respecto, el Tribunal Supremo establece de una
manera tajante que la Audiencia Nacional se equivoca en su fallo
anterior, pues ademas de aplicar un comentario perteneciente al mo-
delo que no es una fuente del derecho (por lo que tampoco puede
utilizarse como base para el recurso de casacion),” deja sin efecto
un precepto de un convenio firmado por ambas partes para reem-
plazatlo por otro de un convenio entre los mismos paises,” pero que
no estaba vigente en el periodo de la regularizacion.

Ademas, el Alto Tribunal, como pone de relieve Calderén
Carrero (2020), le reprocha a la Administracion tributaria que, en-
cima de ser conocedora de que la administracion suiza considero la
sucursal como establecimiento permanente (a la luz del convenio),

esta no acudiera a los mecanismos previstos en los convenios para la

24 Calderén Carrero, op. dit., pp. 51-76
25 Fernandez Valverde, R. (2020). La exencién por doble imposicion hispano-suiza se fundamenta en una

interpretacién dindmica del convenio que no produzca efectos retroactivos respecto del concepto de establecimiento
permanente. Diario Ia ey, (9700).

26 Peiro Gomendio, . (2020). Interpretacion “dindmica” o “estatica” de los Convenios. E/ notario del siglo XXI. Revista
de/ Ca/et/m I\otarz:z/ de /Wadr/d (91 92) pp- 208 213. https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-91-92/practica-
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resolucion de estas controversias, lo que genera el efecto contrario a
lo buscado por el convenio, una doble tributacion.

III. 2. 2. Sentencia de 23 de septiembre de 2020 (recurso de casa-
cion num. 1996,/2019)

En la sentencia se repiten los mismos Estados parte del con-
venio, es decir, Espafia y Suiza. La cuestién de fondo se centra en
determinar si se puede aplicar el concepto de “beneficiario efectivo”
en el caso de pagos de canones cuando el convenio en cuestiéon no
incluye expresamente esta clausula y en las modificaciones postetio-
res del convenio no se introdujo el concepto de beneficiario efectivo
en el articulo 12, pero si en otros preceptos referentes a los dividen-
dos o intereses.”’

El interés casacional que aprecia nuestro tribunal coincide li-
geramente con los puntos principales examinados en la sentencia de
3 de marzo de 2020, por lo que no volveremos a reflejarlos. Que-
remos seflalar que, como ademas reconoce la propia sala, el punto
referente a la definicion de la interpretacion dinamica no es necesa-
rio, pues en la sentencia que comentamos tampoco se requiere su
definicién para resolver el recurso de casacion.

Para solventar el presente asunto, el Tribunal, en el fundamen-
to de derecho segundo, senala ciertas reflexiones que son idénticas
a las efectuadas en la sentencia del 3 de febrero de 2020. Entre ellas,
hace hincapié en que los comentarios del modelo no son fuentes
normativas que condicionen o vinculen el criterio de nuestros tribu-
nales, ni pueden ser invocados como base para interponer el recurso
de casacion.

En relaciéon con la cuestion de fondo, la aplicacion del “be-
neficiario efectivo”, considera la sala que, si el convenio no recoge
el término en relaciéon con los canones, pero si lo ha hecho en los

27 Sanz Gadea, E. (2021). Convenios. Interpretacion de los convenios bilaterales para eliminar la doble
imposicion. Actualidad Administrativa, (4).
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articulos que regulan los intereses y los dividendos, la clausula del
“beneficiario efectivo” solo debe aplicarse en aquellas disposiciones
que asf acordaron ambos Estados expresamente.

Por otra parte, queremos aprovechar para comentar lo que
resalta el Tribunal Supremo y que creemos merecedor de ello. En
primer lugar, la interpretaciéon dinamica no podria aplicarse sobre
un caso basado en una normativa anterior a la del momento de la
resolucion. También aclara la sala que, a pesar de que la Adminis-
tracion y los Tribunales interpreten los comentarios de los modelos,
esta interpretacion no puede ir en contra de lo establecido en los
convenios firmados por los Estados y menos si la tributaciéon ha
sido acreditada en el otro pais parte.

Por dltimo, en la sentencia se pueden apreciar dos alusiones
de suma importancia. La primera de ellas es que el Alto Tribunal no
entiende como se ha aplicado la clausula de “beneficiario efectivo”,
es decir, imponiéndose sobre lo firmado en el propio convenio o,
lo que es lo mismo, yendo en contra de la voluntad de la soberania
de los paises. La segunda es que, con la interpretacion de la Audien-
cia y de la Administracion tributaria, parece ser que el unico fin de
nuestra administracion es gravar al contribuyente conforme a la ley
espafnola y no aplicando el convenio firmado, lo que es contrario al
sentido teleoldgico de los convenios.

IV. Caso practico. Interpretacion dinamica o evolutiva versus
interpretacion estatica o literal

Para culminar el analisis de la diferencia entre la teorfa dinami-
ca o evolutiva y la estatica o literal, queremos proponer un ejemplo

por si hubiera quedado alguna duda y asi disiparla.

La sefiora Pérez es una artista de reconocido prestigio y fue
contratada para una actuacién en Espafia, concretamente en el fes-
tival de Sevilla. Sin embargo, la sefiora Pérez no ha facturado el
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contrato a su nombre, sino que ha sido a nombre de una sociedad
residente en los Paises Bajos y controlada por el St. Gomez. ;:Cémo
tributa la renta aludida a efectos del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes?

Observemos el articulo 18 del convenio entre Espafia y los
Paises Bajos y vamos a comparatlo con el articulo correspondiente
del modelo de la OCDE. EI convenio entre el Gobierno del Estado
espafiol y el Gobierno del Reino de los Pafses Bajos establece en su
articulo 18 lo siguiente:

Articulo 18. Artistas y deportistas. No obstante, las
disposiciones de los articulos 15 y 16, las rentas ob-
tenidas por los profesionales del especticulo, tales
como los artistas de teatro, cine, radiodifusiéon o te-
levisién y los musicos, asi como los deportistas, por
sus actividades personales en este concepto, pueden
someterse a imposicion en el Estado donde actten.

Por otro lado, el modelo de la OCDE sefiala lo siguiente:

1. No obstante lo dispuesto en el articulo 15, las ren-
tas que un residente de un Estado contratante ob-
tenga del ejercicio de sus actividades personales en
el otro Hstado contratante en calidad de artista del
espectaculo, tal como actor de teatro, cine, radio o
television o musico o como deportista, pueden so-
meterse a imposicion en ese otro Estado; 2. Cuando
las rentas derivadas de las actividades personales de
los artistas del espectaculo o los deportistas, en esa
calidad, se atribuyan no ya al artista o deportista sino
a otra persona, dichas rentas pueden, no obstante lo
dispuesto en el articulo 15, someterse a imposicién en
el Estado contratante donde se realicen las actividades
del artista o del deportista.

El dato esencial de este supuesto practico es que la renta
derivada del concierto no ha sido percibida por la propia cantante
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sino por una sociedad, con lo cual no esta clara la calificacion que
le corresponde, podriamos preguntar si son rendimientos artisti-
cos o son rendimientos empresariales.

Si nos atenemos a la redaccion literal del convenio entre Es-
pana y los Paises Bajos, el articulo aplicable no serfa este articulo
18 de artistas y deportistas (que habla de rentas “obtenidas por”
el profesional del espectaculo) sino el dedicado a los beneficios
empresariales, que establece que quedan exentos en el pais de la
fuente cuando se obtienen por sujetos no residentes sin mediacion
de establecimiento permanente. La calificacién como rendimiento
empresarial implicaria que esta renta quedaria exenta en Espafa,
porque la ha obtenido una empresa que no tiene establecimiento
permanente en nuestro pais.

Sin embargo, el modelo de la OCDE, consciente de que
con frecuencia los artistas o deportistas perciben sus rentas a
través de sociedades interpuestas, establecié en un momento
dado una regla en virtud de la cual “cuando las rentas derivadas
de las actividades personales de los artistas del espectiaculo o
los deportistas, en esa calidad, se atribuyan no ya al artista o
deportista sino a otra persona, dichas rentas pueden someterse
a imposicion en el Estado contratante donde se realicen las ac-
tividades del artista o del deportista”. Es decir, segiin el modelo
de la OCDE, se garantiza la potestad de gravamen del pais de
la fuente.

Por tanto, conforme a la interpretaciéon dinamica o evo-
lutiva de los convenios, se podria aplicar la regla antielusiva del
modelo, aunque ésta no aparezca en el convenio entre Espafia y
los Paises Bajos (que es anterior al modelo de 1977 y se basaba
en el proyecto de convenio de 1963). Pero en base a la inter-
pretacion estatica, habria que aplicar el convenio firmado entre
Espana y los Pafses Bajos, sin tener en cuenta la nueva version
del modelo.
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V. ¢Qué es el nuevo convenio multilateral? ;Qué aporta al pro-
blema de la interpretacién dinamica?

Como deciamos en la introduccion, el mundo del derecho
esta en constante evolucion, y mas el derecho internacional al de-
pender de tantos paises, de sus ordenamientos juridicos y sus cos-
tumbres, etc. Ademds, como anticipamos anteriormente, debido a
la dificultad que existe para reformar los convenios firmados entre
los Estados, la OCDE en 2017, con el propésito de facilitar estas
modificaciones sin la necesidad de renegociaciones, adoptd el mo-
delo de convenio multilateral, conocido como “MLI”. Lo positivo
de este modelo es que permite a los Estados miembros modificar
automaticamente sus convenios seleccionando qué partes del nuevo
modelo se aplicaran a sus convenios especificos.

Este instrumento® se impuls6 en el marco del proyecto “Base
Erosion and Profit Shifting”, el cual se realiz6 con el fin de prevenir
la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios,” buscan-
do asf una practica tributaria mas transparente.

Espafia firmé el nuevo modelo de convenio multilateral en
2017, pero no se ratificé hasta 2021 y entré en vigor el 1 de enero
de 2022.°" Este modelo ha afectado a 49 de los convenios que tiene
firmados el Reino de Espafia.”

Por su propia naturaleza, opinamos que el instrumento pro-
mueve un enfoque mas dinamico a la aplicacién de los convenios,
no porque diga que haya que aplicar los comentarios que sutjan,

28 Morales Martin, A. (2022). Ambito objetivo, subjetivo y temporal del tratado multilateral. Estructura,
interpretacion y aplicacién del tratado multilateral. En J. M. Almudi Cid, J. A. Ferreras Gutiérrez y P. A. Hernandez
Gonzilez-Barreda (Dirs.). E/ tratado multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para prevenir la
erosiin de las bases imponibles y el traslado de beneficios (pp. 47-80). Pamplona: Arazandi.

29 Marin Benitez, G. y Vifias Diaz, A. (2022). Tmplicaciones practicas de la aplicacién del tratado multilateral. En
J. M. Almudi Cid, J. A. Ferreras Gutiérrez, & P. A. Hernandez Gonzalez-Barreda (Dirs.), E/ tratado multilateral para
aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para prevenir la erosiin de las bases imponibles y el traslado de beneficios (pp.
401-424). Pamplona: Arazandi.

30 Instrumento de ratificacién del convenio multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados
fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios, hecho en Paris el 24 de
noviembre de 2016.

31 Carmona Ferndndez, N. (2022). El convenio multilateral BEPS: dltimas novedades. Carta tributaria. Revista de opinidn, (88).
32 Ribes Ribes, A. (2018). La posicion espafiola ante el Convenio multilateral de la OCDE para prevenir la erosion
de las bases imponibles y el traslado de beneficios. Quincena fiscal, (6), pp. 79-114.
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sino porque, al modificarse mas facilmente y “automaticamente’ los
convenios firmados, estos contendran esas nuevas directrices y, por
tanto, su uso sera el adecuado y rompera asi con la postura rigida
que defiende el Tribunal Supremo en las dos sentencias comentadas
de 2020.

Nos atrevemos a afirmar que la discusion sobre la interpreta-
ci6n dinamica o estatica perderia su sentido, quedaria resuelta, pues
las novedades del modelo ya no son soff law, sino que son derecho
plenamente aplicable para los Estados que lo han suscrito, de ma-
nera que ya no hay que sostener una discutida interpretacion actua-
lizadora del convenio antiguo, puesto que el texto de este ha sido
sustituido por la nueva redaccion establecida por el convenio multi-
lateral. Ya se diluye el conflicto interpretativo.

VI. Conclusiones

St hemos empezado este trabajo aludiendo a la litigiosidad en-
tre los contribuyentes y la Administracién tributaria por la interpre-
tacion a aplicar en los convenios para evitar la doble imposicion, en
la conclusién nos vemos obligados a afirmar que creemos que con
el nuevo modelo de convenio multilateral se vera reducida, no deci-
mos disipada totalmente porque este puede no aplicarse a algunos
convenios, ya que es a eleccioén de los Estados parte.

Nuestro juicio tras el analisis de las sentencias que resolvian
sobre la interpretacion de los convenios para evitar la doble impo-
sicion es que han reflejado lo complejo que es el marco juridico
actualmente debido al mundo globalizado en el que vivimos. No
podemos afirmar qué interpretaciéon debe imperar sobre la otra, de-
bido a que consideramos que la interpretacion estricta genera segu-
ridad juridica a las partes del ordenamiento y garantiza el respeto a
las fuentes del derecho, pero, por otro lado, la interpretacion dina-
mica es necesaria debido a la evolucién constante del derecho, lo
que permite la elusion fiscal. Por tanto, ambas posturas, a nuestro
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juicio, son necesarias para alcanzar un equilibrio entre el principio
de seguridad juridica y el deber de contribuir.

Y en este contexto de busqueda del equilibrio es importante
resaltar el gran paso adelante que supone la llegada del convenio
multilateral, el cual, sin llegar a ser la panacea, no hay duda de que si
contribuird a evitar los problemas interpretativos.
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La seguridad publica militarizada: una representacion del
populismo penal’

Axel Francisco Orozco Torres,” Ramén Gerardo Navejas Padilla’ y
Raul Gonzilez Borboa*

Resumen

En los ultimos afos, en América Latina se ha visto incremen-
tada la violencia y la criminalidad, situacion que ha llevado a los go-
biernos a implantar e implementar politicas publicas y acciones que
pretenden su disminucion, entre las que se destaca la seguridad pu-
blica militarizada. Sin embargo, dicha accion, lejos de representar una
solucion a dichos conflictos, se convierte en otro distinto, puesto que
estamos frente a una representacion del populismo penal. De ahi que
en este trabajo se presente una aproximacion al constructo populismo
y sus diversos enfoques para, de ahi, analizar la categoria de populis-
mo penal, luego se arriba a la dimension de la seguridad publica mili-
tarizada y, finalmente, se presentan las conclusiones.

Palabras clave: seguridad publica militarizada; populismo; popu-
lismo penal

Abstract

In the recent years, in Latin America, the violence and the
crime have increased, that situation has led governments to imple-
ment public policies and actions that aim to reduce them, among
which militarized public security stands out; However, this action,

1 Este trabajo es uno de los resultados que se han logrado del proyecto de investigacion denominado “El populismo
penal en la actualidad”, el cual se estd desarrollando.
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far from representing a solution to these conflicts, becomes some-
thing else, since We are facing a representation of penal populism,
Hence, in this paper an approach to the construct of populism and
its various approaches is presented to analyze the category of pe-
nal populism, then the dimension of militarized public security is
reached and finally the conclusions of the paper are presented.

Keywords: militarized public security; populism; penal populism

I. Introduccion

El populismo, segun el Diccionario de la 1 engna Espariola, es una
tendencia politica de la que se desprende la intencién de atraerse a
las clases populares de manera despectiva, y efectivamente, las re-
ferencias de la politica moderna lo catalogan desde una perspecti-
va negativa, seflalandolo como amenaza, como peligro supetlativo,
como insulto, entre otras manifestaciones igualmente adversas.

Empero, el populismo es un constructo que ha sido estudiado
en el orbe, generando vastos trabajos en distintos ambitos académi-
cos y de la politica moderna.

Una de las categorias del populismo es la relativa al populis-
mo penal, que surge en 1985 por el analisis realizado por Bottoms
(1995) y, una vez desarrollada tal categoria y conforme sus compo-
nentes, resulta la maxima expresion del mal uso que se puede tener
respecto del derecho penal, al englobar al derecho penal del enemi-
go y al derecho penal expansionista.

En este trabajo se aborda el populismo como constructo ge-
neral y la categoria populismo penal, nicleo de esta participacion al
referirse a la militarizacién de la seguridad publica.

Asi, la primera parte de esta colaboracion se refiere al po-
pulismo y sus diversos enfoques, destacandose el ideacional, el es-
tratégico y el discursivo-performativo; de ahi, se transita hacia la
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categoria del populismo penal o punitivo, desplegando un analisis
de sus origenes y conceptualizaciones. Después, se hacen plantea-
mientos sobre la seguridad publica militarizada atendiendo algu-
nos antecedentes histéricos mexicanos; luego, se hacen aproxima-
ciones sobre la militarizacién de la seguridad publica en América
Latina y se desarrollan elementos tedricos respecto a la seguridad.
Para cerrar, las conclusiones confirman las ideas planteadas a lo
largo del trabajo. El nicleo de esta participacion es determinar
coémo, a través de diferentes elementos, tenemos que la militari-
zacion de la seguridad publica constituye una representacion del
populismo penal. Esta participacién se desarrolla bajo la metodo-
logia de analisis documental.

I1. El populismo y sus diversos enfoques

La referencia al populismo se asocia con una perspectiva ne-
gativa, sea en el ambito general o en el de la politica contemporanea,
incluso, el Diccionario de la Iengna Espariola refiere: “tendencia politica
que pretende atraerse a las clases populares [...] usado mas en senti-
do despectivo” (Real Academia Espafiola, s/f, definicién 2).

En 2010, segun refiere Jager (2018), Herman van Rompuy
adjetivo al populismo como el mayor peligro para el occidente con-
temporaneo. Por su parte, Jean-Claude Juncker, en su informe de
gestion anual 2016 sobre el estado de la unién, como presidente de
la Comisiéon Europea, alert6 respecto del populismo galopante en
ese continente, tal como lo narra Ellyatt en una nota de CNBC.

En el mismo sentido, el #hink tank Tony Blair Institute for
Global Change sostiene que los populistas representan una amenaza
conctreta a la democracia.

Para Marfa Pia Lara (2020), el concepto de populismo se ha
convertido en el paradigma del mejor insulto para descalificar a cual-
quier posible candidato, partido, proyecto o politica gubernamental.
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Lo anterior confirma que el término populismo esta referido a
una connotacion negativa. Sin embargo, entre los especialistas existe
disenso sobre el tipo de fendmeno del que se trata: un discurso, una
estrategia, un modo de actuacion politica o una ideologfa.

Por otro lado, existe coincidencia en que el eje del fendmeno
es la division entre el pueblo y la élite. Para otros criterios, se refiere
al liderazgo personal, la exclusion de un otro peligroso, el pronun-
ciamiento de la crisis. Asi, indubitablemente, hay una referencia cla-
ra al derecho penal del enemigo, el cual considera que es la exclusion
de aquel a quien se considera enemigo, es decir, el otro.

Ahora bien, el concepto de pueblo, mas profundo fenomeno-
légicamente, es el basamento de los conceptos populismo y popular,
fenémenos mas superficiales, siendo el populismo su fachada y el
segundo, es decir, lo popular, el fenémeno o la apariciéon no distor-
sionada del pueblo en el campo ontolégico politico.

La categoria filoséfico-politica pueblo no debe confundirse con
la mera comunidad politica, como el todo indiferenciado de la po-
blacién o de los ciudadanos de un Estado (la potestas como estructu-
ra institucional en un territorio dado). El concepto de pueblo tiene
su origen en el momento critico, cuando se escinde la comunidad
politica, ya que el “bloque histérico en el poder” deja de constituir
una clase dirigente, segun lo refiere Antonio Gramsci (1975).

Sila clase dominante ha perdido el consenso, no es mas clase
dirigente, es unicamente dominante, detenta la pura fuerza coerciti-
va, lo que indica que las grandes masas se han alejado de la ideologia
tradicional, no creyendo ya en lo que antes crefan (p. 311).

Gramsci hace una descripcion del pueblo como el bloque so-
cial de los oprimidos. A partir del eje conductor de la conceptua-
lizacién de populismo, el pueblo y la élite, hay especialistas que lo
refieren con enfoques diferenciados: el ideacional, el estratégico y el
discursivo-performativo, los cuales se abordan a continuacion.
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II. 1. Enfoque ideacional

Es el que goza de mayor difusién en la literatura académica
contemporanea. Su concepcién de populismo se refiere a una ideo-
logia, una cosmovisiéon o un conjunto de ideas. Los fundamentos
para considerarlo de esta manera se refieren al fenémeno politico
cuyo nombre termina en “ismo”, por lo tanto, es factible ubicar-
lo junto a otros “ismos”, que en su mayoria conforman ideologias
como: el anarquismo, el socialismo, el liberalismo, entre otras.

LLa definicién de populismo, en este enfoque, mayormente citada,
es la que plantea Mudde (s.f.), quien refiere que se trata de “una ideolo-
gia delgada (7hin centered ideology) que considera que, en dltima instancia,
la sociedad esta separada en dos campos homogéneos y antagonicos, el
pueblo puro y la élite corrupta, y que sostiene que la politica debe ser
una expresion de la voluntad general del pueblo” (p. 543).

En el enfoque ideacional, los autores fundamentales son Mi-
chael Freeden y Giovanni Sartori. De Freeden se toma la definicion
de qué es una ideologia y cémo opera. En oposicién a las visio-
nes marxistas y gramscianas de la ideologia como forma de falsa
conciencia, Freeden (1996) postula un abordaje morfoldgico en el
que considera a las ideologias como “configuraciones distintivas de
conceptos politicos que a su vez crean patrones conceptuales espe-
cificos a partir de un conjunto de combinaciones indeterminadas e
ilimitadas™ (p. 421).

El analisis de las ideologias pretende estipular como se de-
finen y disponen dichos conceptos centrales y periféricos. Lleva a
cabo una distincién entre ideologias delgadas y densas. Las ideo-
logias delgadas tienen “un nucleo restringido adosado a una varie-
dad mas reducida de conceptos politicos son limitadas en cuanto a
sus ambiciones y alcances ideacionales” (Freeden, 1998, p. 750). En
cambio, las ideologias densas ofrecen “un amplio mend de solucio-
nes para los problemas sociopoliticos mas relevantes, conformando
una configuraciéon de amplio alcance que atribuye significados des-
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polemizados a una variedad de conceptos politicos que se definen
mutuamente” (Freeden, 2003, p. 906).

Estos autores consideran al populismo como parte de las
ideologfas delgadas, igual que el nacionalismo, las politicas verdes y
el feminismo. No lo consideran como parte de las ideologias densas,
a diferencia del liberalismo y el socialismo (Freeden, 1996).

Los autores de la tradicion ideacional han modificado su plan-
teamiento, siendo que Canovan (2002), considerado el representante de
este nuevo posicionamiento, desestima la distincion ideologfa densa ver-
sus ideologfa de nucleo delgado y refiere que “la falta de sustancia fuera
de tal meollo ideoldgico no es de interés para nosotros” (p. 32). Confir-
mando la postura anotada, manifiesta Stanley (2008) que este enfoque
permite comprender la “capacidad del populismo para convivir con
otras ideologfas, mas abarcadoras” (p. 100), y entender la manera en que
“el populismo aparece casi siempre asociado a otros elementos ideol6-
gicos, cruciales para la promocion de proyectos politicos que atraigan
al gran publico” (Mudde, 2017, p. 6). Cabe la reflexion, entonces, sobre
de qué manera puede el populismo asociarse con otras ideologfas de
nucleo delgado o adoptar formas de izquierda o derecha combinan-
dose con ideologfas densas como el socialismo o el conservadurismo.
Se ve con gran dificultad, siquiera, imaginar un populismo puro, pues
a todas luces requiere convivir con otras ideologfas para tener sentido:
la division pueblo-élite solo puede llenarse con el contenido de otras
ideologfas; de otro modo, no tendrfa significado alguno.

Freeden (2017) despliega una serie de criticas al argumentar
que el populismo no constituye ideologia alguna, sino que se refiere
a algo mucho mas delgado, atribuyéndole similitud a un discurso, a
un estilo o modalidad discursiva y refiriendo que, es sencillamente
demasiado endeble para ser siquiera delgado, ya que “(...) una ideo-
logia de centro delgado implica que existe potencialmente algo mas
que un centro, pero el nucleo populista es todo lo que hay, no es un
centro potencial de algo mas amplio o inclusive: es raquiticamente
delgado, mas que de centro delgado” (p. 3).
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Como se puede observar, el populismo carece de cohesion
interna; que no cuenta con potencial suficiente para convertirse
en una ideologfa completa o densa, no encaja en ninguna familia
ideolégica. Por tanto, pretender incluirlo hasta en las ideologias
delgadas es un error. El populismo carece no solo de un caracter
abarcativo, sino también de una especificidad sutil en lo que efec-
tivamente ofrece (Freeden, 2017). Con base en estos planteamien-
tos, se colige que otorgarle el estatus de ideologia, sea delgada o
densa, guiarfa a un craso error.

Giovanni Sartori, el segundo gran influyente en este enfo-
que ideacional, argumenté soélidamente en favor de los concep-
tos dicotémicos del tipo o...o0..., por tanto, considera necesario
desarrollar antes de distinguir grados o subtipos de determinada
nocion. Para un gran nimero de simpatizantes de este enfoque,
el populismo es un concepto binario, por ello, a los partidos po-
liticos, a los lideres y a los movimientos se les considera como
populistas, o bien no lo son. Hay que poder etiquetar a los actores
politicos como decididos populistas y no necesariamente medir su
populismo de manera gradualista.

Podria ser que, al atender lo senalado por Mudde (2017),
el problema fundamental lo constituirfa el enfoque ideacional de
orientaciéon empirica, es positivista y apunta a desarrollar niveles
teoricos de medio alcance.

1I. 2. Enfoque estratégico

Para este segundo enfoque, sus defensores tratan al populis-
mo como algo que se hace y no lo tratan como caracteristica intrin-
seca al actor politico. Siguiendo a Jansen (2011), el populismo no es
una cosa o un objeto que estudiar, sino un modo de practica poli-
tica. .a definicién exacta puede tener variaciones (estrategia, modo
de organizacion, tipo de movilizacién politica), pero lo que es ina-
movible es su conjuncion. Ninguno de los defensores del enfoque
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estratégico esta interesado en las afirmaciones de los populistas, ni
por lo que dicen ni en el modo en que actaan, su enfoque es como
procuran alcanzar el poder y conservarlo, asi como en los modos
y medios fundamentales por los cuales un actor politico accede al
poder y toma y hace cumplir decisiones de autoridad.

Para Weyland (2001), el populismo es “como una estrategia
politica con la cual un lider personalista busca obtener o ejerce el
poder gubernamental basado en el apoyo directo, no mediado ni
institucionalizado, que le brinda un gran numero de seguidores que
en su mayor parte no estan organizados”.

Por su parte, Jansen (2011) considera movilizacién populista
“cualquier proyecto politico sostenido y de gran escala que moviliza
a sectores sociales por lo general marginados y los lleva a desarrollar
una accion politica confrontativa y publicamente visible, al tiempo
que articula una retdrica antielitista y nacionalista que otorga valor
al individuo comun”.

De esta manera, las funciones del lider son vitales para el
enfoque estratégico del populismo. El populismo es una estrate-
gia politica que gira en torno a un politico individual, se funda
sobre un lider personalista (Weyland, 2001). Con esto queda claro
cémo es posible que existan lideres populistas que cambian en
varias ocasiones de filiaciéon partidista sin que se vean afectados
de manera negativa con el apoyo popular con que cuentan. La im-
portancia de la atraccion del lider refleja “la sorprendente impre-
visibilidad, variabilidad y desorganizacion en el ejercicio del poder
gubernamental y la elaboracién de politicas publicas” (Weyland,

2001, p. 60).

El enfoque estratégico asigna una gran importancia al supues-
to de que los lideres populistas operan de manera cuasi directa con
el pueblo, esto para evitar intermediarios ordinarios, tales como los
partidos politicos y las redes clientelistas.
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II. 3. Enfoque discursivo-performativo

Es considerado como el mas usual entre los tedricos politicos,
quienes conciben el fendmeno como un discurso con enfrentamien-
tos entre el pueblo y la élite. Algunos de los simpatizantes de la teo-
ria del discurso desarrollada en la Escuela de Essex, influenciada por
los planteamientos de Laclau y Moutffe, llevan a cabo una combi-
nacion de teotrias postestructurales y gramscianas de la hegemonta,
concibiendo el discurso como los intentos de establecer significados
e identidades en torno a la lucha por el poder. Otro grupo de segui-
dores se identifican con el enfoque del analisis critico del discurso
alentado por Wodak, el cual se centra en los aspectos lingiisticos
y los efectos ideoldgicos del discurso. Otros mas, refiere Hawkins
(2010), asumen una definicién aun mas amplia del discurso.

Moffit (2016) refiere que el populismo debe entenderse como
un “estilo politico, los repertorios de actuaciones/performances
corporizadas, simbolicamente mediadas que, realizadas ante los pu-
blicos, se emplean para crear y explorar los campos del poder que
constituyen lo politico” (p. 38).

El enfoque discursivo-performativo, de acuerdo con lo ma-
nifestado por Mouffe (2003), percibe un conjunto global de casos,
aunque tiene menor propension a formular aseveraciones norma-
tivas sobre el peligro que pudiera representar el populismo para la
democracia, siendo que algunos han tomado la direccién opuesta
al proponer el populismo como cura para los males de la propia
democracia.

Para Laclau, populismo es la construccién del pueblo contra
la élite. Los enfoques alternativos se podrian preguntar quién es el
pueblo, enfocandose en las caracteristicas demograficas de los elec-
tores simpatizantes de partidos populistas o en personas que, sin ser
simpatizantes de algin partido en especifico, despliegan actitudes
populistas. Ahi, el enfoque discursivo-performativo se preguntaria
como se construye el pueblo. Esta diferencia de planteamientos re-
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fleja la ontologia socioconstructivista que subyace a este enfoque:
las identidades politicas no estan preconcebidas, deben ser construi-
das por los actores politicos. Las palabras y el discurso operan sobre
el mundo, no solo lo describen. Asi, siguiendo los argumentos de
Laclau, se considera que las reflexiones del enfoque discursivo-per-
formativo son aplicables en algunos supuestos del populismo penal.

Miiller (2016) despliega una critica severa al sefialar: ademas de
ser antielitistas, los populistas son siempre antipluralistas: los populistas
afirman que ellos, y solo ellos, representan al pueblo. Al ubicarnos en las
afirmaciones de Miiller, empieza a explicarse como actian los populis-
tas al desarrollar sus planteamientos en tratandose del populismo penal.

De este modo, se entiende por populismos a las moviliza-
ciones sociales y a los movimientos de protesta y resistencia contra
el statu quo, caracterizados por la invocacion y apelacion al pueblo
(a su voluntad y a lo popular), sustentados en la ficciéon de una rela-
cion directa, inmediata y bidireccional entre lideres y pueblo, por la
hostilidad hacia las élites, el establishment o la llamada oligarquia, y
por el rechazo a los cuerpos intermediarios y a los mecanismos de
control y rendicion de cuentas.

El adjetivo populista podria referirse a una particular ret6-
rica, a elementos, estilos, técnicas, instrumentos y vehiculos para el
transporte de cualquier mensaje politico, sea de derechas o de iz-
quierdas, es decir, a la utilizacién del cinismo como respuesta, para-
fraseando a Zizek (2021).

I1I. El populismo penal

Para dejar claro que la categoria populismo penal surge del po-
pulismo, coincidimos con el planteamiento desarrollado por Nava
Garcés (2021): 1) el populismo como reacciéon hostil ala democracia
representativa y sus instituciones; 2) el populismo como respuesta
a una situacion de crisis extrema; 3) el populismo como ideologia
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carente de un nucleo de valores; 4) el populismo como exaltacioén de
un lider; 5) el populismo como expresion de la soberania del pueblo.

Lo anterior permite establecer entonces que el recorrido he-
cho hasta aqui, sobre los distintos enfoques que existen acerca del
populismo en el ambito de la politica contemporanea, es la ruta ade-
cuada para ahora poder desarrollar la categoria de populismo penal.

De esta manera, para Larrauri (2015), los origenes del popu-
lismo penal se basan en condiciones politicas y econémicas, tales
como el neoliberalismo econémico, el neoconservadurismo politi-
co, el sentimiento de inseguridad ontoldgica y un aumento continua-

do del delito.

Por su parte, Wacquant (2009) considera que la causa de raiz
del giro punitivo no es la modernidad tardia, sino el neoliberalismo,
un proyecto que puede ser adoptado indiferentemente por politicas
de izquierda y de derecha.

Asi, se puede determinar, siguiendo a Vidaurri (2020), que la
genética del populismo penal o punitivo esta compuesta de la mez-
cla de miedo y demagogia, alimentada por el miedo y la inseguridad
social percibidos tanto por los ciudadanos en general como por los
representantes de los 6rganos del Estado. Como lo refiere Nava
Garcés (2020), y sin que ello implique el agotamiento del tema, el
populismo penal es una salida politica que acusa la ignorancia del
derecho, sus fines, y que se sirve de la ley para satisfacer intereses
de poder, aumentando el nimero de tipos penales, endureciendo
procesos, penas y limitando derechos.

Una vez establecidas las raices del populismo penal, es
pertinente agregar algunos conceptos de populismo puniti-
vo; por tanto, se acude al que desarrolla Anthony Bottoms
(1995), el cual marca el inicio de esta categorfa:

La utilizacion electorista del derecho penal asentada en
la exigencia ciudadana de sanciones mas severas para
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los delitos debido al reclamo de justicia por las altas
tasas de criminalidad, la definicién el populismo penal
ha trazado un serio problema interpretativo pues son
diversas las voces que hacen locucién a su contenido
y alcance; se ha visualizado como la respuesta del Es-
tado ante la vax populi que plantea un hipotético sentir
de insatisfaccién a su experiencia de justicia, mediante
gestiones “expeditas y eficientes” que se traducen en
la creaciéon de mas delitos o incremento de las penas
y se apoya también en la influencia social que tienen
los medios de comunicacién (...) apatece guiado por
tres asunciones: que mayores penas pueden reducir el
delito; que las penas ayudan a reforzar el consenso
moral existente en la sociedad; que hay unas ganancias
electorales producto de este uso (pp. 17-49).

Nava Garcés (2021), por su parte, define al populismo puni-

tivo como:

El discurso politico que pretende acabar con la crimi-
nalidad y la percepcién de impunidad hacia los crimi-
nales mediante el aumento de las penas y los delitos
que ameritan penas privativas de libertad, valiéndose
de las noticias de los medios de comunicacién ama-
rillistas y el rencor de ciertos grupos sociales o de la
ciudadanfa en general hacia la delincuencia, con el
objetivo de obtener dividendos electorales en tiem-
pos electorales o legitimidad en situaciones de crisis
social, aun cuando dichas medidas no sean efectivas
para combatir la criminalidad (p. 22).

Vidaurti (2018), respecto del populismo punitivo, nos confirma:

Denominacién con la que se identifican aquellas me-
didas legislativas adoptadas por la clase politica para,
presuntamente, satisfacer demandas (reales o ficticias)
de la ciudadania. Generalmente, son medidas legisla-
tivas consistentes en incrementar las sanciones juridi-
co-penales y formular nuevas tipificaciones penales,
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denotando un uso abusivo del Derecho penal, basi-
camente con el objetivo de obtener votos y satisfacer
intereses de un partido politico o de un grupo social
en particular (p. 96).

Esta idea se ve robustecida con las aseveraciones de Nava
Garcés (2020), con las cuales se concuerda totalmente, al referir so-
bre el populismo penal o punitivo:

(...) el caldo de cultivo que genera el populismo penal:
para paliar la tormenta que se ha provocado, se pro-
meten penas mayores, tipos penales especiales, nuevas
leyes e instituciones creadas al vapor, sin la minima
reflexion sobre el destino al que conduciran todos es-
tos experimentos sociales. Se pasa de lo meramente
simbdlico, y aparentemente inocuo, a lo peligroso que
resulta perder el control sobre los procesos a los que

se ha dado vida (p. 105).

Se hace pertinente, en este apartado, acudir a la conceptualizacion
de Bottoms sobre el populismo penal o populismo punitivo, quedando
claro que las acciones populistas conllevan la finalidad de tranquilizar
a la poblacion y ganar su aprobacion a través de medidas de represion
penal, sin matiz alguno respecto de los principios constitucionales e in-
ternacionales que tienden a la reduccién de las sanciones severas y, entre
otros, el principio de intervencién minima, que en el caso de la militari-
zacion de la seguridad publica refleja todo lo contrario.

En el mismo sentido, Larrauri (2015) al sefialar que populis-
mo punitivo se refiere a:

La utilizacién del derecho penal por parte de los poli-
ticos que buscan sacar réditos electorales defendiendo
tesis politico-electorales, tales como la de que el incre-
mento en las penas conllevaria automaticamente a una
reduccion de las tasas del delito o el postulado de que
las penas refuerzan determinados consensos morales
esenciales para la vida en sociedad. (p. 203).
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El populismo punitivo se funda, en gran medida, en la des-
confianza del pueblo a la mala actuacién de las instituciones, en
el temor a la inseguridad, al incumplimiento en las funciones gu-
bernativas, de ahi que se imponga sin importar las violaciones
a derechos humanos, a los principios de legalidad, de interven-
cién minima, la militarizacion de la seguridad publica, basados en
la mala operacién de las corporaciones policiales originadas por
sus carencias en recursos humanos, en recursos materiales y en
capacitacion.

IV. La seguridad publica militarizada

IV, 1. Antecedentes histéricos de acciones militares en funcio-
nes de seguridad publica en México

Algunos antecedentes historicos de México, relativos a ac-
ciones militares en funciones de seguridad publica, para estable-
cer una somera linea de tiempo respecto de las actuaciones de las
fuerzas armadas en la vida civil, sobre todo cuando, tal como lo

refiere Pérez (2019):

mientras en otros pafses se han constituido aca-
demias de historia policial y reconstruido archivos
completos, en México el tema ha sido poco y mal
estudiado (...) el Estado mexicano ha desincenti-
vado cualquier investigacién a este respecto, en fa-
vor de una imagen monolitica y coherente de las
estructuras institucionales que ejercieron el uso de
la fuerza (p. 131).

En la década del 40, la lucha contra las drogas transité de la
Secretaria de Salubridad a la entonces Procuraduria General de la
Republica, llevando a cabo las Fuerzas Armadas una participacion
en la erradicacion de los plantios declarados ilicitos.
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En los 60, las Fuerzas Armadas fueron desplegadas para el
combate de guerrillas y movimientos subversivos, as{ como en la
lucha contra el narcotrafico.

En 1975, después de algunas fricciones entre los gobiernos de
Estados Unidos de Norteamérica y el de México, se anunci6 un re-
forzamiento en el combate al narcotrafico dando origen a la llamada
Operacion Condor, la cual consistié en un despliegue sin preceden-
tes de las Fuerzas Armadas en todo el territorio nacional y la subot-
dinacién de la autoridad civil a un mando militar, al ser un general
el responsable del operativo, y las acciones estratégicas y de comu-
nicacion estuvieron a cargo de la Secretarfa de la Defensa Nacional.

El resultado de la Operaciéon Condor fueron erradicaciones,
incautaciones y detenciones que, si bien no afectaron sustancialmen-
te al negocio ilegal de las drogas, si constituyeron graves violaciones
a los derechos humanos, sentandose el precedente de la militariza-
cién por venir en nuestro pais.

A pesar de las operaciones militares en funciones de seguridad
publica presentes en nuestro pais, es hasta la década del 80, con los pre-
sidentes Miguel de la Madrid Hurtado y Catlos Salinas de Gortari, que
se hace una declaratoria respecto del narcotrafico como asunto de se-
guridad nacional. Sin embargo, la presencia y el poder militar en asuntos
de carécter civil se vieron incrementados hasta las administraciones de
los presidentes Ernesto Zedillo Ponce de Ledn y Vicente Fox Quesada.

Con la llegada de Felipe Calderén a la presidencia de México,
arrancé el combate frontal a la delincuencia organizada, principal-
mente al narcotrafico, lo cual provoco el despliegue de las Fuerzas
Armadas en operativos permanentes, dando como resultado el ma-
yor nimero de homicidios dolosos que registraba la historia del pafs.

El arribo de Enrique Pefia Nieto como presidente de México
no conllevé un cambio de paradigma, sino al contrario, las Fuerzas
Armadas permanecieron en las calles manteniendo la lucha contra
las drogas de manera militarizada.
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En el gobierno de Andrés Manuel Lépez Obrador, a diferen-
cia de lo que se esperaba por representar a la izquierda en el poder,
se mantuvo a las Fuerzas Armadas en funciones de seguridad publi-
ca en el pais, y no solo eso, sino que se las incorporé en la adminis-
tracion de actividades civiles.

En septiembre de 2024 se determiné que la corporaciéon poli-
cial denominada Guardia Nacional, por una reforma a la Carta Mag-
na, se adscribe de manera directa al Ejército Nacional, convirtiéndo-
se este en el principal mando de las funciones de seguridad publica
federal en México.

Las decisiones de los diferentes regimenes presidenciales han
sido combatidas ante el Poder Judicial, el cual ha dictado resolucio-
nes en ambos sentidos, es decir, ha legalizado actuaciones militares
y también ha declarado como inconstitucionales algunas de esas de-
cisiones.

1V. 2. La militarizacion de Ia seguridad puiblica en América Latina

Es innegable que, en América Latina, la violencia, el fracaso
de los sistemas de justicia penal, el fracaso o nula existencia de poli-
tica criminal, asi como los discursos de tolerancia cero y mano dura,
constituyen el comun denominador de la region y ello ha provocado
el desencadenamiento de acciones militares en funciones de seguri-

dad publica.

Sin embargo, de acuerdo con Moloeznik (2019), el uso del
componente militar en el ambito de la seguridad publica trae apare-
jados los siguientes riesgos:

En primer lugar, las Fuerzas Armadas no se encuentran
preparadas para desempefiar misiones y funciones que
no son de su propia naturaleza como las policiales y pa-
rapoliciales; en segundo lugar, al personal castrense se
lo prepara para hacer la guerra y, para ello, se lo dota de
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armamento pesado por ser el instrumento militar el re-
curso estatal de maxima intensidad del uso de la fuerza,
es decir, ultima ratio o argumento final del Estado; en
tercer lugar, otro de los riesgos es que precisamente a la
luz de sus caracteristicas, formacién y adiestramiento,
asi como a los contextos urbanos (incluso de alta den-
sidad de poblaciéon) donde intervienen generalmente,
el uso de las Fuerzas Armadas en la dimension de la
seguridad ciudadana suele estar acompafiada por vio-
laciones graves y sistematicas a los derechos humanos.
A diferencia de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, al militar se lo prepara para quitar la vida
(como instrumento coercitivo del Estado, en tanto mo-
nopolizador de la guerra y de la violencia institucionali-
zada) y no para preservarla; ademas, mientras el militar
suele actuar en grupo, el policia suele hacetlo en forma
individual, se trata, por ende, de dos profesiones dife-
rentes, con fines distintos. Por tltimo, las constituciones
de los paises de la regién solo de manera excepcional y
ante situaciones de caracter extraordinario, contemplan
la intervencién de las Fuerzas Armadas mediante la de-
claratoria del estado de excepcion, de emergencia o de
sitio, y por un periodo de tiempo muy limitado, con el
fin de restablecer la tranquilidad y orden publico y la
paz social. Esto implica que, en algunos casos, el poder
militar actda en la dimensién interna al margen de la
legalidad, al no ser declarado el estado de excepcion o
de sitio, en cual se suelen suspender ciertos derechos
fundamentales, aunque nunca el denominado “nicleo
duro” de los derechos humanos, como el derecho a la
vida, a la integridad fisica, al debido proceso, la prohi-
bicién de la tortura, tratos crueles, inhumanos y degra-

dantes (...) (p. 16).

LLa militarizacién de las funciones de seguridad publica no es
solamente la participacion de los militares, sino que va mas alla, al
designar militares al frente de las corporaciones policiales, asi como
cuando se otorga a las Fuerzas Armadas la funcioén de instruir y
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formar al personal policial, dejando una impronta castrense en las
personas encargadas de hacer cumplir la ley.

En América Latina, los factores que contribuyen a la utili-
zacion de las Fuerzas Armadas son: la actuacion de algunos paises
clave; los desafios y amenazas, tanto internas como internacionales;
las debilidades estructurales en paises de la region; y las variaciones
en el sistema internacional.

Finalmente, el empleo de las Fuerzas Armadas en paises de
América Latina se da porque no existe confianza en las destrezas de
otras instituciones o porque las amenazas superan las capacidades
de las fuerzas policiales para su solucion. Las autoridades civiles no
han tenido la capacidad de crear condiciones mas seguras.

IV, 3. Elementos tedricos sobre seguridad

Los estudios sobre seguridad establecen la existencia de dos
corrientes de aproximacion: la clasica, de corte positivista, y la cri-
tica, la cual es nutrida por corrientes como el constructivismo, la
teorfa critica, el posestructuralismo y el feminismo, por citar algunas.

La corriente critica, cuyo surgimiento es la pos Guerra Fria
y que es fortalecida con los atentados del 118§, pretende, desde lo
epistemoldgico, construir teorfas universales y duraderas. Desde el
ambito ontologico hace cuestionamientos a la concepcion de la se-
guridad como estatica, objetiva y apolitica. Considera que los ele-
mentos seguridad y amenaza son constructos sociales, ideologicos y
discursivos, que no son indicadores de realidad material como lo es
la presencia de fuerzas militares, sino que estan afincados en creen-
cias, normas e identidades, como reflejo de una visién del mundo en
tanto objetos y valores que deben ser protegidos. Tales ideologias y
discursos crean y condicionan las relaciones de poder que deben ser
cuestionadas desde una perspectiva descriptiva, tal como lo sugiere
la Escuela de Copenhague, o bien, que requieren rupturas para lo-
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grar la emancipaciéon humana, tal como es la propuesta de la Escuela
de Gales (Pérez, 2013).

En sentido contrario, desde los estudios clasicos de segu-
ridad, bajo la perspectiva positivista, las politicas de cada Estado
responden al tipo de amenaza y dafio causado por ciertas conduc-
tas sociales consideradas factores de inseguridad y nocivas para la
poblacion. Por tanto, el modelo de politica de seguridad se sujeta
al ambito de accidn, a los enfoques utilizados y a las politicas pu-
blicas que la regulan. De ello surgen las tipologfas de seguridad,
entre las cuales destacan la seguridad publica, la seguridad interior,
la seguridad nacional, la seguridad internacional, la seguridad hu-
mana y la seguridad ciudadana, entre otras (Angarita, 2013, p. 111).
Es importante clarificar sus caracteristicas y ambitos de competen-
cia para este trabajo.

Desde la vision clasica, la seguridad nacional es un concep-
to surgido en el marco de la Guerra Fria, cuyo objetivo es la de-
fensa del territorio frente a cualquier ataque externo, de ahi que el
equipamiento militar del Estado para esta tarea sea fundamental;
su enfoque militarista pretende eliminar a los enemigos del Estado,
externos o internos (Delgado, 2008). Igualmente, constituye un tér-
mino politico con la finalidad de atender las amenazas que ponen en
riesgo la estabilidad y soberanfa de un Estado, en contrasentido de
las garantias de seguridad enmarcadas en la perspectiva critica y que
van en funcién de la satisfaccion de sus necesidades culturales y ma-
teriales para la mayoria de los sectores sociales (Pifieyro, 2010). La
perspectiva critica introduce analisis de multiples amenazas, muchas
no militares, en una funcién que va mas alla de la idea de proteccion
mediante el monopolio de la fuerza, asegurando de manera integral
el bienestar social. De esta difusa integralidad surge la perspectiva
de seguridad interior, de la cual es responsable el gobierno y forma
parte de la seguridad publica.

Para Ramos (2005), la seguridad publica es un concepto liga-
do al orden publico, y por tanto se orienta a su mantenimiento, asi
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como a la consolidacién de la paz a través de dos funciones, una
preventiva y la otra punitiva.

La seguridad ciudadana es el concepto que ubica a la ciuda-
dania en el centro de las politicas de seguridad y la involucra activa-
mente en el diseflo, la instrumentacién y la evaluacion de las politi-
cas de seguridad (Nateras y Tinoco, 2014).

Segun Angarita (2013), hay dos grandes enfoques orienta-
dores de las politicas de seguridad: uno de caracter securitario o
militarista y el otro de seguridad humana. El enfoque securitario o
militarista concibe a la seguridad como un fin en s{ mismo. El uso
de la fuerza es el medio principal para lograr su objetivo central, la
seguridad del Estado y sus instituciones, aunque signifique sacrificar
los derechos y las libertades de los ciudadanos. Esto se evidencia en
nuestro pais, ya que las élites locales y nacionales consideran la mili-
tarizacion como el mecanismo mas efectivo para el mantenimiento
del statu quo. Esto a todas luces es un reflejo del populismo penal
de acuerdo con lo que aqui se ha referido, lo cual viene a confirmar
nuestro planteamiento de que la militarizacioén de la seguridad publi-
ca es una representacion del populismo penal.

Con relacion al enfoque de seguridad humana, en su pers-
pectiva mas amplia, supera la implementacion de medidas de orden
publico, involucrando la proteccion de otras esferas del individuo,
acotadas a partir de los siete tipos de amenazas para la propia seguri-
dad humana definidas por la Organizacion de las Naciones Unidas:
seguridad econémica, seguridad alimentaria, seguridad sanitaria, se-
guridad medioambiental, seguridad personal, seguridad comunitaria
y seguridad politica.

Lejos de estas consideraciones, en México prevalece el enfo-
que reactivo, el militarista de la seguridad, que desde luego es poco
eficaz en el combate a la criminalidad y vulnera los derechos huma-
nos. Sin embargo, coincidiendo con Angarita, esta perspectiva esta
encubierta por el modelo de seguridad ciudadana, que ha sido consi-
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derado como la respuesta de los Estados democraticos al incremen-
to de la violencia y la criminalidad, sosteniéndolo como un mecanis-
mo de legitimacion fundado en la supuesta participacién ciudadana.
Esto también nos lleva a confirmar nuestro aseveramiento respecto
del populismo penal representado también por estas dinamicas dis-
frazadas cuya intencion es, tal como lo referimos en trabajos diver-
sos, la respuesta cinica del Estado mexicano, que aplica igualmente
para el contexto de América Latina.

V. Conclusiones

Los Estados de la regién han demostrado que no hay distin-
ci6on entre la funcion policial y la funcién militar o de guerra, norma-
lizando el discurso del accionar militar como la mejor opcién para
hacer frente a las amenazas creadas: la violencia y la criminalidad 7
crescendo, asi como presuntos actos de corrupcion desplegados por
autoridades civiles. Todo ello transporta a un Estado coercitivo, con
base en la dispersion y extension de practicas militaristas que se an-
clan en las instituciones y se orientan al control de la poblacién, sin
importar la violacién a los derechos fundamentales, y todos ellos, en
conjunto, son rasgos que cualifican el derecho penal del enemigo y
su maxima expresion: el populismo penal.

La estrategia de seguridad implementada por los gobiernos, la
cual pareciera inexistente, es de corte represivo y reactivo frente al au-
mento exponencial de la incidencia delictiva. La politica que se aplica
es la de tolerancia cero y mano dura, tanto en la dimension fisica como
en la legal, aun cuando esto vaya contra el discurso democratico. Por
tanto, se confirma que vivimos las caracteristicas del populismo penal.

Asi, es posible ratificar que no Gnicamente por la mano dura,
como lo refiere Moloeznik (2012) en su entrevista con la revista
URIIO, sino también por todos los otros elementos establecidos en
este trabajo, la seguridad publica militarizada es una representacion
del populismo penal.
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La violencia politico-electoral en las campafias
presidenciales de 2024: conflictos entre el
derecho internacional publico y privado

Teresa Magnolia Preciado Rodriguez' y Edgar Ricardo Rodriguez
Hernandez?

Resumen

A partir del proceso electoral presidencial de 2024 en México,
el uso de redes sociales durante las campafias electorales, fue tam-
bién escenario para la reproduccion de violencia politica en razén de
género en contra de las candidatas. En tal razon, el presente trabajo
busca responder como interactua el derecho internacional publico
con el derecho privado, para regular la violencia politica en razén de
género en contra de las candidatas presidenciales en las campafias
electorales del 2024 mediante el uso de las redes sociales. Para tal
efecto, se dio seguimiento a las candidatas en su red social Xy, asf,
identificar conductas y actos que se presenten en los distintos co-
mentarios por parte de la ciudadania y que configuren alguna forma
de violencia a partir de una metodologia netnografica, que una vez
identificadas, se contrastaron con la norma nacional e internacional
existente para identificar el choque entre el derecho internacional
publico y el privado en materia politico-electoral.

Palabras clave: campafas electorales; redes sociales; violencia poli-
tica en razén de género
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Abstract

From the 2024 Presidential Electoral Process in Mexico, the
use of social networks during electoral campaigns was also the
scenario for the reproduction of gender—based political violence
against female candidates, for this reason, this work seeks to
respond, ¢How does public international law interact with private
law, to regulate gender—based political violence against presidential
candidates in the 2024 electoral campaigns through the use of
social networks? To this end, the candidates were monitored on
their social network “X”, to identify behaviors and acts that are
presented in the different comments by citizens, and that configure
some form of violence based on a ethnographic methodology,
which once identified, were contrasted with the existing national
and international norm to identify the clash between public and
private international law in electoral political matters.

Keywords: Electoral campaigns; social networks; political violence
based on gender

I. Introduccion

Internet y el uso de las nuevas tecnologfas para el aprendi-
zaje en el mundo vinieron a cambiar la forma de interactuar en
sociedad, de comunicarse, aprender, asi como de participar en la
vida publica de los Estados. Tan es asi que los usos de las redes so-
ciales se adoptaron en las campafias electorales en diversos paises
como Australia, Francia, Alemania, Italia, Espana, Reino Unido y
Estados Unidos entre 2006 y 2010 (Cardenas, Ballesteros y Jara,
2017, p. 20).

En México, el uso de internet se utiliz6 de manera incipien-
te durante las campafias electorales al Gobierno de la Ciudad de
México en 1997 (Rodriguez, 2020, p. 886), pero no fue hasta el
2000 con las campanas de Vicente Fox y Francisco Labastida que
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la ciberpolitica crecid hasta lograr el boom en 2015, en Jalisco con
Pedro Kumamoto y en Nuevo Leén con Jaime Rodriguez, “El
Bronco” (Preciado y Rodriguez, 2019, p. 158).

Ahora bien, tomando en cuenta que internet implica la inter-
conexion de la red de telecomunicaciones a nivel mundial (LFTR,
art. 3, f. XXXII) y, en particular, su aplicacion en las redes socia-
les como Facebook, Twitter (ahora X), Instagram, YouTube, entre
otros, su regulacion deviene del derecho internacional publico, que
al utilizarse por los usuarios se identifican o surgen problematicas
que la norma nacional no ha logrado resolver, como es el caso del
uso de la violencia politico-electoral durante las campafas. Por tal
motivo, el objetivo del presente trabajo es responder coémo inte-
ractda el derecho internacional publico con el derecho privado,
para regular la violencia politica en razén de género en contra de
las candidatas presidenciales en las campafias electorales del 2024
mediante el uso de las redes sociales.

Con una metodologia netnografica, se dio seguimiento a las
candidatas en su red social X para identificar conductas y actos
que se presenten en los distintos comentarios por parte de la ciu-
dadania y que configuren alguna forma de violencia politica en
razén de género, las cuales, una vez identificadas, se contrastaran
con la norma nacional e internacional existente para identificar el
choque entre el derecho internacional publico y el privado en ma-
teria politico electoral.

La base de datos creada para el monitoreo de las campafas
en redes da cuenta del nombre de la publicacién, tipo de publica-
cién, contenido tematico y total de comentarios que pueden ser
considerados con violencia politica en razén de género, de confor-
midad con la tipologia previamente identificada por la Comision
Nacional de los Derechos Humanos en México: fisica, psicoldgica,
simbolica, sexual, patrimonial, econémica o feminicida (CNDH,
2018, p. 2).
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I1. El proceso electoral de 2024 y las cibercampanas electora-
les presidenciales

Con el surgimiento de la internet a inicios de los afios 80 en Es-
tados Unidos de Norteamérica y la creacion World Wide Web (www)
a principios de los 90 por parte de la Organizacién Europea para la
Investigacién Nuclear (CERN), comenz6 sin duda una nueva era, no
solo para la generacion y acercamiento al conocimiento, sino también,
entre otras, para la comunicacion, el marketing, las movilizaciones so-
ciales, la participacion y, por qué no, el desarrollo democratico de los
paises a nivel global. Como sefiala Resina (2010), es “una oportunidad
para la ciudadania, en términos de activismo y deliberacién sobre los
asuntos publicos” (p. 143, en Preciado y Rodriguez, xxx, 15).

A nivel mundial, como ya se dijo, el uso de las redes socia-
les se fue adoptando en el desarrollo de las campafias electorales
en pafses como Australia, Francia, Alemania, Italia, Espafia, Reino
Unido y Estados Unidos entre 2006 y 2010 (Cardenas, Ballesteros y
Jara, 2017, p. 20), aunque observando, sin lugar a dudas, el caso mas
exitoso con la campafia online de Barack Obama en el 2008 deno-
minada “Yes we can” (Alonso, 2017) y, posteriormente, durante su
reeleccion en 2012, con la red My.barackobama.com (MyBO), “cuya
caracteristica fue la interconexion con otras redes, como Facebook,
lo que dio un giro al uso del ciberespacio y las redes sociales en la
politica” (Fernandez y Arceo, 2015, p 32), lo que sin lugar a dudas
fue un parteaguas en el marketing politico, junto con la web 2.0
(Klapper, en Garcia, 2016).

México, al igual que toda Latinoamérica, tuvo su propio avan-
ce en el activismo digital en las campanas electorales, pues si bien
desde 1998 se identifican estudios del uso de internet en la politica
y las campafas (Trejo, en Cardenas, Ballesteros y Jara, 2017), no fue
hasta la eleccion federal de 2006 cuando ya se observa de forma
mas permanente el uso de la web con fines electorales, como apoyo
a las ya conocidas propagandas en medios tradicionales, aunque de
caracter negativo.
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Para 2012, las campafias presidenciales tuvieron como carac-
terfstica un mayor auge en el uso de las redes sociales como Twitter,
Facebook y YouTube, que se convirtieron en los nuevos espacios
para la presentacion de plataformas, del acercamiento sobre todo
con las ciudadanfas jovenes, para el debate, pero también para la
confrontacién y la denostacién no solo entre los candidatos, sino
también con los simpatizantes, y cuyos movimientos, como #Yos-
oy132, se convirtieron rapidamente en tendencia, llevando a nuevos
niveles la comunicacion politica y el marketing electoral (Cardenas,
Ballesteros y Jara, 2017).

Este avance de campafias electorales online retomé un nuevo
significado con la eleccién de Andrés Manuel Lopez Obrador en
2018, donde el uso de Facebook jugd un papel indispensable en la
estrategia de comunicacién multidimensional (online y offline), que
permiti6 al candidato acercarse a un grupo de electorales potencia-
les, disefiando para tal efecto campafas pragmaticas para atraer el
voto no solo de jovenes, sino de aquella poblacién indecisa, cansada
y molesta con las representaciones que hasta ahora les habfan falla-
do (Hernandez, 2019).

Ahora, el proceso electoral 2023-2024 cobro vital importancia
para México no solo por la renovacion de los poderes ejecutivo y
legislativo a nivel federal y la concurrencia de elecciones de gober-
nadores, congresos locales y municipios en treinta entidades federa-
tivas, sino también por la contienda a la presidencia de la Republica
del candidato y las candidatas que obtuvieron el registro para la con-
tienda durante las precampafias electorales. Por parte de la coalicion
Corazoén por México, del PAN, PRI y PRD, compiti6 la candidata
Bertha Xochitl Galvez Ruiz; por la coalicion Seguimos Haciendo
Historia, del Partido Verde, PT y Morena, se presento la candida-
ta Claudia Sheinbaum Pardo; y el candidato Jorge Alvarez Maynez
hizo lo propio por el partido Movimiento Ciudadano.

Si bien no era la primera vez que una mujer participaba en la
contienda electoral por la presidencia, ya que Rosario Ibarra de Pie-
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dra (1982 y 1988), Cecilia Soto y Marcela Lombardo (1994), Patricia
Mercado (2000), Josefina Vazquez Mora (2012) y Margarita Zavala
(2018) se habfan presentado otros aflos, si setrfa la primera vez que
realmente alguna de las candidatas tendria la oportunidad de ser electa
por varias razones: el porcentaje de aprobacion ain por parte de la
ciudadania hacia el partido oficialista (Morena), el descontento de otra
gran parte de la poblacion por la estrategia de los partidos para formar
coaliciones en la busqueda del voto, asi como el bajo perfil del tnico
candidato, pero sobre todo, porque México cuenta con un andamiaje
juridico cada vez mas fuerte, para asegurar la presencia de las mujeres
en cargos de eleccion y en la estructura del Estado.

Sin embargo, a pesar del avance del sistema juridico electoral en
México, uno de los retos en la democracia sigue siendo el de la violen-
cia politico-electoral en razén de género. Para 2023, previo al proceso
electoral, el Consejo General del INE daba cuenta de 301 quejas o de-
nuncias por violencia politica contra las mujeres en razon de género.
La consejera presidenta Guadalupe Taddei Zavala reconocié para este
proceso un lamentable aumento de comentarios y estereotipos sexis-
tas que reflejan la violencia simbolica que sufren las mujeres, princi-
palmente en redes sociales (Consejo General, INE, 2023).

ITI. La violencia politica en razén de género en México y su
regulacién nacional e internacional

Desde 1955, cuando en México las mujeres tuvieron la opot-
tunidad por primera ocasiéon de votar, estas han transitado por un
largo camino lleno de vicisitudes para poder participar en la toma
de decisiones. Logrart, entre otros desafios, romper el famoso techo
de cristal o de cemento, hasta sortear los diversos tipos de violencia
directos, estructurales y culturales estudiados por Galtung y que li-
mitan la consolidacién de una democracia pacifica (Preciado y Vega,
2021), ha sido la constante en la consolidacion de la paridad de gé-
nero en nuestro pais.
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Sin lugar a dudas, uno de los principales retos que ha merma-
do o limitado la participacién politica de las mujeres es la violencia
politica en razén de género, donde se puede observar una serie de
practicas o simulaciones que reproducen el patriarcado, el machis-
mo, la discriminacién o la misoginia, entre otros. Esto ha limitado
la participacion de las mujeres en la vida democratica, y si bien en
México se han realizado en los dltimos afios importantes reformas
que armonicen nuestro sistema politico federal, aun queda pendien-
te la incorporacién de mecanismos homogéneos de proteccion con
perspectiva de derechos humanos (Freidenberg y Gilas, 2020), tra-
tandose del uso de la web y redes sociales, tal y como se observa a
continuacion.

A nivel internacional, varios instrumentos incluyen la pro-
teccion a las mujeres por violencia politico-electoral. El primero,
la Convencién Interamericana contra toda Discriminacion e Into-
lerancia, establece en el articulo 5 la obligacion de los Estados pat-
te de “adoptar las politicas especiales y acciones afirmativas para
garantizar el goce o ejercicio de los derechos y libertades funda-
mentales de personas o grupos que sean sujetos de discriminacién
o intolerancia con el objetivo de promover condiciones equitativas
de igualdad de oportunidades, inclusiéon y progreso para estas pet-
sonas o grupos”’. Entrando en materia, ya en particular el articulo
9 establece el compromiso de los Estados parte de “asegurar que
sus sistemas politicos y legales reflejen apropiadamente la diversidad
dentro de sus sociedades a fin de atender las necesidades especiales
legitimas de cada sector de la poblacion”.

Por su parte, la Conferencia Regional sobre la Mujer acuerda,
entre otras cuestiones, en el punto 25, fraccion 1, inciso iv) “am-
pliar y fortalecer la democracia participativa y la inclusion igualita-
ria, plural y multicultural de las mujeres en la region garantizando y
estimulando su participacion y valorando su funcién en el ambito
social y econémico y en la definicion de las politicas puablicas, adop-
tando medidas y estrategias para su insercion en los espacios de
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decision, opinidn, informacion y comunicacion.”, asi como el inciso
x) “adoptar medidas legislativas y reformas institucionales para pre-
venir, sancionar y erradicar el acoso politico y administrativo contra
las mujeres que acceden a los puestos de decision por via electoral o
por designacion, tanto en el nivel nacional como local, asi como en
los partidos y movimientos politicos”.

El tercer instrumento, la Declaracion del Milenio, sefiala en su
punto V sobre Derechos Humanos, parrafos 24 y 25, el compromi-
so por promover la democracia y fortalecer el imperio del derecho.
Para ello, deciden, entre otras cuestiones, luchar “contra todas las
formas de violencia contra la mujer y aplicar la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”.

Por su parte, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de
Belém Do Para) establece en su articulo 5: ““Toda mujer podra ejercer
libre y plenamente sus derechos civiles, politicos, econémicos, so-
ciales y culturales y contara con la total proteccion de esos derechos
consagrados en los instrumentos regionales e internacionales sobre
derechos humanos. Los Estados parte reconocen que la violencia
contra la mujer impide y anula el ejercicio de esos derechos”. En
cuanto al deber del Estado, inicia el articulo 7 por condenar “todas
las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia”.

Ahora, la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer define en su articulo 1 a la
discriminacion contra la mujer como la

distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer
independiente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esfe-
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ras politica, econémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.

En su articulo 7, obliga a los Estados parte eliminar la discri-
minacién contra la mujer en la vida politica y puablica del pais, asi
como garantizar su derecho a:

a) Votar en todas las elecciones y referéndums publi-
cos y ser elegibles para todos los organismos cuyos
miembros sean objeto de elecciones publicas;

b) Participar en la formulacién de las politicas gubet-
namentales y en la ejecucion de éstas, y ocupar cargos
publicos y ejercer todas las funciones publicas en to-
dos los planos gubernamentales;

c) Participar en organizaciones y en asociaciones no
gubernamentales que se ocupen de la vida publica y

politica del pais.

Finalmente, lo antetior se articula con la Convencion sobre los
Derechos Politicos de la Mujer, que en su articulo III sefiala: “Las
mujeres tendran derecho a ocupar cargos publicos y a ejercer todas las
funciones publicas establecidas por la legislacién nacional, en igualdad
de condiciones con los hombres, sin discriminacion alguna”.

Como se observa de manera general, entonces, el derecho in-
ternacional publico integrado por los instrumentos internacionales
en materia politico-electoral prescribe la obligacion de los Estados
parte para garantizar la participacion de la mujer en los procesos
electorales en igualdad de condiciones que los hombres, eliminando
toda forma de discriminacion y asegurando su participacion libre
de violencia, armonizando para tal efecto la norma nacional con la
internacional.

En este tenor, la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos consagra como prerrogativas del ciudadano en su arti-
culo 35 votar, ser votado “en condiciones de paridad para todos los
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cargos de eleccion popular, teniendo las cualidades que establezca
la ley”, de asociacion, tomar las armas en las Fuerzas Armadas o
grupos de reserva, a la peticién, de proponer leyes, asi como votar
en las consultas populares.

En cuanto a la paridad de género en las formas para determi-
nar los nombramientos de titulares de las secretarias del Poder Eje-
cutivo federal y locales, establece en su articulo 41, segundo parrafo,
que le corresponde precisamente a las leyes. Este articulo también
se convierte en el sustento constitucional de todo el sistema electo-
ral mexicano, al hablar de los partidos politicos, el financiamiento
publico, del Instituto Nacional Electoral, sus facultades, de las cam-
pafias y precampafas electorales, la distribucion del tiempo en radio
y television, de la propaganda politica y/o electoral, del sistema de
impugnaciones, entre otros.

Pasando a la legislacion federal secundaria, el andamiaje del sis-
tema politico electoral contempla una serie de normas que regulan la
participacion de la mujer en los comicios en igualdad de condiciones
que los hombres, ademas de reconocer que esta participacion debera
realizarse libre de toda violencia y discriminacion. Asi, encontramos
en los siguientes cinco instrumentos el fundamento legal.

La Ley General de Instituciones y Procedimientos Electora-
les, en su articulo 7, fraccidon 3, reconoce el derecho de ciudadanas
y ciudadanos de ser votados para los cargos de elecciéon popular,
siempre que reunan los requisitos que la ley determine, y establece
ademas en su fraccioén 5 que

los derechos politicos electorales, se ejerceran libres
de violencia politica contra las mujeres en razén de
género, sin discriminacion por origen étnico o nacio-
nal, género, edad, discapacidades, condicién social,
condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias
sexuales, estado civil o cualquier otra que atente con-
tra la dignidad humana o tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.
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Por su parte, la Ley General en Materia de Delitos Electorales
sefiala, en su articulo 20 bis, que comete el delito de violencia politi-
ca contra las mujeres en razon de género quien:

I. Ejerza cualquier tipo de violencia, en términos de
ley, contra una mujer, que afecte el ejercicio de sus
derechos politicos y electorales, o el desempenio de un
cargo publico;

II. Restrinja o anule el derecho al voto libre y secreto
de una mujer;

III. Amenace o intimide a una mujer, directa o indi-
rectamente, con el objeto de inducirla u obligarla a
presentar su renuncia a una precandidatura o candida-
tura de eleccién popular;

IV. Amenace o intimide a una mujer, directa o indi-
rectamente, con el objeto de inducirla u obligarla a
presentar su renuncia al cargo para el que haya sido
electa o designada;

V. Impida, por cualquier medio, que las mujeres elec-
tas o designadas a cualquier cargo publico; rindan
protesta; ejerzan libremente su cargo, asi como las
funciones inherentes al mismo;

VI. Ejerza cualquier tipo de violencia, con la finalidad
de obligar a una o varias mujeres a suscribir documen-
tos o avalar decisiones contrarias a su voluntad, en el
ejercicio de sus derechos politicos y electorales;

VII. Limite o niegue a una mujer el otorgamiento,
ejercicio de recursos o prerrogativas, en términos de
ley, para el desempefio de sus funciones, empleo, cat-
go, comision, o con la finalidad de limitar el ejercicio
de sus derechos politicos y electorales;

VIIIL. Publique o divulgue imagenes, mensajes o infor-
macion privada de una mujer, que no tenga relacion
con su vida publica, utilizando estereotipos de género
que limiten o menoscaben el ejercicio de sus derechos
politicos y electorales;

IX. Limite o niegue que una mujer reciba la remune-

racion por el desempefio de sus funciones, empleo,
cargo o comision;
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X. Propotcione informacién incompleta o datos fal-
sos a las autoridades administrativas o jurisdicciona-
les en materia electoral, con la finalidad de impedir el
ejercicio de los derechos politicos y electorales de las
mujeres;

XI. Impida, por cualquier medio, que una mujer asista
a las sesiones ordinarias o extraordinarias, asi como a
cualquier otra actividad que implique la toma de deci-
siones y el ejercicio del cargo;

XII Impida a una mujer su derecho a voz y voto, en
el ejercicio del cargo;

XIII. Discrimine a una mujer embarazada, con la fi-
nalidad de evitar el ejercicio de sus derechos politicos
y electorales, impedir o restringir su reincorporacioén
al cargo tras "hacer uso de la licencia de maternidad, o
de cualquier otra contemplada en la normatividad, y

XIV. Realice o distribuya propaganda politico electo-
ral que degrade o denigre a una mujer, basandose en
estereotipos de género, con el objetivo de menoscabar
su imagen publica o limitar sus derechos politicos y
electorales.

Ahora bien, en concordancia con la Constitucién federal, la
Ley General de Partidos Politicos, en su articulo 2, reconoce los de-
rechos politico-electorales de las ciudadanas y los ciudadanos mexi-
canos a:

a) Asociarse o reunirse pacificamente para tomar par-
te en los asuntos politicos del pafs;

b) Afiliarse libre e individualmente a los partidos po-
liticos, y

¢) Votar y ser votado para todos los cargos de eleccién
popular dentro de los procesos internos de seleccién
de candidatos y eleccion de dirigentes, teniendo las
calidades que establezca la ley y los estatutos de cada
partido politico.
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En cuanto a la igualdad, la Ley General para la Igualdad entre
Mujeres y Hombres define a la discriminacion contra la mujer en su
articulo 5, fraccién 111, como

Toda distincién, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menosca-
bar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o

en cualquier otra esfera.

La Politica Nacional en Materia de Igualdad entre Mujeres
y Hombres debera establecer las acciones necesarias para lograr la
igualdad sustantiva en los ambitos econémico, politico, saludable,
social y cultural, y considerar entre los lineamientos: “VII. Adoptar
las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia contra las
mujeres”.

Para hacer efectiva esta politica nacional, las autoridades de-
sarrollaran, entre otras, las siguientes acciones: “V. Fomentar la par-
ticipacion paritaria de mujeres y hombres en altos cargos publicos”.

También la Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia define en su articulo 5, fraccion 1V, la violencia
contra las mujeres como “cualquier accion u omision, basada en su
género, que les cause dafio o sufrimiento psicoldgico, fisico, patri-
monial, econémico, sexual o la muerte, tanto en el ambito privado
como en el publico”.

Identifica para ello en su articulo 6 los tipos de violencia con-
tra las mujeres que se pueden ejercer:

I. La violencia psicolégica. Es cualquier acto u omi-
sion que dafie la estabilidad psicologica, que puede
consistir en: negligencia, abandono, descuido reite-
rado, celotipia, insultos, humillaciones, devaluacion,
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marginacion, indiferencia, infidelidad, comparaciones
destructivas, rechazo, restriccién a la autodetermina-
cién y amenazas, las cuales conllevan a la victima a la
depresion, al aislamiento, a la devaluaciéon de su auto-
estima e incluso al suicidio;

II. La violencia fisica. Es cualquier acto que inflige
dafio no accidental, usando la fuerza fisica o algun tipo
de arma, objeto, acido o sustancia corrosiva, caustica,
irritante, toxica o inflamable o cualquier otra sustancia
que, en determinadas condiciones, pueda provocar o
no lesiones ya sean internas, externas, o ambas;

III. La violencia patrimonial. Es cualquier acto u
omision que afecta la supervivencia de la victima. Se
manifiesta en: la transformacion, sustraccion, destruc-
cion, retencion o distraccion de objetos, documentos
personales, bienes y valores, derechos patrimoniales o
recursos econdémicos destinados a satisfacer sus nece-
sidades y puede abarcar los dafios a los bienes comu-
nes o propios de la victima;

IV. Violencia econdmica. Es toda accién u omision
del Agresor que afecta la supervivencia econémica
de la victima. Se manifiesta a través de limitaciones
encaminadas a controlar el ingreso de sus percepcio-
nes econémicas, asi como la percepcién de un salario
menor por igual trabajo, dentro de un mismo centro
laboral;

V. La violencia sexual. Es cualquier acto que degrada
o dafia el cuerpo y/o la sexualidad de la victima y que
por tanto atenta contra su libertad, dignidad e integti-
dad fisica. Es una expresién de abuso de poder, que se
puede dar en el espacio publico o privado, que implica
la supremacia masculina sobre la mujer, al denigrarlay
concebirla como objeto, y

VI. Violencia a través de interposita persona. Es cual-
quier acto u omisién que, con el objetivo de causar

n
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perjuicio o dafio a las mujeres, se dirige contra las hijas
y/o hijos, familiares o personas allegadas, ya sea que
se tenga o se haya tenido relacién de matrimonio o
concubinato; o mantenga o se haya mantenido una
relacion de hecho con la persona agresora; lo anterior
aplica incluso cuando no se cohabite en el mismo do-
micilio.

VII. Cualesquiera otras formas analogas que lesionen
o sean susceptibles de dafiar la dignidad, integridad o
libertad de las mujeres.

Ahora bien, especificamente, en materia politico-electoral, el
articulo 20 bis define a la violencia politica contra las mujeres en
raz6n de género como:

toda accién u omision, incluida la tolerancia, basada
en elementos de género y ejercida dentro de la esfera
publica o privada, que tenga por objeto o resultado li-
mitar, anular o menoscabar el ejercicio efectivo de los
derechos politicos y electorales de una o vatias mu-
jeres, el acceso al pleno ejercicio de las atribuciones
inherentes a su cargo, labor o actividad, el libre desa-
rrollo de la funcién publica, la toma de decisiones, la
libertad de organizacién, asi como el acceso y ejerci-
cio a las prerrogativas, tratindose de precandidaturas,
candidaturas, funciones o cargos publicos del mismo
tipo...ditijan a una mujer por su condicion de mujer;
le afecten desproporcionadamente o tengan un im-
pacto diferenciado en ella. (...) puede ser perpetrada
indistintamente por agentes estatales, por superiores
jerarquicos, colegas de trabajo, personas dirigentes de
partidos politicos, militantes, simpatizantes, precandi-
datas, precandidatos, candidatas o candidatos postula-
dos por los partidos politicos o representantes de los
mismos; medios de comunicacién y sus integrantes,
por un particular o por un grupo de personas parti-
culares.
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Entre las conductas que la propia ley tiene identificadas en el
numeral 20 ter, que pueden darse en contra de la mujer, estan:

1. Incumplir las disposiciones legales nacionales e in-
ternacionales que reconocen el pleno derecho de las
mujeres.

2. Restringir o anular el derecho al voto de las mujeres.

3. Omitir informacién u omitir la convocatoria para el
registro de candidatura.

4. Dar informacion falsa o incompleta a mujeres que
impida su registro como candidata.

5. Distribuir propaganda politica que calumnie a una
candidata.

6. Divulgar imagenes de una candidata para desacre-
ditarla.

7. Obstaculizar la campafia que impida una competen-
cia en condiciones de igualdad.

8. Realizar o distribuir propaganda que calumnie, de-
grade o descalifique a una candidata basandose en es-
tereotipos de género.

9. Amenazar o intimidar a una mujer para que re-
nuncie a la candidatura o al cargo.

10. Ejercer violencia fisica, sexual, simbolica, psico-
légica, econémica o patrimonial contra una mujer en
ejercicio de sus derechos politicos.

11. Impedir que las mujeres electas tomen protesta de
su encargo.

12. Difamar, calumniar, injurias o realizar cualquier
expresion que denigre o descalifique.

13. Divulgar imagenes, mensajes o informacion privada.

14. Amenazar o intimidar a la candidata o sus familia-
res, para incidir en su renuncia.

15. Obstaculizar o impedir el acceso a la justicia para
proteger sus derechos PE.
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Como se observa entonces, hasta aqui existe coherencia en-
tre el derecho internacional publico integrado por la norma supra-
nacional y la norma nacional. La participaciéon politico-electoral
de la mujer en igualdad de condiciones que los hombres y libre de
violencia se encuentra garantizada por la norma convencional y
constitucional de nuestro pafs, y mas alla, la norma secundaria se
encuentra armonizada con ella.

Sin embargo, si bien la Ley General de Acceso a las Mujeres
auna Vida Libre de Violencia establece que es la violencia contra la
mujet, y en particular, aquella identificada como violencia politica
en razén de género en contra de las mujeres candidatas, puede ser
de accién u omision, ejercida ya sea en la esfera publica o privada
con el objetivo, entre otras cosas, de limitar, anular o menoscabar
el acceso y ejercicio como precandidatas o candidatas, y que puede
ser perpetrada ya sea por agentes, superiores, colegas, dirigentes de
partidos, militantes e incluso simpatizantes. Es decir, la violencia
puede ser no solo por los candidatos opositores, sino también por
los propios integrantes de los partidos politicos, o bien, la ciu-
dadania en general. Sin embargo, determinar la sancién en estos
ultimos casos de conformidad a lo establecido por la Convenciéon
Belém Do Para, que obliga a erradicar todo tipo de violencia con-
tra la mujer y adoptar las medidas, medios y politicas que permi-
tan precisamente prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia en
este ultimo de los casos, ha escapado al sistema juridico.

IV. Violencia politica en razén de generé en la red social X en
contra de las presidenciables en México

IV 1. Disefio metodoldgico

El presente es parte de un proyecto de investigacion mas am-
plio a cargo de los suscritos junto con los doctores Sara Angéli-
ca Pérez Aguilar y Javier Ezau Pérez Rodriguez, con quienes se ha
trabajado desde 2019 en diversos proyectos donde se analizan las

u
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preferencias electorales online y offline dentro de las redes socia-
les de los candidatos estudiados, asi como el contraste del financia-
miento publico destinado y los resultados de la eleccion.

Para el proceso electoral de 2023-2024 se determiné, ademas
de continuar con las lineas de investigacion ya trabajadas en proce-
sos anteriores, incluir una nueva linea sobre violencia politico-elec-
toral en razén de género en contra de las mujeres candidatas para
los procesos de eleccion a la presidencia de la Republica, a goberna-
dor del Estado de Jalisco, asi como presidencias de los principales
municipios: Guadalajara, Zapopan, Tlaquepaque, Tonala, El Salto y
Puerto Vallarta.

En general, se acordo el disefio metodologico que hasta la fe-
cha ha caracterizado los proyectos anteriores, en este caso, el uso de
la netnograffa como método de investigacion, de conformidad con
lo identificado por Kozinets (2010) y Turpo (2008), quienes definen
a la netnograffa como la “etnografia online” y que constituye un
método emergente que posibilita realizar analisis sistematicos sobre
ciertos comportamientos o preferencias por parte de agentes que
interactdan en espacios virtuales.

En el caso del analisis de la violencia politico-electoral, se par-
ti6 de una metodologfa mixta, es decir, cuantitativo y cualitativo.
Mientras el analisis cuantitativo implic6 la cuantificacion de la fre-
cuencia de cada tipo de violencia de género identificado, el analisis
cualitativo permitié una comprension mas profunda del contenido
y motivaciones detras de los comentarios violentos.

Asi entonces, se llevé a cabo un monitoreo diario a partir del
3 de marzo del afio en curso, con el inicio formal de las candidatu-
ras electores, donde se recabd informacion de los post hechos por
las candidatas a la presidencia de la Republica Claudia Sheinbaum
y Xo6chitl Galvez, para recopilar los comentarios realizados en los
post de las candidatos en X y que pueden ser considerados violencia
en razon de género, de conformidad con la tipologfa previamente
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identificada segun la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos
en México: fisica, psicologica, simbolica, sexual, patrimonial, eco-
némica o feminicida (CNDH, 2018: 2), con la intencién de evaluar
si existe una violencia ejercida e intentar hilar las zonas geograficas.

Ahora bien, es importante sefialar que, por la importancia de
la eleccion (presidencial, candidatas mujeres y la gran divisiéon po-
litica y social que se observaba en México), desde el primer dia de
las campafas el nimero de comentarios en las redes sociales de las
candidatas, en particular en X, hizo imposible su revision, por lo que
se determind tomar una muestra de los primeros sesenta comenta-
rios en cada una de las publicaciones, con el objetivo de hacer mas
manejable el registro y analisis de cada comentario con algin tipo de
violencia politica en razén de género.

IV, 2. Analisis de los resultados

Para el andlisis de los resultados se utilizo una base de datos
que nos permitio registrar del primer dia hasta el dltimo de las
campafias electorales cada uno de los perfiles en X de las candi-
datas presidenciales. Los registros realizados se dividieron en: na-
mero de publicaciones, publicaciones con al menos un comentario
de violencia, nimero de comentarios, comentarios con violencia
y tipo de violencia registrada (psicoldgica, simbdlica, fisica, sexual
y econdémica).

En este sentido, los presentes resultados corresponden al re-
gistro del 3 de marzo al 29 de mayo del 2024, fecha que corresponde
al periodo oficial de campafias electorales, mismos que se pueden
explicar a partir de las siguientes figuras de elaboracién propia:
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Figura 1l

Nuunero de publicaciones
01411900

157311900
181211900
24/1/1900

30/12/1899

@ Clandia Sheinbaum @ Xochilt Galvez

(Fuente: Elaboracién propia)

Durante este periodo, se registraron un total de 853 publicacio-
nes en total para la entonces candidata Claudia Sheinbaum, en contra-
posicion a 91.858 publicaciones que se registraron para la candidata
Xo6chilt Galvez, es decir, una diferencia de 91.005 entre la primera y
la segunda candidata. En la grafica se puede observar que los picos
en ambas candidatas de incremento en el numero de publicaciones
corresponden precisamente a las fechas de los debates, es decir, el 7
y 27 de abril, asi como el dfa de los comicios, el 19 de mayo del 2024.

Figura 2

Publicaciones con al menos un comentario asociado a violencia politica
9/4/1900

15/3/1900
137241900
241171900

3011241899

® Claudia Sheinbaum ® Xochilt Galvez

(Fuente: Elaboracion propia)
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Esta segunda grafica, que basicamente corresponde con la pri-
mera, indica el nimero de publicaciones de cada candidata y cuantas
de éstas contaron con al menos un comentario asociado a violencia
politica, es decir, en el caso del Sheinbaum, de los 853 comentarios
registrados, 845 contenian violencia, es decir, el 99%, mientras que
en caso de Galvez, basicamente el 100% de las publicaciones tuvie-
ron por lo menos un comentario con violencia, esto se representa
graficamente de la siguiente manera:

Figura 3

Total de publiaciones y total de publicaciones con violencia politica

100000
75000
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25000

853 845

Claudia Sheinbawm Hochilt Galvez

B Total de publicaciones W Publicaciones con violencia

(Fuente: Elaboracion propia)

Ahora bien, del total de publicaciones, al realizarse la revi-
sién, se pudo identificar el total de comentarios que cada una tuvo,
identificando los siguientes resultados, y a su vez, cuantos de esos
comentarios tuvieron comentarios con violencia, resultando como
dato curioso que, si bien Sheinbaum conté con menos comenta-
rios, el porcentaje de comentarios con violencia fue superior al de
Galvez, quien en realidad obtuvo mayor nimero de comentarios
en general, pero un punto de porcentaje menor en comentarios
con violencia.
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Figura 5
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Si bien al inicio y al final de la campafia hay dos incrementos de
comentarios con violencia, al inicio para Xochitl Galvez y al final de la
campana para Claudia Sheinbaum, en general, los mayores picos de au-
mento fueron principalmente en las fechas en que ocurrieron los debates.

A continuacién, se muestra graficamente, la diferencia entre el
total de comentarios realizados a cada candidata, y de ello, el total de
comentarios que tuvieron algin tipo de violencia politica en razén

de género:
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Figura 6

Total de comentarios y total de comentarios con violencia politica
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(Fuente: Elaboracion propia)

Ahora bien, revisando los comentarios de cada candidata, se
encontro en el caso de Claudia Sheinbaum que los mayores comen-
tarios con violencia politica en razén de género fueron la simbélica
y la psicoldgica, con 5733 en el primer caso y 5275 en el segundo.

Figura 7

Tipo de vielencia politica. Caso Clandia Sheinbaum

® Psicologica
® Simbdlica
® Fisica

® Sexual

® Econdmica

(Fuente: Elaboracion propia)

342



M La convergencia entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico ll
DESAF{OS Y PROYECCIONES

En el caso de Xo6chitl Galvez, también las violencias de tipo
simbdlica y psicolégica son las mas recurrentes, aunque en mayor
medida en el primer caso, con 6102 comentarios con violencia sim-
bélica, en contraposicién a 3485 comentarios con alguna violencia
psicologica.

Figura 8

Tipo de violencia politica. Caso Xéchilt Galvez

@ Psicologica
® Simbolica
® Fisica

® Sexual

® Economica

(Fuente: Elaboracién propia)

V. Conclusiones

La participacion politica de las mujeres y otros grupos vulne-
rables ha sido un tema central en el discurso institucional, civil y aca-
démico en las ultimas décadas. Se han implementado numerosas ini-
ciativas y politicas destinadas a promover la igualdad de género y la
inclusién de estos grupos en la esfera politica. Sin embargo, a pesar
de estos esfuerzos, persisten desafios significativos que hacen que el
escenario politico siga siendo desigual para mujeres y hombres.

Las mujeres, en particular, continian enfrentando barreras
sustanciales para ejercer plenamente sus derechos politicos. Uno de
los escollos mas prominentes es la violencia, que puede manifes-
tarse de diversas formas en los espacios publicos y privados. Esta
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violencia no solo representa una amenaza directa para la seguridad y
bienestar de las mujeres, sino que también tiene un impacto profun-
do en su capacidad para participar activamente en la esfera politica.

Del analisis de los resultados, se identificaron acciones que
tuvieron como resultado menoscabar el ejercicio de los derechos
politico-electorales de las candidatas durante el proceso electoral
2024, ya sea por parte de simpatizantes de la o el otro candidato, o
bien, por usuarios de la red X. En particular, se hicieron evidentes
conductas como divulgar imagenes de las candidatas con el objetivo
de desacreditarlas, también se realizaron comentarios que calumnia-
ron, degradaron o descalificaron a las candidatas por estereotipos
de género.

Como se observa del nimero de publicaciones, Xo6chitl Gal-
vez tuvo mayor numero de publicaciones con violencia.

Ahora, respecto al total de comentarios y de estos con violen-
cia, también Xé6chitl Galvez obtuvo mas de la mitad de comentatios
y comentarios con violencia en relacion con Claudia Sheinbaum,
aunque en porcentaje esta ultima tiene un incremento en relacion
con la primera.

En general, en ambos casos hasta el momento se ejercid vio-
lencia, sobre todo de tipo simbdlica en primer lugar y psicolégica
en segundo.

Finalmente, si bien podemos decir que la norma nacional se
encuentra homologada con la norma internacional, lo cierto es que
en materia de campafias electorales online queda ain mucho por
regular, tanto a nivel nacional como internacional, mas aun tratan-
dose de violencia politico-electoral en razén de género en contra
de mujeres, toda vez que es fundamental abordar esta violencia de
manera integral y multidimensional, reconociendo su complejidad y
sus raices estructurales, para garantizar que todas las personas pue-
dan ejercer plenamente sus derechos politicos en un entorno seguro
y libre de discriminacioén.
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