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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es analizar la
regulacion en materia de patentes farmacéuti-
cas para relacionarla con los efectos en el ac-
ceso a los medicamentos. Es una investigacion
documental en la que trataremos de ponderar
el derecho humano a la salud y el derecho de
propiedad industrial. Analizaremos la paula-
tina extension de la proteccion patentaria de
los medicamentos, implementado a través de
la suscripcion de tratados comerciales. Nos li-
mitaremos al estudio de figuras como los cer-
tificados complementarios, proteccion de datos
de prueba y la regulacion de la vinculacion de
la patente y el registro sanitario (linkage) que se
han implementado a nivel legal en México. Es-
tudiaremos el impacto en el derecho a la salud,
sobre todo en uno de sus elementos medulares
que es el acceso a los medicamentos. En espe-
cifico tres efectos: el incremento en el precio de
los medicamentos; la obstruccion de la entrada
al mercado de medicamentos genéricos; y, las
tacticas de maximizaciéon de ganancias de las
empresas farmacéuticas. Ademas de las afec-
taciones en el derecho de acceso a los medi-
camentos, la regulacion de las patentes farma-
céuticas y sus efectos, atentan contra la propia
razon de ser del sistema de propiedad industrial
que es el fomento a la innovacion. La regula-
ci6n de las patentes farmacéuticas requiere de
ajustes para aprovechar las flexibilidades con-
tenidas en los propios tratados internacionales.
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ABSTRACT

The purpose of this research is lo analyze legal
regulations on pharmaceutical patents in relation
lo the right to health services. This investigation re-
searches the relationship between Intellectual Pro-
perty Agreements and the right to health services. It
Jfocuses on how the gradual impact level in patents
increased through commercial treaties. The study
will be limited to figures such as complementary
certificates, tests data protection and regulation pa-
tents set by sanitary records (linkage) that have
become legally implemented in Mexico. The legal
impact to health rights will be revised, the access
to medicine as it s a core element. It will focus on
three aspects: the increasing cost i medicine; the
impediment of generic medicine to enter the local
market and the outrageous maximization of profits
by the pharmaceuticals. The damage to rights in
medicine access, the regulation of pharmaceutical
patents and their effects, undermine the industrial
property system main reason of being, which is
the encouragement lo tnnovate. The regulation of
the pharmaceutical patents require adjustments in
order to take advantage of the flexible legal fra-
mework of international treaties.

KEYWORDS
TRIPS, USMCA, right to health, patents, me-
dicines



. La extensién de las patentes farmacéuticas y el derecho a la salud

Introducciéon

La concesion de patentes sobre medicamentos —y su paulatino reforzamiento— en México
ha sido implementada en el ordenamiento juridico por los compromisos adquiridos en los
tratados de libre comercio. Esta proteccion ha provocado un proceso de mercantilizacion
de los medicamentos con algunos efectos en el derecho a la salud, en particular el acceso a
ellos. El incremento en el precio de los farmacos para tratar enfermedades como la diabetes,
el cancer o el Sida han ocasionado cierta dificultad a la poblacién —y a los sistemas publicos
de salud— para poder adquirirlos. La pandemia de Covid 19 también demostro la necesidad
de contar con ciertos contrapesos a nivel del sistema de patentes para evitar afectaciones en
el acceso a las vacunas, medicamentos y equipo para tratamiento.

Las patentes sobre medicamentos pasaron de estar prohibidas en algunos paises a con-
tar con protecciones reforzadas, inclusive mas alla del sistema de patentes. Los efectos que
provocan la proteccion de datos de prueba, el linkage o vinculacion del registro sanitario con
la patente, y determinadas practicas de patentamiento de las empresas farmacéuticas tienen
efectos en el derecho de acceso a los medicamentos.

Nuestro estudio pretende relacionar la extension de los derechos de patentes farmacéuti-
cas con los efectos que han traido, tales como el incremento en el precio de los medicamentos,
la obstruccion al mercado de la entrada de medicamentos genéricos y las tacticas de maximi-
zacion del monopolio patentario por parte de sus titulares.

Metodologia

El presente trabajo es una investigaciéon documental sobre la extension del derecho de paten-
tes sobre los medicamentos —por la via de los tratados internacionales y la regulacion legal
nacional— vy las afectaciones que acarrea en el derecho a la salud.

Nuestro objetivo es analizar la regulacién en materia de propiedad industrial contenida
en los acuerdos internacionales y en las leyes nacionales para tratar de relacionarla con los
efectos que esa normativa ha traido en el acceso a los medicamentos.

Trataremos de demostrar que la proteccion de la propiedad industrial sobre los farmacos impac-
ta en el derecho a la salud en general, y en particular, en el derecho de acceso a los medicamentos.

Haremos una ponderacion entre el derecho a la salud, en concreto el derecho de acceso a
los medicamentos, y el derecho de propiedad representado por las patentes. En este sentido,
como derechos fundamentales, son mandatos de optimizacién, como tales ordenan la reali-
zacion de algo en la mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales y juridicas.’

Efectuaremos un ejercicio de integraciéon normativa, desde los tratados internacionales y
analizaremos la trasposicion de ciertos preceptos en materia de patentes farmacéuticas a la
legislacion mexicana en materia de propiedad industrial. Trataremos de explicar los efectos
que esa legislacion produce en el acceso a los medicamentos. Si bien aportaremos algunos
datos concretos para ilustrar nuestras afirmaciones, dejamos para un estudio posterior pro-
fundizar sobre los aspectos empiricos.

1 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal,
México, nim. 11, ene-jun 2011, p 8, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf
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Marco Tedrico

1.- El derecho a la salud y el acceso a los medicamentos

El enfoque basado en los derechos humanos, del acceso a los medicamentos y a la salud, sos-
tiene que los Estados son responsables de avanzar progresivamente hacia la plena realizaciéon
de los derechos humanos. Aunque el Estado no es el tnico obligado, sino que esta perspectiva
identifica otros actores que comparten esa responsabilidad. Frente a los derechos de primera
generaciéon —que solamente consideran al Estado—, este abordaje hace corresponsables a
las multinacionales farmacéuticas que pudieran afectar la salud de las personas por las condi-
ciones economicas de acceso a los medicamentos.?

El derecho de acceso a los medicamentos tiene cuatro condiciones a considerar: las medicinas
tienen que estar disponibles en todo el territorio nacional; deben ser asequibles para todas las per-
sonas, incluidos los estratos econémicamente bajos; no debe haber discriminacion en su acceso; y,
tanto profesionales médicos como pacientes deben contar con informacion oportuna y fidedigna
sobre ellos para poder tomar decisiones informadas sobre el tratamiento de enfermedades.?

Sin perder de vista que la fabricacion de medicamentos es una actividad econémica que
se caracteriza por la preeminencia de la informacién y el conocimiento como una estrategia
para la competitividad econémica. Los medicamentos que venden las empresas farmacéu-
ticas tienen un vinculo directo con el bienestar de los individuos y de la sociedad por su
influencia en el derecho a la salud. En consecuencia, los medicamentos estan en un punto
intermedio entre un bien de mercado y un bien social.*

La accesibilidad a los medicamentos no debe poner en riesgo el patrimonio de las perso-
nas. Es atentatorio contra los derechos humanos el que una persona tenga una fuerte afecta-
ci6n patrimonial con tal de acceder a medicamentos que por su precio le resultan privativos,
pero que tiene que adquirirlos para preservar su salud.

Desde un enfoque de los derechos humanos, es responsabilidad tanto de los Estados como
de las empresas farmacéuticas que se garantice la no discriminacion y la equidad en el acceso
a los medicamentos. De tal suerte que los sectores econémicamente débiles de la sociedad
tengan acceso a medicamentos esenciales para preservar su salud.

2. El derecho a la salud en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.
El derecho ala salud esta considerado como un derecho fundamental. Asi como un derecho huma-
no de segunda generacion —esto es, de caracter social—. En el presente apartado analizaremos su
reglamentacion internacional en algunos instrumentos en materia de derechos humanos.

El articulo 25 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos establece que: “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios necesarios”.

2 Rompaey, Karen Van, “Salud global y derechos humanos: propiedad intelectual, derecho a la salud y acceso a los
medicamentos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, nim. 15, 2009, p 503, https://biblioteca.
corteidh.or.cr/documento/58422

3 Allard Soto, Raul, “El acceso a los medicamentos: conflictos entre derechos de propiedad intelectual y proteccién de la
salud publica”, Acta Bioethica, Santiago, vol. 21, ndim. 1, junio, 2015, p 84, https://www.scielo.cl/pdf/abioeth/v21n1/art11.pdf
4 Lema Spinelli, Sebastian, “Acceso a los medicamentos: las patentes y los medicamentos genéricos. Las consecuencias
de considerar al medicamento como un bien de mercado y no social” Revista de Bioética y Derecho, Barcelona, nim.
34, 2015, p 83, https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51886-58872015000200008
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La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define al derecho a la salud considerandolo
“un completo estado de bienestar fisico, mental y social”. Se lo ha puesto como meta en su
propuesta “Salud para Todos”.> La propia Constitucién de la OMS establece en su pream-
bulo una consideracion que nos parece pertinente: “El goce del grado maximo de salud que
se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicion econémica o social”.

El articulo 12.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) se pronuncia en el mismo sentido que la consideracion anterior porque establece
el reconocimiento del “derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”. Entre las medidas que los Estados estan obligados a implementar el articulo
12.2 inciso d) del PIDESC postula “la creacion de condiciones que aseguren a todos los seres
humanos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas sostuvo
que los servicios médicos a los que alude el articulo 12.2 inciso d) del PIDESC incluyen los
medicamentos esenciales. Por ende, el acceso a este tipo de medicamentos es uno de los com-
ponentes del derecho a la salud. La concepcion del acceso a medicamentos como un derecho
humano dejaria clara la primacia de la salud por encima de las reglas internacionales de
comercio que privilegian los derechos de propiedad industrial.® A continuacion, analizaremos
el concepto de derecho de patentes que es la otra parte de nuestro tema de estudio.

3.- El derecho de patentes

La patente es el reconocimiento que hace el Estado en favor de una persona aceptando que
su invenciéon es nueva, tiene actividad inventiva y es susceptible de aplicacion industrial. Dicho
reconocimiento se traduce en un monopolio de explotacion comercial de la invencién por un
tiempo determinado.” Es innegable que el reconocimiento al que hace referencia la patente
tiene por finalidad el fomento de la innovacién. Esta demanda inversiones econémicas y tiempo
para poner a punto las invenciones. Pero cuando la materia patentada es un medicamento, hay
que tener en cuenta las afectaciones que pudiera tener en el derecho a la salud.

La primacia del derecho humano de propiedad, sobre el derecho humano a la salud, que
se promueve en los tratados comerciales que tendremos oportunidad de analizar, nos hace
reflexionar sobre la mercantilizacién de este tltimo derecho. Porque al supeditar el acceso a
los medicamentos a no infringir los derechos de patente, provoca que quien quiera acceder
a ellos para conservar su salud habra de pagar como si fuese cualquier otro bien patentado.
Luigi Ferrajoli diferenci6 a los derechos fundamentales de los derechos patrimoniales, los
primeros estan basados en la libertad, los segundos en la propiedad.? En este sentido, la pro-
piedad esta condicionando una libertad que es el derecho a la salud.

El Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN) fue pionero en incluir
los aspectos de propiedad industrial en las negociaciones comerciales. Los Estados Unidos

5 Organizacion Panamericana de la Salud, Tercera Evaluacion de Salud para Todos en el Afio 2000, https://iris.paho.org/
bitstream/handle/10665.2/7157/25292.pdf?sequence=1&isAllowed=y

6 Velasquez, German, “Pautas de patentabilidad y acceso a medicamentos”, en Becerra Ramirez, Manuel y Martinez
Olivera, Roberto (coords.) Industria farmacéutica, derecho a la salud y propiedad intelectual: el reto del equilibrio,
México, [IJ-UNAM-ANAFAM, 2018, p 22 .

7 Magafa Rufino, José Manuel, Derecho de la Propiedad Industrial en México, México, Porrda, 2018, p 26.

8 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid. Trotta, 2007, p 289
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habian propuesto sacar la propiedad industrial de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Industrial y llevarla al Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GAT'T] por sus siglas en
inglés) pero finalmente su proposito se materializé en el TLCAN y luego en el Acuerdo sobre
los Aspectos de Propiedad Industrial Relacionados con el Comercio (ADPIC) como anexo de
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC).

De ahi que su regulacion sobre propiedad intelectual sea practicamente una copia del
TLCAN.? Ambos plasman las intenciones lideradas por Estados Unidos. E1 TLCAN es un
precursor del ADPIC. Este Gltimo vino a reafirmar lo que ya estaba, pero ahora a nivel mun-
dial para todos los paises miembros de la OMC.

Desarrollo
1.- La regulacion de las patentes farmacéuticas en los tratados internacionales de libre comercio
En esta seccion analizaremos los dos tratados internacionales cuya regulacion ha influido

en la legislacion de patentes mexicana: el ADPIC y el Tratado México, Estados Unidos y
Canada (TMEC).

a) Las patentes farmacéuticas en el Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual

Relacionados con el Comercio.

EI ADPIC, de 15 de abril de 1994, constituye el Anexo IC del Acuerdo por el que se establece
la OMC, adoptado en el marco de la Ronda Uruguay del GATT.'? Este tratado establecid
estandares altos de propiedad industrial a los miembros de la OMC.

Iniciaremos el estudio del ADPIC con el agotamiento del derecho de patente —es de-
cir— el limite al derecho de exclusiva cuando una persona use, adquiera o comercialice la
invencién patentada luego de haberla adquirido licitamente en el comercio,' el articulo 6 del
ADPIC establece que no se hard uso de disposicion alguna en el ADPIC. Con esta flexibili-
dad cada pais puede regular el agotamiento segiin sus propios intereses.

EI ADPIC obliga a los estados miembros a dar proteccion a todas las invenciones, sean de pro-
ductos o de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre y cuando sean nuevos,
entrafien una actividad inventiva (o no obviedad) y sean susceptibles de aplicacion industrial (o uti-
lidad), en términos del articulo 27.1 ADPIC. Sin embargo, los paises miembros pueden excluir de
la patentabilidad las invenciones st es necesario proteger el orden publico la moralidad —inclusive
para proteger la salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar los vegetales—,
o para evitar danos graves al medio ambiente, siempre que dicha exclusion no se haga meramente
porque la explotacion esté prohibida por su legislacion, en términos del articulo 27.2 ADPIC. Por
ende, una patente puede ser negada por cuestiones de orden ptblico o moralidad, pero el ADPIC
no define qué se entiende por dichos términos.'”? Aunque, si hace una enumeracion de lo que se
podria considerar como atentatorio para el orden pablico y la moralidad.

9 Rangel Ortiz, Horacio, “La propiedad intelectual en el Tratado de Libre Comercio para América del Norte”, Actas de
Derecho Industrial y de Derechos de Autor, Santiago de Compostela, nim. 15, 1993, pp. 787-798.

10 Goémez Segade, José Antonio, “El Acuerdo ADPIC como nuevo marco para la proteccion de la propiedad industrial
e intelectual”, Actas de Derecho Industrial y Derechos de Autor, Santiago de Compostela, nim. 16, 1995, p. 35-49.

11 Magana Rufino, José Manuel, op. cit., p 38.

12 Verma, Surinder Kaur, “TRIPs and Plant Variety Protection in Developing Countries”, European Intellectual Property
Review, Londres, vol. 17, nim. 6, 1995, pp. 281-289. El articulo 1708 péarrafos 1y 2 del TLCAN contienen una formulacién
idéntica a este precepto del ADPIC.
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El articulo 30 del ADPIC contiene la excepcion a los derechos de patente en los que se
extrapola del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas: la
regla de los tres pasos.'® Esta regla establece que las excepciones a los derechos de patente
deben ser limitadas; no deben atentar contra la explotacion normal de la patente; y, no han
de causar perjuicio injustificado a los derechos del titular.*

Existen supuestos en los que el titular de una patente es obligado a concederle una licencia
a un tercero. Asi las cosas, el articulo 31 del ADPIC establece las reglas generales, a saber:
que sean licencias no exclusivas y que puedan concederse por causa de utilidad pablica. Tales
licencias tienen por objeto abastecer el mercado interno del estado que las conceda.

En algunos paises, las autoridades nacionales sujetan la autorizaciéon para comercializar pro-
ductos farmacéuticos la presentacion de estudios que demuestren la seguridad, calidad y eficacia
de los medicamentos que pretenden introducir al mercado. Estos datos se obtienen de estudios
preclinicos y clinicos en animales y seres humanos. Son resultado de pruebas de eficacia, toxici-
dad, métodos de produccion, condiciones de manejo, empaque y preservacion. Es evidente que
la realizacion de estos estudios conlleva cierta inversion econdémica por parte de las farmacéuticas
y que éstas quieran proteger la informacién de sus estudios de una manera efectiva.”

El articulo 39.3 del ADPIC obliga a dar protecciéon contra uso comercial desleal a los
datos de prueba u otros datos en el caso de que los paises los exijan como requisito para dar
una autorizaciéon para comercializar un producto farmacéutico. Esta proteccion también fue
objeto de extension en el TMEC.

Ahora bien, todas estas extensiones de la regulacion de las patentes en general —y far-
macéuticas en particular— suscité algunas preocupaciones en los paises en vias de desarrollo
sobre la forma en que el ADPIC pudiera limitar el acceso a los medicamentos. Esta situacion
originé la Declaraciéon Ministerial de Doha relativa al ADPIC y la Salud Pablica.

Esta Declaracion Ministerial fue la respuesta a las preocupaciones del Grupo Africano por
las implicaciones del ADPIC en el acceso a los medicamentos. Sobre todo, los tratamientos para
el VIH y los contenciosos de Sudafrica y Brasil contra las patentes farmacéuticas. La Declara-
ci6n Ministerial de Doha confirmoé el uso de las flexibilidades del ADPIC para proteger la salud
publica. De tal suerte que se pueden conceder licencias obligatorias y se pueden determinar con
libertad las bases para concederlas. Se abord6 el caso de la concesion de este tipo de licencias
por emergencia nacional, situaciones de extrema urgencia o crisis de salud pablica. Se dejé en
libertad a cada pais de establecer las circunstancias que configurarian estas situaciones.'®

En el marco de la emergencia sanitaria mundial por la pandemia de la Covid 19, el 2 de
octubre de 2020, Sudafrica y la India —de manera conjunta— elevaron una Comunicacioén
bajo el titulo de Waiver from certain provisions of the TRIPS Agreement for the prevention, containment
and treatment of Covid-19 al Consejo del ADPIC. En esta iniciativa se sugiri6 la posibilidad de
aprobar una exencion temporal de los derechos de propiedad industrial —en concreto, dere-

13 Articulo 9. (2) del Acta del Convenio de Berna de 1969

14 Seuba, Xavier et. al., “La excepcién de fabricacion para la exportaciéon”, en Becerra Ramirez, Manuel y Martinez
Olvera, Roberto Industria farmacéutica, derecho a la salud y propiedad intelectual: el reto del equilibrio, México, I1J-
UNAM-ANAFAM, 2018, p. 121.

15 Terlizzi, Maria Sol, “El lugar de la ética en el debate contemporaneo sobre propiedad intelectual: acceso a medica-
mentos y datos de prueba clinicos”, Perspectivas Bioéticas, Ayacucho, vol. 16, nim. 31, 2011, pp. 43-64.

16 Lois Bastida, Fatima, “La Declaracién de Doha relativa al acuerdo ADPIC (TRIP’s) y la salud publica: desarrollo y apli-
cacion actual”, Actas de Derecho Industrial y de Derechos de Autor, Santiago de Compostela, nim. 28, 2008, p. 605-622.
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chos de autor, disenos industriales, patentes y proteccion de informacion no divulgada— que
recayesen sobre medicamentos, vacunas y otros equipos y tecnologias relacionados con la
Covid 19." Un fruto de esta iniciativa es que en el Duodécima Conferencia Ministerial de la
OMC (CM12), los Ministros de Comercio adoptaron la Decision sobre el ADPIC, en la que
se confirma que los Miembros podran anular el efecto exclusivo de las patentes y dispondran
de un mayor margen para adoptar medidas directas a fin de diversificar la produccién de
vacunas contra la Covid 19 previa aclaracion de las flexibilidades existentes y acogiéndose a
una exencion especifica durante los cinco afios siguientes.'®

b) La regulaciéon de las patentes en el Tratado México, Estados Unidos y Canada
La administracién del Presidente Donald Trump impuso la renegociacion del TLCAN. Su sus-
tituto fue el TMEC, suscrito el 30 de noviembre de 2018. No obstante, se tuvieron que reabrir
negociaciones a peticién de los legisladores del Partido Democrata de los Estados Unidos, quie-
nes tenian en ese entonces mayoria en la Camara de Representantes. Pidieron, entre otras cosas,
una serie de cambios al texto del TMEC en materia de propiedad intelectual. Nos centraremos
en las modificaciones al Capitulo 20 del TMEC para favorecer el desarrollo de medicamentos
genéricos. El Protocolo Modificatorio fue firmado el 10 de diciembre de 2019. Este protocolo in-
trodujo cambios, sobre todo en materia de propiedad intelectual, y —sobre todo— en lo relativo
a patentes farmacéuticas'. El TMEC entré en vigor el 1 de julio de 2020.%

Uno de los cambios mas importantes del Protocolo Modificatorio fue la eliminacién del
parrafo 2 del articulo 20.36 del TMEC. Ese precepto abria la puerta a que cada parte con-
cediera patentes sobre nuevos usos de un producto conocido, nuevos métodos para usar un
producto conocido o nuevos procesos para usar un producto conocido.?!

El articulo 20.44 del TMEC en su primer parrafo contiene una obligacion a realizar los
mejores esfuerzos para procesar las solicitudes de patente de una manera eficiente y oportuna
con el fin de evitar retrasos irrazonables o innecesarios.” En su segundo parrafo, establece la
obligacién de contar con mecanismos por los que los solicitantes puedan requerir la acele-
racion del procedimiento de concesion de las patentes. El tercer parrafo regula el ajuste del
plazo por retrasos irrazonables. El parrafo 4° cierra la regulacion estableciendo pautas para
determinar la irrazonabilidad de los retrasos. Lo cifra en cinco afios a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud.

17 Séanchez Garcia, Luz, “Un nuevo debate sobre las patentes farmacéuticas a propdsito del coronavirus Sars-Cov 2”,
Ekonomiaz, Vitoria-Gasteiz, nim. 100, 2021, p. 234-266, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8313174

18 Organizacién Mundial de Comercio, Los Miembros se inclinan por prorrogar el plazo para ampliar la Decision relativa
al Acuerdo sobre los ADPIC a los tratamientos y medios de diagnéstico para la COVID-19, 2022, https://www.wto.org/
spanish/news_s/news22_s/trip_15dec22_s.htm

19 Becerra Ramirez, Manuel, "El protocolo modificatorio al -"MEC. Su recepcion en el derecho interno”, Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. 1, nim. 21, 2021, p 983-985, https://doi.org/10.22201/
iij.24487872e.2021.21.15617

20 Orozco Rivera, Ernesto David, “La cuestiéon de las patentes en el tratado México-Estados Unidos-Canadé jun obs-
taculo para el desarrollo de medicamentos genéricos”, Temas Estratégicos, México, nim. 86, 2020, pp. 1-15, http://
bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/5095/TE%2086%20Patentes%20en%20el%20T_MEC.
pdf?sequence=1&isAllowed=y

21 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit. p. 985.

22 La clausula de “mejores esfuerzos” ha de interpretarse en que entraia una obligacion juridicamente exigible. Rangel Ortiz,
Horacio, “Las patentes en el nuevo Tratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada, 2018 (T-MEC/USM-
CA/NAFTA 2)", Actas de Derecho Industrial y de Derechos de Autor, Santiago de Compostela, nim. 38, 2019, pp. 127-148.
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El linkage, que expondremos mas adelante, vincula la patente con la autorizacion del registro
sanitario y puede acarrear retrasos en la comercializaciéon de los medicamentos. Por ello los
miembros del TMEC se comprometen en el articulo 20.46 a acelerar esos procedimientos, y
ajustar el plazo de la patente para compensar al titular por las reducciones irrazonables al plazo
efectivo de la patente resultante del proceso de autorizaciéon de comercializacion. Por ende, un
retraso en el proceso de concesion tiene como consecuencia que el titular de la patente tenga
menos tiempo para explotarla comercialmente. En consecuencia, el articulo 20.46 del TMEC
establece que se podra ajustar el plazo de la patente para compensar esos retrasos. El Protocolo
Modificatorio adicion6 una nota al pie al apartado 3 del articulo 20.46 del TMEC: explicando de
manera ilustrativa la forma en la que ha de hacerse el ajuste a la duracion de la patente.??

El articulo 20.47 del TMEC establece la excepcion basada en el examen reglamentario
de la revision, mediante la obligaciéon de adoptar un sistema de excepciones al ejercicio del
derecho exclusivo de una patente en el contexto de los procedimientos para obtener la apro-
bacion sanitaria de un producto farmacéutico iniciados por un tercero distinto al duefio de
una patente. El Protocolo Modificatorio de Ciudad de México preciso las conductas especifi-
cas comprendidas en la excepcion. Asi las cosas, ésta permite a una tercera persona fabricar,
usar, vender, ofrecer para venta, o importar en el territorio de esa Parte, un producto cubierto
por una patente vigente inicamente para fines relacionados con la generacion de informa-
cién para cumplir con los requisitos para la autorizacién de comercializaciéon del producto.?*

El articulo 20.48 del TMEC regula la protecciéon de los datos de prueba y otros datos
no divulgados. Concede un periodo de exclusividad de datos de prueba u otros datos no
divulgados concernientes a la seguridad y eficacia de un farmaco por 5 afios, para nuevos
medicamentos; y de 3 aflos para los mismos datos en caso de segundos usos de un firmaco
ya existente. El Protocolo Modificatorio introdujo una nota a pie de pagina 42 la cual postula
que se entendera que el titular de la patente ha dado su consentimiento tacito, una vez le
hayan notificado directamente de la solicitud de comercializacion y el titular de la patente no
demande en los 45 dias posteriores a dicha notificacion.

Ese mismo Protocolo Modificatorio eliminé la proteccién de 10 afios a medicamentos
biolégicos, asi como la obligatoriedad de proteccion de datos clinicos via la supresion del
articulo 20.49 del TMEC?.

El linkage, o vinculacién del registro sanitario y las patentes, esta regulado en el precepto
20.50 del TMEC. Establece dos sistemas de vinculaciéon. Primero, el que se usa en Estados
Unidos conocido como Abreviated New Drug Application (ANDA)*, mediante el cual se le da
aviso al titular de la patente y si no demanda por infraccién, se entiende que dio su consen-
timiento. Y, segundo, también se prevé el sistema que se lleva en México, que requiere de
la colaboracion del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) y de la Comisién
Federal para la Protecciéon de Riesgos Sanitarios (COFEPRIS).”

23 Rangel Ortiz, Horacio, “Las patentes en el protocolo de Ciudad de México (2019) modificatorio del Tratado de Libre
Comercio entre México, Estados Unidos y Canada (Buenos Aires, 2018)", Actas de Derecho Industrial y de Derechos de
Autor, Santiago de Compostela, nim. 41, 2021, p 321-336.

24 |bidem, p. 329.

25 Vid. Orozco Rivera, Ernesto David, op. cit., p. 3.

26 Vid. Alcaraz, Gustavo, “La vinculacién entre patentes y registros sanitarios en México”, en Becerra Ramirez, Manuel y
Martinez Olvera, Roberto (coords), Industria farmacéutica, derecho a la salud y propiedad intelectual: el reto del equili-
brio, México, IIJ-UNAM-ANAFAM, 2018, pp 54-57.

27 Giménez Pereira, Martha Efectos de la proteccién de las patentes farmacéuticas, un analisis de propiedad intelectual,
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2.- La legislacion mexicana en materia de patentes farmacéuticas.

La recepcion tanto del ADPIC como del TMEC en materia de patentes farmacéuticas ha
ocasionado modificaciones profundas a nuestra legislaciéon nacional de propiedad industrial.
En este apartado abordaremos la aceptacion de la patentabilidad de los medicamentos en la
legislacion de patentes, la implementacion de la vinculacién entre el registro sanitario y las
patentes, asi como la regulacion de las patentes farmacéuticas en la legislacion en materia de
propiedad industrial vigente.

a) La patentabilidad de los medicamentos en la Ley de Propiedad Industrial.

La patentabilidad de los medicamentos fue aceptada en México con la entrada en vigor de
la abrogada Ley de la Propiedad Industrial (LPI). Esta legislacion fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF) el 27 de junio de 1991, con el nombre de Ley Federal para la
Proteccion y Fomento de la Propiedad Industrial (LFPFPI). La admisibilidad plena de la pa-
tentabilidad de las invenciones farmacéuticas se estableci6 en el articulo 20 Fraccion 1, inciso
c) de la LFPFPI que postula que seran patentables “los procesos biotecnologicos de obtencion
de farmoquimicos y medicamentos en general”.

El 24 de agosto 1994 fue publicado en el DOF la reforma a la LPFPI que tiene como an-
tecedente directo la entrada en vigor, el 1 de enero de 1994, del TLCAN vy la firma ese mismo
ano del Tratado de Marrakech — cuyo Anexo 1C es el ADPIC-. Se modificé su denominacion
a LPI. También hubo cambios en las condiciones de patentabilidad. Se hizo una declaraciéon
general de patentabilidad y se establecié que solamente las invenciones que se encuentren en
los supuestos de excepcion del articulo 16 de la LPI no seran patentables. Evidentemente, en-
tre las excepciones no se encontraban los medicamentos. El articulo 86 bis de la LPI hace una
remision a los tratados internacionales suscritos por nuestro pais para determinar la forma en
la que se daria proteccion a los datos de prueba que deban aportar los solicitantes de registros
sanitarios para comercializar medicamentos.

b) La vinculacion entre las patentes y los registros sanitarios.

Otro paso, pero a nivel reglamentario, fue la vinculacién entre patentes y el registro sanitario
conocida con el anglicismo lnkage, fue establecida por reformas al Reglamento de la Ley de la
Propiedad Industrial (RLPI) y el Reglamento de Insumos para la Salud (RIS).

El articulo 47 bis del RLPI establece la obligacion del IMPI de publicar semestralmente
una Gaceta de Medicamentos que contengan las patentes vigentes.

El procedimiento de la vinculacion lo establece el articulo 167 bis del RIS. Se contemplan
dos supuestos. En el primero, el solicitante del registro sanitario de un medicamento entrega
a la COFEPRIS evidencia de que es el titular del derecho de patente del medicamento a
registrar o de un contrato de licencia.

El segundo supuesto es un poco mas complejo. El solicitante manifiesta, bajo protesta de
decir verdad, que el medicamento para el cual solicita registro sanitario no se encuentra en la
Gaceta de Medicamentos, al que hace referencia el articulo 47 bis del RLPI. En este supuesto
la COFEPRIS pedira informacion al IMPI para determinar si esa solicitud invade derechos
de patente en vigor. En caso de que el IMPI conteste que existen derechos vigentes sobre el
medicamento y el solicitante no es titular ni licenciatario; la COFEPRIS prevendra al solici-

México, Tirant Lo Blanch, 2017, p.158.
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tante del registro para que compruebe que cuenta con la licencia respectiva. Si el solicitante
no cumple la prevencion, la COFEPRIS negard el registro sanitario.”®

c) Las patentes farmacéuticas en la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial.
La Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial (LFPPI) que entr6 en vigor el 5 de
noviembre de 2020, contiene algunas novedades en materia de patentes farmacéuticas. Su
entrada en vigor obedece a la necesidad de cumplir con los compromisos de México en el
TMEC, tratado que entr6 en vigor el 1 de julio de ese mismo ano. La LFPPI abre la puerta
a las patentes de segundo uso médico; establece una excepcion contenida en el ADPIC que
no habia sido positivizada; regula la Clausula Bolar; trata de establecer bases legales para el
linkage, porque la regulacion vigente esta basada en dos reglamentos; adopta los certificados
complementarios; y, establece la regulacion de la proteccion de los datos de prueba remitien-
do alos tratados internacionales.

La fracciéon I del articulo 45 de la LFPPI establece que se considera nuevo todo aquello
que no se encuentre en el estado de la técnica. No se excluird de la patentabilidad a cualquier
sustancia, compuesto o composicion comprendida en el estado de la técnica, siempre y cuan-
do su utilizacion sea nueva.

El uso de patentes de usos y segundos usos constituyen una figura juridica controvertida,
capaz de generar debates —especialmente virulentos— en cuanto al 4ambito técnico al que
se refiere la invencién es el farmacéutico. Quienes las desaprueban suelen centrar sus argu-
mentos en la condena que representan para la transferencia de tecnologia y el acceso a la
salud, apuntando que este tipo de patentes, persigue la extensiéon de un derecho industrial
sobre un producto o procedimiento farmacéutico que forma parte del estado de la técnica y
que se asemeja mas a un descubrimiento. Quienes estan a favor aducen que lo que distingue
un descubrimiento de una invencién es lo que tiene en mente el inventor al momento de
emprender sus investigaciones.?

Dependiendo de las reivindicaciones pueden ser de tres tipos: a) “Uso del producto X para
el proposito Y”. En el entendido que X es un producto conocido y la novedad es el proposito;
b) Siss typle claim o Swiss claim se redacta “uso de un compuesto X para la fabricacion de
un medicamento para el tratamiento de la enfermedad Y”, el compuesto X es conocido y la
novedad es la aplicaciéon del medicamento; y, ¢) Por altimo, “Procedimiento para la fabrica-
ci6n de un medicamento destinado al tratamiento de la enfermedad Y, caracterizado porque
comprende el compuesto X”, el compuesto X es conocido, el procedimiento no es novedoso,
sino la aplicacién del compuesto X como principio activo para combatir la enfermedad.®

A diferencia de la LPI, la LPFPI si regula la excepcion contenida en la fraccion I del
articulo 49 de esta Ley que establece que “no seran patentables las invenciones (...) cuya
explotacion deba impedirse para proteger la salud o la vida de las personas...”.

28 Alcaraz, Gustavo, op. cit., pp.41-53.

29 Rodriguez Spinelli, Francesca, “Patentes de Segundo uso: Nuevas Tendencias en el Derecho Comparado y en los
Tratados de Libre Comercio”, Revista Propiedad Intelectual, Venezuela, Mérida, vol. 10, nim. 14, 2011, p 136, https://
www.redalyc.org/pdf/1890/189020164007.pdf. Esta postura del legislador mexicano, a todas luces violatoria del Pro-
tocolo Modificatorio del T-MEC, también es violatoria de la Constitucion, que en su articulo To. contiene un bloque
constitucional de derechos humanos, en el que se encuentra el derecho a la salud. Becerra Ramirez, M, op. cit., p. 985.
30 Giménez Pereira, Martha, op. cit., p. 174.
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Suponemos que el legislador quiso positivizar la exclusion contenida en el articulo 27.2
del ADPIC al que ya hicimos referencia en una seccion anterior. Para efectos de una posible
limitacion a los derechos de patentes seria de mucha utilidad.

Uno de los cambios mas trascendentales LFPPI es que en la fraccion II del articulo 57 re-
gula la Clausula Bolar dejando inaplicado el derecho de una patente a: “Un tercero que use,
fabrique, ofrezca en venta o importe un producto con una patente vigente, exclusivamente
para generar prucbas, informacion y produccién experimental necesarias para la obtencion
de registros sanitarios de medicamentos para la salud humana”.

El permanente pulso entre la industria farmacéutica innovadora —titular de patentes—y
la industria de medicamentos genéricos también se ha manifestado en el ambito del proce-
dimiento administrativo previo a la comercializacién de todo medicamento. Puesto que, los
fabricantes de medicamentos genéricos no pueden comercializar sus productos en tanto en
no expire la patente sobre el medicamento de referencia. No obstante, la industria de gené-
ricos esta muy interesada en iniciar —ya durante la vida de la patente del medicamento de
referencia— el procedimiento de autorizacion previa a la comercializacion del genérico. De
este modo, podra comercializar los genéricos inmediatamente expire el plazo de la patente.
Sin embargo, antes de iniciar este procedimiento los fabricantes de genéricos deberan realizar
una serie de estudios o ensayos, de forma destacada los de bioequivalencia con el medicamen-
to de referencia®.

Por dltimo, comentaremos que el articulo 168 de la LFPPI protege los datos de prueba
haciendo remision a los tratados internacionales que han sido suscritos por México.

3.- Las afectaciones en el acceso a los medicamentos ocaswonadas por el sistema de patentes.

a) Incremento en el precio de los medicamentos.

El esquema patente-monopolio-alto precio-acceso restringido no presenta problema alguno
cuando se trata de patentar una simple mercancia: un perfume, un aparato de musica. El
problema se plantea cuando se otorgan monopolios a bienes publicos o productos esenciales
para prevenir la enfermedad, recuperar la salud o evitar la muerte.*

La fijaciéon del precio de un producto se calcula entre el costo y su valor. El primero es lo
minimo que el fabricante necesita para seguir produciendo. El segundo es lo maximo que el
consumidor esta dispuesto a pagar por el beneficio que espera obtener. La libre competencia
tendera a llevar el precio a su costo marginal; los monopolios, tenderan a llevar el precio al valor.
El argumento en contra de los precios elevados de los medicamentos no es una cuestion anti-
empresarial. Los precios por encima de una remuneracién normal y la buena gestion empresa-
rial implican distorsiones a la economia y menor bienestar del que serfa posible de otra forma.*

La concentracion y centralizacion de la industria farmacéutica permiti6 eliminar la com-
petencia y dominar la produccion de medicamentos; situacién que la industria  ha sabido
aprovechar como ventaja comercial efectiva.’* A continuacién, en la tabla 1, presentamos el

31 Garcia Vidal, Angel, “La cléusula Bolar a licitud de los actos preparatorios de la autorizacién para comercializar un
medicamento genérico realizados durante la vigencia de la correspondiente patente farmacéutica”, Actas de Derecho
Industrial y Derechos de Autor, Santiago de Compostela, nim. 24, 2006, pp. 187-206.

32 Velasquez, German, op. cit., p. 2.

33 Lamata Cotanda, Fernando et. al., Medicamentos ; Derecho Humano o Negocio?, Madrid, Diaz de Santos, 2017, pp. 25-26.
34 Molina Salazar, Raul Eduardo et. Al., "Competencia y precios en el mercado farmacéutico mexicano”, Revista Salud
Pdblica de México, México, nim. 50, 2008, p 497, https://www.scielo.org.mx/pdf/spm/v50s4/11.pdf
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incremento de los precios en medicamentos para tratar enfermedades cronicas: cancer, dia-

betes y Sida. Asi como afecciones pulmonares.

Principio a:c,tlvo Y | Enfermedad Vigencia de . -
Presentacion del Precio por aiio
. que combate la Patente
Medicamento
Nintedanib (caja con 60 | CGancer 4 de junio de | 2021 2022
capsulas con 150 mg) 2029 $62,613.00 $68,732.00
Olodaterol ~ /Trioto- | Afecciones pul- | 6 de octubre de | 2021 2022
pio (caja con cartu- | monares 2026 $1,804.00 1,933.00
cho con 4 ml que
contiecne 30  dosis
(4ml/1/2.5+2.5))
Linagliptina (caja con | Diabetes 30 de abril de | 2021 2022
10 Tabletas de 5 mg) 2027 $699.00 $2,087.00
Sitagliptina (caja con | Diabetes tipo II | 18 de junio de | 2021 2022
28 tabletas de 25 mg) 2024 $1,494.15 $1,692.93
Dolutergravir, La- | VIH en ciertos | 24 de enero de | 2021 2022
mivudina, Abacavir | adultos y nifios | 2031 $15, 750.00 15, 750.00
(caja con un frasco | que pesan al
con 30 tabletas con 50 | menos 44 kg
mg/600 mg/300 mg)

Tabla 1.- Precios de medicamentos para tratar enfermedades cronicas y pulmonares.*

Podemos apreciar que existe un incremento anual en el precio de los medicamentos pa-
tentados para el tratamiento de enfermedades comunes en México. Si bien, en algunos ca-
sos como el antirretroviral Dolutergravir, Lamivudina, Abacavir, no aument6 el costo en el
periodo analizado, hay que resaltar que para el 2019, esta misma presentaciéon del farmaco
costaba $15 000.00 pesos™ y ya para en 2021 la cifra ascendi6 a $15 750.00 pesos.”’

Ademas, hay algunos medicamentos cuya patente vence en mas de 3 afos, por lo que a
corto o mediano plazo no habra medicamentos genéricos disponibles en el mercado. En la

Gaceta de Medicamentos del IMPI (de 18 de febrero de 2022), se observa una lista conside-

35 Precios registrados de medicamentos con patente vigente 1 al 28 de febrero de 2021, https://www.economia.gob.
mx/files/transparencia/focalizada/lista_de_precios_medicamentos_de_patente.pdf,

Precios maximos de venta al publico de medicamentos registrados 1/vigentes al 31 de marzo de 2022, https://www.
economia.gob.mx/files/transparencia/gobmx/docs/precios_medicamentos_patente.pdf,.

36 Precios registrados de medicamentos con patente vigente 1 al 31 de agosto de 2019, https://www.economia.gob.
mx/files/transparencia/focalizada/lista_de_precios_medicamentos_de_patente_agosto_2019.pdf

37 Precios registrados de medicamentos con patente vigente 1 al 28 de febrero de 2021, op. cit.
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rable de medicamentos patentados, de los cuales varios tienen vigencia hasta 2038. Previsible-
mente el precio de estos medicamentos seguira aumentando mientras siga vigente la patente.

La emergencia sanitaria de Covid 19 nos trajo también ejemplos ominosos de incremen-
tos en el coste de los medicamentos. Un estudio en Espana estimado el costo de producir
Remdesivir en 9 € por persona para un tratamiento de 10 dias (0,93 €/dia de tratamiento/
persona), que es un precio asequible. Esta circunstancia permitiria un acceso universal al
farmaco, aun afiadiendo un margen de beneficio para los fabricantes.

Sin embargo, el sistema actual de proteccién de patentes y exclusividad comercial multi-
plica el coste de adquisicion hasta limites insostenibles para los sistemas sanitarios, a pesar de
que los estudios para el desarrollo de farmacos como este hayan podido recibir importante
financiacion a través de fondos publicos. En el caso de Remdesivir, la compania farmacéutica
ha establecido el precio del vial en 350 €. Por lo que el costo de un tratamiento para un pa-
ciente de 5 a 10 dias ascenderia a 2.100-3.800 €.%

b) Obstruccion de la entrada al mercado de medicamentos genéricos.

En un sistema de libre mercado y libre competencia, cuando la empresa fija el precio de un
nuevo producto por el “valor” de la satisfaccion que logra en el cliente, tiende a poner el pre-
cio mas alto que el cliente esta dispuesto a pagar y puede pagar, porque en ese momento el
producto es tnico y se supone que es mejor que los anteriores. Pero inmediatamente surgen
otros productos similares (en el caso de los medicamentos: los genéricos y los similares) que
hacen lo mismo a menor precio. Compiten por el cliente, con lo que se obligan a bajar los
precios, acercandose al precio de costo de producciéon.®

Este modelo de fomento a la innovacién farmacéutica se ve comprometido porque las
patentes de segundo uso, la proteccion de los datos de prueba y el linkage son medidas que
retrasan la entrada al mercado de los genéricos y similares.

La fraccion XIV del articulo 2° del RIS establece que los medicamentos genéricos son espe-
cialidades farmacéuticas, que con idéntica sustancia activa, con igual concentracion, por la misma
via de administracién —mediante las pruebas requeridas—, ha comprobado que sus especifica-
ciones, perfiles o su biodisponibilidad son equivalentes a las del medicamento de patente.

Los medicamentos similares son genéricos, pero no son sometidos a las pruebas que si son
sometidos los genéricos para garantizar su seguridad. Por ende, no son muy populares en el
mercado mexicano. "

Para poder comercializar cualquier medicamento (sea de patente, genérico o similar) se
debe contar con un registro sanitario expedido por la COFEPRIS. Hemos visto lineas arri-
ba que el articulo 167 bis del RIS establece que los solicitantes del registro sanitario deben
anexar documentaciéon de que son los titulares de la patente o cuentan con licencia. Y que
la COFEPRIS debe ponerse en contacto con el IMPI a fin de verificar la informacion. En la
practica, representa un escollo a la comercializacién de genéricos debido a las patentes.

38 Leache, Leire, “Transparencia y Acceso a los medicamentos: a propédsito de la pandemia por Covid 19", Revista
OFIL-ILHAPAR, Madrid, vol. 30, nim. 3, 2020, p 186, https://scielo.isciii.es/pdf/ofil/v30n3/1699-714X-ofil-30-03-185.pdf
39 Lamata Cotanda, Fernando, op. cit., pp. 27-28.

40 Lifshitz Guinzberg, Alberto, “Las alternativas farmacéuticas (Medicamentos innovadores, de patente, genéricos, simi-
lares y otros)”, Revista de la Facultad de Medicina de la UNAM, México, vol. 54, nim. 5, 2011, p. 49, https://www.scielo.
org.mx/pdf/facmed/v54n5/v54n5a8.pdf.
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En Estados Unidos el lnkage se hace de diferente manera. Al momento de solicitar el
equivalente al registro sanitario ante la United States Food and Drug Administration (FDA) y la
patente del medicamento esté listada como vigente en el Libro Naranja (que es el equivalente
a la Gaceta de Medicamentos del IMPI), el solicitante debe notificar al titular de la patente
involucrada. Si el titular no demanda en el término de 45 dias, se entiende que da su consen-
timiento. En caso de que demande, la FDA suspendera el tramite del registro sanitario hasta
por 30 meses.” De esta forma son los titulares de las patentes quienes defiendan sus derechos
y no como en el sistema mexicano que son la COFEPRIS y el IMPI.

Ahora bien, la proteccion a los datos de prueba también obstaculiza la entrada de los me-
dicamentos genéricos al mercado. Segin el articulo 168 de la LFPPI en remision al TMEC,
nuestro pais debe conceder proteccion de 5 anos a los datos de prueba cuando se trate de un
producto nuevo; o 3 anos, si se trata de un segundo uso, en términos de los incisos 1 y 2 del
articulo 20.48 del TMEC. En este sentido, la nota al pie 42 que fue introducida por el Proto-
colo Modificatorio, que pide notificar al titular de la patente y que si no responde en 45 dias
tendra por consentido el uso de los datos de prueba, es una ventana de oportunidad para los
fabricantes de genéricos.

Por tltimo, el empleo de patentes de segundo uso, y a la vista del linkage que se sigue en
México, puede obstaculizar atin por mas tiempo. Asi las cosas, al acercarse el término de vi-
gencia de la patente, las farmacéuticas desarrollan alguna mejora insignificante o un segundo
uso médico. De tal suerte que sin agregar nada al estado de la técnica, pueden seguir exten-
diendo indebidamente su monopolio patentario.*?

c) Tacticas de maximizaciéon de ganancias de las empresas farmacéuticas.
Las empresas farmacéuticas tratan de sacar el mayor de los provechos de los derechos de
patente. Por ello suelen recurrir a ciertas tacticas que maximizan sus ganancias con la misma
inversion. Las empresas ponen el foco en el tratamiento de ciertas enfermedades que les son
rentables. Se pone la atencién en la cronificacion de enfermedades como la diabetes o el
VIH-Sida. En lugar de desarrollar un tratamiento o una vacuna que elimine la enfermedad.
De otro lado, existen medicamentos huérfanos, es decir aquellos que no serian desarrollados
por las farmacéuticas porque no son rentables pero que responden a necesidades de salud
publica. Son medicamentos que sirven para tratar enfermedades raras que son trastornos
crénicos que aparecen en etapas tempranas de la vida -o la edad adulta- y que afectan la
calidad de vida de las personas.*

La innovaciéon del sector farmacéutico actualmente se basa en una practica que se llama
evergreening o reverdecimiento, consiste en proteger una misma sustancia por maltiples paten-
tes —normalmente sobre pequefias mejorar para cubrir distintas vertientes asociados a un

medicamento . Esta practica, ademas de extender su monopolio de manera indebida,

retrasa la entrada de medicamentos genéricos.**

41 Alcaraz, Gustavo, op. cit.,pp. 55-56.

42 Rodriguez Spinelli, Francesca, op. cit., p. 136

43 Esteban, Jesus y Benito, Carcar, “Las enfermedades raras y su significacion en el derecho a la investigacién y a la
asistencia sanitaria: un deber de justicia”, D.S. Derecho y Salud, Madrid, nim. 27 (Extra 1), 2017, p. 177, https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6334693

44 Sanchez Garcia, Luz, op. cit., p 242.
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También suelen presentar determinados tipos de reivindicaciones que no aportan una
innovacion, como por ejemplo sales, ésteres y otras formas de medicamentos que pueden
obtenerse por procedimientos comunes; se reivindican las sustancias activas y sus polimor-
fos cuando “estos tltimos son propiedades del estado soélido. Se hacen reivindicaciones tipo
Markush que abarcan un gran nimero de compuestos; o bien, patentes de seleccion de de-
terminados componentes ya patentados. Todas estas formas de presentar las solicitudes de
patente deben ser desestimadas”.

Por tltimo, las corporaciones farmacéuticas también utilizan estrategias de patentamien-
to que atentan contra la logica del propio sistema de patentes. Por ejemplo, el blanketing que
consiste en crear una serie de patentes relacionadas con el proceso de fabricaciéon de un
medicamento para blindarlo. También el flooding, que consiste en obtener sobre un mismo
producto varias patentes®®. Son practicas que pretenden extender el monopolio patentario sin
contribuir a la innovacioén.

Conclusiones

Una de las exigencias de los tratados comerciales a partir del TLCAN — nivel regional— y
del ADPIC —a nivel internacional— ha sido la aplicacion de estandares altos de proteccion
de propiedad industrial. El caso que nos ocupa ha sido emblematico, porque las patentes far-
macéuticas estaban limitadas, o bien prohibidas —como en el caso de México— pero a partir
de la suscripcion del TLCAN, del ADPIC y del TMEC nuestro pais ha ido incrementando
notoriamente la proteccion a las patentes farmacéuticas. Este incremento, evidentemente,
trae afectaciones al derecho humano a la salud, en concreto afecta el acceso a los medicamen-
tos. El cual queda supeditado al derecho de propiedad de los titulares de las patentes.

Para los efectos de nuestro estudio resultan de interés la Declaracion Ministerial de Doha en
la cual se admite el uso de las flexibilidades del ADPIC para mitigar los efectos de las patentes
en el acceso a los medicamentos. La pandemia Covid 19 también trajo la anulacion del efecto
exclusivo de las patentes para la produccién de vacunas para combatir esta enfermedad.

La firma del TMEC provocé un incremento de las obligaciones de nuestro pais en mate-
ria de patentes farmacéuticas. En primer lugar, se establece la obligatoriedad del linkage, pero
con un matiz. Se puede implementar como en Estados Unidos que es menos restrictivo que
en México. También se establecio la Clausula Bolar para facilitar la entrada de medicamen-
tos genéricos al mercado. Se establece la posibilidad de ajustar la duracion de la patente por
retrasos irrazonables. En cuanto a los datos de prueba, el Protocolo Modificatorio lo acot6 de
los medicamentos en general, y lo eliminé de los biotecnologicos. Resulta un tanto paradéjico
que desde nuestro vecino pais se hayan matizado los efectos mas nocivos del TMEC en el
acceso a los medicamentos, siendo que es la economia mas desarrollada del mundo. Pero que,
sin duda alguna, querian proteger el acceso a los medicamentos para su poblacion.

La entrada en vigor del TMEC implicé la promulgaciéon de la LFPPI que expande la
proteccion de las patentes farmacéuticas ain mas. Se crea un certificado complementario de
proteccion hasta por 5 afios por retrasos irrazonables en el examen de patentes. Esta norma
también eleva a nivel legal el linkage; se establece la posibilidad de solicitar patentes sobre
segundo uso y se regula la proteccion de los datos de prueba remitiendo a los tratados inter-

45 Velasquez, German, op. cit., pp. 29-30.
46 Sanchez Garcia, Luz, op. cit., p 243.
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nacionales. Por otra parte, y esto puede obrar en beneficio del acceso a los medicamentos, se
regulan de forma adecuada las excepciones para proteger la salud y la Clausula Bolar. Aun-
que, como tuvimos ocasion de analizar, la LFPPI desaprovecha flexibilidades que le conceden
los tratados internacionales a los paises miembros. La idea de las mismas es evitar perjuicios
en el derecho a la salud. En aras de una interpretacion aplicando el principio pro persona,
debiera mejorarse la regulacion de la LFPPIL

La extension de las patentes a los medicamentos afecta sin duda alguna al derecho a la
salud. Un pilar fundamental de este derecho es el acceso pronto y eficaz a los medicamentos
esenciales. Identificamos tres afectaciones principales: el incremento en el precio de los me-
dicamentos, la obstruccion de la entrada al mercado a los medicamentos genéricos y algunas
tacticas de las empresas farmacéuticas para extender sus beneficios por las patentes.

Es un hecho que la concesion de monopolios patentarios sobre medicamentos han hecho
que su precio se incremente. Si bien es un incentivo para que los laboratorios inviertan en
nuevos medicamentos, los precios altos son una barrera de acceso a los mismos por parte de
quienes no tienen la capacidad economica. Por otra parte, una vez que las patentes vencen, se
pueden producir y comercializar medicamentos genéricos. Tanto el linkage, como las patentes
de segundo uso, asi como los certificados complementarios dificultan el acceso al mercado a los
medicamentos genéricos. Sobre las tacticas, solamente prestan atenciéon a medicamentos que
tienen alta demanda. Descuidan los tratamientos de enfermedades raras, por no ser rentables.
También utilizan tacticas que se consideran abusivas del derecho de patente como el evergrening,
el blanketing y el flooding También recurren a reivindicaciones que abarcan un niimero de com-
puestos, o patentes de seleccion. Mismas que consideramos deben ser desestimadas.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo,
explicar la funciéon de la adopcion plena en
mayores de edad y si ésta cumple o no la
funcioén social que debe imperar en la mis-
ma, para lo cual se realiza un estudio com-
parativo del concepto y su importancia en el
Derecho Familiar, sus antecedentes vy el tra-
to que tiene en algunos Codigos de Estados
de la Reptblica, contrastando diferencias y
su trato a nivel internacional a fin de com-
prender la verdadera funciéon de la figura
de la adopciéon cuando se da en mayores de
edad y su impacto en la sociedad.
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Introduccion

El presente trabajo explica las distintas posturas en torno a la adopcién del mayor de edad
con capacidad juridica plena segun el trato normativo contenido en el Codigo Civil para el
Distrito Federal. También, si la institucion de la adopcion, cumple con la funciéon social que le
corresponde cuando el legislador le concedi6 la facultad al juzgador de autorizar e incorporar
al nuicleo familiar a un mayor de edad con pleno goce y ejercicio de sus derechos.
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Inicialmente, vamos a analizar la naturaleza juridica de la adopcion, los antecedentes
mas importantes de la institucion, su origen, panorama y caracteristicas, identificando asi la
finalidad e interés de esta.

Una vez identificado el objeto de la adopcién, sefialaremos los principios y fundamentos
que actualmente la rigen, precisando aquellos que impactaron en la conviccién del juzgador
para legislar sobre la adopcion. Posteriormente, la analizaremos desde el punto de vista socio-
logico, comenzando por las adopciones de las nifias, ninos y adolescentes, su funcion social y
los beneficios especialmente sociales que podrian surgir en las inherentes a mayores de edad
con plena capacidad juridica.

En el apartando segundo, se estudiara el marco juridico aplicable a los mayores de edad con
plena capacidad, comenzando por el Codigo Civil para el Distrito Federal (ahora Ciudad de Mé¢-
xico). Se le comparara con legislaciones civiles y familiares en distintas entidades de la Reptblica
Mexicana, comprobando los requisitos necesarios para autorizar la adopcion en estos casos.

Igualmente, abordaremos algunas legislaciones internacionales a fin de conocer cudles
son los intereses por proteger, sus principios y requisitos normativos, asi como las considera-
ciones sociales y finalmente, culminaremos con el analisis de los instrumentos internacionales
que contempla la adopcién en mayores de edad.

Adopcion y Derecho Familiar

El Derecho Familiar contempla como una de sus instituciones mas antiguas a la adopcion, la
cual sirve como un medio para la consolidacion de la familia mediante la creaciéon juridica
de un vinculo filial entre personas que no descienden de un mismo tronco comun. Lo mas
importante para el Derecho Familiar en la adopciéon ha sido la proteccién de los nifios, ninas,
y adolescentes; su desarrollo integral y bienestar siempre basado en que ellos son uno de los
grupos mas vulnerables y necesitados de auxilio.

En ese sentido, comenzaremos con la justificacién juridica de la adopcién como institu-
ci6n fundamental para el Derecho Familiar, analizando los conceptos dados por la doctrina
juridica. Estos permitiran entender la concepcion en que surge la institucion, asi como, los
cambios en sus principios e intereses protectores a lo largo de la historia.

Concepto y naturaleza juridica

En el pensamiento juridico ha sido necesaria la instrumentacion de la adopcion, ello en aten-
ci6n al interés social para conformar un modelo ideal de familia, la cual incluso anterior-
mente llevaba inserta la procreacion, y la preocupacion del Estado por la nifiez abandonada.

En este sentido, uno de los principios rectores en materia de adopcion es el principio del
interés superior, el cual, ha evolucionado constantemente. En la actualidad, el velar por la
proteccion de los nifios, ninas y adolescentes, es la directriz a seguir en el procedimiento de
adopcién, no solo en nuestra legislacion, sino a nivel internacional, ello sustentado en la Con-
vencion de los Derechos del Nino, de la que nos ocuparemos mas adelante.

El estudio de esta institucion, merece conceptualizarse y determinar los alcances de la
misma. Asi, para el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzélez' la adopcién, “es un contrato
solemne, que homologa el Estado, por el cual una mujer o un hombre, o ambos, a los cuales
se les llama adoptantes, reciben como si fuera su descendiente consanguineo en su fami-

1 Gutiérrez y Gonzélez, Ermesto, Derecho civil para la familia, Porrta, México, 2004, p. 537.
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lia, o para integrar una familia, a una persona que no lo es, y a la cual se le designa como

adoptada.” En esta definicion, al calificar a la adopciéon como un contrato, nos permite
pensar que las obligaciones y derechos producto de las relaciones familiares (en particular
la adopcion, derechos y deberes entre adoptante y adoptado) pueden convenirse entre las
partes, lo cual no puede aceptarse en atencion al caracter de orden publico e interés social de
las normas del Derecho Familiar. Por ello, bajo ninguna circunstancia se pueden convenir los
efectos de las relaciones familiares.

José Castan Tobefias, senala que “la adopcién es un acto juridico que crea entre dos
personas un vinculo de parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas (aunque no
enteramente idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacién por naturaleza.” El au-
tor resalta el caracter legal que reviste a la adopcion, mediante este acto juridico, el legislador
fija el propésito de imitar a la naturaleza para integrar a la familia al miembro adoptado.*

Para Jorge Dominguez Martinez,’ la adopcién es “aquella instituciéon de Derecho familiar,
mediante la cual una persona se integra plenamente en la vida de familia de otra persona o
personas, con los mismos efectos que produce la filiacién biolégica, rompiéndose como regla
general, los vinculos juridicos que éste tenia con la familia anterior.” Acorde a este concepto,
encontramos la adopcion plena, la cual extingue la filiacién entre el adoptado y sus proge-
nitores, y el parentesco con la familia de éstos. En el caso del mayor de edad capaz, el cual
se ha desarrollado en su minoria de edad con otra familia, mediante su voluntad manifiesta
el interés de ser adoptado, lo cual implicaria la ruptura de otras instituciones del Derecho
Familiar como son los alimentos o los derechos hereditarios. Por lo que romperia con el lazo
consanguineo de quien le procuré alimentos y conllevaria al posible desamparo del o los pro-
genitores que en un momento determinado puedan requerir el suministro por parte de quien
fuera su acreedor alimentario, hecho que llama la atencion.

Es este sentido, “la adopcién debe entenderse como la institucion establecida por la ley,
que surge por virtud del acto voluntario y del procedimiento judicial, llamados, respectiva-
mente acto y procedimiento de adopcion, de acuerdo con los requisitos sefialados por la mis-
ma ley, y por el cual se crea entre el adoptante y el adoptado, una relacién juridica semejante
ala que existe entre padre ¢ hijo.”® De este concepto debemos rescatar que se trata de un acto
voluntario, en el que se requiere ademas el criterio del juzgador para verificar el beneficio y
hacer eficaz el acto, cumpliendo con los requisitos establecidos para el dictado de la sentencia
de adopcion, cuyo fin inmediato es la integracion de la familia.

De lo ya citado, encontramos a la adopcion como un acto juridico, un contrato solemne,
una institucion juridica y una ficcién legal, por lo que es dable reconocer que se trata de una
institucion antigua, generada para crear relaciones familiares como las crearia la procreacion,
integrando como padres ¢ hijos a personas que por naturaleza no lo eran. Aunado a lo sefa-

2 Este término hoy en dia ha cambiado ya que no solamente se requiere que sean un hombre y una mujer, sino que
incluso se permite la adopcién por parte de parejas homoparentales.

3 Castan Tobenas, José, Derecho civil espafiol, comin y foral, t.V, Derecho de Familia, vol. Il, Relaciones paterno-filiares
y tutelares, Madrid, 1985, p. 280.

4 El Cédigo Civil para el Distrito Federal (ahora Ciudad de México) en su numeral 293, refiere en su tercer parrafo, ...
"En el caso de la adopcién, se equiparara al parentesco por consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el
adoptante, los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo”, por lo
cual resulta clara la homologacion.

5 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil, familia, 2a ed., Porrta, México, 2011, p. 587.

6 Flores Barroeta, Benjamin, Lecciones de primer curso de derecho civil, México, Universidad lberoamericana, 1965, p. 424.



. Panorama global reciente: dos indicadores juridicos del subindice discriminacién en la familia

lado por Elva L. Cardenas Miranda’ para quien la figura “se trata de una ficcion legal que
la ley reconoce, no el juez... el juez no puede inventar la consanguinidad”, asi, es claro que
la adopcion por si misma, no puede generar consanguinidad, sino solamente equiparar los
derechos y obligaciones derivadas de la misma.

En este orden de ideas, es de senalar, que la adopcién no ha sido concebida siempre como
un beneficio para los nifios, ninas y adolescentes ya que en la antigiiedad se privilegiaba el
interés de los adultos (adoptantes) tal y como veremos mas adelante.

Antecedentes y evolucion

Existe una orientacién moderna consistente en la protecciéon de los nifios, ninas y adolescen-
tes, caracterizando a la adopcion como una instituciéon o medio de proteccion por excelencia
para éstos. Sin embargo, no siempre se busco su protecciéon de manera integral, ya que han
sido los cambios notables dados en la sociedad actual los que han permitido al legislador
innovar la institucion.

Desde el derecho romano, la adopcién era una institucion presente en las sociedades, la
cual, se regulaba por el derecho e incluso por la religion. Al igual que muchas de las insti-
tuciones del Derecho Familiar, encontramos una amplia y precisa regulacion respecto a la
adopcion en el Derecho romano ya que referia al igual que en el actual sistema juridico, “que
no sélo la naturaleza hace hijos de familia, sino también las adopciones.”®

En Roma, la adopcion se concebia como un acto solemne y personalisimo, que hacia
caer a un ciudadano romano bajo la potestad de otro ciudadano, estableciendo entre ellos las
mismas relaciones civiles que hubieren nacido de la procreaciéon de un matrimonio legitimo.
Existian dos clases de adopciones: la adoptio y la adrogatio, en la primera clase, eran adopta-
dos los que eran hijos de familia, los dependientes conocidos como alient wris. Y en el segundo
supuesto, los que eran adrogados, que eran los independientes, conocidos como suz wris.

Esta tltima de las formas de adopcion tiene mayor influencia hoy en dia, ya que como se
refirio, la adrogatio implicaba la inclusion de un jefe de familia a la potestad de otro, quedando
sometido con el mismo titulo que un descendiente nacido ex wstis nuptiss, pasando incluso a
la nueva familia con todos sus descendientes, perdiendo el derecho de agnaciéon inherentes a
su antigua familia.’

Asi, los intereses politicos y religiosos eran de tal trascendencia que no se trataba de bene-
ficiar en modo alguno al adoptado, entiéndase nifio, nifia o adolescente, al varén quien era el
unico que podia desarrollar a la familia, el culto, trasmitir el patrimonio. Por ello, la persona
o familia que no lograba procrear, estaba destinada a la extincion de su estirpe; por ello, se
acudia a la adopcion, como una solucién para perpetuar el nombre, la dinastia, el derecho
sucesorio y sobre todo el culto privado de aquél que adoptaba, ademas de generar grandes
ventajas para el romano.

Conforme a esta visién, no era el interés del adoptado el protegido en el derecho romano,
ya que no siempre era un nino precisamente el adoptado. No se trataba de procurar la protec-
ci6n del nino, nina o adolescente en desamparo, carente de familia, se trataba de garantizar

7 Cérdenas Miranda, Elva L, La reforma de 15 de junio de 2011 al Cédigo Civil para el Distrito Federal. Revista Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afo XLV, nim. 134, mayo-agosto de 2012, p. 2. http://biblio.juridicas.
unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/134/el/el10.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2023.

8 Bravo Gonzalez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz, Derecho Romano Primer curso. 25 ed., Porrta, México, 2008, p.143.
9 Ibidem, pp.143-145.
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los intereses del adoptante, asi, como acto primordial, se garantizaba “un sucesor al paterfa-

milias... la satisfaccion del interés del adoptante y del mismo Estado, lejos estaba buscar la
satisfaccion y beneficio de los adoptados.”'?

En este orden de ideas, el proteger a los menores en situaciéon de desamparo ha sido un
interés que surgi6 “después de la Primera Guerra Mundial, ya que de 1914 a 1918, se pensé
hacer de esta figura una institucién humanitaria, y de esta forma ser un apoyo a los menores
de edad huérfanos por la guerra.”!! En este sentido, se comenzo a establecer esta institucion
con fines humanitarios de preocupacion por los nifios, ninas o adolescentes que anteriormen-
te habian sido olvidados por los Estados.

Asi, se reconoci6 el establecimiento de esta instituciéon con un objeto no solamente licito,
en palabras de José Barroso Figueroa,' “ya que la preocupaciéon por asegurar a todo niflo,
en general, condiciones adecuadas para su conveniente desarrollo, fue un fenémeno global,
que en el siglo pasado arraigé profundamente en la conciencia universal, como lo demuestran
diversos instrumentos internacionales.” De ahi que, en nuestro sistema juridico, se procura la
eficaz intervencion de las autoridades judiciales y administrativas, en el cumplimiento de los
fines de la adopcion a fin de que realmente se cumpla la funcion social que se busca con ella.

Fundamentos y principios de la adopcion

Para nuestro maximo Tribunal debemos referirnos a la adopcién como “el derecho del me-
nor”, de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera inte-
gra, en el seno de una familia.

Asi, los fundamentos a considerar en cualquier adopcion segin la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién son:

- Elinterés superior del menoy; el cual se encuentra por encima del anhelo del o los adoptantes,
es decir, la obligacion estatal de proteccion y regulacion de la adopcién como institucion de
orden publico e interés social se dirige, en primer lugar, a la protecciéon de los ninos, involu-
crando a la sociedad, al legislador y, a las autoridades.

- Integrar a la_familia ya que es socialmente un principio fundamental. Es asi, que el legisla-
dor ha procurado el reconocimiento de la familia integrada, mediante la autorizacion de la
adopcion de los hijos del conyuge o concubino/a, generando los derechos y deberes que la ley
establece para padres, madres e hijos, inherentes cualquier relacion familiar.

- Crear un vinculo paterno-filial entre dos sujetos, en atencion al vinculo legal que surge como una
equiparacion a la naturaleza, motivo por el cual se dice que la adopcion es una ficcion legal,
que busca suplir los vinculos biolégicos de la filiacion."?

10 Gonzalez Martin, Nuria, Adopcién Internacional. La practica mediadora y los acuerdos bilaterales (referencias hispa-
no-mexicanas), UNAM, México, 2006, p. 8.

11 Brenda Sesma, Ingrid, El interés superior del menor en las adopciones internacionales, en Ana Daysu Salas Do-
minguez, Tendencia nacional en relacién a la adopcién entre personas del mismo sexo, Revista de Derecho Privado,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p.194.

12 Barroso Figueroa, José, Adopcién efectuada por matrimonio homosexual, Revista Cultura Juridica De los Seminarios
de la facultad de Derecho, UNAM, México, num. 2, abril-junio de 2011, p. 61.

13 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Adopcién. Temas Selectos de Derecho Familiar. Comité editorial, SCIN,
México 2014, p.15.
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De esta forma, resulta claro que con independencia de lo que los(as) adoptantes busquen,
el interés superior de la persona a adoptar es lo que va a permear en la misma, ya que se bus-
calaintegracion de un ntcleo familiar para las partes creando vinculos juridicos que anterior
a la adopcion no tenian, siempre en beneficio de la persona adoptada.

Adopcion desde el punto de vista social
Para la sociologia, la adopcion de los ninos, ninas y adolescentes, determina beneficios y pos-
turas que podrian generarse en personas mayores de edad que no tienen ese ntcleo familiar.

Interés social en la adopcion

La sociologia, entendida como la ciencia que trata la estructura y el funcionamiento de la socie-
dad humana,' define a la familia como la unidad de convivencia. Conforme lo explica Ingrid
Brena Sesma, “la familia no es desde luego una creacion juridica, sino un hecho biolédgico, de-
rivado de la procreacion, reconocido, disenado social y culturalmente, al que se le han atribuido
diversas funciones politicas, econdmicas, religiosas y morales.” Asi, la familia es reconocida
como el nucleo fundamental de la sociedad la cual ha merecido la proteccién constitucional por
parte del Estado, donde su organizacion y desarrollo esta encomendado a las leyes.

Desde esta concepcion, la adopcién interpretada a contrario sensu, es una institucion mera-
mente juridica, creada por el derecho para los fines de la familia, institucién primordialmente
interesada por el desarrollo de los nifos, nifias y adolescentes. Asi, mas alla de un acto licito
o de proteccion, la sociedad reconoce a la adopcién con un caracter humanitario, por en-
contrarse enfocada al sector mas vulnerable, esto es, a los niflos, ninas y adolescentes. De esta
forma, la utilidad social resulta de proteger a la nifiez abandonada, ademas de ser la minoria
de edad el momento idéneo para crear y fortalecer las relaciones tanto paterno-materno-
filiales como familiares, tomando en consideracion que la familia es la base de toda sociedad.

Es menester que el ser humano adquiera desde temprana edad, valores, conductas posi-
tivas y un adecuado desarrollo psicologico, por lo cual, es justamente en la nifiez cuando se
identifican los roles dentro de la familia. Es en este punto cuando se identifica el hijo/a con
sus padres-madres, por esta razon, la adopcion se encuentra enfocada a las personas en su
minoria de edad y, por ende, el interés social de las normas del Derecho Familiar se avoca a
garantizar una vida digna de los nifos, nifias y adolescentes. Asi, el maximo bienestar para los
nifios desprotegidos lo brinda la sociedad en su conjunto, la cual “esta interesada en la mejor
formacién posible de los ciudadanos a partir de la familia.”*®

En este sentido, es dentro del seno de la familia del(a) adoptante, el mejor lugar en donde
el adoptado (menor de edad) podra desarrollar su personalidad, acorde con las costumbres
y conductas de su adoptante; por lo cual, siendo menor de edad, psicologica y socialmente
resulta el estado idéneo para incorporar a una persona al nacleo familiar ya que en este mo-
mento es cuando se adquiere la ensefianza de los deberes a cumplir y se aprende a desarrollar

14 Navarro Reyes, Luis Rodrigo, Posiciones en contra y en favor de la adopcién homoparental desde la sociologia y la
psicologia, Revista de Derecho Privado, 2013, UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, p. 5. http://biblio juridicas.
unam.mx/revista/pdf/DerechoPrivado/4/dtr/dtr7.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2023.

15 En gaceta Parlamentaria, niimero 4402-Ill, martes 10 de noviembre de 2015 http://gaceta.diputados.gob.mx/Black/
Gaceta/Anteriores/63/2015/nov/20151110-ll/Iniciativa-1.html, consultado el 1 de diciembre de 2023.

16 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Adopcién. Temas Selectos de Derecho Familiar. Comité editorial,
SCJIN, México 2014, p.17.
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socialmente conforme la familia lo involucra en ella.

Igualmente, es de senalarse que es dentro de la nifiez cuando el adoptado pasara mas
tiempo con su ascendencia y estara en posibilidad de involucrarse en los intereses, convic-
clones y costumbres de quienes habran de comportarse como su familia. Por esta razon, la
convivencia entre adoptante, adoptado y su nuevo entorno familiar es fundamental para una
institucion como la adopcion, pues los efectos juridicos que crea también involucran a los
descendientes del adoptante.

La institucion practicamente se encuentra reservada a los nifios, ninas y adolescentes, sin
embargo, el Codigo Civil para el Distrito Federal parece flexibilizarse, y mediante las refor-
mas publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 15 de junio de 2011, se abre la
posibilidad de adoptar mayores de edad con plena capacidad juridica. Ante dicha reforma,
podemos preguntarnos: ¢Existe un verdadero beneficio en implementar este tipo de adop-
ciones?, (En qué casos un mayor de edad con plena capacidad requiere la proteccion de esta
institucion?, ¢Serd indispensable acreditar el estado de hijo para permitir crear el vinculo filial
del mayor de edad que por diversas circunstancias no pudo concretar su adopcion?

Funcion social en la adopcion de mayores de edad

La legislacion, al menos en la Ciudad de México, autoriza al juzgador para crear un vinculo
filial de caracter legal, en oposicion al vinculo natural de filiacién. Esto con el fin de incorpo-
rar a una persona en el nacleo familiar de otra, sin embargo, las normas de adopciéon nada
establecen sobre el acogimiento familiar, es decir; no es requisito indispensable para autorizar
la adopcidn, la situacion previa de convivencia del adoptante con la persona que se pretende
adoptar. Por lo cual, esta falta de acuosidad en la legislacion, es de vital importancia respecto
de las adopciones de mayores de edad con plena capacidad, hecho que nos lleva a afirmar,
que no existe impedimento legal para incorporarse al seno de la misma.

Para la sociedad, es indispensable el desarrollo del individuo dentro de una familia, ello para
proteger a la persona que se ha comportado como hijo(a), recibiendo el trato, afectos y cuidados
publicamente, con lo cual, la sociedad puede entonces encontrarse interesada en incorporar
legalmente al nucleo familiar a la persona que juridicamente no lo esta. No obstante, reitero
la falta de regulacion en este aspecto, incluso al sefialar que nuestras normas de adopcion co-
mienzan estableciendo como requisito que exista un “beneficio para la persona que pretende
adoptarse”, por lo que dicha persona puede consistir entonces en un nifio, nina o adolescente, o
la persona mayor de edad que haya ocupado o no, la posesion de estado de hijo(a).

Lo anterior bajo el entendido de que st la persona a adoptar convivié ininterrumpidamen-
te previo a su mayoria de edad con el (la) adoptante, en principio, la adopcion desarrollaria la
funcion social de incorporar plenamente a una persona en la familia de quienes lo procura-
ron en su crianza. Supuesto contrario, que se daria al menos a mi entender, al adoptar a un
adulto de 40, 50 anos o incluso mas, quien incluso puede ser ajeno por completo a todos los
integrantes de una familia con relacion al adoptante, seria un hecho que desvirtuaria la idea
de la adopcién. Esto debido a que no tendria ningtin beneficio social, sino solo en permitirle
cambiar su nombre, identidad, relaciones filiales y demas, en una etapa avanzada de su vida.

Asi, la falta de madurez fisica y psicologica, no seria un aspecto que los mayores de edad
con plena capacidad juridica requieran desarrollar, toda vez que en la edad adulta la persona
ha alcanzado un pleno desarrollo, incluso en el ambito social. Por esta razon, pueden desen-
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volverse incluso en el ambito laboral, por si mismos y con ello tener las condiciones de vida
conforme a sus preferencias y, cubriendo necesidades basicas. Debido a esto, en ciertos casos
no es necesario recurrir al seno de la familia, donde los integrantes (progenitores) procuran
cubrir las necesidades de los hijos (durante su minoria de edad), ya que al ser adultos pueden
no necesitarlo, desde el punto de vista social.

Igualmente, no hay que olvidar que la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en su numeral 4, refiere que “toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable ¢ informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos.” Por tanto, no existe
normatividad que limite a la persona adoptante que ya cuente con descendencia para incor-
porar a otra persona por virtud de la adopcion en su nucleo familiar.

No debemos olvidar que lo mds importante en la familia es procurar en sus individuos
un armonioso desarrollo de su personalidad. Asi, como lo ha sefialado la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, es mediante la familia en donde “la sociedad no solo se provee de sus
miembros, sino que se encarga de prepararlos para que cumplan satisfactoriamente el papel
social que les corresponde.”"’

Entonces, podemos concluir que, en una adopcion del niflo, nifa o adolescente, se busca
procurar un hogar, ante la carencia de éste, también mejorar el entorno para desarrollar su
minoria de edad. Esto no sucede en la adopcion del mayor de edad, por lo que, para conser-
var la funcién social de dicha figura, debemos comprender que su objetivo es reconocer juri-
dicamente vinculos basados en solidaridad, cuidados, afectos, preexistentes en una familia, lo
cual no es tan viable cuando se trata de un mayor de edad.

Marco juridico de la adopcion
Entendido lo ya referido, es menester analizar las disposiciones nacionales ¢ internacionales,
para conocer ¢l panorama de nuestro tema.

Legislacion nacional

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el texto de su articulo 4°,"
contempla el deber del Estado de proteger el desarrollo y organizaciéon de la familia, to-
mando como base fundamental para sus actuaciones, el principio del interés superior de le
nifiez (niflos, niflas y adolescentes), garantizando de manera plena sus derechos. El Estado
es el encargado de facilitar en conjunto con los particulares, las facilidades para satisfacer las
necesidades de la nifiez en cuanto a alimentacion, salud, educacién, sano esparcimiento y
desarrollo integral.

De lo previsto en la Constitucion Politica, se desprende el desarrollo integral de la nifiez,
procurando que éste crezca en un ambiente familiar. Desde esta perspectiva, nuestra legisla-
ci6n civil en materia familiar ha incluido la institucién de la adopcion como un medio para la
integracion de la familia y proteccién en primer lugar de los nifios desamparados, garantizan-
do a los nifios, nifias y adolescentes desarrollarse al amparo de esta institucién. '

17 Chévez Asencio, Manuel F. y Hernandez Barros, Julio A., La violencia intrafamiliar en la legislacién mexicana, 2a. ed.,
México Porrua, 2000, p.2.

18 Véase articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en el sitio web de la camara
de diputados, disponible en el link: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (diputados.gob.mx), consul-
tado el 09 de junio del 2023.

19 Véase articulos 390 a 410F del Codigo Civil para el Distrito Federal (ahora Ciudad de México), disponible en el sitio
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Asi, el derecho a tener una familia no se refiere exclusivamente a los nifios, nifias y ado-

lescentes (a pesar de referirse a ellos como primera consideracion). Lo anterior ya que es un
derecho que compete a todos, incluyendo asi a las personas mayores de edad, con plena capa-
cidad juridica, por lo que no se ocupa de sefialar una restricciéon de edad, sino de garantizar
el derecho a la familia para todas las personas, ademas de enmarcar en su articulo primero,
el tan explorado principio pro homine.

a) Codigo Civil para el Distrito Federal

Las normas de adopcién contempladas en nuestro Codigo Civil, establecen el concepto de
adopcion en el articulo 390, identificandolo como un acto juridico que constituye una rela-
ci6n de filiacion entre el adoptante y adoptado, donde se crea un parentesco consanguineo
entre el adoptado y la familia del adoptante y entre éste y los descendientes del adoptado,
resaltando que “es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir,
crecer y desarrollarse de manera integra en el seno de la familia.”

De lo anterior, podemos inferir que las normas de la adopcion se encuentran especifica-
mente dirigidas a los ninos, ninas y adolescentes, pues el propio c6digo ademas de senalar que
se trata de un acto juridico, define a la adopcion como un derecho del menor. Apoyandonos
en el derecho romano, Jorge Mario Magallon Ibarra, nos dice: “La adopcion es el acto legiti-
mo por el cual, a imitacién de la naturaleza, nos procuramos un hijo”,* es decir, comienza a
establecerse como una institucién reservada a la ninez. De estos razonamientos, encontramos
una excepcion dentro de las normas que regulan a la adopcion, pues siguiendo con la lectura
de nuestra legislacion civil, el numeral 393 en su faccién 11,2 dispone:

Articulo 393: Podran ser adoptados:

III. El mayor de edad con plena capacidad juridica y a juicio del Juez de lo Familiar y en atencién del bene-
ficio del adoptante y de la persona adoptada procedera la adopcién.

Establecido asi, me parece que la funcién social sefialada por el legislador de incluir la posibi-
lidad de valerse de la adopcion para permitir al mayor de edad capaz incorporarse en el seno
de una familia no se cumple, ya que al respecto surgen las siguientes interrogantes: ¢cuales
son los beneficios a que se refiere?, esto es, ¢cual es la razon social, fisica e incluso psicolégica,
por la que un mayor de edad que ya cuente con plena capacidad juridica, con un pleno desa-
rrollo y que ha satisfecho las necesidades basicas a que se refiere la constitucién en su minoria
de edad como la alimentacion, vivienda, salud, sano desarrollo quiera solicitar su adopcion?
Al respecto resulta claro que pueden ser muchas y no seria posible determinarlas de manera
objetiva, pero también es claro que es un punto que llama la atencion.

Igualmente podemos decir que, al ser un mayor de edad en pleno ¢jercicio de sus dere-
chos, quien puede valerse por si mismo para tomar las decisiones en relacién con su vida,
pareceria al menos en primer momento que no requeriria de la institucién. Sin embargo, in-

web de la Consejeria de la ciudad de México, disponible en el link: adé3a5bd2aef33e50ef1ed68d82450cf368578c0.pdf
(congresocdmx.gob.mx), consultado el 09 de junio del 2023.

20 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, t. Ill, México, Porrta, 1988, p. 493, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, La reforma de 15 de junio de 2011 al cédigo Civil para el Distrito Federal, nueva serie, afio
XLV, nim. 134.

21 Reformas publicadas el 15 de junio de 2011 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.
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cluso quienes resulten adoptantes, no podran intervenir en la toma de decisiones juridicas que
celebre la persona adoptada por ser mayor de edad. Este hecho llama la atenciéon y confirma
la hipétesis de que esta institucion en los mayores de edad puede no cumplir su funcién social.

También, seria importante encontrar un beneficio social en un caso, por ejemplo, en que se
adopte a una persona de 40 anos. Razon por la cual, resulta ilogico pensar que a esa edad una
persona cambie su filiacién, su nombre, renuncie a su familia de origen y se le permita inte-
grarse a una nueva, en la que pudiera darse el caso de que, incluso, no compartiera los mismos
intereses, convicciones, ideas o usos y, por tanto, el objetivo de la institucion de la adopcion.

Ast las cosas, resulta claro que las disposiciones del Godigo Civil, al no establecer requisi-
tos especificos a este tipo de adopciones, son aplicables para cualquier caso sin limite de edad,
con las Gnicas limitantes del articulo 397. Esto es, que el adoptante tenga mas de 25 afios
cumplidos al momento de celebrar la adopcioén y contar con una diferencia de edad equiva-
lente a 17 afios respecto al adoptado(a); ademas del consentimiento del adoptado(a), lo cual
resulta logico, pues al contar con capacidad de ejercicio no requeriria del consentimiento de
quienes ejercen la patria potestad ni de sus progenitores.

Vale la pena sefialar que la Ciudad de México no es la unica entidad federativa que con-
templa la posibilidad de adoptar a la persona con plena capacidad juridica, ya que también
se suman otras entidades.

b) Aguascalientes

El Codigo Civil del Estado de Aguascalientes, contempla en su numeral 413 Gltimo péarrafo,*
ala adopciéon como una institucion juridica de orden ptblico, mediante la cual los mayores de
edad que no sean incapaces pueden ser adoptados, siempre que se encuentren incorporados a
un nucleo familiar formado por su progenitor y la persona que se pretenda adoptar.

De esta forma, observamos, como requisito indispensable para la figura de la adopcion,
que el(la) adoptante tenga una relacion afectiva sostenida con el progenitor de la persona
que se pretende adoptar, es decir, no podra ser persona extrana al adoptado y su progenitor.
Del mismo modo, la normatividad refiere que la prueba idénea para obtener la conviccion
del juzgador tnicamente sera acreditar el matrimonio civil, y manifestar el consentimiento
expreso de quien se pretende adoptar.

En este caso, no es una posibilidad para cualquier persona mayor de edad en pleno goce y
ejercicio de sus derechos, ya que existe un requisito necesario para permitir la configuraciéon
de la adopcion, y esta es debido a la convivencia y vinculo matrimonial entre el adoptante y
el progenitor del mayor de edad.

c) Sinaloa

Sinaloa se suma a las entidades que permiten la adopcion del mayor de edad capaz, por lo que
el Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, regula en su numeral 312,% la facultad del Juez de
Primera Instancia, para autorizar la adopcion del mayor de edad, siempre que previamente
se hayan cumplido las obligaciones de proteccion, afecto, cuidado de la salud y educacion del

22 Véase articulo en el sitio web del Congreso de Aguascalientes, disponible en el link: 391 (congresoags.gob.mx),
consultado el dia 12 de junio de 2023.

23 Véase el articulo completo en el Codigo Familiar para el Estado de Sinaloa, en el sitio web del Congreso del Estado,
disponible en el link: codigo_familiar.pdf (congresosinaloa.gob.mx), consultado el 12 de junio de 2023.
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adoptado, segin lo determinen informes del Ministerio Pablico o de la Procuraduria de la De-

fensa del Menor, la Mujer y la Familia, aunque el menor haya alcanzado la mayoria de edad.

El presente supuesto vale la pena sefialarlo, toda vez que hace referencia a que debe ser
benéfica para el mayor de edad y que el adoptante debe tener ingresos suficientes, lo cual
ademas de ser subjetivo, no lleva a suponer que forzosamente deba tener un beneficio para
el mayor de edad. A partir de esto nos preguntamos en qué supuestos se da, ya que, si puede
tomar sus decisiones, tiene ingresos, plena capacidad; también surge la duda de cuando seria
procedente o no autorizar la misma, lo cual llama la atencién.

d) Nayarit

Por su parte, el Codigo Civil para el Estado de Nayarit, senala en la redaccion del numeral
383, que Gnicamente podran ser adoptados los menores no emancipados o los incapaces.
Por excepcion, serd posible la adopcion de un mayor de edad o de un menor emancipado,
previo consentimiento de éstos y en los siguientes supuestos: Se trate de hijo del conyuge del
adoptante; y, hubiera existido una situacion ininterrumpida de la convivencia, iniciada antes
de que el adoptado hubiere cumplido catorce afios. Igualmente condiciona ese vinculo de
afectividad entre adoptante y adoptado, asi como la convivencia ininterrumpida entre ambos,
lo cual evidentemente debemos entender como ese lazo afectivo entre las partes.

e) Jalisco
En el Godigo Civil del Estado de Jalisco en su articulo 520, identifican a la adopcion, como
el estado juridico, mediante el cual se otorga al adoptado la situacion de hijo respecto del
adoptante o adoptado, generando entre ambos las obligaciones paternofiliales, propias de la
familia. Asi, contintia indicando entre otros supuestos que el mayor de edad podra ser suje-
to de adopcidn, si con anterioridad se encontraba bajo el cuidado personal de los posibles
adoptantes, existiendo entre ellos lazos afectivos de caracter filial, que permitan presumir la
integracion familiar.®

El presente sobresale, ya que, a diferencia de los demas codigos, permiten la adopcion
de mayores de edad, siempre y cuando estos hubieren estado integrados al nacleo familiar,
lo cual le brinda un sentido social a la institucién, ya que a diferencia de lo referido en otros
Estados, aqui st debe existir esa integracion familiar plena porque deben de suponerse esos
lazos familiares entre adoptante y adoptado.

Legislacion Internacional

Aun y cuando podemos decir que el Coédigo Civil para el Distrito Federal (ahora Ciudad
de México), fue innovador en materia de adopcion, al incluir la posibilidad de adoptar al
mayor de edad con plena capacidad juridica desde las reformas del 15 de junio de 2011, a
nivel internacional existen legislaciones que ya habian regulado esta posibilidad, aunque con
diferentes acepciones.

24 Véase en el sitio web del Congreso del Estado, disponible en el link: CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE NAYARIT
(congresonayarit.gob.mx), consultado el dia 12 de junio de 2023.

25 Véase el Codigo Civil para el Estado de Jalisco en el sitio web del Congreso del Estado, disponible en el link: (Mi-
crosoft Word - Cédigo Civil del Estado de Jalisco-190423.doc) (congresojal.gob.mx), consultado el 12 de junio de 2023.
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a) Argentina
Las normas de adopcién en Argentina, contenidas en la Ley 24.779,% de los articulos 311
al 340, permiten, otorgar la adopcion del mayor de edad, previo del consentimiento de este,
unicamente cuando se trate “del hijo del conyuge del adoptante o exista un estado de hijo
del adoptado, debidamente comprobado por la autoridad judicial.” Dicha Ley contempla la
posibilidad de revocar la adopcion a peticion justificada del adoptado mayor de edad o por
acuerdo de las partes, tal y como lo refiere el articulo 335.

Es de resaltar, que dicha legislacion no establece cual debe ser la diferencia de edad nece-
saria entre adoptante y adoptado, sin embargo, el Juez debera considerar tal situacion.

b) Italia

El Cédigo italiano, establece restricciones al adoptante cuando pretenda incorporar a su na-
cleo familiar a un mayor de edad. Unicamente podréa hacerlo aquella persona que carezca de
descendientes consanguineos, requiriendo ademas el consentimiento del conyuge del adop-
tante st lo tuviere, del conyuge del adoptado, los ascendientes del adoptante y los progenitores
del adoptado.””

Por su parte, Graciela Medina nos indica que “la falta de asentimiento de los padres del
adoptante o del conyuge no es superable por via judicial, cualquiera que sea el motivo de la
oposicién”.?

En el caso de estas adopciones, se exige una diferencia de edad de 18 anos respecto del
adoptado, por lo que el adoptante debera tener minimo 35 afios cumplidos en el caso de los
mayores de edad. Del mismo modo, al adoptado se le reconocen derechos sucesorios respecto
de su adoptante, pero no le da ningtin derecho hereditario al adoptante.

c) Espaia

Conforme el articulo 175, en su fraccion 2, el Codigo Civil espanol, reconoce como fin prin-
cipal de la adopcién a los menores no emancipados y por excepcion, refiere que “sera posible
la adopciéon de un mayor de edad o de un menor emancipado, cuando inmediatamente antes
de la emancipacion, hubiere existido una situacién no interrumpida de acogimiento o convi-
vencia, iniciado antes de que el adoptando-adoptado- hubiere cumplido los catorce afios.””
Llama la atencién que se exige una previa convivencia ininterrumpida con el adoptante lo

cual nuevamente reitera el compromiso social de la figura objeto del presente analisis.

d) El Salvador
El Codigo de Familia de la Reptiblica de el Salvador en su articulo 182, dispone que podran ser
adoptados “los mayores de edad, si antes de serlo hubieren estado bajo el cuidado personal del

adoptante y existieren entre ellos lazos afectivos semejantes a los que unen a hijos y padres.”*

26 Véanse los articulos en comento en el sitio web del gobierno de Argentina, disponible en el link: Texto actualizado |
Argentina.gob.ar, consultado el dia 16 de junio de 2023.

27 Medina, Graciela, La adopcién. t. |, Colaboradores: Andrea Di Silvestre, Elsa Galera, Eduardo Godio Philip, Ménica
Maiz, Roberto Nieto, Fernando Pérez Lasala, Adriana Rodriguez, ed. Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 1998, p. 43.

28 Ibidem.

29 Véase el articulo en cita en el sitio web del Ministerio de la Presidencia del Gobierno de Espania, disponible en el
link: BOE-A-1889-4763 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Consultado el dia 16
de junio de 2023.

30 Véase el articulo en cita en el siti6 web de la Asamblea Legislativa del Gobierno de el Salvador, disponible en el link:
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Igualmente se estipula que podra ser adoptado el hijo de uno de los conyuges. De esto

podemos inferir que podra tratarse también de un mayor de edad. También hay que sefialar
que la edad minima que establece el codigo para permitir la adopcién del mayor de edad es
la misma que la adopcién para las personas en su menor edad, es decir, quince afios entre
adoptado y adoptante y en el caso que nos ocupa de adopciéon de mayores, pueda ser a partir
de los 33 anos.

Tratados Internacionales

Dentro del marco internacional, existen diversos tratados, convenios y declaraciones que re-
gulan la adopcion, sin embargo, el tramite que se le da respecto a la adopcién de personas
mayores de edad con plena capacidad juridica, es diversa.

a) Declaracion de los derechos del nifio aprobada el 20 de noviembre de 1959
De acuerdo con informacion difundida por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
se puede afirmar que:

“El primer convenio internacional que contempl6 de manera genérica los derechos de los menores, fue el
firmado en el afo de 1959, cuando la Organizaciéon de las Naciones Unidas aprobé una Declaracion de los
Derechos del Nino que incluia 10 principios para proteger los derechos de la infancia, sin embargo, dicha
Declaracion no tenia caracter obligatorio, por lo que fue hasta el afio de 1978, cuando se presenté a las

Naciones Unidas la version provisional de una Clonvencion sobre los Derechos del Nifto...”?!

Al respecto, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, fue un instrumento que se
proclamé con el fin de proteger a los nifios, nifias y adolescentes y no esta dirigida a mayores

de edad.

b) Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada en Nueva York el 20 de no-
viembre de 1989

Este instrumento fue ratificado el 21 de septiembre de 1990* por nuestro pais y reconoce la
situacion de todos los paises donde hay ninos, nifias y adolescentes que viven en condiciones
dificiles, necesitando especial consideracion por la sociedad y autoridades, destacando para
el tema que nos ocupa, el articulo 21, que menciona:

“Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior
del nifio sea la consideracién primordial.*®

a) Velaran por que la adopcién del nino sélo sea autorizada por las autoridades competentes, las que de-
terminaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacién
pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacion
con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas
hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento
que pueda ser necesario;...”

Busqueda de Leyes y Decretos | Asamblea Legislativa de El Salvador, consultado el dia 16 de junio de 2023.

31 Para mayor informacién sobre la historia de dicha Convencién véase el link: https://www.unicef.es/causas/derechos-
ninos/convencion-derechos-ninos, consultado el 07 de febrero del 2023.

32 Véase Diario Oficial de la Federacién de 25 de enero de 1991, disponible en su version en linea en el link: http://dof.
gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4701290&fecha=25/01/1991, consultado el 8 de febrero del 2020.

33 Véase la Convencién completa en el sitio web del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, disponible en el link:
Texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio | UNICEF, consultado el 21 de junio de 2023.
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De esta forma, con base en la Convencién en cita, nuestro legislador en el Codigo Civil
implement6 las medidas necesarias para cumplir con los objetivos de la adopcion, en especial
el cuidado y proteccion de los menores de edad, sin embargo, bajo el amparo de este articulo,
resulta una contradiccion, que el legislador autorice el uso de esta instituciéon para los mayo-
res de edad, ya que, como se ha reiterado, al ser mayor de edad, evidentemente no se trata de
un nifno, nina o adolescente que muchas veces requiera de ese cuidado paterno o materno,
por lo que la figura no se adecuaria del todo a esta hipotesis.

Existen otros instrumentos internacionales que regulan la institucion, tal como es la De-
claracién de los principios sociales y juridicos relativos a la protecciéon y el bienestar de los
nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de aguarda, sin
embargo, ninguna de ellas refiera la adopcion de mayores de edad y inicamente sefialan en
su articulo 11, relativo al apartado B. Coolocacién en Hogares de Guarda.*

Por su parte los articulos 13, 14 y 15% referentes a la adopcién mencionan que el objetivo
fundamento de la adopcion es el cuidado del menor y que tenga una familia y con ello lograr
un sano desarrollo:

Destaca que en dicha Declaracion la tnica referencia de adopciones de mayores de edad,
se encuentra en el derecho de este de continuar al amparo de un hogar de guarda, siempre
que, siendo menor, adquiriera la mayoria de edad.

Adopcion del mayor de edad capaz ;Cumple una funcién social?
Una vez analizados los tépicos citados, es menester determinar si la figura cumple con su
funcién social o no.

Adopcion del mayor de edad ¢Funcién social o contradiccion?

Como se ha analizado, la instituciéon de la adopcién no surgié en sus inicios como un medio
juridico de proteccién a los nifnos, nifias y adolescentes, y en general a la persona en situacion
de desamparo. Como se refiri6, a diferencia de lo que sucede en la actualidad en donde el
mayor interés, es la proteccion a los nifios, ninas y adolescentes, el antecedente directo y mas
importante de la institucion, se cre6 para proteger los intereses del adoptante, por lo cual,
en ese sentido, no es una contradicciéon que nuestras normas de adopcién permitan generar
beneficios tanto para el adoptante como para el adoptado.

Consideraciones relevantes

La adopcién tiene un fin fundamentalmente social, consistente en la proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes carentes del seno familiar y que no pueden ser cuidados y desarrollarse
plenamente bajo el amparo de sus progenitores, por lo cual, es una institucién integradora de
la familia con funcién de asistencia familiar y por lo tanto social.

34 Articulo 11.- Pese a que la colocacion de nifios en hogares de guarda tiene caracter temporal, puede continuar, de
ser necesario, hasta la edad adulta, pero no debera excluir la posibilidad de restitucion a la propia familia ni de adopcién
antes de ese momento.

35 Véase, declaracion completa en el sitio web de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, disponible en el link:
Declaracién Sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular
Referencia a la Adopcién y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional (cndh.org.mx),
consultado el dia 21 de junio de 2023.
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Si tomamos en cuenta lo ya citado, es absurdo suponer la posibilidad de ser adoptado
cuando no exista un beneficio para las partes. Debido a ello, en la practica, en todo proceso
de adopcion, siempre debe de ponderar tal situacion. Sin embargo, qué sucede cuando la
solicitud de adopcién la solicita un mayor de edad, el cual se le va a exigir una convivencia

previa con el/la o los/as adoptantes; esto es, ¢qué rol tendra el mayor de edad en una familia
que puede no conocer en absoluto o tener pocas referencias en cuanto a su nucleo familiar?

Si comprendemos la problematica ya citada, debemos de entender igualmente que para
que exista una adopcién acorde a los principios de esta, el mayor de edad debié haber ini-
ciado dicha convivencia por lo menos antes de la adolescencia. Esto debido a que es una
etapa idonea para desarrollar los lazos afectivos, y la relacion paterno-materno filial propia
de la familia. Por lo cual, resulta claro que las normas de adopcion en nuestro Codigo Civil
deberan incorporar como requisito indispensable, una duracién minima de convivencia entre
adoptado y adoptante o una etapa previa a la misma para que la figura cumpla con su fun-
ci6n social, ya que, de no hacerlo, la misma careceria de sentido social.

Aunado a lo anterior, la convivencia deberd consistir necesariamente en la situacion de
estado de hijo(a), es decir el pretendo adoptado/a, no podra en ningin caso ser persona
extrana al seno familiar de la persona adoptante. Debido a que si se trata de persona que ha
recibido los cuidados, atenciones, afectos y carifios por parte del (a) adoptante, tratandolo
como hijo(a) biologico(a), la institucion, estaria cumpliendo una funciéon social, consistente
en la integracion de la familia, respecto a los efectos juridicos que produce. Por tanto, el(la)
adoptante tendra la obligacién y derecho de proporcionar sus apellidos, salvo que a juicio del
Juez se estime algtin inconveniente.

De esta forma, es menester que nuestra legislacion establezca igualmente un limite en la
edad del adoptado, a fin de no desvirtuar la institucién, pues no tendria sentido la adopcion

ejemplo, de un mayor de edad cumplidos 40 afios o mas,*

si el mismo no ha tenido ningin
tipo de lazo afectivo con quien lo/a va a adoptar. Por lo cual, no tendria ningtin sentido tam-
poco el incorporarlo/a un seno familiar al cual no se encuentra identificado, ya que, con ello,
no se cumpliria ninguna funcion social; por el contrario, se crearia incertidumbre en cuanto
ala identidad de quien se va a adoptar inicamente.

Asi, si quisiéramos encontrar una razéon que le pudiera ser benéfica para el/la adoptante,
podria ser en los casos en que se le quiera beneficiar para que obtenga, por ejemplo, la Ley del
Seguro Social. En relacién con el seguro de enfermedades y maternidad, sefiala que podran
ser beneficiarios los hijos del asegurado cuando no puedan mantenerse por su propio trabajo
hasta la edad de 25 afios, en el supuesto de que realicen estudios en planteles del sistema edu-
cativo nacional.’” Por lo cual, solamente en los casos marcados por la norma podriamos supo-

ner que se establece un beneficio para la persona a adoptar atn y cuando sea mayor de edad.

Principio pro homine

Nuestro marco juridico, a partir de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos de junio de 2011, realiz6 un gran cambio en la aplicacion de las normas y una perspectiva
basada en los derechos humanos y con ello se adecu6 al principio pro homine, con base en

36 Por sefalar cualquier edad adulta.
37 Articulo 64 fraccion IV de la Ley del Seguro Social, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de diciembre
de 1995.
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lo sefialado por el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.*
De esta forma, resulta claro que cualquier solicitud en materia de adopcion de mayores de
edad con plena capacidad juridica, debera resolverse procurando favorecer en todo momento
los derechos humanos de las personas a adoptar, a fin de buscar siempre la aplicacion o inter-
pretacion que mas les beneficie. Debido a ello, resulta claro que debe de existir una reforma
en dicha materia a fin de establecer lineamientos que cumplan con la funcién social de la
propia institucién de la adopcion cuando se trate de mayores de edad con plena capacidad.

Conclusiones

La adopcién, al ser una institucion del Derecho Familiar, debe cumplir con un fin eminentemente
social, por lo cual, debe existir un claro beneficio en las adopciones de mayores de edad con plena
capacidad y no solamente en los casos en los que se demuestre que se cumple con los requisitos de
edad y posesion de estado de hijo(a) iniciado en la minoria edad del pretendo adoptado.

De igual manera, cuando se trate de familias ensambladas y los conyuges o concubinos/as
cuenten con descendientes de un matrimonio o concubinato anterior, la adopcion del mayor
de edad debe buscar la integracion a la familia. Pero tinicamente en situaciones especificas, no
debiéndose entender de manera general, sino solo en los casos de descendientes hijos de pa-
dre/madre desconocida/os, que perdieran la patria potestad, o que no hayan procurado en la
infancia del pretendo adoptado los cuidados, afectos, y carifo, propios de los/as progenitores.

El articulo 393 fraccion III del Codigo Civil para el Distrito Federal, debido a su redac-
ci6n permite utilizar la institucion fuera de los fines sociales para los cuales fue creada, e in-
cluso, puede ocasionar afectacion a derechos de terceros, ya que no exige el requisito de haber
cumplido la situacién de estado de hijo respecto del posible adoptante, excluyendo igualmen-
te a que el/la progenitor/a le haya brindado cuidados o que haya cumplido debidamente sus
deberes como padre o madre. Con lo cual podriamos llegar al supuesto de afectar incluso
derechos sucesorios respecto al patrimonio de su hijo/a biolégico/a, o incluso alimentarios.

Debe incluirse en la norma un procedimiento mas detallado a fin de que el juzgador
conozca el sentir y los motivos por los cuales se pretende adoptar a un mayor de edad, asi
como los de este. Maxime que el mayor de edad se encuentra en aptitud de valorar diversas
opciones, pudiendo decidir sin injerencia alguna sobre sus actos juridicos.

El numeral 397 del mismo Codigo Civil para el Distrito Federal, al no establecer como
requisito la citacion de los progenitores, deja abierta la posibilidad de escuchar las razones del
solicitante. Razo6n por la cual, pudiera, en su caso, ser que solamente se cite al adoptado, ya
que, al ser mayor de edad, bien pudiere ser ¢l quien haga la pretensién de manera individual.

Es conveniente que el numeral 393, fraccion 111, del Godigo Civil para el Distrito Federal,
estableciera cuales son los beneficios necesarios para las adopciones y con ello limitar el mar-

38 Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley...
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gen de discrecionalidad, limitando el posible uso de la institucion fuera de la funcién social,

orden publico y esencia del Derecho Familiar, buscando siempre lazos afectivos y una edad
que permita tener la certeza de la convivencia previa en un seno familiar, debiendo solicitar
la escucha del o los progenitores, a fin de determinar las posibles afectaciones a sus derechos.

Las normas de adopcion del Ciodigo Civil para el Distrito Federal y las contenidas en los
instrumentos internacionales, no contemplan de manera expresa la adopcién de los mayores
de edad en pleno goce y uso de sus derechos pero tampoco establecen limitacion alguna al
respecto por lo que la legislaciones nacionales deberian de autorizar una solicitud de adop-
ci6n de un mayor de edad siempre que cumpla con la funciéon social que inviste a la institu-
cibn, esto es, si se comprueba el estado de hijo del posible adoptado y que haya iniciado desde
la infancia o adolescencia.

El objetivo fundamental de una adopcion respecto de los mayores de edad no es la pro-
teccion de la persona en situacion de desamparo toda vez que, por su edad, seguramente ya
es una persona con pleno desarrollo psicologico vy fisico, de ahi que se debe concluir que su
funcién sera el reconocimiento juridico de los integrantes de una familia hacia un sujeto que
ya tenia una integracion a su nuacleo familiar. En consecuencia, se debe regular de manera
objetiva dicha posibilidad, cumpliendo con requisitos de edad, convivencia, trato paterno-
materno filial y acogimiento del mayor de edad desde su infancia entre otras cuestiones.
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RESUMEN

El objetivo fue analizar el principio de pro-
porcionalidad de la pena dentro del marco
juridico mexicano, para ello, se recurrié me-
todolégicamente a un examen histérico y
comparativo de la legislacion internacional y
nacional en conjunto con la jurisprudencia.
Los resultados muestran la progresividad
del articulo 22 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, con un
enfoque particular en la razonabilidad y la
reinsercion social. Los hallazgos enfatizan la
necesidad implementar decisiones judiciales
que no solo se centre en la imposiciéon de
penas, sino también en entender y abordar
las causas subyacentes de la conducta delic-
tiva, con el objetivo de lograr una sociedad
mas justa y equitativa. Por ello, se presenta
un enfoque tedrico basado en la conducta
social; causas y efectos como respuesta para
transitar de decisiones punitivas a rehabilita-
doras, buscando un equilibrio entre justicia,
prevencion del delito y respeto por los dere-
chos humanos.

PALABRAS CLAVES
Racionalidad, Proporcionalidad, Pena, Mé-
xico, Justicia.

SUMARIO
Introduccién.

ABSTRACT

The objective was lo analyze the principle of
proportionality of punishment within the Mexi-
can legal framework, for this, a historical and
comparatve examination of international and
national legislation was methodologically used in
conjunction with jurisprudence. "The resulls show
the progressiveness of Article 22 of the Political
Constitution of the United Mexican States, with
a particular focus on reasonableness and social
reintegration. The findings emphasize the need to
implement judicial decisions that not only focus on
the imposition of sentences but also on understan-
ding and addressing the underlying causes of cri-
minal behavioy; with the aim of achieving a more
Just and equitable sociely. Therefore, a theorelical
approach based on social behavior is presented;
causes and effects as a response to move_from pu-
mitive to rehabilitative decisions, seeking a balance
between justice, crime prevention and respect for
human rights.
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Introducciéon

El objetivo de este estudio fue analizar el principio de proporcionalidad de la pena para de-
terminar acciones complementarias necesarias para la reinsercion social, considerando un
analisis de causa efecto, para ello, se estudia instrumentos internacionales, como lo son: la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en criterios de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ademas del articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), y su desarrollo historico a partir del
1917, para establecer la progresividad del principio que pretende que toda pena debera ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

Por lo que, se vislumbra como el principio de proporcionalidad, requiere de otros elemen-
tos para definirse, especialmente de; la necesidad e idoneidad como instrumentos para racio-
nalizar y con ello resolver la colisiéon de principios constitucionales, especialmente cuando en
un caso concreto existen derechos fundamentales y bienes juridicos afectados, aunado a lo
anterior, se describen los elementos que se deben valorar conforme al referido principio, al
ser una herramienta ttil para imponer una pena y dar una abanico de posibles soluciones a
la conducta delictiva, atendiendo a la justicia distributiva y a la politica criminal.

Y lo anterior es importante para el estudio, ya que, el principio de proporcionalidad implica una
relacion entre la gravedad del mjusto y la gravedad de la pena, por el hecho de que la pena debe re-
sultar proporcional a la gravedad del hecho cometido, esto guarda relacion con el hecho antijuridico
y, con el grado de afectacion al bien juridico protegido, por el hecho de que la pena correspondiente
ala modalidad del delito, para ello, el principio de proporcionalidad de la pena impone la necesidad
de vincularse con otros dos principios, el de racionalidad y el de proporcionalidad conforme a los
articulos 1°, 20, apartado A, fracciéon VII'y 21 de la Constitucion Politica de los Estados.

Entonces, el principio de proporcionalidad de la pena implica moderacion vy justicia res-
taurativa y distributiva, para considerar si la imposicién de la pena es suficiente con miras
a la reincorporacion social, el respeto a los derechos fundamentales, persiguiendo la “inter-
venciéon minima” del Estado ante el libre desarrollo de la personalidad, pero necesaria para
evitar que se repitan los efectos delictivos. Es por ello, que la Gltima parte de este estudio se
presenta un analisis cualitativo, racional y, proporcional, necesario para determinar acciones
complementarias para conseguir uno de los fines perseguidos, una correcta reinsercion social.

Desarrollo del principio de proporcionalidad de la pena.

El principio de proporcionalidad en la pena se localiza en instrumentos internacionales, y
en el derecho mexicano, primeramente la analitica se centra en normas internacionales; el
concepto de proporcionalidad de la pena tiene su origen en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos.! El articulo 29 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone

la base normativa para exigir la proporcionalidad de la pena al sefialar:
“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta
a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democratica.”

1 ONU, 1948. Declaracién Universal de Derechos Humanos, Naciones Unidas. Asamblea General de las Naciones Unidas
Disponible en: https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/.
2 ONU, 1948. Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 29,2.
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Lo anterior se robustece con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,? el
cual protege derechos relevantes en el ambito de las penas y en ese orden de ideas establece

que todos los Estados adoptaran medidas que guarden proporcion a fin de garantizar una
protecciéon permanente y efectiva de los derechos reconocidos. Esto implica que los Estados
deben considerar en sus dispositivos normativos ciertas limitaciones al establecimiento de las
penas con el fin de respetar el derecho y garantias del individuo.

Otro instrumento internacional es la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon
Europea, que senala: “la intensidad de las penas no debe ser desproporcionada en relaciéon
con la infracciéon™ por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

también reconoce la proporcionalidad como un principio y sefiala:
“Nadie puede ser sometido a detenciéon o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo
por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad™

Asi pues, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que el principio de
proporcionalidad se basa en que la conducta debe ser medida con el fin de conseguir justicia, tan-
to para la victima como para la sociedad. Lo anterior parte del concepto de justicia restaurativa
y de justicia distributiva, como forma de responder al comportamiento delictivo, balanceando
las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los delincuentes® y esto es comprensible en
virtud de que la sancién no siempre constituye el trazo distintivo del derecho.’

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, obliga a “suministrar
recursos judiciales efectivos™ para la imposicion de la pena, conforme a las reglas del debido
proceso en un plazo razonable. Aqui surge otro enlace discursivo al tipo de justicia que se
debe aplicar, en virtud de que, st bien es cierto que las penas deben estar acorde al bien juri-
dico afectado, también lo es que deben respetar el principio pro persona, tanto de la victima
como del inculpado.

Entonces, en concordancia con las referencias normativas internacionales, el Estado
Mexicano, ha plasmado en el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos la proporcionalidad de la pena, al disponer que:
Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado.’

3 ONU: ASAMBLEA GENERAL, 1976. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Disponible
en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Professionallnterest/ccpr_SP.pdf.

4 PARLAMENTO EUROPEO, 2016. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. 2016. Articulo 49,3.
Disponible en https://www.boe.es/doue/2016/202/200389-00405.pdf

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 21 de enero de 1994, Caso Gangaram Pandey, Parrafo 47. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_16_esp.pdf

6 ONU, 2016. Manual fue preparado para la Oficina de las Naciones Unidas contra La Droga y el Delito, (UNODC). Nueva
York. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justi-
cia_restaurativa.pdf

7 RENTERIA DIAZ, A., 2017. Filosofia del Derecho. México, Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad de
Derecho, pp. 10-30

8 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (OEA), 1969. Convencién Americana sobre Derechos Humanos
articulo 8, 1y 25. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_
humanos.htm.

9 CPEUM. Cémara De Diputados Del H. Congreso De La Unién, 2019. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
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Esta altima frase de: “Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado”,' establece una doble correspondencia, por un lado: la vinculacién de la
proporcionalidad al tipo penal, pero también: al bien juridico afectado, es decir, mediante el
analisis de un elemento objetivo, determinado, positivizado, definido y por otro extremo un
analisis subjetivo, puesto que el bien juridico es afectado dependiendo de la condicion de la
victima y del victimario, lo que implica que la valoracion debe tener por lo menos estas dos
vertientes, a la que se le puede anadir una tercera, el principio pro persona, por lo que, en el
derecho penal, este principio es entendido conforme a la sancion que debe ser idonea para
alcanzar el fin perseguido.

Ahora bien, histéricamente, el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, se ha ido modificando desde su versién original en el ano de 1917, por lo
menos en siete ocasiones, lo que ha provocado un cambio sustancial. En su version original,
es decir, en el texto constitucional publicado en el ano de 1917, el articulo materia de este
estudio sefialaba: “la prohibicion de las penas de mutilacion y de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquiera especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes, y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales”, pero no se hacia referencia al princi-
pio de proporcionalidad.!!

La primera reforma, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de
1982,'% sigue sin considerar ¢l principio de proporcionalidad, y afiade dos parrafos relaciona-
dos con la confiscacion de bienes total o parcial, asi como la prohibicion de la pena de muerte
por delitos politicos.

La segunda reforma del 03 de julio de 1996," de nueva cuenta no describe el principio
de proporcionalidad, se concentra en la confiscacion de bienes totales o parciales en los casos
de enriquecimiento ilicito, regula la delincuencia organizada, situacién que también sucede
con la tercera reforma del 08 de marzo 1999,'* ambas se centran en regular la confiscacion
de bienes.

La cuarta reforma acontecida el 09 de diciembre de 2005 deroga el cuarto parrafo del ar-
ticulo 22" y es hasta la quinta reforma el 18 de junio de 2008,' en donde se afiade al primer
parrafo del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el hecho
de que toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

Estas no son las tinicas reformas que han intervenido en el principio de proporcionalidad
en las penas, existen por lo menos seis amparos que conforman lo que ahora es la interpreta-
ci6n amplia y en sentido estricto de este principio: amparo en revision 1629/2004, accién de

canos. México: Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_201219.pdf.

10 idem

11 CONGRESO, C., 1917. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 5 febrero 1917. México: Congreso
Constituyente.

12 DOF, Diario Oficial de la federacién, 1982. Decreto de reformas y adiciones. Poder Ejecutivo, Secretaria de goberna-
cién. Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_099_28dic82_ima.pdf

13 DOF, Diario Oficial de la federacion, 1996. Decreto de reforma. Poder Ejecutivo, Secretaria de gobernacién. Disponi-
ble en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_135_03jul96_ima.pdf

14 DOF, Diario Oficial de la federacion, 1999. Decreto de reforma. Poder Ejecutivo, Secretaria de gobernacién. Disponi-
ble en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_139_08mar99_ima.pdf

15 DOF, Diario Oficial de la federacion, 2005. Decreto de reforma. Poder Ejecutivo, Secretaria de gobernacién. Disponi-
ble en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_164_09dic05_ima.pdf

16 DOF, Diario Oficial de la federacion, 2005. Decreto de reforma. Poder Ejecutivo, Secretaria de gobernacién. Disponi-
ble en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_180_18jun08_ima.pdf
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inconstitucionalidad 27/2005, amparo en revision 307/2007, accién de inconstitucionalidad
11/2005, y amparo en revision 2044 /2008."

Ademas, se debe considerar, como lo afirma Renteria'® que las penas no son morales, sino
juridicas, lo que a su vez denota una serie de caracteristicas, es decir, que son: externas ya

que dan respuesta organizada e institucionalizada a una conducta, ademas que estan deter-
minadas, por lo que, hay precision respecto del tipo de conducta sancionable y, por Gltimo,
hay una realidad entre la capacidad de identificar el delito y hacerlo objeto de sancién." Este
conjunto de medidas constituye el fundamento del derecho, en virtud de que es el conjunto
de directivas mediante las cuales se trata de alcanzar el objetivo; guiar la conducta de los
hombres para que puedan vivir de manera mas o menos pacifica, con cierta seguridad, en
una sociedad organizada.”

La razonabilidad de las decisiones.
Del principio de proporcionalidad surge otro elemento orientador; la razonabilidad, con la
pretension de limitar los excesos en las decisiones,? porque conforme a los articulos 1°, 20,
apartado A, fraccion VII'y 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y el 156 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales,? la aplicacion del principio de
proporcionalidad es un derecho del inculpado, en el entendido de que para generar ciertas
limitaciones, estas pueden aplicarse siempre y cuando resulten razonables y proporcionales.

En este orden de ideas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, maximo tribunal
constitucional Mexicano, ha senalado que la razonabilidad, funge como herramienta: inter-
pretativa, integradora, limitativa, fundamentadora, y sistematizadora,? entonces, el principio
de razonabilidad constituye una relacion logica y proporcional entre los fines y medios de una
medida; es subjetiva, porque guarda congruencia con la capacidad del sujeto —en este caso
el juzgador —, para entender los elementos de prueba, tiene relacién con su capacidad de
razonar, su experiencia y sus procesos de capacitacion, el grado de humanismo, utilitarismo
o materialismo que haya desarrollado como ¢je orientador de su actividad intelectual, a lo
largo de su vida profesional y personal.

Por lo que el principio de proporcionalidad debe ser racional en virtud de que se debe
examinar si el medio afecta, limita, restringe o altera el contenido esencial de otros derechos

17 DIEZ GARGARI, R., 2012. Principio de proporcionalidad, colisién de principios y el nuevo discurso de la Supre-
ma Corte. Cuestiones constitucionales [en linea], no. 26, pp. 69-106. [Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51405-91932012000100003&Ing=es&nrm=iso&ting=es. PATRICIA ARIAS HOLGUIN, D.,
GARCES PALACIO, M. y LUCIA RESTREPO CAMILO OLAVE VERGARA, A., 2012. Proporcionalidad, pena y principio de
legalidad. Revista de derecho, universidad del Norte, vol. 38, no. julio-diciembre, pp. 142-171.

18 Op cit. RENTERIA DIAZ, A., 2017.

19 Op cit. RENTERIA DIAZ, A, 2017. pp. 1-14.

20 Op cit. RENTERIA DIAZ, A., 2017. pp. 10-30.

21 MARTINEZ-VILLALBA, J.C.R., 2016. Alcance y limites del principio de proporcionalidad. Revista chilena de dere-
cho, vol. 43, no. 1, pp. 283-309. DOI 10.4067/50718-34372016000100012. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50718-34372016000100012&Ing=n&nrm=iso&ting=es.

22 CNPP. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Nuevo Codigo publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 5 de marzo de 2014 Ultima reforma 24 abril de 2023. Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
CNPPpdf

23 SJF, Semanario Judicial de la Federacion. 2014b. Tesis 2007923, 1a. CCCLXXXV/2014 (10a.) [en linea)]. México: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién. Igualdady no discriminacién. Funciones y consecuencias en el uso del principio
de razonabilidad. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007923.
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fundamentales, de acuerdo con la finalidad de méxima eficacia de la Constitucion. B. Pulido®*
seniala que la racionalidad del sistema jurisdiccional debe atender a las reglas y los principios,
que se aplican por medio de la ponderacion, entendida esta tltima como un procedimiento,
es decir, implica un procedimiento mental para aplicar las normas legales utilizando el méto-
do cientifico® para aplicar dichas reglas.

Es por ello, que si bien es cierto que el principio de razonabilidad parte del conocimiento
objetivo y subjetivo que las partes; victima y victimario, peritos, desde el ambito de su com-
petencia, presentan como una serie de elementos probatorios, interpretativos de su realidad
pragmatica, para pretender generar en el juez criterios para la resolucién del caso concreto,
también es cierto que los mismos no determinan la nica realidad analizable, luego entonces,
el unico syjeto institucionalizado, legalmente capaz que debe vincular todos los elementos
aportados para construir una tnica relacion loégica y proporcional entre los fines y los medios
de la medida es el juez.

Por su parte, Rorty® refiere que el principio de racionalidad desarrolla una argumenta-
cion relativa a la pena para poder ponderar, situaciéon que requiere de una motivacion, y es
que la racionalidad es un atributo humano, implica coherencia y sentido comun, es por ello,
que el analisis sobre la “ponderacion”, cobra relevancia, implica balancear los bienes juri-
dicos que intervienen en una determinada situacion, y justificar racionalmente la decision?’
y, el principio se desarrolla considerando; la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad.

La idoneidad, esta vinculada a la teoria del bienestar, la cual pretende de manera racional
minimizar la desigualdad social, para ello, se requiere de una justa distribucién de recursos o en
nuestro caso de medidas, pretende guiar las decisiones, en el caso de estudio, las de caracter ju-
dicial para establecer una posicion de la pena conveniente que no sea perjudicial a los intereses
generales y particulares.” Por su parte, el principio de necesidad implica estudiar los intereses
generales y particulares para que ambos se vean favorecidos o ambos no se vean afectados.

Es por ello, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que el princi-
pio de proporcionalidad es una metodologia taxativamente indicada para resolver la colision
de principios constitucionales, en particular cuando versan sobre los alcances de los derechos
fundamentales y por ello existe el test de proporcionalidad, el cual verifica si algtin derecho
humano reconocido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o por los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte, se ha transgredido, y el juz-
gador debe valorar los factores normativos. Entre los métodos mas comunes para solucionar

24 BERNAL PULIDO, C., 2006. La racionalidad de la ponderacién. Revista espafiola de derecho constitucional, ISSN
0211-5743, Afo no 26, No 77, 2006, pags. 51-75, vol. 26, no. 77, pp. 51-75. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=2233706.

25 SJF, Semanario Judicial de la Federacién. 2007. Tesis 173072. 1a. CLXXXVII/2006 [en linea]. México: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién. Conocimientos cientificos. Caracteristicas que deben tener para que puedan ser
tomados en cuenta por el juzgador al momento de emitir su fallo. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/te-
sis/173072.

26 RORTY, Richard. Derechos humanos, racionalidad y sentimentalismo. Verdad y progreso, 2000, vol. 1, p. 219-242.

27 SJF, Semanario Judicial de la Federacion. 2020. Tesis 2022079, Libro 78, septiembre de 2020, Tomo I, pagina 967.
México: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Principio de ponderacion. Contenido y alcances en relacion
con los derechos fundamentales. Disponible en: https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2022079.

28 SJF, Semanario Judicial de la Federacién. 2019. Tesis 2021134, Libro 72, noviembre de 2019, Tomo |, pagina 378.
México: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Secuestro. El articulo 10, fraccién i, inciso a), de la ley general
para prevenir y sancionar los delitos en esa materia no vulnera el principio de proporcionalidad de las penas. Disponible
en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021134.
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esas problematicas se encuentra el test de proporcionalidad que, junto con la interpretacion

conforme, el escrutinio judicial y otros métodos interpretativos, constituyen herramientas
igualmente utiles para dirimir la violacién a derechos.”

Por ello que este apartado ha identificado que la aplicaciéon del principio de proporciona-
lidad requiere una metodologia auxiliar a la interpretacion juridica, para realizar el analisis
de los principios, los cuales se resumen en analizar la idoneidad, la necesidad y la propor-
cionalidad de la medida. Estos principios deben ser estudiados en apego a los derechos fun-
damentales, implica generar un examen para identificar si la pena es conveniente o existen
acciones complementarias que puedan lograr la pretension de la sancion.

La idoneidad debe ser analizada desde el bienestar que se logre para que la victima y, por
ende, bajo la pretension de que pueda recuperar el estilo de vida que tenia previo a la con-
ducta delictiva, con respecto al victimario, el principio pretende la reinsercion social, implica
que se altere el tejido delincuencial.

Por su parte, el principio de necesidad analiza si el objetivo se puede lograr con la medida
impuesta, y por ultimo la ponderacion interroga si desde la perspectiva juridica se ha anali-
zado todos los hechos y consecuencias juridicas en la imposicion de la pena, no hay premisas
subvaloradas, si lo analizado es factico y realizable y responde a exigir un comportamiento
concreto y determinado.

Esta relacion logica que se construye con los elementos aportados, debe ser fundamentada
y motivada por ser actos de autoridad,® pero ademas debe gozar de coherencia y sentido co-
mun, se debe caracterizar por observar derechos fundamentales y debe lograr que la conduc-
ta desplegada tenga como consecuencia lograr la justicia para la victima, victimario y para la
sociedad, por lo que, en ningin momento debe ser discrecional ni arbitraria, ni mucho menos
carente de justificacion razonada, y sobre todo debe expresar las razones normativas aplica-
bles al caso que da respuesta a preguntas con base a lo aportado y, con ello materializar que el
sentenciado, logré reintegrarse a la vida en sociedad, ya que st no se reconoce al delincuente
y por ende a la accion del mismo, es decir, a la delincuencia, como un problema social y no
individual, no se generaran las conductas, acciones, penas, y demas instrumentos necesarios
para regresar al reo a la vida en sociedad, por el hecho de que la pena debe estar relaciona-
da con elementos subjetivos que permitan que lo anterior suceda, a través del trabajo, de la
capacitacion del reo, el fomento de la educacion, el cuidado de la salud y el deporte, todas
herramientas y elementos de transformacion de cualquier persona privada de su libertad.”!

Es por ello, que el principio de proporcionalidad de la pena implica moderacion, justicia
distributiva y justicia restaurativa, como limite de la actividad limitadora de la libertad, la
proporcionalidad representa una garantia constitucional en favor del individuo; un muro
sustantivo, en manos de los jueces* con un objetivo: determinar si la proporcionalidad de la
pena debe mirarse teniendo en cuenta si su imposicion resulta necesaria tanto para la correc-
cién y educacion de la persona con miras a su resocializacion.®

29 [dem.

30 Op. Cit. CPEUM. 2019 Articulo 16.

31 Op. cit. CPEUM , 2019, art. 19.

32 BARNES, J., 1998. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar. Cuadernos de Derecho Publico [en linea].
Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/509.

33 COTE-BARCO, G.E., 2008. Constitucionalizacién del derecho penal y proporcionalidad de la pena. Vniversitas, vol.
116, no. julio-diciembre, pp. 119-151.
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Hasta este momento se ha referido que el principio de proporcionalidad considera mas
elementos que los inicialmente planteados que obliga al juzgador a un amplio andlisis corres-
pondiente al tipo penal y, al bien juridico afectado, ademas de considerar derechos humanos
y, estudiar el caso concreto.

Otro elemento importante en la aplicacién de la pena es la determinacion de las condi-
ciones para la reinsercion social, elemento de suma importancia, pues mientras el delincuente
exista, la conducta delictiva se llevara a cabo, lastimando con ello el tejido social y provocan-
do en su camino alguna victima que necesitara de la proteccion de la justicia.

Es por ello, que el principio de proporcionalidad debe de trascender de inicamente ana-
lizar la gravedad de la pena, el hecho antijuridico y el grado de afectacién al bien juridico
protegido, requiere realizar un analisis cualitativo que transita de una ruta critica en donde se
requiere racionalidad, proporcionalidad y estudio del caso concreto tanto de la victima como
del victimario, en virtud de que la aplicacion del principio es un derecho del inculpado, pero
también de la sociedad.

Ademas, con la intencién de que se aplique al caso concreto, atendiendo a la interpreta-
ci6n pro persona establecida en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, la medida debe tener un caracter empirico que como consecuencia se apoye
en el esquema medio—fin.*

Lo anterior se resume en que el sujeto ante el mismo hecho juridico no puede ni debe
tener la misma pena, en virtud de que la realidad social no lo permite, al considerar las carac-
teristicas sociales, politicas, culturales, econémicas o de cualquier otra indole que llevaron a
cometer la conducta delictiva, es por ello que ante la igualdad formal de derecho, que deriva
del debido proceso o igualdad procesal vy, los elementos que deben seguirse en un proceso
judicial, adicionalmente deben evaluar las condiciones que llevaron a desplegar la conducta
delictiva, para imponer la sentencia pero también generar acciones complementarias en el
proceso de reinsercion social para remover las brechas de desigualdades.®

Pareciera una labor sencilla, pero es profunda, imparcial y, necesariamente, se requiere el
humanismo como elemento catalizador del estudio de la conducta, lo que pareciera estar lejos
de construir esta relacion logica, es por ello, que se recurre al método cientifico, a la ciencia del
comportamiento, a estudios psicologicos, para entender empiricamente la realidad social y la
respuesta normativa que se dara con la sancioén y con la proporcionalidad de la sancion.

Acciones en la proporcionalidad de la pena

Se plantea que la decision del juzgador, al utilizar la racionalidad para ponderar, y motivar
atendiendo a reglas y principios para direccionar la racionalidad, buscando establecer un
marco de conducta social (causas y efectos) en la imposicién de la pena, establezca una ruta
de acciones para la reinsercion social como acto de autoridad, lo que implica generar una
decision fundada y motivada, racional, coherente, principios protegiendo derechos funda-
mentales; que materialice un propésito, y tenga una directriz, para responder de manera
objetiva conforme al hecho y al derecho del caso concreto, lo anterior sustentado en premisas
y con argumentos razonables.

34 YENISSEY ROJAS, 1., 2008. La proporcionalidad en las penas. Revista Juridica, vol. 1, pp. 275-286
35 En virtud de que existen grupos que histéricamente han sido vulnerados y que has sido obligados socialmente a
permanecer en la exclusion de condiciones de vida digna
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Es asi como el tema de las decisiones racionales no se cifie inicamente al apartado de

justicia penal, otras materias como la familiar, mercantil, civil, la administracion y las politicas
publicas, han sumado esfuerzos sustanciales para lograr que las decisiones sean razonables,
logicas y estén basadas en un método cientifico, ante situaciones como: no violentar derechos
humanos, la escasez de recursos, las necesidades sociales, la capacidad del Estado, entre otras.

Por ello, es importante construir razonamientos loégicos, en condiciones presentes que
representan reacciones futuras, ya que imponer una pena impacta en la vida futura del sen-
tenciado, por lo que, es necesario, definir acciones complementarias para intervenir en lo que
ha sido definido como la proyeccion hacia el futuro, realizando los siguientes pasos:

- Paso 1. Planteamiento del problema
- Paso 2. Analisis de causas y efectos.
- Paso 3. Analisis de alternativas y solucion.

El primer paso pretende definir el problema, implica conocer la situacion que gener6 el
problema, los elementos que suscitaron, la accién materia de analisis, por lo que Sousa Oliva
y Verduzco® sefialan la importancia de plantear la situacién problemdtica, considerando
una proyeccion hacia el futuro, esto es, identificar los hechos que lo originaron, las acciones
realizadas y de seguir subsistiendo, la proyeccion hacia el futuro.

Lo anterior es relevante, ya que la proporcionalidad de la pena, como se refiri6 en apar-
tados anteriores, implica atender inicialmente varias situaciones problematicas: proteger que
el imputado no se sustraiga de la accion de la justicia, se obstaculice el desarrollo de la inves-
tigacion, y se ponga en riesgo a la victima, pero especialmente al dictar la sentencia, se logre
que la victima recupere el estilo de vida previo a la acciéon delictiva e identificar la viabilidad
de que el victimario se reincorpore a la sociedad con herramientas necesarias para que no
vuelva a delinquir, y por ello, se debe considerar, realizar una proyeccion de la situacion, para
que con ello, el juzgador pueda considerar las causas y efectos en la definicion de la pena, ya
que la misma, invariablemente genera una proyecciéon hacia el futuro. De modo que se debe
ejecutar este ejercicio a efecto de desarrollar una argumentacion relativa a la imposicion de
la sancion, es decir, de no modificar las acciones que lo llevaron a delinquir, las mismas se
repetiran en el futuro.

Una vez identificado el problema, respecto de la conducta delictiva, es importante desa-
gregar la informacion, la pretension es identificar las causas de la situaciéon problematica, y
con ello generar un cambio, pretendiendo de la sentencia logre efectos especificos, lo anterior
considerando que dichos elementos son necesarios para que el 6rgano encargado de imponer
la pena tome una decisién racional, y trace la ruta o mapa de acciones que intervendran a lo
largo de la pena.”

Se pretende generar decisiones logicas ante problemas especificos, vislumbrado un cam-
bio en el futuro, en virtud de que la transgresion al tejido social y, la reconstruccion del
mismo, implica la necesidad de que dentro de un catalogo de penas se determinen acciones

36 SOUSA OLIVA, J.D. y ARBESU VERDUZCO, L.I., 2018. Planificacién gubernamental. Manual para elaborar planes de
desarrollo. El Sétano. primera. México: Oxford University Press.

37 ORTEGON, E., PACHECO, J.F. y PRIETO, A., 2015. Metodologia del marco légico para la planificacion, el seguimien-
to y la evaluacion de proyectos y programas. Disponible en: www.cepal.org/es/suscripciones, p 15.
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complementarias para la reinsercion y de ahi la labor de identificar las medidas aplicables.

Una vez identificada la situacion problematica e identificado causas y consecuencias del
caso concreto, hay que plantear la solucion, esto permite describir la situacion futura a la
que se desea llegar, pero ahora con una intervencion objetiva y racional que permita tener
alta probabilidad de éxito y por ende materializar un cambio en la conducta del victimario
estableciendo el cumplimiento de objetivos especificos.

Lo que se plantea es que la imposiciéon de la pena, en un marco de racionabilidad al
ponderar y motivar la decision, atendiendo a reglas y principios, acciones especificas al caso
concreto para la reinsercion social, mediante un andlisis donde se identifique las caracteristi-
cas conductuales que han influido en la trasgresion de la conducta social y, no solo se centre
en la imposiciéon de penas, sino también en entender y abordar las causas subyacentes de la
conducta delictiva, con el objetivo final de lograr una sociedad mas justa y equitativa.

Este enfoque reconoce la complejidad de la conducta humana y la necesidad de respues-
tas judiciales que sean tanto punitivas como rehabilitadoras, buscando un equilibrio entre
justicia, prevencion del delito y respeto por los derechos humanos.

Conclusion

Este analisis ha transitado desde un apartado histérico-normativo, y se ha desarrollado de lo
general a lo particular, no solo para que influya en la comprension total de los elementos que
conllevan a la progresividad del principio estudiado, sino con la intencién de identificar los
elementos del principio de proporcionalidad que guardan relacion con el hecho antijuridico y
con el grado de afectacion al bien juridico protegido, y por ello, se debe vincular el principio
de racionalidad y proporcionalidad como metodologia en el analisis cualitativo, racional y
proporcional que determina vy justifica la pena, para proteger que el imputado no se sustraiga
de la accion de la justicia, se obstaculice el desarrollo de la investigacion, y se ponga en riesgo
a la victima, ademas de que logre al terminar su pena, reincorporarse a la sociedad, lo ante-
rior, configurado a la idea de justicia distributiva.

Para ello, las decisiones judiciales deben utilizar la racionalidad, lo que implica dar cohe-
rencia y sentido comun, atendiendo a las reglas y los principios, buscando un derecho funda-
mental; que se materialice en un proposito; y, tenga una directriz, para responder de manera
objetiva conforme al hecho y al derecho del caso concreto, y que la decision esta basada en
premisas dadas y con argumentos razonables y no constituya una desviacion de poder, pero
que sobre todo dirija los recursos econémicos e institucionales que son escasos en conseguir
los fines propuestos.

El analisis causa-efecto permite auxiliar en la decision del juzgador para identificar ac-
ciones complementarias a la pena que permita la viabilidad de la reinsercion social, especial-
mente porque la decision racional no se cifie tnicamente al apartado de justicia penal, cuya
conducta delictiva termina siendo un problema publico, es por ello, que como herramienta
auxiliar el marco légico construye razonamientos logicos, en condiciones presentes que repre-
sentan reacciones futuras, realizando los siguientes pasos 1. Plantear el problema. 2. Desagre-
gar las causas y efectos y 3. Proponer un catalogo de alternativas y solucion, y lograr con ello,
la reconstruccion del tejido social, y escoger dentro de un catalogo de penas de acuerdo con
las necesidades sociales y a la politica criminal del momento, aquellas con mayor viabilidad
de la resocializacion del sentenciado y privilegiar las medidas aplicables.
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RESUMEN

Se analizan los contrastes en dos indicadores
juridicos del subindice discriminacion en la fa-
milia en un grupo de 173 paises integrantes de
la ONU, la OIC,la OECD, la UE yla ALADI.
La discriminacion contra la mujer se examina
mediante los valores de los items, leyes de di-
vorcio y leyes de herencia (0, 0.25, 0.50, 0.75)
que permiten determinar, el nimero de paises
rezagados en el logro de los ODS, en particu-
lar, el 5.1.1 y las metas 10.3 y 16.h.

Entre los paises de la OIC destaca la escasa ci-
fra —que no supera la decena— de paises que
han logrado un indice nulo de discriminacién
en los indicadores juridicos divorcio y herencia
del subindice discriminacién en la familia.
Toda vez que los marcos legales discriminan
los derechos de las mujeres en el matrimonio,
en el divorcio y en los derechos hereditarios
retrasan el desarrollo global de la sociedad.
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Introducciéon

El proposito de esta investigacion es analizar los contrastes en la discriminacion en la familia en
un grupo de 173 paises integrantes de organizaciones multilaterales de gobierno —Organizacién
de Naciones Unidas (ONU), Organizacion para la Cooperacion Islamica (OIC, por sus siglas en
inglés), Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD, por sus siglas en
inglés), Union Europea (UE), Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)—.

Con animo de crear herramientas estadisticas que permitan realizar balances entre pai-
ses, el Indice de Género e Instituciones Sociales (SIGI, por sus siglas en inglés) identifica bre-
chas en el desarrollo global de la sociedad respecto a instituciones sociales discriminatorias. Y
puede emplearse para examinar la consecucion de los Objetivos para el Desarrollo Sostenible
(ODS). Facilitando la comprension de los desafios que enfrenta cada pais en el logro de la
igualdad de género, uno de los objetivos de la Agenda 2030.

Es ampliamente reconocido que la no discriminaciéon se incluye en todos los tratados
internacionales de derechos humanos, ademas de que se encuentra entre las Metas 10.3 y
16.b. de los ODS lo que significa. Respectivamente, “Garantizar la igualdad de oportunida-
des y reducir la desigualdad de resultados, incluso eliminando las leyes, politicas y practicas
discriminatorias y promoviendo legislaciones, politicas y medidas adecuadas a ese respecto”.
Y “Promover y aplicar leyes y politicas no discriminatorias en favor del desarrollo sostenible”.

También se admite que las leyes, politicas y practicas discriminatorias afectan particular-
mente a las mujeres que, en el mundo, tienen el doble de probabilidades que los hombres de
denunciar discriminacién basada en su sexo.'

De acuerdo con el SIGI, las instituciones sociales discriminatorias son aquellas cuyas “le-
yes, normas y practicas sociales formales e informales restringen o excluyen a las mujeres y
las nifas, limitando en consecuencia su acceso a los derechos, la justicia, las oportunidades
de empoderamiento y los recursos”.? De hecho, inducen una pérdida del 8% en el nivel
mundial de inversion, reduce el promedio de anos de escolaridad de las mujeres en un 16%
y su participacion en la fuerza laboral en un 12%. Como resultado, los niveles actuales de
discriminacién, medidos por el SIGI, constrifien los ingresos globales en un 7,5%.

Es menester agregar que esta pesquisa se organiza de acuerdo con el sumario que ante-
cede la introduccion.

1 Naciones Unidas, Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2023: Edicién especial. Por un plan de rescate
para las personas y el planeta, New York, 2023, p. 67.

2 OECD, SIGI 2019 Global Report: Transforming Challenges into Opportunities, Social Institutions and Gender Index,
2019, Paris, OECD Publishing, https://doi.org/10.1787/bc56d212-en.
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Metodologia
Indice de Género e Instituciones Sociales
El SIGI se construye a partir de cuatro dimensiones:

SIGI=In(1/4 eNdf)+1/4 e rif) +1/4 e rap) +1/4 e/\(ric))

donde df es discriminacion en la familia, rif es restriccion en la integridad fisica,® rap es restric-
cién de acceso a la productividad y recursos financieros,* ric es restriccion a la integridad civil.”

El indice SIGI sélo se calcula si todos los indicadores tienen un valor que se obtiene me-
diante procedimiento plurietapico. Los indicadores juridicos se evaltian sobre la base de todos
los marcos juridicos aplicables, incluidos el derecho civil, el derecho religioso, el derecho con-
suetudinario y el derecho tradicional; esto es, la informacion cualitativa se valida con expertos
externos a nivel nacional para construir perfiles de paises® obtenidos de las puntuaciones
asignadas a las variables que lo componen como sigue:

0: El marco juridico
otorga a las mujeres
los mismos derechos
que a los hombres,
sin excepciones le-
gales para algunos
grupos de mujeres.
No existen leyes o
practicas consuetu-
dinarias, tradiciona-
les o religiosas que

discriminen a la

mujer.

0.25: El marco ju-
ridico otorga a las
mujeres los mismos
derechos que a los
hombres, sin excep-
ciones legales para
algunos grupos de
mujeres. Sin embar-
go, algunas leyes o
practicas consuetu-
dinarias, tradiciona-
les o religiosas dis-

criminan a la mujer.

0.5: El marco ju-
ridico otorga a las
mujeres los mismos
derechos que a los
hombres. Sin em-
bargo, no se aplica a
todos los grupos de

mujeres.

0.75: El marco legal
restringe algunos de-

rechos de las mujeres.

1: El marco legal
discrimina total-
mente los derechos

de las mujeres.

Subindice discriminacion en la familia
El subindice discriminacién en la familia se define como:

de herencia.

DF=In(1/4e* mi + 1/4e”rd + 1/4ed + 1/4e” h)
donde mi es matrimonio infantil, rd responsabilidades domésticas, d leyes de divorcio, h leyes

Fuente: OECD, 2019

Al recortar dos variables cualitativas de las cuatro que componen el subindice discrimina-
ci6n en la familia se obtiene, el panorama de la discriminacién hacia la mujer en los topicos
divorcio y herencia segun el siguiente esquema.

3 Ley, précticas, actitudes sobre: violencia contra la mujer, mutilacién genital femenina, mujeres desaparecidas, autono-

mia reproductiva.

4 Ley, practicas, actitudes en torno a: seguridad de acceso al valor de la tierra, no acceso al valor de la tierra, seguridad
de acceso a servicios financieros formales, derechos laborales.
5 Ley, précticas, actitudes sobre: derechos civiles, libertad de expresion, libertad de movimiento, acceso a la justicia.
6 OECD.stat, https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=GIDDB2019#
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Esquema 1. No discriminacion en la familia

No discriminacion en la

familia
El poder de decision de la mujer y su condicion en la familia determinan
su capacidad para elegir su propio desarrollo y el bienestar familiar.
DF
NULA
Por allo, on materia de
ol subindice LEYES, dorecho civil. MATRIMONIO, =E
oF NORMAS Y it PATRIA POTESTAD,
{dizcriminacion an la PRACTICAS el dinari oF
familia) E> SOCIALES E> o i:> S— [::) DOMESTICAS, MEDIA
mide la= FORMALES E f i DIvoRCIO o
INSTITUCIONES INFORMALES oyes religiosas MEDIA ALTA
SOCIALES ¥
LIMITANTES DERECHOS SUCESORIOS. o
MAIMA

DISCRIMINACION
EN LA FAMILIA

Fuente: elaboracion propia

Dicho de otro modo, las variables leyes de divorcio y leyes de herencia son escalares con cinco
intervalos que describen estadisticamente la discriminacion en la familia. Las puntuaciones
flucttian entre dos valores extremos: cero (discriminaciéon nula) y uno (discriminacion maxi-
ma); con tres posiciones intermedias (0.25 (media baja), 0.50 (media), 0.75 (media alta).

Tabla 1. Metadatos referidos a los valores del subindice de discriminacion en la familia
en dos variables seleccionadas (divorcio, herencia) y su relacion con el ODS 5

IGUALDAD Indicadores
DISCRIMINACION ENLA DE GENERO

FAMILIA 5.1.1 Determinar si existen 0 no marcos juridicos para promover, hacer cumplir y supervisar la igualdad y la no discriminacién por
razon de sexo

" [NuLA -0 NULA -0

Las mujeres tienen los mismos derechos para iniciar el divorcio y los mismos requisitos | " . .
: : ¢ Las viudas y las hijas gozan de los mismos derechos que los viudos y los
> LOGROS para el divorcio o para la anulacién que los hombres, sin repercusiones negativas en su |~ . ) )
1 [Pats ot o anten o todon P e S sy, hijos para heredar bienes. Esto aplica a todos los grupos de mujeres. Las
ODS5.1.1 [l [P (260 (P O el Tt G0 Gl L, T [S5C) © U, o précticas consuetudinarias, religiosas y tradicionales no
religiosas y no los derechos de las mujeres 2o ! °
) h discriminan los derechos de herencia de las mujeres.
con respecto al divorcio o a la patria potestad después del divorcio.
[[MeDIABAIA 025 MEDIA BAJA - 0.25
Las mujeres tienen los mismos derechos para Iniciar el divorcio y os MISMOs requisitos
para el divorcio o la anulacién que los hombres, sin repercusiones negativas en su Las viudas y las hijas gozan de los mismos derechos que los viudos ylos,
patria potestad. Esto se aplica a todos los grupos de mujeres. Sin embargo, existen hijos para heredar bienes. Esto aplica a todos los grupos de mujeres. Sin

REZAGOS algunas leyes o pricticas ias, religiosas o tradi ue discris embargo, existen algunas leyes inarias, religiosas o
los derachos de las mujeres con respecto al divorcio y/o la patria potestad después del que discriminan los derechos de herencia de las mujeres.
> 0Ds MEDIA - 0.5 MEDIA - 0.5
511 Las mujeres tienen los mismos derechos para iniciar el divorcio y los mismos requisitos Las viudas y las hijas gozan de los mismos derechos que los viudos ylos|
para el divorcio o la anulacién que los hombres, sin repercusiones negativas en su hijos para heredar bienes. Sin embargo, esto no aplica a todos los grupos;
7 |patria potestad. Sin embargo, esto no se aplica a todos los grupos de mujeres. de mujeres.
MEDIA ALTA - 0.75 MEDIA ALTA -0.75

Las IMujeres 10" UeTer 103 TIISINOS GSTECIS SODIE U1 UIVOICIO qUe 108 TOMOTes: o orer
sus derechos para iniciar el divorcio y/o los requisitos para el divorcio o la anulacién
son desiguales, o su autoridad parental después de que el divorcio se produce esté

Las viudas o hijas no disfrutan de los mismos derechos que los viudos y los
hijos para heredar bienes: o bien sus derechos son desiguales y/o existen
restricciones que las perjudi

MAXIMA - 1 MAXIMA - 1

Las mujeres no tienen los mismos derechos sobre el divorcio que los hombres: sus

derechos a iniciar el divorcio y/o los requisitos para el divorcio o la anulacién son
ysu autoridad parental después del divorcio esté restringida.

Las viudas y las hijas no disfrutan de los mismos derechos que los viudos y
los hijos para heredar bienes.

Fuente: elaboracion propia

La variable leyes de divorcio capta si las mujeres y los hombres gozan de los mismos
derechos para iniciar el divorcio sin repercusiones negativas, por motivos de discriminacioén
contra la mujer en leyes, practicas tradicionales, religiosas y consuetudinarias. La variable
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leyes de herencia capta si los conyuges y hermanos sobrevivientes gozan de los mismos dere-

chos a la herencia de bienes inmuebles y personales, independientemente del sexo, teniendo
en cuenta la discriminacion contra las mujeres en las leyes y practicas religiosas y consuetu-
dinarias (tabla 1).

Organizaciones multilaterales de gobierno

La distribucién de los valores del subindice DF por paises se agruparon segun pertenencia:
1) ONU: 173 Estados de los cinco continentes;” 2) OIC: 57 Estados miembros y cinco ob-
servadores; 3) OECD: 38 Estados miembros; 4) UE: 27 Estados miembros de los cuales 22
adscriben a la OECD; 5) ALADI: 13 Estados parte y 18 observadores de los cuales Chile,
Colombia y México integran la OECD.

Base de datos

En el anexo se presenta el subindice DF en dos items (divorcio, herencia) para los paises exa-
minados segin pertenencia y afio de adhesién a la ONU. La variable ano de admision a la
ONU o ta fluctia entre un maximo de 74 y un minimo de 8.

El afio de ratificaciéon de la CEDAW permiti6 construir la variable # (afios) o tiempo
transcurrido entre el aio 2019 y el ano de ratificaciéon de cada pais. Esta variable permite
dimensionar la coherencia entre: el compromiso con la igualdad legal expresada en la rati-
ficacion de la Convencion, y la discriminacion de hecho expresada en el valor del subindice
DF cuando es igual a 1 (discriminacion maxima), a 0.75 (media alta), a 0.50 (media) y a 0.25
(media baja). La firma y ratificacion de la CEDAW implica la adhesion al concepto que
establece que, el lugar que la mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende de factores
culturales, sociales y comunitarios que deben cambiar para disminuir y/o terminar con la
discriminaciéon contra las mujeres por motivos de género.

Los paises no firmantes son los que mas aplazan el desarrollo global de la sociedad en los
términos establecidos por la CEDAW.

Le sigue el grupo de paises que ratificaron la Convencion, pero el subindice DF es igual a
1,0.75, 0.50, 0.25 y #r flucttia entre un maximo de 38 anos y un minimo de cuatro.

Corresponde agregar que fa y & se calcularon a 2019 que es el aio con informacion sobre DE

Aspectos conceptuales

No discriminacion

Fundado en un enfoque de derechos, el concepto de no discriminacion alude a “cualquier
distincién, exclusion, restriccidon, preferencia u otro trato diferencial basado directa o indi-
rectamente en motivos prohibidos de discriminaciéon y que tenga la intencién o el efecto de
suprimir u horadar el reconocimiento y ejercicio igualitario de las libertades y derechos ba-
sicos en cualquier dimension de la vida publica.? Los “motivos prohibidos” aluden a la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otro tipo, el origen nacional o
social y la discapacidad segin la Carta de las Naciones Unidas. A los que se suman la edad,

7 52 de Africa, 49 de Asia, 40 de Europa, 29 de América y 6 de Oceania. No se conté con informacién de: Burundi, Tonga,
Tuvalu, Vanuatu, Suriname, Corea del Norte, San Cristébal y Nieves, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Trinidad
y Tobago, Andorra, Ménaco, Islas Marshall, Kiribati, Micronesia, Nauru, Liechtenstein, Palau, Republica Dominicana.

8 Villatoro, Pablo, “La medicién de la discriminacién con base al autorreporte: estado de situacion y desafios”, Serie
Estudios Estadisticos, n° 202, Santiago, Comisién Econémica para América y el Caribe, 2021.
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el estado civil y familiar, la orientacién sexual, la identidad de género, el estado de salud, el
lugar de residencia, el embarazo, la condicién de indigena u “otro estado”.

La discriminacion se clasifica en formal, sustantiva, directa, indirecta. Pero es sélo la dis-
criminacion formal presente en la legislacion y en las politicas que por asociarse con la discri-
minacién a la mujer y la familia se abordara en estas paginas.

No discriminacion a la mujer

La definicion ha sido precisada en la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) adoptada y abierta a la
firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, del 18 de
diciembre de 1979 conforme al articulo 27 (1).

Si la definicion del articulo 1 conceptualizé Gnicamente la discriminacion basada en el sexo,
la interpretacion del Comité, en su Recomendacion general nimero 28, articulo 2 establecié que:
El término ‘sexo’ se refiere aqui a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer. El término ‘género’
se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre
y al significado social y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias biolégicas,’ lo que da lugar a
relaciones jerarquicas entre hombres y mujeres y a la distribucién de facultades y derechos en favor del
hombre y en detrimento de la mujer. El lugar que la mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende de
factores politicos, econémicos, culturales, sociales, religiosos, ideolégicos y ambientales que la cultura, la
sociedad y la comunidad pueden cambiar. La discriminacion por motivos de género se pone de manifiesto
en la definicién de discriminacién contenida en el articulo 1. Esta definicion senala que cualquier distincién,
exclusion o restriccién que tenga por objeto o por resultado reducir o anular el reconocimiento, el disfrute o
el ejercicio por las mujeres de sus derechos humanos y libertades fundamentales constituye discriminacién,
incluso cuando no sea en forma intencional. De esto se desprenderia que el trato idéntico o neutro de la
mujer y el hombre podria constituir discriminacién contra la mujer cuando tuviera como resultado o efecto
privarla del ejercicio de un derecho al no haberse tenido en cuenta la desventaja y la desigualdad preexis-

tentes por motivos de género."”

Por otra parte, para abordar la situaciéon de los derechos de las mujeres cuatro conceptos se
relacionan: no discriminacion, igualdad, empoderamiento y autonomia. No obstante, en esta
presentacion se retoman los dos primeros.

En tanto principios juridicos y parametros en el cumplimiento de la CEDAW!! aplica el
concepto de igualdad sustantiva. Toda vez que el subindice DF en los items leyes de divorcio
y de herencia indica que, eventualmente, podria llevar a exigirse una estrategia eficaz encami-
nada a corregir la representacion insuficiente de la mujer y una redistribuciéon de los recursos
y el poder entre el hombre y la mujer.'? Esto es, desarrollar leyes que se basen en principios de
igualdad sustantiva. Y cuya representacion insuficiente ha sido tratada en el articulo 16 de la
CEDAW sobre matrimonio y relaciones familiares:

9 Véase, Elias, Norbert, “El cambiante equilibrio de poder entre los sexos. Un estudio sociolégico procesual: el ejem-
plo del antiguo Estado romano”, En Elias, Norbert, La civilizacién de los padres y otros ensayos, Santa Fe de Bogots,
Norma, 1998, p. 202.

10 Bareiro, Line, Entre la igualdad legal y la discriminacién de hecho. Recomendaciones del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) a los Estados de América Latina y el Caribe, Santiago, Naciones Unidas,
2016, pp. 11-12.

11 Igualdad y empoderamiento son los objetivos para las mujeres y las nifias de la Agenda 2030. Autonomia es el con-
cepto orientador de los gobiernos de América Latina y el Caribe en el marco de la Conferencia Regional sobre la Mujer
de América Latina y el Caribe de la CEPAL.

12 Op. cit., Bareiro, Line, Entre la ..., p. 12.
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cuando el hombre es el tnico administrador de los bienes de la sociedad conyugal e incluso de los bienes

propios de la mujer, las relaciones familiares contintian estando en el fundamento y la base de la discrimi-
nacién hacia las mujeres. Ademas del régimen patrimonial del matrimonio y los efectos de la disolucién, la
division sexual del trabajo se socializa en el ambito familiar y si bien es un ambito muy importante para las
mujeres, es también un lugar de riesgo.'

Se podria interpretar que la igualdad alude a los factores politicos, econdémicos, culturales, so-
ciales, religiosos, ideologicos y ambientales que la cultura, la sociedad y la comunidad pueden
cambiar para no discriminar a las mujeres."*

No discriminacion en la familia

El poder de decision de la mujer y su condicion en la familia determinan su capacidad para
elegir su propio desarrollo y el bienestar familiar. Por ello, el subindice DI captura las ins-
tituciones sociales limitantes: leyes, normas y practicas sociales formales e informales que
coexisten en el derecho civil, el derecho consuetudinario y las leyes religiosas en materia de
matrimonio, patria potestad, responsabilidades domésticas, divorcio y derechos sucesorios.

Discriminacion en la familia en dos items: divorcio, herencia

La efectividad de los Estados en la proteccion y en el ingreso al derecho a la propiedad de las
mujeres fue uno de los factores responsables de los cambios en el equilibrio de poder entre los
sexos. Factor relevante también hoy y que se asocia con el desarrollo global de la sociedad."
Es decir; ademas de que las leyes discriminatorias sobre divorcio predominan en mas de 40
paises del mundo, también se conoce que muchos de estos paises se ubican en la region Middle
East and North Afpica.

Dicha informacién es concurrente con el Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2023:
Edicion especial. Por un plan de rescate para las personas y el planeta que sostiene que, al ritmo actual
de los cambios, acabar con los vacios en la proteccion juridica y eliminar las leyes discrimina-
torias contra las mujeres podria llevar hasta 286 anos:

en 2022, 119 paises revelan que las mujeres todavia enfrentan desafios para acceder a todos sus derechos
humanos (...). En cuanto al matrimonio y la familia, casi una cuarta parte de los paises no reconocen la
igualdad de derechos en el matrimonio y el divorcio, y casi tres cuartas partes no establecen los 18 anos
como edad minima para contraer matrimonio, tanto para mujeres como para hombres, sin excepciones.'®

Y con los resultados publicados en SIGI 2019 Global Report que permiten afirmar que el 44%
de los problemas que afrontan las mujeres a escala mundial resultan de instituciones sociales
que gobiernan la familia de manera discriminatoria, con un minimo del 1% en Suiza y un
maximo de 92% en Bahrain, dos paises en contrastante: el primero ubicado en Europa de
tradicion protestante, aunque en la actualidad catélicos y protestantes se equiparan; el segun-
do de tradiciéon musulmana ubicado en Asia Occidental.

En efecto, segin dicho informe cualquier distincién, exclusion o restricciéon hecha sobre
la base del sexo que tenga el efecto o el propdsito de menoscabar o anular el reconocimien-

13 Op. cit., Bareiro, Line, Entre la ..., p. 19.

14 No impedir su empoderamiento ni su autonomia.

15 Véase, Schwarz, Nicolas, “Does socioeconomic development lead to greater gender equality?”, 2020, https://www.
arabbarometer.org/2020/08/does-socioeconomic-development-lead-to-greater-gender-equality/; Masciadri, Viviana,
"Panorama sobre el divorcio en el Mercosur”, Diké, 2021, 14 (28), pp. 217-246.

16 Naciones Unidas, op. cit., Informe de los..., p. 23.
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to, el disfrute o el ejercicio de las mujeres es discriminacion contra las mujeres. Es decir, la
especializacion matrimonial cuando refuerza la dependencia de las mujeres contribuye a que
el subindice de discriminacion en las responsabilidades domésticas alcance el 60%. Y en am-
bitos como herencia, divorcio y matrimonio infantil, el nivel global de discriminacion sea del
44%, 38% y 36%, respectivamente.

El SIGI evalta la discriminacion contra las mujeres en instituciones sociales teniendo
en cuenta leyes, normas y practicas sociales discriminatorias y restrictivas en 180 paises. De
modo que, en esta investigacion, dicha informacién estadistica se reagrup6 a fin de examinar
el posicionamiento de las organizaciones y de los paises que las integran en el desarrollo glo-
bal de la sociedad.

Desarrollo

No discriminacion en la familia y rezagos

El subindice DF en los items divorcio y herencia posee 5 valores que permiten clasificar a los
paises segtn el grado de avance o rezago en relaciéon con los ODS, en particular, el 5.1.1 re-
ferido a “si existen o no marcos legales para promover, hacer cumplir y supervisar la igualdad
de género y el empoderamiento de las mujeres”. Esto es, los paises con indices nulos son los
mejor posicionados en el ranking. Mientras que los que obtienen 1 son los mas rezagados en
el cumplimiento de los ODS, en particular, el objetivo 5.1.1 (tabla 1).

En términos generales, 112 Estados miembros de la ONU se encuentran rezagados en
materia de divorcio y 111 en materia de herencia; el detalle por continente se aprecia en la
tabla 2. Respecto ala OIC, 53 Estados miembros exhiben rezagos en el item divorcio y 54 en
el item herencia. En cambio, ocho paises de la UE registran dilaciones en materia de divorcio
y cuatro en materia de herencia. Mientras que la OECD y la ALADI registran un panorama
similar al de la UE, aunque su cifra de rezagados es algo superior.

Tabla 2. Numero de paises agrupados por nivel de discriminacion en la familia
(divorcio, herencia) y rezago segun organizacion multilateral de gobierno, 2019

[ Pertenencia | Discriminacién en la familia | Paises rezagados Total I Total general }
Leyes Nula Mediabaja Media Mediaalta Alta Medio bajo/medio Medio alto/alto Rezagados Leyes
a b c d at+b c+d a+b+c+d DivorcioHerencia
Total Divorcio 60 43 14 27 28 57 55 12 172 172 ‘
Herencia 61 53 22 8 28 75 36 1
ONU  Asia Divarcio 5 14 2 18 16 25 41 46
Herencia 9 16 2 2 17 18 19 37 46
Africa Divercio 4 15 8 16 9 23 25 48 52
Herencia 3 18 14 [ 11 32 17 49 52
Europa Divercio 29 9 1 0 0 10 ) 10 39
Herencia 29 8 2 0 0 10 0 10 39
América Divercic 19 4 2 3 1 8 4 10 29
Herencia 18 8 3 0 0 11 o 1" 29
Oceania Divorcio 3 1 1 1 0 2 1 3 6
Herencia 2 3 1 0 0 4 0 4 6
oic Divercio 7 14 5 9 25 19 34 53 60
Herencia 6 16 7 5 26 23 31 54 60
OECD Divorcio 28 7 2 1 9 1 10 38
Herencia 29 ] 3 9 o 9 38
UE Divercio 19 ] 2 8 o0 8 27
Herencia 23 2 2 4 o 27
ALADI Divorcio 18 5 2 3 1 7 4 1 29
Herencia 19 7 2 1] 9 1 10 | 29 |

nota: rezagos medio bajo/medio: 0.25, 0.50; medio alto/alto: 0,75, 1.

fuente: elaboracion propia
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Como se dijo la no discriminacion se incluye en todos los tratados internacionales de dere-

chos humanos. Y se encuentra entre las metas 10.3 y 16.b. de los ODS lo que implica, respec-
tivamente, garantizar la igualdad de oportunidades y reducir la desigualdad de resultados, in-
cluso eliminando las leyes, politicas y practicas discriminatorias y promoviendo legislaciones,
politicas y medidas adecuadas en favor del desarrollo sostenible.

De ahi la relevancia del subindice de discriminacién en la familia puesto que identifica el
nivel de rezago que persiste en los 5 continentes y en las organizaciones referidas.

Organizaciones multilaterales de gobierno

Naciones Unidas

Los resultados descriptos en las tablas 3 y 4 indican que la peor situacion se registra entre los
Estados miembros de la ONU que integran los continentes africano y asiatico.

Tabla 3. Paises miembros de la ONU del continente africano agrupados
segun niveles de discriminacion (divorcio, herencia), 2019

Leyes de divorcio Leyes de herencia
Discriminacién|  Total | Estado miembro Total | Estado miembro
52 52
) Santo Tomé y Principe 3 Santo Tomé y Principe
Seychelles Seychelles
gu(l)gj aosta d; Marfil Cabo Verde
. lozambigue
15 BurkinaFaso T8 Burkina-Faso
Camerin Camerlin
Media Baja Congo Congo
(0.25) Etiopia Etiopia
Gabén Gabén
Libia Libia
Namibia Namibia
Replblica Centroafricana Republica Centroafricana
Sudéfrica Sudafrica
Zimbabue Zimbabue
Benin Botswana
Eritrea Costa de Marfil
Malawi Madagascar
Senegal Mozambique
Zambia Ruanda
RDC
Sudén del Sur
Togo
8 Angola T4~ Angola
Chad Chad
Lesotho Lesotho
Mali Mali
Media Botswana Benin
(0.50) Kenia Eritrea
Guinea-Bisau Liberia
Nigeria Malawi
Mauricio
Senegal
Sierra Leona
Somalia
Uganda
Zambia
16 Esuatini (Suazilandia) 6 Esuatini (Suazilandia)
na Ghana
Media alta Cabo Verde Guinea-Bisau
(0.75) Comoras Kenia
Dyibuti Nigeria
Madagascar Repdblica de Guinea Ecuatorial
Marruecos
Mauricio
iberia
Sierra Leona
Sudan del Sur
Tanzania
Tinez
RDC
Ruanda
Uganda
9 Argelia 11 Argelia
Egipto Egipto
Méxima Gambia Gambia
(1.00) Mauritania Mauritania
Niger Niger
Sudan Sudan
Togo Marruecos
Somalia Comoras
Replblica de Guinea Ecuatorial Dyibuti
Tanzania
Tinez

Fuente: tabla 1, anexo
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En efecto, entre los paises asiaticos con maximos niveles de discriminaciéon —19 (divorcio)
y 18 (herencia)— se encuentra Iran que es una de las naciones que no firmoé ni ratificado la
CEDAW, aunque pertenece a esta organizacion desde 1945 en tanto miembro original. En el
continente africano Somalia y Sudan tampoco han firmado ni ratificado la CEDAW y tam-
bién se ubican entre los mas rezagados (tablas 3, 4 y anexo).

Tabla 4. Estados miembros de la ONU del continente asiatico agrupados
segiin niveles de discriminacién (divorcio, herencia), 2019

Leyes de divorcio Leyes de herencia
Discriminaci Total | Estado miembro Total | Estado miembro
47 47
5 China 9 China
Corea Corea
Kazajistan Kazajistan
Kirguistan Azerbaijan
Nula Singapur Bhutan
(0.00) Chipre (Rep Turca del Norte)
Japon
Mongolia
Tailandia
14 Armenia 16 Amenia
Camboya Camboya
Georgia Georgia
Laos Laos
Timor-Leste Timor-Leste
Turkmenistan Turkmenistan
Turquia Turquia
Media Baja Vietnam Vietnam
(0.25) Uzbekistan Uzbekistan
Azerbaijan Birmania (Myanmar)
Indonesia Israel
Japén Kirguistan
Mongolia Malasia
Tailandia Nepal
Singapur
Tayikistan
Media 2 India India
(0.50) Chipre (Rep Turca del Norte Filipinas
7 Birmania (Myanmar) 2 Afganistan
Butan Libano
Media alta Israel
(0.75) Kuwait
Pakistan
Sri Lanka
Tayikistan
18 Arabla Saudita T8 Arabla Saudita
Bahréin Bahréin
Bangladésh Bangladésh
Brunéi-Darusalam Brunéi-Darusalam
Cétar Cétar
Emiratos Arabes Unidos Emiratos Arabes Unidos
Gaza (Palestina) ' Gaza (Palestina) '
Irak Irak
Irén Iran
Jordania Jordania
Maldivas Maldivas
Oman Oman
Maxima Siria Siria
(1.00) Yemén Yemén
Afganistan Indonesia
Filipinas Kuwait
Libano Pakistan
Malasia Sri Lanka
Nepal

! Gaza (Palestina) Observador. Fuente: tabla 1, anexo

En Africa son nueve los paises que en el item divorcio discriminan por completo a las mujeres:
Togo, Somalia, Republica de Guinea Ecuatorial, Egipto, Gambia, Argelia, Niger, Mauritania
y Sudan. Y once en el item herencia. La tabla 3 sintetiza el panorama del continente hacia
2019. De los 52 Estados que integran este conjunto, apenas cinco, han logrado el nivel nulo
de discriminacién en al menos uno de ambos items: Cabo Verde, Costa de Marfil, Mozambi-
que, Santo Tomé y Principe, Seychelles.

En el ranking de pais del continente asiatico con niveles de DF media-alta respecto a leyes
de divorcio se posiciona: Butan, Israel, Birmania (Myanmar), Kuwait, Pakistan, Sri Lanka,
Tayikistan. Y en relacion con leyes de herencia: Afganistan y Libano. Solo tres paises exhiben
nivel medio de DF en ambos items. Mientras que 14 (divorcio) y 16 (herencia) se ubican en
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el nivel medio bajo. Y tnicamente cinco paises del cluster exhiben niveles nulos de DF en

el item divorcio —China, Corea, Kazajistan, Kirguistan, Singapur—, y nueve en el item
herencia —China, Corea, Kazajistan, Azerbaiyan, Butan, Chipre, Japén, Mongolia, Tailan-
dia— (tabla 4).

En Europa, en cambio, la situacién es la inversa. La mayoria de los Estados miembros
exhiben indices nulos. Y el nivel de rezago que atn persiste es predominantemente medio-
bajo (tabla 5).

Tabla 5. Paises miembros de la ONU del continente europeo agrupados

segun niveles de discriminacion (divorcio, herencia), 2019

Leyes de divorcio Leyes de herencia
Discriminacion | Total | Estados miembros Total | Estados miembros
39 39
Nula 29 Suecia 29 Suecia
(0.00) Portugal Portugal
Polonia Polonia
Rusia Rusia
Ucrania Ucrania
Bielorrusia Bielorrusia
Austria Austria
Dinamarca Dinamarca
Bélgica Bélgica
Alemania Alemania
Ifanda Inanda
Islandia Islandia
ltalia ltalia
Finlandia Finlandia
Luxemburgo Luxemburgo
Estonia Estonia
Eslovenia Eslovenia
Letonia Letonia
Croacia Croacia
Eslovaquia Eslovaquia
Republica de Moldova Republica de Moldova
Suiza Suiza
Espafia Noruega
Francia Rumania
Reino Unido Bulgaria
Bosnia-Herzegovina Paises Bajos
Macedonia del Norte alta
Montenegro Republica Checa
Hungria Lituania
Media Baja 9 Albania 8 Albania
(0.25) Serbia Serbia
Noruega Espafia
Rumania Francia
Bulgaria Reino Unido
Paises Bajos Bosnia-Herzegovina
Malta Macedonia del Norte
Republica Checa Montenegro
Lituania
Media 1 Grecia 2 Grecia
(0.50) Hungria

Fuente: tabla 1, anexo

En el continente americano la mayoria de los Estados miembros exhiben indices nulos de DE.
El nivel de discriminacién que predomina es medio-bajo. Aunque algunos paises evidencian
rezagos medios y medios-altos: Costa Rica, Paraguay, Venezuela, Perti, Granada, Dominica.
Meéxico es el tinico pais de este continente con nivel maximo de DF en el item divorcio.

La tabla 6 resume el panorama de América y de Oceania segin nivel de DF en los items
divorcio y herencia.
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Tabla 6. Paises miembros de la ONU de dos continentes agrupados
segun niveles de discriminacion (divorcio, herencia), 2019

América Oceania
Discriminacion | Total | Leyes de divorcio Total | Leyes de herencia Total | Leyes de divorcio Total | Leyes de herencia
29 29 6 6
Nula 19 Antigua y Barbuda 18 Antigua y Barbuda 3  Ausiralia 2 Australia
10.00) Argentina Argentina Nueva Zelanda Nueva Zelanda
Bahamas Bahamas Fiji
Barbados Barbados
Belice Belice
Brasil Brasil
Canada Canada
Colombia Colombia
Estados Unidos Estados Unidos
Guyana Guyana
Honduras Honduras
Nicaragua Nicaragua
Panama Panama
Uruguay Uruguay
Bolivia Chile
Dominica Cuba
El Salvador Jamaica
Guatemala Venezuela
Haiti
Media Baja 4 Chile 8 Bolivia 1 Samoa 3 Samoa
(0.25) Cuba Ecuador Fiji
Ecuador El Salvador Islas Salomén
Jamaica Guatemala
Granada
Haiti
México
Peri
Media 2 Costa Rica 3 Costa Rica 1 Papua Nueva Guinea 1 Papua Nuewva Guinea
(0.50) Paraguay Paraguay
Dominica
Media Alta 3 Granada 0 1 Islas Salomén|
(0.75) Peru
Venezuela
Méaxima 1 i1 0 of 0 0| 0]
(1.00) México

Fuente: tabla 1, anexo

Organizacidon para la Cooperacion Islamica

En este grupo de 61 Estados miembros destaca, la escasa cifra de siete paises con indices nulos
de discriminaciéon en materia de divorcio: Kazajistan, Kirguistan, Costa de Marfil, Mozam-
bique, Guyana, Rusia, Bosnia-Herzegovina.

Y de seis paises que alcanzé, asimismo, un indice nulo de discriminaciéon en materia de he-
rencia: Kazajistan, Azerbatyan, Guyana, Rusia, Tailandia, Reptblica Turca del Norte de Chipre.

Por lo tanto, la situaciéon que predomina en el grupo es el maximo nivel de discriminacion.
Ello supone que las mujeres no tienen los mismos derechos sobre el divorcio que los hombres.
En el item herencia las viudas e hijas no disfrutan de los mismos derechos que viudos e hijos
para heredar bienes.

Asimismo, un grupo de nueve y cinco paises, respectivamente, registran niveles de discri-
minacién media-alta en materia de divorcio —Tayikistan, Kuwait, Pakistan, Uganda, Sierra
Leona, Tanez, Marruecos, Comoras, Dyibuti—; y herencia —Libano, Afganistan, Guinea,
Guinea-Bisau, Nigeria—.
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Figura 1. Paises miembros y observadores de la OIC segtn niveles de discriminacion
(divorcio, herencia), 2019
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Otras organizaciones multilaterales: OECD, UE, ALADI

En el grupo de 38 paises que componen la OECD predominan niveles nulos de discrimina-
ci6én. Solo México e Israel exhiben niveles de discriminacién maxima y medio-alta, respecti-
vamente, en el indicador juridico divorcio del subindice DF.

Figura 2. Subindice de discriminacion en la familia en dos items (divorcio, herencia) en
paises de la OECD, 2019
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nota: OECD: candidatos actuales a adhesion: Argentina, Brasil, Bulgaria, Croacia, Perti, Rumania;
socios clave: Brasil, China, India, Indonesia, Sudafrica.
Fuente: elaboracién propia

Al respecto, huelga mencionar que José Ramoén Cossio Diaz, el ministro en retiro de la Su-
prema Corte de Justicia de México afirma que, entre los aspectos demograficos y sus vinculos
con el Derecho que en su pais deben ser revisados sobresale, la conceptualizaciéon de las
familias y el papel de la mujer."”

Ademas, debido a que Israel es un pais pluriconfesional, el guarismo 0.75 revela la relevan-
cia de analizar el cambiante equilibrio de poder entre los sexos segtn religion. Ocurre que, en
toda la region, salvo en Turquia, el matrimonio civil no coexiste con los codigos religiosos que
musulmanes, cristianos y judios adoptan en materia de matrimonio, divorcio y herencia.'®

17 Pacheco, Edith, “Aspectos demograficos y sus vinculos con el Derecho en México”, Coyuntura Demogréfica, num.
17,2020, pp. 111-112. Para profundizar véase: Médor, Ducange, “Divorcio, discriminacion y autopercepcioén en un grupo
de mujeres en Guadalajara, Jalisco”, Papeles de Poblacién, CIEAP/UAEM, octubre/diciembre 2013, pp. 43-64.

18 También en el Libano, Siria, Egipto o Irak. Véase, Fox, Jonathan y Sandler, Shmuel, “Separation of Religion and State
in the Twenty-First Century: Comparing the Middle East and Western Democracies”, Comparative Politics, April 2005,
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Por otra parte, la mayoria de los paises de la Union Europea registran nulos o bajos niveles

de discriminacién en materia de matrimonio y herencia. Valores medios de discriminacion
corresponden a Chipre, Grecia y Hungria. En Republica Checa, Lituania, Paises Bajos, Bul-
garia y Malta, el nivel de discriminacién en las leyes de divorcio es medio bajo. Como lo es
también en Espafia, Francia y Hungria en las leyes de herencia.

Figura 3. Subindice de discriminacion en la familia en dos items (divorcio, herencia) en

paises de la UE, 2019
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Fuente: elaboracion propia

Los paises miembros de la ALADI que exhiben nulos niveles de discriminacion en el topico
divorcio son: Uruguay, Panama, Colombia, Brasil y Argentina. En los demas paises persisten
rezagos en los marcos juridicos examinados por el subindice. La situacion particular de cada
Estado miembro y observador' se detalla en la figura 4 y en el anexo estadistico.

Figura 4. Subindice de discriminacion en la familia en dos items (divorcio, herencia) en

paises de la ALADI, 2019
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* Nicaragua fue aceptada en 2011 aunque atn es observador. Fuente: elaboracion propia

DOI: 10.2307/20072892; Gémez, Laura, Diccionario de islam e islamismo, Madrid, Editorial Trotta, 2019; Masciadri, Vivia-
na, "Matrimonio y divorcio en Israel (1948-2018)", en Olivero Guidobono, Sandra (coord.), Las identidades analizadas a
través de las segregaciones histdricas-culturales, Madrid, Dykinson S.L., 2023, pp. 276-300.

19 Los organismos observadores son: Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe; Organizacién de los Estados
Americanos; Banco Interamericano de Desarrollo; Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo; Comision de
las Comunidades Europeas; Sistema Econémico Latinoamericano; CAF-Banco de desarrollo latinoamericano; Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura; Organizacion Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de
la Salud; Secretaria General Iberoamericana.
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Conclusion

Toda vez que los marcos legales no otorgan, restringen o discriminan los derechos de las
mujeres en materia de matrimonio, divorcio y derechos hereditarios retrasan el desarrollo
global de la sociedad.

Entre los Estados miembros de la ONU con informacién sobre discriminacion en la familia,
112 (leyes sobre divorcio) y 111 (leyes de herencia) se posicionan entre los rezagados del cluster
respectivo. Un elevado guarismo corresponde a los continentes asiatico y africano, retrasados
en el cumplimiento de sus compromisos en relacién con los derechos de las mujeres ratificados
mediante la CEDAW; con la excepcion de Irdn, Somalia y Sudan que no la firmaron.

También destaca la OIC en términos de rezagos. De los 60 paises examinados, 53-54
(divorcio, herencia) se ubican en posiciones muy desfavorables respecto al cumplimiento de
los ODS, en particular, el 5.1.1 y las metas 10.3 y 16.b.

El panorama descrito se fun~damenta en datos macroestructurales que ponderan vy, al
mismo tiempo, representan los logros y los rezagos en el componente igualdad sustantiva
descrito en la CEDAW.

También expresa la voluntad politica de los Gobiernos, la coordinacién intersectorial, la
participacion de la comunidad y el fortalecimiento (o debilitamiento) del concepto que indica
que la no discriminacion es un derecho humano elemental para la convivencia pacifica. Im-
prescindibles para alcanzar los objetivos de la Agenda 2030.
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Anexo
Tabla 1. Ano y tiempo de adhesion a la ONU; aiflo y tiempo de ratificacion de la CE-
DAW; subindice de discriminacion en la familia en dos items (divorcio, herencia)

Pertenencia | CEDAW [ Discriminacion en la familia 2019
Total ONU Adhesion  ta2%1? OTRA Ratificacion tr 2012 Leyes de divorcio  Leyes de herencia
173
AFRICA
52 Seychelles 1976 43 Ninguna 1992 27 0 0
Santo Tomé y Principe 1975 44 Ninguna 2003 16 0 0
Costa de Marfil 1960 59 oic 1995 24 0 0.25
Mozambigue 1975 44 oic 1997 22 0 0.25
Etiopia 1945 74 Ninguna 1981 38 0.25 0.25
Congo 1960 59 Ninguna 1982 37 0.25 0.25
Gabdn 1960 59 oIC 1983 36 0.25 0.25
Burkina-Faso 1960 59 oic 1987 32 0.25 0.25
Libia 1955 64 oIC 1989 30 0.25 0.25
Republica Centroafricana 1960 59 (o] 9] 1991 28 0.25 0.25
Zimbabue 1980 39 Ninguna 1991 28 0.25 0.25
Namibia 1990 29 Ninguna 1992 27 0.25 0.25
Camertin 1960 59 oic 1994 25 0.25 0.25
Sudafrica 1945 74 Ninguna 1995 24 0.25 0.25
Senegal 1960 59 oic 1985 34 0.25 0.50
Zambia 1964 55 Ninguna 1985 34 0.25 0.50
Malawi 1964 55 Ninguna 1987 32 0.25 0.50
Benin 1960 59 oIc 1992 27 0.25 0.50
Eritrea 1993 26 Ninguna 1995 24 0.25 0.50
Botswana 1966 53 Ninguna 1996 23 0.50 0.25
Mali 1960 59 QIC 1985 34 0.50 0.50
Angola 1976 43 Ninguna 1986 33 0.50 0.50
Lesotho 1966 53 Ninguna 1995 24 0.50 0.50
Chad 1960 59 oic 1995 24 0.50 0.50
Kenia 1963 56 Ninguna 1984 35 0.50 0.75
Guinea-Bisau 1958 61 oic 1985 34 0.50 0.75
Nigeria 1960 59 oic 1985 34 0.50 0.75
Cabo Verde 1975 44 Ninguna 1980 39 0.75 0
Ruanda 1962 57 Ninguna 1981 38 0.75 0.25
RDC 1960 59 Ninguna 1986 33 0.75 0.25
Madagascar 1960 59 Ninguna 1989 30 0.75 0.25
Sudan del Sur 2011 8 Ninguna 2015 4 0.75 0.25
Mauricio 1968 51 Ninguna 1984 35 0.75 0.50
Liberia 1945 74 Ninguna 1984 35 0.75 0.50
Uganda 1962 57 QIc 1985 34 0.75 0.50
Sierra Leona 1961 58 QIC 1988 31 0.75 0.50
Ghana 1957 62 Ninguna 1986 33 0.75 0.75
Esuatini (Suazilandia) 1968 51 Ninguna 2004 15 0.75 0.75
Tanzania 1961 58 Ninguna 1985 34 0.75 1
Tunez 1956 83 oic 1985 34 0.75 1
Marruecos 1956 63 oIc 1993 26 0.75 1
Comoras 1975 44 oic 1994 25 0.75 1
Dyibuti 1977 42 oIc 1998 21 0.75 1
Togo 1960 59 QIC 1983 36 1 0.25
Somalia 1960 59 oIc 1 0.50
Republica de Guinea Ecuato 1958 61 QIC 1982 37 1 0.75
Egipto 1945 74 olc 1981 38 1 1
Gambia 1965 54 (o] 9] 1993 26 1 1
Argelia 1962 57 olc 1996 23 1 1
Niger 1960 59 oIc 1999 20 1 1
Mauritania 1961 58 oic 2001 18 1 1
Sudén 1956 63 oIc 1 1
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ASIA | I
46 China 1945 74 ALADI 1980 39 0 0
Corea 2004 15  OECD, ALADI 1984 35 0 0
Kazajistan 1992 27 (o]0} 1998 21 0 0
Singapur 1965 54 Ninguna 1995 24 0 0.25
Kirguistan 1992 27 o] 1997 22 0 0.25
Japon 2004 15 OECD, ALADI 1980 39 0.25 0
Mongolia 1961 58 Ninguna 1981 38 0.25 0
Tailandia 1946 73 (o]0} 1985 34 0.25 0
Azerbaijan 1992 27 Qlic 1995 24 0.25 0
Laos 1955 64 Ninguna 1981 38 0.25 0.25
Vietnam 1977 42 Ninguna 1982 37 0.25 0.25
Turquia 1945 74 QIC, OECD 1985 34 0.25 0.25
Camboya 1955 64 Ninguna 1962 27 0.25 0.25
Armenia 1992 27 Ninguna 1993 26 0.25 0.25
Georgia 1992 27 Ninguna 1994 25 0.25 0.25
Uzbekistan 1992 27 oic 1995 24 0.25 0.25
Turkmenistan 1992 27 o] 1997 22 0.25 0.25
Timor-Leste 2002 17 Ninguna 2003 16 0.25 0.25
Indonesia 1950 69 o] 1984 35 0.25 1
Chipre (Rep Turca del Norte) 1960 59 OIC, UE 1985 34 0.50 0
India 1945 74 Ninguna 1993 26 0.50 0.50
Bhutan 1971 48 Ninguna 1981 38 0.75 0
Israel 1949 70 OECD 1991 28 0.75 0.25
Tayikistan 1992 27 (o] ¥ 1993 26 0.75 0.25
Birmania (Myanmar) 1948 71 Ninguna 1997 22 0.75 0.25
Kuwait 1963 56 (o] ¥ 1994 25 0.75 1
Pakistan 1947 72 OIC, ALADI 1996 23 0.75 1
Sri Lanka 1955 64 Ninguna 1981 38 0.75 1
Nepal 1955 64 Ninguna 1991 28 1 0.25
Malasia 1957 62 oic 1995 24 1 0.25
Filipinas 1945 74 Ninguna 1981 38 1 0.50
Libano 1945 74 Qlic 1997 22 1 0.75
Afganistan 1946 73 oic 2003 16 1 0.75
Yemén 1947 72 (o]0} 1984 35 1 1
Bangladésh 1974 45 oic 1984 35 1 1
Irak 1945 74 o] 1986 33 1 1
Jordania 1955 64 oic 1992 27 1 1
Maldivas 1965 54 o] 1993 26 1 1
Arabia Saudita 1945 74 (o] 0} 2000 18 1 1
Bahréin 1971 48 o] 2002 17 1 1
Siria 1945 74 (o] 0} 2003 16 1 1
Emiratos Arabes Unidos 1971 48 (o]0} 2004 15 1 1
Omén 1971 48 (o] 0} 2006 13 1 1
Brunéi-Darusalam 1984 35 (o]0} 2006 13 1 1
Catar 1971 48 oic 2009 10 1 1
Irén 1945 74 Qlic 1 1
Gaza * o] ¥ 1 1
EUROPA|
40 Suecia 1946 73 OECD, UE 1980 39 0 0
Portugal 1955 64 OECD, UE, ALADI 1980 39 0 0
Polonia 1945 74 OECD, UE 1980 39 0 0
Rusia 1945 74 OIC, ALADI 1981 38 0 0
Ucrania 1945 74 ALADI 1981 38 0 0
Bielorrusia 1945 74 Ninguna 1981 38 0 0
Austria 1955 64 OECD, UE 1982 37 0 0
Dinamarca 1945 74 OQECD, UE 1983 36 0 0
Bélgica 1945 74 OECD, UE 1985 34 0 0
Alemania 1973 46 OECD, UE 1985 34 0 0
IHanda 1955 64 OECD, UE 1985 34 0 0
Islandia 1946 73 OECD 1985 34 0 0
ltalia 1955 64 OECD, UE, ALADI 1985 34 0 0
Finlandia 1955 64 OECD, UE 1986 33 0 0
Luxemburgo 1945 74 OQECD, UE 1989 30 0 0
Estonia 1991 28 OECD, UE 1991 28 0 0
Eslovenia 1991 28 OECD, UE 1992 27 0 0
Letonia 1991 28 OECD, UE 1992 27 0 0
Croacia 1992 27 UE 1992 27 0 0
Eslovaquia 1993 26 OECD, UE 1993 26 0 0
Republica de Moldova 1992 27 Ninguna 1994 25 0 0
Suiza 2002 17  OECD, ALADI 1997 22 0 0
Espafia 1955 64 OECD, UE, ALADI 1984 35 0 0.25
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Francia 1945 74 QECD, UE 1983 36 0 0.25
Reino Unido 1945 74 OECD 1986 33 0 0.25
Bosnia-Herzegovina 1992 27 oIc 1993 26 0 0.25
Macedonia del Norte 1993 26 Ninguna 1994 25 0 0.25
Montenegro 2006 13 Ninguna 2008 13 0 0.25
Hungria 1955 64 OECD, UE 1980 39 0 0.50
Noruega 1945 74 OECD 1981 38 0.25 0
Rumania 1955 64 UE, ALADI 1982 37 0.25 0
Bulgaria 1955 64 UE 1982 37 0.25 0
Palses Bajos 1945 74 OECD, UE 1991 28 0.25 0
Malta 1964 55 UE 1991 28 0.25 0
Republica Checa 1993 26 OECD, UE 1993 26 0.25 0
Lituania 1991 28 QECD, UE 1994 25 0.25 0
Albania 1955 64 olc 1994 25 0.25 0.25
Serbia 2000 19 Ninguna 2001 18 0.25 0.25
Grecia 1945 74 OECD, UE 1983 36 0.50 0.50
San Marino 1992 27 ALADI 2003 16 - -
AMERICA]| I I
29 Estados Unidos 1945 74 OECD 1980 39 0 0
Guyana 1966 53 oIc 1980 39 0 0
Barbados 1966 53 Ninguna 1980 39 0 0
Canada 1945 74 OECD 1981 38 0 0
Uruguay 1945 74 ALADI 1981 38 0 0
Panama 1945 74 ALADI 1981 38 0 0
Nicaragua 1945 74 ALADI 1981 38 0 0
Colombia 1945 74 OECD, ALADI 1982 37 0 0
Honduras 1945 74 ALADI 1983 36 0 0
Brasil 1945 74 ALADI 1984 35 0 0
Antigua y Barbuda 1981 38 Ninguna 1989 30 0 0
Belice 1981 38 Ninguna 1990 29 0 0
Bahamas 1973 46 Ninguna 1993 26 0 0
Argentina 1945 74 ALADI 2007 12 0 0
Dominica 1978 41 Ninguna 1980 39 0 0.50
Haiti 1945 74 Ninguna 1981 38 0 0.25
El Salvador 1945 74 ALADI 1981 38 0 0.25
Guatemala 1945 74 ALADI 1982 37 0 0.25
Bolivia 1945 74 ALADI 1990 29 0 0.25
Cuba 1945 4 ALADI 1980 34 0.25 i}
Jamaica 1962 57 Ninguna 1984 35 0.25 0
Chile 1945 74 OQECD, ALADI 1989 30 0.25 0
Ecuador 1945 74 ALADI 1981 38 0.25 0.25
Costa Rica 1986 33 OECD, ALADI 1986 33 0.50 0.50
Paraguay 1945 74 ALADI 2001 18 0.50 0.50
Venezuela 1945 74 ALADI 1983 36 0.75 0
Perl 1945 74 ALADI 1982 37 0.75 0.25
Granada 1974 45 Ninguna 2013 6 0.75 0.25
México 1945 74  OECD, ALADI 1981 38 1 0.25
OCEANIA] I
6 Nueva Zelanda 1945 74 OECD 1985 34 0 0
Australia 1945 74 OECD 2008 1" 0 0
Fiji 1970 49 Ninguna 1995 24 0 0.25
Samoa 1976 43 Ninguna 1992 27 0.25 0.25
Papua Nueva Guinea 1975 44 Ninguna 1995 24 0.50 0.50
Islas Salomén 1978 41 Ninguna 2002 17 0.75 0.25

nota: ta y tr se calculan al 2019 que es el ano con informacion sobre el SIGI; véase:
https://www.un.org/ es/about-us/growth-un-membership-1945-present;
https://thinternet.ohchr.org/_layouts/ 15/ TreatyBodyExternal/Treaty.aspx? Treaty=CEDAW
https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=GIDDB2019

Fuente: elaboracion propia
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RESUMEN

La presente investigacion propone incorpo-
rar a los Estados en el estudio de las causas
de la migracion internacional y el desarrollo.
Es una propuesta tedrico-juridica, dialogo
de fuentes, desde los derechos humanos en
el marco del ordenamiento juridico mexica-
no. Contextualizando a la migracion segin
dos hechos, dos situaciones legales: la emi-
gracion y la inmigracion. En primer lugar, se
delimita el tema, el problema y los objetivos.
El desarrollo se basa en criterios judiciales,
normas vigentes, doctrina y una seleccion de
las diversas teorias que abordan las variadas
raices y los cambios. Los hallazgos muestran
herramientas juridicas apropiadas, incon-
sistencias normativas e interpretativas y la
ausencia en los analisis tedricos de la parti-
cipacion de los Estados nacionales entre las
causas de las decisiones personales de emi-
grar, de las consecuencias de su inactividad
en favor del desarrollo integral, razén que
impulsa al presente trabajo.

PALABRAS CLAVES
Migracion, Estado de derechos.

SUMARIO
Introduccion.
Clontextualizacion del tema.

ABSTRACT

The purpose of this research is to incorporate the
Nation State to study the reason for international
mugration and development. 1t is a theoretical-legal
proposal, dialogue of sources, from a human rights
perspective within the framework of the Mexican
Legal System. The Contextualization of migra-
tion_from two legal fact situations: emigration and
tmmigration. The problem and the objectives are
delimiled in the research. The development is ba-
sed on judicial facts, current norms, doctrine and a
selection of the various theories that address roots
and changes of migration. The result shows that
there are appropriate legal tools, as well as nor-
mative and interpretative inconsistencies with an
absence of a theoretical analysis of participation
by the Nation State. The State Nation lack of par-
ticipation i _favor of an integral development as a
consequence for people decision to migrate. "These
are the reasons that lead to this research.
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. Migracién y desarrollo: El Estado nacional de derechos

Introduccion

La migracion y el desarrollo son dos fenémenos intrinsecamente relacionados en el contexto
global actual. La movilidad humana forma parte del desarrollo, entendiendo a esa relacion
como un proceso de expansion de las libertades reales que disfruta la gente.” Esta realidad, la migracion
vinculada al desarrollo, desde la perspectiva juridica en el caso de México, debe ser estudiada
considerando las bases del ordenamiento juridico mexicano, a saber: 1) las obligaciones consti-
tucionales de todas las autoridades respecto de los derechos humanos; 2) la rectoria del desarro-
llo nacional a cargo del Estado; 3) el mandato de desarrollo integral y sustentable, y 4) la concurrencia
al desarrollo econémico nacional del sector publico, el sector social y el sector privado.

A medida que las personas se desplazan voluntariamente, buscando mejores oportunidades, o
forzadas por conflictos, amenazas, persecuciones o miseria, se generan impactos significativos en los
paises de origen, destino y transito, que pueden ser analizados desde los derechos humanos.

El enfoque tedrico-juridico se basa en el didlogo de las fuentes normativas.” La investigaciéon docu-
mental tiene por objeto exponer la situacion de los derechos fundamentales y el rol del Estado
con motivo de la migracion, cualesquiera sean las causas del fendmeno. El andlisis se particulari-
za en la relacién entre migracion y desarrollo de acuerdo con las bases y prerrogativas, conside-
rando al ordenamiento mexicano, sea en su funciéon legislativa, ejecutiva o judicial.

Desde la anterior presentacion, revisamos la conceptualizacion normativa de los dos feno-
menos: migracion y desarrollo, como realidades entrelazadas que impactan a las personas y
a las comunidades participantes. La materia de analisis se basa en los principios y estandares
relativos, asi como en la posible contribucién al desarrollo sustentable y sostenible.

Esta investigacion, busca también promover mas reflexion critica y garantista en el campo
del Derecho sobre la migracién como fenémeno social y econémico de atencion integral.

Los documentos normativos usados, pertenecientes al ordenamiento juridico mexicano
se citan por su nombre y sus distintas fuentes de consulta. Las leyes nacionales, sancionadas
internamente en el ambito federal, corresponden a la version disponible en “Camara de Di-
putados - Congreso de la Unién™ y por nombre del reglamento en la seccion correspondien-
te establecida por “Cémara de Diputados - Congreso de la Unién”.* En el caso de normas
del orden local, Gnicamente nos referimos a la Ciudad de México, en la versiéon puablica de
“Gobierno de la Ciudad de México, Direcciéon General Juridica y de Estudios Legislativos™.®

Respecto de las decisiones judiciales, éstas se localizan por el nimero de registro digital (R.

6

D.), dato de identificacién para consultar en “Poder Judicial de la Federacion”.

1 Sen, Amartya, "El desarrollo como libertad”, Gaceta Ecolégica, Distrito Federal: Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, N° 55, 2000, pp. 14-20.

2 Propuesta desde el Derecho Internacional Privado. Jayme, E., “Identité culturelle et intégration: le droit international
privé postmoderne”, Recueil des Cours, Leiden, vol. 251, 1995.

3 Camara de Diputados - Congreso de la Unién, “Leyes Federales Vigentes” en “Informacién Parlamentaria”, [En lineal,
(v. f.), consulta: 2023. Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm

4 Camara de Diputados - Congreso de la Unién, “Reglamentos de Leyes Federales” [En lineal, (v. f.), consulta: 2023.
Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley.htm

5 Gobierno de la Ciudad de México, Direccién General Juridica y de Estudios Legislativos, “Leyes y Reglamentos”, [En
lineal, (v. f.), consulta: 2023. Disponible en: https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/index.php/leyes/leyes y https://data.
consejeria.cdmx.gob.mx/images/leyes/estatutos/CONSTITUCION_POLITICA_DE_LA_CDMX_8.pdf.

6 Poder Judicial de la Federacion Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Semanario Judicial de la Federacion” [En
lineal, (v. f.), consulta 2023. Disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/SIFHome/Index.html
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Por dltimo, los tratados, convenciones u otras disposiciones internacionales, vigentes en
7

México son citados por nombre, recuperados de “Gobierno de México™.
Contextualizacion del tema

La indagacion se realiza desde los derechos fundamentales, considerando sus varias fuentes
y las obligaciones de los Estados nacionales, en particular, las emergentes del ordenamiento
mexicano. Tenemos como sustento no soélo los limites del poder, eje del Estado de derecho,
sino también los hechos y las formas recientes de la migracion en la region. Un espacio para
dirimir sobre la vigencia y el ejercicio efectivo de los derechos con las consecuentes obligacio-
nes publicas de hacer y no hacer.

Es parte del entorno al inicio de este trabajo el incremento de los flujos migratorios y el
cambio en las personas para preparar y llevar a cabo la emigracion. Nos referimos al abando-
no de la dindmica tradicional de viajar solos o en grupos mds reducidos, que ha dado lugar a un nuevo
objeto de estudio en las disciplinas sociales: las caravanas como_formas de movilidad y como movi-
miento soctal.” El debate regresa la atencion a las carencias de desarrollo humano como causa
de la migracion en determinados contextos. Imaginando una situacién de plena vigencia de
los derechos y de desarrollo ¢por qué las personas deciden abandonar su lugar de residencia?,
especificamente, ¢por qué migrar en condiciones extremas, de maximo riesgo?; evidentes
sttuaciones de mayor riesgo de vulneracién de los derechos humanos.’

La circulacion y el cambio de residencia, como hechos voluntarios, pueden convertirse en un
factor positivo, motor para el desarrollo, personal, comunitario, nacional y regional. Asi debe esti-
marse cuando se acepta su contribucion en el pais de destino, por la transferencia de conocimientos,
aporte cultural, innovacién, produccion de bienes y servicios de importancia para el crecimiento
general. Lo mismo respecto del pais de origen, por el hecho de las remesas enviadas a las familias de
los migrantes, cuyo papel es relevante para la economia local interna. Un tema que amerita mayor
reflexion para confirmar el verdadero impacto, segin Alejandro I. Canales.!”

Sin embargo, la migracién también plantea ocasionalmente condiciones denigrantes,
agravadas por la indocumentacion, la diversidad de normas aplicables y las recientes moda-
lidades."" A menudo las personas migrantes no lo deciden voluntariamente y, muy frecuen-

7 Gobierno de México, “Tratados Celebrados por México”, [En linea), “Tratados Internacionales Celebrados por Méxi-
co”, (v. f.), consulta: 2023. Disponible en: https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/introduccion.php y https://aplicacio-
nes.sre.gob.mx/tratados/consulta_nva.php

8 Torre Cantalapiedra Eduardo, “El estudio de las caravanas migrantes en México”,/ Norteamérica, Revista Académica
del CISAN-UNAM. - Ciudad de México : Universidad Nacional Autonoma de México, julio-diciembre de 2022. - nimero
2:Vol. afo 17, p 68, pp.71-76.

9 Martinez Pizarro, Jorge, editor, América Latina y el Caribe: migracién internacional, derechos humanos y desarrollo,
ed. CEPAL, Santiago de Chile: Comisién Econémica para América Latina (CEPAL), 2008, Vol. Libros de CEPAL: N° 97, pp.
304 y ss., particularmente los riesgos citados en pp 307-312.

10 Canales, Alejandro |., “El debate sobre migracién y desarrollo: Evidencias y aportes desde América Latina”, Latin
American Research Review, ed. Latinoamericanos Asociacion de Estudios. - Cambridge, Reino Unido: Cambridge Uni-
versity Press - Universidad de Florida, 2015, N° 1, Vol. 50, pp. 31-33.

11 Decimos “recientes” por no tener precision respecto a la fecha del fenémeno. Sin embargo, podemos coincidir acerca de
la notoriedad del fenémeno hacia 2014. Correa-Cabrera Guadalupe y Koizumi Naoru “Explicando las caravanas migrantes:
;hipotesis de trabajo, activismo académico o teorias conspirativas?”. Frontera Norte. Revista internacional de fronteras, terri-
torios y regiones. Tijuana, Baja California, México: Colegio de la Frontera Norte, 2021. nimero 33, p. 2. Aunque en opinién
de Torre Cantapiedra .."las caravanas de migrantes alcanzaron notoriedad internacional en octubre de 2018"; modalidad de
trénsito para marchar rumbo al norte que se mantiene hasta la fecha 2023. Torre Cantalapiedra Eduardo “Caravanas migran-
tes: forma de movilidad y movimiento social”, Nexos, 15 de diciembre de 2021, sec. “Observatorio Migrante”.
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temente, enfrentan discriminacién, explotacion, limitacion en servicios basicos, carencia de
documentacion legal y la separacion familiar. Situaciones que evidencian las necesidades y
aspiraciones, asi como las fallas estructurales y sistémicas que anulan la vigencia de derechos.
Una preocupacion internacional que dio muestras explicitas de ello desde 2006'? hasta llegar
en 2018 a la adopcion del Pacto Mundial sobre los Refugiados y del Pacto Mundial para la Maigracion
Segura, Ordenada y Regular:

Los elementos anteriores son el antecedente para delimitar el tema de investigacion.

Planteamiento del problema. Incumplimientos estatales

El problema de investigacion aborda los derechos humanos en el contexto de la migracion
internacional, voluntaria o forzada, y de las responsabilidades publicas relativas a cargo del
Estado. Aunque el desplazamiento de individuos constituye un fenémeno historico, global
y multidimensional, el analisis desde la perspectiva juridica se fundamenta en dos premisas.
En primer lugar, desde distintas fuentes normativas se reconocen como prerrogativas funda-
mentales a la libre circulacion y a la eleccion del lugar de residencia, cumpliendo las reglas
aplicables a la salida, ingreso, transito y permanencia. En segundo lugar, la migracion de
un Estado a otro debe abordarse como un fenémeno fragmentado que implica el estudio de
diversas jurisdicciones. Los migrantes se ven sometidos a los marcos legales nacionales de sus
paises de origen, transito y destino, con normativas que varian significativamente en cada
instancia. Asi como habra de considerarse que refugiados y migrantes son titulares de los mismos
derechos fundamentales, aunque se rigen por marcos juridicos separados.'?

Las prerrogativas de los migrantes estan delineadas por las definiciones, instituciones, deno-
minaciones, categorias y reglas de los procedimientos de diversos ordenamientos que regulan la
emigracion, ingreso o transito. La aplicabilidad de estas normas se determina segtin la condicion
de ser nacionales o no nacionales, lo que agrega complejidad al tratamiento legal de los derechos
de estas personas en diferentes contextos. La interpretacién de las normas aplicables, ain en
situaciones extremas, también tendra siempre que respetar la discreciin soberana de los Estados al
momento de decidir sobre qué ciudadanos pueden entrar y permanecer en sus territorios y bajo qué condiciones,
de conformidad con sus obligaciones dimanantes del derecho internacional."* Es aqui donde cobra importan-
cia el método dialogo de fuentes para la prevalencia de los principios generales del derecho como
fuente comun que guia la interpretacion y aplicacion de toda norma juridica.

Dentro de esta realidad juridica ineludible y las condiciones de vulnerabilidad que acompana
el fendmeno en las Gltimas décadas, el objeto de la investigacion esta delimitado al ordenamiento
juridico mexicano como pais de origen, transito y destino y comprende el periodo 2010 a 2020.

12 Como el Diadlogo de Alto Nivel sobre la Migracion Internacional y el Desarrollo en 2006 y 2013, asi como el Foro
Mundial sobre Migracion y Desarrollo, iniciado en 2007. Eventos que anteceden a la Declaracion de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes en 2016.

13 Naciones Unidas. Asamblea General “Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular”. Anexo de la
Resolucién A/RES/73/195 Distr. general 11 de enero de 2019 [En linea]. - Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina
del Alto Comisionado, Pacto aprobado el 19 de diciembre de 2018, “Preambulo”, punto 4.

14 Advertencia relacionada con el alcance no vinculante y cémo interpretar “Principios, Directrices y Practicas” enun-
ciados en “Directrices para la Proteccién de los Migrantes en Paises Afectados por Conflictos o Desastres Naturales”,
[s.1.]: Iniciativa Migrantes en Paises en Situaciones de Crisis, 2016, p. 20. “....coleccién no vinculante de principios, reco-
mendaciones y préacticas que pueden guiar los esfuerzos de todos los interesados para reducir la vulnerabilidad de los
migrantes en tiempos de crisis.”.
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Independientemente del lugar de analisis, la migraciéon en si misma, como hecho huma-
no, presenta una dinamica compleja que entrelaza diversos aspectos del desarrollo econémi-
co, social y cultural, tanto personal como regional y nacional.

Sin perder de vista esta composicion, durante el periodo de investigacion, ademas del
crecimiento," trasciende al dominio ptblico las nuevas formas de movilidad y las tendencias
que desafian las causas conocidas por los estudiosos, poniéndose prueba la vigencia de los
derechos en realidades que invitan a enlazar nuevamente a la movilidad con el desarrollo.

Cabe preguntar por lo que sucede con los derechos fundamentales de las personas y por el
cumplimiento de las obligaciones publicas de proteccion a los derechos, tanto respecto del pais
de origen, donde probablemente comienza el desconocimiento, forzando a los desplazamientos,
como de los lugares de transito o destino, donde las transgresiones normalmente contintian.'®

En los trayectos de migracion obligada, se agravan los riesgos y las carencias, falta lo vital
indispensable, la seguridad y se padece la imposibilidad en extremo de ¢jercer y hacer valer
sus derechos.

Lo anterior, lleva en si un impacto negativo que socava los principios de un Estado de
derechos. Lo mismo ocurre cuando faltan instituciones adecuadas y politicas que, con base en
normas imperativas'’ y en las leyes, atiendan con propiedad los casos concretos, la transgre-
sion a los derechos de las personas y se instalen procedimientos con autoridades competentes.

La mayoria de los paises adoptan medidas legislativas y administrativas, predominando el carac-
ter restrictivo, el endurecimiento de las politicas en algunos paises'® o las disposiciones ambiguas.'?

En ocasiones, los funcionarios competentes asumen la falta de documentacion, Gnicamente
desde el cumplimiento o no de las normas aplicables o simplemente niegan el asilo solicitado. Por
tanto, terminan criminalizando de hecho, evitan la presentacién voluntaria ante las autoridades,
fomentan la detencion y la deportacion, ademas de limitar el acceso a los servicios basicos.

Son comportamientos generadores de un circulo vicioso, que obstaculizan la posibilidad
de revertir la irregularidad, de iniciar lo conducente a la regularizacion del transito y, si fuera
el caso, de la residencia y la integracion en los paises de destino.

Todo eso forma parte del problema. Es el contraste entre derechos humanos con algunos
contenidos legislativos y con el comportamiento de las instituciones nacionales durante la
interpretacion y aplicacion de las normas.

Es aqui donde cobra importancia el enfoque metodologico didlogo de fuentes. Particularmente,
considerando el descuido del Estado de los principios convencionales y de los del ordenamiento
juridico mexicano. Maximas que guian el cumplimiento de las facultades en la materia y evitan
las omisiones frente a los mandatos concretos y la falta de control de la funcion ptblica. De es-

15 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), “Informe de las Migraciones Mundiales 2020”, [En lineal.
Consulta: distintos meses de 2023, disponible en:- https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2020-interactive/.

16 Martinez Pizarro, Jorge, editor, América Latina y el Caribe: migracién internacional, derechos humanos y desarrollo,
° op. cit en bibliografia, pp.207 y ss.

17 lus cogen presente en innumerables compromisos internacionales aplicables a la materia: diversos pactos, decla-
raciones, convenciones, protocolos, documentos citados en el punto 2 del “Preambulo” del Pacto Mundial para la
Migracién Segura, Ordenada y Regular. Naciones Unidas. Asamblea General “Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Regular”. Anexo de la Resolucion A/RES/73/195 Distr. general 11 de enero de 2019, op. cit. en bibliografia.
18 Herrera, Gioconda y Serensen, Ninna Nyberg, “Migraciones internacionales en América Latina: miradas criticas a la pro-
duccién de un campo de conocimientos”, iconos Revista de Ciencias Sociales, Quito: FLACSO Ecuador, 2017, N° 58, p. 23.
19 Ejemplo, la Ley de Migracién mexicana acerca del caracter de “estacién migratoria”, el alcance juridico del término
“presentacién” y el principio de excepcionalidad de la detencion.
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pecial mencion, son aquellos que vuelven injustificada y sin fundamento legal, 1a penalizacion o
la aplicacion de medidas que operan y se sufren como sanciones, o la inactividad de la autoridad
para remover obstaculos que frenan el ¢jercicio de derechos a las personas migrantes.

De manera expresa, la Ley de Migracion determina que la situacion migratoria irregular®® o
la condicién no documentada de una persona, no constituye por si misma la comision de
delito alguno, ni prejuzga la comision de ilicitos. No hay razoén juridica para activar el poder
punitivo del Estado, ni justificacién posible para la suspension de los derechos en cualquier
situacion. Aun frente a la existencia de elementos que hagan suponer la comisién de un ilicito,
y, por ende, resulte procedente la aplicacion de medidas restrictivas, debera actuarse obser-
vando los derechos fundamentales de la persona.

En este sentido, cabe destacar algunos criterios judiciales de los tribunales mexicanos sur-
gidos en los Gltimos tiempos; interpretaciones sustentadas en las prerrogativas convencionales
y en los principios constitucionales del articulo 1, en relaciéon con el articulo 33, es decir, el
reconocimiento pleno de los derechos de las personas extranjeras.

La seleccion que presentamos seguidamente tiene como objetivo recoger el rol de los de-
rechos en estas decisiones, sin perjuicio de las criticas que hacemos en un caso.

a. La extranjeria en actividad jurisdiccional

El Poder Judicial de la Federacion ha generado criterios obligatorios y otros que estan en
camino de lograr la obligatoriedad cuya consideracion aporta a la investigacion el como se
han invocado los derechos reconocidos en fuentes internacionales y nacionales al momento
de la aplicacion de las leyes.

Asi, mediante la tesis aislada IV.10.A.10 A (11a.), R. D. 2025509,' se reconoci6 la calidad
de instrumento efectivo para auxiliar en la labor jurisdiccional al Protocolo para fuzgar Casos que
involucren Personas Maigrantes y Swjetas de Proteccién internacional, documento que emiti6 la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.”

Lo interesante del citado Protocolo es su fundamento® y la asistencia que brinda a la fun-
ci6n judicial. Fue invocado en la justificacion de la tesis de jurisprudencia, por contradiccion
de criterios, PR.PCN. J/5 P (11a.), R. D. 2026673,* a cargo del Pleno Regional en Materia
Penal de la Region Centro-Norte, con residencia en la Ciudad de México. El caso, cuya
resolucion da origen a este criterio, verso en las personas extranjeras privadas de la libertad
por mas de treinta y seis horas, con ingreso al territorio nacional de modo irregular sin la
documentacion debida.

20 Si bien no hay una definicion teérica exacta de migracion irregular, de acuerdo con la Ley citada, se entiende por tal
la usencia de los requisitos determinados por las leyes, reglamentos o acuerdos internacionales para la entrada, per-
manencia y salida de un pais. Coincidente con el concepto que emerge del articulo 5 de la “Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”. En este caso carecer de
la documentacién especial: autorizacién para ingresar, permanecer y ejercer una actividad. Disponible en: Gobierno de
México, “Tratados Celebrados por México”, op. cit. en bibliografia

21 Poder Judicial de la Federacién, op. cit. en bibliografia.

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacién - Unidad General de Conocimiento Cientifico y Derechos Humanos. Proto-
colos de Actuacion [En linea], “Protocolo para Juzgar Casos que involucren Personas Migrantes y Sujetas de Proteccién
Internacional”, 2021, consulta: 2023. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/pro-
tocolos/archivos/2021-06/Protocolo%20para%20juzgar%20casos%20que%20involucren%20personas%20migrantes.pdf
23 Ibidem, p. XV.

24 Poder Judicial de la Federacion, op. cit. en bibliografia.
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El Tribunal argument6 la aplicacién del principio de “excepcionalidad de la detencion”,
disponiendo la suspension inmediata de la medida por mas de treinta y seis horas. Consider6
que la disposicion, es un “ataque a la libertad personal fuera de procedimiento”. Recordd
lo expresado en el Protocolo acerca de la opinién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sobre la Ley de Migracion.

En nuestra opinioén, la detencion por treinta y seis horas tiene fundamento en la Constitu-
cion Politica de los Estado Unidos Mexicanos (CPEUM); no es solo asunto de una Ley, pero si fue
una oportunidad de interpretacién garantista. Ademas, el hecho de superar el término, por si
mismo, representa una accion ilicita de la autoridad, efectivamente, ajena al procedimiento
administrativo. Si se queria controvertir la medida, debi6 ser con razones mas profundas,
desde el propio concepto del derecho fundamental de libertad.

En este sentido, la opinién de la CIDH es suficiente para argiiir en contra del uso inde-
bido de facultades o el incumplimiento de lo previsto por las propias leyes, respecto de los
supuestos para ejercer el derecho que tienen los extranjeros a la regularizacion,® y la posibi-
lidad legal de conceder o no una residencia o la permanencia en territorio nacional. En otras
palabras, el principio de privacion de la libertad cuando no existe otra opcion no es solamente
aplicable por exceder el término legal, como sucede en el caso. La excepcionalidad obliga a
no usar la medida. Es posible tnicamente cuando se carece de otra alternativa, obliga a no ser
aplicada como regla, y, por supuesto, si se acude a la privacion de la libertad justificadamente,
a no superar los términos constitucionales y legales.

También consideramos que, en México, aun respetando el término constitucional y legal,
la privacion de la libertad en la migracion irregular, significa no hacer prevalecer tal principio
y el desconocimiento del mandato del articulo 1 constitucional. Es asi, debido a la inexisten-
cia de suficiente fundamento para interpretar que las estancias migratorias sean lugares para la
detencion de las personas.

Si bien la definicion en la Ley de Migracion y en las demas disposiciones reglamentarias
necesita una mejor redaccion de dos términos: “presentacion de extranjeros” y de “estancia
migratoria”, la interpretacion debiera hacer prevalecer alcances congruentes con los dere-
chos de las personas. En el primer caso seria el sentido de acto que inicia el procedimiento
administrativo de regularizaciéon de estancia o transito y sobre el segundo debe apegarse
al significado de domicilio conocido por las autoridades, alojamiento proporcionado por el
Estado para fines del procedimiento. Debiera ser asi considerando las otras opciones dentro
de la misma Ley; todas con el objeto de cumplir con la obligacion del extranjero de permanecer en un
domacilio ubicado en la circunscripeion territorial en donde se encuentre la estacion migratoria.

Las previsiones de la CIDH que recoge el Protocolo son un llamado al legislador mexi-
cano para establecer definiciones y alternativas sin equivocos, consecuentes con la despenali-
zacion de la situacion irregular. Aunque se deba aplicar alguna medida cautelar, éstas, deben
evitar convertirse en privacion de la libertad. Ayudara una redefiniciéon de “estancia migra-
toria” como domicilio cuando la persona no tiene otro lugar donde permanecer mientras se
resuelve la situacién migratoria, nunca con la funcion de céarcel.

En virtud de la tesis jurisprudencial IV.10.A. J/6 A (11a.), por reiteracion, R. D. 2025817%,
queda establecido que, tratandose de personas migrantes, en estado vulnerable, la competen-

25 Enunciados como derechos en el Reglamento de la Ley de Migracién cuando define el término “Asistencia migratoria”.
26 Poder Judicial de la Federacién, op. cit. en bibliografia.
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cia para conocer del juicio de amparo indirecto debe resolverse sin_formulismos, privilegiando
la mas amplia proteccion, de acuerdo con el principio pro persona, por mandato del articulo
1 de la CPEUM.

La tesis IV.10.A.9 A (11a.). R. D. 2025511%, aunque aislada, es una de los cinco que sur-
gen a raiz del juicio de amparo indirecto, contra la resolucion dictada en primera instancia
en la Queja 78/2022. La promocion del juicio se enderezé contra la privacion de la libertad,
la superacion de esta del término legal —treinta y seis horas— y la orden de deportacion. Los
recurrentes solicitaron la suspensién de plano de los actos reclamados para que se les pusiera en inmediata
libertad. La tesis citada, dispone que cuando se estudia la suspension de plano de la detencion
arbitraria —sin fundamento constitucional y legal— en estaciones migratorias, son aplicables
las consideraciones contenidas en el citado Protocolo que dicté el Méaximo Tribunal.

Con apoyo en las directrices de este documento y de la Ley de Amparo, se determind que
procede la suspension de plano de la medida y la inmediata libertad para que las personas sean
puestas a disposicion del Juzgado de Distrito y de la autoridad migratoria por lo atinente a la
continuacion del procedimiento migratorio.

Resulta también de importancia mencionar el criterio contenido en la tesis aislada V.10.A.12
A (11a.), tres en el mismo sentido, R. D. 2025514,% una mas surgida en la Queja 78/2022, so-
bre la restriccion injustificada de la libertad. La limitacion a la libertad es injustificada, cuando
supera el término administrativo constitucional y legal, y tal medida no se relaciona o no forma
parte de algin proceso penal. Este supuesto de privacion ilegal violenta el principio de progre-
sividad del articulo 1 constitucional, frente a la obligacién del Estado de dar igual trato a las
personas migrantes y a connacionales, respecto del libre transito y no discriminacion.

La detencion no seria otra cosa que excluir de estos derechos a las personas extranjeras, sin
justificacion legal. Al respecto, insistimos, aunque sea dentro del término de la Ley de Migracion.

En la seleccion de criterios judiciales que exponemos incluimos por dltimo la tesis
IV.10.A.13 A (11a.), R. D. 2025515, surgida del mismo amparo indirecto en la Queja
78/2022. El criterio de cita razona sobre la emigracién como una pretension vinculada con
otra de la misma magnitud. Asi se entiende cuando el Tribunal expresa que la movilidad esta
causada por el fin de buscar y obtener mejores oportunidades de desarrollo, situacién que no debe excluir
la asistencia que se requiera.

Objetivos del ensayo

Exponer la interrelacion tedrica y critica entre migracion, desarrollo, asi como las garantias
para el ejercicio de los derechos de las personas, como la tltima razén que justifica la existen-
cia del propio Estado. Examinar las principales normas de las que depende la vigencia de los
derechos humanos, asi como los argumentos a juicio de las principales teorias migratorias: la
Teoria del Capital Humano; la Teoria de la Segmentacion del Mercado Laboral; la Teoria
del Sistema Mundial; Teoria del Ciclo de Vida y Teoria del Enfoque Dual. La revision de es-
tas propuestas tiene por objeto incorporar los elementos que muestran las distintas dinamicas
y motivaciones durante y detras de los flujos migratorios, asi como el vinculo con el desarrollo
personal y nacional.

27 Ibidem.
28 Ibidem.
29 Ibidem.
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De los conceptos

Para facilitar los objetivos del ensayo resulta necesario iniciar con la significacion juridica de
dos entidades: migracion y desarrollo. No se trata de analizar las definiciones, sino mas bien,
acercarnos al concepto legal de cada una y de la interrelacion entre ellas.

El concepto migracion se refiere a la circulacion de las personas. Independiente de sus
causas, se asume como un hecho voluntario que representa materializar el derecho a la libre
circulacion y a establecer la residencia en el pais de nacionalidad o en un Estado distinto.

La Ley de Migracion mexicana define el término migrante, de lo cual podemos deducir que
migracion es lo que la doctrina llama circulacién internacional de las personas. Cualquiera sea
el motivo, comprende la salida (emigracion) o el ingreso (inmigracion), o el transito, consideran-
do el territorio de un Estado distinto al del domicilio.

De acuerdo con el derecho nacional la migracién es movilidad humana solamente volun-
taria en virtud de una prerrogativa de las personas reconocida en normas internacionales y
nacionales. De ahi la distincion del régimen segin migrantes o refugiados y, posteriormente,
inmigrantes si obtiene alguno de los permisos legales de residencia.

Se trata de la potestad de toda persona de circular libremente y a elegir su residencia en el terri-
lorto de un Estado, asi como salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais. Se expresa
de distintas maneras; como derecho de residencia y transito o derecho de circulacion y de
residencia. Sin embargo, al igual que los demas derechos, su ejercicio queda sujeto a las dis-
posiciones nacionales.

De acuerdo con la CPEUM, toda persona puede entrar y salir del territorio nacional, viajar
y mudar su residencia. La norma constitucional hace eco de los tratados internacionales reco-
nociendo consecuentemente del anterior, del desplazamiento y domicilio, la pretension también
de buscar y recibir asilo, del reconocimiento de la condicion de refugiado y al asilo politico de
acuerdo con los compromisos internacionales y de los requisitos y las excepciones que esta-
blezcan las leyes mexicanas. Por su parte, la otra entidad, el desarrollo debe ser visto como un
proceso con el fin de progresar y ascender. Las personas buscan mejorar las condiciones de vida,
reducir la pobreza, aprovechar oportunidades, ejercer las libertades y demas derechos.

El tema del desarrollo se aborda desde su contexto econémico, social, humano y sosteni-
ble, entre otras perspectivas.” Sin embargo, debemos dar predominio al concepto emergente
de la CPEUM, esto es, en sentido social y nacional, de desarrollo integral y sustentable, aunque
primordialmente, con el mismo alcance, respecto de cada persona. Esta idea, nos acerca a
una entidad de multiples aspectos, por lo cual, el principal objetivo del desarrollo no se satis-
face solamente con el crecimiento de la economia, sino con la expansidn personal de las libertades y
de sus capacidades. Las bases del ordenamiento juridico mexicano contenidas en la CPEUM,
que detallamos en la Introduccién, orientan a los poderes ptblicos sobre las responsabilidades
en materia de progreso y bienestar para hacer de la emigracién y de la migracion un escena-
rio de derechos fundamentales.

De acuerdo con esos postulados, la evaluacion del desarrollo integral no seria medible
unicamente con valores, indicadores de ingresos o produccion, sino también por las oportuni-

30 Rodriguez, Jorge y Busso, Gustavo, Migracidn interna y desarrollo en América Latina entre 1980 y 2005: Un estudio
comparativo con perspectiva regional basado en siete paises, Santiago de Chile: Comisién Econdémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL), 2009.
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dades y opciones para que las personas evalien, tomen decisiones y puedan materializarlas.’!
Esto deja ver que la relacién entre migracion y desarrollo es compleja y multifacética; prin-
cipalmente cuando esta motivada por el cambio de las condiciones de vida, de cara al desa-
rrollo econémico, con las consecuencias sociales, culturales y de acceso a bienes y servicios.

La relaciéon se manifiesta en el desarrollo nacional, comunitario e individual, con el aporte
de las personas migrantes, de su fuerza laboral, conocimientos y habilidades productivas.
Ademas, con la generacion de ingresos que las personas envian a sus lugares de origen. Las
remesas producen un efecto positivo, atentian la pobreza de sus familias y favorecen el desa-
rrollo de las comunidades.* Aunque también merma en el lugar de origen el capital humano,
y produce la fragmentacién familiar con consecuencias personales negativas, lo mismo que
para el grupo familiar y sus comunidades.

Los distintos aspectos muestran que la migraciéon y el desarrollo deben analizarse de ma-
nera conjunta, considerando las distintas facetas y efectos en todos los contextos, en estrecho
vinculo entre las dos entidades segtin sus circunstancias. Esto es crucial, para formular leyes,
politicas y estrategias que rebasan a las normas en la materia y exigen congruencia de todo el
ordenamiento juridico, tomando en cuenta los beneficios y desactivando los perjuicios; para
que la migracién contribuya al desarrollo.”

Los derechos de la migracion

El seguimiento de las garantias de los derechos fundamentales de las personas migrantes
en territorio mexicano nos remite a considerar el marco juridico migratorio. En México
comprende normas constitucionales, diversas leyes y regulaciones entre especificas y las de
aplicacion indirecta de la materia.

La Ley de Migracion como normativa especifica establece los principios y asegura las reglas
atinentes a la situacion juridica de migrantes e inmigrados en territorio nacional, al igual que
para su integracién en la sociedad y permisos para actividades remuneradas y los principios para
disenar las politicas necesarias. El Reglamento de la Ley de Migracidn desarrolla y complementa la Ley
para el seguimiento de las facultades, de los principios, procedimientos y de las politicas.

En territorio mexicano, segun la Ley de Migracion, los extranjeros tienen derecho a la re-
gularizacion en los supuestos puntuales de la norma, entre ellos, los migrantes cuyo grado de
vulnerabilidad dificulte o haga imposible su deportacion o retorno asistido. En los demas casos —y sin
mediar las causales legales para la deportacion o alguna sobre cancelacion de la condicién de
residente temporal o permanente—, la persona extranjera, puede solicitar la regularizacion de
su situaci6on migratoria. Es el inicio voluntario del tramite, para lo cual debe acudir ante el
Instituto Nacional de Migracién (INM) y manifestar su interés de residir en territorio nacio-
nal, de modo temporal o permanente, asi como demostrar el cumplimiento de los requisitos
normativos aplicables, seguin la residencia que corresponda.

En tal caso, no procede presentar a la persona, ni el alojamiento en estancia migratoria
o equivalente, solamente si no tuviera otro domicilio; aunque esta obligada a otorgar fianza,

31 Sen, Amartya. Desarrollo y Libertad, trad. Toharia Esther Rabasco y Luis, Buenos Aires: Planeta S.A., 2000. 1ra reim-
presién, pp. 341-349. Titulo original Develoment al Freedom.

32 Garcia Zamora, Rodolfo y Gainza, Patricia, “Economia, migracién y politica migratoria en Sudamérica: Avances y
desafios”, Migracién y Desarrollo, Zacatecas: Universidad Auténoma de Zacatecas «Francisco Garcia Salinas» 2014, N°
23, Vol. 12, pp. 67-95.

33 Rodriguez, Jorge y Busso, Gustavo, op. cit.
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declarar un domicilio y permanecer en ¢l durante el procedimiento, salvo previo aviso y
consentimiento de la autoridad. Si de una inspeccion, visita de verificacion o de actuaciéon en
los puntos de acceso al territorio nacional sale a relucir que la persona extranjera no cuenta
con la documentacioén para ingreso, transito o residencia, corresponde la presentacion por el
INM quien lo hara constar en actas.

Tal presentacion, no puede exceder el término de 36 horas, salvo los supuestos de extension
por 15 dias habiles y los de un maximo de 60 dias habiles. En nuestra opinion, sin ningtn elemen-
to para la privacion de la libertad. No obstante, la ambigtiedad de estas disposiciones convierte a
la presentacion en detencion y a las estancias migratorias en carceles, lo cual, ya objetamos como
supuestos contrarios al principio de excepcionalidad de la privacion de libertad.

La persona tiene derecho a solicitar el reconocimiento de la condicion de refugiado o la determinacion
de apdirida, y todos los demas relativos al ingreso y permanencia en una estancia migratoria,
asi como los atinentes al debido procedimiento.

El inicio del procedimiento administrativo migratorio con la presentacion incluye el alo-
Jamiento en las estactones migratorias o en los Centros de Asistencia Social para el caso de nifias, mifios y
adolescentes muigrantes, el retorno asistido y la deportacion. En todos los casos, la Ley establece un
minimo de requisitos que deben cumplir las estancias, entre ellos, garantizar las prerrogativas
fundamentales de las personas y promover la unidad familiar.

La Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria y Asilo politico es el conjunto de normas para
el reconocimiento de la condicion juridica de refugiado y de asilado, ademas de la concesion
de protecciéon complementaria requerida en cada caso. Una Ley que esta basada en la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967.%*

La Ley General de Poblacion esta dedicada a los hechos que influyen la evolucion demografi-
ca, la distribucion en el territorio, la dinamica, el volumen, la estructura y el crecimiento de
la poblacién. Su objetivo de regulacion debe lograr que los fendmenos relativos permitan a
las personas participar de manera justa y equitativa en los beneficios del desarrollo social y
economico. La reforma de 2011 y sancion de la Ley de Migracion redujeron su ambito Gnica-
mente a emigracion y repatriacion de nacionales, asuntos vinculados con su objeto. También
regula la integracion del Registro Nacional de Poblacion a través del Registro Nacional de Crudadanos

el Registro de Menores de Edad, junto al Catdlogo de los Extranjeros residentes en la Republica Mexicana
formado con la informacion del estatus migratorio de extranjeros en poder de la Secretaria de
Gobernacion, por medio del INM.

Ley Federal del Trabajo, promulgada para normar las relaciones laborales entre las dos partes:
trabajadores y empleadores, sus derechos y obligaciones y las obligaciones y restricciones tratan-
dose de trabajadores extranjeros. Cabe precisar que se suman aqui las prerrogativas del Derecho
Internacional del Trabajo,” instrumentos complementarios de las normas nacionales.

34 Con las reservas del Gobierno de México respecto del articulo 17, parrafo 2, incisos a), b) y c), debido a que no puede
garantizar exencion automatica de las obligaciones para obtener un permiso de empleo a los refugiados que redinan
cualquiera de los requisitos exigidos en esta disposicién. También se reserva articulos 26 y 31.2 de la Convencién sobre
el derecho de asignar el lugar o los lugares de residencia y modalidades de circulacion en territorio nacional. Disponible
en: Gobierno de México, “Tratados Celebrados por México”, op. cit. en bibliografia.

35 Formado por distintos convenios, entre ellos, el Convenio sobre los Trabajadores Migrantes de 1949; el Convenio
sobre los Trabajadores Migrantes (Disposiciones Complementarias) de 1975; el Convenio sobre la Igualdad de Trato (Se-
guridad Social) de 1962; el Convenio sobre las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, 2011. Lista segun Naciones
Unidas. Asamblea General “Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular”. Anexo de la Resolucion A/
RES/73/195 Distr. general 11 de enero de 2019, referencia nota 13, op. cit. en bibliografia.



. Migracién y desarrollo: El Estado nacional de derechos

La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes abocada a la proteccion de la ni-
fiez en general y a las medidas especiales de proteccion, privilegia en la migracion el interés
superior de la nifiez y adolescentes con mandatos a las autoridades. En el tema tiene suma
relevancia las sentencias y opiniones de la CIDH.%

La normativa nacional se completa con programas, enunciado de objetivos y estrategias
de cada una de las Dependencias de la Administracion Pablica Federal y organismos consti-
tucionales autébnomos.

El Programa de Atencion a Personas Migrantes de la Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos (CNDH), organismo publico, brinda asesoria, acompafiamiento y proteccién, ademas
investiga y documenta posibles violaciones. Los informes sobre su gestion, respecto del pro-
grama, nos permiten conocer el estado general del problema en México.*”

La CNDH?™ forma parte de la institucionalidad operativa, junto a las autoridades admi-
nistrativas, con la encomienda expresa de defensa de los derechos.

Aunque la materia emigracion e inmigracion es competencia federal, las entidades federa-
tivas cuentan con normas que deben refrendar en el espacio local los principios constituciones
y federales. Asi, la Ciudad de México (CDMX) desde su Constitucion Politica de la Ciudad de
México (CPCDMX)* reconoce la naturaleza intercultural, pluriéinica, plurilingiie y pluricultural de la
Cuudad, que se enriquece con el transito, destino y retorno de la migracién nacional e internacional. Encierra
los derechos de migrantes dentro del catalogo propio de la Ciudad incluyente; también establece la
obligacién de medidas para una Cudad global que, entre otros fines, considera prevenir la emi-
gracion forzosa de las personas habitantes de la CDMX.

Pertenece a este orden de gobierno la Ley de Interculturalidad, Atencién a Muigrantes y Movili-
dad Humana.*

La Ciudad cuenta también con la Comisién de Derechos Humanos de la Ciudad de México (CD-
HCM), creada el 27 de junio de 1993, como organismo auténomo. Se establecié mediante
la hoy abrogada Ley de la Comusién de Derechos Humanos del Distrito Federal (ahora CDMX), para
investigar, atender y fomentar los derechos humanos, haciéndolos valer en el ambito de la
Ciudad. Actualmente, su naturaleza, objeto en la materia y su estructura, se rige por la re-
cientemente sancionada Ley Orgdnica de la Comisién de Derechos Humanos de la Ciudad de México.”

En cualquier jurisdiccion y materia, los principios reconocidos son el marco de referencia
del ordenamiento nacional y de las practicas a cargo de las autoridades. L.a materia migra-
toria esta enmarcada por los principios generales, unwersalidad, interdependencia, indwisibilidad y
progresividad, respecto de los derechos a la igualdad, a la vida, la integridad personal, a la liber-

36 Por ejemplo, la Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, emitida a solicitud de la Republica Argen-
tina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay. Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, “Opiniones Consultivas”. [En linea], consulta 2022. Disponible en: https://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf

37 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, “Informe de Actividades 2022, Personas Migrantes. - Ciudad de
México: Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2022,. Consulta 2023. Disponible en: https://informe.cndh.org.
mx/uploads/principal/2022/IA_2022.pdf , pp. 173-183.

38 Fue creada el 6 de junio de 1990 mediante reforma constitucional con la funcién de proteger, promover y garantizar
los derechos humanos.

39 Promulgada el 5 de febrero de 2017, consecuente con el estatus de la Ciudad a nivel de la CPEUM. La Ciudad de
México es Entidad Federativa, cede de los Poderes de la Unién y Capital de la Republica. Ver: Gobierno de la Ciudad de
México, Direccion General Juridica y de Estudios Legislativos, “Leyes y Reglamentos”, op. cit. en bibliografia.

40 Ibidem.

41 Ibidem.
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tad de movimiento, a los derechos laborales, a la reunificacion familiar y demas especiales de
la situacién migratoria.*?

No debe ser de otra manera por cuanto la migracion, por si misma, expone a las personas
a condiciones precarias con la posibilidad de detenciones arbitrarias y trato inhumano, entre
otras vejaciones." Por lo cual, es primordial promover la sensibilizaciéon en derechos humanos

garantizando un trato justo."

“Teorias” sobre migracion

Las teorias sobre migracién, que han sido propuestas para explicar el fenémeno de migracion,®
buscan comprender las motivaciones para migrar. La Teorfa del capital humano*® sostiene
que este fenémeno esta impulsado por la bisqueda de oportunidades, dado que se emigra
para aprovechar las propias habilidades y conocimientos, ademas de obtener mayores bene-
ficios econdmicos en otro lugar. Esta propuesta refiere los conocimientos, habilidades y otras
cualidades adquiridas por una persona.

El capital humano, es un activo valioso que puede generar retornos econémicos y mejorar
las perspectivas laborales o posibilidades de desarrollo profesional y los ingresos.*” Los ejemplos
que 1lustran son decisiones evaluadas segtn el retorno de la inversiéon. Puede ser en educacion
universitaria y especializadas, escogiendo donde exista una demanda laboral y salarios altos, asi
como estudiar en el extranjero, aprovechando la alta calidad y la opcion de quedarse después
de graduarse. Igual las personas calificadas de un pais con tasas de desempleo elevadas, podran
optar por otro pais donde hay escasez de trabajadores, con su nivel de habilidades.

Cabe también, la migraciéon motivada por un sistema educativo mas sélido que asegura
un mejor retorno de la inversién en profesionalizarse. Esta teoria ayuda a comprender las
decisiones de migracién como una estrategia racional, para maximizar los retornos de capital
humano y mejorar las oportunidades econéomicas.

La Teorfa de la segmentacion del mercado laboral*® considera que la migracién esta re-
lacionada con lo laboral en diferentes sectores econémicos, donde los trabajadores locales no
desean o estan subrepresentados en el mercado laboral. Esta teoria plantea dos segmentos
principales. El primario, caracterizado por empleos bien remunerados, estables, con bene-

42 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Resolucién 04/2019. Principios Interamericanos Sobre los De-
rechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas”, [En
linea], Organizacion de Estados Americanos - Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, consulta: 2002.
Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios%20DDHH%20migrantes%20-%20ES.pdf.

43 Swepston, Lee [y otros], Migracién, derechos humanos y gobernanza. Manual para Parlamentarios N° 24, ed. Unién
Interparlamentaria - Organizacion Internacional del Trabajo - Naciones Unidas Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, s.d.: Courand et Associés, 2015.

44 Feldmann A. y Durand J., “Mortandad en la frontera”, Migracién y Desarrollo, Zacatecas: Unidad Académica en
Estudios del Desarrollo - Universidad Auténoma de Zacatecas «Francisco Garcia Salinas», 2008. N° 10, Vol. 6, pp. 11-35.
45 Ibarra Lampe, M. C. y Rodriguez, C., “Invirtiendo en el futuro: una mirada del migrante calificado en el proceso mi-
gratorio de Venezuela hacia Australia”, Revista Temas de Coyuntura, 2011, N° 63, pp. 69-106.

46 Bowles, Samuel y Gintis, Herbert, “El problema de la teoria del capital humano: una critica marxista”, Revista de
Economia Critica, Publicacion electrénica. Disponible en: https://www.revistaeconomiacritica.org/index.php/rec/index:
s/d, 2014, N° 18, pp. 220-228.

47 Tovar Meléndez, Blanca Azucena, “La teoria del capital humano llevada a la préctica en las ciudades de aprendizaje”,
Noesis Revista de Ciencias Sociales y Humanidades, Ciudad Juarez: Universidad Autonoma de Ciudad Juérez, 2017, N°
51, Vol. 26, pp. 45-56.

48 Recio, Albert [y otros], “Migraciones y mercado laboral”, Revista de Economia Mundial, Huelva, Espafia: Sociedad de
Economia Mundial, 2006, N° 14, pp. 171-193.
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ficios laborales y oportunidades de crecimiento profesional. Y el segmento secundario que
comprende empleos mal remunerados, precarios, temporales y con pocos beneficios.

Un ¢jemplo son los trabajos agricolas, en condiciones laborales dificiles, temporales, bajos
salarios y falta de beneficios laborales; en Estados Unidos, la cosecha de frutas y vegetales
en zonas agricolas. La construccion es otro sector en proyectos que requieren mano de obra
intensiva y las condiciones suelen ser de alto riesgo. Los migrantes pueden ser atraidos por
los salarios, y los empleadores pueden preferir contratar a migrantes debido a su disposiciéon
a aceptar salarios mas bajos y sin prestaciones o muy precarias.

Del mismo tenor son los empleos de servicios domésticos, cuando ofrecen salarios bajos
y condiciones laborales fragiles. En algunos paises, los migrantes se emplean también en la
industria manufacturera con salarios bajos. Esta teoria subraya las diferencias en los empleos
disponibles y las condiciones laborales internas.

La Teoria del sistema mundial* plantea a la migraciéon como fenémeno global con des-
igualdades politico-econémicas entre paises. Se argumenta que la migracién es una respuesta
a las desigualdades y a las oportunidades que se abren en otros lugares. Es una perspectiva
sociologica desde las desigualdades econémicas y sociales en un sistema mundial interconec-
tado. Sostiene que los flujos migratorios son impulsados por las disparidades econémicas y
deseos de mejores condiciones de vida.

Segun esta teoria, el sistema global esta estructurado en una jerarquia que divide a los pai-
ses en: 1) centrales, los mas ricos; 2) periféricos, los mas pobres o menos industrializados, y 3)
semi-periféricos, industrializados, ubicados entre los centrales y los periféricos. Esta jerarquia
econdmica y politica, muestra desigualdades en los recursos, oportunidades econémicas y
condiciones de vida, lo que impulsa movimientos migratorios. Las personas de los paises pe-
riféricos buscan optimizar sus economias. Los residentes en semi-periféricos miran las opor-
tunidades favorables en paises centrales. En esta propuesta, los migrantes latinos son atraidos
por las oportunidades en los Estados Unidos de América o paises de Europa occidental.

La teoria del sistema mundial también puede aplicarse a los movimientos migratorios
dentro de un pais, cuando existen disparidades econdémicas y sociales entre las areas urbanas
desarrolladas y las rurales en desarrollo o sin perspectivas. Los conflictos armados, la perse-
cucion politica y las crisis humanitarias también se relacionan con esta teoria.

La Teoria del ciclo de vida®™ sostiene que las decisiones migratorias estan relacionadas con
las etapas de vida y las probabilidades segin la juventud o la formacién de una familia o el
retiro, asociadas a las necesidades y aspiraciones de educacion, especializacion, la familia y
la jubilacién. Muchos jovenes deciden realizar sus estudios en otros paises para obtener una
educacion superior de calidad. En esto influyen los programas de estudios especificos, uni-
versidades reconocidas o mejores oportunidades de investigacion. Después de completar sus
estudios, los ya profesionales, pueden optar por regresar a su pais o quedarse.

La migraciéon laboral en la etapa adulta acontece impulsada por la falta de oportunidades
de desarrollo, o mas complicado todavia, falta de trabajo en los lugares de origen. Es un ele-
mento decisivo, la alta demanda en su especializacién con remuneracion atractiva y mayores

49 Massey, D. [y otros], “Teorias de migracion internacional: una revisién y aproximacion”, Revista de Derecho Consti-
tucional Europeo-ReDCE, Granada: Departamento de Derecho Constitucional - Facultad de Derecho - Universidad de
Granada, 2008, N° 10, pp. 435-478.

50 Diez, Valeria Alejandra, “La teoria del ciclo de vida de los destinos turisticos: El caso de Tandil”, Revista Realidad, Tenden-
cias y Desafios en Turismo, Neuguén: Universidad Nacional del Comahue. Facultad de Turismo, 2020, N° 1: Vol. 18, pp. 1-26.
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perspectivas de crecimiento profesional. Esta forma se relaciona también con la unificacién o
formacion de una familia, aunque también es un factor que se aborda de manera auténoma.

Otro ejemplo de ciclo de vida sucede con la etapa de jubilacion. Las personas optan por
radicarse en lugares con clima mas favorable, servicios de atenciéon médica de calidad, dis-
frutar de condiciones propicias durante su retiro. La teoria del ciclo de vida enfatiza en las
transiciones, segun las etapas de vida, y nos deja ver que, las necesidades y aspiraciones de los
ciclos de vida pueden influir en los patrones de movilidad.

La Teoria del enfoque dual® sostiene que la migracién es una combinacion de factores de
empuje y atraccion. Las condiciones desfavorables como la pobreza, el conflicto o la falta de
empleo, son impulsores. Los factores de atraccion resultan ser el empleo, la seguridad o los
beneficios sociales. Es una explicacion en perspectiva sociologica que examina el fenémeno
desde la idea de la migracion por trabajo y familiar. Se centra en las diferentes motivaciones y
patrones que surgen de estas dos categorias. La migracion de trabajo se realiza para obtener
empleo y mejorar las condiciones econdémicas. La migracion familiar esta provocada por la
unién con miembros de la familia o para establecer el nicleo familiar en otro lugar.

Los ejemplos que ilustran la teoria del enfoque dual demuestran motivos laborales y opor-
tunidades econémicas. Esta forma lleva a suponer la migracion familiar cuando las personas
consideran no solo las condiciones econéomicas de empleo, sino también priorizan la estabili-
dad, los lazos y unidad familiar. En esta teoria, los migrantes pueden ser motivados por facto-
res economicos, sociales y emocionales en la busqueda de una vida mejor. Esta perspectiva es
un aporte mas para revisar los diferentes patrones, su formulacion y evaluacion.

Migracion y desarrollo: aspectos para un Estado de derechos

La plena vigencia y ¢jercicio de los derechos humanos en los procesos migratorios y en las
comunidades es parte de los distintos aspectos del desarrollo, no esta refiido con la generaciéon
de oportunidades econémicas, la transmision de conocimientos, el crecimiento de las perso-
nas y la diversidad cultural, tampoco con la seguridad y soberania nacional. Sin embargo, el
como los Estados asumen a la migracion, a los derechos involucrados y sus responsabilidades
atinentes, no son demostrativos de esas ideas

La causa del fenomeno actual de caravanas de migrantes, verdaderas diasporas, despla-
zamiento de grupos que son obligados a dejar su lugar de origen, no pueden ser vistas mas
que como falta de acciones publicas adecuadas, imposibilidad del ejercicio de derechos, ni
siquiera de la libertad de circular o escoger residencia.

Este aspecto de la migracion desvela la ausencia de derechos sin necesidad de mayores da-
tos. Basta solamente preguntar si esta forma de emigrar permite suponer alguna posibilidad
de practica ordinaria de los derechos universalmente reconocidos, de eleccion voluntaria en
perspectiva del desarrollo personal y familiar. Por el contrario, es evidencia indiscutible de la
mactividad del Estado respecto de sus funciones primordiales.

Otra arista surge de los estudios que diversifican las causas por regiones y épocas, dejando
ver como inciden la globalizacion, la integracion regional y los mercados profesionales en la
migracion de clases medias.”® No obstante, no puede descuidarse la incidencia que tiene la

51 Massey, D. [y otros], op. cit. en bibliografia.
52 Herrera, Gioconda y Serensen, Ninna Nyberg, “Migraciones internacionales en América Latina: miradas criticas a la
produccién de un campo de conocimientos”, op. cit. en bibliografia, pp. 13-17.
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pobreza, la desigualdad, los conflictos armados y la persecucion politica, asi como la caren-
cia de oportunidades para un desarrollo equitativo, completo y con perspectivas presentes y
futuras. Esta mezcla de factores debiera constituir el nuevo capitulo del analisis, actualizado
y regionalizado, y como tal, de las leyes y politicas de los programas.

Instrumentos todos destinados, en primer término, a evitar la emigracion forzosa, enrai-
zar a las personas en sus comunidades, ciudades o paises. En ocasiones se minimiza que las
personas son actores del desarrollo y que la migracion por decision voluntaria es la tnica
manera de circulacion de personas libres y con derechos, las que aportan fuerza de trabajo,
conocimientos y habilidades. En todo caso, un Estado de derechos, acomoda sus instrumen-
tos para la migracion voluntaria y segura; facilita la transferencia de remesas, fomenta la
inclusién socioeconémica, promueve la inversion en habilidades, capacidades y fuentes de
empleo, y garantiza los derechos laborales.

Al ser la migracion y el desarrollo hechos de las personas, no se puede soslayar el marco
de referencia: sus derechos, antes, durante y al final del proceso, los compromisos con la dig-
nidad, la cooperacion internacional y una vision integral para el desarrollo y la justicia social.

Las politicas generales de los paises no admiten a la migraciéon como un reglon del desa-
rrollo, sino como un problema de seguridad y presupuestal de los lugares de destino. Esto,
a sabiendas de que los migrantes brindan sus aptitudes laborales y cubren las vacantes de
empleo, lo que contribuye al mercado laboral y al crecimiento econémico interno.

Cuando las personas son altamente capacitadas y cualificadas, contribuyen al desarrollo
cientifico y tecnologico de ambos paises, el de origen y el de destino a través de la transferen-
cia de tecnologia, la colaboraciéon cientifica y el intercambio de conocimientos pueden im-
pulsar la innovacion y el avance. Es materia de los convenios internacionales y de las normas
nacionales consecuentes, materializar las ventajas que provoca el fenémeno.

Si bien las remesas enviadas no resuelven las situaciones generales de pobreza en los paises
de origen, es un hecho que contribuyen al sostenimiento de familias y pueden ser causa del
desarrollo econémico local, donde las comunidades locales pueden construir y protagonizar sus propios
procesos de desarrollo™, proveerse bienes y servicios, comenzar nuevos emprendimientos sociales
y productivos. Cabe considerar también la transferencia relativas a las nuevas habilidades,
conocimientos y experiencia adquiridos.

Parece que México emprende un cambio de enfoque en las politicas generales. En efecto,
segun el Plan Estratégico del Instituto Nactonal de Magracion 2019-2024, el INM rige su actividad de
acuerdo con los doce Principios rectores del Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, entre ellos, “No
més migracion por hambre o violencia”,** 1o mismo que en el objetivo 4 de los 6 que compone el
Programa Sectorial de Gobernacion 2020-2024: “Garantizar el pleno ejercicio y goce de los Derechos Humanos
de las personas que radiquen, ingresen, residan, transiten o retornen a México. ...”; objetivo que depende del
diseno, coordinacion y aplicacién de una politica de poblacién y movilidad de las personas.

53 Alburquerque Llorens, F, “La localizacién de los objetivos de desarrollo sostenible y la financiacién de la Agenda
2030”, Revista de Fomento Social, Andalucia: Universidad Loyola, 2019, N° 293: Vol. 74/1, p. 80.

54 Coincidente con el apartado “Unidad de Propésito”, punto 13 del “Pacto Mundial para la Migracién Segura, Or-
denaday Regular”. Anexo de la Resolucion A/RES/73/195 Distr. general 11 de enero de 2019, op. cit. en bibliografia.
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Conclusiones

La migracion es el ejercicio legitimo y legal de las libertades de circulacion, residencia, trabajo o
profesion y desarrollo personal. Aunque los cambios en las formas muestran también la movilidad
que no esta motivadas por decisiones libres, sin cumplir con la definicién internacional de refugia-
dos. Por el contrario, las personas tienen motivos tan severos que se permiten correr los riesgos que
entrana la migracion irregular y mediante traslados absolutamente inaceptables.

La revision de los criterios judiciales y de las normas del derecho vigente demuestran que
no hay razén juridica para seguir hablando de “criminalizacién” como expresion del poder
punitivo del Estado. Esta practica debe ser denunciada, ante la inexistencia de elementos que
hagan presumir delitos. Aunque, es necesario ajustar los conceptos legales que propician la
aplicacion indebida y la falta de contundencia en la interpretacion judicial.

La migracion no es un delito, no esta prevista como tal. Es ejercicio de derechos.

La penalizacion es una situacion de hecho que debe ser investigada y sancionada.

Las distintas teorias nos informan sobre el conjunto de elementos sociales y econémicos
de la emigraciéon como un fenémeno humano histérico, permanente y voluntario en virtud
de la busqueda de mejoras. No obstante, desde la perspectiva juridica, no aclaran plenamente
la distincion entre las causas voluntarias y la migracion forzada, donde las personas no huyen
de conflictos y persecuciones, sino por emigrar sin lo minimo vital.

La migracion forzada o irregular, considerando los hechos recientes, por si misma, es evi-
dencia de violaciones a los derechos fundamentales, ademas de causa de mas transgresiones.

Las libertades no interfieren negativamente en los objetivos nacionales del desarrollo in-
tegral y sustentable. Al contrario, éste es posible gracias a las personas y a la practica de sus
derechos, principio rector de las acciones estales segiin normas supremas del derecho mexi-
cano. De tal suerte, independiente de la nacionalidad de las personas, el Estado debe cumplir
los compromisos convencionales, sin perjuicio de la seguridad y la soberania estatal.

A pesar del bagaje de reglas en favor de los derechos y del desarrollo, se necesita mayor
actividad publica para crear y mejorar las condiciones de desarrollo y evitar la emigracion
forzada o irregular de nacionales, asi como, irrenunciablemente, interpretar y aplicar deci-
siones conforme los derechos fundamentales. Ir mas alld de pedir o impulsar reformas migra-
torias. En palabras del Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regulas; en general, los
Estados deben “....colaborar para crear condiciones que permitan a las comunidades y las personas vivir
con seguridad y dignidad en su propio pais. Una sugerencia harto conveniente para una comunidad
de Estados de derechos.

La cooperacion internacional para garantizar politicas migratorias humanas es irrenun-
ciable e imprescindible, mas todavia de cara a las formas de la migracion indocumentada.
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