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resentacion

La cultura de los derechos humanos ha tenido una vertiginosa transformacion
tedrica, conceptual y practica en los ultimos afios. La reforma constitucional en
materia de derechos humanos de junio de 2011 es una muestra clara de este
fenémeno. El conjunto de textos que se ofrece en este nimero de Derechos
Humanos México es evidencia también de esta reformulacion. Un elemento co-
mun a estos textos es su caracter multidisciplinario, tendencia frecuente en los
centros de investigacién y promocién de los derechos humanos contempora-
neos. Los cinco articulos que conforman el niicleo del volumen centran su aten-
cion en el desarrollo tedrico y conceptual, historico, juridico, antropoldgico, so-
ciolégico y pragmatico de la defensa de los derechos humanos. La variedad
implica abordar textos diversos, comenzando por la discusion del desarrollo
histérico y conceptual de elementos que hoy encuentran nueva cabida o refor-
mulacion. De esta forma se transita entre el estudio del pasado, como base para
la comprension del presente, las perspectivas analiticas y las propuestas prac-
ticas para la adecuacién de las politicas publicas en relacién con los derechos
humanos.

El texto “Guillermo de Ockham y los fundamentos de libertad politica moder-
na”, de Alonso Rodriguez Moreno, alude a una serie de eventos histdricos que
propici6 el surgimiento de dos visiones de la libertad humana que se desprenden
del analisis de la obra de Ockham. Enmarcadas en ambos casos en el derecho
romano, la primera seria la republicana y la segunda tendria una definicién no-
minalista. El articulo se enfoca a exponer y analizar la libertad politica entre la
conceptualizacion de Ockham y el postulado liberal moderno. Para Rodriguez,
el empleo por parte del filésofo inglés de las nociones “uso” y “potestad” fue tierra
fértil para el nacimiento del derecho subjetivo, que considera la base del concep-
to de libre arbitrio moderno. El articulo esta dividido en tres secciones: en la pri-
mera se define el derecho objetivo en el pensamiento medieval, la segunda pre-
senta el contexto histérico de la obra politica de Ockham, especialmente el
relativo a la pobreza franciscana, y la tercera analiza los principales textos poli-
ticos del filésofo en relacion con sus postulados acerca de la libertad y su rele-
vancia para el pensamiento contemporaneo. Rodriguez concluye con las prin-
cipales consecuencias juridicas y politicas que se desprenden de la obra de
Ockham, a fin de establecer la relacion entre la libertad nominalista de este autor
y la libertad politica moderna y los derechos humanos.

Arturo Larios aborda uno de los temas mas preocupantes en cuanto ala vul-
neracion de los derechos humanos en la actualidad: el trabajo infantil. En “Tra-
bajo infantil: un lastre social que persiste. (Aproximacion al fenémeno)”, el autor
recorre esta realidad lacerante a partir de un desarrollo histérico. Partiendo del
régimen feudal, reconstruye la manera en la cual las labores infantiles pasaron
del ambito familiar hacia el campo del trabajo asalariado durante la Revolucion
industrial. En esa época surgieron las primeras criticas sistematicas hacia la
explotacion infantil—que para el autor representan una transformacion del con-
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cepto de la nifiez—, que enfrentaron a quienes la consideraron natural y aque-
llos que la atacaron argumentando que vulneraba la formacién de la persona.
En este ultimo grupo encontramos al naciente movimiento obrero, que pugno
por el mejoramiento gradual de las condiciones laborales de los infantes me-
diante la legislacion impulsada por la presion politica. De esa manera, a finales
del siglo XIX, en algunos paises habia sido creado un marco de proteccion del
trabajo de los menores que se transformo paulatinamente en la base del dere-
cho internacional en la materia. Con base en la experiencia internacional, Larios
examina el desarrollo del trabajo infantil en México y, de forma paralela, la evo-
lucién de su normativa hasta llegar al punto de inflexion que representan las
disposiciones legislativas recientes. Estos cambios se conjugan con las modifi-
caciones impulsadas por la reforma laboral de 2012, que, entre otras, agrega
sanciones penales a quienes contraten trabajadores menores de 14 afos. Fi-
nalmente, se aborda el papel que tendra la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos en cuanto a los derechos de los trabajadores que se derivan de las
nuevas competencias que le otorgd en 2011 la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos.

Los debates contemporaneos en torno a las implicaciones de las reformas
constitucionales en derechos humanos transitan también por la dimension social
del Derecho. En este sentido, Carlos Brokmann propone, en “Los derechos hu-
manos y el pluralismo juridico”, establecer los puntos de encuentro entre la pers-
pectiva plural, derivada de la sociologia y la antropologia del Derecho, y los
planteamientos centrales de los derechos humanos. Senala que esta confluen-
cia, a pesar de haber estado presente en la practica, no siempre ha sido clara
desde un punto de vista teérico debido al divergente desarrollo conceptual de
ambas perspectivas. El autor realiza un recorrido conceptual del pluralismo cla-
sico al contemporaneo, senalando que la transformacién de una perspectiva a
otra supuso que el pluralismo juridico surgiera como un nuevo campo multidis-
ciplinar y de analisis. Reconocia al derecho como un fenémeno complejo y ex-
tendido, que sirve como un apoyo valioso en la defensa de los derechos huma-
nos en culturas juridicas especificas. En lo que toca al debate en México, para
Brokmann el pluralismo juridico ha transitado principalmente por la cuestion
indigena, la cual ha sido gradualmente reconocida por los instrumentos legales
nacionales. Por ultimo, el autor propone que el reconocimiento social del fené-
meno pluralista permitira desarrollar un instrumento fundamental en la construc-
cion de una cultura de los derechos humanos.

Uno de los aspectos mas relevantes de la reforma constitucional en derechos
humanos de 2011, desde el punto de vista juridico, es la recepcion nacional del de-
recho internacional. Mireya Castaneda discute, en “La recepcién en México del
derecho internacional de los derechos humanos de las mujeres y nifias”, aspec-
tos y criterios especificos derivados del sistema interamericano respecto a nues-
tro pais, retomando las pautas metodoldgicas empleadas en textos anteriores.
Con ese proposito, discute la dimensién obligatoria y orientadora del articulo 10.
constitucional a la luz de tres de las seis sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos relativas a distintos aspectos relacionados con una pers-
pectiva de género y apoyadas también en dos de los nueve tratados en materia
de derechos humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas. La autora
comienza por sefalar las nociones generales de la recepcién nacional del dere-



cho internacional distinguiendo entre el cumplimiento de una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la interpretacion del mismo tri-
bunal. Para Castafieda es pertinente resaltar que el acceso a la justicia para
mujeres y nifias solamente es posible mediante una perspectiva de derechos
humanos.

Las recientes reformas en materia de derechos humanos han llevado a nue-
vos debates en cuanto a sus alcances, y uno de los mas interesantes se da en
torno al bloque de constitucionalidad. Maria Elena Lugo, en “Bloque de consti-
tucionalidad y los derechos humanos en México”, muestra la manera como la
reforma constitucional de 2011 fundamenta ese proceso. La autora analiza la in-
tegracion de un bloque de constitucionalidad y, de manera conjunta, un nuevo
control de constitucionalidad. En el caso de la operacion de constitucionalidad,
ésta se realiza conforme a la competencia de normas en materia de derechos
humanos en relacién con las clausulas de interpretacion y el control de consti-
tucionalidad y de convencionalidad conforme a lo establecido. En lo que se re-
fiere a la configuracion tedrica, la autora compara la forma en que el Poder Judi-
cial de la Federacion la ha empleado en otras materias, asi como su reciente
discusion en el plano de los derechos humanos, con el manejo que ha tenido al
respecto la Corte Constitucional de Colombia. Lugo concluye con una serie de
precisiones y lineamientos para la adaptacion del bloque de constitucionalidad
al caso de México, proponiendo que se trata de un instrumento plenamente re-
conocido por nuestra Constitucion y acorde con nuestra practica juridica, por lo
que constituye un apoyo fundamental para los derechos humanos.

En la seccion de comentarios se incluyen tres analisis diferentes. El primero
es un comentario jurisprudencial acerca de la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el Caso Forneron e hija vs. Argentina, elabora-
do por Luisa Fernanda Tello Moreno. Moisés Jaime Bailén Corres realiza un
comentario bibliografico acerca de tres obras que tratan los temas de los movi-
mientos sociales, los derechos indigenas, el derecho al desarrollo y los derechos
humanos de las mujeres en municipios de usos y costumbres.

Se incluye en este numero la resena de Alonso Rodriguez Moreno sobre la
obra de Martha Nussbaum, Sin fines de lucro. Por qué la democracia necesita
de las humanidades. La revista concluye, siguiendo su formato tradicional, con
una bibliografia sobre diversidad cultural elaborada por Eugenio Hurtado Mar-
quez. Por ultimo, se anotan las nuevas adquisiciones del Centro de Documen-
tacion y Biblioteca y las publicaciones editadas por la CNDH aparecidas entre
mayo y agosto de 2012.

Carlos Brokmann Haro
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Los derechos humanos
y el pluralismo juridico

Carlos Brokmann Haro™

RESUMEN: Este texto propone que existe una relacion de fortalecimiento mutuo en-
tre el pluralismo juridico y los derechos humanos. Debido al desarrollo tedrico y
conceptual de ambas disciplinas, este puente no ha sido siempre evidente, particu-
larmente desde un punto de vista miope del liberalismo tradicional. La transformacion
del pluralismo clasico, de un caracter relativista duro hacia uno instrumental, ha ido
construyendo una vision pragmatica en la actualidad. Con esto el pluralismo se ha con-
vertido en apoyo valioso para el despliegue de la defensa de los derechos humanos
en culturas juridicas especificas. En México el debate ha sido menos intenso debido
a la constante interaccion de la defensa de la pluralidad cultural de los pueblos ori-
ginarios. El reconocimiento de los sistemas juridicos indigenas ha consolidado la
percepcién de que el pluralismo es un aspecto de la realidad social y que no se en-
cuentra en tension con los derechos humanos. El autor propone que la ampliacion
del reconocimiento del hecho pluralista permitiria desarrollar un instrumento funda-
mental en la construccion de una cultura de los derechos humanos.

ABSTRACT: This article proposes that a mutually strengthening relationship exists
between human rights and legal pluralism. Due to the theoretical and conceptual
development of both disciplines this bridge has not been self-evident, particularly
from a myopic traditional liberal point of view. The transformation of classic pluralism,
from a hard core relativist to an instrumental character, has built a contemporary
pragmatic perspective. Pluralism has thus become a valuable aid for the deployment
of the defense of human rights in specific legal cultures. In Mexico this debate has
had less intensity due to the constant interaction of the defense of cultural pluralism
of Native American peoples. The recognition of Indian legal systems has consoli-
dated the perception of pluralism as a facet of social reality, and that is not in a state
oftension regarding human rights. The author advances the idea that extending the
recognition of the pluralist fact will allow developing a fundamental instrument for the
construction of a human rights culture.

SUMARIO: I. Pluralismo juridico y derechos humanos. Il. Del pluralismo juridico clasico
al pluralismo juridico contemporaneo. lll. México y el paso del pluralismo cultural al
pluralismo juridico. IV. Conclusiones. Propuestas para la relacion entre los derechos
humanos y el pluralismo juridico. V. Anexos.

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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I. Pluralismo juridico y derechos humanos

El pluralismo juridico es definido cominmente como la existencia de diversos
sistemas juridicos en un mismo espacio o area geografica. La autoridad clasica
en la materia, John Giriffiths, lo definié de manera mas amplia: “la presencia en
un campo social de mas de un orden juridico”.! El analisis del pluralismo juridico
se basa en el reconocimiento contemporaneo de que en todo espacio nacional
coexisten normativas paralelas y frecuentemente contradictorias para las dife-
rentes organizaciones y grupos sociales, politicos y econdmicos que lo integran.
De igual importancia resulta el hecho de que la legitimidad de cada normativa
depende de factores diferentes, lo cual resulta en procesos complejos en la
construccion del sistema juridico a través de sus elementos formales e informa-
les, tanto positivos como consuetudinarios o casuisticos. El avance gradual en
el reconocimiento de este hecho fundamental ha llevado a denominar el feno-
meno bajo el término “pluralismo juridico”, que segun los Benda-Beckmann tien-
de a simplificar lo que es una realidad de gran complejidad.? Se parte de la base
indiscutible de que dentro de un espacio sociopolitico existen varios sistemas e
instituciones de caracter juridico, dentro de una definicion amplia de lo que cons-
tituye el hecho juridico. En el nivel de las normas o reglas de cada sistema y
subsistema juridico, este pluralismo se acompana generalmente de una varie-
dad de instituciones sociopoliticas. Un ejemplo evidente son las diferentes ins-
tancias de resolucioén de disputas que existen en un solo espacio social, asi como
los tribunales especificos que derivan su legitimidad de marcos legales de ca-
racter distinto y que por esa razén aplican e interpretan sus respectivas norma-
tivas de manera diferente.

Proponemos retomar esta perspectiva amplia acerca del pluralismo juridico
con el propdsito de establecer sus puntos de contacto respecto de los derechos
humanos. La relacion, que potencialmente resulta mutuamente benéficay que
para diversos investigadores parece obvia, no lo es para otros. Como veremos
a lo largo del texto, no se trata de una confrontacién programatica o siquiera
conceptual. Es una separacion emanada de practicas desarrolladas, por moti-
vos diversos, en sentidos opuestos. Al mismo tiempo, se trata de campos que
pueden aportar grandes beneficios mutuos y que comparten objetivos y princi-
pios fundamentales. Para plantearlo de manera literaria, proponemos seguir los
senderos que se bifurcaron, que se transformaron en paralelos, y que para no-
sotros tienden a juntarse. La confluencia entre los derechos humanos y el plu-
ralismo juridico es, pues, el propdsito de este articulo.

El pluralismo juridico es visto en ocasiones con desconfianza desde la pers-
pectiva positivista. Considerando el propdsito original de constituir un solo sis-
tema juridico dentro de cada Estado nacional, el reconocimiento de la coexis-
tencia de varios sistemas y subsistemas, asi como de érdenes y niveles, parece
una contradiccion de propésitos. Algunos juristas contemporaneos, partiendo
del realismo, la antropologia y la sociologia juridicos, asi como de otras discipli-
nas y perspectivas tedricas, han formulado modelos analiticos que permiten

1 John Griffiths, “What Is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism. Londres, nium. 24, 1986, p. 1.

2Franz y Keebet von Benda-Beckmann, Project Group: Legal Pluralism, Max Planck Institute for So-
cial Anthropology, 2001, pp. 131-132, disponible en: http:// www.eth.mpg.de /cms /en/ research/ d3/ pglp
f/index.html _2108149218. html. Fecha de consulta: mayo de 2012.



enfrentar, aprehender y explicar la realidad a partir del reconocimiento del plu-
ralismo juridico como un hecho evidente. Algunas de las areas en las cuales el
fenédmeno ha sido analizado con mayor provecho para el impulso de una cultu-
ra de los derechos humanos son muy diferentes entre si. El campo en el cual se
reconocia originalmente el pluralismo corresponde a las condiciones coloniales
o poscoloniales, en las cuales era evidente que un sistema tradicional estaba
subordinado a otro de corte generalmente occidental, en condiciones hegemo-
nicas. Buena parte de las naciones africanas, americanas y asiaticas exhiben
modelos semejantes en este sentido; comunidades o tribus basadas en sistemas
consuetudinarios que quedan sujetas a un orden normativo superior disefiado
por el Estado y que, en la practica, gozan de cierto grado de autonomia en sus
procesos juridicos internos. En otras naciones la coexistencia fundamental se
presenta entre el derecho positivo impulsado oficialmente por el Estado, que se
contrapone o complementa con los preceptos y sistemas juridicos basados en
la religion, como seria el caso de ciertos paises musulmanes, judios, cristianos
o hinduistas. Un tercer ejemplo, que nos alejaria de la concepcion del pluralismo
juridico como fenémeno “tradicional” o “colonial”, es la coexistencia del derecho
basado en el Common Law y en los sistemas romanistas, como ocurre en Ca-
nada y otros paises anglosajones.

Provost y Sheppard han propuesto en una obra reciente que la distancia que
existe entre los derechos humanos y el pluralismo juridico, lejos de tener razén
de existir, separa dos areas cuya interaccién tendria beneficios mutuos casi in-
mediatos.? En el caso del pluralismo, su preocupacion central por el analisis de
la coexistencia de sistemas y subsistemas juridicos se veria beneficiada por un
marco de referencia con validez global. Por su parte, los derechos humanos,
preocupados por la adecuada implementacion de sistemas de proteccion y de-
fensa, y por ello centrados, quiza demasiado, en los aspectos normativos, par-
ticularmente en los niveles del derecho internacional, se beneficiarian casi de
inmediato con los instrumentos y técnicas del pluralismo juridico que les permi-
tirian aplicarse acorde con la realidad nacional, regional y local.

El reconocimiento del pluralismo juridico plantea un problema particular: la
manera en la que distintos sistemas, valores y mecanismos legales pueden
coexistir y resolver pacifica y ordenadamente sus disputas. La estrategia mas
actual para hacerlo es la denominada “armonizacion de la ley”, que ha sido de-
finida de maneras muy diversas. En esencia, podemos considerarla estratégica
en el sentido de tratarse de una serie de mecanismos diversos que resuelven el
obstaculo de la diversidad juridica por medio de acuerdos y consensos. Desde
ese punto de vista, encontramos que la armonizacion ocurre en planos, ambitos
y campos muy distintos que van de los tratados de paz a los acuerdos comer-
ciales, financieros o ambientales celebrados entre actores de niveles variables.
Para Cohen, los “proyectos de armonizacion estan dirigidos a la limitacion del
pluralismo de los regimenes juridicos en un campo especifico... para conseguir

3 Esta obra propone estudiar las relaciones entre los derechos humanos y el pluralismo juridico por
derroteros que hasta ahora no habian sido ensayados. Creemos que en breve se constituira como un
punto de referencia fundamental. Véase René Provost y Colleen Sheppard, eds., Dialogues on Human
Rights and Legal Pluralism. Berlin, Springer, 2012. (lus Gentium. Comparative Perspectives on Law and
Justice).

Los derechos humanos y el pluralismo juridico
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consensos basicos que dirijan el tratamiento legal de la actividad a través de las
fronteras”.4

El mayor desarrollo de la armonizacion juridica internacional ha ocurrido en
el derecho privado. Esto se debe a que la reduccion de la complejidad legal para
facilitar los flujos comerciales y financieros esta aparejada de la construccion de
regimenes mas eficaces para controlar y estabilizar esa circulacion.

El pluralismo existe en todas las naciones y sociedades del mundo contem-
poraneo. Si alguna vez existié un grupo humano homogéneo en lo cultural, po-
litico o juridico, esta entelequia sucumbid ante el gradual proceso de globaliza-
cion. El hecho ha sido reconocido y en paises como Estados Unidos de América
la antropologia y otras disciplinas han establecido una serie de parametros para
la medicion, registro y propuesta de equilibrio de intereses en el marco del plu-
ralismo juridico. Pero surgen incognitas en la practica cotidiana del nuevo mo-
delo. Para Giriffiths, el problema central es la excesiva dependencia legal en un
modelo que no existe en la realidad y sobre el cual se construye una ideologia
que parte de la dicotomia discursiva entre ser y deber ser: “La ideologia del po-
sitivismo juridico ha tenido un dominio tan poderoso sobre la imaginacion de los
abogados y cientificos sociales que su imagen del mundo juridico ha podido
disfrazarse como si fuera un hecho y se ha convertido en la piedra fundacional
de la teoria social y juridica”.®

En opinion de Haney, la implantacién de un sistema juridico nacional basado
en principios pluralistas plantea una serie de dilemas legales muy complejos.
Uno de ellos es que la accidn afirmativa o positiva, base del restablecimiento
de los equilibrios sociales a través del empoderamiento de los grupos vulnera-
bles, ha probado ser un arma juridica de doble filo. En ciertos casos, el otorga-
miento de derechos y garantias especiales a estos grupos ha desarrollado una
cultura de dependencia que puede llegar a extremos como el subsidio perma-
nente.® La Suprema Corte de Estados Unidos ha identificado también la posibi-
lidad de que la accidn positiva constituya una vulneracion del grupo supuesta-
mente no vulnerable al otorgar derechos diferenciales. Esto deja en algunos casos
a ciertos sectores desprotegidos; es el ejemplo de grupos de blancos pobres
que, por ser tratados como “mayoria” en razén de su pigmentacion, permane-
cen fuera de los beneficios. La Constitucion estadounidense no permite una
separacién que no se base en los cinco grupos étnicos reconocidos oficialmen-
te (afroamericanos, americanos nativos, hispanos, asiaticos y blancos), lo cual
provoca un sinnumero de problemas en términos de la implementacion de po-
liticas publicas orientadas con mayor precisién. Para algunos juristas esto sig-
nifica para el pluralismo la imposibilidad de disenar politicas que consideren a
la inmensa pluralidad social, mientras que otros proponen centrar la atencion
en los sistemas juridicos para desarrollar mecanismos mas eficientes. Para
Haney, el dilema estriba en lograr el equilibrio entre la igualdad y la equidad

4Edward S. Cohen, “Constructing Power through Law: Private Law Pluralism and Harmonization in
the Global Political Economy”, Review of International Political Economy. Londres, vol. 15, nim. 5, 2008,
p.773.

5 J. Griffiths, op. cit., supranota 1, p. 6.

8lan F. Haney Lopez, “‘A Nation of Minorities’: Race, Ethnicity, and Reactionary Colorblindness”,
Stanford Law Review. Stanford, vol. 59, num. 4, febrero de 2007, pp. 1025-10026, 1037, 1040, 1063.



como objetivo final y los instrumentos plurales que permitan alcanzarlo sin me-
noscabo de las minorias estadounidenses.

El pluralismo es un hecho que ha sido considerado parte fundamental, inclu-
so fundacional en ciertos Estados. Ishay subraya que las declaraciones y docu-
mentos coloniales de Estados Unidos de América contienen una clara indicaciéon
de este principio pluralista.” Integradas por colonos emigrados en la busqueda
de libertad religiosa, politica y oportunidades econdémicas, las Trece Colonias
constituyeron desde sus inicios un campo fértil para el principio pluralista. El
pluralismo cultural e inclusive juridico se baso en el reconocimiento de las dife-
rencias que tenia cada colonia o grupo migrante, no en un marco de tolerancia
hacia la alteridad, como demuestra la historia de traiciones y sujecion a los indi-
genas o los esclavos llevados desde Africa. Pero la diversidad religiosa, de la
cual se desprendian practicas juridicas y sociales especificas, llevé a la toleran-
cia dentro del grupo de inmigrantes y de alli a la elaboracién de textos politicos
y una Constitucion que se baso en la delimitacion de los poderes federales, la
libertad individual y la consolidacion de grupos con amplia autonomia dentro de
la nueva nacion.

La relacién entre los derechos humanos y el pluralismo se ha construido a
partir de intereses comunes, acciones paralelas y un desarrollo conceptual que
ha logrado acercar dos conceptos ajenos en origen. Los derechos humanos son
un conjunto normativo que ha delimitado los derechos fundamentales de los
seres humanos. El pluralismo juridico, en contraste, es actualmente un modelo
para la construccion de sistemas juridicos incluyentes en una sociedad. Para
Provost y Sheppard, del McGill Centre for Human Rights and Legal Pluralism,
el desafio consiste en acercar ambos a pesar de que los derechos humanos
pocas veces han utilizado el pluralismo juridico como instrumento y éste a su
vez ha dedicado su atencion al estudio de normas que no aluden a los derechos
humanos. La brecha, aunque parece extraia considerando las tendencias ac-
tuales, no ha sido fortuita. Por una parte, los derechos humanos cimentaron sus
primeras interpretaciones en una vision individualista de los derechos, mientras
que el pluralismo juridico comenzé por reconocer los sistemas legales que en-
lazaban grupos, corporaciones o sociedades especificas. En segundo término,
los derechos humanos se han enfocado principalmente en el Estado como ga-
rante o violador de los derechos, asi como en un plan de proyeccion universa-
lista que ha logrado incorporarlos en la normativa de buena parte de las naciones
del orbe.® El pluralismo juridico nacié del reconocimiento de que los sistemas
juridicos nacionales no son homogéneos ni hegemaénicos, asi como de que la
realidad social presenta multiples érdenes legales en coexistencia dinamica y
conflictiva. De tal manera, los derechos humanos han aprovechado poco las
posibilidades que ofrece el pluralismo juridico y viceversa, el pluralismo juridico
apenas hatocado los temas centrales que interesan a los derechos humanos.

Una de las premisas axiomaticas del pluralismo juridico es el relativismo, ya
que se parte de la base de que no existe necesariamente un sistema superior a

”Michelin R. Ishay, The History of Human Rights: From Ancient Times to the Globalization Era. Ber-
keley, University of California Press, 2004, p. 79.

8R. Provosty C. Sheppard, “Introduction: Human Rights through Legal Pluralism”, en op. cit., supra
nota 3, pp. 1-2.
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otro. En palabras de Gonzalez Galvan: “El pluralismo juridico es el marco de
analisis de las relaciones entre culturas juridicas sin modelo de sociedad de re-
ferencia”.® Para él, este énfasis en que ningun sistema puede considerarse pun-
to de referencia unico significa que, en igualdad de circunstancias, cada cultura
juridica tiene igual validez valorativa. Considerando la importancia de los dere-
chos humanos de tercera generacion, opina que en el siglo actual el pluralismo
juridico probablemente se constituya como una nueva corriente en el derecho
mundial debido a su importancia cultural, pragmatica y politica en un mundo de
coexistencia plural: “El pluralismo juridico pretende mostrar esta diversidad. Su
objeto es, como el de todas las actividades nobles, comprender y hacer com-
prender el mundo”.™®

Gonzalez Galvan retoma esta interpretacion de la perspectiva etnolégica que
atribuye a las culturas igual validez y derechos en sus propios términos: ninguna
es superior o inferior a otra." Aplicado al derecho, el principio relativista cultural
significa que los sistemas juridicos son cualitativamente diferentes, que no pueden
ser jerarquizados de ninguna manera y que deben ser estudiados en igualdad de
circunstancias. En términos del propésito fundamental de este texto, un eje ge-
neral comparativo es el que constituyen los derechos humanos, ya que cada
sistema debera ajustar sus practicas internas a los fundamentos de ese marco
de referencia. Esta propuesta no es novedosa; ya la Corte Europea de Derechos
Humanos desarrollo instrumentos especificos para ajustar la normativa de dere-
chos humanos a una aplicacion local que considere los valores y practicas cultu-
rales. El mas desarrollado de estos instrumentos es la Doctrina del Margen de
Apreciacion, objeto de un articulo anterior de nuestra autoria.’

El desarrollo clasico de los derechos humanos se ha basado en crear un apa-
rato normativo que parte originalmente de la defensa del individuo ante el Esta-
do. De hecho, en nuestro pais, como en muchos otros, la violacion de los dere-
chos humanos se define fundamentalmente en términos del abuso de autoridad,
lo que ha promovido la construccién de un edificio particular. Al mismo tiempo,
los derechos humanos han transformado en las décadas posteriores ala Segun-
da Guerra Mundial nuestra vision del mundo y el orden social. En primer término,
la posicion del individuo y las comunidades en relacién con el Estado ha tenido
un vuelco conceptual que permite plantearla en términos de una potencialidad
protegida. Este énfasis en la interaccion de personas y colectivos en funcién del
Estado ha sido muy provechosa, pero deja de lado diversos fundamentos de
naturaleza comunitaria que han comenzado a ser defendidos a partir del reco-
nocimiento de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

9 Jorge Alberto Gonzalez Galvan, El Estado, los indigenas y el derecho. México, UNAM, 2010, p. 56
(Serie: Doctrina Juridica, 563)

10 Jbid., p. 57.

" Ibid., pp. xx, 43, 56-59.

12 Carlos Brokmann, “La Doctrina del Margen de Apreciacioén como instrumento de la proteccion de
los derechos humanos”, Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Huma-
nos. México, CNDH, afio 3, num. 8, 2008. En este texto abordamos la doctrina desarrollado por la Corte
Europea de Derechos Humanos desde el punto de vista de su base pluralista. No se trata de un instru-
mento sin sesgos culturales, pero ha servido en la implementacion de sentencias que fortalecen los de-
rechos humanos fundamentales al tiempo que se adecuan a las condiciones imperantes en naciones
especificas.



Los intentos de refundir la democracia en muchos paises de la regién, que fueron
atravesados poco después en varios de ellos por la incipiente movilizacién indige-
na, fomento analisis mas diferenciados; asi, a pesar de que las relaciones juridicas
con la forma de los “derechos-obligaciones” constituyen signos ideoldgicos de esa
subordinacion, por ejemplo, en la que se concreta el “tener que vender para poder
pagar”, empezo a verse el campo del derecho como uno de hegemonia y contra
hegemonia.'®

Los derechos colectivos en nuestro pais, caracterizado por ser un mosaico
cultural diverso, apenas comienzan a ser conceptualizados en términos equi-
parables a los derechos individuales. En este punto el pluralismo juridico, abo-
cado desde un principio al estudio de esta diversidad y, especificamente, al fun-
cionamiento de sus ordenamientos juridicos en el marco de la coexistencia
cultural, puede resultar un apoyo invaluable para el desarrollo de los derechos
humanos.

El pluralismo juridico contemporaneo ha creado una serie de instrumentos
analiticos que lo ha convertido gradualmente en un apoyo vital para la expansion
de los derechos humanos. Provost y Sheppard proponen que la construccion de
una perspectiva de los derechos humanos desde el pluralismo juridico debe te-
ner dos dimensiones fundamentales. La primera es que el pluralismo juridico
aporta nuevos dispositivos para la implementacion efectiva de la proteccion for-
mal de los derechos humanos. Estos dispositivos resultan particularmente rele-
vantes porque en condiciones reales existen siempre obstaculos formales e in-
formales en el entramado estatal y social que dificultan o impiden la vigencia de
ciertas normas o preceptos de los derechos humanos. Es el pluralismo juridico
el campo de analisis que ha analizado con mayor profundidad este tipo de me-
canismos que obstaculizan la aplicacion de los derechos humanos en contextos
especificos. La segunda dimension es que el pluralismo juridico permite identi-
ficar el conjunto de variables y elementos que existen dentro de una sociedad
especifica y que pudieran funcionar como auxiliares para la implementacion
adecuada de la proteccion de derechos humanos particulares. El proceso puede
realizarse a través de una fundamentacion en fuentes juridicas formales de di-
versa indole, asi como de la integracion de los derechos humanos dentro de los
sistemas y érdenes informales,' conjunto que incluye practicas y normas que
van desde las actitudes y prejuicios hasta los cddigos de conducta, los cuales
han constituido parte del campo de estudio del pluralismo juridico desde hace
décadas. Por lo tanto, podemos proponer que la aportacion del pluralismo juri-
dico a los derechos humanos va de lo conceptual a lo pragmatico y de lo univer-
sal a lo particular. La division de su importancia puede referirse a los dos ejes
descritos: uno de caracter “negativo”, al permitir identificar y resolver los obs-
taculos para la implementacion de los derechos humanos dentro de una socie-
dad, y el otro “positivo”, porque aporta una serie de instrumentos para que esta
aplicacién sea realizada de manera eficaz.

'3 Esteban Fritz, “Sociedades, conflictos, cultura y derecho desde una perspectiva antropolégica”,
en Esteban Fritz, ed., Antropologia juridica. Perspectivas socioculturales en el estudio del derecho. Mé-
xico / Barcelona, Atropos / Universidad Auténoma Metropolitana-Iztapalapa, 2002, p. 23. (Col. Autores,
Textos y Temas. Antropologia, 36)

4 R. Provost y C. Sheppard, “Introduction: Human Rights through Legal Pluralism”, en op. cit., supra
nota 3, pp. 2-7.
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Il. Del pluralismo juridico clasico al pluralismo juridico contemporaneo

El pluralismo juridico es un hecho de dimensiones globales. Ha sido reconocido
gradualmente en los ultimos anos y se ha convertido en uno de los ejes de es-
tudio fundamental para algunas ramas del derecho, la antropologia, la sociolo-
gia y otras disciplinas. El problema es que su identificacion tardia provocé que
fuera considerado un concepto analitico, categoria que Fuller considera equi-
vocada y arriesgada. Para él, el pluralismo juridico no puede ni debe ser utiliza-
do conceptualmente:

Primero, porque la coexistencia plural de érdenes juridicos o normativos es un he-
cho universal en el mundo moderno [por] lo que el concepto no apunta a nada dis-
tintivo; simplemente nos recuerda que desde la perspectiva legal (como desde
cualquier otra) las sociedades aisladas y homogéneas no existen en la realidad.
Es segundo término, de manera mas significativa, el concepto, precisamente por-
que es “juridico”, puede servir para reproducir las mismas erréneas interpretacio-
nes “norma-céntricas” que han sido criticadas.®

La solucién propuesta por los antropélogos juridicos ha sido evitar al maximo
el empleo de las mismas categorias que el derecho. Merry utiliza la idea de “6r-
denes normativos” para distinguir entre el aparato juridico del Estado y aquellos
gue coexisten con él, mientras que otros investigadores han propuesto catego-
rias flexibles que permiten distinguir con claridad entre los fendmenos. La expe-
riencia etnografica sugiere, para expresarlo de manera coloquial, que los érde-
nes, sistemas o niveles juridicos no son igualmente juridicos. Es decir, existe
una amplia variacion en el caracter explicitamente “juridico” de un orden o sis-
tema que implica aplicar criterios taxondmicos claros para distinguirla. Ademas,
el funcionamiento del complejo entramado de sistemas, subsistemas y érdenes
juridicos debe ser analizado dentro de un contexto especifico para determinar
sus cualidades juridicas. Este planteamiento es obvio para la antropologia, pero
la perspectiva cultural no es compartida necesariamente por las demas ramas
abocadas al estudio del pluralismo juridico. Al mismo tiempo, el problema origi-
nal planteado por los antropologos, a saber, la interaccion del sistema juridico
nacional con los demas érdenes normativos, queda en segundo plano una vez
que se reconoce la fundamental coexistencia en todos los ambitos y espacios.
Para el estudio pluralista, ahora se trata solamente de un tema mas dentro del
amplio espectro en el que se registra el fendmeno. Un efecto nocivo de esta
perspectiva original es que parte de las reglas y definiciones del sistema juridico
nacional, estableciendo los puntos de atencion, interés y comparacioén en los
elementos en que el derecho tradicional encuentra la coexistencia. La posicion
ha sido rechazada en los Ultimos afios y supone una critica fuerte a las construc-
ciones propuestas originalmente por la antropologia juridica. De esta manera,
resulta que el campo del pluralismo juridico esta en construccién y supone trazar
y establecer fronteras conceptuales y fenomenoldgicas que sean utiles y no
particulares a cada disciplina empleada en su estudio.

'S Chris Fuller, “Legal Anthropology, Legal Pluralism, and Legal Thought”, Anthropology Today. Lon-
dres, vol. 10, num. 3, 1994, p. 9.



El hecho pluralista debe ser reconocido como punto de partida para proponer
una solucion a la crisis del liberalismo. Las opciones para hacerlo son diversas,
como hemos visto, pero una de las mas evidentes es aquella que Carr denomi-
na el liberalismo practico. ¢ En qué consiste este pragmatismo liberal? Al acep-
tar que el pluralismo es un hecho en cualquier sociedad, sin importar su grado
de desarrollo politico, social, econémico o cultural, el programa liberal debe
partir del propdsito de tejer, a partir de la diversidad, una serie funcional de acuer-
dos para la convivencia. Esto supone dejar de lado el objetivo de crear una teo-
ria politica y filosofica con aceptacion universal en favor de los acuerdos espe-
cificos; la convergencia normativa no debe partir de valores morales previos sino
crearlos. Es decir, para Carr se trata de revertir el orden del liberalismo tradicio-
nal, pasando de una moralidad que deriva en lo normativo hacia un esquema
juridico que transforme los consensos en valores sociales. El liberalismo prac-
tico se basa, partiendo de la realidad, en el pluralismo que existe; propone la
convivencia de modus vivendi sin criticarlos por no apegarse a la doctrina tradi-
cional y, lo mas importante, permite la adaptaciéon conforme se transforman los
equilibrios de poder dentro de una sociedad. Carr y otros investigadores sostie-
nen que la fuerza practica radica en que elementos como la paz y el orden social
no aparecen ahora como cuestiones morales, sino como necesidades para el
desarrollo del conjunto.'® Sila paz y el orden son ahora fundamentos practicos
basicos, la coexistencia de grupos sociales se convierte en una necesidad y
puede plantearse en términos de modus vivendi: cooperacion y solidaridad ba-
sados en beneficio mutuo; esto permitiria introducir en el analisis factores dina-
micos de transformacion de la estructura. En el plano juridico ello significa que
la integracion de sistemas regionales o nacionales se podria presentar en fun-
cion de la cobertura y defensa de derechos humanos o garantias constituciona-
les en cada caso. El ambito legal es uno de los mas susceptibles a esta compe-
tencia si tomamos en cuenta que todo grupo o corporacién se basa en criterios
morales distintos, intimamente relacionados con su perspectiva cultural y cos-
movision; por ello, su potencial para generar sistemas en pugna es enorme. La
tolerancia que una sociedad liberal debe tener como base enfrentaria un riesgo
aciago si no consiguiera establecer mecanismos para la solucién transparente
y confiable de las disputas y litigios entre las unidades sociales. El riesgo de esta
inestabilidad disminuiria si la coordinacion entre las partes logra conformar un
sistema de justicia redistributiva que enfatizara los aspectos del bien comun con
base en toda la unidad sociopolitica. Los problemas de naturaleza jurisdiccional
constituyen también un eje conflictivo debido al reemplazo del principio de au-
toridad estatal clasico en favor del reconocimiento pluralista. El paradigma libe-
ral practico sugiere que se deberia conceder un mayor grado de autonomia en
las decisiones de los segmentos y niveles juridico, al tiempo que impulsa la
creacién de un marco de resolucion de las inevitables controversias que se pre-
sentarian en el funcionamiento diario de un esquema de este tipo. Ese marco
podria ser constituido a partir de los derechos humanos, cuyos principios fun-
damentales son compatibles tanto con el pluralismo como con el liberalismo
democratico contemporaneo. Los ejes de la tolerancia, la coordinacién y la ju-

"6 Craig L. Carr, Liberalism and Pluralism: The Politics of E pluribus unum. Nueva York, Palgrave
MacMillan, 2010, pp. 5-12.
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risdiccion corresponden con la defensa de los derechos y libertades fundamen-
tales, de manera que podrian establecerse dispositivos para asegurarlos dentro
del marco pluralista.

La definicidn antropoldgica del pluralismo juridico deriva de teorias y practi-
cas especificas, por lo que es conveniente puntualizarla con propésitos compa-
rativos. Esta necesidad es particularmente relevante si tomamos en considera-
cion que en las ultimas décadas se ha convertido en un campo de estudio de los
derechos humanos a través del apoyo multidisciplinar. Por estas razones, hemos
retomado los elementos definitorios de varios antropélogos para presentar un
panorama lo mas amplio y complementario posible:

— El pluralismo juridico describe o es definido como la interaccion de varios sis-
temas juridicos dentro de un mismo espacio o campo social."”

— Las formas en que estos sistemas, subsistemas, érdenes o niveles, segun la
tipologia de cada autor, interactuan entre si dentro de un marco sistémico mas
amplio contintia siendo materia de debate entre los mismos antropélogos, los
abogados y los practicantes de otras ciencias sociales.'®

— Esta visién cuestiona frontalmente el paradigma juridico que identifica el de-
recho como una actividad monopolizada por el Estado y que desconoce las
manifestaciones que no emanen directamente del derecho positivo.'®

— El auge del analisis antropolégico del pluralismo juridico comenzé, paradgji-
camente, con el abandono del campo de las culturas “primitivas” en favor de
manifestaciones plurales dentro del marco contemporaneo. Para Merry, esta
vertiente pragmatica ha definido el campo y espacio de estudio, separando un
pluralismo “clasico” de uno “nuevo”.?°

El desarrollo conceptual del pluralismo juridico, desde sus origenes taxono-
micos de corte evolucionista hasta su actual vertiente relacionada con los dere-
chos humanos, ha tenido varios puntos de inflexion. Uno de los mas llamativos
es el debate acerca de lo que es el derecho, tema tradicionalmente reservado a
los juristas y que en las ultimas décadas ha pasado a la palestra de la discusion
multidisciplinar: “el concepto de pluralismo juridico en su acepcion amplia ha
traido consigo un debate en torno a la definicion del derecho, y el lugar particular
del derecho del Estado en los escenarios plurales. Se toca efectivamente un
punto central, vinculado asimismo con el tema del poder y del cambio social y
con la problematica de la especificidad y de la interaccion entre sistemas
legales”.?!

7 Para esta perspectiva, véase la posicion de Pospisil, considerado el precursor de la interpretacion
antropoldégica del pluralismo juridico y la construccién de una teoria explicativa al respecto. Leopold Pos-
pisil, Anthropology of Law: A Comparative Theory. Nueva York, Harper and Row, 1984.

'8 J. Griffiths, op. cit., supranota 1, pp. 7-16.

9 Maria Teresa Sierra y Victoria Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la antropologia juri-
dica: las corrientes anglosajonas”, en op. cit., supra nota 13, pp. 153-155.

20 Sally Engle Merry y Mark Goodale, eds., The Practice of Human Rights: Tracking Law between the
Global and the Local. Cambridge, Cambridge University Press, 2007. (Cambridge Studies in Law and
Society)

21 M. Teresa Sierra y V. Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la antropologia juridica: las
corrientes anglosajonas”, en op. cit., supranota 13, p. 154.



El primero de los elementos paradigmaticos que encontrd oposicion fue la
propuesta de Leopold Pospisil de que ningun sistema juridico es homogéneo,
sino que esta constituido por una serie de subsistemas independientes. Debido
a su énfasis en que cada uno tiene logica y principios independientes y al hecho
de que el sistema nacional no tiene cobertura hegemonica, sus postulados fue-
ron criticados desde el campo de la abogacia. No obstante, antropélogos actua-
les como Moore lo han objetado precisamente porque Pospisil reconocio el fun-
cionamiento de los subsistemas dentro de un sistema nacional de cobertura 'y
jerarquizacion clara. Para Moore, lo que se presenta en los casos etnograficos
dibuja una serie de “campos sociales” de autonomia relativa (véase esquema 1).

Para Fuller, el pluralismo juridico es un hecho innegable pero que tiene una
definicién difusa que dificulta su aprehension. Siguiendo el planteamiento de
Merry, considera que para ser conceptualmente util la tipologia debe distinguir
entre dos pluralismos:

— Pluralismo juridico clasico. La mayor parte de los estudios dedicados hace unas
cuantas décadas a la coexistencia de sistemas juridicos enfocd principalmen-
te la relacion entre los sistemas hegemaonicos o dominantes introducidos por
las potencias coloniales y los de tipo tradicional utilizados por la poblacién
sometida. El eje colonial o poscolonial fue el asidero explicativo de la mayoria
de estos analisis. Fuller considera que entre las principales aportaciones de
este pluralismo clasico se encuentra la demostracion de que la legalidad “tra-
dicional” fue una construccion colonial muy dinamica que resulta fundamental
para comprender el desarrollo posterior a la época colonial. Otras etnografias
permitieron identificar un complejo entramado de sistemas juridicos de orden
nacional, religioso, consuetudinario o local en la India o en ciertas naciones
islamicas.

— Pluralismo juridico contemporaneo. El desarrollo del aparato analitico de la
antropologia juridica y su aplicacion a casos contemporaneos llevo a partir de
loa anos 80 al reconocimiento de que el hecho pluralista existe en todas las
sociedades. Paises con un estado de derecho desarrollado también cuentan
con instancias, sistemas, subsistemas y érdenes juridicos complementarios e
incluso contrapuestos. Al conjuntarse con los estudios de las corrientes juridi-
cas criticas, este pluralismo ha conformado un amplio campo de abogados y
cientificos sociales en Europa y Estados Unidos. Dicho grupo, preocupado
fundamentalmente por la realidad social y su articulacion juridica, rechaza la
vision de un sistema hegemonico por considerarla fundamentalmente ideolo6-
gica. En su lugar, propone que los sistemas normativos se articulan de manera
compleja y que van de lo nacional e internacional a lo local, de lo civil a lo reli-
gioso, de lo formal a lo informal, y que, en pocas palabras, un analisis critico no
puede basarse en laficcion de un solo aparato juridico para todo el orden social.

Por lo tanto, el transito de la perspectiva clasica a la contemporanea supone
varios cambios.?? No se trata solamente de un incremento cuantitativo en el co-
nocimiento, sino del surgimiento de un nuevo campo de analisis a través del
reconocimiento de un fenémeno complejo y extendido. En primer término, el

22C. Fuller, op. cit., supra nota 15, pp. 6-9.
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campo de estudio del pluralismo juridico se ha ampliado a los sistemas de las
naciones desarrolladas. Este cambio de interés ha provocado que buena parte
del corpus cognoscitivo de la etnografia clasica quedo relegado a la categoria de
referencia lejana. También significa que los instrumentos de analisis antropolo-
gicos son complementados con otros provenientes del derecho, la sociologia 'y
disciplinas diversas. De esta manera, se esta conformando un conocimiento es-
pecifico que se puede adscribir cada vez menos a una disciplina en particular y
que, por el contrario, aparece desde sus inicios como un campo multidisciplinar.

El estudio del pluralismo juridico ha sido desarrollado por varias disciplinas
y ramas relacionadas con el derecho, entre las cuales hemos destacado a la
sociologia y la antropologia juridicas. Mencionamos también que la antropologia
juridica es la de mayor importancia debido a que el método comparativo es uno
de sus puntos de partida y a que desde sus origenes debid analizar y sistemati-
zar la informacion de los sistemas juridicos de la alteridad con propdsitos prac-
ticos. Eso la convierte en una herramienta idodnea para nuestra propuesta de
profundizar en la investigacion del pluralismo que existe en las regiones y co-
munidades indigenas nacionales, pero antes debemos puntualizar algunas ca-
racteristicas de su desarrollo. Para utilizar la antropologia juridica como instru-
mento de analisis del pluralismo debemos considerar algunos elementos del
debate contemporaneo:

— La antropologia juridica es una rama que tuvo sus inicios histéricos en casi
todas las escuelas y corrientes, particularmente por el interés en el derecho
comparado de los pueblos antiguos. Para Durkheim, el derecho aparecia como
el “signo visible de la solidaridad social”, de modo que su analisis era basico
para comprender integralmente los sistemas sociales.

— La antropologia britanica desarrollé6 métodos de analisis y clasificacion que
comenzaron a caer en desuso hacia finales del periodo colonial. Esa pérdida
de importancia politica y econémica ha llevado a lo que Roberts y Fuller llama-
ron “el desinterés predominante” de los antropélogos britanicos por el estudio
de la normatividad.

— En Estados Unidos de América la antropologia juridica vivié su auge a partir
de los afios setenta y ochenta, cuando a la etnografia de las comunidades tra-
dicionales se fue sumando el trabajo de campo en tribunales y cortes urbanas.
El hecho de que los instrumentos de la antropologia juridica se pudieran aplicar
directamente en contextos de sistemas legales de mayor complejidad permitié
reforzar la disciplina.

Tenemos la impresion de que la antropologia tradicional, basada en la etno-
grafia de los pueblos “primitivos”, dejé de lado algunos de los instrumentos y
temas juridicos, hasta que fue evidente que los mismos podian aplicarse con
provecho a circunstancias “modernas”.?? El resultado es que la antropologia
norteamericana, seguida por investigadores de paises como el nuestro, ha rea-
lizado analisis comparativos de profundidad cada vez mayor. La perspectiva
tradicional, taxonémica y fundamentalmente hegemadnica ha cedido el paso a
un punto de vista de mayor realismo en el cual los sistemas juridicos son com-

23 Ibjd., pp. 1-6.



prendidos de manera sistematica y sistémica. Esta plataforma nos parece ideal
para la construccién de un proyecto de reconocimiento del pluralismo juridico
en México. Por estas razones hemos abordado el tema basandonos principal-
mente en autores norteamericanos, en especial aquellos cuyos temas y areas
de estudio tocan fendmenos como las comunidades indigenas de manera di-
recta o tangencial.

La antropologia juridica surgié de la preocupacion positivista por la diversidad
de los aparatos de justicia y normativos en las distintas culturas del orbe. El pro-
posito imperialista de las potencias europeas llevo en el siglo XIX a la formula-
cion de esquemas cada vez mas complejos para explicar la diversidad legal con
base en una serie de ejes analiticos convergentes. El primero fue la necesidad
de una administracion colonial eficaz, para la cual las categorias y érdenes juri-
dicos fueron la base de un sistema cognoscitivo que por definicion debia dejar
los propésitos de imposicién de un modelo Unico. Esto no significa que tuviese
un caracter relativista, sino que fue evidente que en la coexistencia de aparatos
distintos, el buen manejo del utilizado por los sujetos de la metrépoli significaba
un resultado eficaz. Un segundo eje fue la transformacion de la vision histoérica,
en especial a través del surgimiento de la antropologia juridica. Los esquemas
evolutivos para el derecho fueron incorporando manifestaciones consideradas
“primitivas” en relacion con las europeas, situando todas dentro de una visién
unilineal en la cual Occidente se encontraba en la cima del progreso.?* Estos
atisbos al problema de la existencia de varios sistemas juridicos en un mismo
espacio nacional fueron propuestos por Morgan, Maine y Bachofen, dando como
resultado una vision eurocéntrica que, al mismo tiempo, se dedico a recopilar,
clasificar y analizar las manifestaciones alternativas. La perspectiva evolucio-
nista implico que el propdsito comparativo estuviera ausente del estudio, ya que
se trataba de ubicar las manifestaciones no occidentales dentro de un esquema
teleoldgico que culminase en la modernidad europea. A partir de la profesiona-
lizacién de la antropologia y la sociologia, investigadores como Boas, Malinows-
ki y otros se dieron a la tarea de explicar los rasgos especificos de cada sistema
juridico, ubicandolos dentro de un marco cultural confiable, lo que llevé a una
gradual expansion del método comparativo y, por ende, al reconocimiento del
pluralismo como fenémeno extendido en todo el orbe. Para los Benda-Beckmann,
el desarrollo de la antropologia juridica a partir de las décadas de los cincuenta
y sesenta, proceso acelerado unos anos después, fue el detonante para que el
pluralismo juridico tuviese un campo de estudio con validez propia.

Elinterés de la antropologia juridica por el pluralismo comenzé a desarrollar-
se desde sus origenes. El trabajo etnografico con sociedades que tenian 6rde-
nes legales diversos, ademas del propdsito pragmatico de realizar investigacion
con aplicabilidad administrativa directa en los casos coloniales, hizo obligada la
reflexién acerca de este tema. Pero no fue sino hasta los afios setenta y ochen-
ta, en opinién de Sierra y Chenaut, que el pluralismo juridico comenzé a ser tra-
tado como un campo especifico del conocimiento antropolégico. Como ha des-
crito Griffiths, el paso supone un salto del interés por explicar la coexistencia a

24F. y K. von Benda-Beckmann, op. cit., supra nota 2, pp. 132-133.
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centrar la atencién en el fenémeno en si mismo.?®> En nuestra opinién, el factor
de mayor importancia fue la aplicacion de métodos e instrumentos antropologi-
cos al estudio del derecho contemporaneo occidental, particularmente en Esta-
dos Unidos de América. Este salto pragmatico significo la ampliacion del espec-
tro analitico y al mismo tiempo el fin del monopolio de la antropologia sobre este
campo. El proceso de traslado hacia los temas actuales fue descrito por Sierra
y Chenaut:

El tema cobré un especial atractivo ante el interés de cientificos sociales de docu-
mentar cémo sociedades poscoloniales, sobre todo en Africa, conseguian construir
sus nuevos ordenamientos juridicos después de los procesos de independencia
que se dieron desde los afios sesenta. Mas adelante, los estudios sobre pluralismo
juridico fueron aplicados a las sociedades complejas para entender los distintos
sistemas de regulacion vigentes, lo que amplio la perspectiva de este tipo de es-
tudios. Estos son justamente los ejes de referencia de una gran cantidad de inves-
tigaciones que se han realizado sobre el tema en diferentes partes del mundo; hoy
en dia, estas cuestiones resultan estar también en el centro de la discusion en los
escenarios latinoamericanos, desde coyunturas particulares referidas al recono-
cimiento de la pluralidad juridica y la autonomia de los pueblos indigenas.?

De esta manera, el analisis del pluralismo juridico se fue consolidando en
varias etapas. Primero surgié como interés por explicar la diversidad ante las
necesidades coloniales. Luego paso por requerir la comparacion entre los sis-
temas juridicos nacionales y los derechos consuetudinarios existentes en todas
las naciones. Por ultimo, se desarrollé plenamente a partir de su aplicacion a los
casos actuales, particularmente en Estados Unidos de América.

El pluralismo juridico tiene acepciones y significados diferentes e inclusive
potencialmente contradictorios. En buena medida, esta contraposicion de signi-
ficados se refiere a procesos de reconocimiento distintos para cada ambito. El
hecho pluralista, como hemos descrito, plante6 un problema para los modelos
hegemonicos o dominantes desde el principio. Reconocer su existencia e incor-
porar modelos para su armonizacion es el resultado de condiciones histéricas
e intereses especificos. En el plano internacional, el derecho privado comenzoé
ese reconocimiento de manera temprana tratando de disefar instrumentos de

25 Esta hipétesis forma parte medular de la propuesta de Griffiths, que consiste en que existe una
variante “dura” y una “suave” del pluralismo juridico. Para él, esta dicotomia explica en parte los proble-
mas y politicas de adopcion de una vision pluralista dentro de cada sistema juridico nacional: “In addition
to this general intellectual context within which a discussion of the concept of legal pluralism takes place,
there is a more specific context which is important. ‘Legal pluralism’, besides referring (in the ‘strong’ sen-
se which is the subject of this article) to a sort of situation which is morally and even ontologically excluded
by the ideology of legal centralism —a situation in which not all law is state law nor administered by a sin-
gle set of state legal institutions, and in which law is therefore neither systematic nor uniform - can also
refer, within the ideology of legal centralism, to a particular sub-type of the sort of phenomenon regarded
as ‘law’. In this (‘weak’) sense a legal system is ‘pluralistic’ when the sovereign commands (or the grund-
norm validates, and so on) different bodies of law for different groups in the population. In general the
groups concerned are defined in terms of features such as ethnicity, religion, nationality or geography,
and legal pluralism is justified as a technique of governance on pragmatic grounds”. J. Griffiths, op. cit.,
supranota 1, p. 5.

26 M. Teresa Sierra y V. Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la antropologia juridica: las
corrientes anglosajonas”, en op. cit., supranota 13, p. 152.



armonizacion que permitieran la circulaciéon comercial y financiera de manera
optima. A diferencia de este reconocimiento liberal del hecho pluralista, Gustavo
Esteva ha sefialado que en el caso de las comunidades indigenas se ha tratado
de una larga lucha contra las instituciones del Estado. Para él, la concepcién
liberal clasica parte de que los actores sociales fundamentales son los individuos
que integran la sociedad, sobre todo el sector privado.?” La concepcion comu-
nitarista del pluralismo plantea exactamente lo contrario: la accion colectiva de
grupos enlazados por intereses comunes. En términos de la accion estatal, los
liberales clasicos plantearian un modelo de intervencion reducida del gobierno
para fortalecer la capacidad de accion de los individuos. Para Esteva, el reco-
nocimiento del pluralismo juridico de las comunidades tradicionales no supone
estaidea, y es posible, en su opiniodn, que se trate exactamente de una posicion
contraria. En el debate de la reduccion de control estatal, el liberalismo clasico
dejaria en manos del mercado y el sector privado la regulacién, mientras que los
comunitaristas la dejarian en manos de los grupos y corporaciones. Como sea,
el debate plantea la urgencia del reconocimiento del hecho pluralista y de una
adecuada armonizacion acorde con los principios fundamentales de los dere-
chos humanos.

El pluralismo juridico se sustenta teéricamente en diversas bases. En nues-
tra opinién, como hemos sostenido en este texto, la mas evidente es el hecho
pluralista: el reconocimiento de que la realidad es diversa y que un sistema re-
quiere dar cuenta de las diferencias para ser eficaz. Una discusion de indole
mas teodrica ha sido el debate entre los individualistas y los comunitaristas. Para
estos ultimos, el hecho pluralista constituye, al mismo tiempo, una esfera de de-
rechos humanos que es fundamental reconocer y normalizar para construir una
estructura en la cual estos derechos puedan defenderse y fortalecerse. Para
Charles Taylor, por ejemplo, es posible la construccion de un liberalismo comu-
nitarista que se base en la tolerancia. Esa tolerancia no puede ser absoluta, ya
que las practicas culturales de los diferentes grupos que integran una nacion
pueden estar contrapuestas entre si y respecto de los derechos humanos. Taylor
considera que el marco liberal es el mas adecuado hasta ahora para lograr el
doble propésito y armonizar los derechos comunitarios y los de corte individual.
Una de sus aportaciones mas importantes ha sido, en opinién de Hernandez-
Diaz, la critica que ha apuntado a la perspectiva individualista: a diferencia de
los “liberales clasicos”, no considera que se trate de una posicion neutral, sino
gue también esta cargada de significados politicos, econémicos y simbdlicos.?®
Por lo tanto, sintetiza Taylor, el debate entre comunitaristas e individualistas no
se refiere a la reduccion de derechos “objetivos”, sino a la complementariedad
dentro de un marco especifico. El individualismo no es la “base” o lo “fundamen-
tal”, ya que esta cargado de significados e intereses especificos. Por lo tanto, se
trata de un ejercicio de politicas publicas para equilibrar los diversos principios
y mecanismos que pueden tener, lo que constituye una fuerte critica a la idea

27 Gustavo Esteva, “Te Meaning and Scope of the Struggle for Autonomy”, Ponencia, Latin American
Studies Association, Continental Plaza Hotel. Guadalajara, Mexico, 17-19 de abril de 1997, pp. 12-13.

28 Jorge Hernandez-Diaz, “Dilemas de la politica del reconocimiento. Reflexiones desde la experien-
cia oaxaquena”, en Diddoro Carrasco Altamirano y Moisés Jaime Bailon Corres, coords., ;Una década
de reformas indigenas? Multiculturalismo y derechos de los pueblos indios en México. México, Camara
de Diputados / CNDH / IHUABJO, 2009, pp. 66-67.
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liberal de que el Estado debe permanecer neutral en estas inevitables disputas.
Gutman llevé las ideas de Taylor a su conclusion légica, al proponer que el Es-
tado debe fungir como la balanza dentro de un pais; de un lado se encuentran
los derechos y libertades individuales que tiene toda persona en razén de su
humanidad, y del otro, los derechos y libertades de las que goza esta misma
persona en funcidn de su pertenencia a grupos, unidades o corporaciones par-
ticulares. En términos juridicos, esto significa que el pluralismo deberia aplicar-
se alo largo de los mismos ejes para construir sistemas legales equilibrados,
justos y que se apeguen a las distintas esferas de los derechos humanos.

El reconocimiento del pluralismo juridico esté intrinsecamente ligado al pro-
yecto del derecho positivo de los Estados nacionales. Para los Benda-Beckmann,
en el cenit de este proyecto fue comun suponer entre abogados, politicos y cien-
tificos sociales que la tendencia “normal” del desarrollo estatal era la gradual
supresion de los sistemas y agentes juridicos no estatales. Los sistemas juridi-
cos nacionales incorporaron casi siempre normas que monopolizaban la legis-
lacién y la aplicacion de la normatividad, ya sea prohibiendo o subordinando las
manifestaciones alternativas. Pero la creciente crisis del Estado-Nacién como
modelo generalizado, asi como el reconocimiento paulatino de los diferentes
agentes formales e informales en casi todos los paises (incluyendo aquellos al-
tamente desarrollados que, en principio, debian haber consolidado el proceso
de monopolio juridico), ha revertido el proceso. Buena parte de las naciones
avanzadas ha comenzado a reconocer la validez legal de sus propios sistemas
y subsistemas internos que complementan e incluso compiten con aquel deri-
vado expresamente del mandato constitucional. Esto no significa que las socie-
dades liberales democraticas no hayan avanzado en la construccion del Estado
de Derecho, sino que se ha comenzado a reconocer la importancia de otros
agentes, instituciones y conjuntos de normas en su conformacion. Esta condi-
cion también se puede notar en la influencia del derecho internacional como
agente de presion para que algunas naciones con un desarrollo institucional
menor ajusten sus sistemas juridicos para conformarse con el orden global que
les permita mantener relaciones econdémicas, politicas y culturales de manera
estable y pacifica. No obstante, la idea prevaleciente es que no existe caso al-
guno en que el desarrollo lineal del derecho nacional haya llevado a la existencia
de un solo orden juridico en un espacio politico, sino que se trata de la confluen-
ciay complementacion de 6rdenes, niveles y jerarquias de naturaleza distintas.
El reconocimiento de esta realidad juridica ha impulsado en paises “avanzados”
una serie de procesos legislativos y de interpretacion legal en la cual se han
combinado categorias consideradas antafio diferentes, como lo ha resaltado el
proyecto académico encabezado por los Benda-Beckmann.?® Un caso sefialado
por algunos proyectos de investigacion incluye la transformacion de las practicas
tradicionales a través de su estudio y sistematizacion, pasando entonces a for-
mar parte del aparato interpretativo, ya sea como jurisprudencia o bien de ma-
nera codificada; esto significa dar un paso del terreno de lo popular a lo juridico
a través del analisis cientifico. El avance de las reivindicaciones de los derechos
culturales y comunitarios ha llevado a una gradual incorporacién de los sistemas
juridicos tradicionales en diversos paises. Esto constituye elevar aquellos apa-

29F. y K. von Benda-Beckmann, op. cit., supra nota 2, pp. 133-134.



ratos consuetudinarios o casuisticos propios de grupos étnicos reducidos, por
ejemplo, a un nivel nacional, de manera tal que se fortalezcan los derechos hu-
manos aun a costa del discurso garantista. Las reformas constitucionales fede-
rales y estatales en materia de legislacion indigena son una manifestacion pa-
tente de este ultimo tipo, ya que reconocen la validez, vigencia y legitimidad de
las formas tradicionales de organizacion juridica como defensa de los derechos
humanos de comunidades e individuos pertenecientes a las mismas.

El liberalismo ha pasado por una larga serie de transformaciones a lo largo
de su historia. Craig Carr propone analizarlo como una forma de discurso espe-
cifico para contrastarlo mejor con el principio del pluralismo. Para él, los princi-
pios rectores del liberalismo desde el siglo XVIII son la igualdad y la libertad, los
cuales han servido como defensa para las diferencias internas y plataforma para
conseguir los objetivos comunes explicitos, a saber, el orden, la paz y el progre-
so. La gradual conversion de un planteamiento politico en una posicion filosofi-
ca es una de las causas de la crisis contemporanea del liberalismo, en cuya raiz
se encuentra el desacuerdo tanto con los principios como con los objetivos vy,
por supuesto, con el hecho de que estos ultimos dificilmente podrian conside-
rarse alcanzados o aun en vias de lograrse. Esta faceta de la crisis resulta de
importancia menor; la justificacion y legitimacion del proyecto liberal clasico es
secundaria ante los problemas y objeciones que existen en la realidad. Sin im-
portar la argumentacion filosdéfica, la existencia cada vez mas evidente de co-
rrientes de pensamiento alternativas e incluso antiliberales vuelve futil el inten-
to de convencer a través del discurso solamente. Para Carr, el problema central
del liberalismo es lo que denomina el “hecho del pluralismo”, diversidad que
refuta las pretensiones universalistas y morales del primero. La existencia de
estados no liberales entre las naciones, asi como de sectores y facciones que
tampoco comparten ese ideario dentro de los mismos paises liberales, es un
hecho indiscutible.® Significa que dentro de cada nacién existen grupos, corpo-
raciones o facciones opuestas o contrarias a los principios liberales y que el mero
discurso no los convertira al liberalismo. Paises identificados de manera cerca-
na con el liberalismo, como Estados Unidos de América, incluyen comunidades
cuyas orbitas permanecen distantes de esos principios y no han sido asimiladas
pese a todo tipo de esfuerzo. Ademas, las fuertes tendencias migratorias de las
décadas recientes han obliterado el proyecto hegemonico en naciones que an-
tes pudieron ser consideradas relativamente homogéneas. Es evidente que la
ambicion liberal de construir una teoria y practica de aceptacion global choca
con el hecho pluralista en niveles distintos, entre los que queremos destacar el
pluralismo juridico. La mediacién entre los principios dominantes o hegemonicos
respecto al pluralismo que existe en todos los campos sociales es un paso fun-
damental para la construccion de los derechos humanos en los planos local,
nacional e internacional.

El pluralismo juridico es un fenédmeno afnejo y quiza una caracteristica per-
manente del desarrollo de los sistemas legales. Su reconocimiento, como hemos
visto, ha corrido paralelo al de otros fendmenos pluralistas; los instrumentos para
estudiarlo son, por la misma razon, relativamente recientes y apenas comienzan
a especializarse en la materia. Debido a que el pluralismo es un fenémeno que

30C. L. Carr, op. cit., supra nota 16, pp. 1-4.
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ocurre en la realidad y que resulta contrario a la ideologia juridica desde el pun-
to de vista de diversas teorias, han sido las disciplinas sociales abocadas al
analisis del derecho las que mayor desarrollo han tenido en este campo. La pri-
mera es la sociologia juridica, ramo que gradualmente ha consolidado un estu-
dio critico del ambito juridico pero sin romper con sus paradigmas centrales, que
al combinarse con las premisas de instrumentos como el derecho comparado
ha permitido comprender la forma en la que conviven fendmenos aparentemen-
te alejados en términos juridicos, como podria ser la coexistencia de sistemas
romanistas con los de Common Law, tal y como ocurre en ciertos paises anglo-
sajones.3! En el estudio del pluralismo, no obstante, ha sido la antropologia ju-
ridica la que ha tenido propuestas y resultados de mayor alcance. Esta afirma-
cién es particularmente certera sila cefiimos a la esfera de los sistemas juridicos
tradicionales o consuetudinarios. La antropologia fue desarrollada desde sus
inicios como instrumento para estudiar y comprender las culturas no occidenta-
les. Como ciencia de la alteridad, analiz6 a partir del siglo XIX las manifestacio-
nes juridicas de todos los grupos étnicos y conformé gradualmente una subdis-
ciplina dedicada especificamente a esta area.

Most moral theories have a hard time with affirmative action, with the exception of
arigorous version of libertarianism and its obsession with a legalistic interpretation
of formal equality. In this —philosophical, legal and political— tradition, equality
before the law, combined with ‘property’ and ‘due process’, have been effective
weapons in the well-known struggle of conservatives and traditional liberals against
all further going policies of procedural or material equality, particularly against mo-
dern social and welfare-policies. No balancing whatsoever between equality befo-
re the law and material equality is necessary. Equality before the law is the only
version of equality compatible with freedom.3?

La antropologia juridica se ha definido como el estudio antropoldgico del de-
recho; el analisis de los sistemas normativos dentro de una definicion amplia del
ambito legal. La combinacién de la vocacion fundamentalmente comparativa,
relativista (en lo cultural) y sincrénica de la antropologia con el hecho pluralista
llevd a que se convirtiera en una de las herramientas principales en el campo
juridico. Sin olvidar, por supuesto, las condiciones histéricas y coyunturales que
han llevado al reconocimiento de formas del derecho tradicionales y aquellas
practicadas por grupos indigenas y autdctonos en diversas regiones del planeta.

La crisis del liberalismo ha sido enfrentada en la teoria y la practica a través
de diversas opciones que procuran resolver el hecho pluralista. Una de las mas
populares ha sido la corriente multiculturalista, criticada por pretender ampliar
la definicion liberal para abarcar manifestaciones ajenas a las definiciones tra-
dicionales. Para Carry otros autores, la solucion representa un callejon sin sa-
lida debido a que la elasticidad del liberalismo no puede rebasar sus propias
fronteras axiomaticas; por ello, lo que quedaria por hacer seria regresar al pun-

31 Manuel Buenrostro Alba, “Cambios constitucionales en materia indigena en la peninsula de Yuca-
tan. El caso de los jueces tradicionales mayas”, en op. cit., supra nota 28, pp. 146-147.

32 Veit Michael Bader, “Dilemmas of Ethnic Affirmative Action. Benign State-Neutrality or Relational
Ethnic Neutrality?”, Citizenship Studies. Londres, vol. 2, nim. 3, 1998, pp. 452-453.



to de partida original: el rechazo a la ruptura o infraccién de los principios que
sustentan el ser liberal

Existen diversos modelos nacionales para la incorporacion étnica que de-
penden de factores estructurales, histéricos y culturales. Cada Estado ha cons-
truido mecanismos que van del rechazo a la apertura multicultural, un panorama
fundamental para comprender la manera en que el pluralismo juridico es mane-
jado dentro de un sistema. Es necesario apuntar que la escala en que se mueven
estos parametros incluye elementos tanto legales como valorativos, informales
tanto como formales, por lo que es dificil crear un esquema que se refiera con
precision a los aspectos por separado. Bader ha propuesto una clasificacion de
la incorporacion étnica cuyas derivaciones legales resultan fundamentales para
comprender las opciones y sus bases, por lo que la hemos adaptado con este
propdsito.* Los modelos de incorporacién adaptados al plano del pluralismo
juridico pueden clasificarse como:

a) Modelo etnocéntrico. Caracterizado por la existencia de sistemas juridicos en
coexistencia separada de manera independiente; existe un sistema dominan-
te. Es tipico del apartheid en Sudafrica o de las llamadas normas Jim Crow
referentes a la poblacién afroamericana en Estados Unidos de América.

b) Modelo de asimilacion. Sistemas basados en la existencia de un aparato juri-
dico hegemanico, al cual se subordinan en mayor o0 menor grado los demas
que existen dentro de la nacion.

c) Modelo empirico. En condiciones de pluralismo generalizado se han presen-
tado casos de reconocimiento paulatino sobre la base del realismo juridico.
Este reconocimiento ha ocurrido, por ejemplo, en los paises de la Common-
wealth, como Nueva Zelanda, Australia o Canada.

d) Modelo normativo. Este esquema se basa en una fundamental igualdad étnica
para reglamentar la diversidad que tiene implicaciones sociales de amplio al-
cance que pueden subdividirse. Por ejemplo, en las llamadas democracias
socialistas, como Suecia u Holanda, el principio se asocia también con politicas
de seguridad social muy desarrolladas. En las naciones estatistas, como seria
Francia en opinion de Bader, la centralizacion de las politicas afirmativas des-
taca el papel del Estado.

El eje del reconocimiento de la diversidad cultural se aplica directamente
al problema del pluralismo juridico. El esquema tiene la ventaja de permitir la
identificacion de cada nacion con un modelo de incorporacién o reconocimien-
to especifico, de modo que sea sencillo proponer medidas conducentes al for-
talecimiento del pluralismo. De manera alterna, considerando todos estos plantea-
mientos acerca de la taxonomia del pluralismo juridico, Griffiths ha propuesto un
modelo que explica las cuatro principales posturas pluralistas (véase esquema 2).

La globalizacion de la economia politica ha significado cambios dramaticos
en las estructuras y dispositivos gubernamentales en distintos ambitos y niveles.
Para internacionalistas como Edward Cohen, el pluralismo juridico y el conoci-
miento legal especializado (legal expertise) son dos de los principales ejes en

33C. L. Carr, op. cit., supranota 16, p. 7.
34V. M. Bader, op. cit., supra nota 32, pp. 458-459.
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los que este fendmeno ha afectado las relaciones e instrumentos entre las na-
ciones. A partir de los cambios recientes se han construido instrumentos nuevos,
que cuentan con un soporte institucional igualmente innovador para enfrentar
los retos que plantea la coexistencia de sistemas juridicos diferentes de mane-
ra que se asegure la resolucion pacifica de las disputas comerciales, politicas,
culturales y las relativas a las violaciones de los derechos humanos. El area de
analisis del pluralismo juridico en el derecho privado internacional es muy espe-
cializada y solamente queremos citar algunas de las principales caracteristicas
comunes que permiten enlazarla con el caso del derecho tradicional o consue-
tudinario en el ambito nacional:

— Los estudios del pluralismo juridico en el derecho internacional privado subra-
yan la importancia del surgimiento de actores e instituciones especificas para
la resolucion de las frecuentes controversias que se presentan cuando chocan
conjuntos normativos y valores diferentes.

— La conexion entre el conocimiento legal especializado y los proyectos de de-
sarrollo y poder econémico es fundamental para resolver la dinamica que se
desarrolla a partir del hecho pluralista, especificamente en su plano juridico.

— El ambito de derecho privado internacional puede ser analizado como una
combinacion dinamica de conflictos continuos entre actores con mayor o me-
nor grado de poder. Las normas basicas que regulan estos conflictos pueden
ser trabajadas como perspectivas o valores compartidos en cierto nivel, como
hemos sugerido para el caso del espacio comunitario y su interaccion con el
nacional.

Es importante sefialar que el hecho de que el derecho internacional privado
priorice el desarrollo y la inversién econdémica no significa que se dejen de lado
los derechos humanos. Para Cohen, es la armonizacién de estos principios del
derecho internacional humanitario con los objetivos del desarrollo econdmico el
verdadero proposito, por lo que propone una serie de mecanismos para reali-
zarlo.®® El primero es que la relacién entre normas juridicas y poder econémico
es contingente y fluida, en consecuencia, se requiere la cooperacion con los
actores sociales, tanto poderosos como vulnerables, para utilizar el conocimien-
to experto legal como un instrumento para alcanzar reformas y cambios ade-
cuados. El segundo es que la rapida dispersion del poder y la autoridad en el
plano de las relaciones internacionales condujo al surgimiento de una pluralidad
de regimenes, normas e intereses juridicos que deben ser abordados a partir de
proyectos especificos de armonizacion. Asi, resulta de enorme importancia iden-
tificar el sentido del pluralismo en el plano internacional. Es frecuente que los
actores poderosos puedan traducirlo en ejercicio de fuerza a través de los me-
canismos juridicos, mientras que los débiles, pobres o vulnerables quedan fue-
ra de esa posibilidad. La situacién contemporanea es de un profundo pluralismo
en el plano internacional que conforma una red en la cual los paises y actores
débiles quedan cada vez mas alejados de los instrumentos de resolucion de
disputas o no pueden hacer un uso eficaz de ellos. De esta manera, los organis-
mos internacionales de derechos humanos deben abocarse al desarrollo de

35E. S. Cohen, op. cit., supranota 5, pp. 768-773.



instrumentos y mecanismos que permitan el empoderamiento de los grupos
vulnerables, con el fin de colocarlos en condiciones de equidad juridica.

Uno de los factores centrales en el reconocimiento del hecho pluralista en el
mundo contemporaneo es el incremento de los flujos migratorios. El desplaza-
miento de millones de personas de grupos étnicos, culturales y religiosos diver-
sos ha provocado una transformacion social en buena parte del planeta en las
ultimas décadas. Estados Unidos de Ameérica, tradicionalmente conceptualiza-
da como una “olla de mezcla” (melting pot), es una nacion que ha visto un cam-
bio dramatico en el punto de origen de sus inmigrantes y ha enfrentado el reto
combinando la xenofobia y el rechazo legal con las corrientes de pluralismo ju-
ridico mas desarrolladas del mundo. En Europa, la ficcion de las naciones ho-
mogeéneas (que nunca fue una realidad) se ha desmoronado con la implemen-
tacion del modelo dependiente de la migracion de trabajo barato desde las
anteriores colonias (africanas, asiaticas, americanas). Hoy los paises europeos
desarrollados enfrentan la presencia de minorias considerables cuyas costum-
bres juridicas son incorporadas de manera mas o menos plural al sistema na-
cional. El debate se ha centrado particularmente en el problema de la ciudadania
como base del conjunto principal de derechos reconocidos y protegidos por el
Estado. Para Micheline Ishay, las interpretaciones van de un extremo muy abier-
to en su concepcion hasta al rechazo, pero lo fundamental es que la tendencia
ha sido basarse en criterios pluralistas.®® El reconocimiento de los derechos de
grupos diversos, su consolidacién a través del reconocimiento oficial del plura-
lismo juridico y la construccion de un nuevo tipo de ciudadania democratica son
la base de la transformacion. Siguiendo a Hobsbawm, Ishay propone que dicho
cambio llevaria a un nuevo tipo de ciudadania democratica con fundamentos
comunes basados en los derechos humanos, la cual podria ser la plataforma
del desarrollo y proteccion de los mismos en este siglo.

Una de las razones fundamentales para que la antropologia juridica haya
tenido un desarrollo tan importante en Estados Unidos de América a partir de la
década de los afos ochenta ha sido el gradual reconocimiento del hecho plura-
lista. Merry y Fuller han enfatizado que este sesgo hacia un fendmeno contem-
poraneo transformé a la antropologia en una herramienta para la investigacion
y practica legales actuales. De hecho, es posible que la utilidad de instrumentos
como la etnografia del derecho, el registro y analisis de las relaciones de poder
establecidos en los litigios y otros sea la causa principal del auge de esas técni-
cas en sectores como las barras de abogados estatales.®” Este desarrollo de
una serie de dispositivos analiticos antropoldgicos que es empleado por aboga-
dos “académicos” es uno de los rasgos notables de la antropologia juridica en
tiempos recientes. Es posible que esa tendencia se base en cuando menos dos
factores reconocidos por la mayoria de los estudios. El primero es el reconoci-
miento de que virtualmente todo ser humano vive en la actualidad bajo un régi-
men juridico de caracter nacional. El segundo es que este sistema juridico de
cobertura nacional coexiste con varios sistemas juridicos mas en todos los casos
conocidos. Puede tratarse de la coexistencia de sistemas basados en tradicio-
nes diferentes, como seria el caso de los romanistas con los de Common Law.

36 M. R. Ishay, op. cit., supra nota 7, pp. 269-271.
S7C. Fuller, op. cit., supranota 15, p. 4.
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En otros casos el sistema juridico nacional funge como dominante o hegemoni-
co en el contexto de uno o varios sistemas de indole tradicional o consuetudina-
ria. En otras naciones la simbiosis se presenta cuando un sistema juridico civil
se complementa constitucionalmente o de manera informal con otro de tipo re-
ligioso, como ocurre en ciertos paises islamicos. De manera que es casiimpo-
sible identificar un contexto en el cual no exista cierto pluralismo juridico a gran
escala: los sistemas nacionales conviven con otros de tipo consuetudinario,
tradicional, religioso o informal. La interaccién, como han destacado antropélo-
gos y abogados, tampoco resulta unidireccional. Considerando que la pretension
hegemonica de los sistemas nacionales es sélo un dispositivo ideoldgico, lo
cierto es que no gozan de aceptacion y aplicacion unicas y sin ambigliedades.
Como apunta Merry, “la relacion dialéctica y mutuamente constitutiva entre el
derecho del Estado y otros 6rdenes normativos” es lo que define al objeto de
estudio del pluralismo juridico en la practica cotidiana.*® El estudio del pluralismo
juridico en sociedades contemporaneas y que se desarrollan en el marco rela-
tivo del Estado de Derecho o Rule of Law ilustra la complejidad del fenémeno.
La aplicacion de las técnicas e instrumentos desarrollados por la antropologia
reveld que aun en los tribunales de mayor jerarquia en Europa y Estados Unidos
de América la resolucion de litigios esta basada mas en las relaciones y las cons-
trucciones discursivas que en el apego a la normatividad. La etnografia de los
litigios permitié construir narrativas que develaron esta fachada ideolégica del
derecho y acercan la ley a la practica mediante la critica y la revision procesal.
Por supuesto, estas investigaciones han sido utilizadas por grupos y organismos
defensores de los derechos humanos para exigir y posibilitar el establecimiento
de mecanismos que aseguren el derecho al debido proceso.

En un segundo momento del estudio antropoldgico del pluralismo juridico en
sociedades modernas, el énfasis ha pasado del analisis de la resolucion de dis-
putas hacia los sistemas de pensamiento juridico. El tema ha sido siempre del
interés del derecho desde el punto de vista del razonamiento juridico, pero se
ha desarrollado con un énfasis distinto. A diferencia del estudio del razonamien-
to juridico, centrado fundamentalmente en la relacion que existe entre la norma-
tividad y su aplicacién por parte de los juzgadores, los cientificos sociales han
ampliado el campo de estudio y comprension del pensamiento juridico.® El es-
tudio de los sistemas de pensamiento juridico resulta muy complejo, en parte
debido a las particularidades del caso norteamericano, pero también porque la
aplicacion de la norma no es mecanica. Los filtros, prejuicios, tamices y modifi-
cadores que existen entre la norma abstracta y su aplicacién son el campo de
estudio de esta corriente. Uno de los aspectos mas interesantes en este sentido
es la manera en la cual se construyen o reconstruyen los “hechos” de un caso.
La ley resulta contradictoria e inclusive ilégica en la manera en que elabora cada
elemento procesal del que resulta un texto o discurso especifico, de caracter
juridico sin lugar a dudas, pero que puede tener poca relacion con la norma per-
tinente. Un aspecto de gran interés es la comparacion entre los casos “paradig-
maticos” llevados por los tribunales de alta jerarquia y los de menor importancia.
Estos ultimos deciden sobre casos comunes y corrientes de manera menos

38 3. E. Merry y M. Goodale, op. cit., supra nota 20, p. 246.
39C. Fuller, op. cit., supra nota 15, pp. 11-17.



apegada a derecho y en la mayoria de las ocasiones llegan a la composicion
entre las partes con la mera presencia de la autoridad. Los analisis al respecto
subrayan la manera en que los participantes utilizan aun en este tipo de casos
un “lenguaje juridico” que presta gran atencién a la terminologia y la semantica,
lo que produce un discurso que sustenta y legitima las decisiones. De ese dis-
curso, su elaboracioén y practica, surge la verdadera autoridad juridica en el pla-
no social, la cual es virtualmente monopolizada por los abogados y ha sido cons-
truida de tal manera que preserva esa situacion.

Desde el punto de vista de Clifford Geertz, la construccion de este lenguaje
juridico tiene gran importancia social en todos los grupos humanos. Para él, la
cultura es un conjunto de simbolos que pueden ser manipulados para servir
como representacion del conjunto social. En este sentido, el juridico resulta so-
lamente uno mas de los posibles lenguajes para construir una representacion
social simbdlica. Su importancia radica en el papel que desempena en cada
grupo, un papel que es determinado por el contexto cultural e histérico, ya que
el propio Geertz senala que la ley “es parte de una manera particular de imaginar
la realidad”.#° La idea de lo juridico como un lenguaje simbdlico ha sido criticada
con frecuencia por dejar de lado factores tales como la funcion social del dere-
cho. Fuller destaca que su principal aportacion ha sido describir el proceso me-
diante el cual casos particulares e inconexos son transformados en un discurso
coherente y con validez para el conjunto social. Al mismo tiempo, las propuestas
de Geertz y otros antropdlogos permitieron ir mas alla de la busqueda de normas
y reglas dentro de sistemas con predictibilidad juridica para analizar como la ley
condiciona y conforma el tejido social. Las tendencias actuales en la investiga-
cion del pluralismo juridico han retomado este conjunto teérico-metodolégico
para afianzar su campo de especializacion y profundizar en los nuevos derrote-
ros que hemos descrito.

lll. México y el paso del pluralismo cultural al pluralismo juridico

Para Hernandez-Diaz, el debate acerca del pluralismo en las comunidades in-
digenas ha tenido verificativo en México a través de la confrontacion entre indi-
vidualistas y comunitaristas. Estas posiciones derivan de corrientes filosoficas,
politicas y de las ciencias sociales mundiales, pero su puesta en escena reviste
caracteristicas nacionales que es conveniente revisar. Partiendo del liberalismo
clasico, los individualistas centran su defensa en los derechos e intereses del
individuo. Su premisa principal es que el individuo antecede como ser a la co-
munidad, por lo que sus derechos y garantias resultan de mayor importancia o
fundamentales que los de la colectividad. De esa posicion se desprende que los
derechos humanos primordiales son aquellos considerados de primera gene-
racion y el axioma de que el marco legal encuadra su ejercicio en todos los ca-
sos. Por ello los individualistas suelen centrar sus criticas al comunitarismo en
el hecho de que no constituye una variante tedrica del liberalismo lo suficiente-
mente estructurada como para mantener la igualdad ante la ley, lo que atenta

40 Clifford Geertz, La interpretacién de las culturas. Barcelona, Gedisa, 2001, p. 184. (Antropologia,
Serie: Cla-De-Ma)
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contra las libertades de cada persona. Hernandez-Diaz, como otros especialis-
tas, apunta que la critica mas fuerte a las politicas de reconocimiento proviene
de Giovanni Sartori, quien ha sostenido que se debe afinar la definicién y el mar-
co de la tolerancia. Para el italiano, el pluralismo no debe ser llevado al extremo
del multiculturalismo, puesto que “esa complementariedad (entre pluralismo y
multiculturalismo) es falsa”, ya que “pluralismo y multiculturalismo son concep-
ciones antitéticas que niegan la una a la otra”. Retoma también a Bovero, para
quien el comunitarismo representa el peligro de anular o debilitar los derechos
del individuo. No obstante, las necesidades practicas derivadas del hecho plu-
ralista han provocado que, en lo esencial, el campo de los comunitaristas haya
ganado posiciones a través de las reformas de las ultimas décadas.*' Su posi-
cion parte de que los derechos colectivos tienen la misma relevancia que los
individuales, por lo que se debe armonizar ambos principios con el propdsito de
crear un auténtico marco para la defensa y promocion de los derechos humanos.
La critica comunitarista se enfoca en el hecho de que los derechos colectivos
no han sido reconocidos en plenitud, siendo que se trata de normas establecidas
a través del tiempo, de gran reconocimiento social, y que negarlos significa anu-
lar la diversidad que caracteriza a un pais como el nuestro. Con el propésito de
ahorrar al lector la lectura pormenorizada del desarrollo histdrico de los factores
que han conducido al pluralismo juridico en nuestro pais, hemos elaborado un
esquema al respecto (véase esquema 3).

La riqueza cultural mexicana no fue reconocida tras la culminacion de la gue-
rra revolucionaria ni a través de las politicas publicas inmediatamente posterio-
res. Para Keith Brewster, la oportunidad de fortalecer un sistema pluralista en lo
social, cultural y juridico fue dejada de lado para plantear dos soluciones al “pro-
blema indigena”. La primera fue un proceso de incorporacién sin reconocer de-
rechos plenos, dejando las costumbres étnicas reducidas a una condicion fol-
cldrica, y la segunda, una creciente marginacion marcada por la tendencia a
constituir a estos grupos como los mas pobres y excluidos de la nacién. El pro-
yecto del Estado nacional, pese a la retdrica posrevolucionaria, continué las
politicas porfirianas en lo esencial, dejando para tiempo después la formulacién
de nuevas opciones que reconocieran los derechos comunitarios y culturales
de los pueblos originarios.*? Esto debe realizarse tomando en consideracion las
palabras de Rodolfo Stavenhagen: “se debe prestar atencién puntual e impor-
tante a las diversas formas y problemas del ejercicio de la libre determinacion
interna. En la medida en que la situacion politica, social, territorial y legal de los
pueblos indigenas varia considerablemente en el mundo, también el ejercicio
del derecho ala libre determinacion (interna) —autonomia, autogobierno— ten-
dra que tomar estas diferencias en consideracion”.*

La discusion del desarrollo histérico de las regiones nacionales deja en claro
que México ha sido siempre una nacién culturalmente diversa. Por esta razon,
resulta muy llamativo que el reconocimiento de este hecho pluralista haya sido

41J. Hernandez-Diaz, “Dilemas de la politica del reconocimiento. Reflexiones desde la experiencia
oaxaquena”, en op. cit., supra nota 28, pp. 64-66.

42 Keith Brewster, “Redeeming the ‘Indian’: Sport and Ethnicity in Post-Revolutionary Mexico”, Pat-
terns of Prejudice. Londres, vol. 38, num. 3, 2004, p. 215.

43 Rodolfo Stavenhagen, “Desafios y problemas a luz de la Declaracion de la ONU sobre los derechos
de los pueblos indigenas”, en op. cit., supra nota 28, p. 220.



tan tardio y a base de regateos. En otros textos hemos discutido las variantes
de los proyectos integracionistas en nuestro pais, que tuvieron el objetivo co-
mun de anular la diversidad en favor de la unidad nacional. Para Bartolomé Cla-
vero, el problema fundamental puede referirse al “euroamericano centrismo”,
término que deriva de la lectura de tres autores: José Rabassa, Edmundo
O’Gorman y Luis Villoro. Al margen de una definicién mas detallada de cada uno
en términos del sesgo unitario de la historiografia, Clavero apunta que los tres
confluyen en cuanto a que:

[...] una obra ya tan incisiva como la de Edmundo O’'GORMAN, La invencioén de
América. Investigacion acerca de la estructura histérica del Nuevo Mundo y del
sentido de su porvenir, Fondo de Cultura Econoémica, 1977, “no deja espacio para
historias alternativas a la universalidad de la cultura occidental y, por ende, para
una América culturalmente pluralista” (la primera edicion, de 1958, llevaba el sub-
titulo de El universalismo de la cultura de Occidente). A mi entender puede exten-
derse la observacion a otro clasico incisivo mexicano: Luis VILLORO, Los grandes
momentos del indigenismo en México, El Colegio de México, 1950, y reediciones.
Pudieron resultar ambos valiosos en su momento y pueden serlo ciertamente a
estas alturas, segun entiendo, por la vertiente deconstructiva mas que por la re-
constructiva.*

Nos parece que la discusion pormenorizada y el analisis del devenir histori-
co de la idea de la negacién del pluralismo juridico por este “euroamericano
centrismo” debe ser analizada en detalle. Pero queda claro que se trata de un
axioma en la interpretacion de la realidad mexicana que fue sembrado desde el
inicio de la época colonial y que puede ser rastreado a través de cada paradigma
de gobierno. Del apartheid virtual representado por el modelo de las Dos Repu-
blicas en el siglo XVI, pasando por la imposicién hegemonica y llegando a la
negacion constitucional de los derechos colectivos en el XIX, esta trayectoria
resulta fundamental para comprender la construccion de una realidad falseada,
la negacién del México profundo descrito por Bonfil y sus implicaciones para los
sistemas juridicos.

Las sociedades indigenas en México han existido por siglos en un macro plu-
ralista que abarca desde las manifestaciones culturales hasta la autarquia eco-
noémica en ciertas comunidades, pasando por el eje de la coexistencia de siste-
mas juridicos. Este hecho pluralista ha sido gradualmente reconocido a través
de legislacion en los tres niveles que han reglamentado los derechos étnicos en
torno ala vida, la tierra, la libertad y la democracia segin Salomén Nahmad.*®

La adopcion del pluralismo juridico requiere una adecuacion de los sistemas
normativos y una evaluacion de la eficacia y resultados de la coexistencia de
sistemas legales. Uno de los casos mejor estudiados en nuestro pais ha sido el
impacto de la serie de reformas en materia de legislacion indigena, especial-

44 Bartolomé Clavero, “Geografia juridica de América Latina: pueblos indigenas entre constituciones
ladinas”, 2008, p. 92, disponible en: http:// www.udg.edu/tabid / 12256/ language/ca-ES/ Default.aspx/
Publicacions/ Altrespublicacions/ tabid/12270 /language/es-ES/ Default.aspx. Fecha de consulta: marzo
de 2010.

45 Salomén Nahmad Sittén, “Reflexion sobre el acontecer de la autonomia indigena y la soberania
nacional en el caso de la ley indigena de Oaxaca”, en op. cit., supra nota 28, pp. 37, 40.
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mente en el caso del estado de Oaxaca en las Ultimas décadas. Para Eisenstadt,
el ejemplo resulta de mayor interés porque permite contrastar las propuestas
originales de los tedricos de este reconocimiento, agrupados en pluralistas y
multiculturalistas. Los primeros, como hemos enfatizado, constituyen la postura
de reconocimiento e incorporacion legal a partir de la tolerancia y el marco de
los derechos humanos. La distincion con los multiculturalistas parece menor en
el plano tedrico pero puede ser mayor en la practica, ya que estos ultimos hacen
hincapié en el proceso de reivindicacion a partir de las demandas populares de
reconocimiento.

Terminaré indicandoles que en gran medida son los asuntos que tienen, ni mas ni
menos, que ver con la redefinicion posible de las relaciones entre hombres y mu-
jeres de sus localidades y municipios. Por los estudios que hemos iniciado de es-
tadistica judicial, de procesamiento de los casos en los juzgados, sabemos que
una parte muy considerable tiene que ver con el reclamo de derechos, compensa-
ciones, pensiones, recursos debidos a las mujeres indigenas en sus propios juz-
gados; mujeres reclamando derechos, los suyos, un asunto nada menory con
bastante futuro.4

El multiculturalismo extremo puede llegar a situar la importancia de la diver-
sidad cultural y juridica sobre los derechos humanos, aspecto que ha sido criti-
cado desde diversas posiciones liberales. La hipétesis de Eisenstadt es que,
considerando que los conflictos poselectorales aumentaron en las elecciones
de usos y costumbres oaxaquefas mientras que disminuyeron en las demas
entidades mexicanas, debe encontrarse dentro de estas practicas una explica-
cion de la conflictividad.*” En principio, los conflictos no suponen el fracaso de
las reformas juridicas, sino que el sistema resulta dinamico y con caracteristicas
propias, tales como el papel de la mediacion para resolver las disputas que an-
tes habrian sido juzgadas en los tribunales estatales. La adjudicacion de dispu-
tas a través de la intermediacion ha probado ser, de hecho, una de las modifica-
ciones de mayor importancia en los sistemas electorales tradicionales en
Oaxaca. Es posible que una combinacién de este precepto tradicional con un
menor margen de discrecionalidad y con el afiadido de un marco normativo ex-
plicito tuviera resultados mas eficaces y, al mismo tiempo, empatara los princi-
pales postulados de multiculturalistas y pluralistas al respecto. Eisenstadt con-
cluye su analisis de la aplicacion del régimen de usos y costumbres al aparato
electoral proponiendo que es necesario evaluar su puesta en practica al tiempo
gue se debe abandonar la perspectiva estatica de los sistemas juridicos tradi-
cionales. La incorporacion de la mayoria en cada comunidad para resolver pa-
cificamente los conflictos internos es el objetivo comun, pero la experiencia ha
probado que no existe una sola solucion ni modelo unico que sirva para todos
los casos.

El pluralismo juridico ha sido gradualmente reconocido por los instrumentos
legales nacionales en México. El pluralismo de mayor importancia es el derecho

46 Frangois Lartigue, “Justicia en los pueblos indigenas. La experiencia de los juzgados indigenas en
la Zona Norte de Puebla”, en op. cit., supranota 28, p. 178.

47 Todd A. Eisenstadt, “Usos y costumbres, Conflicts Alter Elections and Governability in Contempo-
rary Oaxaca, Mexico”, en op. cit., supra nota 28, pp. 87, 102.



consuetudinario o tradicional de las comunidades indigenas, un problema poli-
tico y de derechos humanos que lturralde ha planteado de manera puntual:

En afos recientes la mencionada tendencia se esta utilizando para estudiar algu-
nos problemas que se plantean en la relacion entre comunidades sociales espe-
cificas... y el orden social y juridico del estado en que viven. En la practica estas
relaciones implican un uso combinado de la ley y las costumbres locales, del ac-
ceso a los sistemas formales de administracion de justicia y a las formas tradicio-
nales de conciliacion, de aplicacion de normas reglamentarias de caracter gene-
ralmente obligatorio y de concertacion de soluciones situacionales. Este tipo de
problematica se encuentra relacionado actualmente con las posibilidades de ase-
gurar acceso a la justicia a sectores tradicionalmente marginados y desprotegidos,
y con las transformaciones aceleradas que experimenta el orden global, las cuales
demandan el desarrollo de una nueva normatividad mas adecuada para la plura-
lidad social y cultural.*®

El texto de lturralde sefnala claramente que la incorporacion de los érdenes
juridicos de las comunidades indigenas es fundamental para la defensa de de-
rechos humanos especificos. El debido proceso, la legalidad, la certeza juridica
y otros elementos son parte constitutiva del reconocimiento del pluralismo juri-
dico en este contexto. Pero también se abre la posibilidad a la profundizacion
del reconocimiento, ya que la existencia de corporaciones, grupos de interés y,
en lo general, espacios normativos de colectividades muy diferentes es un he-
choindiscutible en el pais. Consideramos que los avances en la materia ocurri-
dos en Europa y Estados Unidos de América sefialan el camino para una gradual
incorporacion de esos colectivos mediante el reconocimiento de una fundamen-
tal pluralidad en la sociedad mexicana que debe ser aceptada juridicamente y
armonizada con los fundamentos de los derechos humanos.

El proceso de reconocimiento del pluralismo juridico es un fendmeno mundial
que ha sido marcado por la globalizacion, el flujo de las comunicaciones y las
crisis de los Estados nacionales. Uno de los pluralismos juridicos mas evidentes
en las ultimas décadas es el caso de los sistemas indigenas en América, cuya
integracion se ha dado en funcién de su importancia, trayectoria y vigencia ac-
tual, asi como de las luchas comunitarias y nacionales por conseguirla. El caso
de México se inserta dentro de ese proceso de reconocimiento, pero con carac-
teristicas propias. Como apunta Hernandez-Diaz:

La emergencia, o mejor dicho visibilidad, de las identidades étnicas se ha manifes-
tado en todo el mundo. En la historia reciente de América Latina han encontrado su
expresion mas acabada en el movimiento indigena. Fue precisamente por la mo-
vilizacién de las organizaciones indigenas que en la década de 1990 se efectuaron
reformas constitucionales muy importantes en los paises del cono sur, particular-
mente en Colombia, 1990-1991; Peru, 1993; Ecuador, 1998; Argentina, 1994... y
Bolivia, 1994-1995... México no estaba en esa tonica; pero, extrafiamente, el 4 de

48 Diego lturralde, “Utilidades de la antropologia juridica en el campo de los derechos humanos: ex-
periencias recientes”, Revista Pueblos y Fronteras Digital. México, nim. 5, junio-noviembre de 2008, pp.
11-12, disponible en: http:// redalyc.uaemex.mx. Fecha de consulta: marzo de 2009.
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septiembre de 1991, fue el primer pais latinoamericano en ratificar el Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, ILO,
por sus siglas en inglés). Al hacerlo el pais contaba, técnicamente, con una plata-
forma juridica que, conforme al Articulo 133 Constitucional, deberia aceptarse como
“ley suprema de toda la Unién”. La ratificacion de este Convenio obliga a los Esta-
dos firmantes a aceptar el “pluralismo juridico interno” bajo el techo constitucional,
y a respetar formas de control y produccion juridica emitidas por instancias sociales
(pueblos indigenas, entre otras) distintas a las instituciones del Estado.*®

En otras palabras; mientras que las comunidades autéctonas mexicanas te-
nian un desarrollo no necesariamente paralelo a las de otras naciones, el pais
fue el primero en ratificar el Convenio 169 de la OIT. Un aspecto fundamental
para nuestros propositos es que el instrumento internacional obliga a la acepta-
cion del reconocimiento constitucional del pluralismo juridico. El hecho de que
México haya ratificado el convenio, asi como la existencia de un marco de dere-
cho consuetudinario vigente en estas comunidades, ha llevado a que el pluralis-
mo se haya reconocido en esta vertiente especifica. Como hemos visto, la acep-
tacion e incorporacion de los sistemas juridicos de origen indigena no significan
la inexistencia de otras modalidades de pluralismo. Pero esta trayectoria juridica
y politica explica el énfasis nacional en los aspectos del derecho tradicional.

El proceso de reconocimiento del pluralismo juridico en las naciones de Amé-
rica Latina ha pasado por una fase de intensificacion en las Ultimas décadas. En
opinion de Bartolomé Clavero, este desarrollo puede relacionarse con factores
locales, nacionales e inclusive internacionales. Ese autor sefiala que uno de los
casos mas interesantes ha sido el de Venezuela, donde las regiones indigenas
han sido incorporadas al marco constitucional mediante soluciones mixtas. La
base de esa transformacion fue el reconocimiento de que dichas regiones son
pluriculturales y multiétnicas, por lo que los sistemas juridicos tradicionales de-
ben ser incorporados en igualdad de circunstancias que el derecho positivo.

En su analisis de los Acuerdos de San Andrés, Gustavo Esteva subraya la
importancia que tiene el concepto del reconocimiento del pluralismo juridico en
las comunidades indigenas. En su opinion, se trata de una de las piezas funda-
mentales para implementar una adecuada defensa de los derechos humanos
dentro del contexto del conflicto. El documento parte de que la reivindicacion de
la autonomia comunitaria no significa soberania propia, sino su participacion
nacional en igualdad de circunstancias. Para este proposito, se consideré ne-
cesario que los pueblos recibieran reconocimiento de su derecho a la libre de-
terminacion, lo cual llevé a exigir que las comunidades fueran tratadas como
sujetos de derecho. De esta forma, el reconocimiento propuesto por el EZLN
fue, desde un principio, de caracter juridico al enlazar los territorios con sus ju-
risdicciones.®® Entre los puntos de reconocimientos legales a las comunidades
podemos destacar, siguiendo a Avila, lo siguiente:

4% Jorge Hernandez-Diaz, “Dilemas de la politica del reconocimiento. Reflexiones desde la experien-
cia oaxaquefa”, en op. cit., supra nota 28, p. 69.
50 Gustavo Esteva, op. cit., supra nota 27, pp. 9-10.



1) Se reconocen las estructuras de gobierno local en su conjunto, incluyendo, por
supuesto, a las policias comunitarias, y se establece la figura de la detencién
preventiva y sus procedimientos. De la misma manera, se reconoce la validez
de las actas de asamblea y el aval comunitario en torno a la definicion de pro-
gramas y como coadyuvante de las instituciones; es el caso, por ejemplo, del
registro civil, que ahora permite resolver el viejo problema de la inexistencia
de actas de nacimiento en las regiones indigenas.

2) No se trata, en este caso, de una autonomia o justicia indigena subordinadas,
sino de una competencia delimitada, que por lo mismo no requiere de la vali-
dacion o convalidacion de un poder o institucion externa. Lo mismo ocurre con
la designacion de autoridades y representantes, de tal manera que cuando se
ha guardado el debido proceso, la resolucion de la autoridad indigena adquie-
re el caracter de cosa juzgada, no es recurrible.

3) Es una reforma que en lo esencial no hizo otra cosa que darle reconocimiento
legal a las practicas sociales, politicas, culturales y juridicas vigentes. Es por
ello que, en algun sentido, sus repercusiones han sido inmediatas y, como di-
cen los doctores, fulminantes, al descriminalizar las acciones y procedimientos
de la asamblea general y sus autoridades.

4) Elreconocimiento constitucional como sujetos de derecho publico representa,
a contracorriente del plano nacional, ni mas ni menos que el reconocimiento
pleno de facultades y competencias de las autoridades indigenas, es decir, el
reconocimiento de sus actos de autoridad.

5) Por ultimo, esa legislacion se formuld bajo el principio del reconocimiento de la
existencia comunitaria como un valor positivo, de capital cultural; de ahi que
sirva también para comprender a las comunidades que, sin ser originarias de
la entidad o incluso sin ser indigenas o hablar una lengua indigena, puedan
adscribirse a los beneficios de la misma ley.>!

El concepto juridico originalmente propuesto fue el de sistemas normativos
internos, de los cuales derivaban sus formas de gobierno mediante la eleccion
libre de autoridades a través de normas e instituciones especificas. La reivindi-
cacion fundamental fue, por lo tanto, la del reconocimiento del pluralismo juridi-
co en las comunidades indigenas tradicionales.

IV. Conclusiones. Propuestas para la relaciéon entre los derechos
humanos y el pluralismo juridico

El pluralismo juridico surgié como una rama especializada en la practica antro-
poldgica. Desde un principio tuvo una vocacion pragmatica debido a que se de-
sarrollé como parte medular de los proyectos de gobierno y administracion co-
lonialistas. Las potencias europeas comenzaron a estudiar en el siglo XIX las
costumbres, culturas y formas de organizacion de los paises sometidos para
hacer mas eficaz el control metropolitano. Dentro de esos estudios, la normati-
vidad ocupé un papel destacado por su evidente importancia en el orden local.

51 Agustin Avila M., “La reforma indigena potosina. Un reto al centralismo”, en op. cit., supra nota 28,
pp. 129-130.

Los derechos humanos y el pluralismo juridico




Carlos Brokmann Haro

Aeste interés de corte administrativo se sumo el académico, que encontré en el
evolucionismo clasico una arena de fértil discusién. Maine, Morgan, Spencer,
Bachofen, Durkheim y otros comenzaron a plantear el dilema de la evolucién
humanay, por supuesto, su vertiente juridica. La conjuncion del afan colonialista
y académico produjo una serie de investigaciones que pronto convertirian al de-
recho en una subdisciplina dentro de la joven antropologia. En términos practicos,
el resultado fundamental de esos trabajos produjo una serie de instrumentos de
analisis y un objeto de estudio bien delimitado: los sistemas juridicos de las so-
ciedades coloniales, tanto antes como durante y después del impacto de su
conquista. Por definicion, se tratd de contextos plurales en los cuales se traté de
imponer un modelo juridico de manera dominante o cuando menos hegemaonica
sobre uno o varios 6rdenes normativos tradicionales. La antropologia fue defi-
niendo el pluralismo juridico en razén de que pronto fue evidente que la imposi-
cion se expresaba en la coexistencia, y a partir del gradual reconocimiento de
que existian diversos ordenes juridicos dentro del propio esquema tradicional.
Al aplicar las nuevas herramientas analiticas se fueron identificando actores,
normas e instituciones que participaban en el funcionamiento juridico de una
nacion, sin importar que se tratara de estructuras formales o informales, locales,
corporativas, colectivas o de otro tipo.

En este éxito de la antropologia y su desarrollo del pluralismo juridico pode-
mos encontrar también las raices de la separacion respecto a los derechos hu-
manos. Es evidente que desde un inicio este punto de inflexion se traté de un
analisis de la realidad en culturas ajenas, por lo que la descripcién de la estruc-
tura y funcionamiento de los sistemas y 6rdenes legales tomé primacia sobre
consideraciones programaticas. El objetivo primordial fue el registro, descripcion
y analisis del funcionamiento de los érdenes juridicos tradicionales, colectivos
o informales en relacién con los sistemas juridicos impuestos por los paises co-
lonialistas. Conforme los antropélogos cobraron conciencia de las formas en las
cuales los sistemas juridicos coloniales, generalmente occidentales, eran im-
puestos y de los efectos negativos de esa imposicion, crecié el rechazo al plan-
teamiento de modelos externos. Esta conciencia politica fortalecio la tradicional
defensa antropolégica de los grupos étnicos y su vulnerabilidad, ejemplificada
por Morgan, Boas, Mead, Gamio, Aguirre Beltran o Caso, cimentandola en el
relativismo cultural. Pero el relativismo puede ser visto como un arma de doble
filo. Permitié defender los sistemas juridicos de los grupos étnicos que eran obli-
gados a transformarse, pero al mismo tiempo fortalecioé una suerte de relativismo
moral en ciertos sectores académicos. Es necesario considerar que todavia
existen muchas culturas juridicas que rechazan los principios universalistas de
los derechos humanos. Las cartas de derechos elaboradas por paises asiaticos
o musulmanes, en las que aceptan solamente aquellos que son compatibles con
sus tradiciones juridicas o bien los plantean desde otra perspectiva, son mues-
tra de que los derechos humanos no han sido aceptados, ni siquiera superficial-
mente, por muchas naciones del orbe. Para los etnégrafos del derecho, la acep-
tacion en los afnos cincuenta o sesenta del siglo pasado del modelo de los
derechos humanos parecia una imposicion occidental mas. Para las naciones
coloniales recién independizadas, el discurso de los derechos humanos también
parecia ajeno y, ciertamente, un intento por cooptar a los nuevos paises dentro
de la drbita de influencia capitalista. EIl momento poscolonial y la critica contra



los modelos de occidentalizacién elaborada desde posiciones tan dispares como
las de Fanon o Khomeini produjeron un desencanto que provocé el rechazo
temporal a cualquier concepto de universalidad o que centrara la atencién en
los derechos del individuo. Ante el asedio, la antropologia profesional, ya asen-
tada esencialmente en las universidades y los centros de investigacion, fue de-
jando su papel instrumental y sumandose a las criticas contra su actividad an-
terior. El fin del colonialismo significd también la reorientacion de los estudios
del pluralismo juridico hacia las sociedades “modernas” que antes los habian
llevado a cabo fundamentalmente para comprender y controlar la alteridad. Este
momento, que hemos denominado pluralismo juridico contemporaneo, puede
conceptualizarse de maneras diversas, pero todas coinciden en senalar elemen-
tos comunes con el desarrollo paralelo de la cultura de los derechos humanos.

Esto constituye un segundo punto de inflexion en la relacion que existe entre
el pluralismo juridico y los derechos humanos. El primero, como hemos descri-
to, consistié en un paulatino alejamiento entre ambas practicas debido a una
larga serie de postulados divergentes: universalismo contra relativismo, local
contra global, individuo como titular de los derechos contra derechos colectivos
y otros mas. Pero los fundamentos programaticos y los postulados resultan si-
milares, particularmente vistos desde el nivel pragmatico. Podemos afirmar que
numerosos objetivos e instrumentos fundamentales del pluralismo juridico y los
derechos humanos son semejantes: tolerancia, diversidad, equidad, debido
proceso, certeza juridica, cultura de la legalidad, expansion de los derechos,
etcétera. Tanto los derechos humanos como el pluralismo juridico, en sus ver-
tientes contemporaneas, estan abocados al reconocimiento de los derechos
colectivos, ala construccion de un marco legal de igualdad y equidad a partir del
fortalecimiento de los grupos vulnerables y, en fin, a la promocion de una cultu-
ra de respeto y tolerancia a partir de la diversidad. El camino recorrido por los
derechos humanos y el pluralismo juridico, bifurcado en sus inicios, comenzo
después a correr en paralelo y ahora empieza poco a poco a confluir en varios
senderos.

El acercamiento entre el pluralismo juridico y los derechos humanos no es
univoco ni esta exento de contradicciones. Como hemos expuesto, ha sido un
recorrido lleno de vicisitudes y desencuentros tedricos, programaticos y prag-
maticos. Del lado del pluralismo juridico hemos sefialado ya los senderos espe-
cificos que han conducido al terreno compartido. Sintetizando los principales
puntos de confluencia, podemos mencionar el desarrollo de una serie de instru-
mentos de analisis que permitieron refutar la idea de que el sistema juridico na-
cional puede ser homogéneo o estar exento de la influencia de factores ajenos
al derecho positivo. Esto, a su vez, ha llevado al reconocimiento legal de siste-
mas juridicos tradicionales, consuetudinarios, alternativos o simplemente com-
plementarios que han fortalecido a los grupos vulnerables que estan regidos por
ellos y que les permiten alcanzar la igualdad y la equidad a través de su empo-
deramiento legal. Una segunda aportacion ha sido la aplicacion del mismo ins-
trumental en casos de tribunales y cortes contemporaneos con resultados simi-
lares, lo cual ha derivado en una mayor conciencia de la complejidad social en
los procesos de resolucion de disputas, el papel ideoldgico que puede jugar el
derecho positivo y la busqueda de soluciones alternas en los circuitos legales
de los paises desarrollados. Por ultimo, considero fundamental que los plantea-
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mientos programaticos y conceptuales del pluralismo juridico hayan comenza-
do a adoptar los derechos humanos como referencia basica.

El acercamiento de los dos campos no ha tenido lugar solamente desde el
pluralismo juridico. Los derechos humanos han tenido un recorrido que posible-
mente no parezca tan dramatico como el del pluralismo, pero que en las ultimas
décadas resulta significativo. La ampliacion del campo de los derechos humanos
a partir de los instrumentos que sustentan los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales es posiblemente el factor principal de la confluencia
con el pluralismo juridico. La antigua demanda de reconocimiento de los dere-
chos colectivos ha sido retomada, conduciendo a los derechos humanos a la
confrontacion con los Estados en su busqueda por consolidarlos. Al mismo tiem-
po, en Europa y Estados Unidos de América los movimientos de defensa de los
derechos humanos se han desplazado hacia disputas que no involucran al Es-
tado como actor fundamental, permitiendo enfrentar las violaciones de indole
colectiva o individual que no se refieran especificamente a un aparato de gobier-
no. Como han resaltado Provost y Sheppard, los alcances de estos proyectos
han tenido como limitante obvia que han usado el derecho positivo como princi-
pal herramienta. Los instrumentos del pluralismo juridico, que desde su funda-
cion ha trabajado con actores estatales, sociales y colectivos, han permitido
soluciones puntuales a conflictos que se refieren a sujetos que no dependen
directamente de los gobiernos. Asimismo, han servido para que las reivindica-
ciones colectivas sean expresadas en términos de derechos humanos, de tal
manera que se entretejan en el entramado social. Uno de los desafios mas im-
portantes del aspecto juridico de los derechos humanos en la actualidad es como
traducir una normatividad que ha sido planteada originalmente desde su carac-
ter universal para ser aplicada en un contexto social y cultural especifico. El plu-
ralismo juridico comienza a ser utilizado con este propdsito, ya que permite situar
los derechos humanos dentro de sistemas juridicos plurales en términos tanto
formales como informales.

En el caso de México, las reformas en materia de legislacion indigena de las
ultimas décadas pueden ser vistas como la puesta en practica de los principios
del pluralismo juridico contemporaneo y los derechos humanos. A partir de la
reivindicacion de las propias comunidades, basada en la coexistencia de siste-
mas juridicos tradicionales o consuetudinarios con el orden legal nacional, asi
como del apoyo politico y académico de diversos sectores, se han logrado avan-
ces significativos en materia del reconocimiento de la pluralidad originaria de
nuestra nacion. De hecho, podriamos afirmar que se traté de una conquista
avanzada que se adelanto a la adopcién de una visién plural en las propias na-
ciones desarrolladas y que, segun Alan Arias, puede ser vista como la primera
reforma constitucional en materia de derechos humanos. El reconocimiento del
pluralismo juridico ha sido la base para la promocién y el desarrollo de una cul-
tura de los derechos humanos en las comunidades indigenas. La interaccién de
los instrumentos juridicos reconocidos constitucionalmente, como la resolucién
interna de disputas, la vigencia de los sistemas electorales tradicionales y otros
mecanismos, ha permitido su fortalecimiento legal y un gradual empoderamien-
to colectivo. Este empoderamiento significa, al mismo tiempo, la promocion de
los valores de equidad e igualdad ante la ley que permiten a estas comunidades



adentrase en el siglo XXI con mas y mejores instrumentos para la consolidacion
de una cultura de los derechos humanos.

V. Anexos

Esquema 1. Ubicacién social del pluralismo juridico

Religion
Etica

Valores
morales

Pluralismo
juridico

Sociedad
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Esquema 2. Desarrollo conceptual del pluralismo juridico segun Griffiths.
(Elaborado con informacion de J. Griffiths, “What Is Legal Pluralism?”)

Teoria de los niveles
juridicos (Pospisil)

* Reaccion contra la falacia po-
sitivista del centralismo juridi-
co homogéneo.

* Sociedad como mosaico de
subgrupos regulados interna-
mente por sistemas y subsis-
temas juridicos; conjuntos de
normas formales e informales.

* Cada sistema juridico operaen
un nivel de integracion social;
el conjunto forma una estruc-
tura jerarquizada.

* Se plantea que el conjunto so-
cial esta integrado mediante la
jerarquizacion de los niveles
juridicos sobrepuestos que
operan de manera casi inde-
pendiente.

Teoria de las corporaciones
(M. G. Smith)

* Andlisis politico basado en las
corporaciones como unidad
social: marco sociolégico de
laley.

* Cada corporacion tiene nor-
mas, valores y sistemas que
la regulan: la sociedad es el
conjunto estructurado de las
corporaciones.

* Las corporaciones atraviesan
y se superponen en los nive-
les; esto permite que un indi-
viduo pertenezca a varias de
ellas.

* Lajerarquia y dominacion cor-
porativa lleva a tres formas de
pluralismo: cultural, social y
estructural.

Teoria de la ley viviente
(Ehrlich)

* Distincion entre las reglas de
conducta y las reglas de deci-
sién como eje del analisis ju-
ridico.

* Los sistemas juridicos son es-
tructuras que ordenan la so-
ciedad a través de las asocia-
ciones que la integran: la ley
positiva es uno de estos sis-
temas.

* Las normas de conducta de-
ben ser reconocidas como
hechos sociales; si no son obe-
decidas, no tienen existencia
real.

* Las reglas de decision juridica
no tienen base social; depen-
den de su aplicacion por las
estructuras, sinimportar el in-
dividuo.

Teoria del campo social
semiautonomo (Moore)

 Cada campo social esta orde-
nado por normas internas y
externas que no proceden Uni-
camente del Estado: esta au-
tonomia deriva en laimportan-
cia central de la estructura
social dado que no existen
vacios normativos.

« Esta perspectiva es funda-
mentalmente descriptiva, ya
que se trata de dar cuenta de
la heterogeneidad normativa,
de lamanera en que los cam-
pos sociales estan estructura-
dos normativamente y de la
compleja interaccion entre
normas, campos y sociedad.

* Se trata de una perspectiva de
analisis flexible que provee
conceptos dinamicos de la
normay lojuridico.




Bases prehispanicas
del pluralismo

« Confrontacién entre los
principios gentilicio y
politico.

« Confrontacion por el
principio de
personalidad juridica.

* Imposicién de
jerarquias juridicas por
conquistay
dominacion.

4

Pluralismo juridico
colonial

* Imposicién de un
modelo hegemdnico
de sistema juridico
a partir de la Conquista.

» Segregacion con base
enderechosy
obligaciones
diferenciales: pueblos
de indios vs. pueblos de
espafioles.

« Virtual autonomia de
las comunidades,
despojo de derechos
juridicos.

Esquema 3. Factores histéricos en el desarrollo
del pluralismo juridico en México

Pluralismo juridico
moderno

* Liberalismoy
modernizacién: choque
con los principios
comunitarios.

* Gradual destruccion
de los dispositivos de
defensa de las
comunidades: tierras
comunales, nobleza.

» Modelos de resistencia:

adaptacion juridica,
autonomia virtual,
rebeliones.

Pluralismo juridico
contemporaneo

* Reconocimiento
constuitucional de
formas de propiedad y
tenencia tradicionales

« Vigencia de los usos y
costumbres dentro de
las comunidades:
orden exterior
disociado

* Gradual
reconocimiento de los
sistemas juridicos
indigenas y del
pluralismo histérico.
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La recepcion en México del derecho
internacional de los derechos humanos
de las mujeres y nifas

Mireya Castaieda*

RESUMEN: El presente escrito examina la recepcion en México del derecho interna-
cional de los derechos humanos de las mujeres y nifias. Se comienza con algunas
nociones generales sobre la recepcion nacional de esta rama del derecho y la dis-
tincion entre el cumplimiento de una sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y la interpretacion hecha por este tribunal internacional. Se examinan
tres sentencias emitidas por la Corte Interamericana en contra de México que versan
sobre la conculcacion de derechos humanos por cuestiones de género y se integra
al analisis la interpretacion de los 6rganos creados en virtud de tratados de derechos
humanos de Naciones Unidas. El estudio finaliza con la reflexion sobre el derecho
de acceso a la justicia de las mujeres y nifias y la necesidad de incorporar una pers-
pectiva de derechos humanos.

ABSTRACT: The text examines the reception of International Human Rights Law of
women and girls in Mexico. It begins by reviewing some general notions about the
reception of this branch of law as well as the distinction between compliance of judg-
ments of the Inter-American Court of Human Rights and its interpretation as formu-
lated by this international court. Three judgments of the Inter-American Court against
Mexico about the break of human rights for gender are scrutinized and the interpre-
tation made by the United Nations treaties bodies is included. Finally, a reflection is
offered about women and girls rights to access to justice and the need to incorporate
a human rights perspective.

SUMARIO: Introduccién. |. Parametros de recepcién nacional del derecho internacional
de los derechos humanos. Il. Cumplimiento de sentencia y criterios obligatorios y
orientadores en materia de derechos humanos. Ill. Feminicidios en Ciudad Juarez,
Chihuahua. IV. Discriminacion y violencia contra mujeres indigenas. V. El acceso a
la justicia y la incorporacidon de una perspectiva de derechos humanos. VI.
Consideraciones finales.

Introduccion

En el presente escrito expongo algunos criterios de recepcién del derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH), que también he manejado en otras

“Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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ocasiones,' y examino el articulo 10. constitucional y los criterios obligatorios y
orientadores de la jurisprudencia interamericana a los que se ha referido la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion. Sobre este ultimo tema, considerando que
toda sentencia interamericana en contra de México debe ser cumplida, una vez
que esto ocurre ¢ en qué sentido esa sentencia puede seguir siendo obligatoria
para otros casos? ¢ Es la interpretacion de los tratados hecha en esas senten-
cias lavinculante? ; La interpretacion de un tratado evoluciona? ¢ Se debe apli-
car el principio de progresividad de los derechos humanos en la interpretacion
de tratados? s Puede haber una interpretacion mas favorable a la establecida
en una de esas sentencias? Sobre estas cuestiones reflexiono en esta ocasion.
Utilizo como eje tematico los derechos de las mujeres y nifias.

Abordo tres de las seis sentencias emitidas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en contra del Estado mexicano, las cuales versaron sobre la vul-
neracion de derechos humanos por cuestiones de género.? Una de esas sentencias
atiende a los feminicidios en Ciudad Juarez, Chihuahua, y dos a la discriminacién
y violencia en contra de mujeres indigenas en el estado de Guerrero. Si bien las
tres atienden a casos concretos, lamentablemente reflejan algunas de las proble-
maticas que han afectado a muchas otras mujeres y nifas en situacion de vulne-
rabilidad, incluso en otras regiones del pais. Vinculo lo anterior con los tratados de
derechos humanos de Naciones Unidas, la interpretacién y las recomendaciones
hechas por los respectivos drganos creados en virtud de dichos instrumentos.?
Finalizo con un apartado dedicado al acceso a la justicia y a la importancia de in-
corporar una perspectiva integral de derechos humanos y de género.

I. Parametros de recepcion nacional del derecho internacional
de los derechos humanos

La recepcion nacional del DIDH es un tema de gran importancia y amplitud, por
lo que en diversos escritos he seguido los siguientes parametros:* 1) las fuentes
del DIDH, entre las que se encuentran los tratados internacionales de derechos
humanos y su interpretacion a cargo del 6rgano supranacional facultado para
ello; 2) los puentes de recepcion: cultural, constitucional, legal, politico y juris-
diccional, como lo ha planteado el doctor Sergio Garcia Ramirez;® y 3) las fun-
ciones de los 6rganos del Estado: ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales. En
este orden de ideas, existe una serie de conexiones e interdependencia entre
los elementos indicados.

" Mireya Castafieda, “La recepcion de la interpretacion de los tratados de derechos humanos en Mé-
xico”, Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos. México, CNDH,
nueva época, afio 7, nim. 20, mayo-agosto de 2012, pp. 41-61.

2 Judith Butler dice que el género es el “conjunto de caracteristicas, actitudes y roles social, cultural
e histéricamente asignados a las personas en virtud de su sexo”; Gender Trouble. Nueva York, Routled-
ge, 1990, p. 10.

3 M. Castafieda, Introduccion al sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas.
México, CNDH, 2012. (Col. del Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos, 1)

4M. Castafieda, El derecho internacional de los derechos humanos y su recepcién nacional. México,
CNDH, en prensa, y op. cit., supranota 1.

5 Sergio Garcia Ramirez, “Recepcion de la jurisprudencia interamericana sobre derechos humanos
en el derecho interno”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Montevideo, afio XIV, 2008,
pp. 363-364.



Con relacion a las fuentes del DIDH, sin duda ocupan un lugar muy importan-
te los tratados internacionales. En las siguientes lineas expondré un breve es-
quema de su recepcion nacional en materia de los derechos de las mujeres y
las nifias. Me referiré en los siguientes apartados a la recepcion de la interpre-
tacién hecha por el érgano supranacional.

Es preciso aclarar que todas las personas gozan de todos los derechos hu-
manos y que hay tratados internacionales generales, como la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, pero con la intencion de atender las necesi-
dades de grupos en situacién de vulnerabilidad se han desarrollado también
tratados especificos. Entre estos ultimos, en la materia que nos ocupa se en-
cuentran: la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer;® la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convenciéon de Belém do Para”,” y la
Convencion sobre los Derechos del Nifo.8

En México, el puente constitucional de recepcion de tratados ha estado en el
articulo 133 constitucional, el cual indica: “[...] todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma [Constitucion], celebrados y que se celebren por el Pre-
sidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unidn”. Con la reforma constitucional de 2011° se fortalecio la proteccion
en materia de derechos humanos, como se puede observar en los primeros pa-
rrafos del articulo 10. constitucional, donde se precisa que “todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. Ademas, en
su segundo parrafo indica: “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién
mas amplia”. Este segundo parrafo es muy importante para el desarrollo de los
siguientes apartados del presente escrito.

Ademas, la Constitucién mexicana también efectia una recepcion especifi-
ca, como se harealizado particularmente en el articulo 40. constitucional, en las
materias que nos ocupan. En 1974 se le incorporé el parrafo relativo a la igual-
dad entre el varén y la mujer ante laley, y en 2000," los derechos para la protec-
cién de la nifiez."? Con relacion al principio pro persona, establecido en el propio
articulo 10. constitucional, se puede observar como los tratados internacionales
pueden brindar una proteccion mas amplia en algunas materias, como las antes
enunciadas.

Con relacioén al puente legal de recepcion de tratados, en México se han
adoptado diversas leyes, entre las que se encuentran la Ley General de Igualdad

8 Promulgacién publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981.

" Promulgacién publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de enero de 1999.

8 Promulgacién publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991.

9 M. Castafieda, “Crénica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México”,
Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos. México, CNDH, nueva
época, afo 6, nim. 17, mayo-agosto de 2011, pp. 105-136. Disponible en: http://200.33.14.34:1010/de-
rechos/2011/revistaDH_17.pdf. Fecha de consulta: agosto de 2012.

0 Reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1974.

" Reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de abril de 2000.

2 Maria del Refugio Gonzélez y Mireya Castafieda, La evolucién histérica de los derechos humanos
en México. México, CNDH, 2011. (Col. de Textos sobre Derechos Humanos)
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entre Mujeres y Hombres; la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia y la Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifas, Nifios
y Adolescentes. Se han realizado también esfuerzos de armonizacion legislativa
en los estados de la Republica Mexicana,' aunque aun son insuficientes. Ade-
mas, la igualdad ante la ley debe permear a todas las leyes, por lo que deberan
reformarse aquellas que establezcan normas contrarias a los tratados internacio-
nales de derechos humanos, lo cual, sin duda, contribuiria a la aplicacion de las
normas e incluso facilitaria la labor jurisdiccional en lo relativo al control de con-
vencionalidad,'* porque con leyes armonizadas con el DIDH se evitaria la inapli-
cacion de leyes contrarias al mismo.

De igual modo, se han disefiado diversas politicas publicas en la materia,®
mismas que han tenido cierto impacto también en el puente cultural de recepcion.
Aunque este ultimo tipo de recepcion sea el mas dificil de examinar, me parece
gue son perceptibles ciertos avances, sin embargo, el camino aun es largo; por
ejemplo, como se abordara mas adelante, los “estereotipos de género” pueden
afectar los derechos humanos a la igualdad y la prohibicion de discriminacion.

La reforma constitucional de 2011 incorpord al articulo 10. constitucional el
tercer parrafo, que a la letra sefala: “Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debe-
ra prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos huma-
nos, en los términos que establezca laley”. Con ello, por mandato constitucional
se fortalece expresamente la proteccion de los derechos humanos, lo cual invo-
lucra a las funciones legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales, que deberan
adecuar las normas internas, aplicar las normas protectoras de derechos huma-
nos y ejercer el control de convencionalidad, segun corresponda.

Il. Cumplimiento de sentencia y criterios obligatorios
y orientadores en materia de derechos humanos

La recepcidn jurisdiccional del DIDH tuvo también un impulso en 2011, con la
decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre el expediente Va-
rios 912/2010,'¢ que emitié con motivo del cumplimiento de la sentencia del Caso
Radilla Pacheco,'” en el que establecio:

19. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia internacional [la Cor-
te Interamericana] cuya jurisdiccion ha sido aceptada por el Estado mexicano, son
obligatorias para todos los érganos del mismo en sus respectivas competencias,

13 Ver http://www.inmujeres.gob.mx/index.php/ique-es-el-inmujeres/legislacion (agosto 2012)

4 Ver Registro No. 160 589 CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO
DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. Localizacion: [TA]; 10a. época; Pleno; Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro lll, diciembre de 2011, tomo 1; p. 535. P. LXVI1/2011(9a.).

15 Ver http://www.inmujeres.gob.mx/ y http://www.equidad.scjn.gob.mx. Fecha de consulta: agosto
de 2012.

16 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de octubre de 2011.

7 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209.



al haber figurado como Estado parte en un litigio concreto. Por tanto, para el Poder
Judicial son vinculantes no solamente los puntos de resolucion concretos de la
sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia mediante la
cual se resuelve ese litigio."®

20. Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que
deriva de las sentencias en donde el Estado mexicano no figura como parte, tendra
el caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los jueces mexicanos,
pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la persona, de conformidad
con el articulo 10. constitucional cuya reforma se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el diez de junio de dos mil once, en particular en su parrafo segundo,
donde establece que: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpre-
taran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia”."®

Lo anterior me ha llevado a la reflexion de que es necesario distinguir entre
la naturaleza juridica de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el papel de su interpretacion y los demas criterios orientadores, asi
como la necesidad de incluir en la recepcion nacional la interpretacion realizada
por los érganos creados en virtud de los tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas. En esta ocasion parto del analisis de las tres sentencias que
versan sobre los derechos humanos de las mujeres y nifias que ha emitido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y algunos documentos del Comi-
té para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas eninglés) y el Comité de los Derechos del Nifio.

México es parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de
sus protocolos y de los otros cinco tratados interamericanos en materia de de-
rechos humanos.?® Aceptoé la competencia contenciosa de la Corte Interameri-
cana en 1998.2' En ese sentido, las sentencias que emita aquel tribunal interna-
cional deben ser cumplidas por el Estado mexicano.?

El cumplimiento de las respectivas sentencias implica la aplicacion de medi-
das dirigidas tanto al caso concreto,? como el pago de indemnizaciones y el

'8 Enfasis afiadido por la autora. Tesis: SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO
MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta; Libro Ill, Diciembre de 2011, Tomo 1; p. 556.

19 Enfasis afiadido por la autora. De este parrafo se derivé la siguiente tesis jurisprudencial: CRITE-
RIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CUANDO EL ES-
TADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEM-
PRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL ARTICULO 1o. DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. [TA]; 10a. época; Pleno; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Libro Ill, diciembre de 2011, tomo 1; p. 550.

20 Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicidn de la Pena
de Muerte; Protocolo Adicional en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador”; Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer “Convencion de Belém do Para”; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura; Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, y Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

21 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1999.

22 Articulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

23 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009. Serie C num. 205, resolutivos 12a 17,
24 a 25; Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
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reconocimiento publico de responsabilidad, pero también otras tendentes a evi-
tar en el futuro violaciones similares a los derechos humanos,?* como la adecua-
cion del Protocolo Alba?°en materia de busqueda en la desaparicién de mujeres
y nifas, o la restriccion del fuero militar,?® que en este momento se desarrollan
en México pero que en algunos afios seguramente habran experimentado ya un
avance para su consolidacion.

Mas alla del cumplimiento obligatorio de una sentencia dictada por la Corte
Interamericana en contra del Estado mexicano, ¢,en qué sentido esa sentencia
puede seguir siendo obligatoria para otros casos? ¢ Es la interpretacion de los
tratados hecha en esas sentencias la vinculante? ; La interpretacion de un tra-
tado evoluciona? ¢ Se debe aplicar el principio de progresividad de los derechos
humanos en lainterpretacion de tratados?

En la recepcidn jurisdiccional del DIDH, un juez o tribunal mexicano se puede
encontrar con casos similares a los que ya haya resuelto la Corte Interamerica-
na contra el Estado mexicano (que segun lo establecido por la Suprema Corte
son criterios obligatorios). Asimismo se pueden encontrar con casos diversos,
pero similares a los que este tribunal regional haya resuelto en contra de otros
paises, lo cual, segun lo establecido por la Suprema Corte, seria un criterio orien-
tador. No obstante, me parece que se debe considerar lo indicado por la Corte
Internacional de Justicia en el sentido de que un tratado debe ser: “interpretado
y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento
en que la interpretacion tiene lugar”.?” En esos términos, la interpretacién de los
tratados interamericanos hecha en la jurisprudencia interamericana puede evo-
lucionar; en ese sentido, acudir a una sentencia de varios afos atras, aunque
haya sido dirigida al Estado mexicano, tal vez no resulte lo mas conveniente
porque tal vez la interpretacion ha sido superada con un analisis mas amplio.
Esto se puede observar, por ejemplo, en el tema de control de convencionalidad
entre la sentencia del Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile?® y el Caso Ra-
dilla Pacheco vs. México,?® en donde se observa un avance en la interpretacion,
sin que ello se refiera a la responsabilidad en particular de cumplir la sentencia
en uno u otro pais.

y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. Serie C nim. 216., resolutivos 10, 11, 14, 15, 20, 24; Cor-
te IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 30 de agosto de 2010 Serie C num. 215, resolutivos: 11, 12, 15,16, 17, 21, 25.

24 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23, resolutivos 18 a 23; Corte IDH. Caso
Rosendo Cantu y otra, op. cit., supra nota 23, resolutivos: 12, 13, 16 a 18, 22, 23; Corte IDH. Caso Fer-
nandez Ortega y otros, op. cit., supra nota 23, resolutivos: 13, 18, 19, 20, 22, 23, 24.

25 http://www.presidencia.gob.mx/2012/07 firma-el-secretario-de-gobernacion-el-protocolo-alba-
para-el-estado-de-chihuahua. Fecha de consulta: agosto de 2012.

26 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sesiones del 6, 7, 9, 13 y 14 de agosto de 2012. Consul-
tables en: http://www.scjn.gob.mx/pleno/Paginas/ver_taquigraficas.aspx. Fecha de consulta: agosto de
2012.

27 En Legal Consequiences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) Advisory Opinion, ICJ Reports 1971,
pp. 16-31, citado por Ariel Dulitzky, “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribu-
nales locales: un estudio comparado”, en Martin Abregu y Christian Courtis, comps., La aplicacion de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires, Centro de Estudios Legales
y Sociales / Ediciones del Puerto, 1997, pp. 59-60.

28 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parrs. 124 y ss.

29 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco, op. cit., supra nota 17, parrs. 339y ss.



Por otro lado, hay que recordar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sdlo puede conocer de la vulneracién de los tratados interamericanos,
como quedé plasmado en el Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México,* donde de forma detallada analizé su competencia para conocer de
ciertas vulneraciones ala Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belém do Para”, con
motivo de la excepcion preliminar de incompetencia por ratione materiae pre-
sentada por el Estado mexicano.3' Sin embargo, la Corte Interamericana, por
ejemplo en el Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Pert,* integré recomenda-
ciones del CEDAW en lo relativo a la violencia sexual y los principios sobre ac-
ceso a la justicia.®

El articulo 10. constitucional garantiza a toda persona los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales vinculantes para México. El expe-
diente Varios 912/2010 vy las tesis jurisprudenciales derivadas de él reconocen
la importancia de los criterios emitidos en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana, ¢ pero puede haber una interpretacion mas favorable a la establecida en
una de las sentencias dirigidas a México? Aunque los nueve tratados de dere-
chos humanos de Naciones Unidas y algunos de sus protocolos facultativos son
vinculantes para México, poco se ha reflexionado sobre la importancia de las
recomendaciones e interpretacion realizadas por los 6rganos creados en virtud
de esos tratados, particularmente en su recepcion nacional.

En los siguientes apartados abordaré los casos de los feminicidios en Ciudad
Juarez, Chihuahua, y los de discriminacion y violencia en contra de mujeres in-
digenas, resaltando lo complementario que pude ser el Sistema Universal en la
recepcion del DIDH, incluso aplicable en la proteccion mas amplia de la persona
y conforme al principio de progresividad de los derechos humanos.

lll. Feminicidios en Ciudad Juarez, Chihuahua

La violencia en contra de las mujeres en Ciudad Juarez se convirtié en un foco
de atencion desde 1993.34 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer precisé que fue a partir de aquel afo que se comenz6 a dar visi-
bilidad a la problematica que ya existia desde afios atras.?®

El CEDAW conocidé sobre los feminicidios en Ciudad Juarez en 2002, confor-
me al articulo 8 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,*® por violaciones graves
y sistematicas, procedimiento que concluyé en 2004.%”

30 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23.

31 Ibid., parrs. 31 a 80.

32 Corte IDH. Caso Del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Interpretacion de la Sentencia de Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de agosto de 2008, Serie C No. 181.

33 Comision IDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica,
OEA/Ser.L/VI/II., Doc. 63, 9 de diciembre de 2011, Original: Espafiol, p. XI.

34 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23, parr. 114.

3% Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Informe bajo el articulo 8 del Pro-
tocolo Facultativo de la Convencién a México, Distr. General, 27 de enero de 2005, parr. 27.

36 Publicacién de promulgacion, Diario Oficial de la Federacion, 3 de mayo de 2002.

37 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, op. cit., supra nota 35, parr. 25.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos conocié del Caso Gonzalez
y otras (“Campo Algodonero”) vs. México,*® cuya sentencia emitié en 2009. Una
diferencia que podemos encontrar entre ambos instrumentos es que el primero
es un informe general de la situacion y el segundo es una sentencia interameri-
cana vinculante; no obstante, ambos pueden ser complementarios y reflejar una
vision mas completa de la problematica. Ademas, no hay que perder de vista
que el informe del CEDAW fue elaborado por “violaciones graves y sistematicas”
desarrolladas en México. Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos emitié en 2003 el informe tematico “Situacion de los derechos de la
mujer en Ciudad Juarez, México: el derecho a no ser objeto de violencia y
discriminacion”.®® En esta ocasién no entraré al analisis de él por la delimitacion
y extension del presente escrito.

Respecto del contexto de los feminicidios, el CEDAW sefalé que, entre otros
factores, se encuentra la situacion creada en 1993 por la instalacion de las ma-
quilas y la creacion de puestos de trabajo principalmente para mujeres, sin al-
ternativas suficientes para los varones, lo que cambié la dinamica tradicional de
relaciones entre los sexos, caracterizada por la desigualdad de género, y dio
lugar a una situacion de conflicto hacia las mujeres, en particular hacia las mas
jovenes, empleadas en las maquilas.*° Este cambio social en el rol de las muje-
res no fue acompanado de un cambio en las actitudes y las mentalidades tradi-
cionales, por lo que se mantuvo una visién estereotipada de los roles sociales
de hombres y de mujeres.*!

Segun las autoridades, los crimenes de homicidio en Ciudad Juarez tienen
diferentes moviles, pero una parte cuantitativamente significativa de los asesi-
natos ha recaido en mujeres jévenes, algunas adolescentes, de escasos recur-
sos econdémicos, trabajadoras de las maquilas, estudiantes o empleadas de
establecimientos comerciales, que fueron violadas o abusadas sexualmente, a
veces torturadas o mutiladas; los cadaveres fueron abandonados en lotes bal-
dios y eventualmente hallados por transetntes que pasaban, no por la policia.*?
Durante muchos afos desaparecian en el trayecto de sus viviendas a sus luga-
res de destino, pues tenian que transitar en las noches y madrugadas por zonas
despobladas sin alumbrado publico. En 2004 las desapariciones ocurrieron a
pleno dia y en el mismo centro de la ciudad, sin que la policia lo detectara y sin
que nadie reportara haber visto algo anormal.*® El comité sefialé que también
recibié informacion de varias fuentes sobre casos de asesinatos similares ocu-
rridos en otras ciudades y regiones de México, especificamente en Nogales,
Tijuana, Le6én y Guadalajara.*

En su visita a México, la delegacion del CEDAW recibié abundante informa-
cion de distintas fuentes sobre los siguientes temas: 1) obstruccion a las inves-
tigaciones, 2) retrasos en la busqueda de desaparecidas, 3) falsificacion de

38 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23.

39 Comisién IDH, Situacion de los derechos de la mujer en Ciudad Juérez, México: el derecho a no
ser objeto de violencia y discriminacion, OEA/Ser.L/V/I1.117, Doc. 1 rev. 1, 7 de marzo de 2003, Original:
Espaniol.

40 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, op. cit., supra nota 35, parr. 25.

41 Idem.

2 Ibid., parrs. 37, 38, 63, 65.

43 Ibid., parr. 64.

44 Ibid., parrs. 47, 66.



pruebas, 4) irregularidades en los procedimientos, 4) presiones sobre las ma-
dres, 5) negligencia y complicidad de agentes del Estado, 6) utilizacién de tor-
tura para la obtencion de confesiones y 7) hostigamiento de familiares, defen-
sores de derechos humanos y organizaciones de la sociedad civil que se han
empefiado en la lucha por la justicia.*®

El comité indicé que hay fallas graves por parte del Estado mexicano respec-
to de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, especificamente en lo concerniente a los articulos 1, 2, 3, 5,6 y
15 de esa Convencion.*®

Entre las recomendaciones de caracter general del Comité, me parece per-
tinente resaltar las siguientes: 1) cumplir todas las obligaciones adquiridas al
ratificar la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, especificamente observar que la obligacion de eliminar la
discriminacion contra la mujer no comprende solo las acciones u omisiones rea-
lizadas por el Estado, sino también tomar todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer cometida por cualquier persona, orga-
nizacién o empresa;*” 2) incorporar la perspectiva de género en todas las inves-
tigaciones y las politicas de prevencion y combate a la violencia,*® y realizar una
revision sustantiva de la legislacion a partir de esa perspectiva cuando sea
necesario;*® 3) investigar a fondo y sancionar la negligencia y complicidad de
agentes de las autoridades del Estado en las desapariciones y homicidios de
las mujeres, asi como la fabricacion de culpables bajo tortura; investigar y san-
cionar la complicidad o tolerancia de agentes de las autoridades del Estado en
las persecuciones, hostigamiento y amenazas a familiares de victimas, miem-
bros de organizaciones que las representan y otras personas involucradas en
su defensa,® y 4) establecer mecanismos de alerta temprana y busqueda ur-
gente en los casos de las desapariciones de mujeres y ninas en Ciudad Juarez
y Chihuahua (dada la vinculacién estrecha que existe entre desapariciones y
asesinatos y por lo tanto el extremo peligro que representa cada desaparicion
ocurrida), teniendo en cuenta que las primeras 24 horas son cruciales y que to-
dos los casos de patrén similar deben ser considerados como desapariciones
de alto riesgo y no simples casos de extravio.®

En principio, en cumplimiento del derecho de los tratados, en particular del
principio pacta sunt servanda, el Estado mexicano tiene la obligacién de cumplir
con la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, como también lo indica el mandato establecido en el articulo 10.
constitucional. Los informes del CEDAW no tienen la misma naturaleza juridica
gue una sentencia vinculante, pero en el caso de una violacién grave y sistema-
tizada de derechos humanos un informe dirigido al Estado mexicano me parece
fundamental porque complementa la proteccion regional y auxilia al Estado mexi-
cano en el cumplimiento de sus obligaciones y respeto a los derechos humanos.

45 Ibid., parrs. 43, 88.
46 Ibid., parr. 50.

47 Ibid., parr. 264.

48 Ibid., parr. 268.

49 Ibid., parr. 286.

50 jbid., parr. 274.

51 Ibid., parr. 276.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos conocié del
Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”), el cual versa sobre tres victimas,?
de 20, 17 y 15 afos, todas ellas de escasos recursos econémicos, que salieron
de sus casas un dia y sus cuerpos fueron encontrados dias 0 semanas mas tar-
de en un campo algodonero de Ciudad Juarez con signos de violencia sexual y
demas maltratos.5® En los dias transcurridos entre sus desapariciones y el ha-
llazgo de sus cuerpos, las madres y familiares acudieron a las autoridades, pero
se encontraron con juicios de valor respecto al comportamiento de las victimas
y, aparte de la recepcion de declaraciones, con ninguna accion concreta desti-
nada a encontrarlas con vida.>*

En el presente caso el Estado mexicano reconocio “[l]a situacion de violencia
contra la mujer en Ciudad Juarez [...] como un problema que debe combatirse
en forma integral”.%® Realizé un reconocimiento parcial de responsabilidad inter-
nacional sobre la primera etapa de las investigaciones, entre 2001 y 2003, en
donde se presentaron irregularidades que afectaron la integridad psiquica y
dignidad de los familiares de las victimas.>®

La Comision Interamericana alegd que cuando los familiares denunciaron
cada desaparicion, recibieron comentarios por parte de agentes estatales sobre
la conducta de sus hijas que consideran influyeron en la inaccion estatal poste-
rior.>” Los representantes sefialaron que las autoridades “minimizaban los he-
chos o desacreditaban” las denuncias de los familiares de las victimas “bajo el
pretexto de que eran muchachitas que ‘andaban con el novio’ o ‘andaban de
voladas™ . Sobre este aspecto, me parece indicado sefalar el lamentable em-
pleo de “estereotipos femeninos”,*® en el que las victimas fueron “juzgadas a
priori como mujeres antes que como seres humanos”,%° desconociendo los de-
rechos humanos a la igualdad y no discriminacién reconocidos por el Estado
mexicano a nivel constitucional y los derechos como nifias de dos de ellas.

En el presente caso, la Corte Interamericana distinguié dos momentos claves
sobre la prevencion que debié haber hecho el Estado:®' 1) antes de la desapa-
ricion de las victimas, en el que hizo presente la ausencia de una politica gene-
ral que debid haberse iniciado por lo menos en 1998, cuando la Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos advirtié del patron de violencia contra la mujer
en Ciudad Juarez;%? y 2) antes del hallazgo de los cuerpos, dado que las prime-
ras horas y los primeros dias exigen la realizacion exhaustiva de actividades de

52 Claudia Ivette Gonzalez, Laura Berenice Ramos Monarrez y Esmeralda Herrera Monreal.

53 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23, parrs. 2, 230 y 277.

54 Ibid., parr. 277.

%5 Ipid., parr. 223.

56 Ibid., parr. 20.

57 Ibid., parr. 196.

%8 Ipid., parr. 197.

59 “E| conjunto de creencias acerca de lo que significa ser hombre o ser mujer en una sociedad con-
creta en un tiempo determinado”. Beatriz Casco, Eliminacién de estereotipos y mitos en la realizacién de
las tareas domésticas. Un aprendizaje para la conciliacién. Madrid, Albelia Consultora, 2005, p. 35 (Ma-
nuales).

60 Tania Sordo Ruz, Los estereotipos de género como obstaculos para el acceso de las mujeres a la
Justicia. México, SCJN, 2012, p. 7. Disponible en: http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/primer-lugar-
ensayo.pdf. Fecha de consulta: agosto de 2012.

61 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23, parr. 281.

62 Ibid., parr. 282. Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacion, 44/1998. Dispo-
nible en: http://www.cndh.org.mx/Recomendaciones_1990_2012. Fecha de consulta: agosto de 2012.



busqueda y la actuacién pronta e inmediata de las autoridades policiales, fisca-
les y judiciales que ordenen las medidas oportunas y necesarias dirigidas a la
determinacién del paradero de las victimas o el lugar donde puedan encontrar-
se privadas de libertad.®

La Corte Interamericana constat6 que en la segunda etapa de las investiga-
ciones no se subsanaron totalmente las irregularidades en: 1) el manejo de evi-
dencias, 2) la alegada fabricacién de culpables, 3) el retraso en las investigacio-
nes, 4) la falta de lineas de investigacion que tengan en cuenta el contexto de
violencia contra la mujer en el que se desenvolvieron las ejecuciones de las tres
victimas y 5) la inexistencia de investigaciones contra funcionarios publicos por
su supuesta negligencia grave, que vulneraron el derecho de acceso a la justi-
cia, a una proteccion judicial eficaz y el derecho de los familiares y de la sociedad
a conocer la verdad de lo ocurrido. Lo anterior le permitié concluir que en el pre-
sente caso existio impunidad y que las medidas de derecho interno adoptadas
fueron insuficientes para enfrentar las graves violaciones de derechos humanos
ocurridas.®

Entre los derechos vulnerados, considero relevante destacar dos rubros, con
relacion a: 1) la obligacién de adecuar la normativa interna, ya que conforme al
articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Estado
violo los derechos a la vida,® a la integridad personal® y el derecho a la libertad
personal;®” 2) el acceso a la justicia, debido a que el Estado falté a su deber de
investigar y dar acceso y proteccion judicial.®® Ademas, en el presente caso se
violaron los articulos 7.b y 7.c de la Convencion de Belém do Para. La corte de-
terminé también que el Estado viol6 los derechos del nifio,® toda vez que dos
de las victimas fallecidas eran menores de edad.

Entre las formas de reparacion del dafo, ademas de las dirigidas al caso en
concreto,’® la Corte Interamericana dispuso algunas encaminadas a prevenir
vulneraciones posteriores,”" entre ellas:

18. El Estado debera, en un plazo razonable, continuar con la estandarizacion de
todos sus protocolos, manuales, criterios ministeriales de investigacion, servicios
periciales y de imparticion de justicia, utilizados para investigar todos los delitos
que se relacionen con desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres,
conforme al Protocolo de Estambul, el Manual sobre la Prevencion e Investigacion
Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Uni-
das y los estandares internacionales de busqueda de personas desaparecidas,
con base en una perspectiva de género...

Todo lo anterior tiene gran relevancia para la imparticion de justicia. Ademas,
la corte dispuso la adecuacion del Protocolo Alba o un nuevo dispositivo analogo

63 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23, parr. 283.

64 Ibid., parr. 388.

65 Articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

66 Articulo 5.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

87 Articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

68 Articulos 8.1y 25.1 y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

69 Articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Corte IDH. Caso Gonzélez y
otras, op. cit., supra nota 23, resolutivo 7.

0 Ibid., resolutivos 12 a 17 y 24 a 25.

" Ibid., resolutivos 18 a 23.
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siguiendo ciertas directrices.”? Sobre este aspecto, en fecha muy reciente ala que
se escriben las presentes lineas fueron aprobadas diversas adecuaciones a ese
Protocolo,” incluso se amplié para que sea desplegado en otras areas del pais.

La Corte Interamericana dispuso también la creacion de una pagina electré-
nica y una base de datos con informacion de las mujeres, jovenes y nifas des-
aparecidas.”* Ademas, se refirio a la obligacion de “continuar implementando
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en derechos
humanos y género; perspectiva de género para la debida diligencia en la con-
duccidn de averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con dis-
criminacién, violencia y homicidios de mujeres por razones de género, y supe-
racion de estereotipos”, que también debe impartirse a la poblacién en general
del estado de Chihuahua para superar la situacién.”

Sin entrar en detalle, por la delimitacion y espacio del presente escrito, me
parece oportuno mencionar que la Comision Interamericana, mediante el infor-
me del 19 de marzo de 2012, admiti6 la peticion de Lilia Alejandra Garcia Andra-
de y otros, también por la desaparicién y muerte de una adolecente en ciudad
Juarez.”®

La sentencia interamericana del “Campo Algodonero” es vinculante y debe
ser cumplida por el Estado mexicano. Los recientes cambios realizados al Pro-
tocolo Alba son un avance en este sentido. No obstante, una vez cumplida la
sentencia e incorporadas las medidas sefialadas, tal vez sea necesario idear
nuevas medidas de prevencion, como podrian ser la instalacion de camaras en
puntos estratégicos.

Conforme al expediente Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la totalidad de criterios contenidos en la sentencia también es obliga-
toria para el Poder Judicial. Sobre este tema, a mi juicio, independientemente
del cumplimiento de las sentencias, el juez nacional debe atender a: 1) la pro-
teccion mas amplia de la persona, conforme al articulo 10. constitucional; 2) el
marco juridico al momento de la interpretacion, como son, aparte de los tratados
interamericanos, los tratados de derechos humanos de Naciones Unidas vincu-
lantes para México, y 3) la interpretacion mas reciente del tratado hecha por el
organo supranacional competente, como la Corte Interamericana o los 6rganos
creados en virtud del tratado. Este ultimo punto puede ser el mas cuestionado;
tal vez no sea tan evidente en este momento, al ser relativamente recientes las
sentencias interamericanas en contra de México y estar desarrollandose su
cumplimiento, pero considero que una vez cumplidas las sentencias, la inter-
pretacion en ellas contenida puede ir “petrificandose”. Lo anterior también se
complementa con el principio de progresividad de los derechos humanos esta-
blecido en el articulo 10. constitucional, el cual, segun el poder revisor de la
Constitucion, establece: “la obligacion del Estado de procurar todos los medios

2 Ibid., parr. 19.

73 El 26 de julio de 2012, http://www.presidencia.gob.mx/2012/07/firma-el-secretario-de-gobernacion-
el-protocolo-alba-para-el-estado-de-chihuahua. Fecha de consulta: agosto de 2012.

74 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras, op. cit., supra nota 23, resolutivos 20y 21.

78 Ibid., resolutivos 22 y 23.

76 Comisién IDH, Informe 59/12, peticién 266-03, Admisibilidad, Lilia Alejandra Garcia Andrade y
otros, México, 19 de marzo de 2012. Disponible en: www.oas.org/es/cidh/decisiones/2012/MXAD266-
03ES.doc. Fecha de consulta: agosto de 2012.



posibles para su satisfaccion en cada momento histérico y la prohibicion de cual-
quier retroceso o involucién en esta tarea”.””

Por otro lado, en los casos de los feminicidios en Ciudad Juarez, Chihuahua,
un numero considerable de casos se refiere a menores de edad. México es par-
te desde 199078 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de sus dos pro-
tocolos facultativos.” El Comité de los Derechos del Nifio, érgano creado en
virtud de ese tratado, tiene entre sus funciones emitir observaciones generales,
cuyo propdsito es orientar a los Estados partes para el correcto cumplimiento
de la Convencion.

En particular, la observacion nimero 13 del Comité de los Derechos del Nifio
aborda los derechos de nifos, nifas y adolescentes de no ser objeto de ninguna
forma de violencia. Sefiala que aunque corren peligro los nifios de ambos sexos,
la violencia suele tener un componente de género,? como sucede en los casos
gue nos ocupan.

En el tema de los feminicidios en Ciudad Juarez, se observan deficiencias en
la imparticion de justicia, tanto en la investigacion como en la intervencion judi-
cial. En esos rubros el comité sefial6 que la investigacion de los casos de vio-
lencia notificados por la o el nifio, un representante o un tercero, debe obedecer
a un enfoque basado en los derechos del nifio y en sus necesidades.?' Todas las
decisiones que se adopten en la intervencion judicial deben obedecer a la fina-
lidad principal de proteger al nifio o nifia, salvaguardar su posterior desarrollo y
velar por su interés superior y el de otros nifos o ninas (si existe el riesgo de re-
incidencia del autor de los actos de violencia).®?

En este sentido, toda autoridad en el ambito de sus competencias debe ac-
tuar con una perspectiva de derechos humanos que considere las situaciones
particulares del caso y aplique la interpretaciéon mas favorable a la persona de
los tratados internacionales vinculantes para México y la interpretacion hecha
por el 6rgano supranacional facultado para ello.

Con relacion a la recepcion nacional del DIDH de las mujeres y nifias, las ob-
servaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra
la Mujer son mas que precisas y el Estado mexicano debe asumirlas con gran
responsabilidad porque justamente indican los rubros en los que es necesario
realizar adecuaciones para el debido cumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en un tratado internacional del que es parte México.

Entre las recomendaciones que emitié ese comité, después de la sustenta-
cion del séptimo y octavo informe consolidado de México en julio de 2012,83
sobre el particular me parecen relevantes las siguientes: 1) revisar que los co6-

7T Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 17. Disponible en: http://www.
senado.gob.mx/sgsp/gaceta/61/1/2010-04-08-1/assets/documentos/derechos_humanos.pdf. Fecha de
consulta: agosto de 2012. Ver M. Castafieda, op. cit., supranota 9, p. 114.

8 Publicacion de promulgacion, Diario Oficial de la Federacion, 25 de enero de 1991.

7 Protocolo Facultativo relativo a la Participacion de Nifios en Conflictos Armados, adoptado en Nue-
va York el 25 de mayo de 2000, y Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infan-
til y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, adoptado en Nueva York el 25 de mayo de 2000.

80 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General Numero 13. Derecho del nifio a no ser ob-
Jeto de ninguna forma de violencia, 18 de abril de 2011, parr. 72 f).

81 Ibid., parr. 51.

82 Ibid., parr. 54.

83 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer al séptimo y octavo informe de México, 27 de
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digos penales locales en donde se tipifique la desaparicion forzada simplifiquen
los procedimientos para activar el Protocolo Alba y la Alerta Amber para la inves-
tigacion de las desaparicion de mujeres y nifias sin dilacién, y estandarizar los
protocolos de investigacion de la policia;®* 2) asegurar el acceso a la justicia
incluyendo capacitacion y centros accesibles para mujeres y nifias victimas de
violencia;® y 3) continuar implementando las recomendaciones y decisiones
para eliminar la violencia contra las mujeres, incluida la sentencia de la Corte
Interamericana relativa al “Campo Algodonero”.8®

IV. Discriminacion y violencia contra mujeres indigenas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido en contra del Estado
mexicano dos sentencias en las que la vulneracion de los derechos humanos
fue cometida en contra de mujeres indigenas. Los hechos, en ambos casos, se
produjeron en un contexto de una importante presencia militar en el estado de
Guerrero dirigida a reprimir actividades ilegales como la delincuencia organiza-
da; se ha denunciado que en la represién de tales actividades se vulneran los
derechos humanos.?”

Un importante porcentaje de la poblacion en ese estado pertenece a comu-
nidades indigenas que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad refle-
jada en diferentes ambitos, como la administracion de justicia y los servicios
de salud, particularmente por no hablar espafiol y no contar con intérpretes por
la falta de recursos econdémicos para acceder a un abogado, trasladarse a cen-
tros de salud o a los 6rganos judiciales y también por ser victimas de practicas
abusivas o violatorias del debido proceso.® Ademas, las mujeres indigenas
constituyen un grupo en doble situacion de vulnerabilidad, al existir una fuerte
discriminacion por cuestiones de género por parte de instancias como las fuer-
zas armadas o policiales.® Entre 1997 y 2004 se presentaron seis denuncias
de violaciones sexuales a mujeres indigenas atribuidas a miembros del Ejér-
cito en el estado de Guerrero, las cuales fueron conocidas por la jurisdiccion
militar sin que conste que en alguno de esos casos se hubiera sancionado a
los responsables.®

Las dos sentencias de la Corte Interamericana contra México versan sobre
la menor de edad Valentina Rosendo Canti®' y la sefiora Inés Fernandez Ortega,*
ambas mujeres indigenas pertenecientes a la comunidad indigena Me’phaa, del
estado de Guerrero, quienes sufrieron un ultraje por parte de elementos del Ejér-

juliode 2012 (inglés). Disponible en: http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_
article=1536. Fecha de consulta: agosto de 2012.

84 Ibid., parr. 19 b).

85 Ibid., 19 d).

86 Ibid. 19 1).

87 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros, op. cit., supra nota 23, parr. 78. Corte IDH. Caso Ro-
sendo Cantu y otra, op. cit., supra nota 23, parr. 70.

88 Corte IDH. Caso Fernéndez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 78.

89 Ibid., parr. 79.

90 Jbid., parr. 79. Caso Rosendo Cantt, op. cit., supra nota 23, parr. 71.

91 Corte IDH. Caso Rosendo Cantt, op. cit., supra nota 23.

92 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23.



cito Mexicano y una serie de irregularidades y vulneracion de sus derechos en
el tramite de sus denuncias y averiguaciones previas.

Valentina Rosendo Cantu es una mujer indigena perteneciente a la comuni-
dad indigena Me phaa, originaria de la comunidad de Caxitepec, estado de
Guerrero. Al momento de los hechos tenia 17 afos, estaba casada y tenia una
hija.?® La corte consideré que de las declaraciones de la victima se desprenden,
de manera consistente, los siguientes hechos: 1) el dia 16 de febrero de 2002
se encontraba sola en un arroyo cercano a su casa al que habia acudido a lavar
ropa, en una zona aislada; 2) aproximadamente a las tres de la tarde, ocho miem-
bros del Ejército armados se aproximaron a ella y la rodearon; 3) dos de ellos,
amenazandola con armas, le solicitaron informacién sobre personas cuyos nom-
bres estaban incluidos en una lista y sobre otra cuya foto le mostraron; 4) ella les
dijo que no los conocia; 5) uno de los militares amenazé con matar a todos los
de su comunidad; 6) fue golpeada en el abdomen con un arma, por lo que cay6
al suelo y perdio el conocimiento; posteriormente uno de ellos la tomo del cabe-
lloyle rasgufd la cara, y 7) en ese ambito de fuerte coercion, sola y rodeada de
ocho militares armados, fue violada sexualmente consecutivamente por los dos
militares que le habian requerido informacién, mientras los demas observaban
la ejecucion de la violacion sexual.®*

Inés Fernandez Ortega es una mujer indigena perteneciente a la comunidad
indigena Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, estado de Guerrero, que al
momento de los hechos tenia casi 25 anos de edad, estaba casada, tenia cua-
tro hijos y se dedicaba a las tareas domésticas, al cuidado de los animales que
criaban y a la siembra de diferentes cultivos en la parcela familiar.®® La corte
concluyo que de los diferentes relatos de la sefiora Inés Fernandez Ortega se
desprenden, de manera consistente, los siguientes hechos: 1) el dia 22 de mar-
zo de 2002 se encontraba en su casa con sus cuatro hijos;% 2) aproximadamen-
te alas tres de la tarde, tres miembros armados del Ejército entraron en su casa
sin su consentimiento, mientras otros militares permanecian en el exterior del
domicilio;*” 3) las personas que ingresaron le apuntaron con las armas solici-
tandole que dijera “dénde [habia ido] a robar carne [su] marido”, sobre lo cual
no obtuvieron respuesta,®® y 4) en ese ambito de fuerte coercion, sola y rodeada
de tres militares armados, fue obligada a acostarse en el suelo, mientras uno de
los militares la violaba sexualmente, los otros dos observaban la ejecucion
de la violacién sexual.®®

En la investigacion de los hechos y procesamiento de la denuncia en ambos
casos el Estado incurrié en deficiencias graves: 1) para que el Ministerio Publico
del Fuero Comun recibiera la denuncia de las victimas, tuvo que intervenir un
Visitador de la Comisién de Defensa de los Derechos Humanos del Estado de
Guerrero;'® 2) no habia traductores que hablaran me’paa y por ello la sefora
Fernandez Ortega tuvo que ser asistida por una persona de su comunidad para

98 Corte IDH. Caso Rosendo Cantti, op. cit., supra nota 23, parr. 72.

% Ibid., parr. 92.

9 Corte IDH. Caso Fernéandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 80.

9 Ibid., parr. 81.

7 Ibid., parr. 82.

%8 Idem.

9 Ibid., parrs. 82'y 108.

100 ypjd.,, parr. 85. Corte IDH. Caso Rosendo Cantt, op. cit., supra nota 23, parr. 179.
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poder interponer la denuncia;'°! la menor Rosendo Cantl debié ser asistida por
Su esposo, hecho que, a criterio de la corte, no respeto su identidad cultural y no
resulté adecuado para asegurar la calidad del contenido de la declaracion ni
para proteger debidamente la confidencialidad de la denuncia;'®? 3) no habia
personal médico del sexo femenino disponible para realizar el examen gineco-
I6gico, razon por la cual las presuntas victimas fueron remitidas al Hospital Pu-
blico de Ayutla y tuvieron que esperar para ser revisadas;' 4) la médica que
finalmente las evalud no era legista sino médica general, por lo que carecia de
los conocimientos especializados para atender a victimas de este tipo de deli-
tos;'%4 el examen médico se centrd en una exploracion fisica y ginecoldgica, no
fue pormenorizado y, por otra parte, no incluyé ninguna consideracion sobre
aspectos psicoldgicos.®

En el caso de Valentina Rosendo Cantu, el Estado mexicano, en la audiencia
publica, efectué un reconocimiento parcial de su responsabilidad internacional
sobre: 1) la falta de atencion médica, oportuna y especializada al momento de
la presentacion de su denuncia penal, 2) la falta de atencion especializada en
su calidad de menor de edad al momento de la presentacién de la denuncia pe-
nal, con relacion a los derechos del nifio, 3) que existio dilacién en la integracion
de las investigaciones (en ese momento, de ocho anos) y 4) con lo anterior, las
afectaciones en la integridad psicolégica.

En el caso de la sefiora Fernandez Ortega, el Estado mexicano realizé un
reconocimiento parcial de responsabilidad relativo a: 1) la falta de atencién mé-
dica y psicolégica oportuna por parte de personal femenino especializado in-
mediatamente después de la presentacién de su denuncia penal;'% 2) la extin-
cion de la prueba ginecoldgica a partir de la falta de diligencia en su manejo; y
3) el retardo en la integracion de la indagatoria (Qque en ese momento llevaba
ocho afios).""”

El fuero militar fue el que se consideré competente en ambos casos,'® to-
mando en consideracion la imputacion efectuada por las agraviadas, en cada
caso, de que fueron elementos militares quienes las agredieron sexualmente.'®®
En ambos casos se impugno la determinacion de dicha competencia, pero sus
demandas de amparo fueron sobreseidas o denegadas."'® De lo anterior, la Cor-
te Interamericana concluy6 que las victimas no contaron con la posibilidad de
impugnar efectivamente la competencia de la jurisdiccion militar para conocer
de asuntos que, por su naturaleza, deben corresponder a las autoridades del
fuero ordinario. "

Sobre la intervencion del fuero militar en la averiguacion previa de la viola-
cion sexual de ambos casos, la Corte Interamericana concluyé que se contra-

191 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 85.

192 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu, op. cit., supra nota 23, parr. 179.

103 Jpid., parr. 179. Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parrs. 85y 86.

194 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 86.

195 Ibjd., parrs. 86 y 184.

196 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parrs. 16y 18.

197 Ipid., parrs. 16 y 18.

198 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parrs. 161, 162y 164 a 169.

199 ybid., parr. 170; Corte IDH. Caso Rosendo Cantu, op. cit., supra nota 23, parr. 154.

0 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 163; Corte IDH. Caso Rosendo
Cantu, op. cit., supra nota 23, parr. 145.

"1 Ibid., parr. 182. Corte IDH. Caso Rosendo Cantu, op. cit., supra nota 23, parr. 161.



riaron los parametros de excepcionalidad y restriccién que lo caracterizan e
implicé la aplicacion de un fuero personal que opero sin tomar en cuenta la na-
turaleza de los actos involucrados, aun cuando los hechos estaban en la etapa
de investigacion del Ministerio Publico Militar.'? Con base en lo anterior, la cor-
te concluy6 que el Estado viold los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial previstos en la Convencion Americana' en perjuicio de las
victimas."

La Corte Interamericana, en ambos casos, determiné que el Estado mexica-
no era responsable: 1) con relacién a la obligacion general de garantia y de adop-
tar disposiciones de derecho interno,'"® por la violacién de los derechos a la in-
tegridad personal, a la dignidad, a la vida privada,''® a las garantias judiciales, a
la proteccion judicial'” y al derecho de acceso a la justicia,"® consagrados todos
ellos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 2) conforme a la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, por incumplir
la obligacién de prevenir y sancionar la tortura y de tomar las medidas efectivas
en el ambito de su jurisdiccion;'® y 3) conforme a la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, por incumplir
el deber de abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mu-
jery velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e insti-
tuciones se comporten de conformidad con esta obligacion,'?° asi como de in-
cumplir el deber de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer.'?' La corte determiné también que el Es-
tado viold los derechos del nifio en el caso de Valentina Rosendo Cantu.'??

La Corte Interamericana sefial6 medidas dirigidas a los casos en concreto'??
y otras tendentes a evitar en el futuro violaciones similares a los derechos
humanos,'? entre estas Ultimas: “12. El Estado debera adoptar, en un plazo ra-
zonable, las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57
del Cédigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la materia y
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos...”'?5 Lo anterior tam-

2 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 177; Corte IDH. Caso Rosendo
Cantu, op. cit., supra nota 23, parr. 161.

13 Articulos 8.1y 25.1 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

"4 Corte IDH. Caso Fernéndez Ortega, op. cit., supra nota 23, parr. 177.

™15 Articulos 1.1y 2 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

™16 Articulos 5.1y 5.2, 11.1 y 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

"7 Articulos 8.1y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

118 Articulos 8.1y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

18 Articulos 1, 2 y 6 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

120 Articulo 7.a de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

121 Articulo 7.b de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

122 Articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Corte IDH. Caso Rosendo
Cantu op. cit., nota 24., resolutivo 8.

123 Corte IDH. Caso Rosendo Cantti op. cit., nota 24, resolutivos 10, 11, 14, 15, 20, 24; Corte IDH.
Caso Fernandez Ortega y otros. op. cit., nota 24, resolutivos 11, 12, 15,16, 17, 21, 25.

124 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra, op. cit., supra nota 23, resolutivos 12, 13, 16 a 18, 22, 23;
Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros, op. cit., supra nota 23, resolutivos 13, 18, 19, 20, 22, 23, 24.

125 Corte IDH. Caso Fernéndez Ortega, op. cit., supra nota 23, resolutivo 13. Caso Rosendo Cantu,
op. cit., supra nota 23, resolutivo 12.
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bién fue abordado en los casos Rosendo Radilla Pacheco'® y Cabrera Garcia
y Montiel Flores'?” vs. México.

Ademas, la Corte Interamericana establecio que el Estado debe adoptar las
reformas pertinentes para permitir que las personas afectadas por la interven-
cion del fuero militar cuenten con un recurso efectivo de impugnacion de tal
competencia.'®

Entre otras medidas, la Corte Interamericana determiné que el Estado debe-
ra continuar: 1) con el proceso de estandarizacion de un protocolo de actuacion,
para el ambito federal y del estado de Guerrero, respecto de la atencion e inves-
tigacion de violaciones sexuales considerando, en lo pertinente, los parametros
establecidos en el Protocolo de Estambul y en las Directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud;?° 2) implementando programas y cursos permanentes de
capacitacion sobre investigacion diligente en casos de violencia sexual contra
las mujeres que incluyan una perspectiva de género y etnicidad, los cuales de-
beran impartirse entre los funcionarios federales y del estado de Guerrero; ' 3)
con las acciones desarrolladas en materia de capacitacion en derechos huma-
nos de integrantes de las Fuerzas Armadas™®' y con campanas de concientiza-
cion y sensibilizacion de la poblacion en general sobre la prohibicion y los efec-
tos de la violencia y discriminacion contra la mujer indigena. 32

Con relacion a la restriccion interpretativa de fuero militar, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién mexicana se pronuncié en el expediente Varios 912/2010"%
para el cumplimiento de la sentencia del Caso Radilla Pacheco'* en los siguien-
tes términos:

42. De este modo, en estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la
interpretacion que corresponde al articulo 13 de la Constitucion Federal en con-
cordancia con el articulo 20. de la Convenciéon Americana, debera ser coherente
con los principios constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia conte-
nidos en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, el cual, entre otras prerrogativas, prevé el derecho a compa-
recer ante un juez competente.

43. Por tanto el articulo 57, fraccion I, del Cédigo de Justicia Militar, es incom-
patible con lo dispuesto en el mismo articulo 13 conforme a esta interpretacion a
la luz de los articulo[s] 20. y 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Ello es asi porque al establecer cuales son los delitos contra la disciplina
militar no garantiza a los civiles o sus familiares que sean victimas de violaciones

126 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco, op. cit., supra nota 18, parr. 342 y resolutivo 10.

127 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 234 y resolutivo 15.
En esta materia ver el voto razonado del juez Ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

128 Corte IDH. Caso Fernéndez Ortega, op. cit., supra nota 23, resolutivo 14. Caso Rosendo Cantu,
op. cit., supra nota 23, resol.13.

129 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu, op. cit., supra nota 23, resolutivo 16.

130 1bjd., parr. 17.

31 Ibid., parr. 18.

132 Ibid., parr. 23.

133 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011, parrs. 37 a 45.

134 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco, op. cit., supranota 17.



a los derechos humanos que tengan la posibilidad de someterse a la jurisdiccion
de un juez o tribunal ordinario.

La anterior determinacion, sin duda, es de gran relevancia para la proteccion
de los derechos humanos en México y un claro ejemplo de recepcidn jurisdic-
cional del DIDH, lo cual también contribuye a una mejor proteccion de los dere-
chos de las mujeres y nifias. Asimismo, es pertinente indicar que en dias ante-
riores al momento en que se escriben las presentes lineas,'*° la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvio los conflictos competenciales 38/2012 y 60/2012,
ambos sobre la restriccion del fuero militar.

Las sentencias de la Corte Interamericana sobre los casos Fernandez Orte-
gay Rosendo Cantu son vinculantes y deben ser cumplidas por el Estado mexi-
cano. Ciertas disposiciones se dirigen al estado de Guerrero; no obstante, la
implementacién de algunas medidas debe ser de observancia nacional. Por
ejemplo, sin entrar en detalle por la delimitacion y espacio del presente escrito,
me parece oportuno mencionar que la Comision Interamericana emitié en 2001
su informe sobre el Caso Ana, Beatriz y Cecilia Gonzalez Pérez vs. México, tres
mujeres indigenas tzeltales, en el estado de Chiapas, que fueron victimas de
una detencion ilegal, violacién y tortura por parte de miembros del Ejército. ¢

Conforme al expediente Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la totalidad de criterios contenidos en una sentencia interamericana
contra el Estado mexicano también es obligatoria para el Poder Judicial. Reite-
ro que, a mijuicio, independientemente del cumplimiento de las sentencias, el
juez nacional también debe atender la proteccion mas amplia de la persona (ésta
puede estar en los tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, vincu-
lantes para México) y considerar la interpretacion al tratado hecha por el érgano
supranacional competente.

En casos similares a los de Valentina Rosendo Cantu, como indigena menor
de edad, se debe aplicar también la Convencion sobre los Derechos del Nifio pa
ra brindar la proteccién mas amplia a la persona en cumplimiento al articulo 10.
constitucional. EI Comité de los Derechos del Nifio ha senalado en sus obser-
vaciones generales que el articulo 19 de la Convencion, relativo a la proteccion
en contra de la violencia, es aplicable a todo menor de 18 afios, debido a la es-
pecial situaciéon de vulnerabilidad a los malos tratos, lo cual también es aplicable
alos individuos que han alcanzado la emancipacion en virtud de un matrimonio.'s”

El comité en sus observaciones generales ha sefialado que las victimas de
tortura y tratos o penas inhumanos o degradantes son a menudo nifias y nifios
marginados, desfavorecidos y discriminados, categoria en la que se ubican las
y los menores indigenas, actos que son cometidos, por lo general, por la policia
y otros agentes del orden publico.'® Ha llegado también a la conclusiéon de que

135 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sesiones del 6, 7, 9, 13 y 14 de agosto de 2012. Disponi-
ble en: http://www.scjn.gob.mx/pleno/Paginas/ver_taquigraficas.aspx. Fecha de consulta: agosto de
2012.

136 Comisién IDH, Informe 53/01, Caso nim. 11.565, Ana, Beatriz y Cecilia Gonzélez Pérez vs. Mé-
xico, 4 de abril de 2001.

137 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Namero 13, op. cit., supra nota 80; ver Co-
mité de Derechos del Nifio, Observacion General Numero 4, La salud y el desarrollo de los adolescentes
en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2003, parr. 20.

138 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General Nimero 13, op. cit., supra nota 80, parr. 26.
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las y los nifios indigenas son particularmente vulnerables en situaciones de con-
flicto armado o de disturbios internos.'*® En cuanto a la investigacion e imparti-
cion de justicia, el comité seiald que en los casos de violencia notificados por la
o el nifio, un representante o un tercero, se debe sostener a un enfoque basado
en los derechos del nifio."*° En cuanto a la intervencién judicial, recomendo, en-
tre otros aspectos, que las y los nifios que hayan sido victimas de actos de vio-
lencia deben ser tratados con tacto y sensibilidad durante todo el procedimiento
judicial, teniendo en cuenta su situacion personal, sus necesidades, edad, sexo
y respetando plenamente su integridad fisica, mental y moral, y que los proce-
dimientos penales deben aplicarse estrictamente para poner fin a laimpunidad
generalizada de que gozan, de jure o de facto, los autores de actos de violencia,
en particular cuando se trata de agentes estatales.'

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mu-
jer, después de la sustentacion del séptimo y octavo informe consolidado de
México en julio de 2012,'*? recomendd puntualmente al Estado mexicano, entre
otros aspectos: 1) tomar medidas para apoyar los servicios para las mujeres y
nifias victimas de violencia, incluyendo la garantia de acceso a centros de salud
y refugio establecidos, y también asegurar que prestadores del cuidado de la
salud y trabajadores sociales actien conforme a la Norma Oficial Mexicana
NOM-046-SSA2-2005, relativa a los criterios para la prevencion y atencion de
la violencia familiar y sexual contra las mujeres;'*? 2) investigar, perseguir y cas-
tigar a los actores de expresiones de violencia en contra de mujeres indigenas
y garantizar el efectivo y pronto acceso a la justicia de las victimas, incluyendo
mecanismos de reparacion del dafio;'** 3) realizar una capacitacion sistematica
en derechos humanos, en particular en derechos de las mujeres, a todos los
oficiales, a las fuerzas militares encargadas en operaciones de seguridad y es-
tablecer con estricto cumplimiento un cédigo de conducta que garantice el efec-
tivo respeto de los derechos humanos,'*° y 4) adoptar las medidas que garanti-
cen que cuando haya presencia de las fuerzas armadas cerca de comunidades
indigenas, aquéllas respeten los derechos de las mujeres. '

Aunque las observaciones generales y finales de los érganos creados en vir-
tud de los tratados de derechos humanos de Naciones Unidas no tengan una
naturaleza vinculante, el cumplimiento de los tratados internacionales de los que
México sea parte si por el principio pacta sunt servanda de derecho de los trata-
dos y el propio texto constitucional. Las observaciones generales dan pautas a
todos los Estados parte para el correcto cumplimiento de los tratados y las ob-
servaciones finales dirigidas a México abordan particularmente los aspectos que
debe atender el pais. Por ello, considero que es fundamental su consideracion,
en particular cuando brinden una proteccién mas amplia a la persona.

139 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General Numero 11, los nifios indigenas y sus dere-
chos en virtud de la Convencion, 2009, parr. 64.

140 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Numero 13, op. cit., supra nota 80, parr. 51.

1 Ibid., parr. 54 b) y c).

142 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales, op. cit.,
supra nota 83.

143 Ipid., 19 e).

44 Ibid., 35 d).

145 Ibid., 12 c).

148 Ibjd., 35 e).



V. El acceso a la justicia y la incorporacion de una perspectiva
de derechos humanos

Al considerar las tres sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en contra del Estado mexicano, que fueron abordadas en las
paginas anteriores, se observé que una constante fue la vulneracion del derecho
humano de acceso a la justicia. Ello me encamina a dedicar un espacio a ese
tema de gran importancia para todas las personas.

El derecho de acceso a la justicia es un derecho humano que “constituye la
primera linea de defensa de los derechos basicos”'*” y esta reconocido tan-
to por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'® como por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.'#® Numerosos casos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han abordado la vulneracion a este de-
recho, asi como el Comité de Derechos Humanos en su observacion general
nam. 32, que sustituyd a su observacion general nium. 13. EIl CEDAW, por su
parte, establece la obligacion de los Estados de garantizar la igualdad de las mu-
jeres por conducto de los tribunales nacionales y un trato igual en todas las etapas
del procedimiento ante los tribunales;'®' también la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de
Belém do Para” aborda la proteccién a este derecho.'*? Por su lado, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos se ha referido en tres de sus informes
tematicos al acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia.'®

La vulneracion del derecho de acceso a la justicia puede: 1) iracompafada
de la violacion de otros derechos humanos, como el derecho a un recurso efec-
tivo; 2) afectar a cualquier persona, o a alguna que se encuentre en una o varias
situaciones de vulnerabilidad, y 3) contravenir derechos protegidos por uno o
varios tratados internacionales vinculantes para México (como mencioné en el
parrafo anterior, por ejemplo en el caso de acceso a la justicia de las mujeres y
ninas). Por lo anterior, considero esencial una incorporacion integral de una
perspectiva de derechos humanos. Alda Facio'> aborda la relevancia de integrar
una perspectiva de género, que puede dar una importante aportacion, ademas
de la de derechos humanos, lo cual considero que es aplicable en los casos
analizados en el presente escrito. En seguimiento a las ideas de esta autora, si
bien las y los nifios y adolescentes, las personas indigenas que hablen o no ha-
blen espanol, las personas con escasos recursos economicos, s6lo por mencio-

147 Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 68,
20 de enero de 2007; Original: Espafriol, parr. 4.

148 Articulos 8.1y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

149 Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

150 Comité de Derechos Humanos, Observacién General Numero 32, Articulo 14. El derecho a un
Juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 2007.

151 Articulos 2 ¢) y 15.2 de la CEDAW.

152 Articulo 7 de la Convencidn de Belém do Para.

153 Comision IDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual, op. cit., supra nota
33; Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual: la educacion y la salud, OEA/Ser.L/V/
1., Doc. 65, 28 diciembre 2011, Original: Espafiol; Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia
en las Américas, op. cit., supra nota 147. Disponibles en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/tematicos.
asp. Fecha de consulta: agosto de 2012.

154 Alda Facio, “Con los lentes del género se ve otra justicia”, El otro derecho. Bogota, ILSA, 2002,
p. 88.
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nar algunos, pueden constituir grupos en situacion de vulnerabilidad, las muje-
res y nifias no deben ubicarse como otro grupo mas porque pueden ser parte de
los sectores mencionados, lo cual puede incrementar su situacion de vulnera-
bilidad; o bien, de acuerdo con su contexto y circunstancias, pueden no ubicar-
se en una misma situacién de vulnerabilidad per se, sino que sea un trato discri-
minatorio por cuestiones de género lo que conculque su derecho humano ala
igualdad.'® Un analisis con perspectiva de género del acceso de las personas
a la justicia debe observar como se afecta el derecho a mujeres y hombres de
cada sector.'®®

En los casos analizados se puede ver, por ejemplo, que la desaparicion de
un nifio de escasos recursos economicos en Ciudad Juarez puede tener un tra-
to diverso al de una adolescente, como ha ocurrido lamentablemente con fre-
cuencia, por las reprobables conductas con prejuicios basados en “estereotipos”
de las mujeres y adolescentes. En este sentido, el articulo 5 del CEDAW sefala
expresamente la obligacion de los Estados parte a tomar todas las medidas
apropiadas para la modificacion de patrones socioculturales “que estén basados
en laidea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en fun-
ciones estereotipadas de hombres y mujeres”."’

Por otro lado, un hombre indigena que hable espanol, a pesar de poder estar
en una situacion de vulnerabilidad, puede tener mayor acceso a la justicia que
una persona indigena que no hable espafiol, particularmente si el Estado no
cumple con su obligacién de contar con intérpretes de lenguas indigenas. Dos
de los casos analizados se trataron de mujeres indigenas que no hablaban es-
panol, quienes en primer lugar fueron victimas de violencia sexual por elemen-
tos del Ejército y después de ello fueron afectadas en su derecho de acceso a
la justicia. Es por ello que se debe resguardar e incorporar en la imparticion de
justicia, de forma prioritaria, una perspectiva de derechos humanos y de género.

VI. Consideraciones finales

En el presente escrito, a partir de las tres sentencias emitidas por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en contra del Estado mexicano por vulne-
rar los derechos humanos de mujeres y nifias, sefialé ciertas relaciones con dos
de los nueve tratados de derechos humanos de Naciones Unidas y con la inter-
pretacion y recomendaciones hechas por los 6rganos creados en virtud de di-
chos instrumentos.

Sin lugar a dudas, el cumplimiento de las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos es una obligacion prioritaria para el Estado mexi-
cano. Una vez que esas sentencias hayan sido cumplidas, lo que a mi juicio
continua contribuyendo al cumplimiento interno de los tratados interamericanos
es lainterpretacion que de los mismos haya hecho el tribunal interamericano, la
jurisprudencia interamericana; ese tribunal sélo puede conocer de la vulneracion

155 1dem.

156 Ibid., p. 89.

157 Ver articulos 6 y 8 de la Convencion de Belém do Para; 26, 41y 42 de la Ley General para la Igual-
dad entre Mujeres y Hombres; 8, 11; 17, 1; 45, Xll, y 52, VII, de la Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia.



de los tratados firmados en ese ambito de competencia, aunque, como se se-
nald, integre en algunos casos recomendaciones, por ejemplo del CEDAW. Asi-
mismo, considero que la interpretaciéon de un tratado puede evolucionar. Por
ello, hay que acudir al principio de progresividad, de modo que la interpretacion
que brinde la proteccién mas amplia de la persona se pueda encontrar en sen-
tencias que no sean en contra del Estado mexicano.

Ademas, en México toda autoridad en el ambito de sus competencias esta
obligada a respetar los derechos humanos reconocidos en la Constituciény en
los tratados internacionales vinculantes para el pais. Ciertas materias, como la
analizada en el presente escrito, estan protegidas tanto por el Sistema Intera-
mericano como por el Sistema Universal. De ahi emana la importancia de lain-
terpretacion realizada por los 6rganos creados en virtud de los tratados de de-
rechos humanos de Naciones Unidas.

Por otro lado, en particular el derecho de acceso a la justicia es un derecho
fundamental que contribuye al respeto de otros derechos humanos. En la im-
particion de justicia, como en el resto del actuar de las autoridades, es prioritario
incorporar en cada caso una perspectiva integral de los derechos humanos y,
como se indico, también un enfoque de género.

Considero que en la labor jurisdiccional se puede acudir a la respectiva ela-
boracién y posterior consulta de tesis jurisprudenciales y jurisprudencia como
herramientas utiles para la interpretacion de los derechos humanos. Ello fomen-
taria la proteccién mas amplia de la persona, conforme a la Constitucion, los
tratados internacionales vinculantes para México, la interpretacion realizada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, en su caso, la interpretacion
realizada por los 6rganos creados en virtud de los tratados de derechos huma-
nos de Naciones Unidas. También hay que recordar la importancia de aplicar el
principio de progresividad de los derechos humanos para la aplicacion de la re-
ferida interpretacion internacional y nacional.

La recepcién del derecho internacional

de los derechos humanos de las mujeres y nifias en México
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Trabajo infantil: un lastre social que persiste.
(Aproximacién al fenomeno)

Arturo G. Larios Diaz™

RESUMEN: En este ensayo se realiza una aproximacion general al fenémeno del
trabajo infantil, flagelo social afiejo y persistente en franca violacion a los derechos
humanos de la nifiez. Se hace un recuento histoérico de los medios utilizados, desde
el punto de vista juridico y social, para tratar este problema, tanto en el ambito inter-
nacional como en el referente a México. Se toman en cuenta, asimismo, la reforma
a la Constitucion Federal en materia de derechos humanos de 2011, asi como la
llamada Reforma Laboral de 2012, que incorporo a la Ley Federal del Trabajo la san-
cién penal para quienes empleen trabajadores menores de 14 afios. Finalmente, se
plantea que los esfuerzos por regular efectivamente el trabajo de los menores en
México han resultado insuficientes, por lo que se requiere, entre otras cosas, sus-
cribir el Convenio 138 de la OIT, asi como reforzar los mecanismos administrativos
de inspeccién y vigilancia para la correcta aplicacion de las disposiciones de la ma-
teria, o bien, por el lado de una solucién radical, optar por la adhesién del Estado
mexicano, a través de modificaciones constitucionales y legislativas y de politicas
publicas integrales, a la corriente internacional que desde hace algunos afios pugna
por la total supresion de este tipo de trabajo.

ABSTRACT: In this essay we develop a general approximation of child labor; a persis-
tent, and socially backwards phenomenon, which exists in violation of a child’s hu-
man rights. The following contains a retrospective of the social and legal means used
to deal with this problem, both in Mexico and internationally. It also takes into account
the 2011 constitutional reforms that deal with human rights issues, as well as the
2012 labor reform, in which legal sanctions are imposed on anyone who hires work-
ers under the age of 14. Finally, the essay establishes that the efforts to regulate
underage labor in Mexico have proved to be insufficient. It is because of this that it is
necessary to subscribe to the ILO’s Minimum Age Convention No. 138. Itis also nec-
essary to strengthen vigilance and inspection mechanisms to ensure proper appli-
cation of the law. A more radical solution would be, through constitutional and legis-
lative reforms, for the Mexican government to adhere to the international trend, which
for many years has advocated the complete elimination of this type of labor.

SUMARIO: Introduccién. I. Una definicion para el trabajo infantil. Il. El trabajo infantil
y sus antecedentes universales. 1. Los gremios y los aprendices. 2. La Revolucion
Industrial y la explotacién de los nifios en las fabricas. 3. La preocupacion social y el
cuestionamiento del trabajo infantil. 4. La legislacion orientada al trabajo infantil en
los paises europeos. 5. Internacionalizacion del tema. El enfoque de las escuelas
socialistas. 6. Posicion de la Doctrina Social Catdlica con relacion al trabajo infantil.
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7. Los esfuerzos por una legislacion internacional en torno al trabajo infantil. 11. El
trabajo infantil y su regulacion en México. 1. La época colonial. 2. EI México
independiente. 3. El trabajo infantil hacia mediados del siglo XIX. 4. La Republica
Restaurada y el Porfiriato. 5. La inconformidad social y la perspectiva de Porfirio
Diaz respecto del trabajo infantil. 6. La Revolucion Mexicana. 7. La Constitucion de
1917. 8. La Ley Federal del Trabajo. 9. El Reglamento de Labores Peligrosas e
Insalubres para Mujeres y Menores. 10. La reforma laboral de 1962. |1I. Situacion
actual. V. Amanera de conclusion.

Introduccioén

En las ultimas décadas ha cobrado particular relevancia y atencion el tema rela-
tivo al trabajo infantil. En México y el mundo, académicos, asociaciones, autori-
dades y organismos internacionales han centrado en él su atencion y sus afanes
por constituir dicho fendmeno una realidad social cuya presencia no sélo resulta
permanente, sino que ha experimentado crecimiento en las mas diversas socie-
dades, en perjuicio del normal desarrollo de una considerable cantidad de nifias
y nifos que, por una u otra circunstancia, se han visto en la necesidad de aco-
meter las mas diversas tareas para contribuir a la manutencion de su hogar o,
mas grave aun, porque se han convertido en el tnico sostén de su familia o por-
gue son obligados a trabajar. Es cierto que lo anterior no se puede apreciar ais-
ladamente, sino que esta asociado a diferentes aspectos, muchos de ellos de
suyo complejos, entre los que sobresalen particularmente los problemas y reza-
gos que presenta el esquema econdémico internacional y que a su vez impactan
en el desarrollo de diversos Estados nacionales, con el consecuente quebranto
o disminucion en el poder adquisitivo de los sectores sociales de mas escasos
recursos y, en especial, de las familias amagadas por el fantasma del hambre.

Elfenémeno, de tan extendido y ordinario, puede pasar desapercibido para
muchos. Sin embargo, precisamente se presenta todos los dias en los mas di-
versos escenarios —en las grandes ciudades, pero también en las pequefias y
en el ambito rural—, y ha llegado a preocupar a tal grado a los expertos en el
tema y a las mas distintas autoridades, que la propia Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), en 2002, declaré el 12 de junio como el Dia Mundial contra el
Trabajo Infantil. Por lo que hace a México, se puede distinguir —por lo menos
desde mediados del siglo XIX e inicios del XX— una creciente preocupacién por
este problema, sobre todo a través de normas juridicas que otorgan un régimen
laboral para los trabajadores menores de edad. A pesar de ello, es una realidad
el aumento general de las cifras relativas a la poblacion infantil que labora, asi
como la falta de eficacia administrativa y econémica por parte de las autoridades
correspondientes, que no han logrado erradicar el fenédmeno; tampoco se ha
proporcionado a este tipo de trabajadores una auténtica proteccion juridica: por
un lado, la mano de obra infantil se encuentra carente de informacion y de orien-
tacion legal, inerme respecto del que la contrata, y, por otro, el niumero de me-
nores que nutren los ejércitos de la economia informal aumenta de manera sor-
prendente, aunque haya cifras que parcialmente reportan alguna disminucion.
Lo cierto es que no podemos ser indiferentes ante un flagelo que lastima a miles
de nifios que, a veces, ni siquiera tienen conciencia de las circunstancias tan
desoladoras en las que desenvuelven su existencia.



Con las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, entre otros
aspectos se elimind la restriccion de la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos para conocer de asuntos de caracter laboral. En este sentido, alaluz de
un mayor compromiso institucional, el problema del trabajo infantil se coloca en
la vertiente de la lucha por los derechos fundamentales, ya que finalmente los
diversos aspectos que presenta el fendmeno entrafian una serie de limitaciones
y contravenciones al importante camulo de prerrogativas y derechos a los que,
como tales, nifias y nifilos deben tener acceso.

Se debe considerar que con esta importante reforma se abre el panorama
juridico sobre un grupo de derechos que tradicionalmente habia quedado al
margen de la atencion de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. A
este respecto, la voz autorizada de Patricia Kurczyn sostiene que los asuntos
laborales —de nueva competencia—, junto con los relativos a la seguridad so-
cial, se hallan ubicados en el rubro de los derechos sociales, en paralelo a los
derechos civiles y politicos, como derechos fundamentales inherentes a la dig-
nidad humana, por lo que son derechos publicos subjetivos que deben ir respal-
dados de instrumentos normativos para su eficacia; entre ellos, las garantias
constitucionales, de particular connotacion, a su vez precisan de otras disposi-
ciones que aseguren su cumplimiento. Ademas, dicha reforma constituye una
nueva etapa en la historia juridico-laboral del pais, ya que ahora el sistema juri-
dico mexicano cuenta con una base que fortalece los derechos de empleadores
y trabajadores, con particular acento en la problematica de los segundos, en
razon de su vulnerabilidad.’

La autora afiade lo siguiente:

Vale la pena recordar que los derechos humanos laborales no dejaron de ser tales
mientras el Ombudsman carecia de competencia para atender su violacion, pero
sin duda su inclusién era tema pendiente en la agenda constitucional. La modifi-
cacion ala ley suprema hoy permite sefialar que el Estado ha asumido su respon-
sabilidad en las obligaciones de su promocion, respeto, proteccion y garantia.
Igualmente se ordena al Estado prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos. Los derechos humanos laborales son derechos
prestacionales como todos los derechos humanos sociales, y en este sentido el
Estado habra de atender las carencias para asegurar su cumplimiento o para re-
sarcir su ausencia ...]

La competencia laboral de la CNDH implica asegurarle a la persona una posi-
cién en las relaciones con los demas individuos a la vez que los derechos funda-
mentales se constituyen como medio de defensa de su libertad frente a los pode-
res publicos, esto es, frente al Estado mismo como administrador de las normas
laborales (no de impartidor de justicia, que conduce al ambito de lo jurisdiccional,
fuera de la competencia de la CNDH) e igual frente al Estado en su funcién como
empleador.?

1 Cf. Patricia Kurczyn, “La Reforma constitucional en materia de derechos humanos laborales”, Re-
vista Latinoamericana de Derecho Social. México, nim. 14, enero-junio de 2012, p. 209.
2 Ibid., pp. 209-210.
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Particularmente, el trabajo infantil implica una situacion que ofende y lastima
a la sociedad y hace ver que no obstante los avances que se registran en mu-
chos ambitos, no se ha podido eliminar una realidad que en su practica cotidia-
na no solo atenta contra el camulo de derechos laborales del nifio que se halla
en tales circunstancias, sino que ademas va en contra de la propia condicion
que como infante guarda.

I. Una definicién para el trabajo infantil

El trabajo infantil se identifica con la incorporacion de nifas y nifios a las activi-
dades productivas, a las de tipo comercial o a las relacionadas con la prestacion
de servicios, tareas que en realidad corresponden al ambito en el que se desen-
vuelven los adultos en su natural lucha cotidiana para asegurar su sobrevivencia
y la de los suyos, situacion que se ha hecho presente, en mayor o menor medi-
da, en toda sociedad humana. Podemos entender que no se trata de un “feno-
meno novedoso, por el contrario, se remonta a periodos legendarios; es proba-
ble que se registre desde la prehistoria, en condiciones distintas a las de nuestra
época”.?

El trabajo infantil se torna un tépico complicado de precisar. Su definicion no
es asunto sencillo; no obstante, la propia doctora Kurczyn proporciona la defini-
cién que a continuacién se presenta:

Por trabajo infantil se entiende toda actividad libre o forzosa de menores de edad
para producir bienes o servicios, de manera subordinada o no, en industria familiar
o de terceros, remunerado o no. Independientemente del tipo de remuneracion en
dinero o en especie que reciba para si o para terceros, aun cuando a la relacion
laboral se le denomine distinto, se le asigne otra naturaleza o se disfrace con algu-
na otra figura juridica. Por lo anterior, se puede definir el trabajo infantil como la
actividad de produccion econdémica, de bienes y servicios, desempefiada por su-
jetos menores de edad.*

La autora indica, ademas, que esta definicion comprende las modalidades
registradas de actividad infantil, entre las que se pueden distinguir las tareas
domeésticas, esto es, los quehaceres que se realizan dentro y fuera de la casa
paterna, tomando en cuenta asimismo las actividades agropecuarias orientadas
a satisfacer las necesidades de la familia, con una anticipada division del traba-
jo por sexo, y el trabajo no doméstico, no remunerado en efectivo, forzoso u
obligatorio y asalariado, en condiciones marginales y formales.®

3 Patricia Kurczyn Villalobos, “El trabajo de los nifios. Realidad y legislacion”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. México, nueva serie, afio XXX, num. 89, mayo-agosto de 1997, p. 559.

4 Ibid., pp. 559-560.

5 Ibid., p. 560.



Il. El trabajo infantil y sus antecedentes universales
1. Los gremios y los aprendices

Es muy probable que las grandes legiones de trabajadores, con cuyo extraordi-
nario esfuerzo se levantaron las espectaculares construcciones de las mas ricas
y refinadas culturas de la antigliedad, hayan contado con colaboradores de muy
escasa edad que les acercaran agua, les alcanzaran algun alimento, instrumen-
tos o materiales, o que tan s6lo estuvieran ahi para alertarlos sobre algun posi-
ble peligro. Incluso algunos nifios debieron ser un trabajador mas que participa-
ban en las arduas tareas de alguna monumental obra. Finalmente, los vestigios
mas remotos del trabajo infantil se pierden en la penumbra de los tiempos.

Muchisimos afios después, durante el Feudalismo, el aspecto propiamente
laboral descanso sobre los vasallos y los siervos. La economia fue eminente-
mente rural y se apoy6 sobre todo en las actividades agropecuarias; ello trajo
practicas de abasto directo, una division del trabajo no muy definida y un comer-
cio incipiente. Por otro lado, la composicién social se distinguié por una estruc-
tura de caracter estamental, jerarquizada y rigida, y por el mantenimiento de
fuertes lazos de dependencia. Bajo este esquema surgieron paulatinamente los
burgos —esos pequefos centros urbanos, que después alcanzarian una mayor
dimensién y desarrollo—, y dentro de ellos la figura de los gremios, los cuales
cobraron presencia como unidades de produccion —pequefias o medianas—
en los que el trabajo tuvo un acento artesanal orientado a la manufactura de un
producto, o linea de productos hechos con base en ciertos materiales y similares
funciones, entre los que se puede mencionar el armamento, la joyeria, el vesti-
do o el calzado, por ejemplo.

Dicha unidad productiva se caracterizo por ser una organizacion jerarquica
cerrada encabezada siempre por un maestro. Este era practicamente su pro-
pietario y conocia a detalle las particularidades de su especializada labor. La
unidad se integraba también por oficiales, compafieros y aprendices, quienes a
su corta edad en muchas ocasiones no obtenian un desarrollo del todo satisfac-
torio en la complicada aventura de descubrir, aprender y —finalmente— dominar
los secretos de un oficio. En justicia, habria que sefialar otros casos en los que
el aprendiz recorria exitosamente en algunos afios toda la escala del gremio
hasta convertirse en el maestro. Sin embargo, no es dificil identificar en general
al aprendiz —joven o nino— como un individuo explotado, ubicado en el ultimo
nivel de este sistema de produccion, el cual, por cierto, se distinguié por una lar-
ga permanencia.

Efectivamente, los gremios sobrevivieron a la Edad Moderna, aunque con
una presencia cada vez menos vigorosa debido a una serie de factores, como
por ejemplo los problemas internos entre sus miembros. Finalmente, las corpo-
raciones fueron eliminadas en 1776 por la corona de Francia, cuando Turgot,
por érdenes de Luis XVI, a través de un edicto, establecio la supresion de las
organizaciones gremiales con el afan de favorecer la libertad de trabajo.® No
obstante lo anterior, la figura del aprendiz, en mayor o menor medida, subsistio

6 José Davalos, Derecho del trabajo I, 4a. ed. México, Porrua, 1992, p. 6.
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por largo tiempo como una forma, a veces ambigua, mediante la cual muchos
nifios se internaron al mundo del trabajo en sus mas diversas variedades.

2. La Revolucion industrial y la explotacion de los nifios en las fabricas

Con lallegada de los descubrimientos geograficos y los adelantos cientificos, el
mundo occidental experimentd importantes cambios, como la produccion en
serie y con ella la denominada Revolucion industrial. Con origen en Inglaterra,
dicha etapa trajo la evolucion acelerada de la economia y el comercio; sin em-
bargo, también habra de ser recordada por dejar a su paso multiples manifesta-
ciones de explotacion para los trabajadores en general, ademas de la que ex-
perimentaron especificamente las mujeres y los nifios. Con las ventajas que
trajeron las maquinarias y la produccién a gran escala, hubo cambios importan-
tes por lo que a las actividades laborales se refiere: la reunion de un enorme
numero de trabajadores en un solo lugar, la prolongacién de los horarios de tra-
bajo y la aparicién de las jornadas nocturnas, entre otros.”

Néstor de Buen llama la atencién sobre el aspecto mas amargo que la Revo-
lucién industrial ofrecié con tal de producir mas, abrir y consolidar mercados, y
construir un sistema de consumo masivo exitoso, pues para materializar todo
esto y expandir el poderio de la industria como nunca antes se habia visto, se
“tuvo por victimas a los nifios cuyo trabajo mal pagado era preferido, por ello
mismo, de manera especial”.? Este autor cita a Thomas Southcliffe Ashton, quien
en su momento consignd como este sistema generalizado de explotacion infan-
til constituy6 una practica en extremo frecuente, entre otras, en una de las in-
dustrias britanicas mas representativas y productivas como fue la textil.®

Por su parte, José Davalos ofrece una vision sobrecogedora acerca de la
tendencia a recurrir a los infantes para incorporarlos a los centros de produccion:

La excesiva demanda de trabajadores origind la ocupacién de toda la mano de
obra adulta disponible, y fue entonces cuando los duefios de las empresas volvie-
ron sus ojos hacia el trabajo de las mujeres y los menores.

El ingreso de los menores al trabajo en la industria, que inicialmente se toleré
como una situacion de excepcion, poco a poco se fue convirtiendo en un mal cro-
nico. De ser una urgencia de los duefios de las fabricas, se volvié una necesidad
vital de las familias proletarias, las que se vieron obligadas a emplear aun a sus
mas pequefios integrantes con fines de subsistencia.

Alos industriales les convenia sustituir a los trabajadores adultos por menores
(ademas de ser sujetos mas dociles y poder desempefar el mismo trabajo que un

7 En efecto, algunos avances tecnolégicos, como el sistema de iluminacion artificial con base en el
gas carbon, propiciaron la apertura del horario laboral nocturno, con lo que se suprimio la tradicion gre-
mial de interrumpir las tareas después de la puesta del sol. A esta condicion quedaron sujetos, por igual,
tanto los nifios como las mujeres trabajadoras; en el caso de los infantes, éstos llegaron a laborar por
espacio de 12 o0 15 horas diarias, a pesar de que algunos eran menores de siete afios. Cabe afnadir que
el salario para el personal infantil y para el femenino, por un trabajo igual, era inferior al del personal mas-
culino, siendo éste —precisamente— uno de los factores para que los patrones prefirieran contratar mano
de obra entre las mujeres y la poblacién de mas escasa edad. Néstor de Buen L., Derecho del trabajo.
9a. ed. México, Porrda, 1992, t. I, pp. 149-150.

8N.deBuenL., op. cit., t. Il, p. 401.

® Thomas Southcliffe Ashton, La Revolucién industrial, 1760-1830. 3a. ed. México, FCE, 2008, p. 83.



adulto, en razén de que la utilizacién de instrumentos y maquinas no hacia nece-
sario el despliegue de una gran fuerza humana, la retribucién que se pagaba era
mas baja). Para ese efecto resultaba muy socorrido el torpe argumento de que
determinadas partes de la maquina las manejaban mejor los delicados dedos de
los infantes que las asperas e inhabiles manos de los adultos.

La escasez de brazos para la industria, aunada a una mayor economia en la
produccion, hizo que los patrones acordaran con las autoridades encargadas de
la asistencia de menesterosos y con padres de familia necesitados, la celebracion
de contratos de aprendizaje, por virtud de los cuales los parvulos laboraban de
catorce a dieciséis y hasta dieciocho horas diarias, a cambio solamente de la ali-
mentacion, habitacion y vestido.°

Habria que afiadir el hecho de que hacia los Ultimos afios del siglo XVIII nadie
se hubiera atrevido a enderezar critica alguna respecto del trabajo infantil. Por
el contrario, se le percibia con tintes de naturalidad: en las primeras etapas de
la Revolucion industrial los ingleses tuvieron la percepcion de que el problema
fundamental del proceso de produccion consistia en que no habia trabajo sufi-
ciente para la cantidad de infantes, y no que hubiera demasiado. Por razones
como ésta se llegd a pensar que el aumento en la demanda de trabajo infantil
representaba un indicador del desarrollo industrial alcanzado.

3. La preocupacion social y el cuestionamiento del trabajo infantil

La injusta explotacion que padecieron los trabajadores no encontrd inicialmen-
te ninguin apoyo por lo que a las autoridades respecta, debido a que el espiritu
liberal-individualista imperante en la época sostenia que los contratantes tenian
toda la libertad para acordar las condiciones de trabajo y que cualquier muestra
de intervencion por parte del Estado lesionaba la libertad de los individuos, idea
en la que se englobé la situacion de los nifios. Asi, los primeros atisbos de una
consideracion diferente del trabajo infantil se presentaron muy aisladamente y
debido mas bien al sentido practico manifestado por algunos empresarios, por
ejemplo el socialista utdpico Robert Owen, quien para su empresa textil de New
Lanark decidié de manera unilateral no ocupar los servicios de trabajadores
menores de 10 afos ni mantener horarios que fueran mas alla de las 12 horas,
ademas de que se hizo cargo de la instruccion y bienestar de estos pequefios.'?

Apesar de que las fases iniciales de la Revolucion Industrial se distinguieron
por la explotacion de la clase trabajadora en rangos muy elevados y, aunada a
ella, la de los menores que tenian la necesidad de laborar, entre 1760y 1830 se
presentd una creciente preocupacion por atender la infelicidad humana y de
manera especial la de los jovenes, rasgo del que incluso fueron participes los
industriales del algoddn. En tal sentido, fue Robert Peel quien, a instancias de
Thomas Percival, un profesional de la medicina de Manchester, llamé la aten-

10 José Davalos, “El trabajo de los menores y los jévenes”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado.
México, nueva serie, afio XIX, num. 57, septiembre-diciembre de 1986, p. 872.

" Alec Fyfe, El movimiento mundial contra el trabajo infantil. Avances y direccion futura. Madrid, Go-
bierno de Espafa, Ministerio de Trabajo e Inmigracion / Organizacion Internacional del Trabajo, 2009, p.
22.(Col. Informes OIT, 84)

12J. Davalos, op. cit., supranota 10, pp. 872-873.
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cion del parlamento inglés para solicitar, en calidad de urgente, que se regla-
mentara el trabajo en las fabricas. Asi, hacia 1802 surgié la Ley sobre la Salud
y Moral de los Aprendices, con la que, entre otras cosas, se pretendio establecer
un limite al horario de trabajo, asi como medidas relacionadas con los niveles
minimos de higiene y con la educacién de los trabajadores. En realidad ello se
dio cuando habian transcurrido los peores momentos de la Revolucién indus-
trial, ademas de que ni esta norma ni otra mas (emitida en 1819 y aplicable a
todos los nifos libres o indigentes) lograron concretar las aspiraciones del par-
lamento. Sin embargo, con todo y lo estéril que pudieran resultar dichos orde-
namientos, representan una constancia de cierta preocupacion social por atem-
perar las injusticias que el desarrollo industrial propicié por muchos afios; ademas,
hacen patente que algunas autoridades trataron al menos de contribuir a dete-
ner o disminuir tal estado de cosas.'

Los afos treinta y cuarenta del siglo XIX se caracterizaron por los cuestio-
namientos que el trabajo infantil empezo a resentir. Ello tuvo su origen en algu-
nos cambios que experimentd la concepcién general de la nifiez, sobre todo
entre algunos grupos sociales, como el emergente movimiento obrero. Efecti-
vamente, una serie de actores al interior de la sociedad inglesa logro, por dife-
rentes medios, que el fendmeno del trabajo infantil fuera introducido en el de-
bate nacional y que la nueva campafia en su contra aprovechara incluso la
experiencia del movimiento abolicionista, al grado de sefalar que los nifios que
laboraban se hallaban reducidos a verdaderos esclavos del sistema de pro-
duccion. Ademas, este criterio se alimenté de un punto de vista creciente segun
el cual los nifios eran personas cuyos derechos habia que proteger. La corrien-
te de opinion en contra del trabajo infantil contd con el concurso de varios refor-
mistas sociales, tales como lord Shaftesbury, algunos empresarios ilustrados
y el movimiento obrero —ya referido—, que no dejaba de incrementar su pre-
sencia. Por otro lado, esta corriente de critica al trabajo infantil se nutri6 ademas
con la participacién de algunos hombres de letras, como el célebre Charles
Dickens, autor de diversos titulos, entre los que sobresale Oliver Twist. En sus
obras este popular autor reprodujo —entre otros fendmenos sociales— las pre-
carias condiciones laborales de su tiempo, y aunque para algunos su narrativa
conjugod personajes que pudieron haber sido verdaderos con otros mas surgi-
dos absolutamente de su imaginacion, lo cierto es que Dickens hizo gala de una
gran sensibilidad social y logré, en buena medida, despertar la conciencia co-
lectiva y la identificacion de sus lectores con la problematica que vivian los pe-
quenos trabajadores.™

4. La legislacion orientada al trabajo infantil en los paises europeos

Las inquietudes manifestadas por la sociedad derivaron en una investigacion
publica acerca de las condiciones prevalecientes en los centros de produccion
de Inglaterra. Ello derivo en la aprobacion de una ley dirigida especialmente a
proteger a los nifios en sus centros de trabajo, ademas de acercarles los bene-
ficios de la educacion, aunque fuera a tiempo parcial; para prever el cumplimien-

'3 T. Southcliffe Ashton, op. cit., supranota 9, p. 152.
4 A. Fyfe, op. cit., supra nota 11, pp. 22-23.



to de la norma, especificamente se formé un cuerpo de inspeccién. De esta for-
ma, la Ley de Fabricas de 1833 constituy6 un suceso histoérico, pues en su texto
se prohibio el trabajo a los menores de nueve anos, se restringié a ocho horas
diarias para los menores de 14, y ademas se abrieron los cauces para el finan-
ciamiento de la educacién a cargo del Estado, lo que de ninguna manera era un
asunto menor."®

Asimismo, en Alemania, el 6 de abril de 1839, Von Rodehob, ministro del In-
terior, emitié una ley en la que se prohibia que los nifios menores de nueve anos
laboraran, y ademas se fijaba la jornada maxima de trabajo en 10 horas para
los menores comprendidos entre los nueve y los 16 afios. Lo que constituyé una
novedad en dicho texto legal fue una disposicion que permitia a los menores
trabajar, pero con la condicién de que supieran leer y escribir; aun asi, la caren-
cia de controles idoneos propicié que los resultados de esta disposicidn no fue-
ran satisfactorios. En Francia, por decreto del 13 de enero de 1813, se habia
fijado la edad minima en 10 afios para poder trabajar en las minas; afios mas
tarde, la ley del 22 de marzo de 1841 redujo la edad minima a ocho afos, ha-
ciéndose extensiva dicha proteccion a toda la industria. Ademas se determina-
ron jornadas de ocho horas para los menores de ocho a 12 afos de edad, y de
12 horas para los de 12 a 16; también se prohibié el trabajo nocturno hasta los
13 afos. A partir de estas primicias, en lo general, el resto de los paises de Eu-
ropa emitié paulatinamente durante la segunda mitad del siglo XIX, normas ju-
ridicas para proteger el trabajo de los menores.®

Si bien Gran Bretafia a mediados del siglo XIX, como primera potencia in-
dustrializada, se constituyo en el ambito idéneo para las discusiones sobre el
trabajo infantil y el capitalismo, otros paises que a la par incrementaban su de-
sarrollo industrial iban tratando de ofrecer respuestas y soluciones al fenémeno
laboral de los menores. Por ejemplo, Francia en 1874 y Prusia en 1878 apro-
baron sendas legislaciones en las que se amplio a los 12 afos la edad minima
para trabajar. Entre tanto, en Alemania se robustecid la corriente en pro de la
educacion obligatoria, lo que trajo —en los ultimos 25 afos del siglo— un cam-
bio significativo para los escenarios infantiles: dejar las factorias por las aulas.
De ese modo se privilegi6 la ensefianza primaria y se sustituyo la idea de que
los nifios no tendrian trabajo suficiente, por la que postulaba que el derecho a
no trabajar, en el caso de los menores, tenia que ser protegido por el Estado.
Todo lo anterior trajo por resultado que a finales del siglo XIX, por primera vez
en la agenda politica del Estado-Nacién moderno, la poblacion infantil ocupara
un sitio especial y que en los inicios del XX la educacién obligatoria adquiriera
una solida presencia y dejara de cuestionarse.'” Cabe sefialar, no obstante, que
a pesar de los avances registrados, la gran mayoria de los esfuerzos por pro-
teger el trabajo de los menores tuvo poca eficacia, entre otras causas porque
las autoridades no contaron con instancias administrativas que realizaran con
éxito las tareas de inspeccion y aseguraran el cumplimiento de las disposicio-
nes legales.®

5 Ibid., p. 23.

16 J. Davalos, op. cit., supranota 10, p. 874.
7 A. Fyfe, op. cit., supranota 11, p. 23.

18 J. Davalos, op. cit., supra nota 10, pp. 875.
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5. Internacionalizacién del tema. El enfoque de las escuelas socialistas

Segun Alec Fyfe, la internacionalizacion del trabajo organizado desembocé a
su vez en la internacionalizacion del debate sobre el trabajo infantil, ambito en
el que permanece hasta la actualidad. Al respecto, se debe tener en cuenta
que la rapida expansion del movimiento obrero desarrolld, efectivamente, vincu-
los de caracter internacional que tuvieron varias repercusiones. El primer ejem-
plo importante que arrojo este nuevo espiritu internacional fue la International
Workingmen’s Association, esto es, la Primera Internacional de Karl Marx. De
esa manera, la primera discusioén en torno al trabajo infantil se dio en Ginebra,
en septiembre de 1866, durante el congreso inicial de la Internacional, en el
que participaron delegados de Francia y Suiza. Marx, por cierto, no asistio,
pero hizo llegar al Consejo General un listado resumido de cuestiones sociales
que, seguramente, harian propicio un rapido acuerdo: el trabajo infantil seria
una de ellas. Todos coincidieron con Marx en cuanto a que el trabajo infantil
era una tendencia legitima, acertada y de progreso, aunque distorsionada por
culpa del capital.®

Por otra parte, en el segundo congreso de la Internacional, celebrado en
Lausana, se aprobo una resolucién sobre la responsabilidad del Estado para
con la educacion general. El cuarto congreso, llevado cabo en Basilea, se pro-
nuncié por la educacion obligatoria. Aunque se reconocia que esta medida im-
pediria que los nifios trabajasen, el congreso concluyé que no se reducirian los
salarios y la gente tendria que acostumbrarse. En aquel momento existia un
creciente —y nada deshilvanado— debate sobre las normas internacionales del
trabajo, el cual corria en paralelo al discurso socialista acerca del trabajo infan-
til y la educacién. Hay que recordar que la Internacional se habia originado en
la inestabilidad politica de las décadas de mediados del siglo XIX, sobre todo,
en el extendido temor —tras la Comuna de Paris de 1871— a la accidn de las
masas motivadas por la agitacion y el descontento. De esa manera, el reformis-
mo antisocialista, en unién a los intereses por un entorno igualitario en la com-
petencia del comercio internacional, adoptd al trabajo infantil como una causa
relativamente poco controvertida o neutra, es decir, una causa que cualquiera
podria abrazar con entusiasmo.?°

6. Posicion de la Doctrina Social Catdlica con relacion al trabajo infantil

Otro factor que contribuyd, desde su particular perspectiva, a llamar la atencion
acerca del trabajo infantil fue la llamada Doctrina Social Catélica, con la emi-
sion el 15 de mayo de 1891, por parte del papa Leén XIll, de la enciclica Rerum
Novarum. Este documento constituy6 un llamado general para que la Iglesia,
como institucion, sus ministros y feligreses, acudieran en auxilio de los traba-
jadores, pues sin merecerlo la mayor parte de ellos se encontraba en situacion
bastante desventajosa. Si bien en dicho texto se criticaron las propuestas so-

9 Marx creia que ningun nifio menor de nueve afios deberia trabajar. Al resto los dividia en tres gru-
pos: 9-12, 13-15y 15-17 afios, y sugeria que se les deberia permitir trabajar dos, tres y seis horas diarias,
respectivamente. Marx apoyaba la educacion a tiempo parcial y era escéptico respecto del papel del
Estado en la educacion. A. Fyfe, op. cit., supra nota 11, p. 24.

20 jdem.



cialistas, por el odio que sembraban entre los pobres respecto de los ricos y por
auspiciar la supresién de la propiedad privada para sustituirla por la colectiva,
en él se incluyeron puntos concretos para afrontar una situacion tan lamentable
para los miembros de la clase obrera. Asi, junto a cuestiones tales como incul-
car en los ricos el deber de justicia y de caridad, se propuso: fomentar la inter-
vencién del Estado, en afan de atender el bien comun y procurar la justicia dis-
tributiva; limitar las jornadas laborales; otorgar al obrero un pago justo a cambio
de sus cotidianos esfuerzos; propiciar el ahorro, y respetar el derecho de aso-
ciacién de los trabajadores.

Por otra parte, se incluyé asimismo fijar una edad minima para el trabajo, por
considerar que no era razonable exigir a una mujer o a un infante el esfuerzo
desarrollado por un hombre adulto, pero ademas porque no se debia permitir la
participacion de los nifios en los centros de trabajo sin que contaran con cierto
grado de desarrollo y madurez en los aspectos fisico, moral e intelectual, razon
gue también tenia mucho peso.?' La posicion asumida por Ledn Xlll se orientd
a evitar la indiferencia respecto de las duras circunstancias por la que atravesa-
ban los trabajadores —y con ellos los nifios que desarrollaban alguna labor—,
pero tal vez sobre todo a motivar que algunos regimenes consideraran la adop-
ciéon de medidas concretas, en el ambito de sus atribuciones, en lo que se refe-
ria a la resolucién de una problematica que afectaba la existencia de miles de
obreros en muchas partes del mundo.

7. Los esfuerzos por una legislacion internacional en torno al trabajo infantil

Dentro de los primeros intentos por construir una legislacién internacional sobre
el trabajo infantil, es importante sefialar la Conferencia de Berlin, a la que asis-
tieron 12 paises europeos y en la que se establecié una edad minima para tra-
bajar fijada en 12 afios. Diez ainos mas tarde, con la creacién de la Asociacion
Internacional para la Proteccion Legal de los Trabajadores (AIPLT), cuya sede
fue Basilea, se dieron pasos firmes orientados a la fundacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT). Precisamente, en septiembre de 1913 la Con-
ferencia de Berna de la AIPLT redacté el borrador del primer convenio interna-
cional sobre el trabajo infantil, en cuyo texto se prohibia el trabajo nocturno; sin
embargo, no se llegaria a aplicar ya que la Primera Guerra Mundial habria de
estallar al afio siguiente. A pesar de haberse iniciado la guerra, las ideas relati-
vas a las normas internacionales del trabajo continuaron su desarrollo, sobre
todo debido al apoyo de la Federacion Estadounidense del Trabajo, que deman-
dé laincorporacion de un capitulo que versara sobre el trabajo en el propio Tra-
tado de Paz de Paris.?

En efecto, el 25 de enero de 1917, durante la Conferencia de Paz, en sesion
plenaria, se nombrd una comisién de Legislacion Internacional del Trabajo con
el propdsito de que redactara una serie de proyectos que integraria la parte XIl|
del Tratado de Versalles. En tal sentido, en el numeral 23 de dicho documento
se establecid que, con la debida reserva, y de conformidad con las disposiciones
de los convenios internacionales existentes, o que se fueran a celebrar en lo

2'N.de Buen L., op. cit., supranota 7, t. Il, pp. 191-193.
22 A Fyfe, op. cit., supra nota 11, p. 25.
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sucesivo, los miembros de la sociedad tendrian que esforzarse por asegurary
mantener condiciones de trabajo equitativas y humanitarias para el hombre, la
mujer y el nifio en sus propios territorios, asi como en todos los paises incluidos
en sus relaciones de comercio y de industria, y que para tal fin habrian de fundar
y conservar las necesarias organizaciones internacionales. Como consecuencia
de esta disposicién, habria de surgir la OIT; en el preambulo del texto original de
su Constitucion, redactado en 1919, dentro de las condiciones de trabajo que
resultaba imperioso mejorar, se mencionaron las relativas a la proteccién del
trabajo de los nifios y adolescentes.?® Los esfuerzos para proteger el trabajo de
los menores quedaron plasmados en el punto sexto del articulo 41 de la Cons-
titucion de la OIT, que establecié como una de las mas altas prioridades: “la su-
presion del trabajo de los nifios y la obligacion de introducir en el trabajo de los
jévenes de ambos sexos las limitaciones necesarias para permitirles continuar
su educacioén y asegurar su desarrollo fisico”.24

De esta forma, desde la celebracién de la primera reunién de la Conferencia
General de la OIT, celebrada entre octubre de 1919 y enero de 1920, en la ciu-
dad de Washington, se concedié un lugar de especial importancia a la proteccion
del trabajo de los menores. En dicha reunién fueron aprobados los primeros
convenios y recomendaciones en materia de trabajo infantil.?®

En el plano internacional, la proteccion del trabajo de los menores se encuen-
tra distribuida a la fecha en diversos convenios y recomendaciones de la OIT
gue se agrupan en torno a la edad minima, el trabajo nocturno y los exdmenes
meédicos. Respecto de la edad minima de los menores para ser admitidos en un
trabajo, la OIT ha emitido los siguientes instrumentos: el Convenio 5, sobre el
trabajo en la industria, en 1919; el Convenio 7, sobre el trabajo maritimo, en
1920; el Convenio 10, sobre el trabajo en la agricultura, y el Convenio 15, sobre
el trabajo de fogoneros y pafioleros, ambos en 1921; el Convenio 33, sobre tra-
bajos no industriales, en 1932; el Convenio 58, sobre el trabajo maritimo, revi-
sado en 1936; el Convenio 59, sobre el trabajo en la industria, y el convenio 60,
sobre trabajos no industriales, ambos revisados en 1937; el Convenio 112, sobre
el trabajo de los pescadores, en 1959; el Convenio 123, sobre el trabajo subte-
rraneo, en 1965; y el Convenio 138, sobre la edad minima de admision a un tra-
bajo, en 1973. Por lo que corresponde a este ultimo instrumento, cabe senalar
gue su objeto es codificar y unificar los principios que regulan el trabajo de los
menores en lo referente a la edad minima, pero un nimero considerable de pai-
ses no lo ha ratificado en razén de su escaso desarrollo econémico y social. En
tal situacién se encuentra México, pues todavia no lo ha ratificado.

Para regular el trabajo nocturno de menores, se han adoptado los siguientes
instrumentos: el Convenio 6, sobre el trabajo en la industria, en 1919; el Conve-
nio 79, sobre trabajos no industriales, en 1946; y el Convenio 90, sobre el traba-
jo en la industria, revisado en 1948. Por lo que hace al examen médico de me-
nores, se han establecido los siguientes instrumentos: el Convenio 16, sobre el
trabajo maritimo, en 1921; el Convenio 77, sobre el trabajo en la industria, en

23 ). Davalos, op. cit., supra nota 10, p. 878.
2 Idem.

25 Idem.

% Ipid., p. 879.



1946; el Convenio 78, sobre trabajos no industriales, en 1946, y el Convenio 124,
sobre el trabajo subterraneo.?”

Il. El trabajo infantil y su regulacion en México
1. La época colonial

Por lo que hace a los antecedentes del trabajo infantil y su regulacion en nuestro
pais, es necesario mencionar que durante el Virreinato, la Corona espanola
emitié de manera paulatina las Leyes de Indias, de acuerdo con las necesidades
sociales que se fueron presentando en tierras americanas y con el fin primordial
de proteger a los habitantes de la Nueva Espafia, sobre todo a poner freno a los
abusos de los peninsulares respecto de los naturales. Asi, dicha legislacion
constituyo la raiz del derecho de gentes, y, en consecuencia, el antecedente del
moderno derecho internacional publico; sin embargo, el denominado derecho
indiano presentd problemas para su aplicacion, por ejemplo, muchos de los ti-
tulares de las encomiendas otorgadas por el soberano de Espafia ignoraron su
contenido e hicieron de la transgresion a los derechos de los indigenas una no-
civa practica reiterada.®

Cabe destacar que las Leyes de Indias, de alguna manera, resultaron muy
adelantadas para su época; en lo que respecta a los aspectos laborales, com-
prendieron, entre otros temas, la jornada de ocho horas; los descansos sema-
nales, establecidos originalmente por motivos religiosos; el pago del séptimo
dia; la proteccion del salario de los trabajadores; la proteccion a la mujer encin-
ta; las condiciones de las labores insalubres y peligrosas; la atencién médica
obligatoria; el descanso pagado por enfermedad y la edad minima de catorce
afos para ser admitido en un trabajo.?

Asi, dentro del variado espectro de asuntos que el derecho indiano regulé,
se percibe —al menos— una sefial de preocupacion oficial de la Corona por
regular la actividad laboral de los infantes. Sin embargo, lo mas probable es que
estas normas, en su aplicacion, no tuvieran la eficacia que se hubiera deseado,
entre otras causas por la ausencia de sancion en la ley misma, por la carencia
de instrumentos para hacerla cumplir efectivamente o para realizar la investi-
gacion de su violacion, por la confabulacion de autoridades y encomenderos y
por la ignorancia de la ley o los defectos que habria podido contener el respec-
tivo texto.*

No obstante, no se debe olvidar que en las ciudades del virreinato se repro-
dujo el fendmeno de los gremios, tan socorrido en Europa. De esta manera, en
los talleres de las diferentes especialidades no fue raro ver nifios que contribuian
con tareas menores a la produccion artesanal a fin de obtener algun ingreso.
Ademas, ello le abria al menor la posibilidad de aprender el oficio y, con base en
su dominio, ascender parcialmente en la escala social.

27 Ibid., p. 880.

28 Cf. Rodolfo Lara Ponte, Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano. 3a. ed. México,
Porrua, 1993, pp. 39-41.

2ON.de BuenL., op. cit., supranota 7, t. |, pp. 296-298.

30 Ibid., p. 299.
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2. El México independiente

Realmente, es muy poco lo que se puede decir de la cuestion laboral, y menos
aun, del trabajo infantil, en los primeros afios de vida independiente. De alguna
manera, como bien sefiala José Davalos, “en 1821, al consumarse la Indepen-
dencia de México, la atencion de la sociedad mexicana estaba puesta en otros
problemas; sin duda, éste y los sucesivos, fueron anos de mucha tension social,
en los que la preocupacion inmediata se centré en la organizacion del naciente
Estado mexicano y todos los afanes se encaminaron hacia tal objetivo”.®'

Se puede sostener, sin embargo, que entre 1821 y 1856, la condicién de los
trabajadores no parece haber experimentado mejoria alguna. México se carac-
terizaba por tener comunicaciones muy precarias; por ser mas, mucho mas,
rural que urbano y por la subsistencia de los gremios, como una forma tardia de
organizacion de la produccion heredada de Espafia, proxima a su virtual extin-
cion. De alguna manera, ciertos rasgos del fendmeno laboral europeo vivido
durante la Revolucion Industrial se repitieron en esta etapa: los bajos salarios,
las jornadas laborales muy extensas y algunas situaciones de desventaja para
el trabajo desarrollado por mujeres y nifios.3?

3. El trabajo infantil hacia mediados del siglo XIX

México, como Estado independiente, se vio envuelto en una larga lucha ideolo-
gico-militar entre dos grupos politicos que buscaban implantar su proyecto de
nacion: liberales y conservadores. Los primeros luchaban por una forma de go-
bierno republicana, un sistema federal, mayores libertades publicas y la sepa-
racion del Estado respecto de la Iglesia; mientras los segundos querian un ré-
gimen centralista, y si bien estaban vacilantes entre lo republicano y lo
monarquico, veian en la catdlica a la religion de Estado, ademas de proteger los
intereses de la jerarquia eclesiastica y de la clase militar. En aquellos afios el
éxito politico se vinculaba al poderio militar que se tuviera; en tal sentido, el pre-
sidente Antonio Lépez de Santa Anna —al que mucho le asistieron ciertas cua-
lidades carismaticas— jugo el papel de fiel de la balanza, favoreciendo unas
veces al bando liberal y otras al conservador, aunque hacia el final de su actua-
cion politica sus acciones se identificaron por mucho con esta ultima tendencia.
En 1854 triunfé el Plan de Ayutla, con lo cual los liberales derrocaron a Santa
Annay comenzaron a tomar algunas decisiones trascendentes con las que pre-
tendian dar un sentido diferente a la vida de la sociedad mexicana.

En tal contexto fue redactado en 1856 el Estatuto Organico Provisional de la
Republica Mexicana, por el presidente Ignacio Comonfort. Esta legislacion de
corte liberal nunca estuvo vigente debido a la intransigencia de los miembros
del Poder Legislativo y a la de algunos gobernadores. Se le ha considerado un
documento eminentemente individualista y civilista, pues no presenté un articu-
lado que incluyera en realidad reivindicaciones de caracter social. No obstante
lo anterior, es la primera vez en el siglo XIX que en un texto legal se considera la
situacion de los infantes que trabajan, pues en la seccién dedicada a las garan-

31J. Davalos, op. cit., supranota 10, p. 875.
32N.de Buen L., op. cit., supranota 7,t. 1, p. 301.



tias individuales —inmediatamente después de la disposicion que prohibia la
esclavitud y de la que establecia la temporalidad en la prestacion de servicios—
se incluy6 otra que impedia a los menores de 14 afos prestar servicios perso-
nales sin contar con la intervencion de sus padres o tutores. El articulo se redac-
té en los siguientes términos:

Art. 33. Los menores de catorce afios no pueden obligar sus servicios personales
sin la intervencion de sus padres o tutores, y a falta de ellos, de la autoridad politi-
ca. En esta clase de contratos y en los de aprendizaje, los padres, tutores, o la au-
toridad politica en su caso, fijaran el tiempo que han de durar, no pudiendo exceder
de cinco afnos, las horas en que diariamente se ha de emplear el menor; y se re-
servaran el derecho de anular el contrato siempre que el amo o el maestro use de
malos tratamientos para con el menor, no provea a sus necesidades segun lo con-
venido, o no le instruya convenientemente.33

Mas tarde los liberales, con su situacion politico-militar consolidada, convo-
caron a la celebracion de un Congreso Constituyente, el cual se reunio6 en la
Ciudad de México a finales de 1856. Después de arduos debates, la Constitu-
cion fue promulgada el 5 de febrero del siguiente aino y su declaracion de dere-
chos se caracterizé por ser también de corte individualista y liberal. En los ar-
ticulos 40. y 50. se consignaron las libertades de profesion, de industria y de
trabajo, asi como el principio que establecia que nadie puede ser obligado a
prestar trabajos personales sin una justa retribucion y sin su pleno consenti-
miento. Precisamente, en un esquema de pensamiento individualista, defensor
de la propiedad privada y del sistema econdémico liberal, se torné casi menos
que imposible el reconocimiento del derecho del trabajo por parte de este céle-
bre cuerpo colegiado.?*

En efecto, a pesar de los intensos debates, finalmente la Constitucién Fede-
ral de 1857 no ofrecié normas que resolvieran la problematica social que aque-
jaba al grueso de los jornaleros y trabajadores, incluidos los menores que labo-
raban. No obstante que la crénica consigna intervenciones tan destacadas como
las del célebre diputado Ignacio Ramirez el Nigromante, quien pugnaba por un
documento constitucional en cuyo contenido hubiera disposiciones de alcance
social elevado, el resultado disté mucho de ser el factor que hubiese modificado
radicalmente las bases de la convivencia social en México.

Pasados algunos afios, en 1865, en plena guerra de Intervencion, se promul-
g6 el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano. Este fue un documento también
de corte liberal que buscé establecer mas bien un sistema de trabajo para el
gobierno encabezado por Maximiliano de Habsburgo, y que en la realidad sélo
tuvo una relativa vigencia en el territorio ocupado por el ejército francés. Lo in-
teresante es que su texto presentd normas relativas al trabajo y al trabajo infan-
til en especial. Al respecto, se prohibio la labor de los menores, salvo que hubie-
ra la anuencia de sus padres o curadores: “Art. 70. Nadie puede obligar sus
servicios personales, sino temporalmente, y para una empresa determinada.

33 Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México 1808-2002, 23a. ed. México, Porrua, 2002,
p.503.
34 J. Davalos, op. cit., supra nota 6, pp. 56-57.
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Los menores no lo pueden hacer sin la intervencion de sus padres 6 curadores,
0 a falta de ellos, de la autoridad politica”.

Mas aun, en ese mismo afio se emitio la Ley de Trabajo del Imperio, con al-
gunas normas que favorecian a los campesinos y que, entre otras cuestiones,
les permitia separarse en cualquier momento de la finca en que estuvieran pres-
tando sus servicios, ademas de asegurarles el pago de su jornal en efectivo. La
anterior normativa fue complementada por el decreto que liberé de las deudas
a los campesinos, el cual dispuso en su articulo 4: “Alos menores de doce afios
solo podra hacérseles trabajar, pagandoseles el salario respectivo, en las obras
llamadas a destajo 6 en aquellas otras labores proporcionadas a sus fuerzas,
durante medio dia solamente, pudiendo dividirse este tiempo en dos periodos
gue correspondan a las horas menos molestas de la mafiana y de la tarde”.3¢

Al sucumbir el Imperio de Maximiliano, toda la legislacién producida por éste
fue desconocida, con lo que algunas ideas interesantes de corte liberal queda-
ron en esbozos y buenas intenciones.

4. La Republica Restaurada y el Porfiriato

Al triunfo de la Republica, el presidente Benito Juarez emprendié la reconstruc-
cion de la vida nacional. Su gobierno promovio —entre otros aspectos— la crea-
cion del Codigo Civil de 1870, con el que se quiso dotar de dignidad al trabajo,
al establecer que la prestacion de servicios no podia ser equiparada al contrato
de arrendamiento, toda vez que al hombre no se le podia considerar como una
cosa. En un titulo unico fueron agrupadas las figuras del mandato, el ejercicio
de las profesiones y el contrato de servicios.*” A pesar de dichos esfuerzos, la
condicién de los trabajadores no experimentd mejoria alguna y menos la de los
infantes en situacion laboral.

En 1876, el general Porfirio Diaz asumio por primera vez la presidencia de la
Republica, apoyado formalmente en la Constitucion de 1857. En el ambito ideo-
I6gico su gobierno se sustenté en la filosofia positivista, con lo que se propuso
lograr para México un imperativo: orden y progreso. El régimen hizo posible la
paz social, establecio un mercado interno y consolidé la moneda; en tal sentido,
los afanes del régimen estuvieron dirigidos a la generacion de la riqueza nacio-
nal. No obstante, el Porfiriato acusd, por otra parte, una mala distribucion de la
riqueza, una evidente desigualdad social, el acaparamiento de la tierra, la res-
triccion de las libertades publicas, una existencia cargada de multiples privacio-
nes para las clases mas pobres y una prolongada permanencia del general Diaz
en el poder a través de sucesivas relecciones. El éxito econdmico de la admi-
nistracion porfirista y el crédito de que gozd México en el exterior se sostuvieron
sobre las dificiles condiciones en las que vivieron los trabajadores del campo y
de la ciudad, en donde se empezaron a ver fabricas de regulares dimensiones.
En dichos centros de trabajo los horarios excesivos, los exiguos salarios y el

35 F. Tena Ramirez, op. cit., supra nota 33, p. 679.

36 Joaquin Blanes Casas, “La Inspeccion Federal del Trabajo y el trabajo de menores”, Memoria del
Congreso Multidisciplinario sobre Menores. Diagnéstico y Propuestas. México, UNAM, 1996, p. 65. (Col.
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas)

37 J. Davalos, op. cit., supranota 6, p. 58.



empleo de mujeres y nifios en circunstancias desfavorables fueron expresiones
cotidianas para los miembros de la clase trabajadora.

5. La inconformidad social y la perspectiva
de Porfirio Diaz respecto del trabajo infantil

Ainicios del siglo XX, las dificiles condiciones politicas y laborales que predomi-
naban en el pais en menoscabo de las clases menos favorecidas generaron
voces de protesta e inquietud social que fueron neutralizadas por el gobierno a
través de diferentes medios; entre las inconformidades planteadas se hallaba
incluida la problematica relativa al trabajo infantil. En la dinamica de oposicién
al régimen destacaron particularmente los hermanos Flores Magon, con Ricar-
do —el mayor de ellos— a la cabeza, quienes con riesgo de su integridad y de
su propia vida se dieron a la tarea de recoger y difundir, a través del peridédico
Regeneracion, muestras concretas, ideas y criticas en torno a la injusta situacion
derivada del orden impuesto por la l6gica oficial imperante. Sin embargo, su
causa cobré una mayor definicion con el Programa del Partido Liberal Mexicano,
dado a conocer el 1 de julio de 1906 en San Luis, Missouri, por el propio Ricardo
Flores Magon y sus seguidores. En su texto se planted, especificamente en el
punto 24, la prohibicién absoluta para emplear nifios menores de catorce afios.

En contraste, el laudo emitido por el presidente Diaz el 4 de enero de 1907,
vinculado al movimiento obrero de Rio Blanco, Veracruz, se quedo a la zaga de
la historia, pues respecto de los nifios que trabajaban —en un giro contradictorio
y dramatico—, se autorizé la contratacion de los menores de siete afos.* Ade-
mas, el laudo contemplé que los nifios mayores de dicha edad podrian ser em-
pleados Unicamente con el consentimiento de sus padres y, en todo caso, para
trabajar parte del dia, a fin de que pudieran asistir a la escuela hasta concluir su
instruccion primaria. También se incluyé una recomendacion a los gobernadores
de los respectivos estados, y a la Secretaria de Instruccién Publica, en lo con-
cerniente al Distrito Federal, a fin de que establecieran la reglamentacion y vigi-
lancia respecto de las escuelas de las fabricas, para garantizar la educacién de
los hijos de los trabajadores. Dichas medidas habrian de ser percibidas como
insuficientes.?®

6. La Revolucion Mexicana

En 1910 estall6 la Revolucion mexicana, encabezada por Francisco |. Madero,
quien proclamo el Plan de San Luis en noviembre de ese afio, para derrocar al
presidente Diaz, reelecto un vez mas. En principio, el detonante politico del mo-
vimiento se sintetizaba a través de la formula Sufragio efectivo. No releccion.
Sin embargo, esta demanda politica venia acompanada de otras de caracter
eminentemente social y que tenian que ver con la injusticia en la que se desa-
rrollaba la existencia de la mayoria de los integrantes de las clases menos favo-
recidas del campoy la ciudad.

38N. de BuenL., op. cit., supranota 7,t. 1, p. 401.
39 J. Davalos, op. cit., supra nota 10, p. 876.
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Previo a la Revolucién y durante el fragor de la lucha armada, algunas legis-
laturas locales y diversos jefes revolucionarios recogieron e interpretaron las
inquietudes que mas agobiaban a la poblacién y expidieron —en consecuen-
cia— normas que atendieran los problemas sociales de mayor apremio. Entre
éstas surgieron algunas leyes que regularon el trabajo infantil. Por ejemplo, el
Cddigo Sanitario del Estado de Yucatan, del 21 de septiembre de 1910, y el C6-
digo Sanitario del Estado de México, del 2 de octubre de 1914, prohibieron el
trabajo de los menores de 14 afos en fabricas y talleres. Por otra parte, la Ley
de Trabajo del Estado de Jalisco, del 7 de octubre de 1914, cuya redaccion se
atribuye a Manuel Aguirre Berlanga, prohibié terminantemente en su articulo 20.
emplear menores de nueve afios de edad en el trabajo agricola. También dispu-
so que los menores de nueve anos de edad y mayores de 12 podrian ser ocu-
pados en trabajos compatibles con su edad y desarrollo, siempre y cuando ello
no afectara el cumplimiento de las obligaciones de sus padres o tutores de man-
darlos a la escuela, de acuerdo con las leyes respectivas; establecio, asimismo,
que la retribucién en dicho caso fuera fijada convencionalmente entre trabaja-
dores y propietarios, segun la costumbre del lugar, ademas de ordenar como
pago minimo el correspondiente a cuarenta centavos diarios para los mayores
de 12 afios y menores de 16.4°

En abril de 1915 el entonces secretario de Gobernacion, Rafael Zubaran Ca-
pmany, como presidente de una comision formada para el efecto, elabord un
Proyecto de Ley del Contrato de Trabajo, antecedente directo de las fracciones
tutelares del trabajo de menores contenidas de manera posterior en el articulo
123 constitucional. Dicho proyecto establecid, en su articulo 9, la prohibicion a
los menores de 12 afios de edad para trabajar; en el articulo 29, la jornada de
trabajo de seis horas para los menores entre 12 y 14 afos, ademas de no ser
admitidos, en ninguin caso, en trabajos extraordinarios; en el articulo 10, la pro-
hibicién para los menores entre 12 y 16 anos del empleo nocturno en fabricas,
talleres y labores agricolas, y en el articulo 12, la facultad de los adolescentes
mayores de 12 afios y que aun no hubieran cumplido los 18 para celebrar con-
tratos laborales, con la previa autorizacion de las personas o instituciones que
hubiesen tomado a su cargo su manutencion o cuidado.*!

Finalmente, el creador de las leyes conocidas como las Cinco Hermanas,
el general Salvador Alvarado, expidio el 15 de diciembre de 1915 |a Ley del Tra-
bajo del Estado de Yucatan. Su texto ofrecio una especial consideracion del
trabajo de los menores de edad, por ejemplo, en los siguientes casos: en el ar-
ticulo 74, que prohibié que los nifios menores de 13 afos y las nifias menores
de 15 laboraran en fabricas, talleres o cualquier otro tipo de establecimiento; en
el articulo 75, que prohibié que los ninos menores de 15 afios y las nifias meno-
res de 18 trabajaran de noche o en labores que pudieran danar su salud o su
moral; en el articulo 77, que prohibié que los nifios menores de 15 afios y las
nifias menores de 18 fueran ocupados en la manufactura de productos nocivos
para su salud, o en lugares peligrosos, y en el articulo 78, que prohibio el traba-
jo de los infantes menores de 15 afos en teatros, ya fuese en las propias repre-
sentaciones o en los trabajos de utileria. Ademas, este cuerpo normativo con-

40 ). Blanes Casas, op. cit., supra nota 36, p. 66.
4 Ibid., pp. 66-67.



templo la obligacion, a cargo de los patrones, de llevar un registro de los
trabajadores menores de edad que emplearan y facultaba a la autoridad laboral
municipal para ordenar la practica de un examen médico, lo cual quedé como
un antecedente del denominado certificado de aptitud laboral.*2

El general Diaz fue derrocado en mayo de 1911, lo que dio lugar —a finales
de ese afio— a las elecciones en las que triunfé la causa maderista. Sin embargo,
el nuevo régimen tuvo una efimera duracion: la postergacion de soluciones —pre-
cisamente— a los reclamos de caracter social, |a falta de experiencia adminis-
trativa y el desencuentro con algunos jefes revolucionarios, entre otros factores,
generaron para el pais a inicios de 1913 una gran tensién social que culminé con
una serie de enfrentamientos armados conocidos como la Decena Tragica, y un
bafio de sangre en la Ciudad de México, asi como con la renuncia y homicidio del
presidente Madero y del vicepresidente José Maria Pino Suarez, y el ascenso al
poder de un gobierno de usurpacion presidido por el general Victoriano Huerta.
Los caudillos revolucionarios —en su gran mayoria— identificaron en Huerta al
enemigo comun; el gobernador de Coahuila, Venustiano Carranza, como primer
jefe del Ejército Constitucionalista, proclamé el Plan de Guadalupe, desconocio
los Poderes de la Unidn y se comprometio a reinstaurar el orden constitucional.
El objetivo era derrocar a Huerta, pero una vez logrado esto, las diferencias en-
tre las fuerzas revolucionarias se agravaron: si bien compartian la misma causa
politica, carrancistas, villistas y zapatistas tenian una idea muy diferente acerca
de la Revolucion.

7. La Constitucion de 1917

Bajo tales circunstancias, diversos triunfos militares le dieron a Carranzay ala
causa constitucionalista la posibilidad de convocar al Congreso Constituyente
de 1916-1917, a celebrarse en la ciudad de Querétaro. De esta manera, se re-
unioé un conjunto de diputados de los mas diversos origenes y formaciones, los
cuales protagonizaron acalorados debates en los que se logré incorporar la dis-
cusion de los problemas sociales que inquietaban a los mexicanos. En tal sen-
tido, fueron discutidas ampliamente las cuestiones laborales y, en su momento,
lo relativo al trabajo de los menores.

Al respecto, es oportuno destacar los puntos relativos al trabajo infantil com-
prendidos en la version final de la Constitucion Federal:

El articulo 123 fij6 la edad minima de admision en el trabajo en 12 afios, establecié
la duracion de la jornada maxima de trabajo para los menores entre 12 y 16 afios
en seis horas y prohibio “las labores insalubres o peligrosas para las mujeres en
general y para los jovenes menores de dieciséis afos” (aunque sin especificar
cuales serian estas labores). El 123 también prohibié a menores y mujeres las la-
bores nocturnas y las horas extras; establecié un dia de descanso por cada seis
dias de trabajo, el pago del salario minimo en moneda nacional y la obligacion de
establecer habitaciones para obreros, enfermerias y escuelas.

Los anales del Congreso Constituyente de 1917, aunque refieren acres debates
alrededor de este articulo, registran la aprobaciéon unanime de las fracciones co-

%2 Ibjd., pp. 67-68.
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rrespondientes al trabajo de los menores. Incluso acérrimos defensores de la vie-
ja Constitucion de 1857 como Jorge Vera Estafiol, que habia calificado al 123 como
un “engendro bolchevique”, reconocieron que la Constitucion de Querétaro daba
“un gran paso hacia adelante” al restringir el trabajo nocturno para mujeres, jove-
nes y nifos y limitar la jornada maxima de los adolescentes.*

En este contexto, es de sefialarse que si bien la problematica del trabajo in-
fantil no acaparé de manera absorbente la atencién de los constituyentes, defi-
nitivamente ocup6 su tiempo y arrojo, en consecuencia, resultados concretos.
En tal sentido, se brindaron intervenciones plenas de conviccién y de emocion
social:

En la sesion del 26 de diciembre, el diputado veracruzano Heriberto Jara hizo una
encendida defensa del proyecto de reformas al articulo 50. Respecto de los me-
nores dijo: “tratemos de arrancar a los nifios de los talleres, en los trabajos noctur-
nos, porque es un trabajo que dafia, es un trabajo que mata a aquel ser débil antes
de que pueda llegar a la juventud. Al nifio que trabaja en la noche ¢,cémo se le pue-
de exigir que al dia siguiente vaya a la escuela...?” Mas escueto pero no menos
tajante, aunque quiza de manera injustificada, el diputado Monzén, haciendo una
especial referencia a la situacion en el estado de Sonora, en la sesién del 28 de
diciembre presumia: “El trabajo nocturno para los nifios y mujeres es un fenémeno
desconocido en aquellas regiones, y nosotros, los hombres libres, sencillamente
nos contentamos con calificarlo de monstruoso y abominable”.**

La participacion del diputado Francisco J. Mugica fue al respecto muy signi-
ficativa. Si bien enderez6 severas criticas respecto de la explotacion a la que
estaban sujetos los nifios y las mujeres por parte de los empresarios, defendio
asimismo el derecho de los menores a trabajar en condiciones reguladas. Cabe
recordar que en el numeral 5 de la Constitucion Federal se consagré el derecho
de los individuos al trabajo; en consecuencia, todas las personas —incluidos los
menores— tenian derecho a laborar y dedicarse al oficio, profesion o actividad
que eligieran. Bajo este esquema se perfil6 la discusion acerca del articulo 123;
proponer la supresion del trabajo infantil hubiera ido en contra de las garantias
constitucionales de los menores, y ademas hubiera trastocado una practica que
se consideraba ya tradicional entre los integrantes de las familias de mas esca-
sos recursos. En lalogica que prevalecia, eraimposible impedir el trabajo de los
menores.*®

Mugica condeno a los especuladores industriales por exigir a los nifios el cumpli-
miento de jornadas nocturnas que les ocasionaban enfermedades y debilidad fi-
sica, ademas criticd que la fuerza laboral de los nifios fuera una mercancia, un
objeto de operaciones comerciales y financieras. Los nifios, segun este diputado,
necesitaban mas tiempo para recuperar su energia, por lo que requerian “tener

43 Susana Sosenski, Nifios en accién: el trabajo infantil en la ciudad de México (1920-1934). México,
El Colegio de México, Centro de Estudios Historicos, 2010, pp. 50-51.

44 Carlos de Buen Unna, “El trabajo de los menores y el derecho laboral”, en op. cit., supra nota 36,
p.141.

48 Ibid., p. 51.



mayor restriccion en el trabajo, porque tanto el nino como la mujer necesitan tener
su organismo en constante movimiento, pues asi los exige su constitucion fisiol6-
gicay porque la mujery el nifio, bajo el pretexto de su orfandad, bajo el pretexto de
su abandono, han sido especulados de una manera vil y de una manera rapaz por
los duefios de fabricas y talleres”. La postura sostenida por el general Mugica ilus-
tra las contradicciones que guiarian los debates y las posturas sobre el trabajo
infantil en las décadas siguientes. Durante la posrevolucién no se plantearia la
eliminacién del trabajo infantil sino su regulacion, su restriccion y la mejora de las
condiciones laborales.*

Atodas luces, la promulgacién de la Constitucion de 1917 deviene en uno de
los momentos mas trascendentes para la legislacion social en el México del siglo
XX, pues ademas de incluirse en la mas alta jerarquia del orden juridico mexi-
cano, el numeral 123, una larga serie de reglas protectoras del trabajo —entre
ellas las concernientes al trabajo infantil— propicié la generacion de una norma-
tiva especifica para regir las relaciones de produccion en nuestro pais. Una vez
alcanzada la paz social en casi la totalidad del territorio nacional, a partir de un
amplio consenso entre las principales fuerzas politicas participantes en el mo-
vimiento armado de 1910, y establecidas las nuevas bases del Estado mexica-
no, la legislacion social habria de consolidarse, como parte de un amplio pro-
yecto de desarrollo nacional, para cobrar forma en las primeras décadas del
siglo XX.47

No obstante, se debe tener en cuenta que si bien el articulo 123 se anticipo
al contenido de varios convenios sobre el trabajo infantil nocturno y el relativo a
las industrias, originados a partir de 1919, en el seno de la OIT, por otra parte la
disposicion constitucional no resulté tan innovadora como se hubiera deseado.
Al establecerse la edad minima laboral en 12 afios, México en muy poco tiempo
se coloco en desventaja respecto de la legislacion internacional. En efecto, ha-
bria que recordar que en 1919 la propia OIT fijé como edad minima en la indus-
tria la de 14 afios, haciendo excepcién del trabajo en las escuelas técnicas, y
establecié en 1920 el mismo referente para el trabajo maritimo, y en 1923 para
el trabajo agricola. De esta manera, mientras la ratificacion de los convenios de
la OIT generaban obligaciones para los paises firmantes —pues debian incor-
porarlos a su legislacién nacional y a sus practicas, de 12 a 18 meses después
de su adopcién—, la Constitucion Politica y el tardio ingreso de México a la OIT,
el 12 de septiembre de 1931, impidieron la ratificacion de dichos convenios; no
fue sino hasta 1937 que México sostuvo una legislacién que acusaba retraso
respecto de las disposiciones internacionales en materia de trabajo infantil.4®

8. La Ley Federal del Trabajo

La Ley Federal del Trabajo, promulgada en agosto de 1931, tampoco resultod tan
novedosa, tomando en cuenta que durante los ultimos 15 afios —como ya se
apunto— los distintos jefes militares y fuerzas revolucionarias habian legislado

46 Ibid., p. 52.

47 Carlos Reynoso Castillo, “Doscientos afios de legislacién social”, Revista Latinoamericana de De-
recho Social. México, num. 11, julio-diciembre de 2010, pp. 168-169.

48 3. Sosenski, op. cit., supranota 43, p. 52.
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practicamente en todos los temas relacionados con el trabajo y casi no existia
tépico laboral sobre el que no se hubiese intentado crear alguna norma o dispo-
sicion juridica. No obstante, una de las aportaciones de la Ley Federal del Tra-
bajo con relacién al trabajo infantil fue detallar lo que establecia el articulo 123,
en lo relativo a las labores insalubres o peligrosas para los menores de 16 afios
y por lo tanto prohibidas. En esta tesitura, mujeres y menores no podrian traba-
jar en expendios de bebidas embriagantes de consumo inmediato; tampoco
podrian desarrollar trabajo nocturno, ni trabajos submarinos o subterraneos, o
aquellos en los que estuvieran proximos a sierras automaticas, explosivos, sus-
tancias toxicas, gases, emanaciones nocivas o humedad, o los desproporcio-
nados a sus fuerzas fisicas; tampoco en los que pudieran representar un riesgo
para su salud moral. Por otra parte, se permitié que los mayores de 12 afos in-
gresaran a las organizaciones obreras, con la posibilidad de ser parte de su ad-
ministracion y direccién hasta cumplir los 16. Las horas extras y las jornadas
nocturnas quedaron asimismo prohibidas para los menores de dicha edad.*®

Susana Sosenski hace hincapié en la transformacion que tuvo la figura del
aprendizaje en medio de todas estas modificaciones legislativas, y como fue
dotada por el legislador de precisiones y elementos de proteccion, a fin de que
los menores pudieran desempefar su trabajo con un mayor grado de seguridad
y decoro:

La Ley Federal del Trabajo hizo hincapié en la proteccion y reglamentacion del
trabajo de los aprendices, su jornada laboral, su contratacion y sus obligaciones
especificas. Los articulos de esta ley intentaron encontrar un punto de coinciden-
cia entre las tradicionales practicas de los talleres y las modernas ideas de protec-
cién a la infancia. Las obligaciones de los aprendices coincidian sustancialmente
con las que tenian en el siglo XIX: prestar el trabajo convenido de acuerdo con las
instrucciones del maestro o patron, obedecer sus 6rdenes, observar buenas cos-
tumbres, respetar al maestro y a sus familiares, cuidar las herramientas y material
del taller evitandoles cualquier dafio; guardar privacidad sobre la vida del maestro
y su familia y procurar la mayor economia en el ejercicio de sus labores. Las ideas
modernas sobre el tratamiento de la infancia hicieron que se especificara clara-
mente que los maestros debian abstenerse de maltratar a los aprendices “de pa-
labra o de obra”, s6lo podian despedirlos “por faltas graves de consideracion y
respeto” a los maestros o a sus familias o por la “incapacidad manifiesta del apren-
diz para el arte u oficio de que se trate”. En la defensa del nifio y adolescente tra-
bajador se agrego que podian separarse de su trabajo si el maestro no cumplia
con sus obligaciones, razén por la cual tendrian derecho a un mes y medio de in-
demnizacién.°

Y abunda, por cuanto a la celebracion del contrato de aprendizaje, ya que
éste debia revestir un caracter formal, muy diferente de lo que pudiera presen-
tarse como una situacion regida por la buena fe o la gracia de quienes requerian
contratar mano de obra infantil:

% Ibjd., pp. 54-55.
5 Ibid., p. 55.



El tradicional contrato de aprendizaje, antes verbal o escrito, ahora se verificaria
de la misma forma que un contrato individual de trabajo. Sélo los mayores de 16
anos podrian celebrar un contrato laboral de manera independiente; los nifios en-
tre 12 y 16 anos tendrian que acudir con su padre o representante legal; en caso
de ser huérfanos debian contar con la aprobacion del sindicato a que pertenecie-
ran, la Junta de Conciliacién y Arbitraje y la autoridad politica respectiva. El con-
trato de aprendizaje, ahora regido por una legislacion federal formalizé el caracter
laboral del aprendizaje infantil. La Ley Federal del Trabajo dejo claro que la relacién
laboral entre el maestro y el aprendiz no era un intercambio de favores ni de sabe-
res. El aprendizaje seria la fuerza laboral que el menor dejaba en el taller a cambio
de la ensefianza en un arte u oficio o de una remuneracion.®"

Cabe destacar que el articulo 22 de la Ley Federal del Trabajo impidio la di-
ferencia de salarios entre trabajadores con las mismas actividades o jornadas
en razon de edad, sexo o nacionalidad. Asimismo, a finales de 1933 se estable-
cio la regulacion del salario minimo a través de la Comision Nacional que para
estos efectos impulsé el gobierno del presidente Abelardo L. Rodriguez —y que
perdura hasta nuestros dias—; no obstante, la normativa resulté mayormente
favorecedora para los obreros organizados, quienes contaban con una mayor
capacidad para exigir su cumplimiento. En marzo de 1934, la prensa nacional
destacaba la preocupacion de los empresarios del pais, quienes abrigaban du-
das por cuanto a si debian cubrir el pago del salario minimo también en el caso
de los nifios trabajadores; al respecto, la Comision respondioé que en acatamien-
to ala Ley Federal del Trabajo, a todos los trabajadores debia pagarseles el sa-
lario minimo y que, por lo tanto, bajo ningun pretexto a los infantes debia cubrir-
seles una cantidad menor.*?

Por lo que corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ésta
emitio en 1938 un criterio en el que establecia el derecho a reclamar el pago de
horas extras por parte de los menores de edad que se encontraran en el supues-
to.%® Fue asi como la posicion del Alto Tribunal vino a reforzar ain mas la situa-
cion de los aprendices en su calidad de trabajadores asalariados, ademas de
proteger el mercado laboral infantil manufacturero. No obstante, hay que consi-
derar que dicha decisién pudo haber influido en la baja que resinti6 la contrata-
cion de menores por parte de los establecimientos industriales hacia las postri-
merias de la década de los treinta. En consecuencia, la suscripcién de un
contrato laboral y el pago de un salario minimo hicieron evidente el reconoci-

51 Ibid., pp. 55-56.

52 Ibid., p. 58.

53 La tesis derivo del Amparo directo en materia de trabajo 6939/37. Romero Agustin. 23 de agosto
de 1938. Resuelto por unanimidad de cuatro votos, en los siguientes términos: MENORES, SALARIOS
DE LOS. Fijada por la ley y realizada totalmente por un menor, la jornada de seis horas, ésta debe ser
remunerada con el importe integro del salario minimo respectivo, y como la propia ley no autoriza que
los menores de dieciséis anos realicen en ningun caso, jornadas extraordinarias de trabajo, justo es que
aquellos patronos que contravengan esta disposicion, reporten, por los menos [sic], una erogacion pro-
porcional mayor de salario, o sea, por cada hora de la jornada ordinaria debe corresponder una sexta
parte del monto total del salario minimo respectivo, y por cada hora extra, un ciento por ciento mas del
importe de esa sexta parte. Semanario Judicial de la Federaciéon. México, quinta época, tomo LVII, 4a.
Sala, p. 1915, Tesis Aislada, IUS: 379 881.
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miento del Estado mexicano, a través del marco juridico aplicable, de la figura
del aprendizaje como una forma de trabajo infantil.>*

Es oportuno sefialar que pasado el tiempo, el contrato de aprendizaje habria
de suprimirse. En tal sentido, la Ley Federal del Trabajo de 1970 no lo conside-
ré en su texto, ya que al recoger el legislador la opinién de algunos expertos y
especialistas de la materia, se concluyo6 que tal figura operaba como una remi-
niscencia medieval, ademas de encubrir —en la realidad— relaciones de traba-
jo en toda forma, con el pretexto de desarrollar la ensefianza de un oficio.%®

No es la intencion pasar revista en forma exhaustiva a las normas que a nivel
legal rigen el trabajo infantil en nuestro pais. Sin embargo, es conveniente se-
nalar que la Ley Federal del Trabajo, no obstante que dedico un titulo especial
para regular el trabajo de los menores, comprendido del articulo 173 al 180, con-
tuvo otros principios juridicos de proteccién del trabajo de los menores, en di-
versos numerales, a lo largo de su texto. Entre dichos principios se puede dis-
tinguir el que coloca al trabajo infantil en el rango de una relacion de trabajo, de
acuerdo con el articulo 20; también la prohibicion del trabajo de menores de 14
afios, comprendiendo en esta prohibicién a los mayores de 14 afios y menores
de 16 que no hubiesen terminado la educacion obligatoria, salvo que la autori-
dad correspondiente lo apruebe, por considerar compatibles los estudios y el
trabajo, de acuerdo con el articulo 22; la posibilidad de que a partir de los 16 afos
se presten servicios libremente, considerando que, en el caso de los mayores
de 14 afnos y menores de 16, éstos deben contar con la autorizacién de la Junta
de Conciliacion y Arbitraje, del inspector del trabajo o de la autoridad politica, de
acuerdo con el primer parrafo del articulo 23.%°

Por lo que hace al segundo parrafo del propio articulo 23, en éste se sefiala
gue los menores pueden recibir el pago de sus salarios, ademas de ejercitar las
acciones que les correspondan, con lo que queda a salvo la capacidad de ejer-
cicio de los infantes que trabajan. Sin embargo, al respecto soélo existe otra limi-
tacion legal, por cuanto a que no podran formar parte de las directivas de los
sindicatos, de acuerdo con el articulo 372, fraccion 1.57

Al legislador, dice Néstor de Buen, le interesan mucho mas los menores des-
de el punto de vista fisico que desde el punto de vista juridico; en consecuencia,
reglamenta su trabajo atendiendo sobre todo a ese segundo aspecto. En primer
lugar, establece una vigilancia y proteccion especial, a cargo de la Inspeccién
del Trabajo, de acuerdo con el articulo 173; en segundo término, exige que los
menores de 16 afnos presenten un certificado médico que acredite su aptitud
para el trabajo, como requisito previo a ser admitidos, y que periédicamente,
cuando lo ordene la Inspeccién del Trabajo, se sometan a nuevas valoraciones
médicas, de acuerdo con el articulo 174.

Por otra parte, segun el articulo 175, atendiendo también a la formacién mo-
ral de los menores, se integra un listado de restricciones. De esta manera, que-
da prohibida la utilizacion del trabajo de los menores de 16 afos en expendios
de bebidas embriagantes de consuno inmediato; en trabajos susceptibles de
afectar su moralidad o sus buenas costumbres; en trabajos ambulantes, salvo

54 8. Sosenski, op. cit., supranota 43, p. 59.

55 J. Davalos, op. cit., supra nota 10, p. 881.

5 Ibid., pp. 881-882.

57N.de Buen L., op. cit., supranota 7, 1. 1, p. 403.



autorizacion especial de la Inspeccidn del Trabajo; en trabajos subterraneos o
submarinos; en labores peligrosas o insalubres; en trabajos superiores a sus
fuerzas y en los que puedan impedir o retardar su desarrollo fisico normal; en
establecimientos no industriales después de las 10 de la noche y en los que de-
terminen las leyes. Y queda prohibida la utilizacion del trabajo de los menores
de 18 afios en trabajos nocturnos industriales.

En términos similares en los que se regula el trabajo de las mujeres, en el
articulo 176 se incluyen las labores peligrosas o insalubres que puedan afectar
la vida, el desarrollo y la salud fisica de los menores, y se deja para los regla-
mentos fijar cuales son esos trabajos.*®

La ley ademas comprende determinadas reglas especiales para regular el
trabajo de los menores. Por lo que hace a la jornada de trabajo, de acuerdo con
los articulos 177 y 178, ésta no puede ser mayor a seis horas diarias y debera
dividirse en dos periodos maximos de tres horas, con un reposo intermedio de
una hora, por lo menos. Se prohibe terminantemente que laboren en jornada
extraordinaria, y en caso contrario, deben pagarse las horas extras con 200 %
mas del salario que corresponda a las horas ordinarias. En cuanto a los dias de
descanso, necesariamente deberan descansar los domingos y los dias de des-
canso obligatorio, y en caso contrario, tendran derecho a recibir la prima domi-
nical establecida en el articulo 73. En lo correspondiente a las vacaciones, de
acuerdo con el articulo 179, los menores deben disfrutar de un periodo anual de
vacaciones pagadas correspondientes a 18 dias laborales, por lo menos.%°

Finalmente, es importante sefialar que la ley fija en su articulo 180, obliga-
ciones especiales para los patrones que tengan a su servicio trabajadores me-
nores de 18 afios, como la de exigir la exhibicién de los certificados médicos que
acrediten que dichos menores estan aptos para el trabajo; llevar un registro de
inspeccioén especial, con la indicacién de su fecha de nacimiento, la clase de
trabajo, el horario, el salario y demas condiciones generales de trabajo; hacer
la distribucion del trabajo de tal modo que los menores puedan disponer del
tiempo necesario para cumplir sus programas escolares y asistir a escuelas de
capacitacion profesional, y proporcionar a la Inspeccion del Trabajo los informes
gue les sean requeridos.®°

9. El Reglamento de Labores Peligrosas e Insalubres
para Mujeres y Menores

En 1934, el Reglamento de Labores Peligrosas e Insalubres para Mujeres y Me-
nores definié en su texto las ocupaciones prohibidas para menores de 16 afios
y las sanciones para los patrones que las incumplieran: al respecto, se podian
aplicar multas hasta por 5,000 pesos. El Reglamento, como era de esperarse,
extendio el alcance del articulo 123 de la Constitucion Federal y el de la Ley Fe-
deral del Trabajo, especificando las labores prohibidas en las diferentes ramas
industriales para los nifios y las mujeres: a) aquellas que exigieran trabajo mus-
cular, en las cuales los menores tuvieran que emplear su fuerza fisica o levantar

5 Ibid., p. 404.
5 |bid., pp. 404-405.
% Ibid., p. 405.
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cargas pesadas; b) las que pudieran causar peligros fisicos, riesgos de heridas,
enfermedades, envenenamientos, lesiones, accidentes, etcétera; c) las que
significaran peligros morales, es decir, que atentaran contra las buenas costum-
bres o en las que los menores tuvieran relacién con bebidas embriagantes, ca-
sas de asignacion o en las que se fabricara, manipulara y vendieran escritos,
carteles, dibujos, grabados, pinturas, emblemas, imagenes y demas objetos
[con] venta, exposicion, fijacion o distribucidn. Asimismo, con la finalidad de evi-
tar la prostitucion, se prohibié que las mujeres menores de edad trabajaran en
restaurantes, cafés, pastelerias, confiterias, hoteles, teatros y cinematografos.

Por otra parte, se sefalaron los establecimientos en los que se autorizaba,
bajo determinadas condiciones, el empleo de menores de 16 afos y de mujeres:
por ejemplo, los nifios podian trabajar en fabricas de alabastro, cemento, ceri-
llos, corcho, lino o porcelana siempre y cuando contaran con los elementos ma-
teriales que los protegieran del desprendimiento de polvo y gases. Se especifi-
caba, ademas, que habria de implementarse un detallado registro de aquellas
industrias o trabajos en donde se prestaran de manera habitual trabajos prohi-
bidos para mujeres y nifios, a fin de prevenir actividades periédicas de inspec-
cion. La reglamentacion intent6 ajustarse a las circunstancias econdmicas que
en muchos hogares obligaban a los menores a buscar trabajo, aun y cuando las
tareas que se les pudiesen asignar tuvieran que realizarse en forma desventa-
josa para su salud y para su propia existencia.®

10. La reforma laboral de 1962

Se puede decir que el articulo 123 constitucional y su reglamentacion estable-
cieron las bases normativas del trabajo de los menores en el México del siglo
XXy contribuyeron a presentar los efectos del trabajo infantil a la opinién publi-
ca. Sin embargo, la Constitucion Politica, la Ley Federal del Trabajo y el Regla-
mento de Labores Peligrosas e Insalubres para Mujeres y Menores, aunque fi-
jaron el marco para normar ciertos aspectos del trabajo infantil, fueron omisos
por cuanto a las labores agricolas y callejeras, por lo que los miembros de esos
sectores permanecieron por mucho tiempo sin regulacién alguna. La legislacion
sobre el trabajo infantil fue laxa y en este periodo no hubo un propésito que ten-
diera a eliminarlo, sino mas bien por asegurar a los nifios un minimo de protec-
cién y la posibilidad de contar con tiempo para no abandonar sus estudios.5?
No obstante, en 1962 se vio la necesidad de incorporar al derecho positivo
mexicano algunas normas y principios internacionales concernientes al trabajo
infantil. En tal sentido, el gobierno del presidente Adolfo Lopez Mateos preparé
una iniciativa de reforma constitucional cuyo texto incluyé una nueva edad mi-
nima para ser admitido al trabajo y la extensién de la prohibicién del trabajo de
los menores después de las 10 de la noche en establecimientos comerciales
para todo tipo de empleo. En el ambito de sus atribuciones, el Constituyente
Permanente modificé diversas fracciones y en particular la fraccion Ill, del que
ahora es el Apartado “A” del articulo 123, en el que se fijo el referente de edad
en 14 afos. La reforma constitucional se publicé en el Diario Oficial de la Fede-

61S. Sosenski, op. cit., supra nota 43, pp. 59-60.
62 Ipid., p. 60.



racion el 21 de noviembre de ese afo, y en forma paralela se hicieron modifica-
ciones al articulado de la Ley Federal del Trabajo, considerando a los menores
en los numerales 110-E a 110-L. Tiempo después, el contenido de esta reforma
legal habria de pasar en idénticos términos a la Ley Federal del Trabajo de 1970,
para conservarse intacta hasta las postrimerias de 2012, en que se publicaron
las modificaciones a dicha legislacion con la denominada Reforma Laboral.

Sin embargo, la reforma de 1962 dio lugar, en su momento, a fuertes criticas.
Algunos sectores la consideraron como una salida artificiosa, porque intentaba
prohibir el trabajo asalariado de los menores de 14 afos, a pesar de que, en la
realidad, el grueso de las familias proletarias tenia que contar con el esfuerzo
de todos sus integrantes, incluyendo los menores, para reunir cotidianamente
el gasto familiar. Se dijo entonces que si no se permitia el trabajo asalariado de
los infantes, éstos engrosarian el ya de por si elevado nimero de vendedores
de periddico, aseadores de calzado, vendedores de dulces, billeteros de loteria,
etcétera. El comentario no resultaba descabellado, pues la precaria situacion
de las familias obreras, extraordinariamente prolificas, exigia el esfuerzo de to-
dos sus integrantes, por lo que muchos menores habrian emprendido este tipo
de trabajo no asalariado. No obstante lo anterior, a la distancia la medida puede
considerarse positiva, pues se consideraba que si bien era cierto que el trabajo
en la via publica representaba, por regla general, un medio que ponia en riesgo
la formacion moral de los infantes, el trabajo en los talleres o fabricas, o en algun
otro tipo de establecimiento industrial, resultaba mucho mas pernicioso y, final-
mente, de peores repercusiones para su salud.®® Aun con todo lo anterior, con
el paso del tiempo las ocupaciones infantiles en la via publica, habrian de au-
mentar —hasta nuestros dias— en forma desmesurada.

Ill. Situacion actual

Para controlar la aplicacion de las normas que protegen el trabajo infantil se en-
cuentrala Inspeccion del Trabajo, autoridad administrativa a la que le concierne
la vigilancia permanente respecto de que las leyes se cumplan en cuanto al tra-
bajo formal y subordinado de los adolescentes mayores de 14 afios y menores
de 16. Asi esta establecido para los ambitos federal y local, surti€ndose la com-
petencia material del articulo 123, Apartado “A”, fraccién XXXI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo texto practicamente se encuen-
tra transcrito en el numeral 527 de la Ley Federal del Trabajo.®

La Inspeccion del Trabajo debe constatar que los menores que trabajan sean
contratados conforme a las condiciones laborales y de seguridad e higiene exi-
gidas por la ley, lo cual corresponde a las autoridades del trabajo locales, a me-
nos que la relacion se derive de alguna de las ramas industriales o actividades
productivas incluidas en el articulo 527 de la Ley Federal del Trabajo; de ser asi,
su aplicacion sera a cargo de las autoridades federales. Con relacion al trabajo
de los menores, el Reglamento Interior de la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social determina para la Direccién General de la Inspeccion Federal del Traba-

63 N. de Buen, op. cit., supranota 7, t. |, pp. 402-403.
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jola funciéon administrativa de expedir los documentos que los facultan para tra-
bajar, asi como la funcién sustantiva de vigilar las condiciones en que desarrollan
su labor, a través de visitas de inspeccion que se realizan a las empresas. Con
un procedimiento similar, las Delegaciones Federales del Trabajo en las distin-
tas entidades federativas realizan las mismas funciones. Por lo que hace a las
empresas cuya actividad productiva es de la competencia de las autoridades
locales, la funcién corresponde a las direcciones del trabajo o areas equivalen-
tes, dependientes de los gobiernos de los estados y del Distrito Federal, si bien
deben ajustar su actuacion a la legislacion federal.®®

No obstante lo anterior, se puede sostener que en México la problematica
que ofrece el trabajo infantil no resulta de la ausencia de una proteccion legal
para los nifios que trabajan, sino mas bien de la inaplicabilidad de las normas de
la materia, en otras palabras, porque no ha habido la voluntad politica para su
aplicacion. En consecuencia, los esfuerzos legislativos que ha merecido el tra-
bajo de los menores sélo quedan convertidos en un pufiado de buenos deseos.
Alo anterior podemos afiadir el problema que representa la existencia de los
llamados trabajadores auténomos o independientes, ese grupo del que se temia
su expansién cuando sobrevino la reforma constitucional de 1962. Si bien las
variadas muestras del trabajo autébnomo se pueden observar en miembros de
los mas diversos grupos de la poblacion, éstas se presentan con mayor frecuen-
cia entre los menores: son legiones de nifios que para poderse llevar el pan ala
boca han ganado la via publica y medios de transporte urbano —lo que a veces
implica auténticas disputas— para desarrollar tareas tan diferentes como lus-
tradores de calzado, limpiaparabrisas, cargadores de bolsas, dragones lanza-
llamas, cantantes, payasitos y acrobatas de brevisimas rutinas, o vendedores
de periddico, de chicles, de recuerdos y souvenirs, asi como de los mas diversos
articulos de manufactura pirata, etcétera. Es verdad que el trabajo autonomo es
un fendmeno que rebasa los marcos que corresponden al derecho del trabajo,
sin embargo, ello no impide que las instancias gubernamentales puedan desa-
rrollar medidas concretas acerca de las posibilidades para el otorgamiento de
una proteccion primaria para estos infantes, a través de los sistemas de seguri-
dad social.%®

Ya desde 1986 se podia considerar que en México, tanto en el campo como
en las ciudades, habia aproximadamente dos millones de trabajadores entre 14
y 16 anos cuyos servicios estaban protegidos por la Constitucion y por la Ley
Federal del Trabajo, y un millén y medio de menores de 14 anos, cuyos servicios
nos son permitidos por dichos ordenamientos. La explotacion de que son obje-
to los primeros se agrava mas en el caso de los segundos, a quienes se les ha
pretendido negar la calidad de trabajadores con la falacia de que su trabajo lo
prohibe la Constitucidn y la Ley, sin reparar en que se materializa una relaciéon
de trabajo en toda forma entre el que presta un servicio personal subordinado y
quien lo recibe.?”

85 Ibid., pp. 80-81.

66 J. Davalos, op. cit., supra nota 10, p. 901.

67 Efectivamente, J. Davalos abunda al respecto en otro trabajo de su autoria: Se ha llegado al ab-
surdo de pretender negar la condicion de trabajadores a los menores de 14 afos que prestan servicios
personales y subordinados. La base para esto es la falsa interpretacion en el sentido de que si la Cons-



La magnitud de los problemas derivados del trabajo infantil impone la nece-
sidad de que las medidas que se adopten para su solucion sean asimismo de
grandes alcances. En tal tesitura, el Estado mexicano debe asumir la responsa-
bilidad de todos los menores que de modo indispensable necesitan del trabajo
para poder vivir, y su accién no se limitaria a proteger el trabajo de los menores,
sino que consistiria en garantizarles el alimento, la educacion, la instruccion, la
diversion y la formacion para el trabajo, para posteriormente introducirlos en
forma gradual en la vida econémica del pais.®®

Como de alguna forma ya se apuntaba al inicio de estas lineas, la preocupa-
cion por un fendmeno tan persistente y nocivo como el trabajo infantil, violatorio
de los derechos humanos, ha propiciado que en los mas diversos ambitos se
genere una dinamica en pro de suprimirlo. De esta manera, es importante se-
falar lo que en el campo internacional se ha generado, y que de alguna manera
comienza con la adopcion, en 1939, del Convenio 29, sobre el trabajo forzoso,
para proseguir con la adopcién del propio Convenio 138, sobre la edad minima,
de 1973.%°

Sin embargo, a partir de este ultimo instrumento, son de considerar otros do-
cumentos y acciones que, en conjunto, han sido factores que robustecen los
afanes por erradicar el flagelo mundial del trabajo infantil, a saber: la instauracién
en 1979 del Afio Internacional del Nifio, con lo que se persiguié promover el bien-
estar de los nifios, llamar la atencion sobre las necesidades especiales de la
infancia y fomentar las acciones nacionales en tal sentido, sobre todo referidas
alos menos privilegiados y a los nifios trabajadores; la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, de 1989;7° la celebracién de la Cumbre Mundial a
favor de la Infancia, en 1990; la creacion del Programa Internacional para la

titucion y la Ley prohiben el trabajo de menores de esa edad, luego entonces no puede reconocérseles
la categoria de trabajadores y por tanto no existe una relacién de trabajo.

Efectivamente dichos ordenamientos contienen prohibiciones contundentes, pero la realidad es muy
diferente. Si se ocupa a estos menores, como sucede en la vida cotidiana, necesariamente se producen
consecuencias juridico-laborales.

Asi, a pesar de la prohibicion constitucional, lo evidente es que existe un trabajador, un patrény una
relacion de trabajo, y en tal virtud debe aplicarse la legislacion laboral. El estatuto del trabajo, mas que la
manifestacion de voluntades, protege el trabajo del hombre; éste es su objeto, su esencia.

Dentro de este sector de trabajadores se presenta el caso de los “cerillos”. Se trata de un numeroso
grupo de menores que envuelven la mercancia en las tiendas de autoservicio; se les niega la calidad
de trabajadores argumentando que se hallan al servicio de los clientes y no del centro comercial. J. Da-
valos, “La relacién de trabajo”, Estudios en homenaje a Jorge Barrera Graf. México, UNAM, 1989, t. |,
p. 389.

%8 Ipid., pp. 901-902.

89 A Fyfe, op. cit., supra nota 11, p. 44.

70 Al respecto, J. Blanes Casas cita un antecedente importante: “cabe destacar laimportancia de los
objetivos que planted la Declaracién de los Derechos del Nifio, cuya adopcién por unanimidad, pero sin
compromiso legal alguno para los paises firmantes, se verificé en laAsamblea de la Organizacion de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, expresandose que ‘no debera permitirse al nifio trabajar
antes de una edad minima adecuada...’, la cual, lamentablemente no se indicé. Treinta afios mas tarde,
el 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de la ONU adoptd la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, aprobada por México el 19 de junio de 1990, depositando el embajador de nues-
tro pais ante la ONU, los instrumentos que formalizaron esta ratificacion el 21 de septiembre de ese mis-
mo afio.

El articulo 32 en su fraccion | del ordenamiento en cita sefiala que: ‘Los Estados Partes reconocen
el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”. J. Blanes Casas, op. cit., supra nota 36, pp. 71-72.
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Erradicacion del Trabajo Infantil, en 1992, y la adopcién del Convenio 192 sobre
las peores formas de trabajo infantil, de 1999.7

Alo anteriormente sefialado habria que agregar la publicacién del Primer
Informe Mundial sobre Trabajo Infantil de la OIT y el establecimiento del 12 de
junio como el Dia Mundial contra el Trabajo Infantil, en 2002; la publicacion del
Segundo Informe Mundial sobre Trabajo Infantil de la OIT, en 2006; la emisién
de la declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equi-
tativa, en la que se reconoce la importancia de los derechos fundamentales,
incluyendo la abolicion efectiva del trabajo infantil, en 2008; la publicaciéon del
Tercer Informe Mundial sobre Trabajo Infantil de la OIT, y la celebracién de la
Conferencia Mundial sobre Trabajo Infantil de La Haya, cuyo objetivo fue afian-
zar los avances hacia la meta de 2016 y la ratificacion de los Convenios 138 y
182, ambos de 2010.7

En el caso de México, es oportuno apuntar que si bien no se tenia particular
propension porque el gobierno suscribiera instrumentos sobre la materia, si, en
cambio, se mostraba inclinaciéon a adecuar su legislacion a lo establecido en los
ordenamientos internacionales convenidos; de ahi que el no ratificar todos los
convenios existentes no se pudiera asumir tradicionalmente, sino como una
forma de evitar obligaciones internacionales dificiles de cumplir.”

El problema del trabajo infantil ha sido abordado, ademas, en afios relativa-
mente recientes, por varios especialistas, sobre todo los académicos que culti-
van la materia laboral; sin embargo, no es el proposito hacer la mencion espe-
cifica de cada uno de los trabajos que al respecto se han escrito. Lo que es de
destacarse es que, en varios de ellos, de acuerdo con el momento, se aportaron
posibles soluciones para hacer frente a esta situacion, o de plano erradicar el
trabajo infantil.

No obstante, es oportuno destacar la posicion que sobre el particular ha sos-
tenido la Comision Nacional de los Derechos Humanos, tomando en cuenta que,
como inicialmente se sefialo, a partir de la reforma constitucional del 10 de junio
de 2011, la cobertura de sus atribuciones se amplié para conocer de asuntos de
caracter laboral. Ademas, este organismo publico auténomo se ha pronunciado
categoricamente por hacer un llamado para proteger la integridad de los meno-
res que realizan algun tipo de trabajo o actividad econémica, en la inteligencia
de que ésta no es tarea que pueda ser asumida por un solo ente; por el contrario,
tanto las instituciones como las autoridades, los padres de familia y la sociedad
en su conjunto deben sumar esfuerzos para abatir esta practica que impide a
ninas, nifos y adolescentes disfrutar de los derechos mas elementales consa-
grados en el orden juridico nacional e internacional. De esta manera, las accio-
nes deben encaminarse a salvaguardar el interés de mas de tres millones de
menores entre los cinco y los 17 afos de edad que viven en México y se han
incorporado de manera prematura al mercado de trabajo para aportar recursos

" Idem.

2 Organizacion Internacional del Trabajo, Informacién sobre el Trabajo Infantil 2010, disponible en:
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_12668.
pdf. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2012.

73 ). Davalos, op. cit., supra nota 10, p. 880.



a sus hogares o para cubrir necesidades esenciales, tales como el vestido y la
alimentacién.™

Se debe tomar en cuenta que, de acuerdo con las estadisticas oficiales, cua-
tro de cada 10 infantes que trabajan no asisten a la escuela, lo que obstaculiza
la busqueda de oportunidades para mejorar su condicion. En nuestro pais, la
mano de obra infantil se ubica fundamentalmente en los sectores agropecuario,
industrial y artesanal, en los que se cubren jornadas extensas que rebasan el
horario y condiciones establecidos en |la Ley Federal del Trabajo. Por otra parte,
la CNDH ha considerado indispensable atender a nifios y adolescentes indige-
nas, los cuales, ante la marginacion y la desigualdad, abandonan sus comuni-
dades para desempenarse en labores domésticas o comerciales en las que,
ademas, quedan expuestos al maltrato y a la discriminacién.”

Asimismo, habria que considerar las acciones concretas que la Comision
Nacional de los Derechos Humanos ha adoptado en la materia, porque devienen
en factores que contribuyen o pueden contribuir a modificar |la realidad nacional.
Por ejemplo, la concienciacion, a través de cursos, platicas y sesiones informa-
tivas, a autoridades, empresarios y publico en general, sobre la importancia de
preveniry erradicar los abusos que se cometen en contra de la nifiez que traba-
ja. Otro factor desarrollado por este organismo publico auténomo es la campania
nacional denominada “No se vale mano pequefia”, con la que se establecen
vinculos con diferentes actores sociales para combatir la explotacion y fomentar
el conocimiento de los derechos de la nifiez; a este respecto, cabe destacar que
la CNDH ha distribuido mas de 100 mil folletos y carteles con el fin de que los
nifos conozcan sus derechos y deberes. Sin embargo, entre estas acciones
sobresale por su particular importancia el sefialamiento de la propia Comisién
Nacional, por cuanto a la importancia de que México ratifique el Convenio 138
de la OIT, sobre la edad minima de admisién al empleo, para proteger la salud
de los menores que trabajan.”®

En este sentido, es importante llamar la atencion sobre los esfuerzos hechos
por miembros del Poder Legislativo federal, como el que aporté en junio de 2012
la entonces diputada federal del grupo parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, Diva Hadamira Gastélum Bajo, actual senadora de la Republica,
al formular un punto de acuerdo por el que solicité al titular del Ejecutivo Federal,
precisamente, la ratificacion del Convenio 138 de la OIT, que establece la edad
minima para ingresar al ambito laboral, a efecto de abatir el trabajo infantil.””
Cabe comentar que sobre el particular no recayé respuesta alguna del Ejecutivo.

No obstante, es necesario traer a colacion la tan mencionada Reforma labo-
ral, la cual, por lo menos, esta presente —con mayor o menor intensidad— en

74 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Comunicado de Prensa CGCP/148/12. México, D.
F., a 11 de junio de 2012, disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/Comuni-
cados/2012/COM_2012_148.pdf. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2012.

S Idem.

8 |dem.

7T Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, LXI Legislatura, Punto de acuerdo a cargo de
la diputada federal Diva Hadamira Gastélum Bajo, del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, por el que se solicita al Ejecutivo Federal ratifique el Convenio 138 de la Organizacioén In-
ternacional del Trabajo que establece la edad minima para ingresar al ambito laboral a efecto de abatir
el trabajo infantil, disponible en: http://www.diputadospri.org.mx/resd-01/oldsite/prensa.php?accion=
texto&noticia=8467. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2012.
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la agenda nacional durante los ultimos 20 anos, con proyectos elaborados por
los grupos parlamentarios de los mas diversos signos e incluso por las autori-
dades federales del trabajo, amén de la opinion vertida al respecto —en diferen-
tes momentos— por parte de las principales organizaciones sindicales, centra-
les obreras, organismos empresariales, organismos no gubernamentales,
autoridades académicas, medios de comunicacion, etcétera, sin que se hubie-
ra logrado materializar un acuerdo o una posicion soélida y viable respecto del
desideratum que se planteo ante la opinion publica respecto de contar con una
legislacién de alto contenido social como la contenida en la Ley Federal del Tra-
bajo, pero ya no actualizada en muchos de los aspectos que comprende, y la
necesidad de flexibilizar la materia laboral para contribuir a la consolidacién de
la competitividad del pais en el terreno de las tareas productivas a nivel interna-
cional, aunque ello comprenda la disminucion de algunas ventajas que la mate-
ria laboral fija en beneficio de los trabajadores.

En tal contexto, el presidente Felipe Calderén envié el 31 de agosto de 2012
el Proyecto de Reforma a la Ley Federal del Trabajo a las Camaras de la LXII
Legislatura del Congreso de la Unién, en uso de las muy recién aprobadas refor-
mas constitucionales que le otorgan al Ejecutivo Federal la facultad de enviar al
Poder Legislativo iniciativas con el caracter de preferentes (articulo 71, fraccion
I, y tercer parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

Por lo que corresponde al trabajo infantil, en este renglén se propuso la tipi-
ficacion, como delito, del trabajo de los menores de 14 afios fuera del circulo
familiar, para lo cual se planted el otorgamiento de facultades a las autoridades,
para que puedan ordenar el cese inmediato de las labores de aquéllos, ademas
de establecer la obligacion de resarcir a los menores las diferencias salariales,
en caso de que percibieran ingresos por debajo de los de otros trabajadores que
realicen idénticas actividades; en cuanto a la pena a la que se hace acreedor el
patron que infrinja la disposicion mencionada, ésta podria ser —segun el docu-
mento— de uno a cuatro anos de prision y multa de 250 a 5,000 veces el salario
minimo general (articulos 22 bis y 995 bis). De igual manera, con el propdsito de
fortalecer las medidas de proteccion y vigilancia en favor de los menores, se
propuso un nuevo esquema para detallar con mayor precision los tipos de acti-
vidades que no podrian realizar por resultar potencialmente peligrosas e insa-
lubres (articulos 175y 176).7®

Después de amplios debates en las Camaras de Diputados y de Senadores,
ambas integrantes del H. Congreso de la Unidn, la reforma a la Ley Federal del
Trabajo, Reglamentaria del Articulo 123 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 30
de noviembre de 2012, y los articulos correspondientes que fueron modificados
o adicionados quedaron como a continuacion aparecen:

Articulo 22 bis. Cuando las autoridades del trabajo detecten trabajando a un menor
de 14 anos fuera del circulo familiar, ordenara que de inmediato cese en sus labo-

"8 Presidencia de la Republica, Iniciativa de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas dispo-
siciones de la Ley Federal del Trabajo, disponible en: http://www.presidencia.gob.mx/ documentos/ini-
ciativas/Iniciativa-con-proyecto-de-decreto-que-reforma,-adiciona-y-deroga-diversas-disposiciones-de-
la-Ley-Federal-del Trabajo.pdf. Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2012.



res. Al patrén que incurra en esta conducta se le sancionara con la pena estable-
cida en el articulo 995 bis de esta Ley.

En caso de que el menor no estuviere devengando el salario que perciba un
trabajador que preste los mismos servicios, el patron debera resarcirle las diferen-
cias.

Se entendera por circulo familiar a los parientes del menor, por consanguinidad,
ascendientes o colaterales; hasta el segundo grado.

Articulo 995 bis. Al patrén que infrinja lo dispuesto en el articulo 22 bis, primer
parrafo de esta Ley, se le castigara con prision de 1 a 4 afios y multa de 250 a 5000
veces el salario minimo general.”®

Ademas, el resultado final de la reforma a la Ley Federal del Trabajo, enri-
quecida con el debate, contempld, aparte de los articulos 175y 176, que consi-
deraba la iniciativa presidencial, los numerales 173,174 y 177

Articulo 173. El trabajo de los menores queda sujeto a vigilancia y proteccion es-
peciales de las autoridades del trabajo tanto federales como locales.

La Secretaria del Trabajo y Prevision Social en coordinacion con las autoridades
del trabajo en las entidades federativas, desarrollaran programas que permitan
identificar y erradicar el trabajo infantil.

Articulo 174. Los mayores de catorce y menores de dieciséis afios, indepen-
dientemente de contar con la autorizacion de Ley para trabajar, deberan obtener
un certificado médico que acredite su aptitud para el trabajo y someterse a los exa-
menes médicos que periddicamente ordenen las autoridades laborales correspon-
dientes. Sin estos requisitos, ningun patrén podra utilizar sus servicios.

Articulo 175. Queda prohibida la utilizacién del trabajo de los menores:

I. En establecimientos no industriales después de las diez de la noche;

Il. En expendios de bebidas embriagantes de consumo inmediato, cantinas o
tabernas y centros de vicio;

lll. En trabajos susceptibles de afectar su moralidad o buenas costumbres; y

IV. En labores peligrosas o insalubres que, por la naturaleza del trabajo, por las
condiciones fisicas, quimicas o biolégicas del medio en que se presta, o por la
composicion de la materia prima que se utiliza, son capaces de actuar sobre la
vida, el desarrollo y la salud fisica y mental de los menores.

En caso de declaratoria de contingencia sanitaria y siempre que asi lo determi-
ne la autoridad competente, no podra utilizarse el trabajo de menores de dieciséis
anos. Los trabajadores que se encuentren en este supuesto, no sufriran perjuicio
en su salario, prestaciones y derechos.

Cuando con motivo de la declaratoria de contingencia sanitaria se ordene la
suspension general de labores, a los menores de dieciséis afos les sera aplicable
lo dispuesto por el articulo 429, fraccion IV de esta Ley.

Articulo 175 bis. Para los efectos de este capitulo, no se considerara trabajo las
actividades que bajo la supervision, el cuidado y la responsabilidad de los padres,
tutores o quienes ejerzan la patria potestad, realicen los menores de catorce afios
relacionadas con la creacion artistica, el desarrollo cientifico, deportivo o de talen-
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to, la ejecucidon musical o la interpretacion artistica en cualquiera de sus manifes-
taciones, cuando se sujeten a las siguientes reglas:

a) La relacion establecida con el solicitante debera constar por escrito y conten-
dra el consentimiento expreso que en nombre del menor manifiesten los padres,
tutores o quienes ejerzan la patria potestad, asi como la incorporacién del compro-
miso que asuma el solicitante de respetar a favor del mismo menor los derechos
que la Constitucion, los convenios internacionales y las leyes federales y locales
reconozcan a favor de la nifiez;

b) Las actividades que realice el menor no podran interferir con su educacion,
esparcimiento y recreacion en los términos que establezca el derecho aplicable,
tampoco implicaran riesgo para su integridad o salud y en todo caso, incentivaran
el desarrollo de sus habilidades y talentos; y

c) Las contraprestaciones que reciba el menor por las actividades que realice,
nunca seran menores a las que por concepto de salario recibiria un mayor de ca-
torce y menor de dieciséis anos.

Articulo 176. Para los efectos del articulo 175, ademas de lo que dispongan las
Leyes, reglamentos y normas aplicables, se consideraran como labores peligrosas
oinsalubres, las siguientes:

A. Tratdndose de menores de catorce a dieciséis afios de edad, aquellos que
impliquen:

I. Exposicion a:

1. Ruido, vibraciones, radiaciones ionizantes y no ionizantes infrarrojas o ultra-
violetas, condiciones térmicas elevadas o abatidas o presiones ambientales anor-
males.

2. Agentes quimicos contaminantes del ambiente laboral.

3. Residuos peligrosos, agentes biolégicos o enfermedades infecto conta-
giosas.

4. Fauna peligrosa o flora nociva.

Il. Labores:

1. De rescate, salvamento y brigadas contra siniestros.

2. En altura o espacios confinados.

3. En las cuales se operen equipos y procesos criticos donde se manejen sus-
tancias quimicas peligrosas que puedan ocasionar accidentes mayores.

4. De soldaduray corte.

5. En condiciones climaticas extremas en campo abierto, que los expongan a
deshidratacion, golpe de calor, hipotermia o congelacion.

6. En vialidades con amplio volumen de transito vehicular (vias primarias).

7.Agricolas, forestales, de aserrado, silvicolas, de caza y pesca.

8. Productivas de las industrias gasera, del cemento, minera, del hierro y el ace-
ro, petrolera y nuclear.

9. Productivas de las industrias ladrillera, vidriera, ceramica y cerera.

10. Productivas de la industria tabacalera.

11. Relacionadas con la generacion, transmision y distribucion de electricidad
y el mantenimiento de instalaciones eléctricas.

12. En obras de construccion.

13. Que tengan responsabilidad directa sobre el cuidado de personas o la cus-
todia de bienes y valores.



14. Con alto grado de dificultad; en apremio de tiempo; que demandan alta res-
ponsabilidad, o que requieren de concentracién y atencion sostenidas.

15. Relativas a la operacion, revision, mantenimiento y pruebas de recipientes
sujetos a presion, recipientes criogénicos y generadores de vapor o calderas.

16. En buques.

17. Submarinas y subterraneas.

18. Trabajos ambulantes, salvo autorizacion especial de la Inspeccién de Tra-
bajo.

I1l. Esfuerzo fisico moderado y pesado; cargas superiores a los siete kilogramos;
posturas forzadas, o con movimientos repetitivos por periodos prolongados, que
alteren su sistema musculo-esquelético.

IV. Manejo, transporte, almacenamiento o despacho de sustancias quimicas
peligrosas.

V. Manejo, operacion y mantenimiento de maquinaria, equipo o herramientas
mecanicas, eléctricas, neumaticas o motorizadas, que puedan generar amputa-
ciones, fracturas o lesiones graves.

V1. Manejo de vehiculos motorizados, incluido su mantenimiento mecanico y
eléctrico.

VII. Uso de herramientas manuales punzo cortantes.

B. Tratandose de menores de dieciocho anos de edad, aquellos que impliquen:

I. Trabajos nocturnos industriales.

Il. Exposicion a:

a. Fauna peligrosa o flora nociva.

b. Radiaciones ionizantes.

lll. Actividades en calidad de pafioleros y fogoneros en buques.

IV. Manejo, transporte, almacenamiento o despacho de sustancias quimicas
peligrosas.

V. Trabajos en minas.

Articulo 177. La jornada de trabajo de los menores de dieciséis afios no podra
exceder de seis horas diarias y deberan dividirse en periodos maximos de tres ho-
ras. Entre los distintos periodos de la jornada, disfrutaran de reposos de una hora
por lo menos.&

V. A manera de conclusion

El trabajo infantil es un fenédmeno que cobra mas actualidad y vigencia que nun-
ca. Es muy probable que haya existido desde siempre, que en todas las etapas
de la humanidad, en todas las civilizaciones —de una u otra forma—, haya ha-
bido infantes desarrollando diversos tipos de actividad o de trabajo, con tal de
ganar el sustento diario, u obligados por sus padres o alguien mas, y con la per-
cepcion de los adultos orientada hacia una situacion de normalidad. Si la histo-
ria del trabajo, en si misma, se pierde en la espiral de los tiempos mas remotos,
la cuestion relativa al trabajo infantil corre la misma suerte.

El trabajo de los nifios pudo haber estado presente en todas las etapas de la
humanidad. No obstante, se debe considerar que —de manera tragica— hubo

80 jdem.
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épocas en las que el trato general a la nifiez se caracterizo por ciertos rasgos de
crueldad e indiferencia, pues la premura econémica orill6 a los adultos a empu-
jarlos de manera abrupta —a la mas temprana edad posible— al duro desem-
peno de pesadas obligaciones laborales; al fatal y rutinario dominio de respon-
sabilidades, mas alla de sus fuerzas; tal vez, al monétono y prematuro ejercicio
de una existencia aspera, plena de cargas e insatisfacciones.

Sin embargo, en el devenir de las generaciones, algunas mentes licidas, con
vision y claridad, lograron sacudir la conciencia de los pueblos y de los hombres,
para decirles que la nifiez merece particular atenciéon y cuidados. Porque los
nifios constituyen un segmento de la poblacién importante de suyo, con las pre-
rrogativas y derechos que les aseguren una vida plena de amor y alegria, orien-
tada —precisamente— al desarrollo de las mas caras esencias del linaje huma-
no. Esto, indudablemente, fue generando con el transcurso del tiempo, cambios
significativos en las percepciones de la poblacién adulta, en sus ideas y actitudes,
en lalegislacion y en la realidad que —por fortuna— viven en la actualidad mu-
chos nifios en los mas diversos puntos geograficos del planeta.

Desafortunadamente, dichos beneficios no cubren el total de la poblacion
infantil. En la actualidad —en estos momentos— existe una gran cantidad de
nifios que trabajan, que son explotados y quienes, en verdad, merecen un futu-
ro mejor, pero a los que les urge un mejor presente. La lucha por la causa de los
nifios que trabajan debe ser una prioridad para los adultos, desde las mas diver-
sas trincheras y dejando de lado diferencias ideoldgicas o de cualquier otra in-
dole, a fin de generar los cambios, las posibles soluciones que eliminen un fe-
némeno tan mezquino y, en muchos casos, tan lastimoso. El género humano en
su conjunto, y en particular, las autoridades de los diversos Estados nacionales,
no pueden aceptar que, por un lado, a diario se logren importantes conquistas
y avances en el plano de lo cultural y de lo material, y que, por el otro, en pleno
siglo XXI, contintie entre nosotros un lastre tan intolerable como persistente: el
trabajo infantil.

Con esta aproximacion al fendmeno, se trata de advertir la dimension de un
problema de enormes proporciones y multiples facetas, que por mucho tiempo
ha permanecido en México y otros paises, y que luce no muy sencillo de resolver
por cuanto a que requiere de una solucién que involucre, efectivamente, a toda
la comunidad nacional, ademas de contar con un enfoque interdisciplinario y la
genuina voluntad politica de las autoridades. Es de considerar que estas lineas
constituyen apenas un esbozo, que obviamente no agota todas las aristas que
el problema presenta.

Finalmente, se debe sefalar que durante la elaboracion de la presente in-
vestigacion, se presento la iniciativa, se discutié y aprobo la reforma a la Ley
Federal del Trabajo, que incluy6 articulos relativos al trabajo de los menores. Se
debe sostener, al respecto, que si bien las disposiciones que sobre la materia
se incluyeron son de celebrarse y llaman la atencién por cuanto a que, entre
otras cosas, penalizan a quien contrate trabajadores menores de 14 afios, se
puede advertir que dicha reforma es insuficiente, y que tendria que ventilarse
aun mas las variadas particularidades que presenta el fenédmeno a fin de efec-
tuar mas modificaciones legislativas, e instrumentar politicas publicas comple-
mentarias, con lo cual se atienda el problema con una mayor profundidad y des-
de una perspectiva integral.



Por lo pronto, cabe insistir, por una parte, en la idea de que México debe ra-
tificar cuanto antes, a pesar de la publicacién de las reformas legislativas men-
cionadas, el contenido del Convenio 138 de la OIT, en el que se establece la
edad minima para ingresar al ambito laboral, con el propdsito de regular con
mayor eficacia el trabajo infantil. Por otro lado, surge una duda muy razonable,
en el sentido de pensar si la Inspeccién del Trabajo habra de tener la capacidad
y los suficientes recursos para aplicar las normas que protegen el trabajo de los
menores a la luz de las modificaciones recientes.

El mayor patrimonio de un pais lo constituyen sus recursos humanos, es el
pueblo en si. Dentro del factor humano que ello representa, los nifios resultan
lo mas preciado y a lo que mayor atencion se debe prestar. El trabajo infantil se
debe eliminar, toda vez que en consideracion a la cultura de los derechos huma-
nos, no debe haber obstaculos que frenen el desarrollo de la nifiez mexicana;
ello debe ser una prioridad en la agenda de los grandes problemas nacionales.
En la tesitura de una solucion con acento radical, si hay genuina preocupacion
e involucramiento de los diversos sectores de la sociedad y la voluntad politica
del Estado mexicano, se tendran que considerar formulas interdisciplinarias e
integrales que verdaderamente eliminen causas y efectos.

Trabajo infantil: un lastre social que persiste. (Aproximacion al fenémeno)
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El bloque de constitucionalidad
y los derechos humanos en México
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RESUMEN: En esta reflexién se muestra que la conformacién del parametro de de-
rechos humanos en México a partir de las reformas constitucionales del mes de
junio de 2011 justifica la integracion de un blogue de constitucionalidad y un nuevo
control de constitucionalidad. Respecto de la operacién de constitucionalidad, se
realiza conforme a la competencia de normas en materia de derechos humanos en
relacion con las clausulas de interpretacion, el control de constitucionalidad y el de
convencionalidad de acuerdo con el parametro mencionado. Acerca de la nocién,
se menciona que el Poder Judicial de la Federacion mexicano la ha utilizado en otras
materias y se comenta la reciente discusion respecto de su aplicacion en materia
de derechos humanos. También se realiza una aproximacion comparada al manejo
que la Corte Constitucional colombiana ha dado a esa expresion. Por ultimo, se re-
fieren las caracteristicas y las funciones de dicha figura juridica y las condiciones
juridicas para su aplicacién en México.

ABSTRACT: The article exhibits how the configuration of the human rights parameter
in Mexico, since the constitutional reforms of June 2011, supports the integration of
a constitutionality block and a new control of constitutionality. The operation of con-
stitutionality is executed according to the competency of human rights norms, subject
to interpretation clauses, control of constitutionality and conventionality. Concerning
the notion, the Mexican federal judiciary has employed it in other areas. Recent dis-
cussion has arisen in terms to its application in human rights matters. The expres-
sion’s employment, given by the Colombian Constitutional Court is an approximate
comparison. The article also makes reference to the characteristics and functions of
the legal entity and finally, the legal requirements for its determination in Mexico.

SUMARIO: Introduccion. I. El dinamismo del derecho constitucional y el derecho
internacional de los derechos humanos. 1. El derecho constitucional y sus cambios.
2. De la supremacia constitucional y la jerarquia de normas. 3. Interpretacion
conforme. 4. Principio pro personae. 5. El control de convencionalidad. II. El bloque
de constitucionalidad en México. 1. La nocién de bloque de constitucionalidad. 2. El
control de la constitucionalidad en México. 3. El bloque de constitucionalidad en
materia electoral en México. 4. La argumentacion en la Suprema Corte de Justicia
sobre el concepto bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos.
Ill. La determinacion del bloque de constitucionalidad en los criterios del Poder
Judicial de Colombia. IV. Aproximacién de estudio comparado del bloque de
constitucionalidad en Colombia y las condiciones para establecerlo en México. 1.
Caracteristicas generales. 2. Funciones atribuidas al bloque de constitucionalidad.
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3. Aproximacion a un comparativo del bloque de constitucionalidad en Colombia y
las condiciones juridicas para su determinacién en México. V. Conclusiones.

Introduccion

El bloque de constitucionalidad es una expresion juridica que la teoria constitu-
cional francesa comenz6 a utilizar en el Gltimo tercio del siglo XX y después fue
incorporada y aplicada a las decisiones judiciales con un contenido heterogéneo
que dificultd su aceptacion como una categoria juridica por parte de la teoria
general del derecho.

El contenido de esa expresién ha llegado a incluir: 1. Fuentes del derecho
con rango constitucional. 2. Leyes materialmente constitucionales, cuando se
ha cuestionado la division entre materiales y formales, puesto que la adquisiciéon
de un rango de jerarquia es formal, no material. 3. El parametro o canon de la
constitucionalidad. 4. Las leyes organicas, aun cuando se sefala que no son un
primer fundamento juridico. 5. Las leyes ordinarias que suelen ser infra o subpa-
rametro de constitucionalidad. 6. Las declaraciones histéricas de los derechos
humanos, como la francesa de 1789. 7. Los tratados internacionales de dere-
chos humanos. 8. La jurisprudencia de los organismos internacionales de De-
rechos Humanos."

La falta de uniformidad ha cuestionado su estatus, lo cual conduce a identi-
ficar una adaptabilidad en el sistema juridico de cada Estado, puesto que si bien
es cierto que en un documento constitucional se establece como caracteristica
la disposicion sobre la relacion vertical entre las normas, las mismas tendran
que atender a la fuente de creacion, que es la que les otorga validez, y en todo
caso se dispondra segun las particularidades de cada Estado cuales pueden
integrar el bloque de constitucionalidad no sélo por creacion en un orden juridi-
co nacional, sino también por incorporacion, como es el caso del derecho inter-
nacional.

Este analisis busca precisar que los articulos 10., parrafos primero y segun-
do, 103, fraccién I, y 105, fraccion I, inciso g) de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) fundamentan la integracion de un bloque
de constitucionalidad en México que incluya los derechos humanos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales, puesto que esos fueron de-
sighados componentes del parametro, el cual establece un nuevo modelo de
control de constitucionalidad, con lo cual el Poder Judicial de la Federacion se-
ria el encargado de validar o invalidar la compatibilidad de las normas sometidas
a control.

Hay que tener en cuenta a su vez que el control de convencionalidad ha co-
menzado a operar como un modelo expreso solicitado por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y ordenado por el Poder Judicial de la Federacién
con un parametro especifico, asi como que los controles de constitucionalidad
y de convencionalidad pueden operar de acuerdo con las clausulas de interpre-
tacion conforme y el principio pro personae.

"Puntos 1 a4, 7'y 8 en Edgar Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitu-
cionalidad de las leyes”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Cons-
titucién. México, nim. 4, julio a diciembre de 2005, p. 80.



Por lo anterior, es necesario considerar el dinamismo del derecho constitu-
cional y del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), ya que las
férmulas bajo las que se estructura el primero y la incorporacion del segundo al
derecho interno en México se han actualizado y adaptado a nuevas necesida-
des. El surgimiento del DIDH ha provocado entre los Estados la decision de
aceptarlo y obligarse a él. Por ello, aunque procede de una fuente ajena al de-
recho interno, se le concede un estatus de reconocimiento y en México es fuen-
te de derechos humanos al igual que la Constitucion (desde la reforma consti-
tucional del 10 de junio de 2011).2

Para una mejor comprension del tema, se enunciara lo relativo a la forma en
que el Estado mexicano se obliga a los tratados internacionales acerca de la
supremacia constitucional y la jerarquia juridica, asi como la competencia de
las normas que se presenta con las clausulas constitucionales de interpretacion,
porque el bloque de constitucionalidad puede operar bajo el principio de jerar-
quiay de acuerdo con la competencia de normas (en materia de derechos hu-
manos), y por ultimo, sobre el control de convencionalidad.

En un segundo momento se tratara la nocion bloque de constitucionalidad,
en qué consiste el control de constitucionalidad en México, si el Poder Judicial
de la Federacion se ha referido al mismo y la reciente discusion del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto del uso de esa expresion.

Asimismo, como el establecimiento de los parametros de control de consti-
tucionalidad en materia de derechos humanos ha llevado a algunos Estados de
América Latina a usar el concepto en cuestion, se revisara el caso de Colombia,
la aplicacion que aquél tiene en su desarrollo jurisprudencial y como esta ahi
previsto, con el propdsito de analizar si existiria la posibilidad de adoptar dicho
esquema a las condiciones juridicas mexicanas, marcadas por la reciente refor-
ma a la Constitucién en ese topico.

I. El dinamismo del derecho constitucional
y el derecho internacional de los derechos humanos

El Estado y el derecho tienen un mismo sendero histérico y evolucién, surgen
como complemento del otro y experimentan los cambios que los hacen subsis-
tir; la organizacion juridica, politica y social requiere del derecho y se plasma por
medio de un documento fundamental, la Constitucion. Tales entidades estan en
movimiento constante porque la realidad social es agil; en ese sentido, también
surgen nuevas herramientas para facilitar algunos de sus objetivos (por ejemplo,
los derechos humanos).

1. El derecho constitucional y sus cambios

La Constitucion es el “conjunto de normas escritas o consuetudinarias, dotadas
generalmente de rango singular, que regulan la organizacion de poderes y defi-

2 Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial, 10 de junio de 2011.
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nen los derechos y deberes de los particulares”.® Se habla de los siguientes ele-
mentos: primero, la casuistica del rey juez que impartia la justicia por mandato
divino, de la cual se llegd por reiteracion a la costumbre;* segundo, la escritura de-
rivada de los documentos fundamentales del siglo XVIII, que fijaron los limites
de los gobernantes y dieron a conocer sus derechos y deberes a los gobernados;
tercero, el rango singular, por la solemnidad de su promulgacion, porque su con-
tenido conjunta las decisiones fundamentales de un Estado (hace que las leyes
ordinarias se ajusten al mismo) y porque su modificacion o revision exige un pro-
cedimiento particular, y cuarto, regula los poderes del Estado.® También surgen
nuevos elementos derivados del derecho internacional de los derechos huma-
nos, como el quinto: la tendencia “de la constitucionalizacion... o nacionalizaciéon
del derecho internacional de los derechos humanos y particularmente la acep-
tacion de su jurisprudencia convencional”,® al generar su conjugacion o el enlace
del derecho constitucional internacional con el internacional en esa materia.
Asi, las leyes fundamentales de los Estados incluyeron entre sus fines la for-
mulacion juridica de los derechos humanos, que iniciaron con un reconocimiento
domeéstico, siguieron con una forma de produccién (que implica una forma de con-
trol) y poco después incluyeron una disposicién internacional y sus mecanismos
de supervisién de cumplimiento cuasi y jurisdiccionales (las cuales trajeron con-
sigo la necesidad de una adaptacion del derecho doméstico para su recepcion).
Hoy la polémica se centra en el “derecho internacional y el supranacional [este
ultimo en el caso de la Unidn Europeal, el derecho estatal general y el derecho
regional o autonémico constituyen grandes nucleos de produccion que es nece-
sario armonizar”, asi como, “el proceso global de produccioén y aplicacién del de-
recho... las reglas de produccion... [y analizar las categorias normativas en] su
relacion con las otras categorias”.” Lo anterior ha remitido a la adecuacién vertical
respecto de la norma suprema constitucional, pero el surgimiento del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y el compromiso de los Estados a cumplirlo
crearon la necesidad de armonizar el contenido del derecho interno con aquél.

2. De la supremacia constitucional y la jerarquia de normas

A. El consentimiento del Estado mexicano para obligarse
a cumplir los tratados internacionales

En primer lugar se debe mencionar el articulo 133 de la CPEUM, porque esta-
blece la supremacia de las normas juridicas y porque a partir de él se ha inter-
pretado la jerarquia constitucional, la forma en que se expresa el consentimien-

3 Remedio Sanchez Ferriz, EI Estado constitucional, configuracion histérica y juridica. Organizacion
funcional. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2009, p. 174.

4 Faustino Martinez Martinez, “Ecos cronisticos del rey-juez medieval’, Cuadernos de Historia del
Derecho. Madrid, nim. 17, 2010, pp. 308-310.

5R. Sanchez Ferriz, op. cit., supranota 3, p. 175.

6 Asi lo refiere Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el Voto razonado del Juez ad hoc en relacién
con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010, parrafo 29.

7 Francisco Balaguer Callejon, coord., Manual de derecho constitucional. Madrid, Tecnos, 2008, vol.
I, p. 65.



to del Estado mexicano para obligarse a cumplir los tratados internacionales de
modo que se esté de acuerdo con ella, y la base del control difuso de constitu-
cionalidad al disponer que “los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.

Los tratados internacionales se integran al derecho nacional de acuerdo con
las teorias dualista y monista. La primera se refiere a dos érdenes separados
que para transformar el derecho internacional en interno requieren un acto le-
gislativo.® La segunda es representada por las escuelas normativista y sociol6-
gica e integra el derecho internacional de forma automatica® mediante un pro-
cedimiento especifico para ello, lo que les confiere una forma de rigidez: de
acuerdo con el articulo 14 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, ante su incumplimiento el Estado parte se hace acreedor a un sefa-
lamiento o a una sentencia de responsabilidad internacional. Los tratados inter-
nacionales provienen de un ordenamiento juridico distinto del nacional, por lo
que son adheridos.

Los tratados internacionales previstos en el articulo 10., parrafo primero, de la
CPEUM son aquellos de los que México sea parte, por lo que es necesario revisar
como es que el Estado mexicano se obliga o da su consentimiento para ello.

El articulo 133 constitucional habla de dos requisitos para aceptar esas res-
ponsabilidades internacionales. El primero es de fondo (“los Tratados que estén
de acuerdo con la misma”). El primer contacto respecto de la constitucionalidad
de un tratado se tiene cuando se analiza un instrumento internacional para va-
lorar las obligaciones que generaray, en su caso, la necesidad de hacer ade-
cuaciones a la legislacién; por ello, desde el momento en que se decide estable-
cer tal compromiso y hasta que entre en vigor, deben realizarse las acciones que
se requieran para cumplir con ello.

En ese sentido, siguiendo el tema de la constitucionalidad, seria necesario
revisar los tratados internacionales antes de su integracion al derecho nacional;
si el filtro legislativo es insuficiente, una herramienta adicional seria combatir la
inconstitucionalidad, aunque para ello es necesario facultar al Poder Judicial.

El segundo requisito es de forma. Consiste en el acto solemne de la celebra-
cion por parte del jefe de Estado, en México el Presidente de la Republica. Asi,
el articulo 89, fraccion X, faculta al Titular del Ejecutivo Federal para oficiar tal
acto, asi como para terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar
reservas y formular declaraciones interpretativas a los mismos.

Asu vez, el articulo 76 constitucional establece las facultades del Senado.
Entre ellas, la fraccion |, parrafo segundo, indica que le corresponde aprobar los
tratados internacionales y las convenciones diplomaticas que el titular del Poder
Ejecutivo solemnice; ademas, se le atribuye la resolucién acerca de si éstos de-
ben terminar, ser denunciados, suspendidos, modificados, enmendados, reti-
radas las reservas y formuladas declaraciones interpretativas que se hayan

8 Como en el caso de Italia por medio de una ley ordinaria.

9 En México conforme con el articulo 133 constitucional; en Espaiia, segun el articulo 96.1 de la Cons-
titucion espafola; en la Constitucion alemana, de acuerdo con el articulo 25, y en el Preambulo de la
Constitucion francesa.

10 Expresi6n que utiliza el articulo 11 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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formulado. Dicho procedimiento finaliza con la publicacién de la resolucion del
Senado en el Diario Oficial de la Federacion.

B. La jerarquia constitucional de las normas

Se trata este tema, y se hara alusion al mismo en diversas ocasiones, porque
hoy, a partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, aun
no se logra un consenso acerca del rango jerarquico de los tratados internacio-
nales, y porque con dicha modificacion el modelo constitucional integra la com-
petencia de normas juridicas.

La jerarquia de las leyes se argumenta en México con base en el numeral
133 de la CPEUM, que a la letra dice: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacioén del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union...” En la com-
prensién natural del texto, éste se refiere a tres tipos de normas que integran la
Ley Suprema, siempre y cuando los dos ultimos se ajusten a la misma; de ellos,
la Carta Fundamental ocupa la parte mas alta y a ella deben adecuarse las de-
mas normas juridicas.

Los criterios expedidos por la Suprema Corte de Justicia, relativos a la jerar-
quia de las normas, han dificultado que haya una consideracion soportada con
el tiempo en tal tema:?

1. 1950: los tratados internacionales tienen fuerza de ley."?

2.1981: a) El articulo 133 constitucional no establece preferencia de observancia
de los tratados internacionales sobre las leyes que de la Constitucion emanan;'
b) El derecho internacional es parte del nacional.

3.1992: las leyes federales y los tratados internacionales tienen la misma jerarquia
normativa en un rango infraconstitucional.®

" Articulo 4 de la Ley sobre la Celebracién de Tratados, disponible en http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/216.pdf. Fecha de consulta: 30 de marzo de 2012. Este procedimiento es asi porque, a
diferencia de la legislacion interna, el dispositivo de creacion del derecho internacional esté constituido
por el consenso de los Estados y la modificaciéon, reforma, adicién o derogacion también, o bien cada
Estado, entre ellos el mexicano, que puede hacer una reserva, una declaracion interpretativa o la denun-
cia del tratado, o bien la adicién por medio de documento adicional, como los protocolos al tratado base
una vez conseguido el consenso, cuyo fundamento juridico se establece en los propios tratados interna-
cionales.

12 Rodrigo Labardini, “La Ley suprema de toda la unién: legalidad tripartita”, Revista de Investigacio-
nes Juridicas. México, Escuela Libre de Derecho, afio 34, num. 34, 2010, pp. 407-412.

'3 Fuerza de los tratados, ndm. de IUS: 319825, quinta época, Segunda Sala, Semanario Judicial de
la Federacion, CIV, p. 2243, Tesis aislada; amparo administrativo en revision 9792/49. Manuel E. Conde,
26 de junio de 1950. Unanimidad de cuatro votos.

"4 Tratados internacionales. El articulo 133 constitucional, Gltima parte, no establece su observancia
preferente sobre las leyes del Congreso de la Uniéon emanadas de la Constitucion Federal, nium. de IUS:
250697, séptima época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, 151-
156, sexta parte, p. 195.

'S Leyes federales y tratados internacionales. Tienen la misma jerarquia normativa, nim. de 1US:
902,454 (2000), octava época, Pleno, Tesis: 1781, Apéndice: 2000, t. |, Const., P.R. SCJN, p. 1230, ma-
teria: constitucional, tesis aislada. Amparo en revision 2069. Manuel Garcia Martinez, 30 de junio de 1992.
Mayoria de 15 votos. Ponente: Victoria Adato Green.-Secretario: Sergio Pallares y Lara. Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, octava época, num. 60, diciembre de 1992, p. 27, Pleno, tesis P. C/92.
Criterio modificado con la tesis P.LXXVI1/99 Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por



4. 1999: los tratados internacionales tienen jerarquia infraconstitucional pero se
ubican por encima de las leyes federales.'®

5.2007: los tratados internacionales son parte de la Ley Suprema de toda la Union
pero se ubican por encima de las leyes generales, federales, locales y constitucio-
nales."

La Constitucién mexicana no confiere a la jurisprudencia constitucional el
estatus de fuente del derecho, pero en el articulo 133 si dispone que la carta
politica mexicana es Ley Suprema de toda la Unidn; en ese sentido, lo seran
también las interpretaciones que se desprendan de la misma y respecto del res-
to del ordenamiento juridico. Tal supremacia se confirma en el articulo 135, que
especifica el procedimiento de modificacion.

Las fuentes del derecho son los actos formales y hechos que produciran nor-
mas juridicas, sin dejar de considerar las fuerzas y las causas sociales, lo cual le
atribuira un estatus dentro del régimen juridico. La distincién entre acto y hecho
puede entenderse a partir de la que hay entre norma y disposicién. Sin embargo,
no solo se trata del principio de jerarquia en torno a las fuentes del derecho; en
los Estados con Constitucion normativa también se habla del principio de com-
petencia que ordena la validez, la cual remite a un sistema normativo.'®

Del articulo 133 se ha inferido un sistema de fuentes del derecho que incluye
a los tratados internacionales, aunque los criterios sobre el valor jerarquico en
el caso de los derechos humanos han cambiado. También el parametro estable-
cido en el articulo 10., parrafo primero, se ha entendido como norma jerarquica-
mente superior, al estar integrado por la Constitucion y las de derechos humanos
de los tratados internacionales; ademas, el parrafo segundo establece que en
un conflicto normativo concreto prevaleceran la interpretacion conforme a ellos
y la que mas beneficie a la persona.®

La modificacion del articulo 10., parrafo segundo, establece una clausula
constitucional de interpretacion conforme y otra acorde al principio pro personae,
como modelo interpretativo que ahora ya no atendera a la supremacia constitu-
cional sino a los elementos integrados a dicho modelo, es decir, la Constitucion
y los tratados internacionales, primando el que mas proteja a la persona sin im-
portar la fuente.?°

encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la Constitucién Federal, nim. de IUS:
192,867 en 1999.

'6 Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un
segundo plano respecto de la Constitucion Federal. Nimero de IUS: 192,867, localizacién: novena épo-
ca, instancia: Pleno, fuente: Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta, X, noviembre de 1999, p.
46, Tesis: P. LXXVII/99, tesis aislada, materia(s): constitucional.

7 Tratados internacionales. Son parte integrante de la Ley Suprema de la Unién y se ubican jerar-
quicamente por encima de las leyes generales, federales, locales y constitucionales. Interpretacion del
articulo 133 constitucional, nim. de IUS: 172,650, novena época, instancia: Pleno, fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXV, abril de 2007, p. 6.

'8 F. Balaguer Callejon, coord., op. cit., supranota 7, p. 71.

19 Jorge Ulises Carmona Tinoco, “La reforma y las normas de derechos humanos previstas en los
tratados internacionales”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, coords., La reforma constitucional de
derechos humanos: Un nuevo paradigma. México, UNAM, 2011, p. 46.

20 José Luis Caballero Ochoa, “La clausula de interpretacion conforme y el principio pro personae
(Articulo 1°, segundo parrafo, de la Constitucion)”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, coords., /bid.,
p. 108.
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En resumen, en materia de derechos humanos prevalecera la competencia
de las normas en torno a la interpretaciéon conforme y al principio pro personae
como un nuevo modelo constitucional de contenido y proteccion, y el principio
de jerarquia de normas seguira operando en las otras materias.

3. Interpretacion conforme

El articulo 10., parrafo segundo, de la CPEUM establece las clausulas constitu-
cionales de incorporacion del DIDH al derecho interno: una es la de interpreta-
cion conforme y la otra se refiere al principio pro personae.

Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, el Poder
Judicial de la Federacion establecid criterios que ubicaron los tratados interna-
cionales como “normas que forman parte del derecho positivo mexicano”.?' De
igual forma, establecio que “los tratados internacionales reglamentan y amplian
los derechos fundamentales tutelados por la Carta Magna, deben aplicarse so-
bre las leyes federales que no lo hacen, maxime cuando otras leyes federales,
los complementan”,?? dando cabida a una interpretacion de acuerdo con los tra-
tados internacionales, particularmente si expanden el contenido de los derechos.
En ese sentido, la interpretacion conforme a tratados internacionales podia ha-
berse llevado a cabo, aunque atendiendo a la jerarquia de normas.

La clausula constitucional hermenéutica actual de los derechos humanos
refuerza las garantias de su proteccion: ahora su uso es literal y sistematico res-
pecto de otras obligaciones, que el articulo 10., parrafo tercero, dirige a todas
las autoridades, tales como la promocién, respeto, proteccion y garantia de los
derechos humanos, siguiendo los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Es decir, la actuacién de las autoridades se rea-
lizara cumpliendo dichas exigencias, para no incurrir en una irresponsabilidad,
por lo que sera necesario que el Estado prevenga las violaciones de esos dere-
chos y que cuando se presenten las investigue, sancione y repare de acuerdo
con lo que dispongan las leyes. De igual forma, se robustece con el control de
convencionalidad, segun la resolucion Varios 912/2010.

La interpretacion conforme ha traido las siguientes ventajas: i) mantiene el
sistema de fuentes previsto por el articulo 133 de la CPEUM; ii) la autonomia del
derecho internacional es reconocida como fundamento de su vigencia, modifi-
cacion e interpretacion; iii) se reconoce la naturaleza juridica de las normas so-
bre derechos humanos que constituyen pisos minimos de proteccion, por lo que
son susceptibles de ser ampliados, y iv) el contenido esencial de los derechos
identificados por las Cortes o Tribunales Constitucionales de la Constitucion o
de los Tratados Internacionales.?® También ha sido identificada como una “clau-

21 Fundamentacién y motivacién. Su cumplimiento tratandose de normas internacionales, nim. de
IUS: 164,051, localizacién: novena época, instancia: Segunda Sala, fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXXI|, agosto de 2010, p. 463, Tesis: 2a. LXXIV/2010, tesis aislada, materia(s):
constitucional.

22 Tratados internacionales. Su aplicacién cuando amplian y reglamentan derechos fundamentales,
num. de IUS: 180,431, localizacién: novena época, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XX, septiembre de 2004, p. 1896, Tesis: .40.A.440A,
tesis aislada, materia(s): administrativa.

23J. L. Caballero Ochoa, op. cit., supra nota 20, pp. 108-110.



sula de garantia”,?* con lo que se le asigna una naturaleza operativa de tipo ma-
terial para efecto de brindar proteccion a las personas.

A'su vez, se hace referencia a que la interpretacion conforme se hacia res-
pecto de la Constitucion y actualmente se realizara con base en los derechos
humanos, es decir, a partir del derecho interno vinculado con el derecho inter-
nacional de los derechos humanos.?®

La interpretacion conforme en relacion con el control de convencionalidad
tiene un propésito principal: “la expansion de los derechos, su integracion en
clave de armonizacion”,?® con lo que se posibilita la incorporacién del derecho
internacional de los derechos humanos al derecho interno.

4. Principio pro personae

El articulo 10., parrafo segundo, de la CPEUM dispone que “Las normas relati-
vas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Consti-
tucidn y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia”, de donde naturalmente se
desprende que la persona sera lo mas beneficiada posible con la decisién del
operador juridico al momento de aplicar la norma juridica.

El principio pro personae esta previsto en el articulo 5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 29 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, en el sentido de no privar de los derechos humanos
a otros por medio de la supresion o exclusion, y de no limitarlos por medio de la
restriccion.

La operacién de dicho principio no cuenta con reglas al respecto, pero es po-
sible inferir algunos lineamientos de la aplicacion de otros principios que bene-
fician a ciertos grupos, como los trabajadores, por ejemplo. Asi, se pueden con-
siderar las siguientes directrices: a) prima la norma que sea mas favorable a la
persona en relacion con sus derechos humanos, sin importar el rango en el que
se encuentre ubicada, por lo que se prescinde de la jerarquia de normas y se
atiende a la aplicabilidad y a la interpretacion de la norma, b) en el caso de su-
cesion de normas, se conserva la mas favorable, y ¢) cuando se analice el sig-
nificado de una norma y exista una res dubia por una pluralidad de posibles in-
terpretaciones, se hace una interpretacion tutelar.?”

Entre los criterios del Poder Judicial de la Federacion se encuentran dos tesis
aisladas anteriores a la reforma: una atribuye a dicho principio la naturaleza de
un criterio hermenéutico y las dos sefalan su forma de operacion de acuerdo
con lo siguiente: “debe acudirse ala norma mas amplia o a la interpretacion ex-
tensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o
a la interpretacién mas restringida, cuando se trata de establecer limites a su

24 Susana Castarieda Otsu, “El principio de interpretacién conforme a los tratados de derechos hu-
manos y su importancia en la defensa de los derechos consagrados en la Constitucion”, p. 233; disponi-
ble en http://info5.juridicas.unam.mx/libros/1/342/11.pdf. Fecha de consulta: 16 de marzo de 2012.

25 Peter Haberle, El Estado constitucional. México, UNAM, 2001, p. 185.

26 . L. Caballero Ochoa, op. cit., supra nota 20, p. 120.

27 Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia del principio pro homine”, Revista IIDH. San José, Costa Rica, nium. 39, enero-junio de 2004,
pp. 92-96.
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ejercicio”.? Con ello se arriba a la explicacion de mas alto nivel sustantivo y pro-
tector de un derecho.

5. El control de convencionalidad

En cuanto a esta figura,? “especie de control de convencionalidad”® o interpre-
tacion acorde con tratados,?' fue dispuesta en la sentencia del Caso Rosendo
Radilla Pacheco, en el apartado de reparaciones y garantias de no repeticion, “no
como medida de reparacion u obligacion directa”.®? Sin embargo, ya existe una
tesis aislada del Poder Judicial Federal que se pronuncia respecto de las senten-
cias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando el Es-
tado mexicano es parte en el litigio como “vinculantes para el Poder Judicial no
solo los puntos de resolucion concretos de la sentencia, sino la totalidad de los
criterios contenidos en ella”,*® y por lo tanto obliga al control de convencionalidad.
El control de convencionalidad fue definido por Ernesto Rey Cantor como

un mecanismo de proteccion procesal que ejerce la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en el evento de que el derecho interno (Constitucion, ley, actos
administrativos, jurisprudencia, practicas administrativas o judiciales, etcétera) es
incompatible con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos u otros tra-
tados —aplicables—, con el objeto de aplicar la Convencién u otro tratado, mediante
un examen de confrontacion normativo (derecho interno con el tratado), en un caso
concreto... con el objeto de garantizar la supremacia de la Convencién Americana.3

En ese sentido, |a reciente decision de la Suprema Corte de Justicia en torno
a la participacion del Poder Judicial Federal en el cumplimiento por el Estado

28 Principio pro homine. Su aplicacién es obligatoria, nim. de IUS: 179,233, localizacién: novena
época, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, XXI, febrero de 2005, p. 1744; Tesis: 1.40.A.464 A, tesis aislada, materia(s): administrativa y
Principio pro homine. Su aplicacién, nim. de IUS: 180,294, localizacién: novena época, instancia: Tribu-
nales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XX, octubre de
2004, p. 2385, Tesis: 1.40.A.441 A, tesis aislada, materia(s): administrativa.

29 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim. 209, parrafo 339.

30 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, nim. 154, parrafo 124.

31 Karlos Castilla, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la senten-
cia del caso Radilla Pacheco”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional. México, vol. XI, 2011, p. 603.

32 Ipid., p. 595.

33 Sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Son vinculantes en sus
términos cuando el Estado mexicano fue parte en el litigio, nim. de IUS: 160,482, décima época, instan-
cia: Pleno, fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro |ll, diciembre de 2011, p. 556,
Tesis: P. LXV/2011 (9a.), tesis aislada, materia(s): constitucional.

Acuerdo general nimero 9/2011 de veintinueve de agosto de dos mil once, del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, por el que se determina el inicio de la décima época del Semanario Judicial
de la Federacion. En su considerando tercero menciona que el inicio de las diferentes épocas obedece
a modificaciones fundamentales y refiere a los considerandos primero y segundo que, por su parte, ha-
cen alusion a las reformas constitucionales en materia de derechos humanos y en materia de amparo,
estableciendo el acuerdo que iniciara con las sentencias dictadas a partir del cuatro de octubre de dos
mil once.

34 Ernesto Rey Cantor, Control de convencionalidad de la leyes y derechos humanos. México, Porrua,
2008, p. 46.



mexicano de la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el Caso Rosendo Radilla Pacheco genero un criterio en el sentido de
que el Poder Judicial Federal y el Comun “deberan llevar a cabo un control de con-
vencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad”.®
Asi, “todos los jueces del Estado mexicano, de conformidad con el articulo 10.
constitucional, estan facultados para desaplicar las normas generales que, a su
juicio, consideren transgresoras de los derechos humanos contenidos en la pro-
pia Constitucion Federal y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano es parte”,*® ya que es obligacién de los operadores juridicos cuidar
que las leyes internas que apliquen no alteren la proteccién de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

El control de convencionalidad en una proyeccion general tiene las siguientes
caracteristicas en su forma concentrada: el destinatario es la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos segun la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), articulos 22y 62.1y .3, y el parametro para adecuacion es
la CADH,* los tratados internacionales,® la jurisprudencia®® y el principio pro
personae.®

Por su parte, en México dicho mecanismo se fundamenta en los articulos 10.
y 133 de la CPEUM. En el expediente Varios 912/2010 se previé un modelo de
control de convencionalidad que parte del de constitucionalidad y que ejercen
los jueces en un sistema difuso de control.*!

Asimismo, en el expediente Varios 912/2010 se establecio el siguiente para-
metro: a) “todos los derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal
(con fundamento en los articulos 10. y 133), asi como la jurisprudencia emitida
por el Poder Judicial de la Federacion”; b) “todos los derechos humanos conte-
nidos en tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte”, y c)
“criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta-
blecidos en las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y cri-
terios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuan-
do el Estado mexicano no haya sido parte”.#> Cabe mencionar que el inciso b)
se refiere a los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales
en los que el Estado mexicano sea parte, por lo que no hay una acotacion al sis-
tema interamericano desde la prevision constitucional y confirmandose en la
resolucion de mérito.*3

35 Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del en-
grose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio,
num. de 1US: 23,183, localizacion: décima época; Pleno; Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta; Libro |, octubre de 2011; p. 313, parrafo 22.

36 Ibid., parrafo 51.

37 Articulo 62.1 y 3 de la CADH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcién preli-
minar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, nim. 220, parrafo
227.

38 Articulos 76 y 77 de la CADH y Varios 912/2010, op. cit., supra nota 35, parrafo 31.

39 Corte IDH, op. cit., supra nota 37, parrafo 22,7; Opinién consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de
1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, parrafo 115, y Varios 912/2010, op. cit., supra nota
35, parrafo 31.

40 Articulo 29 de la CADH.

41 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 35, parrafos 22y 29.

2 Ibid., parrafos 30y 31.

43 Sin embargo, no deja de precisar cuéles instrumentos internacionales son de la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, derivados del texto de los mismos o de sus precedentes,
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De acuerdo con el parrafo anterior, al incluir la jurisprudencia del Poder Judi-
cial Federal en México y los criterios vinculantes y orientadores de “la jurispru-
dencia y precedentes” de la Corte Interamericana en el parametro de analisis
del control de convencionalidad que realizaran las autoridades mexicanas, se
facilita el dialogo entre las determinaciones de ambas competencias sobre la in-
terpretacion de derechos** y se posibilita la conformidad y la inclusién de la nor-
ma mas protectora.

De hecho, asi lo resolvio esa Ultima instancia en los siguientes términos: “en es
ta tarea [la del ‘control de convencionalidad’], el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”.*®

La regulacioén para implementar el control de convencionalidad dependera
de su concrecién por parte del Estado, ya que a él corresponde determinar las
competencias y las normas juridicas procesales al respecto. Ello ha sido consi-
derado una contradiccion con la caracteristica de realizarlo de oficio, ya que el
Estado podria no regular las competencias y los aspectos procesales,* asi como
que se trata de la posibilidad de graduar las determinaciones del control difuso,
puesto que se lleva a cabo una armonizacién por medio de una interpretacion
convencional de la norma interna y no solo de elegir entre una y otra,*” o bien,
hacerlo directamente de los criterios generados por el Poder Judicial Federal.

La clasificacion de la intensidad de las determinaciones en el control de con-
vencionalidad se ha establecido en los siguientes términos: a) interpretacion
conforme, b) inaplicacion o remision a juez que esté facultado para desaplicar y
c) declaracion de invalidez con efectos erga omnes.*®

Los pasos a seguir para llevar a cabo un control de convencionalidad en Mé-
Xxico, son: i) interpretacion conforme con el sentido amplio respecto de la Cons-
titucion, los tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte y
favoreciendo la proteccion mas amplia para las personas; ii) interpretacion con-
forme, en sentido estricto, cuando hay varias interpretaciones juridicamente
validas: presumiendo la constitucionalidad de las leyes, se debe preferir aquella
acorde con los derechos humanos segun las fuentes del inciso anterior, v iii)
inaplicacion de la ley si las opciones mencionadas no son posibles.*® Como se
observa, en el control difuso la intensidad de las determinaciones segun la pri-
mera clasificacién enunciada es la del mecanismo de confrontacién acorde con
la Constitucion y con el DIDH y la inaplicacion. Por su parte, la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley sigue reservada al Poder Judicial Federal, como

tales como: Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Convencion Interamericana para Preve-
niry Sancionar la Tortura; Parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 del Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”;
articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer ‘Convencién de Belém do Para’; Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas, y Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad.

44 Miguel Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla, comps., Derecho internacional de los de-
rechos humanos, textos basicos. México, Porrua, 2003, t. I, p. 23.

45 Corte IDH, op. cit., supra nota 30, parrafo 124.

46 K. Castilla, op. cit., supra nota 31, p. 604.

4T \loto razonado del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, op. cit., supra nota 6, parrafo 35.

8 Ibid., parrafos 36 y 39.

49 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 35, parrafo 33.



la mas alta jurisdiccion constitucional, segun el modelo general de constitucio-
nalidad y convencionalidad que incluye la resolucion mencionada.

En consecuencia, el modelo de control de convencionalidad que buscariala
supremacia de los tratados internacionales debe ser adaptado primero en Mé-
xico para que esté acorde con la Constitucion segun los articulos 15y 133, ha-
berse celebrado, aprobado y publicado en el Diario Oficial, y seguir las clausulas
de interpretacion conforme y pro personae.

Por ultimo, el modelo debe realizarse de oficio, caracteristica sefialada des-
de 2006 en la sentencia del Caso Trabajadores Cesados, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos® y en el expediente Varios 912/2010.5

Por su parte, la Constitucion mexicana ya contenia en el articulo 133 las dis-
posiciones que facilitaban el control difuso de constitucionalidad, ya que esta-
blecia que los jueces de cada estado deben ajustarse a la misma, a las leyes y
alos tratados.

El articulo 10. constitucional dinamizé la identificacion literal de los derechos
humanos como los contenidos en la Constitucion y en los tratados internaciona-
les, y sibien la interpretacion conforme y la proteccion mas amplia de la persona
ya estaban incluidas en el derecho positivo mexicano, ahora se establecen ex-
presamente en aquel numeral. Ademas, el Poder Judicial Federal explico via
hermenéutica lo considerado en la sentencia del Caso Radilla Pacheco, preciso
la compatibilidad del control de convencionalidad con el control de constitucio-
nalidad en su aspecto difuso y enuncio los elementos para llevarlos a cabo.

No puede dejar de mencionarse que si bien una declaratoria de inconstitu-
cionalidad puede tener efectos generales o inter partes, en un juicio de amparo
hay que atender a la obligatoriedad de los criterios del Poder Judicial que se
generen de la CPEUM en términos del articulo 94, parrafo 8, que reserva a la ley
la determinacion de la jurisprudencia como obligatoria cuando provenga de los
tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre la interpretacion de la Cons-
titucién, leyes y reglamentos federales o locales y tratados internacionales ce-
lebrados por el Estado mexicano.5?

Ademas, cuando se trate de derechos humanos, la obligatoriedad de las re-
soluciones del ambito de competencia del Poder Judicial Federal debe ser diri-
gida por las clausulas de interpretacion conforme y por la que mas favorezca a
la persona, establecidas en el articulo 10., parrafo segundo, de la CPEUM, asi
como por la resolucion Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia.

50 Corte IDH, Caso trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti. Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C, num.
158, parrafo 128.

51 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 35, parrafo 30.

52| a jurisprudencia se conformara con cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en con-
trario y la votacion de ocho ministros si provienen del Pleno y de cuatro ministros si provienen de Sala 'y
es obligatoria la decretada en Pleno o en Salas para éstas y para los Tribunales Unitarios y Colegiados de
Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comun de los Estados y del
Distrito Federal, tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales, de acuerdo con el articulo
192 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos.
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Il. El bloque de constitucionalidad en México
1. La nocion de bloque de constitucionalidad

La idea general sobre el bloque de constitucionalidad es imprescindible para
entender el uso que se le ha dado y analizar si es posible adaptarlo al orden ju-
ridico de diversos Estados. El establecimiento en México de un parametro del
contenido de los derechos humanos que los homogeneice y de las clausulas de
interpretacién en el rango constitucional amplia la proteccion de la persona, pero
guedan pendientes las reglas de aplicacion, ya que los mismos operadores ju-
ridicos no han logrado un consenso sobre ciertos aspectos (como la jerarquia
de las normas). Por ello, a continuacion se analiza la nocién del bloque de cons-
titucionalidad, el control de constitucionalidad, el antecedente sobre su uso en
los criterios del Poder Judicial Federal en México y la discusion que sobre el tema
ha llevado la Suprema Corte de Justicia mexicana.

En cuanto a la nocion de bloque de constitucionalidad, en Espana se entien-
de como un nucleo esencial de la Constitucion desde una apreciacion material
de lanorma; en ese sentido, atiende a la competencia, por lo que involucra nor-
mas de diverso rango. Asi, Francisco Rubio Llorente apoya la consideracion de
algunos autores, como Santiago Mufioz Machado, Tomas Ramon Fernandez y
Eduardo Garcia de Enterria, en el sentido de que esta formado por la Constitu-
cion y otros instrumentos normativos complementarios, estimados como nece-
sarios para resolver si un Estado o una comunidad autonémica tiene cierta com-
petencia y en qué sentido. En cambio, encuentra inadecuada la valoracion de
Ignacio de Otto, quien también habla de la adopcién del principio de competen-
cia pero respecto de normas de igual rango.*?

Edgar Carpio sigue a Antonio de Cabo, quien identifica varios significados
para la expresion bloque de constitucionalidad. El primero alude a la doctrina
italiana, que se refiere a dicho concepto como normas interpuestas porque se
utilizan como parametro de validez de otras fuentes; no obstante, no se encuen-
tran en la Constitucion, asi que se trata de un concepto procesal. El segundo
significado establece que es “un conjunto concreto de normas que sirve para
enjuiciar la constitucionalidad de otra norma especifica. El bloque sélo surgiria
en el supuesto de suimpugnacion. Se habla asi de la determinacion de su blo-
que, y no de bloque en general”.® El tercer significado se refiere a las normas
denominadas materialmente constitucionales, leyes constitucionales que por
no estar previstas en la Constitucion tienen una jerarquia inferior pero por su
contenido la integran. Por ultimo, el cuarto significado alude a una conformacion
que incluye normas que regulan el reparto de competencias entre el Estado y
las comunidades auténomas.

German Bidart Campos dice que el bloque de constitucionalidad es “un con-
junto normativo que contiene disposiciones, principios o valores materialmente
constitucionales, fuera del texto de la constitucion documental”,%® y que ahi pue-

53 Francisco Rubio Llorente, “El bloque de constitucionalidad”, Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional. Madrid, afio 9, num. 27, septiembre-diciembre de 1989, pp. 13-15, 18, 19y 24.

54 E. Carpio Marcos, op. cit., supranota 1, pp. 91-92.

55 German J. Bidart Campos, El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa. México, Ediar/
UNAM, 2003, p. 264.



den hallarse tanto en los tratados internacionales como en el derecho no escri-
toy el derecho judicial.

Paloma Requejo coincide con Edgar Carpio en lo que diferencia al bloque
constitucional del bloque de constitucionalidad. El primero funciona “como nor-
mas de reconocimiento del sistema en la estructura por ellas configurada”; asi,
tiene un contenido normativo de un principio estructural de reconocimiento que
establece su lugar en el bloque y sirve para identificar otras normas. En cambio,
el segundo se trata de “normas que tienen una funcion procesal, consistente en
insertarse en el parametro de control cuando el Tribunal Constitucional juzga la
validez de ciertas fuentes primarias que reciben de aquéllas sus limites mate-
riales y formales”.5®

En consecuencia, lo que identificaria al bloque de constitucionalidad es que
se trata de un conjunto de normas juridicas heterénomas que permite establecer
un parametro normativo de la constitucionalidad respecto de la relacién horizon-
tal y vertical entre las normas, asi como revisar la compatibilidad entre las mis-
mas, con una existencia permanente o cuando se requiera su integracion.

2. El control de la constitucionalidad en México

En busca de una mejor comprension del bloque de constitucionalidad en Méxi-
Co, es necesario mencionar como se da el control de constitucionalidad segun
su disposicion en la CPEUM.

El control de constitucionalidad se da de forma directa cuando colisionan
normas con rango desigual, como la Constitucién y una norma infraconstitucio-
nal, o de forma indirecta por inconstitucionalidad cuando chocan normas de igual
rango o no; “ese tipo de normas son las que integran el llamado bloque de cons-
titucionalidad y deben ser atendidas por los poderes publicos en cuanto por me-
dio de ellas se habilitan competencias o se establecen procedimientos que de-
terminan la produccién juridica de éstos”” o atienden a un aspecto sustancial
respecto de la constitucionalidad de la ley bajo control.

En México, el articulo 105 de la CPEUM establece lo relativo a la constitucio-
nalidad de las funciones de los 6rganos del poder y de las normas por medio de
la controversia constitucional y de la accién de inconstitucionalidad, “en virtud
de las cuales se pueden combatir disposiciones generales por contravencion a
la Carta Magna, sin que pueda deducirse de ninguna manera que solo la acciéon
de inconstitucionalidad sea la via para combatir normas generales”.*® La dife-
rencia entre ellas es que la primera “legitima a entes oficiales” y la segunda “ha-
bilita a minorias parlamentarias y partidos politicos”, asi como al Procurador
General de la Republica y al Presidente de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.

La reforma ala CPEUM en materia de derechos humanos con la modificacion
al articulo 10. establecié un parametro para contenido de ese tipo de derechos:

56 E. Carpio Marcos, op. cit., supranota 1, pp. 95-97.

57 F. Balaguer Callején, coord., op. cit., supranota 7, p. 129.

58 Juventino V. Castro y Castro, “Las controversias constitucionales y las acciones de constituciona-
lidad”, Derecho procesal constitucional. México, Porrtia/Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2002, t. I, p. 525.
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se refiere a los que “sean reconocidos en esta Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado mexicano sea parte”.%® Para lo anterior, la
reforma constitucional adecuo otras dos figuras procesales que hoy manejan el
mismo canon y que protegen los derechos humanos: la accién de inconstitucio-
nalidad (en el mismo Decreto de reforma del 10 de junio de 2011) y el juicio de
amparo® (en reforma separada); la primera, contra leyes de caracter federal,
estatal, del Distrito Federal y tratados internacionales que vulneren los derechos
humanos consagrados en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los que México sea parte; y la segunda, por violacion de derechos humanos re-
conocidos y sus garantias de proteccion consideradas en la Constitucion y los
tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte. En los articu-
los 103, fraccion |, 105, fraccion I, inciso g), y 107 se dispone un modelo visua-
lizado desde los 6rganos destinatarios de forma directa y concentrada a cargo
del Poder Judicial de la Federacion.

El numeral 105, fraccion Il, inciso g) prevé dos érdenes juridicos de fuente
distinta como tope vertical para la validacion de leyes inferiores, la Constitucion
y tratados internacionales, lo que en materia de derechos humanos genera las
siguientes tres consecuencias juridicas. La primera consiste en el reconocimien-
to del rango constitucional horizontal de los tratados internacionales, ya que se
utilizan ambas fuentes del derecho para proteger los derechos humanos por
medio del juicio de amparo y para validar la constitucionalidad de las leyes con-
forme ala accion de inconstitucionalidad.

La segunda consecuencia juridica esta relacionada con la integracion de un
bloque de constitucionalidad o un parametro de constitucionalidad, con la ex-
presion parametro como medida para certificar la validez de las normas inferio-
res cuando ademas de la Constitucion se incluyen los derechos humanos en
tratados internacionales, y con la expresion bloque de constitucionalidad si se
interpreta dicho parametro y se cree conveniente identificarlo con la misma.

La tercera consecuencia identifica una heterointegracion del derecho: en
caso de existir lagunas legales, éstas son subsanadas con fuentes de derecho
diversas, que en este caso se identifican con el parametro de derechos humanos
que incluyen la Constitucion y los tratados internacionales.

De lo anterior se desprende que se ha identificado un bloque de constitucio-
nalidad en materia de derechos humanos. El concepto ya ha sido utilizado por
el Poder Judicial Federal, quien atiende a la jerarquia de las normas. Por ello,
se considera necesario revisar los estudios sobre dicha figura realizados en otros
paises que ya lo han reconocido, para conocer las caracteristicas con que lo
identifican y poder emitir una opinién acerca de si tal canon constituye el bloque
o si es necesario llamarlo asi.

59 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforman diver-
sos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial, viernes 10 de
junio de 2011.

60 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94,
103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial, lunes 6 de
junio de 2011.



3. El bloque de constitucionalidad en materia electoral en México

En 2007 se emitié en México una tesis jurisprudencial que se refiere al bloque
de constitucionalidad en materia electoral; como se expidi6 antes de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011, atiende a la
jerarquia de normas juridicas. A continuacion se revisara esa tesis porque cons-
tituye el antecedente y referencia del uso que el Poder Judicial de la Federacion
hace de ese concepto (y por ello es una figura conocida para los operadores
juridicos).

Este caso representa una forma de control de constitucionalidad puro que
sigue el principio de jerarquia de normas. Se explica aqui para conocer la orien-
tacion que ha guiado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y asi compren-
der la modificacion que se requiere en materia de derechos humanos de acuer-
do con las clausulas constitucionales ya referidas; también, para entender la
resistencia sobre el uso del concepto bloque de constitucionalidad que se infie-
re de la discusion en el siguiente apartado.

En este caso, el bloque de constitucionalidad se integra con el Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal y la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos “porque el fundamento del Estatuto... es el indicado articulo 122, y
el respeto a la jerarquia constitucional es un requisito para la validez de dicho
Estatuto, por lo que el respeto a lo dispuesto por él, es un requisito de validez
para las actuaciones de todas las autoridades del Distrito Federal”,®' lo que en
una revision literal conduce a ubicar la identificacion de ese tipo de cuerpo juri-
dico siempre y cuando se cumpla con el principio de jerarquia de la ley, por su-
puesto, estableciendo como norma suprema la Constitucion, a la que deberan
supeditarse las de otro rango.

En la Ejecutoria de la sentencia el considerando primero, al dilucidar la com-
petencia de la Suprema Corte de Justicia para conocer del asunto, se precisa el
marco constitucional que llevara a la trascendencia de la resolucion, compues-
to por los articulos 122, apartado A, fraccién Il, y apartado C, base primera, frac-
cion V, inciso f), y 116, fraccion 1V, incisos b) al i), ambos de la CPEUM. También
se precisan en los siguientes términos los argumentos para relacionarlo en la
controversia en analisis y con el Estatuto de Gobierno: 1. Porque el Estatuto de
Gobierno tiene como fundamento el articulo 122 constitucional que lo desarrolla.
2. Por la estructura del sistema de fuentes local, que establece requisitos de
creacion de normas juridicas. 3. Porque en el nivel federal tiene igual valor je-
rarquico a las demas leyes del Congreso de la Unidn, y en el local las autoridades
del Distrito Federal deberan sujetarse a lo dispuesto por el citado Estatuto. 4.
Porque la jerarquia normativa es el principio esencial del sistema de fuentes del
derecho ya que en él se encuentra la exigencia de que las diversas normas ha-

61 Estatuto de Gobierno del Distrito Federal. Junto con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos integra bloque de constitucionalidad en materia electoral, nimero de 1US: 172524, Tesis:
P./J.18/2007, Novena Epoca, Instancia: Pleno. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV,
mayo de 2007, p. 1641, Jurisprudencia. Materia: Constitucional. Controversia constitucional 31/2006.
Tribunal Electoral del Distrito Federal. 7 de noviembre de 2006. Mayoria de nueve votos. Ausente: Gui-
llermo |. Ortiz Mayagoitia. Disidente: Genaro David Géngora Pimentel. Ponente: José Ramén Cossio
Diaz. Secretarios: Laura Patricia Rojas Zamudio y Raul Manuel Mejia Garza. El Tribunal Pleno, el dieci-
siete de abril en curso, aprobd, con el numero 18/2007, la tesis jurisprudencial que antecede. México,
Distrito Federal, a 17 de abril de 2007.
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yan sido creadas y reguladas por normas secundarias de rango superior, pues
la validez de una norma depende esencialmente de que ésta respete las normas
que estan por encima de ella en la escala jerarquica. 5. Porque el rango de cada
tipo de norma juridica en la cadena jerarquica suele venir establecido de modo
expreso por la norma secundaria que la crea y regula. En efecto, el énfasis se
establece en el respeto del principio de jerarquia de normas, el cual dara validez
aotras que a su vez validaran las actuaciones de las autoridades.

Asi, en dicho documento se concreta la siguiente consideracion: se estima
que por lo que se refiere a la materia electoral en el Distrito Federal, existe un
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD®? integrado por los articulos 122, apar-
tado C, base primera, fraccion V, inciso f); los incisos b) al i) de la fraccion IV del
articulo 116 de la Constitucion Federal y el Estatuto de Gobierno del Distrito Fe-
deral, que se supedita al principio de jerarquia de las normas acorde con el ar-
ticulo 133 constitucional y que en esa materia resulta obligatorio al tratarse de
una tesis jurisprudencial.

4. La argumentacion en la Suprema Corte de Justicia sobre el concepto
de bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México se pronuncié respecto del
uso del concepto bloque de constitucionalidad a propésito de la contradiccion
de tesis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Ma-
teria Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribu-
nal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito: el primero sostiene que los
tratados internacionales sobre derechos humanos tienen nivel jerarquico cons-
titucional, y el segundo, que los tratados internacionales son infraconstituciona-
les. La propuesta de la Corte provino de la ponencia del ministro Zaldivar, quien
dijo que “existe por mandato constitucional un bloque de constitucionalidad de
derechos humanos formado por la Constitucion y por los derechos humanos de
indole internacional y que este bloque, esta masa de derechos es lo que cons-
tituye el referente de validez de todos los actos y normas del sistema juridico
mexicano”.®3

La argumentacion se vertio los dias 12 y 13 de marzo de 2012 en las sesiones
publicas ordinarias correspondientes del Pleno. En la segunda de ellas se ter-
mino consultando un voto de intencidn al respecto porque uno de los ministros
se encontraba de comision. El resultado fue de cinco votos en contra y cinco a
favor con modificaciones sugeridas. Nueve ministros se pronunciaron en contra
del uso del concepto; el numero diez, autor de la propuesta, dijo que podia cam-
biarse por una que tuviera consenso.

De los ministros que votaron en contra, tres refirieron expresamente como
fundamento la supremacia constitucional;®* otro, que un tratado internacional,
aunque fuera el que mejor protege los derechos humanos, era inadmisible si

62 Se agrega el énfasis con mayUsculas para destacar el uso de la expresion.

63 Contenido en la version taquigréfica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 12 de marzo de 2012, p. 22.

64 Sefiora Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, sefior Ministro José Fernando Franco Gonzalez
Salas, y sefior Ministro Luis Maria Aguilar Morales.



contrariaba la Constitucién,®® y otro, que la confrontacion de una norma juridica
con un tratado internacional constituia un problema de aplicacion y de legalidad,
no de constitucionalidad.®® Hubo quien sefialé que la revision de constituciona-
lidad se efectla a posteriori, pero debiera ser a priori, a manera de filtro.5”

Los ministros en favor de la propuesta con modificaciones, el ponente y dos
de ellos estuvieron de acuerdo en conceder un rango o paridad entre la Constitu-
ciony los tratados internacionales.®® Otro dijo que primero hay jerarquia de acuer-
do con los articulos 15, 133, 76 y 89, y ya incorporados los tratados hay armoni-
zacion por interpretacién unitaria para ver qué derecho protege mas a la persona,
independientemente de la fuente nacional o internacional, y que se debe distinguir
entre convencionalidad, constitucionalidad y pro personae.®® El tltimo dijo que es
un conjunto normativo pro personae, un parametro de analisis judicial.”

El ponente intervino para aclarar que la denominacion del conjunto de dere-
chos se podia cambiar y enumerd las sugerencias de los otros ministros en tor-
no al bloque de derechos, blogue de validez, bloque de regularidad, conjunto de
normas de derechos y conjunto de normas pro personae. Para terminar, preciso
que se trata de una “cuestion de relacion de normas de caracter general porque
ese es el mandato constitucional””' en beneficio de la persona.

Como se advierte, si bien uno de los aspectos de la propuesta buscaba de-
terminar la jerarquia de los tratados internacionales que contienen derechos
humanos, y el ponente, al considerarlos de rango constitucional, propuso la uti-
lizacion del concepto de bloque de constitucionalidad, la discusion se dirigio a
la interpretacion conforme y la aplicacion del principio pro personae, que cons-
tituyen clausulas constitucionales previstas en el articulo 10., parrafo segundo,
y sostuvo que, efectivamente, en ese caso se trata de una herramienta herme-
néutica y no para determinar constitucionalidad pero que se puede enlazar.

Sin embargo, esto no significa que el concepto bloque de constitucionalidad
no pueda operar. Si debe distinguirse, como expreso uno de los ministros, si se
habla de control de convencionalidad, control de constitucionalidad o aplicacién
del principio pro personae. Si se recurre al expediente Varios 912/2010, se ad-
vierte un modelo de control de convencionalidad en un modelo de control de cons-
titucionalidad difuso al que se aplica el principio pro personaey que llevan a cabo
todos los jueces; en cambio, el control de constitucionalidad se concentra en el
Poder Judicial Federal, por medio de las controversias constitucionales, las ac-
ciones de inconstitucionalidad y el juicio de amparo con fundamento en el articu-
lo 103, fraccion |, “por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su pro-
teccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte”, y también con fundamento en el 105, fraccion
II, inciso g), que dispone que sea la Corte la que resuelva las acciones de incons-
titucionalidad promovidas por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos

65 Sefior Ministro Guillermo |. Ortiz Mayagoitia.

56 Sefior Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

57 Sefior Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas.

68 Sefior Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, sefiora Ministra Olga Maria Sanchez Cordero y se-
fior Ministro Sergio Armando Valls Hernandez.

89 Sefior Ministro José Ramon Cossio Diaz.

0 Sefior Ministro Juan N. Silva Meza.

! Contenido en la version taquigrafica, op. cit., supra nota 63, p. 27.
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“[...]1 que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que México sea parte”, los cuales disponen de
un canon, la Constitucion y los derechos humanos en tratados internacionales.

En relacion al contenido de los derechos humanos, el parametro fue estable-
cido por mandato constitucional de acuerdo con los numerales referidos. En
ambos casos se establece que los tratados internacionales en cuestion son
aquellos alos que México ya se obligd, al haberlos celebrado, aprobado y publi-
cado en el Diario Oficial, aunque en la discusién de la contradiccion 293/2011
tal procedimiento no despeja el cuestionamiento de los sefiores ministros res-
pecto de que los mismos pudieran ser contrarios a la Constitucion.

Una forma de solucién podria encontrarse en que su armonizacion fuera pre-
via a la aprobacion del tratado, como se hace en Colombia; asi se despejaria la
inquietud respecto de que fueran contrarios a la Ley Fundamental, porque final-
mente deben ser acordes con la Constitucion conforme alos articulos 15y 133.

Por ultimo, ya que el uso del concepto fue rechazado, el ponente retir6 la pro-
puesta para elaborar una en la que se incluyera un concepto o expresion nuevo
gue pudiera ser aceptado por los miembros del Pleno.”

lll. La determinacion del bloque de constitucionalidad
en los criterios del Poder Judicial de Colombia

El Estado colombiano, al formar parte de Latinoameérica, constituye un referen-
te de aproximacion comparativa, primero porque en la revision de su Constitu-
cion se advierte que incluye la interpretacion de los derechos constitucionales
de acuerdo con los tratados internacionales ratificados por Colombia, segundo
porque establece la aplicacion jerarquica de los tratados internacionales cuan-
do se refieren a derechos humanos (ello se establecié en una resolucion judicial
que asumio el uso del bloque de constitucionalidad por la prevalencia de los ul-
timos), y tercero porque ha desarrollado ampliamente su jurisprudencia al res-
pecto, lo que podria servir como modelo para México si éste quisiera adoptar la
figura del bloque de constitucionalidad.

El sistema de justicia constitucional en Colombia se concreta por medio de
la “accion publica de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional contra
leyes y decretos con fuerza de ley, y ante la jurisdiccion contencioso administra-
tiva contra los demas actos administrativos; posibilidad de desaplicar cualquier
norma inconstitucional en casos concretos (control difuso), y accion de tutela
para la proteccion de los derechos fundamentales, con posibilidad de revision
de las sentencias””® por la misma Corte. Las dos primeras pugnan por el control
de laley, y las dos ultimas, mas acordes con la funcién judicial, resuelven casos
concretos, lo que no excluye la posibilidad de generar la heterointegracion con
el bloque de constitucionalidad. De igual forma, la Corte tiene control de consti-

2 Contenido de la version taquigréafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 15 de marzo de 2012, pp. 3-5.

73 Néstor Osuna, “Panorama de la justicia constitucional colombiana”, en Armin von Bogdandy et al.,
La justicia constitucional y su internacionalizacion ¢;Hacia un ius constitucionale commune en América
Latina? México, UNAM/Max-Planck-Institut fiir ausléandisches 6ffentliches Recht und Vlkerrecht/Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, t. I, p. 630.



tucionalidad de oficio sobre los tratados internacionales, y si se declara su in-
constitucionalidad, el Estado colombiano no los ratifica.™

La importancia que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han adquirido en el dialogo con la jurisprudencia doméstica colombiana
ha derivado “en buena medida de la expansion regional de la doctrina del bloque
de constitucionalidad”,”® cuando los tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados adquieren rango constitucional y “son incorporados en el parame-
tro de constitucionalidad en el control de las normas del ordenamiento juridico”.”

La Corte Constitucional Colombiana privilegia un estandar nacional cuando
protege de manera mas amplia que un criterio interamericano en funcion del
principio pro homine, lo cual se ha identificado como un contrapeso para la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos.””

La Constitucion colombiana de 1991 introduce en su articulado, entre otros
principios fundamentales, el de jerarquia normativa: en el articulo 40. sefiala que
la norma de normas es la Constitucion, y que en caso de incompatibilidad entre
éstay unaley u otra norma juridica, prevalecera aquélla; asimismo, dispone di-
versas remisiones a otras normas juridicas, como los tratados internacionales.
Por ejemplo, el articulo 93 dispone que “los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohi-
ben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”;"®
ello representa una disyuntiva que se ha resuelto por medio de la interpretacion
judicial conforme con la sentencia C-225/95, que habla de un sentido razonable
para la prevalencia de los tratados internacionales cuando junto con el texto
constitucional forman un

[...] bloque de constitucionalidad [que] esta compuesto por aquellas normas y prin-
cipios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pe-
sar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las
normas del articulado constitucional stricto sensu.™

Es asi que se reconoce en los tratados internacionales un elemento de refe-
rencia para el control constitucional, por lo cual se integra un bloque de consti-
tucionalidad que sirve de complemento a la Constitucion.

74 Ibid., p. 633.

75 Manuel Eduardo Géngora Mera, “Didlogos jurisprudenciales entre la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y la Corte Constitucional de Colombia: una visién coevolutiva de la convergencia de
estandares sobre derechos de las victimas”, op. cit., supranota 73, p. 404.

78 Ibid., pp. 404-405.

7 Ibid., p. 407.

78 Constitucién Politica de Colombia, disponible en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/ba-
sedoc/cp/constitucion_politica_1991.html#1. Fecha de consulta: 8 de noviembre de 2012.

9 Sentencia C-225/95 de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia en la revision de cons-
titucionalidad del “Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo 11)”, hecho en
Ginebra 8 de junio de 1977, y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba
dicho Protocolo, proceso que fue radicado con el nium. L.A.T.-040. Apartado. La integracién de las normas
de derecho internacional humanitario en un bloque de constitucionalidad, parrafo 12, disponible en http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm. Fecha de consulta: 20 de mayo de 2011.
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Como el concepto continuaba en uso, debia ser precisado para que su adap-
tacion fuera aceptada por la disciplina juridica de la Corte Constitucional colom-
biana. Fue entonces cuando se realiz6 una distincion del bloque de constitucio-
nalidad en sentido estricto: esta integrado por “principios y normas de valor
constitucional, los que se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicha
y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya limita-
cioén se encuentre prohibida durante los estados de excepcion”. En un sentido
amplio, se compone por todas las normas de diversa jerarquia con las que se
lleva a cabo el control de la constitucionalidad, incluidos la Constitucion, los tra-
tados internacionales de derechos humanos y que prohiben su limitacion en
estados de excepcion, las leyes organicas y las leyes estatutarias.®

En efecto, el sentido estricto se apega a lo dispuesto por los articulos 40. y
93 de la Constitucion colombiana, en los que destaca el principio de jerarquia 'y
la salvedad acerca de la prevalencia de tratados internacionales cuando se tra-
te de derechos humanos y que no prohiben su limitacion en los estados de ex-
cepcion. En cambio, en el sentido amplio recurre a una interpretacion de acuer-
do con lo previsto en la Ley Fundamental, pero de forma integral, asi como a
herramientas tedricas del constitucionalismo que dan lugar a la hermenéutica.
A partir de esto, la Corte Constitucional colombiana afirma tres caracteristicas:
1. Ser parametro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho in-
terno; 2. Tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos
casos son normas constitucionales propiamente dichas y en otros casos osten-
tan una jerarquia intermedia entre la Constitucién y la ley ordinaria), y 3. Formar
parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remision expresa efectua-
da por alguna disposicion constitucional .8

A esas caracteristicas se agrega la de relevancia, derivada de la accion de
tutela T-477 de 1995, que valord una situacion factica especifica por el dafio
causado a un menor de edad. En ese sentido, el lenguaje asigné al bloque de
constitucionalidad un uso distinto: el de la proteccion mas amplia ante la afecta-
cion trascendental de la integridad y forma de vida de una persona.

La Constitucion colombiana reconoce y remite a los tratados internacionales,
segun se desprende del articulo 93, primer parrafo, que se refiere a su preva-
lencia en el orden interno tratdndose de derechos humanos, los cuales no son
limitados durante los estados de excepcion, constituyendo referentes normati-
vos directos. El segundo parrafo del mismo numeral hace una precision respec-
to de la interpretacion de los derechos y deberes constitucionales de acuerdo
con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia:
no son referentes normativos pero si una herramienta hermenéutica. Este cri-
terio se aplicd en una decision judicial del ano 2001 y siguientes, con lo que que-
do establecida como regla de interpretacion la favorabilidad o principio pro ho-
mine, por la cual se “debe escoger y aplicar la regulacién que sea mas favorable

80 Sentencia C-191/98 de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia en el proceso de cons-
titucionalidad contra el articulo 9o. (parcial) de la Ley 397 de 1997, “Por la cual se desarrollan los articu-
los 70, 71y 72 y demas articulos concordantes de la Constitucion Politica y se dictan normas sobre pa-
trimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan
algunas dependencias”, Apartado Bloque de Constitucionalidad, parrafo 5, consultado en http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-191-98.htm. Fecha de consulta: 20 de mayo de 2011.

81 Idem.



a la vigencia de los derechos humanos”.#2 No obstante, como se establece la
condicion expresa acerca de derechos y deberes establecidos en la Constitu-
cion, el contenido a interpretar debe estar previsto en la misma.

Ahora bien, el contenido de los tratados internacionales de derechos huma-
nos también es fuente de interpretacion, por lo cual se genera una concatenacion
no soélo en ese sentido sino también con la interpretacidon que hacen de ellos los
organismos internacionales facultados para ese efecto. En consecuencia, la
incorporacion se concretara al interpretar, pero tratandose de normas positivas
de textura abierta se atendran a: 1. Fundir ambas normas (la nacional y la inter-
nacional), y 2. Acoger la interpretacion de las autoridades competentes sobre
las normas internacionales e integrar dicha interpretacion al ejercicio hermenéu-
tico de la Corte. Por ello, la Corte ha sefialado en varias oportunidades que la
jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos consti-
tuye una pauta relevante para interpretar el alcance de esos tratados y, por ende,
el de los propios derechos constitucionales.®?

De lo anterior se estima que la fundicién favorecera una proteccién mas am-
plia de la persona debido a que conseguira aplicar lo que le sea mas favorable,
no solo derivado de lo previsto de forma general y abstracta, sino una vez apli-
cado a un hecho concreto.

No pasa desapercibida la cautela de la Corte colombiana respecto de los
derechos no previstos por el articulo 94 constitucional, cuya apertura e indeter-
minacion podria acarrear riesgos para la seguridad juridica, el principio demo-
cratico de arbitrariedad judicial, puesto que una ponderacion podria sacrificar
protecciones ya establecidas.?

IV. Aproximacion de estudio comparado del bloque
de constitucionalidad en Colombia y las condiciones
para establecerlo en México

1. Caracteristicas generales

Las siguientes caracteristicas del concepto bloque de constitucionalidad®® se
desprenden de los criterios del Poder Judicial en Colombia. Fueron identificadas
por los estudiosos del tema y aqui se agregan otras mas. La intencion de siste-

82 Sentencia T-1319/01 de la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia en la revision del fallo adoptado por el Juez 41 Penal del Circuito de Bogota en el tramite de la
accion de tutela instaurada por Jaime Rodriguez en contra de Ivan Mejia Alvarez, respecto de la Libertad
de opinion, buen nombre y derecho a la vida. Apartado de Consideraciones y Fundamentos, El articulo
93 de la Carta, el bloque de constitucionalidad y la armonizacion de la libertad de expresién con otros
derechos fundamentales, parrafo 12, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/T-1319-01.htm. Fecha de consulta: 20 de mayo de 2011.

83 Ibid., parrafo 13.

84 a Corte Suprema de Estados Unidos dio prioridad a la libertad contractual como parte del proce-
so sustantivo previsto en la enmienda XIV de la Carta de Filadelfia sobre el salario minimo o la jornada
maxima de trabajo al anular las Leyes de Intervencion Social a principios del siglo XX de acuerdo con los
derechos innominados como parte de un bloque de constitucionalidad tacito, vid., Rodrigo Uprimny, “Blo-
que de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal”, Reflexiones sobre el nue-
vo sistema procesal penal. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2005, p. 4, disponible en www.
dejusticia.org/admin/file.php?table=documentos. Fecha de consulta: 28 de mayo de 2011.

85 L as 1, 3y 9 fueron establecidas por F. Balaguer Callején, coord., supra nota 7, pp. 130-131; las 4,
6y 7 se tomaron de la Sentencia de la Corte Colombiana C-191/98, op. cit., supra nota 80; la 10 de la
accioén de tutela T-477 de 1995 de la Corte Constitucional Colombiana; las 7 y 10, del trabajo de E. Carpio
Marcos, op. cit., supranota 1, pp. 84-88; la 13, de R. Uprimny, ob. ult., cit.; las 8 y 9, de Riccardo Guastini,
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matizarlas proviene de la necesidad de construir una forma de concebir dicho
concepto que contribuya a comprenderlo mejor:

1. El bloque de constitucionalidad se integra con normas heterogéneas, por
lo que da lugar a la heterointegracion, con lo que se legitiman otras: la ac-
tividad del Poder Judicial al aplicar e interpretar las normas juridicas de una
sola fuente, como la Constitucion, permite un control constitucional homo-
géneo. Cuando se da paso a otras fuentes, como los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales, se trata de normatividad hete-
rogénea, por lo que la integracion es de ese mismo tipo; asi, el control cons-
titucional homogéneo vertical legitima otras normas juridicas, y el control
de constitucionalidad con un parametro heterogéneo vertical legitima otras
normas juridicas o amplia el contenido sustancial, por ejemplo en el caso
de los derechos humanos.

2. El bloque de constitucionalidad constituye una unidad juridica complemen-
tada con normas ajenas ala Constitucion, incluso de un ordenamiento legal
distinto como el internacional. La constitucidén de un bloque de constitucio-
nalidad o parametro para el control de constitucionalidad, control de con-
vencionalidad o aplicacion del principio pro personae debe hacerse desde
un conjunto normativo integrado cuando es heterogéneo, algo como un
tope, canon o medida identificada para que la compatibilidad, comparacion
o confrontacion se realice en torno a una unidad.

3. Algunas de las normas que integran el bloque de constitucionalidad tienen
una funcién materialmente constitucional pero no esa condicion, porque a
su vez requieren de un control de legitimidad constitucional. El bloque de
constitucionalidad se compone con la Constitucion y otras normas juridicas
de ese mismo rango o de distinta jerarquia pero que tienen una funcién
material como las constitucionales, debido a que para recibirse en el dere-
cho interno requieren pasar por un filtro de constitucionalidad (por ejemplo,
los tratados internacionales, como ocurre en Colombia).

4. Las normas forman parte del bloque de constitucionalidad gracias a una
remision expresa efectuada por alguna disposicién constitucional, como
en el caso de Colombia, segun el articulo 93 de la Constitucion, y en el caso
de México, de acuerdo con los articulos 10., parrafos primero y segundo,
103, fraccion |, y 105, fraccion Il, inciso g) de la CPEUM. En Colombia los
tratados internacionales en materia de derechos humanos tienen preva-
lencia en el orden interno, por lo que la Corte Constitucional colombiana
reconocié un bloque de constitucionalidad que los incluye.

Maria Elena Lugo Garfias

En México el articulo 10., parrafo primero, establece que los derechos huma-
nos de los que gozaran todas las personas son los reconocidos en la Constitu-
ciony en los tratados internacionales, por lo que se entiende como su contenido
sustancial; el parrafo segundo reafirma ese contenido cuando sefala que la
interpretacion se hara segun las clausulas conforme con dichos tratados y si-
guiendo el principio pro personae en esa materia.

Estudios de teoria constitucional. México, Fontamara/lUNAM, 2001, p. 51, y las 2, 5y 11 del analisis lle-
vado a cabo.




Por su parte, el articulo 103, fraccion |, dispone que los Tribunales de la Federa-
cién resolveran cuando las autoridades violen los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales; con esto se observa que el pa-
rametro o medida de tales derechos se confirma para efectos del juicio de amparo.

Ademas, el articulo 105, fraccion Il, inciso g) prevé que la Suprema Corte de
Justicia conocera de las acciones de inconstitucionalidad que planteen una con-
tradiccion de normas; la Comision Nacional de los Derechos Humanos podra
promoverlas si se trata de leyes de caracter federal, estatal, del Distrito Federal
y de tratados internacionales que vulneren los derechos humanos reconocidos
por la Constitucion y los tratados internacionales. Asi, el pardmetro se encuentra
confirmado para efectos del control de la constitucionalidad; aunque no se le dé
el nombre de bloque de constitucionalidad, se lo integra como parametro de
contenido sustancial de los derechos humanos y respecto de la exigibilidad de
su cumplimiento.

5. Las normas juridicas que integran el bloque de constitucionalidad y que no
provienen de la fuente constitucional pueden ser sometidas a priori a con-
trol de constitucionalidad. También se puede hacer interpretaciones o re-
servas a los tratados internacionales, o bien la adecuacion de la legislacion
interna para armonizar su contenido, tal como en el caso de México dispo-
ne la CPEUM en los articulos 76, fraccion |, 89, fraccion X, y 133. Las nor-
mas juridicas también pueden ser sometidas a posteriori a una interpreta-
cion respecto de la conformidad con tratados internacionales y de mayor
proteccion de la persona. En Colombia y en México los tratados interna-
cionales que protegen los derechos humanos son aquellos de los que esos
Estados son parte, es decir, fueron previamente recibidos y los Estados ya
se obligaron a cumplirlos. La diferencia es que en Colombia se efectia un
control de constitucionalidad a priori, antes de ratificarlos. Esto no se ha
hecho en México, pero podria hacerse; se prevé que se efectien interpre-
taciones o reservas a los mismos, pero el control de constitucionalidad
previo a la aprobacion no dejaria lugar a dudas para su adecuacion.

6. Las normas que integran el bloque de constitucionalidad son parametro,
canon o referente normativo para efectuar el control del derecho interno.
El conjunto normativo juridico que integra el bloque es un parametro para
la compatibilidad, comparacion o confrontacion de las normas que se so-
meten a control.

7. Esas normas tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en
algunos casos son normas constitucionales propiamente dichas y en otros
ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucion y la ley ordinaria).
El bloque de constitucionalidad opera atendiendo a que sus elementos
tienen paridad en el rango, es decir, son constitucionales, o al principio de
jerarquia de las normas, de modo que los elementos infraconstitucionales
son sometidos al control de constitucionalidad (como los tratados interna-
cionales), para luego cumplir una funciéon materialmente constitucional.

8. Se trata de normas que verifican la validez sustancial de las normas some-
tidas a control, en materia de derechos humanos, por medio de los tratados
internacionales. Entre otras funciones, el bloque de constitucionalidad vali-
da o invalida el contenido de las normas que se someten a su compatibilidad.
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9. Son normas que verifican la validez formal de las sometidas a control: al
incorporar, determinan la validez de otras o verifican si siguieron el proce-
dimiento de produccidn. Entre otras funciones, el bloque de constituciona-
lidad valida o invalida la forma en que se originan las normas al cumplir el
procedimiento respectivo.

. El bloque de constitucionalidad se utiliza en situaciones facticas relevan-
tes, como en el caso de Colombia. Ahi el empleo del bloque de constitucio-
nalidad establecié una modalidad cuando se aplicé en un caso que se lla-
mo de relevancia por mayor beneficio de una persona en condicion de
riesgo, de ahi que también puede ser aplicado siguiendo el principio pro
personae. En México, el articulo 10., parrafo segundo, establece la inter-
pretacion conforme con dicho principio.

11. Cuando realiza la funcion de interpretacion, es un instrumento que esta-
blece el referente normativo. Las funciones esenciales del bloque de cons-
titucionalidad son: 1. Validacion o invalidacion de las formas de producir
las normas. 2. Ampliacion del espectro de contenido sustancia de las nor-
mas segun el parametro; por medio de la interpretacion conforme y el prin-
cipio pro personae, construye un referente normativo cuando se establece
la interpretacion de un derecho especifico; sin embargo, en el nimero dos
se aplicara a casos concretos de acuerdo con el beneficio que mas favo-
rezca ala persona.

12. Dinamiza la adaptacién del derecho a los cambios historicos, de 6rdenes
juridicos internos a 6rdenes juridicos nacionales internacionalizados, me-
diante el control de constitucionalidad que incluye tratados internacionales
(por ejemplo, en materia de derechos humanos) o mediante el control de
convencionalidad o con las clausulas de interpretacion conforme y siguiendo
el principio pro personae. El bloque de constitucionalidad es un concepto que
permite la integracion de parametros heterogéneos de normas juridicas de
distinta fuente y que facilita la adopcion de los nuevos modelos del derecho.

13. Elbloque de constitucionalidad soporta el trabajo de los abogados litigan-
tes con nuevos modelos del derecho que les permiten argumentar sélida-
mente la lucha por el reconocimiento de nuevos derechos (o de los ya es-
tablecidos). La apertura que el contenido sustancial de los derechos
humanos experimenta al abarcar tratados internacionales, ofrece una pro-
teccion mas amplia a las personas, lo que enriquecera el trabajo de los
defensores y hara que las normas internas se apliquen, se interpreten con-
forme a dichos tratados y se armonicen.

RN
o
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Se puede condensar la enumeracion anterior en los siguientes puntos, que
delinean la idea general sobre el bloque de constitucionalidad a partir de una
concepcion amplia de lo reflexionado en este estudio:

— Es una unidad juridica que incluye normas heterogéneas que pueden o no
ser remitidas por la Constitucién del Estado, tienen un rango constitucional
o son supraleyes ordinarias; en este ultimo caso, las normas son previa-
mente adaptadas a la Constitucion, por lo que su funcién seria material-
mente constitucional; esta figura da lugar a la heterointegracion gracias a
que establece un parametro para controlar la validez sustancial y formal




de las leyes internas, con lo que se dinamiza la adaptacion del derecho a
los cambios histéricos.

— El bloque de constitucionalidad podria constituirse en un referente normati-
vo para la interpretacion del Poder Judicial en materia de derechos humanos.

Como queda perfilado, el bloque de constitucionalidad podria llegar a ser una
categoria juridica dentro del sistema juridico mexicano si llegara a adoptarse y
determinarse por medio de una resolucion judicial, como lo hizo Colombia.

2. Funciones atribuidas al bloque de constitucionalidad

Las funciones atribuidas al bloque de constitucionalidad surgen de las disposi-
ciones constitucionales, asi como de las reconocidas por los tedricos dedicados
a su estudio; son las siguientes:

a. Una funcién de tipo esencial a la norma escrita, cuando es estructurante y
delimita competencias.

b. Una de tipo no esencial o accidental, cuando limita al legislador, debido a
que no se encuentra en la Constitucion y participa en un proceso cuando
es llamada a integrar el parametro constitucional.8®

c. Otra funcion de tipo esencial, cuando revisa las formas de produccién del
derecho que fueron atendidas.

d. Otra de tipo esencial, cuando amplia el espectro de contenido sustancial
de los derechos humanos y su proteccion, al ser parametro de contenido,
de constitucionalidad y al aplicar la interpretacién conforme y el principio
pro personae.

Por lo que hace a la primera, el autor la establece de esa forma porque es la
funcion basica que realiza y que se le ha atribuido en Espafa. En cuanto a la
segunda, se determina asi por la integracion temporal del parametro (sélo cuan-
do se va a utilizar). La tercera, porque la compatibilidad se aplica para revisar la
forma en que se originé la norma sometida a control, como ocurre en Colombia
respecto de los tratados internacionales antes de su ratificacién y como podria
suceder en México. Respecto de la cuarta, porque amplia el contenido de los
derechos y tutela la proteccion por medio de la interpretacion acorde a los trata-
dos internacionales, en didlogo con la interpretacion de éstos por los organismos
internacionales y eligiendo la opcion que mas beneficie a la persona, como ha
ocurrido en Colombia y puede ocurrir en México.

3. Aproximacién a un comparativo del bloque de constitucionalidad en
Colombia y las condiciones juridicas para su determinaciéon en México

El Estado colombiano incluye en el bloque de constitucionalidad los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Tiene una sistematizacion mas avan-

86 Laa.ylab. fueron establecidas por F. Rubio Llorente, op. cit., supra nota 53, p. 11; la b., también
por E. Carpio Marcos, op. cit., supranota 1, pp. 7-8.
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zada en relacion al uso de tal concepto porque: i. Somete los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos a control de constitucionalidad antes de su
ratificacion. ii. Determina un sentido estricto y uno amplio del concepto. iii. Inclu-
ye lainterpretacion que de esos derechos han hecho los organismos internacio-
nales. iv. Proporciona la forma en que ha de procederse para la aplicacion de la
clausula de favorabilidad o principio pro personae. v. La Constitucién también
establece la prevalencia de los tratados internacionales y la interpretacion de
derechos y deberes constitucionales de acuerdo con los tratados ratificados.

En el caso de México: i. Los articulos 15y 133 establecen que los tratados
internacionales de los que México es parte deben ser acordes con la Constitu-
cion, pero no existe un control de constitucionalidad previo a la ratificacion, como
en Colombia. ii. Se ha utilizado el concepto de bloque de constitucionalidad si-
guiendo el principio de jerarquia de las normas, pero hace falta que se aplique
en materia de derechos humanos. iii. Se puede reconocer a los tratados inter-
nacionales el rango constitucional o regular el control de constitucionalidad de
oficio antes de su aprobacion, con lo que se validarian para ejercer una funcion
material. iv. La interpretacion conforme y de acuerdo con el principio pro perso-
nae es un mandato constitucional, segun el articulo 10., parrafo segundo. v. Los
articulos 10., parrafo primero, 103, fraccion 1,57 y 105, fraccién Il, inciso g) de la
CPEUM establecen que los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales son un parametro de contenido de los mismos
para la valoracion judicial del juicio de amparo, la controversia constitucional y
la accién de inconstitucionalidad.

Se ha iniciado una discusion académica acerca de si la inclusion de los tra-
tados internacionales en el articulo 10., parrafo primero, de la CPEUM constitu-
ye su consideracion jerarquica en un rango de paridad con la Constitucion. Hay
quienes sostienen que si y que ello fue un acierto, como Jorge Ulises Carmona
Tinoco,® pero también se ha dicho que la reforma no alteré el rango constitucio-
nal de los tratados internacionales, como opina Sandra Serrano. De igual modo,
se ha considerado que para ser parte de tal parametro no tienen que tener ran-
go constitucional, sélo supralegal, de acuerdo con la sentencia C-191/1982 del
Tribunal Constitucional colombiano. De igual manera sucedi6 en la Suprema
Corte de Justicia mexicana, como ya se refirid, a propésito del uso del concepto
de bloque de constitucionalidad, cuando los sefiores ministros no llegaron a un
acuerdo al argumentar sobre la supremacia constitucional.

Si el modelo constitucional ha cambiado al incluir el parametro establecido
en los articulos 10., parrafos primero y segundo, 103, fraccién I, y 105, fraccién
I, inciso g), el control de constitucionalidad en materia de derechos humanos
puede adaptarse a un bloque de constitucionalidad en beneficio de la revision
constitucional previa a la aprobacioén de los tratados internacionales y de su am-
plio contenido sustancial, mayor proteccion e identificacion que facilite la asimi-
lacion del nuevo modelo.

87 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94,
103, 104, y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial, lunes 6 de
junio de 2011.

88 J. U. Carmona Tinoco, op. cit., supra nota 19, p. 60.

89 Sandra Serrano, Criterios de aplicacion del DIDH, Documento de trabajo nim. 4. México, FLACSO,
2011, p. 3.



Las reformas en materia de amparo y de derechos humanos disponen el fun-
damento para que el Poder Judicial de la Federacion reconozca un bloque de
constitucionalidad al establecerse un parametro conjunto en esa materia, a par-
tir de la Constitucion y los tratados internacionales de los que México sea parte.

El control de convencionalidad adaptado al modelo mexicano incluye en el
parametro la conjuncién o enlace con la Constitucion y sus interpretaciones, asi
como con los tratados internacionales y sus interpretaciones, de acuerdo con el
principio pro personae.

Un primer paso en este camino podria ser regular el filtro antes de la adhesion
de los tratados internacionales al derecho positivo mexicano, como hace Co-
lombia; con ello no dejaria de atenderse el principio de jerarquia de las normas,
y los tratados podrian incluirse en el bloque de constitucionalidad con el rango
de infraconstitucionales y supralegales y con una funciéon materialmente cons-
titucional.

El Tribunal Constitucional colombiano aventaja por 17 afios al Poder Judicial
mexicano. El gran paso de nuestro pais consiste en que el contenido de los de-
rechos humanos se establecio en el articulo 10. de la CPEUM a partir de los re-
conocidos en la misma y en los tratados internacionales, que se han dispuesto
como parametro en la determinacion de juicios de amparo y en las controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, que se ordené su cumpli-
miento a todas las autoridades y que el Poder Judicial de la Federacion esta en
el proceso hermenéutico de aplicacion, ya que precisa como se realizaran las
diversas actividades que se generen de lo dispuesto en la Constitucion.

Estas disposiciones y ese reconocimiento dotan al Poder Judicial de una he-
rramienta hermenéutica trascendental en beneficio de las personas, que recono-
ceran una seguridad juridica fuerte cuando se ordena el respeto y cumplimiento
de sus derechos humanos.

En consecuencia, el resultado de este analisis permite afirmar que los tratados
internacionales de derechos humanos han sido utilizados, formalmente o a par-
tir de la aplicacién, en criterios del Poder Judicial para determinar la constitucio-
nalidad de las normas sometidas a control, como en Colombia, y que en algunos
casos se han establecido expresamente en tales precedentes como parte del
bloque de constitucionalidad.

De igual forma, se puede afirmar que en México el bloque de constituciona-
lidad es una figura conocida, puesto que ya se habia establecido en una ocasién
segun el principio de jerarquia de las normas, y que con la reforma constitucional
en materia de derechos humanos se han creado las condiciones juridicas para
establecerlo en esa materia. México podria adoptar un esquema similar al co-
lombiano con algunas adecuaciones, ya sefialadas, de las cuales la principal es
un control constitucional de oficio de los tratados internacionales llevado a cabo
por el Poder Judicial de la Federacion.

V. Conclusiones
1. Eldinamismo del derecho provoca que las normas constitucionales de un

Estado interactien con las del derecho internacional. En el caso de los de-
rechos humanos, esa interaccién ocurre no solo respecto de los medios
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proporcionados por la legislacion, sino de todas las fuentes del derecho,
la costumbre, los principios y, por supuesto, las resoluciones judiciales.

. Larelacion de los derechos humanos constitucionales con los del derecho

internacional exige herramientas que posibiliten su comunicacion; en el
primer caso, estan dispuestas en la Constitucion y el Poder Judicial las re-
conoce y consolida, como ha ocurrido en Colombia y esta ocurriendo en
México; el segundo las ha exigido en los tratados internacionales y en las
resoluciones judiciales.

. La concrecion de ese vinculo demanda reglas que lo determinen. Una de

ellas es el parametro a seguir en el contenido de los derechos humanos y
el estatus que tendran en el sistema juridico de que se trate, con lo que se
facilitara su identificacion, uso y asimilacion como cambio.

. Un parametro en la ampliacion del espectro de contenido y proteccion es

el que ha sido concebido como bloque de constitucionalidad, cuya integra-
cion es heterbnoma y adaptable a las necesidades del Estado que decida
reconocerlo. Uno elemento que sigue integrado a esa figura es el relativo
a los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

. Elbloque de constitucionalidad puede establecerse para la realizacion de

las funciones esenciales y no esenciales; para la delimitacién de compe-
tencias, de la constitucionalidad de las normas sometidas a control, y para
establecer un parametro en materia de derechos humanos que amplie el
contenido sustancial de los derechos humanos y con ello ensanche la pro-
teccién de la persona por medio de la interpretacion.

. El Estado mexicano se fortalecera en materia de derechos humanos si de-

termina la constitucionalidad de las normas con base en los tratados inter-
nacionales en esa materia, lo que permitira consolidar la transicién de una
cultura de los derechos a una cultura de los derechos humanos.

. El Estado mexicano ha cambiado su modelo constitucional en materia de

derechos humanos con el fin de determinar y ampliar su contenido y pro-
teccidn y para establecer los controles de cumplimiento en relacion con la
convencionalidad y la constitucionalidad.

. México cuenta con las condiciones formales para declarar un bloque de

constitucionalidad en materia de derechos humanos: 1. El parametro para
control se establecié constitucionalmente con las reformas del 6 y 10 de ju-
nio de 2011. 2. El parametro se fundamenta en los articulos constitucionales
10., parrafos primero y segundo, 103, fraccion |, y 105, fraccion Il, inciso g).
3. Elrango normativo es supralegal. 4. La relevancia de su establecimien-
to en materia de derechos humanos radica en que promueve la proteccion
mas favorable a la persona. 5. Los instrumentos internacionales ya han
sido incluidos en las decisiones del Poder Judicial. 6. El Poder Judicial de
la Federacion ya integro el concepto bloque de constitucionalidad a sus
decisiones en materia electoral, es decir, ya conoce la figura; en conse-
cuencia, también puede reconocerla en materia de derechos humanos.
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RESUMEN: En este articulo intentaré demostrar la relacién entre el concepto moder-
no de libertad politica y el pensamiento de Guillermo de Ockham. Sus nociones de
“uso” y de “potestad” fueron, argumentaré, tierra fértil para el nacimiento del derecho
subjetivo, base del libre arbitrio moderno. Para lograr lo anterior, dividiré el articulo
en tres partes. En la primera expondré qué fue el derecho objetivo para los pensa-
dores medievales, especialmente para Tomas de Aquino. En la segunda parte ha-
blaré del contexto histdrico en el cual Ockham escribe sus trabajos politicos: las
controversias sobre la pobreza franciscana. Finalmente, en la tercera parte anali-
zaré algunos de los mas importantes escritos politicos de Guillermo de Ockham y
discutiré qué conceptos son, desde mi punto de vista, cruciales para entender la
vision moderna de libertad y por qué.

ABSTRACT: In this paper | will try to demonstrate the relation between the modern
political concept of liberty and the thought of William of Ockham. His concepts of
‘use” and “authority” (potestas, in Latin) were fertile ground, | will argue, for the birth
of the subjective right, basis of modern political freedom. To achieve this | will divide
the paper in three sections. In the first | will discuss what was the objective right for
the medieval thinkers, especially for Thomas Aquinas. In second part | will talk about
the historical context in which Ockham writes his political works: the controversies
of Franciscan poverty. Finally, in the third part, | will analyze some of the most impor-
tant political writings of William of Ockham, and | shall discuss which concepts are,
from my point of view, crucial to understand the modern vision of liberty, and why.

SUMARIO: Introduccidn. I. El derecho en la Baja Edad Media. Il. Guillermo de Ockham.
1. Contexto histérico. 2. La respuesta de Ockham al problema de la pobreza y su
visién del derecho subjetivo. 3. Libertad nominalista. 4. El derecho natural y su triple
comprension. 5. La ética de Ockham y su relacién con la libertad nominalista. Ill.
Conclusion: la libertad nominalista y su relacion con la libertad politica moderna 'y
los derechos humanos.

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

[141]




Alonso Rodriguez Moreno

Introduccion

Los derechos civiles y politicos han sido considerados tradicionalmente la prime-
ra generacion de derechos humanos.' También se les conoce como derechos
de la libertad individual, pues ésta es su principal fundamento. La Declaracion de
Independencia Norteamericana de 1776 y la Carta de Derechos (también cono-
cida como las primeras diez enmiendas de la Constitucion), que entrd en vigor
en 1791, son dos de los primeros intentos para enumerarlos y darles un caracter
positivo.2 El primer articulo (o primera enmienda) de la Carta consagra algunos
de los derechos mas importantes: la libertad de expresion, de prensa, de religion,
de asociacion pacifica y de peticion al gobierno para reclamarle agravios.

En este mismo sentido, si bien con sus importantes diferencias ideoldgicas,
la Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
ahonda, precisa y extiende (si bien no en todos los casos) los derechos civiles
y politicos a los que tiene derecho todo hombre.® Resulta interesante para los
fines de este trabajo la definicidn de libertad que ésta propone en su articulo
cuarto: poder hacer todo lo que no darfie a los demas. Como se echa de ver, en
ella se contiene el principio utilitario de dafio.*

En el afo de 1979 la Organizacion de Naciones Unidas, siguiendo las pautas
establecidas en la Declaracién Universal de 1948, redacté el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, el cual contiene un catalogo extenso de los derechos de este
tipo que han tenido mayor aceptacioén internacional. Este Pacto es, sin duda, el
texto mas importante, por su caracter internacional, su extension y sus conteni-
dos, sobre derechos civiles y politicos. A diferencia de las otras dos Declaracio-
nes mencionadas, este Pacto pone un particular acento en la obligacién que
tienen todos los individuos de esforzarse por la consecucion y observancia de
los derechos que en él se enuncian.

Si bien son documentos de épocas histéricas diferentes, que tienen motiva-
ciones e intenciones ideoldgicas diversas, en los cuatro late un concepto de li-
bertad analogo. De ahi, por ejemplo, que todos sean formalmente declaraciones
o catalogos positivos de derechos. La analogia, recordémoslo, es la relacion de
semejanza entre cosas distintas. A mi modo de ver, lo que hace semejantes a
estos documentos es que definen la libertad como un poder o facultad. O dicho
de otra forma: el concepto de libertad desde el que se deducen y justifican los
derechos civiles y politicos modernos, representados en los documentos men-
cionados, se define a partir de la nocién de poder o facultad. Esta nocién es la
linea imaginaria que permite poner en una misma constelacion a estos diversos
documentos.

" El primer autor que clasificé los derechos humanos en generaciones fue Karel Vasak, “Human
Rights: AThirty-Year Struggle: The Sustained Efforts to Give Force of Law to the Universal Declaration of
Human Rights”, UNESCO Courier. Paris, vol. 30, num. 11, 1977.

2 Para un estudio, que ya se ha vuelto un clasico, de la importancia de los textos estadounidenses
para el desarrollo y evolucion de los derechos humanos se puede ver Gregorio Peces-Barba et al., His-
toria de los derechos fundamentales, t. I1. Siglo XVIII. Vol. III: El derecho positivo de los derechos huma-
nos y comunidad internacional: los origenes del sistema. Madrid, Dykinson / Instituto de Derechos Hu-
manos Bartolomé de las Casas / Universidad Carlos Il de Madrid, 2001, pp. 35-114.

3 Vid. Ibid., pp. 115-217.

4 Se puede ver el texto de la declaracion traducido al espafiol y comentado en ibid., pp. 201-211.



En la Edad Media, al menos hasta el siglo XllI, el derecho se concibié primor-
dialmente como la afirmacion del orden de la realidad. En este sentido, se ha-
blaba de derecho objetivo. Ahora bien, conocer dicho orden implicaba un esfuer-
Z0 no solo intelectual sino también moral. De ahi la importancia de las virtudes,
en particular de la prudencia, cuya funcion era determinar el justo medio de todas
las demas. No obstante, a partir del siglo XIlI, se origina otra acepcion de dere-
cho: el subjetivo. Si la libertad para los pensadores del derecho objetivo era
esencialmente un asentimiento de la real, en esta nueva concepcion la libertad
es la creadora del orden. Aqui comienza el itinerario cuya meta fue la identifica-
cion moderna entre libertad y derecho. Tal identificacion esta condensada en la
nocion de derecho subjetivo, piedra angular de todas las modernas construc-
ciones juridicas sobre derechos humanos.

¢Aqué se debio este cambio desde una concepcion objetiva a una subjetiva?
Los factores son varios y sumamente complejos. Podemos mencionar algunos
de los principales: el redescubrimiento del derecho romano y de las obras de Aris-
tételes en el siglo XlI; la Lucha de las Investiduras entre el emperador y el papa;
la apologia de la libertad republicana en las ciudades-estado del norte de Italia
llevada a cabo por los prehumanistas en el siglo XlIl, que habian abrevado en los
tratados politicos clasicos; la defensa escolastica de la libertad politica frente al
poder soberano esgrimida por autores tales como Bartolo de Sassoferrato y Mar-
silio de Padua; las discusiones sobre la pobreza franciscana y el nominalismo
gue en ellas subyacia; la aparicion del derecho candnico y de conceptos juridicos
subjetivos, por ejemplo, las potestades eclesiasticas; la nueva antropologia indi-
vidualista franciscana, representada por Juan Duns Scoto y Guillermo de Ockham;
el conciliarismo de Jean Gerson y sus epigonos, particularmente Conrado de
Summenhart; la Reforma luterana y su ponderacion de la conciencia individual;
algunas de las teorias juridicas y politicas de los pensadores que conformaron la
Segunda Escolastica Espafiola, y finalmente, la obra de Maquiavelo.

A mi modo de ver, estos eventos histéricos se pueden agrupar en dos visio-
nes de la libertad humana que tuvieron un origen comun, después siguieron
derroteros distintos (si bien no siempre)y, finalmente, terminaron por coincidir de
nuevo en la Modernidad. Ala primera version le llamaremos libertad republicana,®
y ala segunda, libertad nominalista.®

El punto de partida que comparten es el derecho romano. La libertad repu-
blicana surge a principios del siglo XlIl en el Regnum Italicum con motivo de la
Lucha de las Investiduras. Los habitantes de las llamadas ciudades-estado del
norte de Italia comenzaron a pensar en la plena autonomia politica frente al papa
y al emperador. Quentin Skinner sostiene que los origenes intelectuales de esta
libertad republicana son, por un lado, el estudio del arte retdrico en los textos
clasicos romanos que se hizo en las universidades, y por el otro, la defensa es-
colastica de la libertad hecha por Marsilio de Padua en el Defensor Pacis” y por
Bartolo de Sassoferrato en los diversos tratados que escribié sobre los limites

5 Esta designacion la tomo de Quentin Skinner, Los fundamentos del pensamiento politico moderno,
t. I: El Renacimiento. Trad. de Juan José Utrilla. México, FCE, 1993.

8 La idea de una libertad nominalista la tomo de Francisco Carpintero, coord., El derecho subjetivo
en su historia. Cadiz, Universidad de Céadiz, 2003.

" Marsilio de Padua, Defender of Peace, trad. de Annabel Brett. Cambridge, Cambridge University
Press, 2005.
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del poder. Lo que caracteriza esta libertad es, desde mi punto de vista, que su
fundamento tedrico se construyo principalmente desde lo juridico y lo politico.
En este sentido, los autores que acabamos de mencionar no tienen una preten-
sion filosdéfica; sus afirmaciones no se desprenden tanto de una nueva vision de
la persona, cuanto de la necesidad de dar respuesta a situaciones politicas de
su época. O dicho de otra forma: si bien ambos autores estan embebidos del
pensamiento de Aristételes (quien si construyd una antropologia), ninguno de
los dos intenta construir una antropologia desde la cual derivar consecuencias
éticas, politicas y juridicas. No hay, pues, un rompimiento critico y consciente®
con el status quo ético.

Por el contrario, la libertad nominalista si tiene por base una nueva concep-
cion antropoldgica que se opone a la fradicion bajomedieval, representada par-
ticularmente en la obras de Alberto Magno y Tomas de Aquino. En este caso,
primero se piensa al ser humano y después en las consecuencias politicas y
juridicas que se desprenden del nuevo modelo antropolégico. La libertad nomi-
nalista nace en la obra de Juan Duns Scoto,? pero tiene su momento de madu-
rez en el pensamiento de Guillermo de Ockham. Scoto concibe a la persona de
una forma muy distinta a Tomas de Aquino, con quien explicitamente polemiza.
Con Ockham, esta nueva forma de concebir |a libertad se radicaliza y comienza
a tener una fuerte impronta en las teorias politicas y juridicas. Esto se debio, en
gran medida, a la conjetura historica en la que Ockham vivio: las arduas discu-
siones sobre la auténtica pobreza en la regla de Francisco de Asis, los proble-
mas de investiduras entre Luis de Baviera y Juan XXIll y la naciente polémica
conciliarista.

La libertad republicana logra su continuidad a lo largo de la Edad Media gra-
cias alos prehumanistas, los humanistas y, finalmente, a Maquiavelo. La libertad
nominalista, a su vez, logra continuidad en las obras de Jean Gerson, Jacques
Almain, Lutero y algunos pensadores de la Segunda Escolastica Espafiola, has-
ta perpetuarse en la Modernidad."

El punto donde estas dos versiones de la libertad vuelven a unirse o, mejor
dicho, se vuelven indistinguibles, es en la Escuela Racionalista de Derecho Na-
tural. Quizas haya sido en la obra de Hobbes donde libertad republicanay liber-
tad nominalista se dieron cita y se confundieron al punto de constituir ya una
sola. Pero se necesitaria otro trabajo para afirmar con rotundidad esto. Lo que

8 Tractatus de Regimine Civitatis (hay una versién en inglés de este texto en la siguiente direccion de
Internet: www.fordham.edu/halsall/source/Bartolus.asp), Tractatus Gelphis et Gibelinis (hay version en
inglés disponible en: http://individual.utoronto.ca/jwrobinson/translations/bartolus_de-guelphis-et-gebe-
llinis.pdf) y De Tyranno.

9 Se entiende que detras de toda postura politica original hay, tacita o explicitamente, una vision nue-
va del ser humano. A mi modo de ver, tanto Marsilio como Bartolo no tienen una pretension expresa de
proponer un nuevo modelo de persona. Sin embargo, en sus tesis sobre el poder politico y sus limites, si
late, aunque no con plena conciencia, una antropologia novedosa. No hay una pretensién por parte de
estos dos autores de romper con la tradicion ética medieval.

"0 Para una visién de conjunto de la obra de Juan Duns Scoto y su importancia en el desarrollo de la
libertad moderna se puede ver: Thomas William, ed., Cambridge Companion to Duns Scotus. Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2002.

" Hay que decir que ambas visiones de la libertad no se mantienen como dos lineas paralelas; esto
seria una ingenuidad. Ambas tradiciones se entrecruzan y se enriquecen mutuamente. La distincion se
debe mas a un asunto metodoldgico para delimitar con precision lo que aqui quiero estudiar que a una
incuestionable toma de postura histérica. Asi, hay elementos parecidos en las obras de Marsilio de Padua
y Ockham o en las de Bartolo y algunos humanistas.



no cabe duda es que el concepto de libertad natural expuesta en el Leviatan late
en las declaraciones de derecho naturales de los siglos XVIIl y XIX.

En este articulo quisiera exponer y analizar la libertad nominalista en el pen-
samiento de Guillermo de Ockham.'? Una de las versiones mas influyentes del
derecho subjetivo se da en el pensamiento del tedlogo franciscano. Tendré opor-
tunidad, alo largo del articulo, de dar cuenta de esta afirmacion. Como seria un
despropdsito en un trabajo de estas proporciones dar una vision exhaustiva de
la ingente y complicada obra de Ockham, me centraré principalmente en uno de
los principales textos que el autor dedicé a la libertad politica y al derecho sub-
Jetivo: La obra de los noventa dias (Opus nonaginta dierum). Sin embargo, tam-
bién haré mencion de otros textos que tocan estos temas.

Afin de tener un punto de contraste que nos permita delinear la libertad no-
minalista (que también podemos llamarla derecho subjetivo), en la primera par-
te de este articulo expondré a grandes rasgos el pensamiento juridico bajome-
dieval anterior al siglo X1V, con particular interés en la obra de su representante
mas inclito: Tomas de Aquino. Este apartado lo concluiré con algunas reflexiones
del concepto “persona” que se presupone en la tradicion juridica bajomedieval.
El segundo apartado lo dividiré en cuatro incisos. El primero (a) lo dedicaré a
exponer el contexto histérico en el que Ockham escribe sus obras politicas. En
el segundo inciso (b) explicaré los principales argumentos de su Opus nonagin-
ta dierum. Esta obra fue la respuesta que dio nuestro pensador a las criticas
esgrimidas por el papa Juan XXII contra algunos aspectos de la pobreza de los
franciscanos. En el tercer inciso (c) explicaré qué significa el nominalismo en la
obra de Ockham y como se relaciona este concepto con su vision de la libertad.
El siguiente inciso (d) me servira para exponer su concepcion tripartita del de-
recho natural. Finalmente, en el quinto inciso (e), expondré los elementos mas
importantes de su ética e intentaré hacer un resumen de su vision de la persona
y de las principales consecuencias juridicas y politicas que se desprenden de
su antropologia. Las conclusiones me serviran para relacionar la libertad nomi-
nalista que encontramos en la obra de Ockham con la libertad politica moderna
y los derechos humanos.

12(1280/85-1349) Nacido en Surrey, Ockham ingresé a la Orden Franciscana y luego estudié en
Oxford. Bachiller en teologia, preparé alli su doctorado realizando un comentario sobre Las sentencias
de Pedro Lombardo. Sin embargo, nunca logré doctorarse porque se presentaron algunos fragmentos
de su obra ante el papa para incriminarlo de heterodoxia. Asi, tuvo que ir a Francia a defender sus puntos
de vista, lo que no le evito la censura. Su carrera puede dividirse en dos etapas: su periodo filoséfico,
légico y teoldgico en Oxford, y el periodo que comenzé en 1328 como publicista politico que escribia en
defensa de la orden y de su protector imperial frente al papa. La légica de Ockham, la teologia y los es-
critos politicos tuvieron una gran influencia durante los siglos XIV y XV. Su analisis del poder papal fue
ampliamente leido durante el periodo del Gran Cisma y de los concilios reformadores de la iglesia del
siglo XV. Sus principales obras politicas son: Opus nonaginta dierum (1330-1332), Contra Johannem
XXII, Compendium errorum Johannis papae XXII, Tractatus contra Benedictum, An princeps, pro suo
succursu, scilet guerrae, possit recipere bona ecclesiarum, etiam invito papa (escrito entre 1338 y 1339),
Dialogus inter magistrum et discipulum de imperatorum et pontificum potestate o Dialogus in tres partes
diatinctus (1342-1343). Breviloquium de principatu tyrannico super divina et humana, specialiter autem
super imperium et subjetos imperio a quibusdam vocatis summis pontificibus usurpato (1339-1340).
Epistola defensoria. Epistola ad Frates Minores, Octo quaestionum decisiones super potestatem Summi
Pontificis (después de 1339). De jurisdictione imperatoris in causis matrimonialibus. De electione Caroli
IV (dltima obra).
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l. El derecho en la Baja Edad Media

Para los pensadores bajomedievales el derecho natural era algo sumamente
complejoy, por ello, dificil de explicar. Las opiniones sobre las fuentes juridicas
eran variopintas; las formulaciones del derecho natural también. Pero en esta
complejidad se salvaba la riqueza juridica de la realidad. La flexibilidad del pen-
samiento bajomedieval permitia argumentar con varias opiniones, a veces con-
trapuestas, para explicar el derecho. De hecho, estas “contradicciones” se po-
dian encontrar en el pensamiento de un solo autor. Entrecomillamos la palabra
“contradicciones” pues ellos no consideraban que lo fueran en absoluto.

Para los pensadores escolasticos la realidad tenia una riqueza inasible (en
su totalidad) racionalmente. Como consecuencia, la aproximacion al derecho,
objeto de lajusticia, tenia que hacerse desde todos los ambitos posibles: la teo-
logia, la filosofia, la literatura, las artes plasticas, la musica, la simbologia, etcé-
tera. Y la decision justa siempre era considerada temporal y, por ello, caduca
(siempre que no se refiriera a deberes de respeto derivados de los primeros
principios de la razén practica, como el de no matar). Esta realidad temporal del
Derecho exigia de los juristas una enorme sensibilidad y una agudeza para cap-
tar larealidad. De ahi la necesidad de las virtudes, especialmente la prudencia,
habito que permitia interactuar con el tiempo y las situaciones que se iban a
juzgar, sin la necesidad de una excesiva reflexion. Es por esto que los medieva-
les, siguiendo a los clasicos, consideraron las virtudes como segundas natura-
lezas: disposiciones permanentes obtenidas para la naturaleza a través de la
accion, que permiten al juzgador aproximarse a la realidad sin distorsionarla; es
decir, comprender la esencia de las cosas en el mismo movimiento temporal en
el que se encuentran sumergidas, sin necesidad de un ejercicio mental silogis-
tico y reflexivo (autocontemplativo), el cual se opone diametralmente a la nece-
sidad de tomar decisiones segun el ritmo del instante. Es necesario entender
todo esto para comprender qué entendian los medievales (y en muchos puntos
también los clasicos) por deber.

En la Edad Media hubo varias formas de comprender el derecho natural. Al-
gunos, siguiendo fielmente la tradicion del derecho romano, aseguraban que el
derecho natural era un estadio primigenio de la humanidad (status naturae) en
donde todos los hombres eran libres (omnium una libertas) y la propiedad era
comun a todos los ellos (la communis omnium possesio), de forma tal que el jius
gentium, introducido con posterioridad por la libertad de los hombres, habia des-
truido esos derechos originarios y dado paso a figuras antinaturales como la
esclavitud. En la misma linea del derecho romano, otros autores asumieron
la definicion de Ulpiano —plasmada en el Digesto—, quien habia declarado que
el derecho natural es “aquello que la naturaleza ensefia a todos los animales”."®
Por otra parte, muchos tedlogos se conformaban asegurando, como lo hacia
San Pablo, que el derecho natural eran las disposiciones que Dios ha puesto en
el corazon de todos los hombres. Otra idea que se sumaba a las anteriores es
que el derecho natural consiste en las inclinaciones naturales de los hombres a
la felicidad por medio de la razoén, la cual discierne los medios idoneos para sa-

8D. 1,1, 1, 2-4. Citado en F. Carpintero, Historia del derecho natural. Un ensayo. México, UNAM,
1999, p. 19.



tisfacer las inclinaciones; aqui se nota la impronta de la ética aristotélica. Como
se ve, las definiciones para el derecho natural son muy distintas y, en algunos
casos, contrapuestas. La intrincada pregunta que late en el fondo de estos plan-
teamientos es si el derecho natural es distinto del derecho inventado por los
hombres, es decir, el jus gentiun. Pareceria que el derecho natural consiste en
preceptos inmutables que la razén descubre, y el derecho de gentes es el dere-
cho mudable, histdrico, y que en algunos puntos contradice al natural. El pro-
blema no es de poca monta, pues las fuentes parecerian indicar que lo recién
afirmado es cierto. Rios de tinta corrieron desde las plumas de los juristas para
dar una solucion a esta interrogante. Baste pensar en los ingentes escritos que
dedicaron a este tema Pedro de Bellapertica, Bartolo y Baldo para cortar este
nudo gordiano.'™

La obra de Tomas de Aquino sirvié como punto de cohesién de todas estas
definiciones. El tedlogo italiano, con el universalismo que lo caracteriza, formu-
16 su concepcidn de derecho natural tomando en cuenta la rica tradicion romana
del Corpus luris Civilis (especialmente el Digesto), la Magna Glosa de Acursio,
obra juridica de mayor influencia de su tiempo, y que conocia bastante bien, la
filosofia de Aristételes y la tradicion teoldgica tanto de los Padres como de los
tedlogos altomedievales. Veamos a continuacion algunas ideas que Santo To-
mas y los principales pensadores de su época tenian sobre el derecho natural.

Lo primero que hay que mencionar es que para Aquino, asi como para sus
seguidores, derecho y ley se distinguen: cada ley es sélo “una cierta razén del
derecho”."® Las leyes generales, entonces, simplemente eran una dimension
del ius; esto significaba que, como dimensiones del derecho, las leyes podian
modificarse o abrogarse. Lo importante para la ciencia juridica eran las respues-
tas que se daban a los litigios, es decir, la justicia concretada por la aequitas o
equidad. En esto consistia el ius o cosa debida. En efecto, la norma general era
tan importante como el caso practico a resolver. Sélo que las normas generales
no generaban el derecho ni lo circunscribian a sus hipotesis: mas bien las nor-
mas “mendigaban” ser Utiles para la solucién de un conflicto; es decir, que el
jurista, silo consideraba prudente, echaba mano de ellas para resolver un litigio.
Mas no eran estas normas criterios generales que se aplicaran a todos los ca-
s0s; nada mas lejos de la concepcién medieval, pues estos pensadores sabian
que la aplicaciéon de una norma en un tiempo y lugar podria generar la justicia y
en otro tiempo y lugar ser injustas. De ahi, nos dice el profesor Carpintero, las
desconcertantes (para nosotros) afirmaciones de los medievales sobre la dero-
gabilidad del derecho natural.’® Recordemos también que la norma (que no la
ley) proviene de voluntad, mientras que la prudencia y la justicia son virtudes
intelectuales. Por eso la norma esta condicionada por los hechos que analiza y
por la inteligencia del jurista que ha decidido aplicarla a un caso. Se puede ob-

14 Un preciso resumen de las posturas de estos autores lo encontramos en ibid., pp. 28-41.

5“Ala segunda hay que decir: Que del mismo modo que de las acciones que se hacen exteriormen-
te por el arte, una cierta idea, que se llama la regla del arte, preexiste en la mente del artista, asi también
de la accion justa, que la razon determina, preexiste en la mente cierta razén, a modo de determinada
regla de prudencia. Y esto, si se formula por escrito se denomina ley; pues la ley es, segun Isidoro, una
constitucion escrita. Por lo cual la ley no es el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén
del derecho”. Tomas de Aquino, Suma de teologia, trad. de Pedro Arenillas Sangrador et al. Madrid, Bi-
blioteca de Autores Cristianos, 2002, I-Il, 9.57, art. 1, ad 2. De ahora en adelante: S. Th.

'8 Vid. op. cit., supra nota 13, p. 47.
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servar como el derecho desarrollado por estos pensadores no se desprendia
tanto de la norma, sino de la realidad misma.

Los juristas romanos, asi como los medievales, consideraban que las cosas
eran esenciales al derecho. Cosa proviene del latin causa. Un conflicto, en tan-
to que interesa al derecho, es la causa por excelencia. Causa se puede traducir,
segun el maestro D’Ors, del griego aitia, o razon suficiente, es decir, la razén
que justifica un acto."” El pensamiento juridico es, pues, causal: ius sine causa
nasci non potest; y las causas que generan el derecho son los conflictos. Por
conflicto se debe entender la incidencia de una causa en un determinado asun-
to. A esta incidencia los romanos le llamaron caso. Es importante sefialar que
caso proviene del verbo latino cado, asi como también de |a palabra accidente:
“es lo que ocurre en un determinado momento o, incluso mejor, lo que supone-
mos que puede ocurrir, la hipétesis de hecho”.’® Se puede ver cémo esta con-
cepcion del derecho de tradicion romano-medieval respeta la diacronia de la
realidad. Los casos que tienen relacién con el Derecho —Ilo causan— son acci-
dentales; por tanto, las sentencias tienen una valia temporal y circunstancial (o
permanente y universal, segun los casos). Eso se empata muy bien con lo que
deciamos arriba sobre la prudencia.

El esfuerzo intelectual del jurista versa, entonces, sobre los conflictos o li-
tigios. Esto es propiamente lo que los pensadores romanos y medievales de-
signaban con el término latino res. El auténtico juez es el que discierne los
conflictos, fijando su mirada en la cosa, para decir lo que es derecho. Pero la
cosa, hemos dicho, es temporal; es una causa historica que generara un de-
recho histérico. Este derecho marcara un precedente que servira como guia a
quien con posterioridad juzgue un caso semejante, mas no suplantara su juicio
prudencial.

Eljurista, atento a la realidad, resolvera lo que es justo guiado por la pruden-
cia. La justicia es una virtud que proviene de la voluntad, y como tal es “ciega”:
estd imposibilitada para investigar la realidad. La prudencia siendo una virtud
intelectual permite discernir el jus, lo debido, para que la justicia pueda dar a
cada quien lo suyo. La prudencia hace las veces de ojos para la justicia.'® Cuan-
do ésta se presenta como medio para dar respuesta a los conflictos propios del
derecho se llama Eubulia.?® La actitud del jurisprudente frente a las cosas no se
reduce a pura pasividad; las cosas sugieren quedamente un orden deseado,
una posible solucién al conflicto, pero el jurista es el que, aplicando su razén,
capacitada con principios universales o primeros principios, al litigio, determina
qgué es derecho: lo inventa. Se asoma en este punto otro elemento indispensa-
ble a la ciencia juridica medieval: la necesidad. Es por la necessitas que el ju-
rista se ve urgido a resolver prudentemente un caso concreto. El derecho natu-
ral es, en gran medida, el despliegue de la razon para resolver conflictos al filo
de la necesidad. La necesidad se encuentra en la cosa. El que pretenda discer-
nir lo debido, que siempre es lo debido a otro, tendra que dejarse medir por la
situacion.

7 Viid. Alvaro d’ Ors, Una introduccién al estudio del derecho. 8a. ed. Madrid, Rialp, 1989. De ahora
en adelante se citara como: /ED.

'8 Idem.

19 Cf. ibid., p.26.

20 Idem.



Otros elementos que hay que tomar en consideracion para completar este
“abigarrado” cuadro del derecho son los primeros principios de larazén y el or-
den. Ya los hemos mencionado. Ahora los incluimos para tener una visiéon de
conjunto del derecho natural medieval. Intentaremos a continuacién unir armo-
nicamente todos los elementos —juridicos, teoldgicos y filoséficos— inmiscuidos
en la propuesta bajomedieval.

La primera condicion de posibilidad para descubrir algo debido o no es /a re-
ferencia a una fin. Debido, por tanto, sera aquello que permite que una persona
alcance licitamente su fin (natural, verdadero). El fin Ultimo de todos los seres
es el bien. En el caso del hombre, este bien es la felicidad. Pero |a felicidad no
entendida en términos egoistas o utilitaristas; recordemos que los pensadores
medievales eran cristianos. La felicidad cristiana hace referencia a la comunién.
La ley divina (positiva) dada por Dios al pueblo de Israel ordenaba amar a Dios
y al préjimo. En la communio hay un doble movimiento: uno vertical, que es el
amor de Dios; y otro —éste es el que nos interesa en el plano juridico— horizon-
tal, que es el amor entre los hombres posibilitado por la vertical. Esta es la autén-
tica finalidad del hombre, seguin los pensadores cristianos: vivir en comunién con
Dios, que por extensién asegura la comunién entre todos los cristianos. En este
orden de ideas, el simil del cuerpo mistico de Cristo propuesto por san Pablo para
definir la Iglesia es muy atinado, pues presenta la unidad de todos los hombres
(el amor al préjimo), posibilitada por la cohesion que da el cuerpo (Cristo).

El jurista medieval sabia esto; comprendia que el orden establecido por Dios
para todas las cosas era la communio, la comunién. Esta formaba parte del con-
tenido de la ley eterna, en el sentido de Tomas de Aquino, o sea, como designio
o razoén divina por la que todos los actos son dirigidos.?! También sabia que este
orden se habia visto trastocado por el pecado original. Su funciéon como jurista,
por tanto, era recuperar ese orden originario querido por Dios. Esto lo lograba a
través de su oficio: la sentencia justa, el dictamen de lo que es Derecho, revivia
el orden perdido; con el discernimiento prudente del jus y su realizacion (la jus-
ticia) el jurista generaba un microcosmos. Este era el punto de apoyo inicial para
generar el macrocosmos. El orden universal consistia, como dice san Pablo, en
la manifestacion de los hijos de Dios, necesaria para liberar al mundo de su so-
metimiento al pecado (el desorden). Una forma privilegiada de tan necesaria
manifestacion era la ciencia juridica, pues su funcion es practica: repercute in-
mediatamente en el mundo, lo cambia. ; Cémo sabia el hombre cual era el orden
primigenio de todas las cosas segun la voluntad divina? La respuesta de los
medievales fue que, en lo mas profundo de su conciencia, el ser humano cono-
ce veladamente la ley eterna.?? Esa participacion del hombre en la ley eterna es,
segun el de Aquino, la ley natural. La sindéresis contenia los principios de esta
ley, siendo el primero de ellos: haz el bien y evita el mal.?® Habria que aclarar que
para los fildsofos bajomedievales la ley eterna no era un precepto dado por Dios

21S. Th.,I-ll, q.9, art. 1-2.

22“Una cosa puede ser conocida de dos maneras: en si misma y en sus efectos, en lo que siempre
se contiene cierta semejanza de ella... Ahora bien, es indudable que la ley eterna nadie la puede conocer
tal como es en si misma... Sin embargo toda criatura racional la conoce en una irradiacién suya mas o
menos perfecta, pues todo conocimiento de la verdad es una irradiacion y participacion de la ley eterna...”
Ibid., I-11,q.93, art. 3, sol.

2 Ibid., |-11 q.94, art. 2.
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heteronomamente a los hombres; por el contrario, la ley eterna se concretaba
como providencia, gobierno, prevision: precaucién y eleccion a la salvacion.
Todo esto armonizado —en el mismo sentido, en consonancia— con las tenden-
cias naturales puestas por el propio creador en su criatura.

La persona —pensaban los medievales— tiende naturalmente al bien?y lo
conoce racionalmente. Esta capacitada para elegir con su razén los medios id6-
neos para lograr sus fines.?> Para Tomas de Aquino el bien siempre se presenta
como un objeto de prosecucion, de tension y de movimiento. Es por esto que en
el discurso de larazoén practica juegan un papel muy importante las inclinaciones
naturales, las cuales expresan una naturaleza humana dirigida a un fin. Dichas
inclinaciones prueban la teleologia en el ser humano. Los preceptos de la ley
natural, uncidos a las inclinaciones naturales, desvelan los contenidos basicos
de la moral natural. La razén practica los capta de manera inmediata (ratio na-
turaliter apprehendit ut bona), siéndole suficiente un desciframiento de lo espe-
cifico del comportamiento racional. Pero en este proceso puede haber errores;
una recta razén, formada en |la experiencia de las decisiones y en la escucha
atenta del consejo, es, pues, necesaria para rectificar los mentados contenidos,
purificandolos de prejuicios o corrupciones. No es de extrafar que Tomas afirme
que los principales contenidos de la ley natural son conocidos por todos, mas
los preceptos secundarios, indispensables para la solucion de conflictos con-
cretos, implican un esfuerzo intelectual de aprendizaje y experiencia vital. Lo
anterior es verdadero porque la razon practica versa sobre lo contingente, “como
son las operaciones humanas, y por eso, aunque en sus principios comunes se
encuentra cierta necesidad cuanto mas se desciende a lo particular tanto mas
excepciones ocurren”.?

La ley natural consta, en efecto, de preceptos inmediatamente percibidos por
la razén practica y que estan al alcance de cualquier inteligencia, pero también
de otros preceptos derivados y demostrados que solo se descubren en el ejer-
cicio de la razon practica. Gracias a estos ultimos es posible el progreso (no en
el sentido moderno, sino como tradicién) de la ciencia moral. Ahora bien, dicho
progreso no proviene de la especulacion deductiva, pues en el orden practico el
conocimiento adviene al hombre a partir de la experiencia, la sensibilidad vital
de cada épocay el orden temporal en el que se organizan los pueblos. Definiti-
vamente la ciencia moral y por tanto el Derecho se construyen a partir de la in-
duccion; de una sincera fenomenologia realista. La ley natural —segun el Aqui-
nate—?" es un acto de la razon practica generado por un habito de la razén
llamada sindéresis, cuya funcion consiste en enunciar sus principios comunes,
y no por un habito de la conciencia. La ley natural puede cambiar, nos dice el de

24 Recordemos que para Tomas el bien tiene razén de fin, y todos los actos humanos se especifican
por su fin, pues la voluntad esta determinada irremediablemente por el bien. El fin, entonces, es principio
y término de todos los actos humanos. Vid. Ibid., |-l g. 1, art.3.

25 No hay una preocupacion excesiva de los medievales por argumentar cémo el hombre conoce el
bien ultimo y el bien particular (Que se ordena al bien ultimo). Se da por sentado que Dios es el bien su-
premo, y que la forma de conocer el bien en cada momento es el amor a Dios y al préjimo. Amor sobre-
natural —como hemos dicho— posibilitado por la gracia de Dios. Tomas simplemente demuestra, con
Aristoteles, que debe existir un bien ultimo, y este bien absoluto tiene que ser Dios.

% Ipid., I-1l, q.94, art. 4, sol.

27“Se dice que la sindéresis es ley de nuestro entendimiento, porque es un habito que contiene los
preceptos de la ley natural que son principios del obrar humano”. Ibid., I-11 q.94, art. 2, ad 2.



Aquino,? o bien porque se le afiade algo o bien porque se le sustrae algo. Cabe
observar que lo cambiante de esta ley no son los principios comunes, que, como
tales, son participacion de la ley eterna; lo cambiante son las disposiciones de-
rivadas por deduccion. Dijimos que estas disposiciones versan sobre lo contin-
gente, asi que su validez, por consecuencia, también es contingente.

En el caso del derecho, el hombre busca comprender el fin verdadero que
corresponda al litigio que tiene frente a él. De aqui la importancia de la pruden-
cia, ya que ella es la que permite al jurista dar consejos acertados? (Eubulia)
sobre los conflictos que atafen al derecho. Tratandose del juez, la prudencia
para enjuiciar con sensatez se conoce con el término Synesis;*° para el que go-
bierna, en cambio, la prudencia se concreta como Gnome,*' es decir, juicio ba-
sado en principios superiores a las reglas comunes de accion, que le permiten
gobernar con perspicacia. Estas tres virtudes son las partes potenciales de la
prudencia.

La prudencia, al contrario de otras virtudes, no encuentra su finalidad en el
hombre mismo; su objeto es mas bien exterior. Es una virtud intelectual que
permite discernir, gracias a sus partes potenciales, cual es el bien que se tiene
que realizar en cada caso. La prudencia no obtiene sus soluciones en la abs-
traccion o la reflexion; antes bien, se alimenta de la realidad circunstanciada
que pretende discernir. Se desvela aqui laimportancia que el de Aquino otorga
ala circunspeccion,®? virtud aneja a la prudencia, parte cuasi integrante de ésta.
La circunspeccion es la capacidad de comparar lo que se ordena al fin, segun
las circunstancias.

Larealidad, recordémoslo, tiene una finalidad; es decir, cada caso tiene una
solucién que lo acerca o aleja de su bien ultimo. Es verdad que todas las cosas
tienden por naturaleza al bien, mas esta tendencia no es expresay, como con-
secuencia, la razon tiene que descubrirla con esfuerzo: tiene que, por decirlo
asi, tematizarla. Y en el caso de los conflictos y las relaciones con los objetos,
el esfuerzo exigido es aun mayor, esto porque la realizacion del bien se compli-
ca, pues los sujetos inmiscuidos en un conflicto son libres y sus pretensiones
pueden parecer validas al mismo tiempo. Descubrir un orden posible en cada
caso es inventarlo. Inventar facil y rapidamente un medio es en lo que consiste
la sagacidad, la cual, al igual que la circunspeccion, es una parte casi integran-
te de la prudencia.®® Pero esta invencion no proviene de la nada o de la mera
especulacion intelectual; viene dada mas bien por la necesidad y la urgencia del
tiempo. Las realidades juridicas siempre ponen a prueba la capacidad inventiva
deljurista.

El caudal siempre fluyente del tiempo tiene sus momentos oportunos. La
oportunidad, en este sentido, tiene que ser aliada del jurista; ella determina la
justicia o la injusticia de una resolucién. Es aqui donde juega un papel importan-
te la prevision, la cual tiene, segun Tomas de Aquino, el mismo estatuto que la
circunspeccion y la sagacidad, y consiste en la facultad, por un lado, de tomar

28 Ipid., 1-1 4.94, art. 5, sol.
2 Ibid., II-11 9.51, art. 1.
3 Ibid., 1I-11 9.51, art. 3.
31 Ibid., 1I-11 9.51, art. 4.
32 Ipid., 1I-11 9.48, art. 7.
33 Ibid., 1I-11 9.49, art. 4.
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las providencias necesarias para una situacion, y por otro, de discernir los futu-
ros posibles para encaminarlos a un fin.3*

No hay que olvidar, por otra parte, que ademas de sostenerse de los primeros
principios practicos, aplicables al caso concreto, la prudencia debe ir acompa-
fada por las virtudes infusas sobrenaturales, especialmente el don de consejo.*
También el jurisprudente tiene que prestar oido a los consejos de otros, sobre
todo de los ancianos: tiene que ser docil.*® De lo contrario las resoluciones serian
fortuitas.

Otro asunto de suma importancia para los medievales son las relaciones con
las cosas. En el derecho moderno es imposible hablar de relaciones con las co-
sas. Las relaciones Unicamente se dan entre los individuos. Para los medievales
el asunto es distinto: a pesar de no negar la juridicidad de los pactos entre dos
personas, consideraban que una de las fuentes imprescindibles de derecho es la
relacion de las personas con las cosas. El mundo juridico, esencialmente, se de-
sarrolla en la relacion que genera una persona con un objeto. Y el objeto tiene
“voz”; esto es, la naturaleza del objeto, el vinculo que lo une a la persona propie-
taria, y la relacion de los demas con esta propiedad determina qué es lo justo. Una
solucidn justa que obvie la naturaleza del objeto y el vinculo por el que la persona
es propietaria resulta una contraditio in terminis para los medievales.

¢,Como, pues, se descubre el deber, segun los medievales? El ius se descu-
bre en el analisis de todos los elementos de un conflicto concreto: la persona, el
vinculo o relacidon con una cosa, que genera un derecho respecto de ella, la otra
u otras personas que se pueden relacionar con la persona o la cosa, y las cir-
cunstancias que envuelven el caso. La pertenencia licita de una cosa por parte
de una persona se llama titulo. A partir de la contemplacién de todos estos ele-
mentos, el jurista tiene que dictar el Derecho, que es el objeto de lajusticia. Este
dictamen se auxiliara de las normas y costumbres de la materia, las opiniones
precedentes sobre casos parecidos, que aplicara de manera prudente al asun-
to, es decir, con aequitas. Las normas y las opiniones que un jurista medieval
consideraria indispensable para dar una solucion serian, en términos generales,
las del ius comune. Recordemos que el derecho comun estaba constituido prin-
cipalmente por el Corpus luris Civile, el Corpus iuris Canonici, la Magna glosa
de Acursio, los comentarios al Corpus justinianeo de los llamados Posglosado-
resy las normas de derecho y leyes de la época, principalmente.®”

Las normas, pues, no eran como en el derecho moderno, hipétesis generales
que se aplican cuando se actualiza el supuesto de manera cuasi automatica.
Eran directrices de las que el jurista se podia valer, y cuya aplicacion era flexibi-
lizada por la equidad. La aequitas romana era sindnimo de lo justo; la aequitas
canonica, basada en la anterior, significaba la flexibilizacion en la aplicacion de
una norma al caso litigioso, ponderando las circunstancias. La primera es la
aplicacion conveniente del Derecho, mientras la segunda es la interpretacion
correctiva de laley. Se echa de ver desde estas dos concepciones complemen-
tarias que la ley tiene una valia relativa, pues como ya vimos, para un pensador

34 Ibid., 11-11 .49, art. 6.

35 Cf. IED., p. 26.

36 Para Tomas la docilidad también forma parte de las partes cuasi integrantes de la prudencia. Vid.
Ibid., 1I-11, .49, art. 3.

7 Vid. op. cit., supranota 13, p. 127.



de la talla de Tomas de Aquino se puede modificar. Lo que la ley sugeria como
justo en una época, en otra, por la variacion de circunstancias, podia ser injusta.

Es por todos sabido que tanto para los griegos como para los romanos exis-
tian, entre todas las virtudes, unas cuantas fundamentales a las que se llamo
cardinales (el primero en calificar de esta manera las virtudes mas importantes
fue san Ambrosio, quien se basé a su vez en la obra de Cicerdn); es decir, los
habitos operativos buenos primarios desde donde todas las demas virtudes se
generan. La palabra latina cardine puede traducirse al espafiol como quicio. Por
tanto, las virtudes cardinales pueden considerarse los quicios de la vida moral.

Esas virtudes son la justicia, la prudencia, la fortaleza y la templanza. Asi fue
considerado por los estoicos, especialmente por Cicerdn, y después por los
cristianos. En la época bajomedieval, Tomas de Aquino baso sus estudios sobre
las virtudes clasificadas de esa manera. Ahora bien, el tratado de las virtudes
del Aquinate tiene originalidad, ya que a cada virtud se relaciona con una facul-
tad del hombre y con una funcién especifica de la vida moral. De suerte tal que
la justicia se relaciona con la voluntad y es la virtud mas excelente de las mora-
les. La prudencia, por su parte, es una virtud especial perteneciente al intelecto
practico cuya importante funcion consiste en dar los medios a todas las virtudes
para que realicen su fin. La fortaleza es una virtud moral que controla y, dado el
caso, potencia las pasiones del apetito irascible. Y la templanza, por ultimo, se
refiere a la educacion de los apetitos concupiscibles. Para cerrar este aparatado
quisiera exponer a vuelo de pajaro la nocién de justicia en el pensamiento de
Tomas de Aquino.

El objeto de la justicia es el derecho, segun reza el primer articulo de la cues-
tion 57 de la Suma teolégica. Aquello que se le debe a cada persona —el ius—
es lo que lajusticia tiene que realizar. El discernimiento intelectual de lo debido
no lo realiza la justicia, ya que es virtud moral, sino la prudencia, como hemos
tenido oportunidad de demostrar.*®

La justicia es la virtud moral de mayor importancia: ordena todas las demas
virtudes a su fin. También es la mas preclara de todos los habitos operativos
buenos porque se refiere al bien comun, que esta por encima del bien particular.
Tiene como caracteristica distintiva que su objeto no se refiere a las pasiones,
como las demas virtudes, sino al bien comun.

Hay que distinguir dos niveles de justicia: la justicia como virtud general y la
justicia como virtud particular. Aquélla se refiere al mandato general para orde-
nar todas las virtudes a su fin; en este sentido, su objeto propio es el bien comun.
Como virtud particular, la justicia, en cambio, ordena al hombre sobre las cosas
que se refieren a otra persona singular. Esta acepcién es la de mayor peso para
el jurista.

El medio de la justicia es un medio material; es decir, al contrario de las de-
mas virtudes morales, que se refieren a las pasiones del hombre, y cuya rectifi-
cacion se considera respecto del hombre mismo, o sea, sélo en relacién con la
propia persona virtuosa, la justicia es una virtud que se refiere a lo exterior: “a la
igualdad de la proporciéon de la cosa exterior a la persona exterior”.®® Es decir: la
justicia es una virtud cuyo medio es externo y material; su esencia es la alteridad.

38 Vid. S. Th., Il-11q.57, art. 1, sol.
39 Ibid., q.58, art. 10, sol.
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A esto se refieren los juristas al hablar del medium rei o medio material, para
distinguirlo del medio racional (medium rationis), propio de las virtudes que ver-
san sobre las pasiones individuales.

El acto de la justicia, como reza la definicidn clasica de Ulpiano, analizada
meticulosamente por Tomas,*® es dar a cada quien lo suyo. “Lo suyo” del acto
justo viene dado por la prudencia; el “dar”, por el contrario, es propio de la volun-
tad, por eso la justicia es una virtud moral.

La consideracion de todos estos elementos nos lleva a reflexionar sobre el
significado de la libertad para los pensadores escolasticos, en contraposicion a
la concepcion moderna. Nos dice el maestro D"Ors que, para la visién medieval,
libertad es en gran medida la posibilidad de obtener virtudes. Virtudes entendi-
das a la manera del de Aquino; esto es, como habitos operativos buenos.*' En
cambio, la libertad en la modernidad significa exclusivamente facultad: capacidad
de hacer lo que uno se propone sin que nadie se interponga. El concepto mo-
derno de libertad esta obligado a distinguir entre la facultad y la regla,*? en tanto
que ésta restringe a aquélla.

De lo expuesto podemos concluir que el derecho objetivo medieval presupo-
ne: (1) Que la naturaleza, tanto la del ser humano como la de la realidad externa,
esta ordenada por Dios. O dicho en otras palabras: todas las cosas tienden a un
fin establecido por la divinidad. (Il) Que el ser humano es capaz de conocer, a
través de larectarazon, ese orden, el cual es el objeto propio de su libertad. (lll)
Que tal orden, en sus principios generales, es evidente para los seres raciona-
les; pero en sus principios secundarios o derivados implica un esfuerzo moral e
intelectual particular (la obtencion de virtudes morales e intelectuales), para el
que no todos estan capacitados. (IV) Que el derecho natural es un orden que
esta constituido por principios evidentes (que son pocos) y principios derivados.
(V) Que el derecho humano ha de respetar el derecho natural, tanto en sus le-
gislaciones positivas como en las sentencias que da en los casos particulares.
Respecto de estas ultimas, se habla de la virtud de la justicia, que es dar a cada
quien lo suyo. En este sentido, el medio de la justicia es un medio real. Sin em-
bargo, para saber qué se le debe a cada uno es necesaria la virtud de la pruden-
cia, que con la mirada puesta en la realidad es capaz de discernir el orden y
proporcién que la justicia ha de concretar.

Il. Guillermo de Ockham

El primer escrito polémico de Ockham fue su Opus nonaginta dierum (La obra
de los noventa dias), donde analiza y desmiente una por una las tesis esgrimi-
das por Juan XXIll en la bula Quia vir reprobus (1329) contra el general de la or-
den franciscana, Miguel de Cesena, respecto del tema de la pobreza apostélica.
La escribié apresuradamente en tres meses, entre 1333-1334. Ademas, en 1334

0 Ibid., q.58, art. 11.

41S. Th, Il-I1 q.55.

42“Aunque el entender el Derecho también como facultad tenga precedentes en el pensamiento ca-
télico, el empenio por distinguir la facultad de la regla, lo subjetivo de lo objetivo, es muy propio de la doc-
trina racionalista protestante, que tiende a reforzar el individualismo, y a relativizar la objetividad de los
criterios de justicia”. IED, p. 33.



redacté una carta (Carta los Hermanos Menores)* dirigida al Capitulo General
de la Orden, cuya sede era Asis, para explicar por qué consideraba que el papa
habia caido en herejia y, como consecuencia de esto, ya no debia rendirsele
obediencia. En los afios siguientes, Ockham se consagro a la escritura de obras
combativas de la autoridad papal: el Tratado contra Juan (se referia al papa), el
Tratado contra Benedicto (1335-36), donde ataca a Benedicto XlI, sucesor de
Juan XXII; sufamoso Didlogo* (1334-1335), obra inacabada en la que Ockham
hizo un compendio de los argumentos a favor y en contra del poder papal; el
Tratado sobre el gobierno tiranico del Papa (1342)* y, finalmente, Sobre el poder
de emperadores y papas (1346-1347), que constituyd un resumen de sus posi-
ciones respecto del poder temporal, la pobreza y el gobierno de la Iglesia.*®

Es comunmente aceptado que en 1324 viaj6 a Aviidn para dar cuenta de al-
gunas de sus tesis mas polémicas sobre teologia y filosofia a un tribunal de in-
quisidores del papa. No obstante, algunos historiadores han afirmado que su
traslado de Inglaterra a Francia no se debi6 a los cargos pendientes contra él,
sino a una indicacion de su propia orden. Sea como fuere, de lo que si tenemos
certeza es que en 1328 partié a Munich acompanado de otros franciscanos (en-
tre los que se contaba al general de la orden) para ponerse bajo la proteccion
del emperador del sacro imperio romano germanico, Luis de Baviera. También
sabemos, sin asomo de duda, que fue excomulgado en 1329.

Antes de 1324, Ockham se dedicaba a dar clases de teologia y filosofia en
Oxford. Sus intereses, pues, no estaban centrados en temas de politica. ; Qué
hizo que un religioso franciscano y profesor de universidad diera un giro radical
no so6lo a sus temas intelectuales sino a su vida entera?: la polémica que desa-
t6 la pobreza radical propuesta por el fundador de la Orden de los Hermanos
Menores, Francisco de Asis.

Vamos a hacer un apretado resumen de esta polémica a fin de ubicar el con-
texto histérico en el que Ockham decide abandonar las preocupaciones filosé-
ficas y teoldgicas sobre las que paré mientes durante tantos anos, para abocar-
se a temas polémicos sobre politica y derecho.

1. Contexto histérico

La Orden de los Frailes Menores fue aprobada en 1209 por el papa Inocen-
cio lll. La Regla definitiva que escribid Francisco de Asis para los hermanos me-
nores estipula en su capitulo cuarto que “los hermanos nada se apropien, ni
casa, nilugar, ni cosa alguna”. ; Como interpretar esta ausencia de propiedad:
a pies juntillas o de forma metaférica? Esta pregunta dividié a la orden, casi des-
de sus inicios, en dos grupos: los monjes espirituales, que consideraba la com-
pleta ausencia de cualquier propiedad esencial al espiritu de Francisco; y los
Conventuales, que eran mas equilibrados y se decantaban mas por una pobre-

43 Hay edicion en inglés de esta obra: A Letter to the Friars Minor and other Writings. Trad. de A. S.
McGrade y John Kilcullen. Cambridge, Cambridge University Press, 2001.

44 Algunas de las principales ideas que componen el Didlogo se pueden ver en ibid., pp. 118-231.

45 Hay edicion en espafiol de esta obra: Sobre el gobierno tirénico del papa, trad. de Pedro Rodriguez.
Madrid, Tecnos, 2008.

46 Para un estudio sucinto de todas las obras polémicas de Ockham, se puede ver: Takashi, Shogi-
men, Ockham and the Political Discourses in the Late Middle Ages. Cambridge, Cambridge University
Press, 2010.
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za de intenciones y afectos, si bien la pobreza material también les resultaba
importante.

Hay que recordar que Francisco cimbro a la Europa del siglo XIII porque su
vision de la pobreza distaba de la que tradicionalmente se habia vivido en la Alta
Edad Media: no como una ascesis autoimpuesta que hacia perfecto al religioso
que la vivia, sino como el estilo de vida por excelencia (que podia ser asumido
por cualquier cristiano) para el seguimiento auténtico y radical de Cristo. No hay
mérito alguno en ser pobre; ser pobre es hacerse como Cristo.*” La intuicién
fundamental del Poverello de Asis fue la necesidad de renunciar a todo poder
humano a fin de evitar los conflictos de “ lo tuyo” y de “ lo mio”, y la propiedad
representaba por excelencia el motor de todas las querellas humanas. Tener
propiedad significa, en definitiva, tener el poder de tenery, dado el caso, perse-
guir y recuperar las cosas que estan bajo mi dominio.

La pobreza franciscana es radical en el sentido de la ausencia de propieda-
des materiales. Francisco aconsejaba a sus seguidores la maxima del Nuevo
Testamento: “vayan, vendan todo lo que tienen y dénselo a los pobres”. Asi, los
hermanos menores no podian apropiarse de nada ni a titulo personal ni a titulo
comunitario. Ahora bien, no tener ninguna propiedad planteaba un serio proble-
ma juridico: si todo el derecho implica cierto dominio o propiedad de las cosas,
¢entonces los franciscanos estaban mas alla del derecho? Ademas: ;,qué ocu-
rria con la ropa que utilizaban, la comida que ingerian y los monasterios donde
vivian? ¢ Acaso no eran suyos?

Para hacer frente a estas peliagudas cuestiones, los franciscanos echaron
mano de la distincion entre uso y dominio. Un cierto uso de las cosas es nece-
sario para la supervivencia, pero usar no significa dominar, poseer en propiedad.
El que ha asumido libremente la pobreza no tiene la intencion tipica de un pro-
pietario, por tanto, no contempla ni usa de las cosas del mismo modo. Usoy
propiedad son, pues, realidades independientes. Jesus y sus discipulos no tu-
vieron propiedad sobre ningun bien; sdlo usaban las cosas materiales. Esta
distincion permitié a los franciscanos afirmar que el uso que hacian de las cosas
no implicaba ningtin derecho humano. Sin embargo, esto no acabd con las po-
Iémicas, antes bien, las enardecio.

El 14 de agosto de 1279 el papa Nicolas Il publicé la Constitucion Exiit qui
seminat, donde confirmaba y aclaraba ciertos puntos de la Regla de los Herma-
nos Menores.“® En el articulo tercero de esta Constitucion, el papa distinguio
entre la propiedad, la posesion, el usufructo, el derecho al uso y el simple uso
de hecho. Salvo esta ultima, todas las demas formas de relacién con las cosas
pertenecen al derecho. Los franciscanos, pues, ejercen un uso de hecho (usus
facti). De tal suerte, las cosas necesarias para la subsistencia (comida y ropa) y
para el culto divino (breviario, rosario et al.) si pueden ser usadas por los Her-
manos, sin que eso implique derecho humano alguno. El articulo siguiente con-

47 El primer autor que escribi6 tratados teéricos sobre la pobreza franciscana en los términos que
acabo de exponer fue Juan de Fidenza, conocido como Buenaventura de Bergamo, general de la Orden
de los Frailes Menores entre 1257 y 1266. El principal de ellos fue su Tratado sobre la pobreza de Cristo
y los Apéstoles. Hay una traduccion al inglés disponible en: http://individual.utoronto.ca/jwrobinson/trans-
lations/bonagratia_de-paupertate.pdf

48 Hay una traduccién al espafiol de toda la Constitucién disponible en: http://www.franciscanos.net/
document/exiit.htm



firma la idea de que los monjes no poseen nada, ni a titulo privado ni a titulo de
la orden, aun si tal propiedad fuera comun. Los bienes que les son donados (li-
bros, muebles, libreros, etcétera) pertenecen, pues, a la Santa Sede.

Durante los afios siguientes a este texto papal la orden sufrié una division
interna con motivo del tema del uso pobre (usus pauper), esto es, la prudente
utilizacion de los bienes materiales cotidianos, entre los monjes conventuales y
los monjes espirituales, como dijimos arriba. Los primeros —que representaban
el ala oficial de la orden— consideraban que alguien era pobre si no tenia nin-
guna propiedad. Les resultaba indiferente, por tanto, si el uso de las cosas se
hacia con pobreza o prodigalidad. En cambio, para los espirituales la pobreza
implicaba no sélo la ausencia de propiedad, sino también el minimo uso de las
cosas. Al leer el articulo quinto de la Constitucion de Nicolas lll, pareceria que
el papa sanciona esta segunda vision del uso de los bienes materiales.

En un articulo que se ha convertido ya en referencia obligada sobre el usus
facti de los franciscanos, Paolo Grossi sostiene que la posicion de los espiritua-
les transmut6 por completo la metafisica tradicional sobre la que se construyo
la vision franciscana de la pobreza. Esa metafisica separaba rigurosamente el
mundo espiritual del material, de suerte que el segundo no tenia importancia
alguna. Se tomaba una postura radical o fundamental de desapego de los obje-
tos y después se usaban sin ulterior cuestionamiento. El uso no es ni rico ni po-
bre, ni justo ni injusto, ni mejor ni peor. En cambio, con el tema del uso pobre se
le da importancia al mundo material, pues constantemente surge la pregunta de
si el uso de los bienes es adecuado o no.

Sin haber logrado aun la unidad plena de la orden, los franciscanos tuvieron
que arrostrar un nuevo problema: en 1322 Juan XXII volvié a poner el dedo en
la llaga de la pobreza apostolica con su bula Quia nonnumquam, en la cual con-
denaba el uso de hecho (usus pauper) de los Hermanos Menores. A esta bula
le seguirian otras mas, hasta concluir con la beligerante Quia vir reprobus de
1328, donde el papa advertia a todos los creyentes del pensamiento herético
que se hallaba en los escritos de Miguel de Cesena.

Fue esta ultima bula la que provocé la desairada respuesta de Ockham: su
Opus nonaginta dierum, escrita bajo la proteccion de Luis de Baviera, como
mencionamos al inicio de este apartado. Con este texto inicia el periodo polémi-
coy politico en la vida del Venerabilis inceptor, que lo ocuparia hasta su muerte,
en 1347.

2. La respuesta de Ockham al problema de la pobreza
y su vision del derecho subjetivo

Los tres principales argumentos*® de la Quia vir reprobus® de Juan XXII son: (1)
Que es insostenible la afirmacion segun la cual los franciscanos no tienen do-
minio. Trayendo a colacién el derecho romano clasico, el papa sostiene que el
consumo de comida y bebida y el uso de ropa implican necesariamente el do-

49 En esto sigo aAnnabel S. Brett, Liberty, Right and Nature. Individual Rights in the Later Scholastic
Thought. Cambridge, Cambridge University Press, 1997, pp. 53-54.

50 Hay version electrénica del texto traducido al inglés disponible en: http://www.mq.edu.au/about_us/
faculties_and_departments/faculty_of_arts/mhpir/politics_and_international_relations/staff/john_kilcu-
llen/john_xxii_quia_vir_reprobus/
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minio, por tanto, los Hermanos Menores si se encuentran implicados en el de-
recho. (II) Que la auténtica pobreza se refiere mas a la de espiritu que a la de
bienes materiales. De ahi que la pobreza franciscana no constituya el estado de
perfeccion que mas se aproxima a la pobreza apostdlica. (lll) Finalmente, el papa
niega la valia de la distincion hecha por el general de la orden entre licencia de
uso y derecho de uso. Segun Cesena, los hermanos menores soélo utilizaban la
primera. El papa presenta la siguiente aporia: si los franciscanos tienen una li-
cencia de uso de las cosas, entonces, o las usan con justicia o sin justicia. Si esto
ultimo, entonces estarian dandole la razén a la bula, en la que se afirma que usar
fuera del derecho es usar injustamente. Silo segundo, entonces necesariamen-
te estarian usando el derecho, porque lo que ocurre con justicia, ocurre igual-
mente con derecho. No podria argumentarse que los Hermanos Menores, al
usar las cosas, no lo hacen ni justa ni injustamente, pues no hay acciones indi-
ferentes: o se hacen con justicia o sin ella.

Estas son en suma las objeciones de Juan XXII. En una época en la que se
estaba consolidando el papado como la maxima autoridad en materias espiri-
tuales y temporales a través de su propio derecho, el canénico, aceptar que una
orden religiosa estaba mas alla del derecho en un tema tan central como el de
la pobreza era muy peligroso, pues representaba una anomia, una fuga de po-
der que la Santa Sede no estaba dispuesta a permitir. Si se transigia en esto, no
seria extrafio que otras 6rdenes también buscaran autonomia juridica. Enton-
ces, no solo se trataba de un tema teoldgico, sino de poder politico.

Cabe destacar que el uso, tal y como lo presentan Nicolas Il y Juan XXII, pa-
rece apuntar mas al terreno del hacer moral que del tener juridico. Este punto
resulta crucial. Lo que se acentia en ambos casos es mas bien la intencién con
la que se usan las cosas, que no es la de un propietario ni la de un poseedor o
usufructuario. En el caso particular de Juan XXII, esto es muy claro: su argumen-
tacion identifica justo con derecho y, por tanto, con bondad moral; en cambio, lo
injusto es aquello a lo que el derecho no asiste y, como consecuencia, es malo
moralmente. Ha sido mérito de Brian Tierney®' el haber sefialado que Juan in-
terpreté novedosamente el concepto de jius como una facultad moral. El derecho
ya no se definia como la relacion entre un sujeto y una cosa (derecho objetivo),
sino como aquello que autorizaba una accién: se actua con derecho o sin él. En
este Ultimo caso, se actuaria inmoralmente.

Hubo, pues, un deslizamiento de una posicién objetiva a una subjetiva. Si
bien Ockham combate las tesis esgrimidas por el papa contra la orden, lo hace
desde una concepcion subjetiva del derecho. O dicho en otros términos: Ockham
combate al papa en los términos subjetivos que éste habia fijado. De tal suerte,
en su Opus nonaginta dierum (de ahora en adelante OND) termina por perfilar
y madurar esta naciente vision del derecho subjetivo.

A continuaciéon expondremos los principales argumentos que el fraile fran-
ciscano dedica al tema del derecho, el uso y el dominio en su contestacion po-
Iémica contra el papa. Creo encontrar en estas formulaciones los primeros visos

51“|lus dictum est iure possidendo: Law and rights in Decretales, 5. 40. 12”, en D. Wood, ed., The
Church and Sovereignty, c. 590-1918: Essays in Honour of Michael Wilk. Oxford, Oxford University Press,
1991, pp. 457-66.



de la libertad entendida al modo moderno. Ya tendremos oportunidad de decir
los porqués.

En términos generales, dos son las lineas argumentativas de Ockham en
OND:*2 en |a primera insiste que el derecho se reduce al dominio. Los francis-
canos no tienen dominio, por tanto, no utilizan el derecho. Ya hemos visto que
esta forma de argumentar fue la que tradicionalmente se habia utilizado. En la
segunda linea argumentativa da por sentado que el derecho puede entenderse
como aquello que legitima una acciéon —en este caso particular, el uso—, pero
distingue entre un derecho humano (jus fori) y un derecho divino (ius poli). Si-
guiendo estaidea, sostiene que los Hermanos Menores si tienen dominio, mas
basado en el derecho original dado por Dios a Adan antes del pecado original.

Prima facie, parece que ambos argumentos se excluyen; pero una mirada
mas atenta revela que, por medio de una serie de distinciones, terminan por ha-
cerse compatibles en el conjunto de la obra. Vamos a explicar como se realiza
esta operacion teorica.

En el capitulo segundo de OND Ockham distingue varios significados de la
palabra uso. Uno de ellos define el uso como una simple accion respecto de una
cosa. Es decir, sin ninguin tipo de calificativo moral. Esto le permite aislar el uso
del derecho y la justicia. Este tipo de uso simple es calificado como “de hecho”
(usus facti), y su cualidad especifica es que se ejerce en acto, a diferencia del
usus iuris o uso de derecho, cuya cualidad esencial es su potencialidad: no es
acto ni actualidad. Este ultimo sentido del uso resulta fundamental para las di-
versas definiciones que Ockham da de dominio.

El uso de derecho (usus iuris) se distingue, a su vez, del derecho de uso (ius
utend,). El primero es definido como un determinado derecho positivo, que ha
sido establecido por la ordenanza humana, y gracias al cual uno tiene el poder
licito y la autoridad para usar las cosas que pertenecen a otro.® El derecho de
uso, por su parte, es el poder licito para usar de las cosas externas sin ser mo-
lestados por un tercero, siempre y cuando no haya causa justa para ello.> Todo
uso de derecho implica el derecho de uso, mas no todo derecho de uso (ius
utendi) implica el uso de derecho (usus iuris).%®

Por otra parte, en el capitulo 65 analiza las distintas acepciones de derecho
y justicia. Esto le permite deslindar en qué sentido se puede decir que el uso tie-
ne alguna relacion con cualquiera de los dos.

Analicemos, primero, los dos principales significados del derecho. La palabra
derecho se puede tomar a veces como el derecho del foro (o derecho humano)
y como el derecho del cielo (o derecho divino).% Respecto de la palabra “justi-

52 Para las referencias de esta obra utilizo la version al inglés de John Kilcullen y John Scott, The Work
ofthe Ninety Days (2 vols.). Nueva York, Edwin Mellen Press, 2001. De ahora en adelante se citara como
OND.

534[...] use of right is a certain determinate positive right, established by human ordinance, by which
one has the licit power and authority to use things belonging to another, preserving their substance”. Ibid.,
vol. 2, pp. 127 y ss.

544[...]right of using is a licit power of using an external thing of which one ought not be deprived aga-
inst one’s will, without one’s own fault and without reasonable cause, and if one has been deprived, one
can call the depriver into court”. /bid., pp. 156 y ss.

55 Idem.

56 “Concerning the first, they say that the word ‘right’ is sometimes taken for a right of the férum (ius
fori) and sometimes for a right of heaven (ius poli)”. Ibid., cap. 65, pp. 34 y ss.
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cia’, conviene que hay tres formas de entenderla:® (I) Como una virtud particu-
lar, distinta de las otras tres virtudes cardinales. En este sentido, actuar con jus-
ticia siempre implica dar a otro lo que es le es debido, esto es, su derecho. (ll)
También puede entenderse como una virtud general que ordena todos los actos
de las virtudes al bien comun. Parece que esta acepcion identifica justicia y pru-
dencia. (1) Por ultimo, la justicia puede ser entendida como la obligacion de
ordenar una accion segun la recta razén o segun otra operacion. Este sentido
de justicia, segun Ockham, se predica metaféricamente, no en sentido propio.

La primera acepcion de justicia hace referencia a un acto externo respecto
de un tercero. De ahi que este tipo de justicia no pueda calificar ni de bueno ni
malo un acto personal como es el uso. Tampoco la segunda acepcion permite
decir si el uso que alguien hace de algo es justo o injusto. Las cosas asi, solo la
justicia en su tercera formulacion se puede referir a la bondad o maldad del uso.
“En este sentido (de justicia) todo acto licito es justo, porque es bueno y conso-
nante con la verdadera razon”.%® Como se echa de ver, esta justicia nada tiene
que ver con lajusticia legal a la que se referia Juan en su bula. Si hay, pues, for-
ma de dictaminar la bondad o maldad del uso, pero no desde el concepto de
justicia utilizado por el papa.

Ahora toca analizar los distintos titulos posibles para obtener un dominio se-
gun Ockham. Son cinco: por la dignidad del mérito, por la necesidad, por el ius
poli, por la sinceridad de la conciencia y de acuerdo con el derecho.*® Como se
puede ver, el franciscano establece que el dominio juridico es sélo uno de los
multiples modos de dominio. El resto de los titulos que avalan el dominio tiene
que ver con la potestad originaria que todo ser humano tiene sobre si mismo. El
hombre puede poseer porque se autoposee. “Frecuentemente, en la filosofia
moral se entiende por dominio la potestad por la que alguien puede hacer libre-
mente actos contrarios, y asi se dice que el hombre es dueio y tiene dominio
sobre sus actos”.®®

¢, Coémo se unen en el pensamiento de Ockham las nociones que acabamos
de exponer de uso, derecho, justicia y dominio? O dicho de otra forma: s,como
se hacen compatibles las dos lineas argumentativas que recorren todo el OND?
Creemos que en la nocién de licitud. Vamos a explicar esto. Desde el derecho
romano se distinguia entre dos tipos de acciones o derechos que tenia todo ser
humano: el fas o lo licito y el jus o justo. Esta distincion pervivioé durante toda la
Edad Media. El primer término significaba, en resumidas cuentas, la facultad
que tenia toda persona de actuar, en caso de necesidad, sin derecho humano
gue lo amparara. El fas tenia su justificacion en el derecho divino y en la dignidad
humana. Cuando se tenia que actuar mas alla del derecho humano, pero res-
petando, sin embargo, el derecho divino, se actuaba licitamente. El derecho

57 To make this clear it is necessary to know that the noun “justice” can be taken in three ways. [a] In
one way it is taken for a certain particular virtue distinct from the other three cardinal virtues, having a
special matter distinct from the matter of any other cardinal virtue, according to which a man acts justly
toward another. [b] Second, “justice” is taken for a certain general virtue, called legal justice, which directs
all acts of the virtues to the common good. [c] Third, “justice” is taken for the due direction of an act to re-
ason, or to some other operation, and in that way it is called, according to some, justice taken metaphori-
cally. Ibid., cap. 60, pp. 119-129.

58 Idem.

59 Ibid., cap. 65, pp. 114 y ss.

8 Jbid., vol. 2.



divino, entonces, concedia a todo ser humano una potestad licita (potestas lici-
ta) de actuar, llegado un caso de necesidad, ilegalmente, esto es, sin atender la
ley humana positiva.®

Si bien los Hermanos Menores sélo tienen una relacion de uso de hecho (usus
facti) con las cosas y, por tanto, no utilizan el derecho humano, también es cier-
to que ese uso si se basa en un derecho: el divino (ius poli). En este sentido, el
usus facti es una potestad licita o poder licito. Asi, el uso de los franciscanos es,
respecto del derecho humano, un fas, una licitud. Mas esto no significa que no
se base en ningun derecho, antes bien, se basa en el derecho originario por an-
tonomasia: el derecho divino.

En este orden de ideas, el simple uso se puede definir como un derecho de
uso o ius utendi sin propiedad. Entonces, el simple uso si es un derecho, pero
no basado en las leyes humanas (ius fori), sino en el ius poli. Este uso es un po-
der licito de usar las cosas sin ser molestados por otros. Y si es licito, es justo,
en el tercer sentido de la justicia que expusimos arriba. ¢ Por qué? Porque esta
basado en la recta razén, es decir, la que esta informada por los principios del
derecho natural.®? Ademas de ser licito, ser un derecho y ser justo, el uso tam-
bién es un dominio, pero no juridico. Acabamos de exponer los titulos que con-
ceden el dominio, uno de los cuales es el derecho divino. Es precisamente gra-
cias el ius poli que el uso es igualmente un dominio.

De las principales nociones y distinciones que Ockham hace en su OND, po-
demos concluir lo siguiente: los Hermanos Menores tienen un ius utendi que les
permite un uso licito de las cosas. Ese uso es un derecho, pero no humano, sino
divino. También es justo, porque se basa en el derecho natural. Finalmente, es
un dominio, mas no en el sentido secular del término, sino en su acepcion de
poder o potestad potencial originaria. Como se ve, el monje franciscano comien-
za negando que el simple uso esté relacionado con el derecho, la justicia y el
dominio, s6lo para después sostener que si lo esta, pero en un nivel mas alto y
fundamental que el del derecho humano.

¢ Por qué mas alto y fundamental? Para dar respuesta a esta pregunta hemos
de exponer una nocion fundamental en la OND: la prima potestas parentum o la
primera potestas de nuestros padres (se refiere a Adan y Eva). El dominio civil
es so6lo uno de los dominios y no el mas importante. Segin Ockham, en el libro
del Génesis se habla del dominio o potestad que Dios otorgé a Adan y Eva antes
de la caida. Este particular dominio no se funda en el derecho humano porque
es anterior y mas fundamental que él1.%% Tiene que ver con la dignidad que Dios
le comunicé al ser humano al momento de crearlo. Esta dignidad se refiere prin-
cipalmente a la racionalidad y a la libertad que se desprende de ella. El ser hu-
mano tiene pues un dominio original sobre él mismo que le permite, a su vez,
dominar sobre todas las cosas creadas. De ahi que el dominio o poder sobre los

61 Esta distincion entre fas y ius se puede encontrar en una de los obras medievales de mayor auto-
ridad: Las etimologias de San Isidoro de Sevilla (vid. Libro V, nium. 2). Hay traduccién al castellano: José
Oroz Reta et al. Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 2009. Ockham, como todos los estudiosos de
su época, conocia perfectamente esta distincion. De hecho, la cita varias veces a los largo de su OND.

62 |_a tradicién medieval habia definido el derecho natural como la participacién del hombre en la ley
divina. En este punto, Ockham suscribe tal definicion.

63 Vid. OND, cap. 40.
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bienes, incluido su uso, tenga su fundamento en la persona misma y no en el
derecho humano que se cred con posterioridad.

Asi, la tradicion cristiana conoce una forma radical y primaria de dominio que
también puede ser llamada en sus aplicaciones concretas “potestas” y “facultas” ®*
Una de las notas esenciales de este derecho es que permite a las personas uti-
lizar voluntariamente las cosas. Segun el profesor Carpintero, lo realmente de-
cisivo para la historia del derecho natural y del derecho subjetivo es que este
primer dominio constituye un derecho propio al uso que sélo corresponde ala
persona considerada individualmente; es decir, esta potestad no se ejerce de
manera comunitaria, antes bien, es un derecho personalisimo.®®

Como se echa de ver, en las especulaciones de Ockham encontramos algu-
nos de los elementos tedricos mas importantes que siglos después serviran de
andamiaje para la vision moderna de la libertad y de los derechos humanos. La
primera potestad implica una dignidad particular que tiene todo ser humano. Se
refiere, esencialmente, a una libertad de hacer y a una disposicion, por principio,
irrestricta de uso y disposicion de todas las cosas. O dicho en otras palabras:
revela un derecho originario de libertad. En tercer lugar, este derecho originario
(que también podriamos llamar prima potestas parentum, potestas licita o ius
utendi: todas tienen un significado que apunta a lo mismo: facultad originaria
que se relaciona con el derecho divino y la dignidad individual) se ejerce de ma-
nera individual y es incomunicable. Todas estas notas se pueden encontrar en
la nocion moderna de derechos humanos: dignidad, libertad (entendida como
derecho subijetivo), individualismo y autonomia.

En Opus nonaginta dierum encontramos la idea de un derecho originario,
distinto del derecho civil, que consiste esencialmente en una potestad o dominio
individual para actuar licitamente, pues, como conviene Ockham: “aquello que
a alguien aprovecha y no hace dafio a otro es adecuado segun la equidad, aun-
que falte un derecho humano que lo permita expresamente. Las leyes humanas
no podrian legislar lo contrario, pues entonces se trataria de una ley inicua que
procederia contra el orden de la caridad”.®® Sorprende como en esta formulacién
se contienen elementos del principio utilitario de dafio y, en menor medida, del
principio liberal del “dejar hacer, dejar pasar”.

En el pensamiento de Ockham, apunta Grossi, “la libertad devino sinbnima
del dominium, por lo que se volvié una libertad dominativa”. Tal libertad hizo que
el sujeto fuera contemplado como “pleno en si mismo y dotado de una totalidad
de soberania”. En este sentido, “libertad es dominio propio... y significa ante
todo independencia y autonomia de cada hombre”.%”

64 Vid. F. Carpintero, op. cit., supra nota 6, pp. 75-76.

55 Jdem.

66 “(For by a natural law which is immutable), when something does me good and you no harm, it is
equitable that you should not prohibit me, even though there is no right of the forum; and the opposite
cannot be enacted by human law, for the law would be iniquitous, contrary to the order of charity...”, OND,
cap. 61, pp.47yss.

67 Paolo Grossi, “Usus facti. La nozione di propieta nella inagurazione del’Eta Nuova’, Quaderni Fio-
rentini per la Storia del Pensiero modero. Milan, nium. 1, 1972, pp. 310y 311.



3. Libertad nominalista

En la introduccion de este trabajo distinguimos entre la libertad republicanay la
libertad nominalista. Dijimos que esta segunda logra uno de sus mas importan-
tes desarrollos en la obra de Ockham. Con lo que hemos expuesto hasta aqui,
ya estamos en posibilidad de entender qué significa el calificativo “nominalista”
referido a la libertad politica.

Lo primero que haremos es definir el concepto nominalismo® en el pensa-
miento del monje franciscano. Normalmente, cuando se expone el pensamien-
to de Ockham se habla de su nominalismo. Sin embargo, no siempre se explica
qué se entiende por este concepto y en qué sentido se atribuye a la obra del
Venerabilis Inceptor. Dos son los sentidos principales en los que se habla de
nominalismo en su pensamiento: (I) en su negacion de los universales y (Il) en
su reduccion ontolégica de las diez categorias aristotélicas a s6lo dos: la sus-
tancia y la cualidad. Esta ultima operacion teérica ha sido denominada la “Na-
vaja de Ockham”, y puede ser definida con la expresion: no hay que multiplicar
los entes sin necesidad (entia non sunt multiplicanda praeter necessitate). Estos
dos sentidos, si bien tienen algunos puntos de conexion, se desarrollan en el
pensamiento del pensador inglés con independencia. Aqui nos interesa exponer
brevemente el primero de los sentidos.

Los medievales tenian dos grandes nociones de los “universales”: (1) aquello
que puede estar presente en muchas cosas, o bien como un todo, o bien simul-
taneamente, o bien en alguna forma metafisica constitutiva apropiada; (Il) aque-
llo que es naturalmente apto para ser predicado de varias cosas. Como Ockham
sostiene que algunos términos del lenguaje son predicables de muchas cosas,
él admite, pues, los universales en este segundo sentido. Lo que lo hace nomi-
nalista es su negacion de que tales predicados existan realmente en las cosas.
Los universales no son otras cosas que nombres o conceptos, por lo que el rea-
lismo ontolégico, que propone que la naturaleza tiene un doble modo de existir
y hay, por tanto, universales en el intelecto pero también en las cosas particula-
res, es falsa. Ockham argumentd que todo lo real es individual y particular, mien-
tras que los universales son propiedades que pertenecen solo a los nombres y
esto solo por virtud de sus relaciones de significacion.

En la obra que dedica con mayor profundidad al estudio de este tema recha-
zatodas las visiones realistas de los universales y concluye: “ninguna cosa fue-
ra del entendimiento es universal... no importando la forma en que se conside-
re o se entienda”.®® Como se echa de ver, Ockham, a diferencia del comun de
los pensadores de su época, que sostenian que las naturalezas y las esencias
consideradas en si mismas tenian cierta generalidad, niega la existencia de los
universales en las cosas y propone su mera existencia individual.

Baste con esta brevisima explicacion para entender en qué sentido Ockham
es nominalista. ; Qué consecuencias practicas se desprenden de esta negacion
de los universales? Pensemos, por ejemplo, en el concepto “comunidad”, tan

68 Para un estudio especializado sobre el nominalismo en general y el nominalismo en el pensamien-
to de Ockham en particular se puede ver William J. Courtenay, Ockham and Ockhanism. Studies in Dis-
semination and Impact of his Thought. Leiden, Koninklijke Brill, 2008.

69 Vid. Sent., |. 2. 4-8. (En: Guillelmi de Ockham, Opera Philosphica et Theologica. Nueva York, Edi-
tiones Instituti Franciscani, 1982, vol. 6 [10 vols.] de la Opera Theologica.)
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importante para la teoria politica medieval. La comunidad podia actuar en con-
junto (legislar, elegir un rey, exigir tal o cual cosa) precisamente porque de ella se
podia predicar una universalidad real. Ahora bien, ¢ qué pasa cuando tal univer-
salidad deja de estar en la comunidad'y se convierte en un mero concepto teori-
co? Pues, en resumidas cuentas, que la comunidad deja de pensarse como un
todo organico que es capaz de actuar con un principio interno y real de comuni-
cacion (o comunion), y pasa a contemplarse simplemente como una unidad ar-
tificial conformada voluntariamente por varios individuos. Si bien Ockham jamas
afirmé cosa semejante, su pensamiento nominalista posibilité la idea, de factura
posterior,” del origen contractual de la sociedad. Es decir, en el nominalismo |6-
gico se encuentran las primeras semillas que permitieron el paso de la comunidad
natural a la sociedad artificial, basada en el individuo asilado como lo tnico real
en politica. Esto es claro, verbigracia, en el pensamiento de Hobbes.”

Ahora nos toca preguntarnos como se relaciona esta teoria del conocimien-
to con su vision de la libertad. Hay que decir que tal conexion es, hasta hoy, bas-
tante controvertida. Un grupo de autores considera que el pensamiento politico
de Ockham es independiente de sus teorias metafisicas, teoldgicas y légicas;
otros, por el contrario, creen ver una continuidad entre todos los niveles espe-
culativos de su pensamiento. No es aqui lugar para intentar devanar el hilo de
Ariadna y salir de este laberinto.”? Sea como fuere, si creemos que su nomina-
lismo si afecto, al menos, dos ambitos que se relacionan con la libertad politica:
su vision de laley y su ética.

Vamos a explicar esto. Ockham considera que las leyes no obligan por si
mismas sino por su caracter de ordenadas. Es decir, la fuerza de la ley proviene
exclusivamente del hecho de que una autoridad superior la haya mandado, y no
de si misma. Dijimos arriba, al hablar del derecho medieval objetivo, que la rea-
lidad era la medida de la ley, por lo que un mandato que contradijera el orden de
las cosas era falso y, por tanto, no tenia que ser obedecido. Los pensadores de
esta corriente definian la ley como un ordenamiento de la razén respecto de la
realidad. Lo importante para determinar el contenido y obligatoriedad de la ley
era entonces esta ultima. En el caso particular de la ley divina, ésta no adquiria
su obligatoriedad por el hecho de ser mandada, sino por su racionalidad y su
posibilidad de ser conocida en el propio orden de la naturaleza y en el orden de
la realidad.

Ahora bien, el concepto de un orden en la realidad implica categorias meta-
fisicas que Ockham nego, por ejemplo, la relacion (o la semejanza). Ademas,
en el terreno ontoldgico, el orden objetivo presupone que los universales existan
en cierta medida en las cosas mismas, afirmacién que el franciscano negé igual-
mente. Si se puede hablar de orden en el universo, es Unicamente porque Dios
ha ordenado una ley que tiene que ser obedecida. Pero que tal orden exista en
las cosas (esto es, que sea intrinseco a las cosas) y pueda ser conocido por el
hombre como guia para su actuacion ética o politica, es del todo falso. Esta for-
mulacion voluntarista de la ley fue la que terminé imponiéndose en la moderni-

0 Para un estudio sobre la posteridad intelectual de Ockham se puede ver op. cit., supra nota 68.

"1 Para la conexidn entre Ockham y Hobbes se puede ver op. cit., supra nota 49.

72 Para una descripcién sumaria de estas polémicas entre la continuidad o discontinuidad entre el
pensamiento politico y los demas ambitos de pensamiento en la obra de Ockham se puede ver op. cit.,
supra nota 46, pp. 1-35.



dad, si bien de forma progresiva y tras un largo efecto secularizador: es ley lo
que es ordenado por el legislador (humano o divino). Voluntarismo de la ley y
nominalismo tienen pues una estrecha relacion.

4. El derecho natural y su triple comprension

En directa conexion con el voluntarismo legal se encuentra el tema del derecho
natural. ; Como lo entiende Ockham? En el tercer libro de su Dialogo distingue
tres sentidos del derecho natural:” (1) el primero ser refiere al derecho natural
como la recta razén que no se equivoca; (1) el segundo sentido ve el derecho
natural como aquello que ha de ser observado por aquellos que solo se guian
por la razén natural; (Il) en el tercer sentido, derecho natural es el conjunto de
leyes reunidas y legisladas por la razon evidente y comun a todos los pueblos.
Este ultimo derecho se conoce con el nombre de derecho natural por suposicion
0 “suposicional” (ex suppositione).

Dependiendo de lo que esté argumentando, Ockham elige algunos de los
tres. De suerte que, cuando quiere oponer a la plena potestad papal un derecho
mas original y superior jerarquicamente que la limite, echa mano del primer con-
cepto.” El derecho natural como recta razon tiene la particularidad de serinmu-
table y de serinfalible. En cambio, cuando quiere argumentar que los Hermanos
Menores tienen una licencia de uso no otorgada por el derecho, sino por la equi-
dad natural, utiliza en sus argumentaciones el segundo.” El derecho natural en
este sentido parece invocar el estado natural del hombre antes de la entrada en
vigor del derecho de gentes y sus instituciones (la guerra, la esclavitud, la pro-
piedad privada). En este estado todas las cosas eran comunes. Asi, quien ha
decido libremente no usar de la propiedad privada, como los franciscanos, pue-
de vivir aun bajo el derecho natural de la equidad primaria. Este estadio es pre-
politico y, en cierto sentido, mas justo que el derecho de gentes. Finalmente, el
tercer sentido del derecho natural se refiere al derecho de los pueblos y se iden-
tifica, pues, con el derecho de gentes: empieza donde la equidad natural termi-
na.”® Ockham considera que la introduccién de este derecho fue necesaria, pues
las comunidades humanas se fueron haciendo complejas y la propiedad priva-
da, la guerra y la esclavitud, por poner sélo tres ejemplos, fueron respuestas
utiles a nuevas realidades. Entonces, el derecho de gentes o por suposicién
reemplazo la mera equidad original. Sin embargo, y en este punto como en ge-
neral en toda su exposicidn sobre el derecho natural, sigue al derecho romano
clasico, en caso de necesidad o de concesién extraordinaria, se puede volver al
derecho natural en su segunda acepcién. Los Hermanos Menores tienen esta
concesion extraordinaria, pues Dios quiso que Francisco de Asis fundara la Or-
den con base en la pobreza.

3 |l Dialogus, Il, 3, vi, fol. 263rab (en William of Ockham, A Letter to Friars Minors and Other Writings,
op. cit., supra nota 43, pp. 232y ss.)

4 Viid. McGrade, Arthur Stephen, The Political thought of William of Ockham. Cambridge, Cambridge
University Press, 2002, p. 177.

S Vid. Ibid., p. 178.

8 Vid. Ibid., p. 182.
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Si bien en el primer sentido del derecho natural Ockham parece’” abandonar
su nominalismo voluntarista e inclinarse mas por un racionalismo objetivista, en
el segundo modo de comprender el ius naturale vuelve, sin duda, ala visién del
fas, de lo licito, y por tanto, a la vision del derecho subjetivo individual. El derecho
que ampara el estilo de vida de la Orden no se encuentra en una normativa ob-
jetiva, sino en una facultad insita al ser humano: la capacidad de equidad natu-
ral. Para entender con mayor hondura la relacién entre el derecho natural en su
segunda acepcion y la libertad nominalista analizaremos en el ultimo apartado
la lineas generales de la ética del monije franciscano.

5. La ética de Ockham y su relacion con la libertad politica nominalista

Antes de pasar a la exposicidén que nuestro pensador hace de las virtudes éticas,
es necesario hablar de su vision voluntarista de la divinidad, pues su teologia
parece ser que le sirvid, en ciertos puntos, de modelo para su antropologia.

Ya hemos dicho que para Ockham la esencia de la ley es su caracter de man-
dada por una autoridad superior. Esto se dice de modo principal de Dios: lo que
ordena es bueno y lo que prohibe es malo, sin otra consideracion que el simple
hecho de que asi lo ha estipulado. De esto se sigue que la norma ética es la vo-
luntad de Dios, que ha de ser obedecida por toda criatura.”® Dicho asi, pareceria
que su pensamiento se inserta en la teologia tradicional bajomedieval; no obs-
tante, hay una diferencia fundamental: para el pensamiento teoldgico cristiano
anterior, por ejemplo, a Tomas de Aquino, lo esencial de la ley era su racionali-
dad, y las 6rdenes de Dios no son buenas soélo por ser mandadas, sino porque
son buenas en si mismas; tienen un orden intrinseco de bondad, que se corres-
ponde con la realidad.” O dicho de manera mas clara: para los pensadores an-
teriores, la ley divina residia mas en el intelecto que en la voluntad. En el pensa-
miento de Ockham lo que prima en Dios es, en cambio, su voluntad, por lo que
puede ordenar lo que quiera, salvo aquello que contenga contradiccion.

La persona, entonces, no ha de preguntarse por qué Dios ordena lo que or-
denay como ese mandato se corresponde con el orden de la creacion, sino que,
en el momento que sabe con certeza que tal o cual ha sido querida por la divini-
dad, ha de asumirla con amor y obedecerla. Tal primacia de la voluntad divina
permite a Ockham preguntarse qué ocurriria si Dios quisiera cambiar sus man-
datos. Y su respuesta es que si podria hacerlo porque es omnipotente. De suer-
te que podria ordenar que un comportamiento que configura un pecado —por
ejemplo, el odio a Dios— fuera la forma verdadera de adorarlo. Como se ve, el
contenido de la ley s6lo depende del arbitrio de Dios. Asi, las leyes éticas no son
proposiciones con un contenido razonable; antes bien, son meros mandamien-

" Parece, en efecto, que en este punto Ockham es objetivista. Sin embargo, el derecho objetivo no
se ve como leyes sino como mandatos. Las primeras se pueden razonar, mientras que las segundas sélo
pueden ser acatadas por la voluntad. De tal forma que este planteamiento sigue siendo voluntarista.
Ademas, lo veremos mas adelante, la vision voluntarista de Dios hace que Ockham pueda llegar a sos-
tener que, si Dios quisiera, los valores que hoy nos hacen virtuosos podrian dejar de serlo y convertirse
en pecados. Las cosas asi, la objetividad de la ley natural pende de la voluntad de Dios, no tiene valor en
si misma.

78 Viid. Philotheus Boehmer, comp., William of Ockham. Philosophical Writings. A Selection. Indiana-
polis, The Bobbs-Merril Company, 1964, p. xlviii y ss.

" Vid. idem.



tos cuya fuente primera es una voluntad, la cual nada tiene que ver con la esfe-
ra de lo ontolégico (lo real) o de lo l6gico.

Teniendo esta idea en mente, pasemos ahora a analizar el concepto de virtud
moral en la obra de nuestro autor. Una de sus tesis éticas mas conocidas afirma
que solo los actos que provienen de la voluntad son intrinsecamente buenos o
malos.& Tal afirmacion puede interpretarse de dos formas. Por un lado, como la
negacion de que las acciones tengan su propia bondad o maldad moral. El valor
moral de los actos exteriores depende de manera radical de la intencién con la
que se realizan. Por otro lado, como una primacia de la voluntad sobre el inte-
lecto en lo que atarfie al comportamiento moral. Este voluntarismo ético pondera
entonces la intencion como el lugar exclusivo de la evaluacion moral, por encima
tanto de la accion externa como del intelecto. Este ultimo no tiene cabida en el
juicio ético.

¢ Pero entonces qué papel juega la recta razon en la ética de Ockham? Re-
cordemos que en su OND afirma que uno de los sentidos de la justicia es la rec-
ta ratio. Este concepto, como ya hemos tenido oportunidad de analizar, es la
piedra angular del derecho objetivo (y de la ética en general) bajomedieval. Sig-
nificaba, en suma, la razén que busca el bien objetivo auxiliada por los habitos
operativos buenos (la virtudes) para afirmarlo. Ademas, era el criterio por exce-
lencia para la calificacion moral de los actos. Asi definida, parece que nada tiene
que ver con el pensamiento ético del monje inglés, de acentuadas notas subje-
tivistas y voluntaristas. Y, sin embargo, cuando se propone definir en su obra qué
entiende por recta razon, lo hace desde las categorias tradicionales del derecho
natural escolastico.

Segun el profesor McGrade,?' lo que prima facie parece una contradiccion
en el pensamiento ético de Ockham, no lo es si distinguimos con claridad entre
el subjetivismo radical y el voluntarismo. Al calificar la bondad moral de un acto
exclusivamente partiendo de las intenciones del sujeto agente, Ockham es, du-
das aparte, un subjetivista. Ahora bien, de esto no se sigue necesariamente la
negacion de cualquier valor objetivo. Hay acciones que son generalmente bue-
nas, como por ejemplo, ayudar al necesitado, y también hay acciones en si mis-
mo malas, como la fornicacion (los dos ejemplos son de Ockham).®2 O dicho con
otras palabras: no todo lo que se hace con buenas intenciones es necesaria-
mente bueno.

Ahora bien, ¢ qué relacion hay entonces entre voluntad y racionalidad en el
terreno ético? El principio fundamental para resolver esta pregunta es formula-
do por Ockham en el tercer libro de su Comentario a las sentencias de Pedro
Lombardo: ningun acto de la voluntad puede ser virtuoso si prescinde de la recta
razon.®® No obstante, si el bien objetivo propuesto por la recta razon no es asu-
mido plenamente por la voluntad, la accién que se realice tampoco sera virtuosa.
De suerte que el acto virtuoso implica el seguimiento de la recta razén y los bie-
nes que ésta propone, pero también, y de manera aun mas principal, el querer
sincero de la voluntad. La voluntad no sélo ha de asentir a la recta razén, sino
que ha de estar convencida de que el bien que ésta le propone es verdadero y,

80 Sent., IlI, 12, G.

81 A.S. McGrade, op. cit., supranota 74, pp. 189y ss.
82 Sent. I, 12, N.

83 Sent. I, 12, EEE.
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por tanto, ha de realizarse. En este sentido, Ockham no es un voluntarista ex-
tremo, pues si considera que existe un orden objetivo de bondad. Pero si es,
como ya lo dijimos, un subjetivista radical, pues hace depender la calificacion
moral de la accion de la intencién del agente.

Ahora que tenemos un panorama general de la teoria juridica y ética de Oc-
kham, podemos preguntarnos cémo se relacionan ambas con su visién de la
libertad politica.

Antes de entrar al tema, voy a hacer algunas observaciones. De la exposicion
gue hemos venido haciendo se puede concluir que, en la obra de Ockham, el
nominalismo indica principalmente una negacién de la existencia externa de los
universales; en este sentido, se predica principalmente de una teoria del cono-
cimiento. El voluntarismo, si bien es una consecuencia del primero, se predica
de la teoria ética. Son, pues, dos ambitos distintos los del nominalismo y el vo-
luntarismo, no obstante, el segundo es consecuencia del primero. ¢, Por qué? El
nominalismo niega los universales; como consecuencia, la nocion de un orden
en el mundo exterior que puede ser conocido por el hombre y que le revela pau-
tas de comportamiento se vuelve insostenible. Asimismo, esto implica que el
conocimiento se vuelve mas individualista, pues se debilita el elemento de inte-
ligibilidad comuin de las cosas (el universal), que era axial en la gnoseologia es-
colastica anterior. Si ya no hay un orden desde el cual se desprenden los princi-
pios de comportamiento, ¢ donde descubre la persona lo que tiene que hacery
lo que tiene que evitar? En los mandatos divinos. Pero un mandato, como ya lo
hemos sefialado, se obedece, y esto se hace principalmente con la voluntad.
De ahi que la ética de Ockham se base principalmente en las 6rdenes divinas y
en su asuncion voluntaria por parte del individuo. Este tema de la relacién entre
el nominalismo y el voluntarismo es mucho mas complejo.8* Baste con lo dicho
para hacernos unaidea.

La vision del ser humano que subyace al nominalismo y el voluntarismo es
sumamente individualista. Por un lado, porque el conocimiento tiene por objeto
los singulares y estos no tienen ninguna relacién real entre si; entonces, la cosa
qgue uno conoce (este arbol singular, por ejemplo) no tiene mas relacion con la
cosa que otro conoce (este otro arbol singular distinto del primero) que el mero
nombre (arbol); entre ambas cosas no hay, pues, algo real (in re, en la cosa) que
las haga semejantes. Y con la accién ocurre algo semejante: hago esto o aque-
llo porque he decidido voluntariamente hacerlo, no porque haya un principio
inteligible, razonable y objetivo que todas las personas pueden conocer.

Las disquisiciones recién hechas son necesarias para entender cabalmente
cémo concibe Ockham la libertad humana y poder analizar algunas de sus prin-
cipales implicaciones politicas. A continuacién, vamos a intentar esbozar su vi-
sion del libre arbitrio tomando en cuenta los elementos mas importantes que
hemos expuesto de su pensamiento.

En primer término, del analisis de los principales argumentos de su OND
podemos afirmar que nuestro pensador concibe la libertad como una facultad
originaria de hacer anterior al derecho humano. Esta facultad, al estar fundada
en la ley divina, se presenta, ademas, como un derecho subjetivo frente a ter-

84 Si se quiere profundizar en este tema, se puede ver Servais Pinkaers, The Sources of Christian
Ethics. Trad. de Mary Thomas Nobel. Edimburgo, T and T Clark, 2001.



ceros: todo aquello que pueda realizar y no dafie a los demas, tengo derecho a
hacerlo. Una primera implicacién politica es que no hay autoridad humana que
pueda ordenar algo que limite esta libertad originaria si no es con justa causa.
Asi, ni el papa ni el emperador podrian ordenar que los Hermanos Menores con-
cibieran de modo distinto su pobreza, pues ésta se haya fundada en la licitud
concebida por el ius divinum y, por tanto, es superior al derecho humano. En este
orden de ideas, el derecho natural se identifica con la libertad potencial de obrar,
y por tanto, el fundamento del derecho natural no es la ley, sino la dignidad de la
persona misma.

En segundo término, su idea de la intencion como criterio ético por excelen-
cia para determinar lo bueno y lo malo permite una defensa de la libertad de
conciencia frente a la autoridad. Pensemos, por ejemplo, en alguien que se en-
cuentre en un error doctrinal (moral o religioso). Como el valor ético se encuen-
tra en la voluntad, la autoridad encargada de condenar dicho error tendria la
obligacion de explicar con pormenores, antes de imponer la pena correspon-
diente, en qué consiste el error, de forma que la persona que lo sostiene pueda
convencerse interiormente. En el caso de los Hermanos Menores, esta idea les
permitia, por un lado, oponerse en conciencia al papa, y por el otro, obligaba a
éste aintentar explicar el supuesto error respecto de su concepcion de la pobre-
za alos monjes antes de imponerles penas candnicas. Esta defensa del ambito
interior de todo ser humano anuncia, sin duda, la libertad de conciencia frente a
cualquier poder politico.

En tercer término, el individualismo ético de Ockham cuestiona el fundamen-
to de dos instituciones: la autoridad y la comunidad politicas. Respecto de la
primera, el ataque es franco: el papa (o el emperador) no tiene una plena potes-
tad, pues existe un poder mas radical en cada individuo: su conciencia. De ahi
que el valor de cualquier autoridad no esté dado por la instituciéon misma, sino
por el querer de los individuos. De ahi también que toda autoridad en el mundo
sea mas en beneficio de los individuos que del que sustenta el cargo. Su poder,
lo dice Ockham, es administrativo, no dominativo.?® Respecto de la comunidad
politica, el ataque es indirecto, es decir, Ockham nunca lo explicitd, pero se pue-
de derivar sin mucho problema de sus premisas éticas y juridicas: no existe la
comunidad (que presupone el universal “humanidad”, sino la sociedad, esto es,
la suma de voluntades, de libertades individuales.

Para cerrar este aparatado del articulo y pasar a las conclusiones, vamos a
enumerar las principales diferencias entre el derecho objetivo de la tradicion
escolastica anterior al siglo XIV y el derecho en su vertiente subjetiva que en-
contramos en el obra de Ockham. Esto nos servira para hacer un resumen de
todo lo dicho hasta aqui.

Cinco son, a nuestro modo de ver, las diferencias mas marcadas. 1) En el
derecho objetivo el criterio moral mas importante es el fin, que presupone un
orden; en cambio, en el derecho subjetivo nominalista no existe un orden en la
realidad que revele fines, por lo que su criterio moral es el mandato ordenado y
su asentimiento voluntario. 2) Para el derecho medieval de tradicién objetiva,
las inclinaciones naturales se corresponden con los fines que se han de obtener,

85 Viid. De Imperatorum et Pontificum Potestate. Trad. (al inglés) de Charles Kennet Branton. Oxford,
Clarendon Press, 1927, cap. 6.
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de ahi que lo esencial sea afirmar el orden de |la propia naturaleza para poder
afirmar el orden externo. El nominalismo, por su parte, no ve en las inclinaciones
naturales ninguna indicacion ética. El hecho fundamental es que la libertad no
esta, por principio, constrefida por orden alguno que tenga que afirmar, antes
bien, ella es la que realiza el orden en la realidad, la ordena. En este sentido, es
una libertad de indiferencia: no hay orden que la incline particularmente por esto
o lo otro, en todo caso, sélo son mandatos humanos o divinos. 3) Resultado de
lo anterior, el conocimiento tipico de la tradicion objetiva es el inductivo (conocer
la realidad y derivar principios a partir de dicho conocimiento); en cambio, la éti-
ca voluntarista pondera el conocimiento deductivo, esto es, el que parte de la
teoriay llega a larealidad. 4) La relacion juridica por excelencia en la tradicion
juridica escolastica de corte objetivista era la del sujeto con la cosa (en el senti-
do que ya hemos explicado), mientras que para el nominalismo lo importante es
la relacion y acuerdo entre individuos: lo que pacten éstos libremente sera su
derecho. 5) En consonancia con lo dicho, el medio de la justicia para los prime-
ros es un medio real; por el contrario, los nominalistas ven la justicia como la
actuacion libre basada en la equidad natural.

lll. Conclusiodn: la libertad nominalista y su relaciéon con la libertad
politica moderna y los derechos humanos

Dijimos al inicio de este trabajo que la Declaracion Francesa de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano define la libertad como un poder de hacer todo
aquello que no dafie a los demas. Después de este apretado recorrido por algu-
nas de las obras politicas y filoséficas de Ockham podemos afirmar que su visién
del libre arbitrio se corresponde con esta vision. Si bien la concepcion de la li-
bertad como poder hunde sus raices en la Grecia y la Roma clasicas, en el pen-
samiento del monje inglés logra una de sus justificaciones tedricas mas impor-
tantes. Asimismo, Ockham es uno de los primeros autores que oponen esta
vision de la libertad a la autoridad politica (sea clerical o secular).

También dijimos que lo comun a los documentos sobre derechos humanos,
sobre todos aquellos que pertenecen a la llamada primera generacion de dere-
chos (civiles y politicos), es proponer un catalogo de derechos que tienen su fun-
damento en la libertad natural de todo ser humano. Si bien Ockham no hizo nada
semejante, su identificacion de derecho natural y libertad posibilité la idea de
declarar solemnemente que la igualdad, la vida, la propiedad y otras prerrogati-
vas semejantes, por estar fundadas en el libre arbitrio, son derechos humanos.

El sentido de las declaraciones y de la libertad politica que las sostiene ha
sido poner cotos a los limites del poder. Hemos visto que Ockham perfila su teo-
ria de lalibertad ética individual con un propésito claro: limitar el poder del papa
(e indirectamente del emperador). Si el fundamento del derecho natural es la
facultad licita de toda persona, anterior a cualquier derecho humano, de hacer
aquello que no dafe a lo demas ni contradiga el derecho divino, entonces el po-
der politico no puede hacer nada que dafie tal facultad. De hecho, y esta es otra
tesis que se desprende de la antropologia de Ockham, el poder politico existe
principalmente para la conservacion de la libertad de los gobernados. Son los
individuos, entonces, los que pactan su forma de asociacion y gobierno.



Otra de las ideas torales de la libertad moderna y de las declaraciones de de-
rechos es la libertad de conciencia. La defensa de la voluntad y, por tanto, de la
intencion individual como maximo criterio moral de accion hecha por Ockham,
anuncia, sin duda, el fundamento teérico de la libertad de conciencia moderna.

Con Ockham y su idea de la libertad nominalista el derecho abandona sus
premisas objetivas, que en lo ético implicaban un acento en las obligaciones y,
en lo politico, una obediencia al poder eclesial y temporal: un mantenimiento del
status quo (por la idea misma de orden), y asume las premisas subijetivas, que
ponderan mas los derechos (en el sentido de licitudes morales y juridicas) y po-
sibilitan la resistencia activa frente al poder que se ha tornado ilegitimo.

Individualismo, autonomia ética, libertad de conciencia, limites del poder,
contractualismo. Estas ideas, tierra fértil para el nacimiento de los derechos hu-
manos, son deudoras de la libertad nominalista y del concepto subjetivo del de-
recho. No cabe duda, pues, que en la antropologia del teélogo franciscano hun-
den sus raices algunas de las ideas tedricas mas importantes que, con el paso
del tiempo, formaron la base tedrica de las declaraciones de derechos humanos.

Guillermo de Ockham vy los fundamentos de libertad politica moderna
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Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Fornerén
e hija vs. Argentina

Luisa Fernanda Tello Moreno*

Introduccion

El 27 de abril de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH
o la Corte) dict6 sentencia en el Caso Fornerén e hija vs. Argentina. El asunto
trata principalmente de la proteccién de la familia y el interés superior del nifo,
y constituye un ejemplo atroz del dafo que la violacion a la garantia judicial del
plazo razonable, asi como los actos y decisiones de los operadores judiciales,
pueden ocasionar de manera irreversible en la vida de las personas.

Si bien se ha dicho que la jurisprudencia interamericana derivada de las sen-
tencias en las que el Estado mexicano no es parte, no representa obligaciones
vinculantes sino criterios orientadores, éstos deben de ser observados, ya que
las resoluciones de la Corte siempre van encaminadas a sefalar y reparar vio-
laciones a los derechos humanos y los Estados que han ratificado la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) se rigen bajo los parametros in-
ternacionales derivados de la misma, por lo que no podria suponerse que los
actos sefnalados como violatorios de los derechos de las personas en un pais
determinado y sancionados por la Corte sean permitidos en otro.

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que
los criterios orientadores deben ser observados por los jueces mexicanos en lo
que sea mas favorecedor para las personas,’ de conformidad con lo establecido
por el parrafo segundo del articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que establece que las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la pro-
teccién mas amplia.

En ese sentido, con el propésito de que cumplan obligaciones derivadas de
la Convencion y se respeten los derechos humanos de las personas, es funda-

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

" Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente 912/2010 y Votos Particulares formulados
por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar
Morales, asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea 'y
Jorge Mario Pardo Rebolledo. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011,
parrafo 20, del punto quinto, relativo al reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y de sus criterios vinculantes y orientadores.
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mental estar al tanto de las sentencias del Sistema Interamericano en temas
fundamentales de recién ingreso a la Constitucion, como el interés superior del
nifio. A continuacion se expone una resefia de la sentencia mencionada.

l. Hechos

En términos generales, los hechos del caso refieren que el sefior Forneron se
enterd del nacimiento de su hija bioldgica un dia después del alumbramiento, y
no obstante su intencién de hacerse cargo de ella, la madre, la entregd en guar-
da previa a la adopcion a un matrimonio sin el consentimiento del sefior Forne-
rén. En virtud de ello, éste promovi6 desde el afio 2000 diversos litigios tenden-
tes a evitar la adopcion de su hija y obtener su guardia y custodia o, cuando
menos, el establecimiento de un régimen de visitas, con el fin de tener unarela-
cion filial con ella, sin que nada de ello fuera posible a lo largo de 12 afos.

El 16 de junio de 2000 tuvo lugar el nacimiento de la nifia? y su registro por
parte de la madre. Al dia siguiente la madre la entregd a un matrimonio con fines
de adopcion futura, con la intervencion del Defensor de Pobres y Menores.

El 3 de julio, el sefior Fornerdn tuvo conocimiento de los hechos y preguntd
ala madre si él era el padre; ante su respuesta afirmativa, propuso encargarse
de ella, situacion a la que la madre se opuso. Ambos comparecieron ante la De-
fensoria de Menores, interesandose el padre en reconocer a su hija; sin embar-
go, la madre neg6 su paternidad y manifestd que la menor se encontraba en otra
ciudad al cuidado de unos tios. Al dia siguiente el sefior Fornerén comunico a la
Defensoria su preocupacion por el paradero de la nifia y expresé sospechas
sobre la veracidad del dicho de la madre. La sefiora volvié a comparecer € indi-
c6 haber entregado a la nifa en guarda para futura adopcién a un matrimonio,
debido a que no tenia recursos suficientes para hacerse cargo de ella, y aseguré
de nuevo que el peticionario no era el padre.

Posteriormente el sefior Fornerén reconocio unilateralmente a la nifia en el
registro civil y tramito distintos procedimientos judiciales, entre ellos una deman-
da por la posible comisién del delito de supresion de estado civil,® un litigio sobre
la guarda judicial de la menor, uno sobre el derecho de visitas y otro relativo a la
adopcién plena, todos de manera casi simultanea.

1. Supresion del estado civil

Como resultado de la demanda, la Fiscalia solicité que se adoptaran medidas
cautelares por la incertidumbre sobre el paradero y destino de la nifia, en virtud
de las contradicciones en que habia incurrido la madre. No obstante, el juez de-
termind su falta de pertinencia, considerando que no se habia cometido una
conductailegal.

2 La Corte evita pronunciar el nombre de la nifia, asi como los datos del matrimonio adoptante, con
el fin de proteger su identidad y privacidad.

3 En esa época en Argentina no se encontraba tipificado el delito de robo de infante; la figura mas
parecida era la de supresion del estado civil, cuyo objeto era sancionar el ocultamiento de la verdadera
filiacion de un menor de edad.



En agosto de 2000 la Fiscalia hizo otro requerimiento con el fin de investigar
la presunta comision del delito de supresién del estado civil y la identidad, pero
el juez envi6 el expediente al archivo, considerando que los hechos no encua-
draban en ninguna figura penal e incluso sefialé que como el sefior Fornerén no
habia reconocido a la nifia como su hija, no quedaba acreditado su caracter de
padre*y que la conducta de la madre no vulneraba su estado civil de padre, pues
esa condicion era inexistente.

La resolucion fue recurrida y en septiembre se ordend continuar con la inves-
tigacion, pero en enero de 2001 el expediente fue archivado nuevamente. En
febrero la Fiscalia interpuso un nuevo recurso contra el archivo, mencionando
que el sefior Fornerén habia reconocido a su hija y se habia sometido a pruebas
de ADN que confirmaban su paternidad, pero el caso volvio al archivo, ignoran-
dose la condicion del padre.

2. Guarda judicial

A principios de agosto de 2000, el matrimonio a quien la madre entregoé a la nifia
solicité su guarda judicial, ante lo que el sefior Fornerén demandé su interrup-
cion, pidié que la nina le fuera entregada en guarda provisional y se sometié a
una prueba de ADN que dio resultado positivo. En febrero de 2001 reiteré su
solicitud sobre la interrupcién de la guarda y la restitucién de la nifia.

En marzo el juez ordend, con base en la solicitud de la Defensoria de Meno-
res, un informe sobre los posibles dafios que la nifia podia sufrir en caso de ser
entregada a su padre bioldgico, cuyo resultado indico que la restitucion le seria
muy dafina psicolégicamente y que el alejamiento de sus afectos y ambiente
seria traumatico, pudiéndole ocasionar dafios emocionales graves e irreversi-
bles. Ante ello, el padre de la menor reiterd su solicitud e hizo hincapié en la ne-
cesidad de interrumpir la guarda debido a que la nifia se habituaba cada vez mas
a unarelacion de la que seria desprendida, lo que le seria mas doloroso vy dificil
entre mas tiempo transcurriera.

No obstante, la guarda fue otorgada por un afo al matrimonio solicitante, con
base en argumentos subjetivos y ajenos a la litis, que versaban sobre la inexis-
tencia de un noviazgo formal entre los padres de la nifa; su concepcion ajena al
amor o al deseo de formar una familia; la oposicion de la madre a entregar la nifia
al padre; la falta de interés del padre hacia la nifia antes de su nacimiento; el ex-
ceso de tiempo transcurrido entre el reconocimiento de la menory la fecha de
su presentacion en autos para reclamar su entrega, y la ausencia de una figura
materna, entre otras cuestiones.

El sefior Fornerdn apeld la sentencia sefialando que la madre nunca confirmoé
fehacientemente su paternidad y de no ser por su obstinacion en saber la verdad
y por haber reconocido a su hija, nunca se habria enterado de la relacion filial y
que tanto el reconocimiento como la solicitud de restitucion de la nifia eran mues-
tras de su interés por su hija. Argumenté que el hecho de que el juez supusiera
que era mejor para la nifia crecer con un matrimonio extrafio que con su padre,

4 Se advierte que el sefior Fornerén habia reconocido legalmente a la menor y posteriormente se
sometié a pruebas de ADN que confirmaron su paternidad, sin embargo, dichos documentos se incorpo-
raron en autos hasta el mes de diciembre de 2000.
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prejuzgaba y menospreciaba su situacién, ademas de considerar como impe-
dimento para cuidar a un hijo la ausencia de una familia constituida, contrario a
lo establecido por la legislacién, la CADH y la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, al no sopesar la falta del consentimiento del padre como requisito para
otorgar la adopcion.

La sentencia de primera instancia fue revocada en junio de 2003 por la Ca-
mara Segunda de Parana, con fundamento en que la actuacion del represen-
tante de la Defensoria de Menores en la entrega de la nifia no cumplié con los
requisitos legales, ya que sélo era valida la guarda otorgada judicialmente. Con-
sideraba también la falta del consentimiento del padre para otorgarla y que el
informe psicolégico no incluyera un examen de los vinculos de la nifia con el
matrimonio, ni entrevistas al padre bioldgico o a la pareja que tenia a la nifia, ni
tomara en cuenta el derecho a la identidad de la menor, ademas de que no podia
atribuirse desidia al padre en su actuacién, cuyo reconocimiento de paternidad
era legal mientras no fuera impugnado, lo que le otorgaba el caracter de padre
con todos los derechos y deberes correspondientes.

No obstante, el matrimonio interpuso un recurso en contra y la resolucion
confirma el fallo de primera instancia. En ella se consideré que la demora en el
proceso de guarda judicial incidia en la confirmacion de |la primera sentencia,
con base en el interés superior de la menor, quien siempre habia vivido con el
matrimonio, afadiendo que si bien la Convencion sobre los Derechos del Nifio
establecia la obligacion de no separar a un nifio de sus padres contra la voluntad
de éstos, contemplaba una reserva judicial que podia validarlo con base en ese
interés, particularmente en casos en que “los vinculos biolégicos no son signifi-
cativos”. Sefialé que su decision atendia al tiempo transcurrido. En diciembre
de 2003 el sefor Fornerdn interpuso un recurso de apelacién, mismo que fue
denegado en abril de 2004 por incumplir los requisitos formales de admisibilidad.

3. Derecho de visitas

En noviembre de 2001 promovio un juicio de derecho de visitas, con la intencion
de poder tener contacto con su hija mientras se resolvia el asunto de la guarda,
pero el érgano ante el que lo sometié se declard incompetente para conocer del
mismo; la decision fue recurrida, y debido al tiempo transcurrido sin que se dic-
tara resolucion, se solicitoé remitir el expediente a otro juzgado, incorporandose
a aquél en el que se tramitaba la guarda. En 2003 el sefior Forneron reiterd su
solicitud de establecimiento de un régimen de visitas, pero el juez se declaré
competente para conocer hasta abril de 2004; un ano después el peticionario
volvio a hacer su solicitud y presenté una propuesta de programa de visitas.

Hasta octubre de 2005, €l y su hija—ya con cinco afios de edad— tuvieron
Su unico encuentro; una reunién de 45 minutos, en presencia de la psicéloga
designada por el matrimonio y un observador del juzgado. Después del encuen-
tro el senor Fornerdn solicitd, en diversas ocasiones, que se dictara sentencia,
realizando entre ese afio y 2010 diversas actuaciones al respecto; no obstante,
en junio de ese afo la sentencia emitida nego el establecimiento del régimen de
visitas. El recurso de apelacion también fue rechazado.

En mayo de 2011 se celebré una audiencia en la que fueron escuchados la
nifa —ya de 11 anos—, el padre y el matrimonio a cargo de la menor. La nifia



manifestd que su padre biolégico era un desconocido para ella, y aunque en
momentos indico que no lo queria ver, también afirmé que podria intentar algun
tipo de medida para conocerlo. Por su parte, el peticionario indicé querer cono-
cer a su hijay saber qué pensaba. Las partes llegaron a diversos acuerdos, en-
tre ellos el establecimiento de un régimen de visitas progresivo, el desistimiento
del sefior Fornerdén del recurso de inaplicabilidad de ley y su promesa de no en-
tablar nuevas denuncias que perturbaran la vida familiar de su hija y de sus pa-
dres adoptivos, asi como un pacto de confidencialidad que cesara todo tipo de
publicidad, entrevistas o declaraciones sobre el caso.

4. Adopcion plena

El 6 de julio de 2004 el matrimonio que tenia la guarda interpuso una demanda
de adopcion plena. El sefior Fornerdn fue citado a comparecer en 2005 y en di-
versas ocasiones manifestd su oposicion a la adopcion e informé al juez de la
interposicion de una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos. Por su parte, el matrimonio solicité que se dictara sentencia, alegando
que la oposicion del padre no era vinculante para el otorgamiento de la adopcion.
En diciembre de 2005 fue otorgada la adopcion simple.

Il. Consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En su sentencia, la Corte analiza las violaciones alegadas a la luz del corpus
Juris internacional de proteccion de los nifios y las nifias, y para contextualizar
el caso trae a colacion algunos de sus precedentes en la materia, entre ellos,
que el disfrute de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental en la vida familiar, por lo que el nino debe permanecer en dicho
nucleo, salvo razones determinantes en funcion de su interés superior que
justifiquen la separacion, misma que debe ser excepcional y de preferencia,
temporal.®

Sobre el principio del interés superior del nifio, senala que debe ser tomado
en cuenta en toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limita-
cion al ejercicio de los derechos de nifios o nifias y reitera su fundamento en la
dignidad del ser humano, las caracteristicas de los nifios y la necesidad de pro-
piciar su desarrollo con el pleno aprovechamiento de sus potenciales.

Asimismo, cita el reciente criterio adoptado en el Caso Atala Riffo vs. Chile,
respecto de que en casos de cuidado y custodia de menores de edad, su interés
superior debe determinarse a partir del analisis de comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio, y los da-
fos o riesgos reales probados, por lo que declara inadmisibles especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las carac-
teristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto de con-
ceptos tradicionales de la familia.

5Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicién
Juridica y derechos humanos del nifio, 28 de agosto de 2002, parrafos. 72y 73.
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Manifiesta categéricamente que en virtud del interés superior del nifio, los
procedimientos administrativos y judiciales relativos a la proteccién de sus de-
rechos humanos, particularmente los relacionados con su adopcion, guarda y
custodia durante la primera infancia, deben manejarse con diligencia y celeridad
excepcionales, ya que el mero transcurso del tiempo puede constituir un factor
que favorezca la creacion de lazos con la familia tenedora y la dilaciéon puede
determinar el caracter irreversible o irremediable de la situacion de hecho, vol-
viéndola perjudicial para los nifios y, en su caso, para sus padres bioldgicos,®
como de hecho sucedio en el presente asunto.

Con el fin de determinar si los procesos judiciales cumplieron con las obliga-
ciones establecidas en la Convencién Americana, la Corte analizo las siguientes
violaciones: 1. Alas garantias judiciales y la proteccion judicial (articulos 8.1y
25); 2. Ala proteccion de la familia (articulo 17), y 3. Al deber de adoptar dispo-
siciones de derecho interno (articulo 2).

1. Garantias judiciales y proteccion judicial
A. Garantias judiciales

Establece que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion
de los derechos de la persona en un tiempo razonable y que la falta de razona-
bilidad en el plazo constituye, en principio, una violacién de las garantias judi-
ciales. Para determinar la razonabilidad del plazo en los procesos de guarda
judicial y régimen de visitas, evalua: la complejidad del asunto; la actividad pro-
cesal del interesado; la conducta de las autoridades y la afectacién generada en
la situacion juridica de los involucrados.

Al respecto, considera que los asuntos sobre la guarda de menores y el es-
tablecimiento de un régimen de visitas no representan complejidades especia-
les ni son inusuales para los Estados. Determina que la actividad procesal del
peticionario no obstaculizé los procesos internos, ya que participd activamente
en ellos e hizo lo posible por obtener su resolucion, ademas de ser responsabi-
lidad de las autoridades judiciales acelerar los procedimientos, en virtud de su
obligacién de preservar el interés superior del niflo, con mayor razén ante la
manifestacion del peticionario de hacer efectivos sus derechos y deberes de
padre, lo que se debia garantizar de forma inmediata (parrafo 69).

En cuanto a la conducta de las autoridades judiciales, sefiala la demora de
mas de tres afos en el juicio sobre la guarda, a pesar de conocer la voluntad del
senor Fornerdn de hacer valer sus derechos de padre, a sabiendas de que el
tiempo que transcurria podia generar efectos irreparables en la situacion juridi-
ca de padre e hija, lo que no acelero el proceso en atencion al interés superior
de la nina (parrafo 70). Respecto del proceso sobre el régimen de visitas, resal-
ta el transcurso de casi tres afios para la declaracién de competencia y la falta
de actividad procesal durante un afo después de ello, ademas de que alo largo de
mas de 10 afios no se estableciera el régimen, independientemente del acuerdo
de las partes de 2011 (parrafo 71).

6Véase Caso L. M., Medidas provisionales respecto de Paraguay. Resolucion de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2011, considerando 18.



Sefiala que la guarda judicial de la nifa fue otorgada con base en los vinculos
que habia desarrollado con la familia tenedora por virtud del transcurso del tiem-
po, lo que implicé que el padre bioldgico no pudiera ejercer sus derechos y de-
beres correspondientes, ni a la nifia disfrutar de sus derechos como hija, y que
adicionalmente la ausencia de la instauracion del régimen de visitas impidié que
ambos se conocieran y crearan un vinculo dentro de los primeros 12 afios de
vida de la nifia, etapa fundamental en su desarrollo.

Determina que el retraso de las decisiones judiciales genero afectaciones
significativas, irreversibles e irremediables a los derechos de padre e hija (pa-
rrafo 76) y considera que la duracion total de los procedimientos, de mas de tres
y 10 afos, respectivamente, sobrepasaron en exceso el plazo razonable en
procedimientos sobre la guarda de menores y el régimen de visitas, lo que cons-
tituye una violacién del derecho a las garantias judiciales (parrafo 76).

En cuanto a la diligencia de las autoridades judiciales en el proceso de guar-
da de la nifia, examina: la inobservancia de los requisitos legales; las omisiones
probatorias; la utilizacion de estereotipos y el retraso judicial como fundamento
de la decision.

En ese sentido, considera la omision de diversos requisitos legales: al entre-
gar ala nifia al matrimonio tenedor en presencia del Defensor de Menores y sin
el requisito del consentimiento del padre, a pesar de que solo estaba permitida
la entrega de menores en guarda por la via judicial; pese al reconocimiento legal
de paternidad y su confirmacién por medio de la prueba de ADN, no se orden6
la entrega de la nifia a su padre, sino que se solicitd un informe sobre los dafos
que podria sufrir en caso de serle entregada, y con fundamento en él, fue man-
tenida con el matrimonio, en consideracion de su supuesto interés superior, sien-
do que la guarda se habia otorgado sin los requisitos debidos, de forma contra-
ria a la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a la ley argentina, decisién
convalidada en apelacion.

También refiere omisiones probatorias necesarias para generar elementos
de conviccidn en la decision judicial que otorgd la guarda, como lo refirié la Ca-
mara, al sefialar que ésta tuvo que suplir la produccion de pruebas no realizadas
en su momento al otorgar la guarda sin los medios probatorios y considerar un
informe psicolégico con fallas que no incluia observaciones del vinculo entre la
nifia y sus adoptantes ni entrevistas con ellos o el padre biolégico.

En cuanto a la utilizacién de estereotipos, advierte que en los argumentos que
fundamentan el otorgamiento de la guarda de la nifa constan referencias sobre
las caracteristicas de la relacién entre sus padres y las circunstancias de su na-
cimiento; consideraciones personales sobre la conducta de los progenitores y
juicios sobre la estructura familiar y el estado civil del padre, considerandose
que dichos aspectos “perjudicarian la salud fisica y mental de la menor”, entre
otras cuestiones (parrafo 91). Al respecto, sefiala que no se fundamentaron las
implicaciones que esas consideraciones podian tener en el desarrollo de la nifia,
ni se profundizo en los motivos por los que la madre se oponia a entregar la nifa
al padre, por qué éste no pudo colaborar con la madre embarazada, ni las irre-
gularidades en la entrega de la menor al nacer.

Sobre la referencia al supuesto desinterés del sefor Fornerén hacia el em-
barazo de la mujer, advierte que uno de los jueces sugirié que la decision de la
madre de entregar a su hija derivaba de la conducta del padre bioldgico, ante lo
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que establece que la decisién unilateral de la mujer de no considerarse en con-
diciones para asumir su funciéon de madre, no puede ser el fundamento para
negar la paternidad, ademas de que muchas de estas afirmaciones constituyen
ideas preconcebidas sobre el rol de hombres y mujeres en relaciéon con una fu-
tura maternidad y paternidad, basadas en estereotipos de género y familiares,
como lo sefialé uno de los jueces en la sentencia de la Camara.

Asimismo, advierte que no se sefialaron riesgos reales y probados respecto
al crecimiento de la nifia en una familia monoparental o ampliada, ni por qué la
ausencia de la madre perjudicaria su salud, ademas de que esas consideracio-
nes demostraban una idea preconcebida respecto de un progenitor unico, al
cuestionar y condicionar la capacidad del padre biolégico para ejercer su funcién
de padre a la existencia de una esposa, lo que representa una denegacion de
un derecho basada en estereotipos sobre la capacidad o atributos para ejercer
la paternidad individualmente, sin estimar las caracteristicas y circunstancias
particulares del progenitor (parrafo 96).

Al respecto, enfatiza que la CADH no contempla un concepto cerrado de fa-
milia ni protege un solo modelo de ésta, y que no hay nada que indique que las
familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los ni-
nos, pues no todas las familias cuentan con figuras maternas o paternas. Final-
mente, establece que las presunciones y estereotipos sobre la capacidad e ido-
neidad parental no son idoneas para asegurar el interés superior del nifio y que
éste no puede ser utilizado para negar el derecho del progenitor por su estado
civil, en beneficio de quienes tienen un estado civil conforme a un determinado
concepto de familia (parrafo 98). Por ello, considera que las decisiones judicia-
les no velaron de manera efectiva por el interés superior de la nifia y los derechos
del padre, ademas de basarse en ideas predeterminadas sobre las circunstan-
cias del caso.

Al analizar el retraso judicial como fundamento de la decision, sefala que el
Tribunal Superior de Justicia que confirmé la resolucion de la guarda judicial de
primera instancia considero el factor del tiempo para tomar su decision y que
uno de sus integrantes indico que el asunto se resolvia teniendo en cuenta el
tiempo transcurrido desde la entrega de la nifia hasta la emision del fallo, lo que
hacia inconveniente cambiar su situacion en virtud de los efectos perjudiciales
que ello acarrearia en su psiquis y en la conformacioén de su personalidad, con-
siderando que si el fallo se hubiera dictado al tiempo del de primera instancia,
probablemente el resultado habria sido otro.

La ColDH considera que la demora en el proceso y el transcurso del tiempo
constituyeron el fundamento determinante para que el Tribunal interno resolvie-
ra que la guarda judicial que culmind en la adopcién de la nifia fuera en favor del
matrimonio, sin observar los requisitos legales ni contar con elementos de con-
viccién. En esa virtud, establece que las autoridades judiciales en el proceso de
guarda no actuaron con la debida diligencia y que el Estado viol6 el derecho a
las garantias judiciales (parrafo 106).

B. Proteccion judicial

Conforme a la jurisprudencia interamericana, no pueden considerarse efectivos
los recursos que resulten ilusorios, ya que éstos deben tender a materializar la



proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante su
aplicacion adecuada.” Bajo este contexto, al evaluar la efectividad de los recur-
sos, la Corte observa que las decisiones de los procesos judiciales contribuyeron
a dar fin a situaciones violatorias de derechos, a asegurar la no repeticion de
actos lesivos y a garantizar el ejercicio de los derechos convencionales.

En este sentido, reitera que el tiempo sobrepasé el plazo razonable para la
emision de las sentencias en los procesos de guarda y régimen de visitas; de
ahi el vinculo entre la denegacion del acceso a la justicia y la efectividad de los
recursos, ya que si el recurso no resuelve el litigio, demorandose injustificada-
mente, no puede considerarse efectivo. Derivado de ello, considera que los re-
cursos judiciales interpuestos no protegieron a la familia ni los derechos del nifio,
vulnerando los derechos a la proteccion judicial (parrafo 113).

2. Proteccion de la familia

En este ambito, reitera lo establecido en su Opiniéon Consultiva 17/2002, respec-
to de que una de las interferencias estatales mas graves es aquella que divide
una familia, al constituir dicha separacion, bajo ciertas condiciones, una violacién
del derecho de proteccion a la familia, ya que incluso las separaciones legales
so6lo proceden si estan justificadas en el interés superior del nifio, son excepcio-
nalesy, enlo posible, temporales.

En su argumento manifiesta que para que la restriccion a un derecho sea
compatible con la Convencion Americana, debe cumplir diversos requisitos, en-
tre ellos fundarse en laley, lo que en este caso se incumplioé al otorgarse la guar-
da judicial sin observar los requisitos normativos, incumpliendo el requisito de
legalidad de la restriccion (parrafo 118). Sefiala que el derecho de los nifios a
crecer con su familia de origen es fundamental y constituye uno de los estanda-
res normativos mas relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la CADH,
asicomo 8, 9, 18y 21 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que obli-
gan al Estado a velar porque no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, salvo cuando se justifique, con base en su interés superior, al ser ob-
jeto de maltrato, por ejemplo; pero en caso de separacion, debe respetarse el
derecho a mantener relaciones personales y regulares con los padres, salvo que
ello sea contrario a su interés superior.

Al respecto, determina el incumplimiento del requisito de excepcién para la
separacion, la ausencia de una circunstancia que la justificara y la inexistencia
de medidas para vincular a padre e hija, con lo que se vulnerdé el articulo 8.1 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio sobre el derecho a la preservacion
de laidentidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares,
sin injerencias ilicitas. En este caso, el desarrollo de la nifia se dio en el seno de
una familia distinta de la biolégica y la falta de contacto con ésta le imposibilitd
crear las relaciones familiares correspondientes por ley, afectando sus derechos
alaidentidad y a la proteccion familiar, por lo que la decision del Estado de se-
parar a la nifa de su padre biolégico, sin dar lugar al establecimiento de un ré-

" Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y
Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 dejulio de 2009. Serie C, No. 198, parrafo 69.
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gimen de convivencia, afect6 el derecho a la identidad de la nifia y vulneré su
derechoy el de su padre ala proteccion de la familia (parrafo 125).

3. Adopcion de disposiciones internas

La ColDH determina el incumplimiento de la obligacién del Estado de adoptar
disposiciones de derecho interno con el fin de dar cumplimiento a los convenios
internacionales, en virtud de los indicios que sefalaban la posibilidad de que la
nifia hubiera sido entregada por su madre a cambio de dinero, sin que ello tuvie-
ra consecuencia alguna.

Considera que no obstante que el fiscal y el juez establecieran dichos indi-
cios, la investigacion fue archivada en dos ocasiones sin que se indagara lo
sucedido, en razén de que la venta de nifilos no encuadraba en ningun tipo pe-
nal, dando sélo la posibilidad de sancionar la suplantacion del estado civil e
identidad si se ocultaba la filiacion original; ademas, las autoridades se pronun-
ciaron respecto de que la necesidad econémica de una madre y afectivas de
quien desee adoptar un nifo, inclusive pagando por ello, no eran comportamien-
tos delictivos y que la ley no tenia como objeto reprimir actividades de quienes
lucraran con la venta o intermediaran con la entrega de nifios “con fines bené-
volos o humanitarios”.

Senala que el articulo 35 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
comprende la obligacion de tomar todas las medidas nacionales, bilaterales o
multilaterales necesarias para impedir el secuestro, venta o trata de nifios para
cualquier fin o en cualquier forma; esto, aunado al articulo 19 de la CADH res-
pecto al derecho de los nifios a las medidas de proteccion que su condicién
requiere por parte de su familia, la sociedad y el Estado, obliga a adoptar las
medidas necesarias para conseguir dichos objetivos; el hecho de que al mo-
mento de los acontecimientos el Estado no impidiera la venta de menores sino
el ocultamiento de la filiacion, no satisfacia lo establecido por dichas disposi-
ciones, por lo que al no investigar esa situacion, incumplié con el articulo 2 de
la CADH, que compromete a los Estados a adoptar las medidas internas al res-
pecto (parrafo 144).

lll. Reparaciones

Sobre las medidas restitutorias del vinculo entre el sefior Fornerén y su hija, la
Corte determina que los procesos que culminaron con la decisién de entregarla
en guarda y posterior adopcion violaron los derechos a las garantias judiciales,
a la proteccion judicial, a la proteccion de la familia y a los derechos del nifio, por
lo que corresponderia dejar sin efecto las decisiones internas de dichos proce-
so0s; no obstante, manifiesta que lo excepcional del caso es la circunstancia en
que se desarrollaron los vinculos de la nifa con sus padres adoptivos y su en-
torno social desde hacia casi 12 afios (parrafo 156).

Determina la imposibilidad de restablecer la situacion al estado en que se
encontraba antes de la comision de las violaciones como exigiria la restitucion,
y en virtud de que ni la Comision ni el Estado propusieron la entrega de la nifa
a su padre bioldgico, sino el inicio de un proceso de vinculaciéon con determina-



das caracteristicas, ordena el establecimiento inmediato de un procedimiento
para la efectiva vinculacién entre padre e hija, consistente en un acercamiento
progresivo de encuentros periddicos, orientado a que, en el futuro, puedan de-
sarrollar y ejercer sus derechos de familia, sin que ello suponga un conflicto con
la familia adoptante.

El proceso debe incluir aspectos como el nombramiento de expertos para su
planeacion y ejecucion; apoyo terapéutico permanente para los interesados;
proveer los recursos materiales y condiciones determinadas para la ejecucion,
como licencias laborales, gastos de traslado, estadia, alimentacion, espacios
fisicos adecuados y cualquier otro recurso necesario; adopcion de medidas ju-
diciales, legales y administrativas requeridas para su implementacion; conside-
rar la voluntad y opinién de la nifia conforme a su grado de desarrollo y nivel de
autonomia personal en cada momento, al margen de los intereses o interferen-
cias de terceros, y asegurar que tenga conocimiento de sus derechos, asi como
el involucramiento real del sefior Fornerén en la vida de su hija. El Estado debe
presentar informes que den cuenta de la vinculacion.

Las garantias de no repeticion se dirigen a que el Estado verifique el apego
a derecho de la conducta de los servidores publicos que intervinieron en los pro-
cedimientos internos, y que en su caso establezca las responsabilidades corres-
pondientes, remitiendo informacién individualizada de los resultados de las in-
vestigaciones y la documentacion que las respalde.

Sobre la adecuacion del ordenamiento juridico interno al ambito internacio-
nal, se establece la obligacién del Estado de adoptar las medidas necesarias
para tipificar la venta de nifios y nifias, de forma que su entrega a cambio de una
remuneracion econoémica u otra retribucion, independientemente de la forma 'y
el fin, constituya una infraccion penal conforme a los estandares internacionales
y alos términos de la sentencia.

Se contempla también la implementacion de un programa o curso obligatorio
dirigido a los operadores judiciales y funcionarios de la provincia relacionados
con la administracion de justicia, sobre los derechos humanos de los nifios y las
nifias, los estandares internacionales al respecto, el interés superior del nifio y
el principio de no discriminacion, asi como la publicaciéon de un resumen de la
sentencia en el Boletin Oficial del Estado y en el de la provincia de Entre Rios.

En cuanto a la indemnizaciéon compensatoria por el dafio material, entendido
como la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos eroga-
dos con motivo de los hechos y las consecuencias econémicas que tengan un
nexo causal con el caso, ordena pagos al sefior Fornerdn por conceptos de la
pérdida de ingresos en virtud del cierre de un negocio con el fin de atender los
procesos judiciales y por la atencion psicolégica recibida durante 10 afios.

Asimismo, el pago de dos indemnizaciones en virtud del dafio inmaterial,® en
favor del sefior Fornerén y de su hija, respectivamente, considerando /as viola-
ciones cometidas, los sufrimientos ocasionados, el tiempo transcurrido, la de-
negacion de justicia, el cambio en las condiciones de vida, asi como las restan-

8 Entendido como los sufrimientos y aflicciones causadas a las victimas directas y a sus allegados,
el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones de caracter no
pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o de su familia. Véase Caso Villagran Morales
y otros vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C, No. 77, pa-
rrafo 84.
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tes consecuencias del orden inmaterial sufridas (parrafo 197), y finalmente, un
pago por concepto de costas y gastos, incluido uno mas de reintegro de gastos
al Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano.

IV. Reflexiones finales

Independientemente de lo desgarrador que este caso puede resultar para la con-
dicion humana, al constatarse la separacion legal y de hecho de una hija de su
padre, ante la inexistencia de una razén de peso que lo justificara, surgen cuatro
aspectos juridicos de vital importancia que no pueden dejar de mencionarse.

El primero es el hecho de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
haya conocido de un caso que en términos generales no versara sobre violacio-
nes estructurales a los derechos humanos, como aquellos asuntos que dan
cuenta de la violencia generalizada de los Estados, como la tortura, la prohibi-
cion ilegal de la libertad o la discriminacion en contra de sectores vulnerables
como los pueblos indigenas, sino de un caso de naturaleza familiar en el que
tuvieron lugar violaciones particulares a los derechos humanos.

El segundo aspecto es la violacion del plazo razonable para la determinacion
de los derechos, que deja a un padre sin poder entablar una relacion filial con su
hija bioldgica a lo largo de 12 afios; esto lleva a reflexionar sobre la importancia
de lainmediatez, no sélo en el acceso a lajusticia, sino en la resolucion de todo
tipo de asuntos relacionados con nifios y nifias, en virtud del principio del interés
superior del nifio, aunque el presente caso afecta porigual a la nifia como a su
progenitor, quien sufre directamente todas y cada una de las violaciones e irre-
gularidades en los procesos.

El tercer aspecto a resaltar, vinculado directamente con el segundo, tiene que
ver con la falta de fundamentacién y motivacion de las decisiones de los opera-
dores judiciales internos en el caso especifico. Si bien la Corte Interamericana no
suele intervenir en las decisiones de los érganos judiciales de los Estados, con
fundamento en la féormula de la cuarta instancia,® evitando pronunciarse sobre su
idoneidad, lo delicado del presente caso hace que la Corte —previo sefialamien-
to de las resoluciones internas— se manifieste respecto de la falta de atencién a
los requisitos legales en las determinaciones judiciales nacionales, en la falta de
motivacion de sus decisiones e incluso sobre las referencias judiciales basadas
en estereotipos que vulneraron los derechos humanos de las victimas, lo que si
bien no es completamente novedoso, no suele ser muy comun.

Lo anterior nos lleva al cuarto aspecto a resaltar, la posible invalidaciéon de la
cosa juzgada, que en este caso fue puesta de manifiesto por la ColDH al sefia-
lar que corresponderia dejar sin efecto las decisiones internas de los procesos
judiciales internos.'® Cabe sefalar que si bien se ha determinado que la cosa
juzgada puede llegara a ser “parcialmente debilitada a través de normas juridi-
cas creadas por las ramas legitimadas a esos efectos, para hacer valer normas
y principios relacionados con valores de justicia material objetivamente deter-

9Véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso Marzionivs. Argentina, caso 11.673,
Informe No. 39/96, 15 de octubre de 1996, parrafos 48 a 53.
0 Parrafo 156 de la sentencia.



minables”," que en efecto lo ha sido, a través de sentencias de la Corte, no sue-
le ser una cuestion que los Estados acepten faciimente.

En términos generales, los aspectos sefialados nos colocan ante una intere-
sante realidad juridica a tomar en cuenta en la progresion de la justiciabilidad de
los derechos humanos y definitivamente sobre el interés superior del nifio y su
relacién con la celeridad en la resolucion de los procedimientos judiciales y de
otro tipo. Si bien el protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en ca-
sos que afecten a nifias, nifios y adolescentes'? contempla aspectos fundamen-
tales y de vanguardia respecto de su participacidn en los procesos judiciales y
sus derechos, y especificamente encaminados a que la duracién de las actua-
ciones y diligencias en las que participen nifios y nifias sea la menor posible y
se impidan actuaciones ociosas, entre otras cuestiones,'® es preciso vigilar su
tramite con el fin de evitar violaciones irreparables tanto a los nifos y las nifias
como a sus familiares.

""Véase Fernando Silva Garcia, Derechos humanos. Efectos de las sentencias internacionales.
México, Porraa, 2007, p. 149.

12 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y ado-
lescentes, México, Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2011.

3 Ibid., p. 49.

Comentario jurisprudencial







Comentario bibliogrdfico






omentario bibliogrdfico

Movimientos sociales, derechos indigenas,
derecho al desarrollo y derechos humanos de
las mujeres en municipios de usos y costumbres

Moisés Jaime Bailén Corres*

4 )
Todd A. EISENSTADT, Politics, Identity, and Mexico “s Indigenous
Rights Movements, Cambridge. Cambridge University Press,
2011, 208 pp.; Ugo PIPITONE, Modernidad congelada. Un estu-
dio de Oaxaca, Kerala y Sicilia. México, CIDE, 2011, 317 pp., y
Veronica VAZQUEZ GARCIA, Usos y costumbres y ciudadania
femenina. Hablan las presidentas municipales de Oaxaca. 1996-
2010. México, Camara de Diputados / Colegio de Posgradua-

L dos / Miguel Angel Porrua, 2011, 295 pp. )

En agosto de 2012 se cumplieron 11 afos de que fuera reformada nuestra Cons-
titucidn para reconocer el derecho a la libre determinacion y a la autonomia de
los pueblos y comunidades indigenas,’ y de que fuera establecida con mayor
claridad la composicion pluricultural de la nacién mexicana sustentada original-
mente en sus pueblos indigenas. La reforma incorporé el derecho a la no discri-
minacion por diversas causas, dentro de ellas las de origen étnico y nacional,
asi como el derecho al desarrollo econémico y social de tales colectividades.

El criterio de reconocer derechos, y no solo de garantizarlos, fue ampliado
de manera fundamental con la reforma constitucional de 2011, que modificé la
denominacién del Capitulo | del Titulo | de nuestro maximo ordenamiento, asi
como los contenidos de 11 articulos, dentro de ellos el 10., en el que se dispone
como parrafo inicial que en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.?

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

"“Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer parrafos al
articulo 10., se reforma el articulo 20., se deroga el parrafo primero del articulo 40.; y se adicionan un
sexto parrafo al articulo 18, y un ultimo parrafo a la fraccién tercera del articulo 115 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 14 de agosto de 2001.

2“Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion,
10 de junio de 2011.
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Con esta ultima reforma, de trascendencia fundamental para el desarrollo
del pais en un contexto de respeto y fortalecimiento de los derechos humanos
de todos, sin duda alguna también renace la esperanza del cumplimiento de
aquellas demandas de justicia social que se establecieron en las negociaciones
entre los representantes del EZLN y del Estado mexicano para dar fin al alza-
miento que habian iniciado en enero de 1994.

De ahi laimportancia de revisar hoy algunos temas relacionados con los pue-
blos indigenas y los derechos humanos, a 18 afios de ese levantamiento y a mas
de una década de la reforma constitucional indigena. La reciente reforma cons-
titucional de junio de 2011 obliga a revisar estos temas, que con el paso del tiem-
po quedaron un poco abandonados del debate nacional.

Movimientos sociales y derechos indigenas

El primero de los materiales que comentamos, /dentity, and Mexico’s Indige-
nous Rights Movements, proviene de un politélogo de la American University de
Washington, D. C. interesado en la relacién entre derechos humanos y los usos
y costumbres de los pueblos indigenas. Este libro, que resume resultados de
investigaciones de varios afos y lugares del pais, se propone, dentro de otros
objetivos, estudiar qué paso con los campesinos que viven actualmente en la
zona donde surgié el movimiento zapatista en los Altos de Chiapas. Aunque mu-
cho se ha escrito sobre el movimiento armado, poco se ha estudiado al resto de
los habitantes de la selva Lacandona, en cuyo nombre los zapatistas tomaron
las armas.

El autor también busca responder a algunas preguntas como las siguientes:
¢acuantos seguidores realmente representan actualmente los lideres zapatis-
tas? ¢ Cuantos de los campesinos pobres y desposeidos participaban activa-
mente de la causa zapatista en los afios noventa? ; Cuantos compartieron los
objetivos del movimiento pero no participaron? ; Cuantos, de esa misma region
en la que ocurrieron los acontecimientos, se opusieron al levantamiento armado
de 19947 ; Cuantos perdieron la fe en el movimiento afios mas tarde? En la bus-
queda de esas respuestas, el marco que las contiene esta relacionado con los
derechos econdmicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas de Chia-
pas, donde surgi6 el alzamiento zapatista, y de México en general.

El libro inicia desde una perspectiva desalentada de los logros del movimien-
to zapatista en la regién del conflicto. Nos dice que la falla de los movimientos
sociales, y otras expresiones de accién colectiva, en encontrar las metas de
transformacion social que pregonan, y por ende el acceso a los derechos socia-
les y econdmicos que disfrutan otros sectores de la sociedad, es a menudo atri-
buida al problema tedrico del polizonte. De acuerdo con esa teoria, los polizon-
tes son personas que por lo general estan de acuerdo con los fines de los
movimientos sociales pero no comparten el celo activista de las dirigencias y las
vanguardias del movimiento; consideran que pueden permanecer sin participar
e incluso beneficiarse de los logros que el propio movimiento tenga. Este es el
caso de la mayoria de los campesinos indigenas, quienes presuntamente eran
simpatizantes del movimiento en su lucha por mayor autonomia, pero que no
participaron en las movilizaciones.



Sin embargo, sabemos que no siempre o casi nunca un movimiento social
puede incorporar a todas las personas sobre las que surge como su represen-
tacion. Son fracciones de clase o de la poblacion en cuestion las que, en deter-
minadas circunstancias, se expresan como colectividad, representando los in-
tereses mayoritarios o autoadscribiéndose tal representacién.

Este libro sugiere que los simpatizantes pasivos pueden ser mal representa-
dos o sus propuestas pueden ser tergiversadas por los lideres del movimiento
que claman hablar por ellos. En Chiapas, por ejemplo, los lideres del EZLN sobre-
machacaron en su discurso la referencia a una identidad colectiva de los pobla-
dores indigenas que buscaban que el Estado mexicano reconociera y fortale-
ciera sus derechos mediante reformas constitucionales, comprometiendo o
poniendo en riesgo la misma autonomia que decian estar buscando establecer;
esto acontecia al tratar de manera diferenciada a las comunidades que los res-
paldaban, las que constituian su vanguardia, con relacion a las que no les otor-
gaban su apoyo.

Desde esta perspectiva, el estudio de los movimientos sociales que realiza
Eisenstadt cuestiona el compromiso de los lideres zapatistas con los derechos
de las comunidades indigenas. En su punto de partida, afirma que explorar las
formas en que las creencias individuales son subsumidas por el discurso publi-
co de los lideres puede revelar como las mayorias silenciosas son manipuladas
en todo el mundo y cdmo los movimientos sociales pueden minar la expresion
individual en una retérica que apela a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

El autor busca analizar a fondo tres argumentos comunes realizados por el
liderazgo del EZLN. Primero, los lideres zapatistas afirmaban que eran apoya-
dos por todos los indigenas de Chiapas y que hablaban en nombre de todos ellos
y buscaban que se respetaran sus derechos como tales. Segundo, los zapatis-
tas enfatizaban, por razones politicas e ideoldgicas, que los indigenas chiapa-
necos tienen una identidad comunitaria, lo que significa que la definicion prima-
ria de ellos mismos y sus propios intereses son definidos por sus apegos o
atributos o caracteristicas comunales y sus necesidades comunitarias. Tercero,
los zapatistas argumentaban que ellos eran los intérpretes y representantes
naturales de este marco cultural comunitario.

Para evaluar estas afirmaciones, el autor aplicé un cuestionario a 5,000 per-
sonas, 2,000 de las cuales eran indigenas, en los estados de Chiapas, Oaxaca
y Zacatecas (este Ultimo sirve como caso control), tres estados pobres, dos de
ellos predominantemente indigenas (los dos ultimos) y Zacatecas con pobreza
y gran migracion rural. Chiapas tiene un pasado de represion campesina am-
pliamente desplegada y dominio de una oligarquia de mestizos. Oaxaca cuenta
con un pasado de gran fuerza indigena y muchos conflictos, sobre todo entre
comunidades indigenas, mas que de comunidades contra el Estado.

Buscando conocer la fuerza del apoyo al zapatismo, la encuesta revela que
s6lo 15 % de los chiapanecos entrevistados contesto que confiaba en los za-
patistas. Luego nos dice que preguntando sobre el nivel de confianza de los
entrevistados sobre varias instituciones e instancias, resulté que el movimiento
zapatista era menos confiable que la policia o cualquiera de los partidos domi-
nantes en la entidad de Belisario Dominguez. Las respuestas fueron similares
en los casos de los encuestados en Oaxaca y Zacatecas.
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Por otra parte, construyendo un indice a partir de varios indicadores para
definir dos polos en las respuestas: comunitarismo por un lado e individualismo
por el otro, encuentra que las respuestas de los entrevistados de origen indige-
na quedaban dentro de este ultimo polo. Es decir que los indigenas tenian mas
propension a relacionarse con valores sociales conectados con derechos indi-
viduales que con derechos comunitarios.

De ahi que se afirme que aunque la identidad indigena puede tener algun
efecto en la respuesta de si los que contestan tienen una orientacion mas cimen-
tada en derechos individuales que en derechos comunitarios, factores como las
formas de tenencia de la tierra y la historia politica tienen mas impacto en las
visiones del mundo de los entrevistados que el tema de la identidad indigena.

Sin embargo, el estudio logra matizar un poco este punto de partida, que es
un poco esquematico. El autor sostiene que los indigenas chiapanecos ni son
completamente proclives a un comunitarismo cerrado ni a un liberalismo en los
términos occidentales. Ellos pueden adoptar cualquiera de las dos posiciones
dependiendo de la necesidad que tengan enfrente.

Ellolo lleva a sostener, a partir de estos resultados, que los lideres zapatistas
tergiversaron o realizaron una especie de estereotipo de lo que los indigenas
reclamaban al Estado mexicano, dando énfasis mayor a los temas de identidad
indigena. Sostiene también que dinamicas similares entre lideres y seguidores
acontecen de igual manera en otras partes de América Latina, como el Peru y
Bolivia, donde organizaciones y movimientos establecen su fuerza reclamando
ser representantes de todos los indigenas sin distincion.

Considero que esto no es el descubrimiento de nada nuevo. Todo movimien-
to social establece sus demandas a partir de los ejes que pueden representar la
mayor fuerza de cohesién entre sus conglomerados. En el caso del EZLN, el
reclamo por los derechos indigenas le dio, a los pocos dias de iniciado, la clave
para convertirse en un movimiento con gran respaldo moral y politico dentro y
fuera de México.

A continuacién el autor hace un balance actual de los logros del zapatismo,
criticandolo. Afirma que si se analiza el movimiento del EZLN desde la perspec-
tiva de unarevolucion de clase, los zapatistas fallaron. Esto es asi, dice, porque
su levantamiento no destruy¢ a las élites oligarquicas de Chiapas. De manera
similar, considerado como un movimiento étnico, el EZLN no obtuvo muchas
concesiones reales para avanzar en la autonomia indigena, con la excepcién
de lo que él llama las retéricas reformas constitucionales a nivel federal de 2001.

No obstante, Eisenstadt reconoce que como un movimiento agrario, el EZLN
fue un movimiento tremendamente exitoso. La redistribucién de la tierra que se
dio en el estado chiapaneco después de 1994 implico el cambio de manos de 6 %
de la superficie del estado, pasando de las élites terratenientes a ocupantes ile-
gales, de origen zapatista, y muchos otros grupos de campesinos sin tierra que
venian reclamandola desde antes, incrementando el nimero de ejidos en mas
de 40 % respecto de los existentes hasta antes de 1994.

Eisenstadt no logra distinguir bien que el efecto de la existencia del alzamien-
to del EZLN fortalecié las fuerzas politicas de oposicidon en Chiapas, sobre todo
las del movimiento campesino, el cual invadio y tomo tierras en un contexto de
presion nacional e internacional. Las élites locales tuvieron que acceder a ven-
der los predios invadidos a los gobiernos estatal y federal, en vez de aplicar una



salida violenta. Ese fue sin duda alguna el éxito mas importante del movimiento
en el estado en que surgid: haber realizado una transformacion importante de
la estructura agraria en Chiapas.

Comparando lo que acontecié con el alzamiento del EZLN hace 18 afios y el
de la Asamblea Popular de los Pueblos de Oaxaca de 2006, en el capitulo dos
el autor busca sostener que los dos movimientos sociales fueron diferentes en
disefo y caracter. En Chiapas el movimiento en favor de los derechos indigenas
fue resultado de una larga y grave represion de la poblacion por parte de las éli-
tes politicas que se extiende por siglos. En el caso de Oaxaca, la conquista es-
panola fue seguida de una negligencia benigna por parte de los funcionarios del
gobierno colonial y los que le siguieron, que permitié que las poblaciones indi-
genas gozaran de importantes grados de autonomia politica interna, misma que
llega hasta el presente. De ahi que su reconocimiento legal haya sido mas facil
de implementar por las élites politicas que gobernaban en 1995 y 1998 a raiz,
dentro de otras causas, del temor de que las cafiadas oaxaquefias se contagia-
ran del movimiento zapatista surgido en el estado vecino de Chiapas, como de
hecho fue intentado por el Ejercito Popular Revolucionario, organizacion gue-
rrillera que dio dos golpes en zonas rurales de la entidad, tratando de atraer el
respaldo popular, sin conseguirlo.

Sin embargo, en este capitulo el autor busca explicar por qué el movimiento
de Chiapas de 1994 fue mucho mas intenso y comunitario que el movimiento de
2006 en Oaxaca. El capitulo detalla el proceso por medio del cual los zapatistas
lograron convertir el reclamo en favor de los derechos indigenas en un punto
central de sus demandas y lo compara con el movimiento de laAPPO (Asamblea
Popular de los Pueblos de Oaxaca), en el que los lideres nunca establecieron
sus reclamos desde una perspectiva comunitaria.

El que las demandas de la APPO no tuvieran como punto principal reclamos
indigenas lo lleva a sustentar la idea de que la relativa autonomia de que dispo-
nen actualmente los pueblos indigenas oaxaquerios en el sistema mexicano
realmente fomenta el desarrollo de mas actitudes individualistas y deja a las
comunidades indigenas oaxaquefias sin una concepcion comunal de derechos
o reclamos.

El autor olvida que el motivo de la APPO no era el de los reclamos indigenas:
era en contra del autoritarismo y la represion del gobierno de Ulises Ruiz y no
un movimiento por los derechos indigenas.

El capitulo tercero es el nucleo del libro, ya que en él se muestran los resul-
tados de la encuesta aplicada a 5,000 personas en los tres estados mencionados
antes. Los resultados demuestran que los indigenas y los no indigenas entre-
vistados se agrupan en tipos individualistas y comunitaristas en la misma pro-
porcion. Estos resultados le permiten al autor afirmar que estadisticamente no
se puede probar que exista una fuerte correlacion entre identidad étnica y valo-
res comunitaristas. El autor concluye que la etnicidad es menos importante en
el disefno de actitudes politicas que la pertenencia de clase, los sistemas de te-
nencia de la tierray el corporativismo agrario estatal. Apoyando esta conclusion
esta el hecho de que las identidades campesinas corporativistas han resistido
a los esfuerzos de los activistas del EZLN durante las ultimas dos décadas por
reconstituir una identidad étnica comunitaria, la cual no se ha logrado consolidar
en las zonas de influencia zapatista.
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Los capitulos 4 y 5 presentan estudios de caso cualitativos sobre movimien-
tos por los derechos indigenas en Chiapas y Oaxaca. En los dos capitulos in-
tenta desagregar los tan llamados resultados comunitarios en orden de entender
las motivaciones, actitudes e incentivos de los individuos involucrados. Se in-
cluye un estudio de un conflicto agrario en la zona Lacandona, que fue donde
se gesto la movilizacion zapatista.

La Lacandona era un mosaico de grupos polarizados en 1994, teniendo a la
identidad étnica como uno de sus principales puntos de division social, mas que
de unidad, pero lejos de ser el unico. El autor describe a continuacién los tumultuo-
sos origenes del conflicto agrario en la zona de Montes Azules de aquella region,
y como éste fomentd una solidaridad del tipo entre los diversos grupos locales
que confrontaban al estado por cuestiones agrarias. Eisenstadt argumenta que
esta solidaridad trascendio6 a la identidad étnica, que en esa region pasé en las
ultimas tres décadas de ser monolingle (lacandén) a trilingte (lacandén, chol,
tzeltal) a causa de las invasiones agrarias sobre la posesion lacandona.

En el capitulo 5 el autor contrasta el movimiento indigena chiapaneco con el
acontecido en Oaxaca, entidad en la que considera que comunidades corpora-
tivas cerradas pelean por sus limites comunales en batallas que enfrentan a unas
comunidades con otras. Se analizan las decisiones que tomo el gobierno en 1995
para reconocer los usos y costumbres como un medio aceptado y reconocido
para elegir autoridades municipales. El reconocimiento de estos procesos tradi-
cionales de elegir autoridades locales ha sido ampliamente reconocido por todos
lados, con lo que se ha dado al gobierno instituciones de mayor credibilidad y
fortalecido el orgullo étnico. Pero este proceso también ha acomodado intereses
individualistas y pluralistas tanto como imperativos comunitarios. Usando casos
de conflictos poselectorales, nuestro autor subraya como las elecciones de usos
y costumbres en algunos casos analizados restringen derechos humanos a mu-
jeres y habitantes de fuera de la comunidad, a menudo para beneficio de jefes
politicos individuales, pero en el nombre de la solidaridad de grupo.

Destacan los ejemplos de exclusion que se hace de las mujeres de Asuncion
Tlacolulita, Oaxaca, en la asamblea para elegir presidente municipal, y como
posteriormente se llega a salidas negociadas entre la asamblea compuesta por
hombres y las mujeres movilizadas. Otro caso que analiza es el de Eufrosina
Cruz, que fue candidata a presidenta municipal en una comunidad de la zona
chontal oaxaquena y sus votos le fueron anulados. En ambos casos se trata de
municipios de usos y costumbres.

Aunque en el resto del libro se mantiene el andlisis de una dicotomia entre
comunitarismo e individualismo, en los capitulos 6 y 7 el autor toma una visién
mas completa o general para mostrar como esos dos enfoques coexisten en un
continuum. Los indigenas del sureste mexicano han sido capaces de integrar
pragmaticamente las orientaciones individualistas y comunitaristas, por ejemplo,
en la observancia de los usos y costumbres, reconociendo derechos de propie-
dad privada bajo la tenencia de la tierra comunal, y proveyendo de educacion
publica en las areas dominadas por los zapatistas.

El hecho de que los residentes indigenas operan facilmente en ambos siste-
mas de derechos comunitarios y liberales fortalece mas los resultados de la en-
cuesta: 1) los entrevistados indigenas tienen las mismas inclinaciones indivi-
dualistas que los no indigenas entrevistados; 2) la etnicidad es un elemento



menos sobresaliente como predictor de donde cae uno en el continuum comu-
nitarismo-individualismo que las condiciones econémicas.

En el capitulo 7 se analiza como las orientaciones en derechos comunales o
individualistas pueden ser integradas en una mas amplia evaluacién de los mo-
vimientos por los derechos indigenas, como en Bolivia y Peru.

Sin embargo, queda la impresion de que el autor no logra desentrafar com-
pletamente la diferencia entre el planteamiento de propaganday el discurso
politico, ya que sostiene a lo largo del libro que las visiones sobre los pueblos
indigenas de México son mas diversas y mas matizadas que la que los zapatis-
tas y otros lideres enarbolan. Asi, cuando evalua lo que ha pasado en afios re-
cientes con las comunidades indigenas de la zona en que surgio el movimiento
zapatista en 1994, nos dice que mientras algunos grupos indigenas contintan
leales al movimiento zapatista como punto de referencia y se encerraron en sus
propios proyectos de educacion alternativa, negando la intervencién del gobier-
no, otras comunidades han buscado reconciliar las demandas ideoldgicas de
autonomia con imperativos pragmaticos de dotacion de servicios por parte del
mismo. Algunos chiapanecos han migrado debido a la oposicion politica o por
causas economicas. Regularmente algunos han sido forzados a huir de las fuer-
zas zapatistas o a las guardias blancas antizapatistas. La gran mayoria, no obs-
tante, simplemente persiste, tratando de proveer a sus familias y de mejorar sus
propios futuros. Ellos no son ni lideres ni seguidores de la accion colectiva toma-
da en sunombre.

El libro se construye sobre una corriente creciente de analisis sobre el zapa-
tismo que considera que su énfasis en el reclamo de la identidad indigena fue
mas un punto de lucha instrumental y estratégica, y menos fundamentalista como
han sugerido varios lideres, medios y politicas publicas. Desde el punto de vis-
ta tactico, los zapatistas fueron inteligentes para abordar el enfoque de la iden-
tidad étnica como uno de los reclamos principales de su lucha, en vez de seguir
el reclamo de la revolucion de clases que plantearon al principio en sus primeros
comunicados.

El libro busca plantear también como el marco comunitarista, sin embargo,
no se refleja en la mayoria de las visiones de los indigenas que contestaron la
encuesta en esa zona de Chiapas. Sin embargo, el autor reconoce finalmente
que esta conclusién es una generalizacién formada y forzada un poco a partir
del contenido de las variables que considerod para que una respuesta fuera indi-
vidualista o comunitarista. Es decir que reconoce que, en la construccion de sus
indicadores, tuvo que esquematizar los conceptos de vision individualista y co-
munitarista. Una de las deficiencias de la esquematizacion de los conceptos sin
duda fue el de colocar el tema de la tierra dentro del polo individualista, sin tomar
en consideracion que el agrario es uno de los temas fundamentales que tienen
que ver con la identidad indigena: la lucha por la tierra es uno de los pilares de
los movimientos campesinos e indigenas en México desde siempre, sea por
tierra comunal o ejidal. Si el indicador tierra hubiera sido colocado en sus com-
partimientos para caracterizar el comunitarismo, sin duda alguna los resultados
estarian mas cargados hacia este polo.

Finalmente, sin embargo, nuestro autor acota sus consideraciones iniciales
y dice que en realidad, los indios del sureste de México son menos extremosos
que los términos de su modelo dicotémico (individualismo-comunitarismo).
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Por eso afirma que mas que una expresion sobre la desunién del movimien-
to zapatista, su libro es un faro de esperanza. La gente de la selva tropical de
Chiapas o de los valles de Oaxaca sopesa la informacién y toma sus decisiones
cuando tiene oportunidad de hacerlo, en vez de pasivamente seguir cualquier
rumbo. Por eso dice que esta historia, la de los movimientos en favor de los de-
rechos indigenas, su historia, es una historia de dinamismo, creatividad y accién
en contra de las barreras estructurales.

Este, sin duda alguna, es uno de los méritos del libro. Los pueblos y pobla-
dores indigenas no aparecen finalmente como sujetos pasivos sino activos, ca-
paces de evaluar y tomar sus propias decisiones en el marco de posibilidades
que las estructuras permiten para avanzar en su reivindicacién de derechos,
sean éstos culturales o econdmicos y sociales.

Modernidad congelada

Afortunadamente, la vision de Eisenstadt difiere de la que Hugo Pipitone parece
sugerir para los pueblos indigenas con tradiciones arraigadas.

En su texto Modernidad congelada, un estudio de Oaxaca, Kerala y Sicilia,
Pipitone inicia afirmando que con el descubrimiento de América la historia euro-
pea se proyecto al escenario mundial y desde entonces el atraso puede ser vis-
to como un retardo en la incorporacion a una ola de cambios tecnoldgicos y de-
rechos civiles entrelazados, que dej6 en la sustancia dos roles principales al
resto del mundo: competidor o subdito.

Existe modernidad congelada en aquellas sociedades que conviven en una
situacion de modernidad y tradicién, pero que no han logrado construir un cami-
no de homologacién de sus sociedades en términos tecnoldgicos y de bienestar
social, es decir de acceso a derechos tanto civiles como sociales y econémicos.
La modernidad congelada entonces es la que existe en sociedades que si bien
tienen elementos de modernidad, experimentan también un atraso que se re-
nueva sin salirse de si mismo.

El autor busca probar su argumento recorriendo tres espacios subnacionales
que encarnan diferentes fisonomias de lo que él lama modernidad congelada:
Oaxaca en México, Sicilia en Italia y Kerala en la India.

En Oaxaca, nos dice Pipitone, el perfil definitorio es el de una realidad social
en la que existen instituciones colonial-revolucionarias y un mundo indigena que
se debate entre la emigracion y la idealizacion de un pasado comunitario; el de
Kerala es una consistente politica contra la pobreza que se entreteje con emi-
gracion, remesas y servicios; el de Sicilia, la criminalidad organizada e institu-
ciones clientelares que en forma individual y combinada hace tiempo se han
convertido en un freno incorporado al desarrollo econémico y al de los derechos
civiles enlaisla.

Asu entender, en las tres regiones existe la modernidad congelada: es decir,
anomalias todas que no impidieron la modernizacion, pero si la capacidad para
llevarla a equilibrios mas altos de homologacion social, es decir, de bienestar
social y goce de derechos y de productividad: la modernidad de un atraso capaz
de renovarse sin salir de si mismo.



Considera que compartir tradiciones no produce en las comunidades indige-
nas de Oaxaca una proclividad a la accion colectiva ni a algun control sobre las
instituciones extracomunitarias.

Asi, considera que un grupo humano capaz de ser penetrado y penetrar a
grupos sociales diferentes (los vinculos débiles), fortalece su comprension del
contexto y del uso de diversos instrumentos para vigilar las decisiones que afec-
tan su modo de vida. A partir de las practicas sociales abiertas pueden reprodu-
cirse espacios de vida que en el aislamiento se esclerotizan y pierden toda ca-
pacidad de reaccion frente al contexto.

Los sentidos de pertenencia comunitaria que no se aislan de la diversidad
contextual contribuyen a interiorizar en la sociedad interdependencias negocia-
das y la costumbre a la accion colectiva. Segun el autor que venimos comentan-
do, ahi donde como en Oaxaca, esto no ocurrio, la calidad de las instituciones
es tan pobre como su credibilidad y contribuye a la reproduccion del atraso.

En Oaxaca se cumple una doble derrota: la de una modernidad congelada y
sin pulsiones internas de cambio y la de un mundo indigena que supo sobrevivir
sin poder revertir su interminable decadencia. Tiempo loco como convivencia
de lo peor de dos mundos: un occidente subespecie de comerciantes sin res-
ponsabilidad social e instituciones publicas predatorias, y un mundo indigena
de exclusion femenina y endémica conflictividad intercomunitaria.

Que Oaxaca conserve consistentemente su retardo de capacidad productiva
y de bienestar frente al resto del pais hace pensar en obstaculos de larga dura-
cion, aunque haya que evitar falsas impresiones de fijeza en el tiempo. No es lo
mismo pobreza con luz eléctrica que si ella, ignorancia con malas escuelas pu-
blicas que sin escuelas, marginalidad con o sin carreteras. He ahi la no pequefia
diferencia entre Oaxaca de hace 50 afios y la actual. No obstante, los signos de
atraso siguen en niveles establemente mas elevados respecto del resto del pais.

En esta herencia movil de atraso que se renueva descuellan dos obstaculos,
nos dice Ugo Pipitone: un bajo sentido de legalidad del propio Estado y la ret6-
rica indianista, que hace de la comunidad, a pesar de sus achaques, un ilusorio
paraiso perdido y recuperado, y un bajo sentido de responsabilidad social de las
instituciones, mundo indigena dividido que racionaliza con la nostalgia su propio
aislamiento y ciclicamente con la autocomplacencia mezcla élites y masas en
patriotismo regionalista: he ahi los ingredientes esenciales de la férmula oaxa-
quena del atraso.

Pipitone sostiene que Oaxaca esta inscrita en una realidad institucional he-
cha de clientelas corporativas, corrupcion y alta discrecionalidad del gobernador,
que como cualquier funcionario periférico, puede ser un honesto burdcrata en-
frentado a una maquinaria no confiable y a una élite local conservadora o un
sinverglienza de oratoria estruendosa, con pocos escrupulos y sin control social
sobre las probabilidades de ocurrencia de un evento u otro. El Estado como ma-
quinaria de gobierno corporativo. A través de sus sindicatos, los maestros son
un ejemplo del juego cinico entre negociaciones corporativas y subitos —a ve-
ces instrumentales—, maniqueismos éticos que a menudo son la forma para
alzar el tono del enfrentamiento y obtener beneficios corporativos y personales
que dejaran igual todo lo demas.

La adaptacion cotidiana a la manipulacion de la ley y la explosion de ira co-
lectiva que no deja sedimentos organizativos revelan la delgadez del estrato de
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consenso social que sostiene la institucionalidad oaxaquena. Sin organizaciones
permanentes de presién social (el alto sentido de pertenencia territorial sigue
siendo un lastre contra la accién colectiva ciudadana) y con camarillas econé-
mico-sociales ligadas a los gobiernos estatales, ¢ qué institucionalidad social-
mente construida puede desarrollarse en ese contexto? Segun nuestro autor,
estamos sistémicamente en el peor escenario: una ciudadania fragmentada en
pertenencias localistas e instituciones entregadas a la conservacion de privile-
gios e impunidades. Y asi pasa el tiempo entre el cinismo declaratorio de insti-
tuciones sin sentido de servicio publico e incendios mesianicos. Ningun prag-
matismo reformador encuentra espacio en el descreimiento colectivo y en el
juego suma cero del bajo crecimiento econémico. ¢ Es posible vislumbrar algu-
na ruta mas alla de ese bloqueo estructural en que se mezclan una clase diri-
gente local sin percepcioén de las urgencias de cambio (y probablemente sin la
capacidad de conducirlo) y unaintelectualidad critica (indigena y no) entregada
a la idealizacién del pasado prehispanico?

La respuesta a esta argumentacion que parece darnos un panorama deso-
ladory sin salida esta en el propio punto de partida de Pipitone. En primer lugar,
el autor remarca en su analisis la condicién regional de Oaxacay de sus pueblos
indigenas, sin considerar otras variables también fundamentales para entender
esa modernidad congelada: la realidad nacional y la internacional como varia-
bles fundamentales. Se equivoca al decir que se idealiza el pasado prehispani-
co, porque la realidad de los reclamos de los pueblos indios es en el presente
concreto. Y esa fuerza y autonomia son los que en esa condicion de modernidad
congelada les ha permitido reproducirse.

Pipitone también sefiala uno de los puntos débiles del sistema de usos y cos-
tumbres. Débiles porque se presta a critica por no favorecer la presencia y par-
ticipacion de la mujer en condiciones de igualdad en las comunidades, al igual
que lo comentara Eisenstadt de mujeres y migrantes.

Eisenstadt parece comprender mejor la situacion. Aunque parte de una im-
presion inicial en la que considero los usos y costumbres de los pueblos indige-
nas de Oaxaca como inamovibles, estaticos y obstaculizadores del progreso,
luego, con mayor avance en sus investigaciones, reconocio que ningun desa-
rrollo social es viable si no es a partir precisamente de esas formas de organiza-
cién comunitaria, reconocidas a los pueblos y comunidades indigenas desde
2001 en la Constitucion General de la Republica. Ellas son una matriz funda-
mental para entender la region.

Ciudadania femenina

El tema de la discriminacion y de la disminucion de los derechos a las mujeres
en las comunidades indigenas es uno de los argumentos mas utilizados por
quienes se oponian y se siguen oponiendo al avance en el reconocimiento de los
derechos indigenas. Pero es precisamente en este aparente contexto de exclusion
en donde puede argumentarse como el sistema de usos y costumbres, recono-
cido en la Constitucion mexicana y en la Constitucion y legislacion oaxaquefas,
es un sistema que se adapta y va acomodandose a las nuevas exigencias y
condiciones: no esta cerrado y es perfectible.



El caso de Eufrosina Cruz, profesionista indigena chontal originaria de San-
ta Maria Quiegolani, incremento el debate sobre usos y costumbres y derechos
de las mujeres en los pueblos indigenas. Radicada desde hacia varios afios
fuera de su comunidad, Cruz intento ser presidenta municipal de su pueblo, pero
lo hizo sin haber formado parte del sistema de servicios comunitarios en ella o
por medio de otras formas de participacién que existen para los que radican
afuera, todos ellos requisitos para acceder a la ciudadania comunitaria y poder
aspirar hacia el maximo puesto de direccion municipal.

En la asamblea de eleccién obtuvo 20 votos, que no le alcanzaban para ganar,
ya que el triunfador obtendria 97 y otro candidato 29. Si la asamblea hubiera
dejado abierta la participacion a la aspirante y contabilizado sus votos, las cosas
hubieran quedado ahi. Pero en el recuento final, sus 20 votos se anularon, por
lo que Eufrosina denuncidé los hechos y generé amplio respaldo en los medios
de comunicacion, asi como ataques al sistema de usos y costumbres. El Tribu-
nal Estatal Electoral dicto fallé negativo a sus reclamos porque incluso tomando
en cuenta sus votos no resultaba triunfadora.

Aunque se sesgaron las verdaderas causas de por qué no pudo ser presi-
denta, la discusion sobre los derechos de las mujeres indigenas se incremento
al serrescatado su reclamo por el PAN, quien lo convirtié en bandera partidaria;
por el presidente de la republica Felipe Calderon, quien le otorgo el premio na-
cional de la juventud indigena, y por la propia CNDH, que emitié un informe es-
pecial en marzo de 2008. En él se sefala que la asamblea de la comunidad limi-
t6 los derechos de participacion politica de Cruz por el hecho de ser mujer y que
se violaron sus derechos humanos.

No obstante los elementos oscuros en los reclamos de Eufrosina Cruz, que
la catapultaron a la escena nacional e internacional, llegando a ser diputada y
presidenta del congreso local oaxaquefo, ademas de haber fundado su propia
Organizacion No Gubernamental, su tozudez para plantear su lucha llevé a que
el tema de la participacion de la mujer en igualdad de condiciones frente al hom-
bre en municipios de usos y costumbres fuera prioritario en el debate politico
oaxaqueno y nacional. De ahi que se hicieran reformas a la Constitucion y al
Cadigo Electoral locales y a otras disposiciones para remarcar mas y garantizar
la participacion de la mujer en los procesos electorales y su derecho a votar y
ser votada en municipios bajo ese régimen electoral.

Sin embargo, ademas de haber permitido avanzar en la legislacién de usos
y costumbres para hacerla mas acorde al respeto de los derechos humanos de
las mujeres, el caso de Eufrosina Cruz trajo al debate nacional el fortalecimien-
to de la visién estereotipada de las comunidades indigenas como entidades
cerradas, bastiones del patriarcado que rigen la vida de las “otras”, “aquellas”
mujeres sometidas a unos hombres indigenas “antimodernos” del México pro-
fundo. Esa mirada que piensa, sin ver lo que sucede en las ciudades, que la
mujer solo es carente de derechos en las zonas indigenas, como si esa fuera la
causa y no el reflejo de lo que acontece a nivel nacional.

En una visién encaminada a romper con la visidn etnocéntrica que a partir
del caso Eufrosina estigmatizé el sistema de usos y costumbres, pero buscando
ver de manera critica las relaciones entre identidad, género y clase, Verdnica
Vazquez Garcia nos deja luz en el tercer libro comentado en estas notas: Usos
y costumbres y ciudadania femenina. Hablan las presidentas municipales de
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Oaxaca. 1996-2010. Su objetivo inicial es analizar si existe presencia de las mu-
jeres en la estructura de poder politico de los municipios oaxaquefios que se
rigen por el sistema de usos y costumbres.

Aunque menos de lo que acontece en las zonas urbanas, las mujeres parti-
cipan en la vida politica de este tipo de municipios, votando y haciéndose cargo
de comisiones y comités, aunque su acceso a la presidencia municipal todavia
sigue siendo dificil. En la primera encuesta sobre usos y costumbres, levantada
hace mas de 10 afios, mientras que 88 % de los municipios respondié que los
hombres votaban en las elecciones municipales, sélo cerca de 80 % respondid
que las mujeres lo hacian.? La tendencia parece ser semejante en la actualidad.
No obstante, aunque recientemente han sido electas algunas mujeres para pre-
sidir ayuntamientos de usos y costumbres, todavia existe mucha reticencia a su
participacion en la toma de decisiones a este nivel en bastantes casos. En algu-
nos otros se violan derechos de minorias religiosas o ciudadanos particulares.
Pero este no es un mal que sélo se puede asignar a las comunidades indigenas
sino que existe en todo tipo de comunidades y en los centros urbanos del pais.
Afirmar que soélo acontece en las comunidades indigenas es una forma de dis-
criminar a ese grupo de mexicanos.

Desde que se instauro el régimen de usos y costumbres ha habido algunas
mujeres presidentas municipales en este tipo de municipalidades. En el pre-
sente periodo de gestion municipal oaxaquefia, 2011-2014, 16 mujeres enca-
bezan los ayuntamientos, 11 en municipios de partidos politicos y cinco de usos
y costumbres.

Como se ve, aunque la exclusion de las mujeres acontece en todos los mu-
nicipios, en los de usos y costumbres es un poco mayor.

No obstante, la exclusién es un fenédmeno nacional, ya que en un estudio de
2007 en cinco entidades federativas (Oaxaca no estaba en ese grupo ya que
tenia 12 presidentas en ambos regimenes electorales) y en otras cinco sélo ha-
biatres. En 2,440 municipios del pais sélo habia 180 mujeres que encabezaban
los ayuntamientos.*

La participacion plena en la vida politica nacional de las mujeres, bajo las
mismas condiciones de igualdad frente a los hombres para hacerse cargo no
sélo del voto sino de la direccion de los cargos de eleccidn, es uno de los retos
del México de hoy. El desafio es mayor en los municipios de usos y costumbres,
pero no exclusivo de ellos.

El mérito del libro de Verénica Vazquez Garcia es que analiza la experiencia
en el poder municipal de las 18 presidentas municipales que han gobernado
en Oaxaca de 1996 a 2001 en municipios de usos y costumbres. Estudia ade-
mas la experiencia de la candidata a presidenta Eufrosina Cruz, confrontando-
la con opiniones de presidentas que la conocieron; trabaja asi con 19 mujeres
destacadas.

3 Salvador Aquino Centeno y Maria Cristina Veldzquez Cepeda, Fronteras de gobernabilidad muni-
cipal en Oaxaca: ; Qué son los usos y costumbres para la renovacioén de ayuntamientos?. Oaxaca, CIE-
SAS Istmo / Instituto Estatal Electoral de Oaxaca, 1997, pp. 207-210.

4Véase Graciela Concepcion Angeles Carrefio, “Representacion femenina en gobiernos locales:
una agenda por construir’, en Diédoro Carrasco Altamirano y Moisés Jaime Bailén Corres, coords., ¢ Una
década de reformas indigenas? Multiculturalismo y derechos de los pueblos indios en México. México,
CNDH / Camara de Diputados del Congreso de la Union / IHUABJO, 2009, pp. 199-209.



El estudio refleja que 18 de las 19 mujeres entrevistadas son indigenas, no
obstante que so6lo cinco hablan su lengua materna todavia.

Desde una perspectiva metodolégica de la investigacion-accion participativa
y la investigacion cualitativa, las 18 presidentas municipales y la candidata a
presidenta fueron entrevistadas mediante una guia que incluyo los siguientes
temas: trayectoria educativa y laboral, historia politica personal, forma de llegar
al cargo presidencial, desempefio en el cargo, obras y logros alcanzados duran-
te el mandato, usos y costumbres y derechos humanos e identidad étnica e
identidad de género. Luego sus respuestas fueron confrontadas en otras entre-
vistas colectivas y privadas posteriores y en talleres de capacitacion.

Una de las caracteristicas a resaltar es que en los 19 municipios de los que
provienen las presidentas municipales y la candidata municipal estudiadas, las
mujeres representan bastante mas de la mitad de los pobladores: entre 53 y 58 %
de la poblaciéon son mujeres como resultado de la migracién mayoritaria de hom-
bres de la comunidad. Este es un primer aspecto a resaltar sobre los municipios
de los cuales provienen.

Un segundo aspecto es que las presidentas municipales y la candidata mu-
nicipal provienen de seis de los 16 grupos étnicos de la entidad: mixteco, zapo-
teco, mixe, chontal, chocholteco y mazateco, y de seis de las ocho regiones del
estado: Mixteca (ocho), Sierra Norte (cuatro), Valles Centrales (tres), Sierra Sur
(dos), Cafiada (uno) e Istmo (uno).

En todos esos municipios las mujeres tienen mas altas tasas de analfabetis-
mo que los hombres y la gran mayoria conserva la lengua indigena en mayores
proporciones. Cuatro municipios tienen nivel muy alto de marginacion, 11 nivel
alto y so6lo uno, Guelatao, nivel muy bajo. La mayoria tiene tasas negativas de
poblacién, con la excepcion de Tlalixtac y Santiago Astata, a las orillas de la ca-
pital del estado y en el istmo de Tehuantepec, respectivamente. La mayoria de
los municipios (14) tiene menos de 3,000 habitantes.

Una caracteristica de las mujeres que han sido presidentas municipales es
gue en su mayoria han sido migrantes, pero ademas han tenido acceso al sis-
tema educativo y han sido exitosas en el mismo. Las 19 dirigentes estudiadas
tienen un nivel de educacion formal de nivel técnico, profesional e incluso de
maestria. Nueve de ellas son maestras, lo que nos habla de conocimientos y
experiencias tenidas en otras comunidades previamente, asi como de destrezas
para movilizarse y ser gestoras. Luego entonces, ademas de la predominancia
de mujeres sobre hombres en sus municipios de origen, su alto nivel educativo
frente a los hombres les ha facilitado el acceso al poder.

De manera general, se puede decir que todos los municipios de usos y cos-
tumbres tienen criterios para definir quién puede acceder a un cargo como el de
la maxima autoridad municipal. Dentro de ellos estan los que tienen que ver con
obligaciones comunitarias, como dar tequios, radicar permanentemente o por
determinados tiempos en la comunidad, ser persona honorable y de reconocido
prestigio y haber tenido buen desempefio en cargos previos.

Sin embargo, asi como en otras investigaciones, el trabajo que comentamos
muestra que el sistema de usos y costumbres no es completamente rigido. Al-
gunos trabajos han mostrado cémo el tema del escalafon va cediendo paso a la
preparacion académica o a las relaciones hacia el exterior como posibilidad para
conseguir apoyos para obras, factores que empiezan a ser importantes en la
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seleccion de los presidentes municipales. Analizando la historia de las presiden-
tas municipales, el libro de Vazquez Garcia muestra que no todas ellas subieron
mediante el escalafon tradicional de servicio o por haber tenido cargos previos.
No obstante, en la mayoria de los casos si existia un vinculo con la comunidad
y un respaldo a los proyectos de la misma desde el lugar en que vivian. Aunado
a ello, el tener educacion formal de alguna manera mas alta que los hombres
fue otro factor que influy6 para su designacién y desempefio.

Esta variable es muy interesante. Las mujeres empiezan a acceder a cargos
de poder que han detentado los hombres a nivel municipal apoyadas dentro de
otras cosas por su nivel educativo. Asi sucede también a nivel nacional: en 1995,
39 % de los presidentes municipales hombres tenia estudios universitarios, con-
tra 55 % de las mujeres presidentas, que también los tenia. Esto refleja que la
politica municipal, de usos y costumbres o no, es mas selectiva con las mujeres
que con los hombres; los requisitos que se les impone a ellas son mas que los
de los hombres.

En los casos estudiados se trata de mujeres con experiencia profesional,
arraigo comunitario y formacion politica. El promedio de edad de ellas es de 47
anos. Otro aspecto importante es que estar sin pareja (la mayoria de ellas son
madres solteras, o viudas, o solteras) les da mayor libertad de movimiento para
haberse posicionado y destacar en sus comunidades. Cuando tienen hijos, en
Su mayoria no se trata de lactantes, preescolares o escolares, sino de nifios de
mayor edad.

Asi, mas que profundizar en las desigualdades entre hombre y mujer, el re-
conocimiento de derechos a los pueblos indigenas ha transparentado y hecho
visible con mayor claridad esta problematica. Al aparecer en disposiciones de
la Constitucion Federal, en las respectivas a casi dos terceras partes de las en-
tidades federativas, ademas de la legislacion particular federal y estatal en que
se expresan esos derechos, los derechos de los pueblos indigenas se han vuel-
to al mismo tiempo punto de reclamo y herramienta de lucha para las mujeres.
En la mayoria de los casos, esa lucha se da sin romper con el sistema usocos-
tumbrista, del que todas las personalidades analizadas destacan su importancia
para la unidad y el progreso comunitario; alejando a actores externos que a ve-
ces buscan perjudicarlas, las mujeres han empujado para hacer equitativa su
participacion en las leyes disponibles.

No obstante, el camino todavia es largo y mucho falta por hacer al seno de
las comunidades y de las asambleas para romper con la vision patriarcal o fa-
miliar del voto y para dar acceso a la mujer a la estructura de tenencia de la tierra,
que es una de las bases para el acceso a la ciudadania comunitaria. Pero la
marcha ya ha empezado, como lo muestra el libro Usos y costumbres y ciuda-
dania femenina.

Desde sus propias perspectivas y logros, estos tres trabajos resefiados, con
sus desacuerdos y sus coincidencias, nos ponen al dia en la discusion contem-
poranea de los derechos de los pueblos indigenas y su relacién con otros dere-
chos, como los de la mujer y los del acceso al desarrollo. Vale la pena leerlos.
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NUSSBAUM, Martha, Sin fines de lucro. Por qué la
democracia necesita de las humanidades. Trad. de
Maria Victoria Rodil. Montevideo, Katz Edito-

res, 2010, 201 pp.

Debido a las recurrentes crisis financie-
ras mundiales, que parecen revelar que la
Unica constante en la economia son las
debacles, los paises del orbe han apostado,
en su gran mayoria, por una educacion que
forme individuos productivos. Este modelo
educativo, basado en la utilidad y el lucro,
no educa a las personas como ciudadanos,
sino como productores o consumistas. Ade-
mas, tiende a infravalorar las humanidades
por considerarlas artes con poco valor prac-
tico, es decir, ineficientes para resolver los
problemas inmediatos. No es raro, pues,
que cuando se realizan recortes economi-
cos para intentar “activar’ la economia, las
primeras en sufrir sean éstas. Sin embargo,
la exigencia primordial de la auténtica de-
mocracia es la existencia de ciudadanos,
esto es, personas responsables de sus ac-
ciones, solidarias y con un pensamiento
critico que les permita exigir un gobierno
justo. Y esto sélo es posible gracias a las
humanidades.

Este es el punto de partida de la pensa-
dora estadounidense Martha Nussbaum en
su libro Sin fines de lucro. Por qué la demo-
cracia necesita de las humanidades.
Nussbaum es ampliamente reconocida
como una de las mas influyentes fildsofas
actuales sobre temas de ética, género, fi-
losofia politica y juridica y educacién. Des-
de la década de los ochenta comenzé a
desarrollar un interés por la ética clasica,
sobre todo la de Aristételes. A diferencia de
muchos estudiosos que han abordado la
ética griega desde una perspectiva emi-
nentemente teodrica, la fildsofa de Harvard
ha investigado la continuidad que existe en
la obra aristotélica entre la naturaleza ani-

mal y la humana, y ha demostrado la im-
portancia de dos grandes temas practica-
mente olvidados pero de una importancia
crucial para entender la vision profunda de
la ética helena: la fragilidad del bien y el
tema de los sentimientos. Es conocida, ade-
mas, por sus importantes aportaciones al
tema de la discapacidad y del género. No
es aqui lugar para explicar como la autora
ha desarrollado cada uno de estos temas;
sin embargo, si diremos que ha dedicado
a cada uno libros especificos, muchos de
los cuales ya se han convertido en verda-
deros clasicos. Baste mencionar, entre
otros, su importante libro Creando capaci-
dades, cuya influencia ha sido tal que la
propia ONU ha asumido en sus programas
de desarrollo social, discapacidad y géne-
ro muchas de sus perspectivas.
Precisamente en el libro objeto de esta
resefa, Nussbaum hace una sintesis de
sus investigaciones éticas y politicas, pero
enfocandolas al tema de la educacion. ¢ El
resultado? Un extraordinario estudio, rico
en sugerencias, critico del status quoy —
quizas su virtud mas destacable— asequi-
ble al comun de la gente relacionada con
temas de educacion. El punto de partida es
la silenciosa crisis que sufre la educacion
alrededor del mundo: dejando las humani-
dades en el cajon de los recuerdos, so pre-
texto de su nula utilidad para los tiempos
de crisis econdémica que corren (han corri-
doy correran), el grueso de los paises de-
mocraticos no han caido en la cuenta de que
so6lo a través de una formacion que tenga
en su base a las llamadas artes liberales
sera posible salir del atolladero. El modelo
individualista basado en el consabido “de-
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jar hacery dejar pasar” se ha mostrado in-
suficiente en muchos niveles, y ahora se
hace necesario pensar un ciudadano dife-
rente, comprometido moralmente con los
demas.

Es cada dia mas notoria la tendencia
en los paises democraticos a considerar la
democracia no sélo una forma mas de go-
bierno o una ideologia frente a otras, sino
también un auténtico sistema de vida que
tiende constantemente a la mejora de las
condiciones sociales de los ciudadanos.
Esta idea de democracia implica que todas
las personas han de vivir una serie de va-
lores democraticos que se aprenden desde
la mas tierna infancia. Y la responsabilidad
en la educacion de ellos corresponde a los
padres, si, pero igualmente a la escuela en
todos los niveles: desde los basicos hasta
los universitarios. Un modelo educativo ba-
sado en el desarrollo econémico es incapaz
de ensenar tales valores. 4, Por qué? Porque
éstos tienen por base desarrollos afectivos
profundos, como la simpatia, la empatia,
la solidaridad, la responsabilidad, la tole-
rancia, que soélo pueden ser desarrollados
através de las humanidades.

Nussbaum no niega el valor del apren-
dizaje cientifico para el desarrollo tecnolo-
gico. De hecho, asevera que es de impor-
tancia crucial para el futuro y la salud de las
naciones. No obstante, existen —segun
ella— otras habilidades igual de importan-
tes que estan quedando eclipsadas por la
preocupacion exclusiva en las ciencias.
Esas habilidades estan asociadas al arte y
alas humanidades: la habilidad de pensa-
miento critico, la habilidad de superar los na-
cionalismos exclusivistas poniendo los ojos
en los problemas globales y, finalmente, la
capacidad de comprender los predicamen-
tos de las demas personas a través de una
imaginacion empatica.

Por su propia naturaleza, la ensefianza
del arte y las humanidades, para ser exito-
sa, implica una pedagogia distinta de la que
tradicionalmente se ha utilizado en los cen-
tros formativos: pasivay jerarquica. En esta
educacion tradicional se considera que el
profesor esta por encima de los alumnos y
éstos tienen que esforzarse por anotar y
memorizar las clases dictadas por él. Es
una relacién de plena subordinacion; de
ahi que cuestionar las afirmaciones del pro-
fesor se considere una afrenta a su autori-
dad. En cambio, una verdadera educacion

humanista tiene el reto de provocar al alum-
no, cuestionarlo, hacerlo activo, dialégico.
El profesor ha de ser un guia 'y no un dés-
pota ilustrado que impone su conocimien-
to sin ningun tipo de recepcion critica.

Cultivar las habilidades para el pensa-
miento critico y la reflexion resulta crucial
para mantener a las democracias sanas y
robustas. Y ain mas: permite que la eco-
nomia, la produccién y el consumo se pien-
sen desde una ética de la responsabilidad
que permita tomar conciencia de que las
acciones personales tienen una repercu-
sion directa en la vida de los otros. De suer-
te que la ensefianza de la ciencia y de las
artes liberales no se excluye; antes bien,
éstas sirven de base ética para aquéllas.
El modelo educativo de Nussbaum, sin re-
nunciar al aprendizaje de las ciencias lu-
crativas o econémicamente rentables, tie-
ne como fundamento una amplia educacion
humanista y democratica.

¢ Por qué la economia necesita de las
humanidades? La repuesta de la fildsofa
de Harvard es contundente: porque el de-
sarrollo econémico no implica necesaria-
mente la produccion de democracia. Los
altos indices de desarrollo econémico de
un pais no dicen nada de la distribucion de
la riqueza, del bienestar personal de los
individuos y del acceso a sus derechos ba-
sicos: la salud, la cultura, la alimentacion,
etcétera. O dicho en otras palabras: en una
buena economia puede haber mala calidad
de vida. Sin la nocion de responsabilidad y
de preocupacion social, la economia es
ciega a las vidas reales de las personas.
Recordemos que, desde las década de los
ochenta, esta preocupacion social la llevo
a estudiar el pensamiento del economista
Amartya Seny a trabar contacto con él para
escribir obras académicas conjuntas que
abordaran el tema de la distribucion y el
bienestar desde una dptica social y huma-
nitaria y no meramente econémica-liberal.

Después de plantear en términos ge-
nerales la necesidad de una educacion hu-
manista para fortalecer la democracia,
Nussbaum dedica el capitulo segundo a
perfilar cuales son las habilidades funda-
mentales que ha de buscar esa educacion.
En primer lugar, la habilidad de pensar co-
rrectamente los problemas politicos que
afectan a la nacion, afin de poderlos pensar,
reflexionar y discutir, evitando toda impo-
sicién basada en la autoridad o la tradicion.



En segundo lugar, la habilidad de reconocer
a los demas ciudadanos como personas
con iguales derechos, sin importar su raza,
geénero, religion o preferencia sexual. En
tercer lugar, la habilidad de preocuparse
por la vida de los otros ciudadanos. En cuar-
to lugar, la capacidad de juzgar criticamen-
te la actuacion de los lideres politicos, pero
con un sentido realista e informado. Final-
mente, la capacidad de ver la historia no
como una serie de hechos, sino como el
complejo desarrollo multidimensional de la
cultura humana, que explica el pasado y el
presente en general, pero también el pre-
sente de cada individuo: sus formas de en-
tender la vida, la enfermedad, la muerte, la
alegria, el amor a la patria, etcétera.

El capitulo tercero versa sobre la edu-
cacion moral de las emociones. Deciamos
arriba que una de las preocupaciones de
Nussbaum ha sido el tema de la educacién
de los sentimientos. En el caso particular
de este libro, la autora sefala que una for-
macion adecuada de los sentimientos des-
de lainfancia es necesaria para que el adul-
to sea capaz de cultivar los valores basicos
de la democracia. Nussbaum sostiene que
la experiencia originaria de la primera in-
fancia es la impotencia frente a un mundo
que no se puede controlar. Esta experien-
cia, comun a todos los seres humanos, se
mueve inestablemente entre, por un lado,
la confianza y la plena completitud (en la
cual todo el mundo parece desarrollarse
segun las necesidades del recién nacido),
y por el otro, la angustia e impotencia cuan-
do las buenas cosas no llegan en el mo-
mento deseado, y el infante no puede hacer
nada al respecto.

Entre estos dos extremos dramaticos
se desarrolla, pues, la afectividad humana.
Y dependiendo de como se enseiie al nifio
a entenderlos, afrontarlos y asumirlos, se
lograra una afectividad que estara mejor
0 peor preparada para las futuras exigen-
cias democraticas. Dos son los principales
sentimientos infantiles que se tienen que
educar: la vergiienzay el asco. La primera
tiene que ver esencialmente con la frustra-
cidn o impotencia experimentada por el
recién nacido cuando no consigue inme-
diatamente lo que necesita. La segunda,
que —como las demas emociones— tiene
una base bioldgica, también tiene un fuer-
te componente cultural, que puede y debe
ser educado.

La verglienza implica una pena profun-
da por la toma de conciencia de que soy
dependiente en muchos aspectos de otros
y que, por tanto, no puedo ser autosuficien-
te siempre. O dicho en otras palabras: sien-
to verglienza cuando caigo en la cuenta de
que no todo lo que quiero puedo hacerlo u
obtenerlo por mis propios medios. La ver-
glienza tiene por fundamento la idea de la
autosuficiencia que se ve vulnerada y ge-
nera perplejidad. Es la pena por la debilidad
personal que ha quedado patente, y no se
acepta. Educar los sentimientos en este
aspecto significaria, pues, ensefar al nifo
que la dependencia y la debilidad son co-
munes a todas las personas y su plena acep-
tacion genera altisimos valores, como la
solidaridad y la cooperacion.

El asco, por su parte, tiene un fuerte
componente cognitivo que apunta a las
ideas de contaminacion y deshonra. En
aquello que provoca asco, el ser humano
evidencia su propia animalidad y mortalidad
y, por tanto, también la impotencia frente a
esas realidades. Una manera efectiva de
deshacerse del asco es proyectarlo hacia
grupos de gente y después tratarlos como
si estuvieran contaminados, convirtiéndo-
los en humanos de segunda categoria. Es
comun que desde los niveles basicos es-
colares se comiencen a gestar estos com-
portamientos excluyentes (y racistas): los
nifios designan a un comparnero como el
contaminado o sucio y lo tratan con irreve-
rencia y burla. Los tres lugares por antono-
masia en lo que un individuo educa su re-
lacién con el asco son la familia, laley y las
normas sociales. Es alarmante que muchas
instituciones sociales estén basadas, sin
ni siquiera tener conciencia de ello, en el
asco o la vergienza. Uno de los recientes
libros de Nussbaum esta dedicado a este
tema (El ocultamiento de lo humano).

Ambos sentimientos, que conducen a
comportamientos antisociales, han de atem-
perarse y redirigirse a través de la educa-
cién en lafamiliay en la escuela. Nussbaum,
haciéndose eco del pensamiento de Rous-
seau, considera que es necesario plantear
las realidades de la debilidad y la depen-
dencia no como situaciones vergonzosas
0 asquerosas, sino como los principios fun-
damentales de la sociabilidad y de la cul-
tura humanas. De ahi la importancia de las
humanidades desde la educacion basica,
pues son capaces de tematizar criticamen-
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te estos sentimientos de impotencia para
erradicarlos y construir, por el contrario, la
compasion. Nuestra autora cierra el capi-
tulo enunciando algunas lecciones que to-
das las escuelas han de ensefiar para con-
jurar la verglienzay el asco y crear una sana
compasion democratica. Pueden resumir-
se, a mi modo de ver, en la ensefianza de
la empatia y de la aceptacion de las propias
debilidades: sabernos débiles y saber dé-
biles a los demas para considerar la ayuda
mutua como algo digno y necesario.

El cuartoy el quinto capitulos los dedica
a la explicacion de la pedagogia socratica
y de la ciudadania del mundo, respectiva-
mente. Socrates es la figura emblematica
de la educacién humanista basada en el
didlogo, el argumento y el pensamiento cri-
tico. En los ultimos tres siglos, varios auto-
res han revivido, cada uno a su manera, el
ideal socratico: comenzando por Rousseau
y su extraordinario libro sobre la educacion:
Emilio, y siguiendo con los estudios de John
Dewey, Rabindranath Tagore, Frederich
Froebel, Bronson Alcott, Johann Pestalozzi
y Maria Montessori. Nussbaum explica bre-
vemente las teorias educativas de cada uno
de ellos, con especial atencion a la obra de
Dewey y del polifacético humanista indio
(premio Nobel de literatura) Rabindranath
Tagore. Destaca la comun preocupacion
que en todos los autores genera un pensa-
miento critico, basado en la I6gica argu-
mentativa y con una plena apertura a las
artes, principalmente a la literatura, al can-
to, al teatro y la danza. Ninguno de estos
autores exige de las escuelas un refina-
miento estético exquisito y una alta cultura,
cosa que seria muy costosa y, por tanto,
asequible sdélo a grupos selectos, sino una
sensibilizacion de las distintas formas en
como un hombre puede expresarse (racio-
nal y afectivamente), experimentarse y ex-
perimentar a los demas como distintos de
él pero iguales en dignidad. Un alumno
sensibilizado por las artes seria capaz de
aceptar su propia animalidad sin verglien-
zay asco; seria capaz de ponerse afectiva
y racionalmente en los zapatos del otro y
comprobar, como consecuencia, que exis-
ten pluralidad de posturas politicas, éticas,
juridicas razonables, que pueden dialogar
entre si; y, finalmente, seria capaz de sen-
tir compasion por los demas y ser natural-
mente solidario. Una democracia auténtica,
promotora de la libertad, la igualdad y, en

general, de los derechos humanos, presu-
pone estas habilidades y las vuelve com-
promisos sociales. Vale la pena mencionar
que la autora acentua la necesidad de que
la imaginacién empatica ensefiada a los
estudiantes tenga una perspectiva de gé-
nero, y que en ella se jueguen distintos ro-
les sociales —en una obra de teatro, por
ejemplo—, de suerte que se pueda expe-
rimentar como los géneros son en gran me-
dida construcciones sociales.

Respecto de la nocién “ciudadano del
mundo”, Nussbaum explica que con ella
quiere dar a entender un ciudadano cons-
ciente no solo de los problemas de su gru-
po, clase o pais, sino de los problemas que
ocurren a nivel global. Tal conciencia sdlo
se alcanza si se ensefa a los estudiantes
las complejas redes de interdependencia
economica en las que se encuentran in-
mersos todos los paises del orbe. La res-
ponsabilidad por las propias acciones no
ha de tener exclusivamente un perspectiva
nacional, antes bien, internacional, de suer-
te que la forma en como cada quien consu-
me, explota el medio ambiente o produce,
se enfoque desde las profundas consecuen-
cias (buenas y malas éticamente) que pue-
den causar en la vida de otras personas,
especialmente de las mas pobres y nece-
sitadas. Es necesario, pues, ensefiar la his-
toria no como una suma de hechos que
poco o nada dicen de mi vida y de la de los
demas, sino como procesos que explican
la responsabilidad compartida de todas las
naciones (en particular las occidentales)
por las actuales situaciones de pobreza y
desigualdad. Es necesario también, conti-
nua la autora, una educacion que explique
las estructuras econémicas y sus repercu-
siones globales, a fin de que los ciudadanos
tengan una conciencia critica, puedan en-
tender los porqués de las debacles econo-
micas y los consecuentes problemas so-
ciales, y exijan, con conocimiento de causa,
auténticas soluciones (con perspectiva glo-
bal) a sus respectivos gobiernos.

Asi, un plena educacién humanista o
“liberal” (asi la llama su autora, por referen-
cia, me imagino, a la tradicion clasica de
las artes liberales: retérica, dialéctica, gra-
matica, musica, aritmética, geometria y
astrologia) ha de ensefiar a argumentar a
través de la l6gica y ha de crear una imagi-
nacion empatica que haga posible la com-
pasion y la solidaridad, si; pero asimismo



ha de formar en el conocimiento de la his-
toria y de la economia, para lograr una pers-
pectiva multicultural. Esta conclusion es
vertida por la autora en el capitulo V.

El dltimo capitulo —“La educacién en
las cuerdas”— la autora lo dedica a analizar
cémo se educa hoy por hoy a los ciudada-
nos alrededor del orbe, y utiliza los ejemplos
de Estados Unidos e India como trasuntos
de la situaciéon mundial. Si bien en Nortea-
mérica hay una tradicion liberal en la edu-
cacion, parece estar quedando eclipsada
por el nuevo modelo econémico de educa-
cion. La autora reflexiona sobre la figura de
Barack Obama: un hombre culto, humanis-
ta, conocedor de la historia y la economia
y sensibilizado socialmente, pero que du-
rante su gobierno no ha apoyado el tipo de
educacion que lo llevo a ser presidente de
Estados Unidos de Norteamérica sino al
contrario: en su discurso tiende a resaltar
exclusivamente el valor de las ciencias du-
ras, es decir, las que producen tecnologia.
El caso de India también es sintomatico de
la crisis educacional global. El intento de
Tagore a principios de siglo XX de fundar
un modelo educacional basado en la hu-
manidades tiene cada dia menos resonan-
cias. La universidad que fundé ha abando-
nado progresivamente su modelo pristino
y ha cedido a la presion de las ciencias
lucrativas. La autora cierra el libro hacien-
do un encomio de las artes liberales y lla-
mando la atencion, de nuevo, sobre la ne-
cesidad urgente de retomarlas como el
fundamento educacional que hara viable
una auténtica democracia.

El libro de Nussbaum no pretende ser
un estudio pormenorizado de las teorias
educacionales de los ultimos siglos. Tam-
poco tiene la pretensién de analizar y ago-
tar académicamente todos los problemas
que plantea. Mas bien, busca traeralaluz
el vinculo indispensable que ha de existir
entre una ciudadania robusta, critica, inde-
pendiente, exigente, y una adecuada for-
macioén basada en la tradicion critica inau-
gurada por Sécrates. Una democracia sin
esto se convierte en una palabra vacia; un

mero sustantivo que solo sirve para legiti-
mar acciones politicas por mayorias elec-
torales. Como decia al inicio, su claridad
expositiva y su insistente pasion por sefia-
lar este vinculo son las dos grandes forta-
lezas del libro.

Seria interesante llevar las sugerentes
reflexiones de la profesora Nussbaum al
terreno de la pedagogia en derechos hu-
manos, particularmente en México en el
contexto de la reforma en derechos huma-
nos de 2011, que consagra, entre otras co-
sas, la obligacion por parte del Estado (y
de los particulares que quieran dar educa-
cién con un reconocimiento por parte de
aquél) de proporcionar una educacion ba-
sada en los valores democraticos y los de-
rechos humanos. Esta nueva exigencia
asumida por la nacién puede ser (es mas:
debe ser) el punto de quiebre del modelo
tradicional de educacién pasiva, basada
casi exclusivamente en la memorizacién y
en donde las humanidades tienen un papel
inexistente. A diferencia del resto de las ma-
terias, que mal que bien pueden ensefnarse
en un plano tedrico, abstracto, la ensefan-
za de los derechos humanos lleva implici-
ta la exigencia de la educacion en valores
que solo se pueden aprender en la expe-
riencia personal. La correcta asuncién de
esta experiencia solo se puede asegurar
por una verdadera educacion humanista.
La reforma constitucional abre un espacio
oportunisimo para tomarnos en serio el vin-
culo indispensable entre democracia (y de-
rechos humanos) y humanidades y, con-
secuentemente, para modificar los planes
de estudio y la pedagogia de nuestros cen-
tros de ensefianza. La lectura y reflexion
publica de Sin animo de lucro. Por qué la
democracia necesita de las humanidades
de Martha Nussbaum, nos ayudaria, sin
duda, a dar los primeros pasos en este ne-
cesario derrotero.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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