RAQUEL GUZMAN ORDAZ (Dir.)

DERECHOS HUMANOS
FRENTE A LA
VULNERABILIDAD

Coordinacion:

ESTHER GARCIA VALVERDE










DERECHOS HUMANOS
FRENTE A LA VULNERABILIDAD






RAQUEL GUZMAN ORDAZ (Dir.)

DERECHOS HUMANOS
FRENTE A LA VULNERABILIDAD

Coordinacion
EsTHER GARCIA VALVERDE

Ediciones Universidad

Salamanca




AQUILAFUENTE, 382
©

Ediciones Universidad de Salamanca
y los autores

Motivo de cubierta:
Imagen de la cubierta generada con inteligencia artificial mediante DALL-E,
desarrollada por OpenAl (2025)

La elaboracién de este trabajo se ha llevado a cabo en el marco de los proyectos de investigacién
titulados Protocolo de deteccién, atencién e intervencién para mujeres en situacion de riesgo
de exclusién social y sinhogarismo desde una perspectiva integral e interseccional.

Ref. 44-9-id23 (2023-2024), Ministerio de Igualdad. Instituto de las Mujeres

12 edicién: junio, 2025
ISBN: 978-84-1091-090-4 (PDF)
DOIL: https://doi.org/10.14201/0AQ0382

Ediciones Universidad de Salamanca
Plaza San Benito s/n
E-37002 Salamanca (Espafia)
heep://www.cusal.es
eusal@usal.es

Realizado en UE-Made in EU

Maquetacion y realizacién:
Cicero, S.L.U.
Teléfono: 923 12 32 26

Salamanca (Espafia)

GIelSie)

Usted es libre de: Compartir — copiar y redistribuir el material en cualquier medio o formato

Ediciones Universidad de Salamanca no revocard mientras cumpla con los términos:

Reconocimiento — Debe reconocer adecuadamente la autorfa, proporcionar un enlace
a la licencia e indicar si se han realizado cambios. Puede hacerlo de cualquier manera razonable,

pero no de una manera que sugiera que tiene el apoyo del licenciador o lo recibe por el uso que hace.
NoComercial — No puede utilizar el material para una finalidad comercial.

SinObraDerivada — Si remezcla, transforma o crea a partir del material,

no puede difundir el material modificado.

Ediciones Universidad de Salamanca es miembro de la UNE

Unidn de Editoriales Universitarias Espafiolas www.une.es
Obra sometida a proceso de evaluacién mediante sistema de doble ciego

L

Catalogacién de editor en ONIX accesible en https://www.dilve.es



Indice

ProLOGO
Amata YUrrEBASO MacHo. Directora del Congreso y miembro del Centro de
Investigacién en DD.HH. y Politicas Pablicas (CIDH-Diversitas) — Universi-
dad de Salamanca .....c.oeoeiieiieiii e

DERECHOS HUMANOS DE COLECTICOS
EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

Estrategias de intervencién familiar con menores en situacion de desproteccion en el
ayuntamiento de medina del campo
MaRria Rosa VEGas HERRARTE / EsTEraN{A PAEZ BArRAJA / ANGELA Rico VEGas ..

Vulnerabilidad infantil frente a la sustraccion ilegal de menores, cooperacion México —
Espana en la restitucion internacional
MARTHA GUADALUPE GUERRERO VERANO ......cuviiiieeiitiiieeeeeeireeeeeeeeanseeeeeesnneneens

La vulnerabilidad infantil y correccion paterna en la legislacion y jurisprudencia espa-
7iolas
JOSE MATEOS BUSTAMANTE .....veeiieiieeiieeieeiiesiteeieesiteesieesiteenieesveeneeesaseenseesanes

La proteccion de los menores ante las agresiones sexuales: la edad del consentimiento sexual
SONIA UCEDA MARTINEZ ...cviuiiiiiiiiiiiiiiiiii e

Desinstitucionalizacion y vida independiente a través de la domotizacion de hogares. El
Proyecto Rumbo en Castilla y Ledn
FAUSTO MARGHIARO. ......uvviiiiiiiiiiiieeececiteeeeeeetteee e e eeetaee e e e e eetraeeeeeetareeeeeenanreeeees

Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y la discriminacion de las personas
mayores: La Observacion General n° 6 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales
RUBEN HERRANZ GONZALEZ ....ceeeuiieiiiieeeeiieeeiieeeeiieeeeieeesiveeeiaeeesteessaseesnnneas

Bajo las sombras de la discriminacion y vulnerabilidad: exclusion indigena en la narra-
tiva histdrica de los altos de Jalisco
Lursa FERNANDA MUROZ GUERRA / ALFONSO MYERS GALLARDO ............c.uu......

11

13

27

35

47

59

71

81



8 INDICE

Proteccion frente a la vulnerabilidad: el derecho al cuidado y la diversidad familiar
Parricia CARDOSO Dias / FRANCISCA ANDRADE SANCHES .......ccvveeeveeeenreeennne..

Vulnerabilidade no acesso & Procriagio Medicamente Assistida: a intimagdo para a pro-
tegdo de direitos, liberdades e garantias como meio de tutela jurisdicional efectiva
NUNO SANTOS ..o e

La deportacion de mujeres embarazadas de ascendencia haitiana en Repiiblica Domini-
cana: condenadas a la apatridia
BLANCA MARTINEZ IMARCOS ....cceeeieieieieiiiiirrrtrrereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesennnsssssseserseees

El derecho al nombre como un derecho de personalidad y un derecho fundamental — un
andlisis de las prdcticas juridicas en Portugal para la igualdad en lo que se refiere al
cambio de nombre en consecuencia del cambio de mencién de sexo
MARINEZ DE OLIVEIRA XAVIER ......uvteiiureeeiteeeaiereeesireeesseeessssesessseeessessssssesssssens

DERECHOS HUMANOS, MIGRACION Y EMPLEO

Aproximacion a la salud mental en las distintas etapas del ciclo migratorio
ESTHER GARCIA—VALVERDE / TERESA PAIVA......coviiiiiiiieiiiceee e

Vulnerabilidad y ciudadania en movimiento. Participacion politica de mujeres indigenas
migrantes en_jalisco
ALFONSO MYERS GALLARDO.......couiiiiiiiiiiiiiiniiic ittt

Problemdtica y retos en el acceso a la Proteccion Internacional en Espana
ANA SARRION ANDALUZ ..ccoeetvvieeeeeiitreeeeeeeeiareeeeeesitseeeeeeseisseseeeeesssseeeeesssseseesenes

El Acuerdo de Samoa y la gestion de los Derechos Humanos
ISABEL OTERO GONZALEZ ...ocuviiiiiiiiiiiiiiiiiiic e

Aplicacion de adecuados estindares internacionales para la proteccion de los derechos
humanos de migrantes internacionales
ANGEL FRANCISCO OLVERA QUIROZ .....eevuiiiiiiiieniiieiiesitenite st e sisesneesiee e eiee s

Tren Maya: ;qué pasa con las familias desplazadas?
ADRIANA CANTON ..ottt sttt sttt ettt et s

DERECHOS HUMANOS Y LOS DESAFIOS
DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Sesgos algoritmicos: poblaciones en riesgo y vulnerabilidad. La necesaria orientacion pii-
blica de las dindmicas digitales en favor de la inclusion, igualdad y cobesion sociales
ANA VICTORIA PARRA / NOE GONZALEZ ......ocoovieieieeeeeieeeeeeee e e eeveeeeaeeen

La discriminacion de género en contrataciones por modelos de Inteligencia Artificial
RicARDO VITAL DE ALMEIDA FILHO ....coviiiiiiiiiiiiii

95

105

117

129

137

151

163

173

183

187

199



INDICE

Representacion de las personas trabajadoras: aspectos de mejora.
Inteligencia Artificial y vulnerabilidad en el empleo
MANUEL HUERTAS REDONDO......coiiiiiiiiiiiiititteeeeeeeeeeeee e avavaaavaeneees

DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA

Mugeres embarazadas, lactantes y madre de hijos menores de 5 asios en prision
Luts Davip MARTINEZ CAMPOS / MARTHA GAONA CANTE ..ovvvvvviiiieieeeeeeieneenne.

Los Derechos Humanos, reclusos y exreclusos
SAUL JUAREZ CORTES ..eeivveeveeiteeeiienieenteesseesseesseesssessseessseesseessssessesssesssseesseessses

Los Derechos Humanos de las Mujeres en Reclusion y ante el Sistema Penal
CuavHTEMOC GRANADOS Diaz / NorMA ANGELICA CALLEJAS ARREGUIN .........

;Prision preventiva, un anticipo de pena?
ADRIANA ENRIQUETA GHIGLINO ...vvviiiiiieeiiieeiieeesitieeeireesssseeeseseeessseeesssessnsseenns

Las dolientes madres buscadoras, victimas del Estado
MARTHA GAONA CANTE / Luis DAVID MARTINEZ CAMPOS ...vvveeeiecieeeeeeeeinneenee.

El feminicidio en México una realidad que rebaso el sistema de procuracion e imparti-
cion de justicia
NANCY CONTRERAS CRUZ ...coiviviiiniiiniiiiiiciici e
La incorporacion del enfoque interseccional y la perspectiva de género en el acceso a la
Justicia frente a factores de desigualdad y discriminacion
SELENA TIERNO BARRIOS ......coiuiiiiiiiiiiiiiciiicccc

Derecho de las victimas a conocer la verdad en México
GENARO JUAREZ CORTES ... .eeiuiiiiiieiieniieeittesite et site et e siteeteesieesbeesseesateesaeesaees

Memoria historica y libertad de expresion en el ordenamiento juridico espanol
MANUEL CABEZAS VICENTE......cuuvviiiiiiitireeeeeeiiaeeeeeeeianeesesseissesessessaseesssesssesees

La criminalizacion de la justicia indigena en ecuador
NADYA GARCIA YEPEZ ...ccoovvviiiieiiiiiee e eeeieeeeeeeeitaeee e eeseataeeeeeeetaaeeeseennareseeeennnnes

Aporofobia y justicia: un enfoque victimoldgico basado en sentencias
AMAIA YURREBASO / SANDRA PEREZ AUSIN / Eva MARfA PICADO VALVERDE........

Enfoque diferencial desde la interseccionalidad en centros especializados
KEREN ELIZABETH REYES CASTRO ...coouvvviiiiieiiiiiee ettt e e e

Lineamientos estratégicos para la FAC sobre nuevas tecnologias militares en operaciones
aéreas y espaciales, un andlisis desde la perspectiva juridica
ZuLry XIMENA Rojas ORTIZ / PAULA ALEJANDRA PRIETO ARARAT ......uevvvvvveeenen.

223

231

247

255

269

283

297

307

319

327

351

361

381






PROLOGO

SCRIBIR ESTE PROLOGO no es solo un ejercicio académico, sino también un

compromiso. Un compromiso con la idea de que hablar de vulnerabilidad

no es hablar de «otros», sino de todos nosotros. Porque la vulnerabilidad no
es una caracteristica excepcional de ciertos grupos, sino una condicién inherente a
la existencia humana.

A lo largo de la vida, todos enfrentamos situaciones que nos recuerdan que no
somos autosuficientes, que dependemos del cuidado, del apoyo, de estructuras que
nos sostengan cuando estamos en riesgo. Sin embargo, no todos experimentamos
la vulnerabilidad en las mismas condiciones. En nuestras sociedades, hay quienes
ven sus derechos sistemdticamente vulnerados, quienes viven en una precariedad
constante, quienes enfrentan barreras invisibles pero contundentes que les impiden
acceder a oportunidades, justicia o proteccién. No es la vulnerabilidad en si misma
lo que genera injusticia, sino la manera en que ciertas estructuras politicas, econé-
micas y sociales la convierten en sinénimo de desigualdad y exclusién.

Este libro es el resultado de un esfuerzo colectivo por reflexionar sobre estas
realidades. Retine investigaciones y andlisis que exploran la vulnerabilidad desde
multiples dngulos: la privacién de libertad y la dificil reinsercién social; las barreras
que enfrentan las mujeres en distintos dmbitos, desde el empleo hasta el acceso
a la justicia; la lucha de las victimas por el derecho a la verdad; los desafios de la
infancia y la adolescencia en entornos de desproteccién; la situacion de quienes
migran en busca de una vida digna; el envejecimiento en un mundo que privilegia
la productividad por encima del cuidado.

Cada uno de estos temas no es solo un objeto de estudio, sino un llamado a
la accién. Desde el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Sala-
manca, asumimos con conviccién la tarea de generar espacios para este tipo de
reflexiones. No nos interesa una academia encerrada en si misma, sino una que
incida, que transforme, que sirva para iluminar caminos de cambio. Sabemos que
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el conocimiento, cuando se pone al servicio de la justicia, tiene el poder de desafiar
las estructuras que perpettian la exclusién y la indiferencia.

Por eso, este prélogo es también una invitacién. Una invitacién a mirar la vul-
nerabilidad no como una carga, sino como un recordatorio de nuestra interdepen-
dencia. A rechazar la idea de que solo quienes tienen poder o privilegio pueden
marcar el rumbo de nuestras sociedades. A reconocer que la verdadera fortaleza no
estd en la autosuficiencia, sino en la capacidad de construir redes de apoyo, de de-
fender los derechos de quienes se encuentran en mayor riesgo, de comprometernos
activamente en la proteccién de la dignidad humana.

Que estas pdginas no sean solo una lectura, sino un punto de partida. Que
sirvan para seguir reflexionando, pero, sobre todo, para seguir actuando. Porque la
vulnerabilidad nos interpela a todos. Y responder a ella con justicia, solidaridad y
compromiso es, al final, lo que define la verdadera humanidad.

Ama1A YURREBASO MACHO

Directora del Congreso y miembro del Centro de Investigacién
en DD.HH. y Politicas Piiblicas (CIDH—-Diversitas)
Universidad de Salamanca
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ESTRATEGIAS DE INTERVENCION FAMILIAR
CON MENORES EN SITUACION DE DESPROTECCION
EN EL AYUNTAMIENTO DE MEDINA DEL CAMPO

VEGAs HERRARTE, MARIA Rosa
PAEZ BaRrAjA, ESTEFANTA
Rico VeGas, ANGELA
Ayuntamiento de Medina del Campo

RESUMEN

El objetivo es exponer las estrategias de intervencién para la defensa de los derechos
de los menores, asi como la intervencién especifica que se realiza para su proteccién desde
los Servicios Sociales del Ayuntamiento de Medina del Campo. El trabajo interdisciplinar
de los diferentes profesionales, asi como el trabajo en red con otras entidades permiten
una intervencién eficiente y de calidad, abordando los aspectos de la misma que deben ser
revisados y los procesos de mejora que se vienen implementando a través del proceso de
supervision. La existencia de un «Comité de Etica en Servicios Sociales» permite el analisis
de los valores y dilemas éticos encontrados en los casos y tiene una importante labor en la
gestién de las emociones de los profesionales.

Palabras clave: menores en riesgo; interdisciplinar; trabajo en red; supervision de casos;

comité de ética.

ABSTRACT

The objective is to present the intervention strategies for the defense of the rights of
minors, as well as the specific intervention carried out for their protection by the Medina
del Campo Social Services. The interdisciplinary work of the different professionals, as well
as the networking with other entities allow an efficient and quality intervention, addressing
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the aspects of the intervention that must be reviewed and the improvement processes that
are being implemented through the supervision process. The existence of an “Ethics Com-
mittee in Social Services” allows for the analysis of the values and ethical dilemmas found
in the cases and has an important role in the management of the emotions of professionals.

Keywords: minors at risk; interdisciplinary; networking; case supervision; ethics committee.

FUNDAMENTACION LEGAL Y TECNICA

L AYUNTAMIENTO DE MEDINA DEL CaMPO elabora el Plan Municipal de In-

Jancia y Adolescencia con el objetivo de organizar todas las actividades que

el municipio realiza a favor de las nifas, ninos y adolescentes de la localidad
con un doble propésito: dimensionar las acciones, planes y programas dirigidos a
este grupo poblacional y, al mismo tiempo, garantizar la coherencia y coordinacién
entre las diferentes dreas y concejalias municipales.

En el dmbito de proteccién de la infancia, tal como establece el articulo 19 de
la Convencién Internacional de derechos Humanos de nifios y nifias (UNESCO,
2019), se presta una atencién especial a la infancia a través de los servicios mu-
nicipales, enfatizando las intervenciones en unidades familiares con menores en
situacién de desproteccién para garantizar que reciban las atenciones que necesitan
para su correcto desarrollo.

La Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocién, atencion y proteccion a la infancia
en Castilla y Ledn, establece el marco de proteccién a la infancia en esta Comunidad
Auténoma. La accién protectora afecta tanto a las situaciones de riesgo como a las
de desamparo e implica a todos los poderes publicos para tratar de disminuir todos
los factores de riesgo que incidan en la situacién en que se encuentra el menor,
promoviendo factores de proteccién que permitan la mejora del medio familiar y la
atencién de las necesidades del menor en condiciones minimas adecuadas.

El sistema de proteccién a la infancia en Castilla y Leén se configura sobre un
reparto competencial entre la Administracién local y la Administracién autoné-
mica, configurando no obstante un sistema tnico en el que cada agente ejerce sus
competencias en funcién, principalmente, del nivel de gravedad de la situacién de-
tectada y en total coordinacién y colaboracién con el resto de agentes competentes
y participantes en la proteccién a la infancia.

La Gerencia de Servicios Sociales ha aprobado diferentes guias y manuales de
intervencién: la Guia 1 de Deteccion y notificacion ante situaciones de desamparo y
riesgo en la infancia, la Guia 2 de Investigacion y evaluacion ante situaciones de des-
proteccion de la Infancia, yla Guia 3: «Procedimiento de actuacion de las corporaciones
locales respecto a menores en situacion de desproteccion». En esta tltima se recogen los
principios de actuacidn, los niveles de proteccién, las medidas y actuaciones, asi
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como los diferentes programas de proteccidn, sus objetivos y las fases del procedi-
miento que son de aplicacién en toda la comunidad.

El Ayuntamiento de Medina del Campo, aprobé a su vez su propio «Mapa de
procesos de intervencidn con menores en situacion de riesgo», un documento dindmico
y en constante revisién en el que se plasma cémo se deben llevar a cabo las dis-
tintas fases del procedimiento en el contexto concreto del municipio de Medina
del Campo, qué profesionales son los responsables de cada paso y qué recursos
especificos podemos poner al servicio de los menores, asi como qué indicadores de
evaluacién implementamos para poder valorar las actuaciones desarrolladas vy, so-
bre todo, poder identificar fallos y poner en practica las mejoras correspondientes.

Es ampliamente asumido que el desarrollo de los derechos de la infancia re-
quiere de una intervencién integral que tenga en cuenta la dimensién preventiva
y la atencién a las necesidades de los menores en todos los dmbitos, con especial
atencién a aquellos que se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad. Este
tipo de intervencion sélo puede llevarse a cabo desde un modelo de trabajo inter-
disciplinar y en red en el que intervienen distintos agentes que aportan, desde sus
propias competencias, su granito de arena al bienestar de la infancia.

Por ello es preciso construir foros y lugares de encuentro en los que llevar a cabo
un trabajo compartido entre entidades del 4mbito educativo, sanitario o judicial,
sin olvidar la importante aportacién de entidades del tercer sector.

ESTRATEGIAS DE TRABAJO INTERDISCIPLINAR Y EN RED COMO
FORMA DE INTERVENCION INTEGRAL CON LA INFANCIA EN
RIESGO

La puerta de entrada a los Servicios Sociales del Ayuntamiento de Medina del
Campo es el Equipo de Accion Social Bdsica (en adelante EASB) formado por las
Trabajadoras Sociales, coordinadoras de los casos de las cinco zonas en las que se
divide el municipio a efectos de atencidn. Este equipo constituye el primer nivel de
atencién al que llegan los casos de menores en posible situacién de desproteccion.

El Ayuntamiento de Medina del Campo cuenta también con un Equipo de
Apoyo a Familias (en adelante EAF), segundo nivel de atencién, compuesto por
una Psicloga y dos Educadoras Familiares, y otros profesionales de apoyo como
una Asesora Juridica.

Todos estos profesionales cuentan con una amplia trayectoria de trabajo inter-
disciplinar, pero también de trabajo en red con otras entidades. El trabajo inter-
disciplinar implica que profesionales procedentes de distintas disciplinas (Trabaja-
dores/as Sociales, Psic6logos/as, Educadores/as...) trabajen en colaboracién con el
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propdsito comun de promover el buen trato a la infancia, estableciendo objetivos,
tomando decisiones y compartiendo recursos y responsabilidades.

A. La ComisiON TEcNIcA DE INFANCIA

La Comisién Técnica de Infancia estd formada por todos los profesionales que
intervienen en los casos de menores, tanto del primer nivel (EASB) como del se-
gundo nivel (EAF), asi como los profesionales de apoyo.

El objetivo de esta comision es realizar un verdadero trabajo interdisciplinar
sobre los casos en los que se estd interviniendo, generando desde su dmbito compe-
tencial, sinergias que permiten un abordaje global desde el inicio de la valoracién.

La Comisién se retine una vez al mes o de manera extraordinaria a peticién de
cualquier profesional. Se valora la informacién inicial sobre los casos, realizando un
diagnéstico conjunto y se toman decisiones sobre las lineas de actuacién. Desde la
Comisién Técnica de Infancia se realiza también un seguimiento y evaluacién de
todos los casos con intervencién abierta en el municipio.

B. Gruro TECNICO DE TRABAJO EN MATERIA DE MENORES

El Grupo Técnico de Trabajo en materia de menores se constituye en el afo
2008 para la informacién, andlisis, asesoramiento y coordinacién sobre las cuestio-
nes que pueda surgir en materia de menores en situacién de riesgo. El fin dltimo
es contribuir a la proteccién de los menores, la prevencién de situaciones de riesgo
y promover la coordinacién de actuaciones entre las diferentes entidades intervi-
nientes.

Estd compuesto por técnicos de los Servicios Sociales municipales, asi como por
personal del dmbito sanitario, representantes de todos los centros educativos y de
la Policia Local y Nacional. Se retine al menos una vez cada tres meses llevando a
cabo las siguientes funciones:

— Detectar las posibles situaciones de riesgo de cualquier indole que
perjudiquen el desarrollo personal y social de los menores.
— Intercambio de informacién entre las distintas entidades sobre menores en

situacién de riesgo.

— Una vez valorado en riesgo, proponer las actuaciones de apoyo a la familia
que garanticen los derechos de los menores, disminuyan los factores de
riesgo y promuevan factores de protecciéon de los mismos y sus familias.

— Seguimiento de las actuaciones de apoyo a la familia propuestas.



ESTRATEGIAS DE INTERVENCION FAMILIAR CON MENORES EN SITUACION 19
DE DESPROTECCION EN EL AYUNTAMIENTO DE MEDINA DEL CAMPO

— Andlisis estratégico de las necesidades de la infancia en el municipio de
Medina del Campo y propuesta de actuaciones de prevencién y proteccion
a la infancia.

LA SUPERVISION DE CASOS PARA LA MEJORA DE LA CALIDAD DE
LA INTERVENCION. EJEMPLO DE INTERVENCION EN UN CASO

En el 4mbito de la Comisién de Infancia, se ha puesto en marcha la supervi-
sién de casos, teniendo como objetivo crear un «espacio de reflexién donde aunar
el marco tedrico y préctico, que permita la construccién del conocimiento y la
mejora de la praxis profesional» (Berasaluze, Arifio, Ovejas y Epelde, 2020, p. 19).

Desde este enfoque entendemos la supervisién en el dmbito profesional como
«el andlisis de la prdctica profesional que realizan los trabajadores de dmbitos psi-
cosociales. Es un trabajo sobre el trabajo, un metatrabajo que se sitda en la interfaz
entre el aprendizaje, la formacién, la educacién y el apoyo a una organizacién. La
supervisién en intervenciones sociales llevada a cabo por un supervisor externo a
la institucién es un proceso y una relacién que tiene como objetivo revisar el tra-
bajo profesional y los sentimientos que acompanan la actividad. También ayuda
a contrastar los marcos tedricos y conceptuales con la praxis cotidiana». Carmina
Puig (2010).

Siguiendo las diferentes guias y manuales aprobados por la Junta de Castilla y
Ledn para la actuacién de las corporaciones locales en relacién a menores en situa-
cién de desproteccién, se muestra cémo se ha llevado a cabo el proceso de supervi-
sién de la intervencidn social realizada ante un caso de desproteccién, comunicada
al CEAS por un ciudadano que desea permanecer en el anonimato (denunciante).
Se pretende exponer una pequena guia que facilite el abordaje de este tipo de ca-
sos, examinando la metodologfa que se ha llevado a cabo en el proceso a través del
andlisis de tres cuestiones:

I. Fases DE PROCEDIMIENTO

Se trata de responder a la Pregunta: «;se Han llevado a cabo correctamente
todas las fases de procedimiento»?

1o. Conocimiento del caso: comunicacién y recepcion.

20. Regogida de informacién y valoracién inicial por el EASB.
3. Andlisis y valoracién del riesgo por la comisién de infancia.
4°. Plan de caso.

5°. Evalucién y cierre
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II. HErRRAMIENTAS Y TECNICAS EMPLEADAS EN CADA FASE

«;Se han utilizado las herramientas y técnicas de manera correcta en cada fase?».

ITI. EstiLo ProresioNaL—T1P0 DE DiscURsO A UTILIZAR EN CADA FASE

Se tratarfa de responder a las siguientes preguntas: «;Se ha proporcionado el
marco y las condiciones para llevar adecuadamente el proceso de ayuda?», «;La
informacion trasmitida ha sido clara y se ha utilizado un lenguaje comprensible?,
«;Se ha delimitado el problema?», «;Se ha proporcionado un contexto facilitador
para la exposicién de dudas?».

Una vez confirmado que se han llevado a cabo las distintas fases del procedi-
miento, analizamos en cada fase las herramientas y técnicas empleadas, asi como el
estilo profesional a través del discurso que se debe utilizar en la intervencién.

Fase 1. Conocimiento del caso: comunicacion y recepcion.

Herramientas y técnicas empleadas

A través de la entrevista con el denunciante se recaban los datos relativos al menor, a la
familia y al incidente objeto de denuncia.
Para ello se deben tener en cuenta las siguientes cuestiones:
— Escucha activa: establecer un clima de confianza.
— Validar su decisién de informar como ciudadano preocupado por el bienestar de
los menores. Desculpabilizar la accién de denuncia.
—  Preservar la intimidad del comunicante.
— Informacién clara sobre el funcionamiento del sistema de servicios sociales.
— Es importante trasladar el agradecimiento por su colaboracién a la proteccién a
la infancia.

Estilo profesional—tipo de discurso

Se usardn frases del tipo:
—  «Es normal que vengas nervioso, que tengas sentimiento de culpﬂ, son vecinos majos
que los conoces desde hace tiempo».
—  «Vemos que eres un ciudadano preocupado por el bienestar de unos nifios,
afortunadamente cada vez hay mds gente que estd comprometida a nivel social».

FASE 2. Recogida de informacion y valoracion inicial.

Herramientas y técnicas empleadas

10 Cuestiones a tener en cuenta en la 12 Entrevista con la familia:
— Presentacién profesionales y objeto de la citacién.
— Honestidad en la transmisién de la informacién. Comunicacién no acusadora,
proveedores de ayuda.
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— Adaptacién al lenguaje y situacion familiar.
— Control de posibles actitudes negativas de los padres (hostilidad).

Se solicitard por escrito informacidn a las diferentes entidades que tienen relacién con el
menor y con la familia.
A través de la entrevista, la visita al domicilio y los datos obtenidos de las distintas entida-
des que trabajan con el menor, se concluye que en el caso existe una situacién de «riesgo
grave con colaboracién», fundamentado por los siguientes indicadores, que permiten la
elaboracién del plan de caso, orientado a la preservacion familiar:

—  Escaso grado de conocimiento en relacién con el problema.

— Negligencia fisica y psicoldgica.

— Modelo de vida en el hogar inadecuado para el nifno.

Estilo profesional-tipo de discurso

Presentacién: «mi nombre es............ », TS de servicios sociales. Hemos recibido in-
formacién sobre distintas situaciones donde su hijo ha estado afectado y se le ha podido
dafar. Nuestro servicio tiene la obligacién de investigar este tipo de informaciones. In-
sistir en el papel de proveedores de ayuda.

Preguntas abiertas: ;como es el nifio cuando estd en la casa? ;Cémo definirfas la relacién
que tenéis? ;c6mo es su comportamiento? ;cémo le afecta al nifio cuando mostrdis enfa-
do? ;qué hacéis para solucionar esta situacién?

Preguntas cerradas: ;ese problema te estd afectando a ti y a tu hijo? ;tenéis apoyos fa-
miliares? sestariais dispuestos a iniciar un programa de apoyo a la familia para mejorar la
situacién? jpodriamos ver a vuestro hijo e ir al domicilio?

Una vez realizado el diagnéstico, esta informacidn se debes trasladar a la familia:
«Como os explicamos en la anterior entrevista, {bamos a consultar a las diferentes enti-
dades que ven al nifio, y con esa informacién y después de haber hablado con vosotros
y visto al nifio, hay aspectos en los que necesitdis un apoyo para que las necesidades del
nifio estén cubiertas y haya un buen funcionamiento familiar. Estos aspectos por mejo-
rar serfan los siguientes , Para mejorar esta situacién vosotros sois los principales
protagonistas del cambio y nosotros os acompafiaremos en este proceso, necesitamos de
vuestra colaboracién para que la situacién del nino mejore y pueda desarrollarse en todos
los aspectos de su vida.

Fask 3. Andlisis y valoracion del riesgo por la comision de infancia.

Después de valorar la situacién de riesgo grave con colaboracion se realiza reu-
nién conjunta con el EAE donde se llega a un consenso sobre el diagnéstico de la
situacién del menor, se elabora el Acuerdo de Intervencién Familiar consensuado
con la familia, que deberd ser firmado por ambas partes.

Herramientas y técnicas empleadas

Los distintos profesionales deben aplicar todas las herramientas necesarias para realizar
un verdadero trabajo interdisciplinar, respondiendo entre otras, a las siguientes preguntas:
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— Menor: ;qué le pasa al menor?, ;qué necesidades no tiene cubiertas? Datos
sanitarios y educativos del menor.
— Familia: recursos propios. Dificultades para atender las necesidades del menor:

Tras el andlisis del caso se pueden tomar las siguientes decisiones.

— No intervenir por no considerarse que existe una situacién de riesgo para los
menores, con propuesta de derivacién a otros recursos comunitarios, valorando
la adecuacién a los mismos.

— Actuaciones de prevencién individualizada desde CEAS, contempladas en su
Proyecto Individualizado de Insercién

— Intervenir en alguna de las modalidades:

o Asesoramiento del EAF a CEAS.

»  Valoracion de Riesgo de la situacion del menor,

o Seguimiento de la situacion del menor.

*  Orientacidn y Asesoramiento.

o Intervencion como Actuacién de Corporacion Local.

— Derivar el caso a la Seccién de Proteccién a la Infancia por valorarse la propuesta
de Declaracién de riesgo, posible cesién voluntaria de la guarda o posible
desamparo.

Estilo profesional—tipo de discurso

El trabajo interdisciplinar debe basarse en el respeto y la confianza mutua para que cada
miembro pueda aportar al caso el conjunto de conocimientos y habilidades derivados
de su profesion. El resultado de esta valoracién conjunta requiere un esfuerzo hacia el
consenso y el entendimiento mutuo, poniendo siempre a la familia en el centro de la
intervencion.

Los técnicos implicados deberdn conocer en todo momento la situacién de los casos de
los que realizardn un seguimiento conjunto.

FASE 4. Plan de caso.

Herramientas y técnicas empleadas

Se trabaja desde el modelo de relacién de alianza de trabajo con el usuario (Guia 3, 2019)
cuidando especialmente los siguientes aspectos:

— Enganche en el proceso de intervencién.

—  Seguridad dentro del sistema.

— Conexi6én emocional con el profesional.
Sentido de compartir el propdsito de la intervencién.
Hay que realizar un andlisis de los factores bioldgicos, psicoldgicos, relacionales y sociales
que mantienen el problema, asi como los recursos que tiene la familia para el cambio

(Escudero, 2020).

Estilo profesional-tipo de discurso

El EAF se presenta como un apoyo en la mejora de las condiciones educativas y de pro-
teccion de los padres hacia los hijos, sin perder la perspectiva de control de la situacion:
«10 estamos aqui para juzgaros sino para acompanaros en este proceso de cambio».
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El EAF se presenta como un apoyo en la mejora de las condiciones educativas y de pro-
teccion de los padres hacia los hijos, sin perder la perspectiva de control de la situacion:
«no estamos aqui para juzgaros sino para acompanaros en este proceso de cambio».

Hacer participe a los progenitores en la elaboracién de los objetivos de intervencion,
haciéndoles conscientes de la situacién: «enumera por orden de prioridad los problemas
mds importantes».

Validacién de las vivencias familiares: «entendemos la situacién de estrés por la que estdis pa-
sando, estamos aqui para ayudaros y buscar estrategias para que vosotros os sepdis desenvolver
de manera adecuada a las necesidades de vuestro hijo.

Importante la adaptacién al ritmo de cambio de la familia y los posibles retrocesos en el
cumplimiento de objetivos.

Fase 5. Evaluacion y cierre.

Herramientas y técnicas empleadas

Si bien la evaluacién serd continua a lo largo de la intervencién, se llevard a cabo una
evaluacién final donde se comprobard la consecucién de los objetivos y su consolidacién
en el tiempo. Es importante trabajar el desenganche con la familia en la tGltima fase,
alargando el tiempo transcurrido entre una intervencién y la siguiente, favoreciendo la
autosuficiencia y reforzando la capacitacién familiar. Al finalizar de la intervencion se
realizard un informe final de la misma, proponiendo las actuaciones de seguimiento que
se estimen oportunas.

Estilo profesional-tipo de discurso

Entrevista de cierre formal: valoracién conjunta con la familia de los cambios producidos
en relacién con la intervencién. Reforzar los objetivos logrados y sefalar los conseguidos
parcialmente en los que es necesario seguir mejorando.

Entrevistas orientadas a prevenir recaidas en situacién de desproteccidn.

Facilitar la desvinculacién progresiva de los profesionales favoreciendo la autonomia fa-
miliar y retirada de apoyos formales.

Es importante cuidar el lenguaje y contenido de los informes.

Es fundamental proponer otras actuaciones y recursos en caso necesario: fortalecimiento
de redes sociales de apoyo.

PAPEL DEL COMITE DE ETICA DE MEDINA DEL CAMPO EN LA ME-
JORA DE LA CALIDAD DE LA ATENCION A LOS MENORES

Tras la aprobacién del reglamento en el Pleno del Ayuntamiento en noviembre
de 2017, se constituye formalmente el Comité de Etica de los Servicios Sociales
de Medina del Campo como un «drgano colegiado de consulta y deliberacién, de
naturaleza interdisciplinar y funcionamiento independiente, para el andlisis y ase-
soramiento de las cuestiones de cardcter ético que surjan en la intervencién social»
(Reglamento municipal, 2017, p. 1).
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En lo referente a la atencién de los menores, el Comité de Ftica tiene por fina-
lidad generar conocimiento y modos de actuacién que repercutan en la calidad de
la intervencidn social y en el bienestar de la infancia en situacién de riesgo, velando
porque se garantice su dignidad y el respeto a sus derechos. En este dmbito, desde
su constitucion, a través de sus diferentes actuaciones, ha permitido:

Sensibilizar al personal que trabaja en el dmbito de los Servicios Sociales,
tanto desde entidades publicas como privadas, respecto de la dimensién
ética de la proteccién a los menores.

Analizar, asesorar y facilitar la toma de decisiones ante conflictos éticos y
de valor que se producen con ocasién de la intervencion social. El andlisis
de los casos planteados ha permitido discriminar las distintas alternativas
de intervencién y las dimensiones éticas implicadas en cada una de ellas,
descartando cursos extremos para optar por cursos intermedios mds
respetuosos con los derechos y los proyectos de vida de los menores y sus
familias.

Se ha prestado especial atencién al malestar emocional que genera en los
profesionales la intervencién con casos de menores especialmente complejos,
en los que no siempre se cumplen los objetivos iniciales, permitiendo
entender y gestionar mejor estos procesos.

Promover la elaboracién de protocolos de actuacién y cédigos de buenas
prdcticas en la proteccién a los menores.

Promover la formacién en ética aplicada a la intervencién social con menores
entre los menores de las distintas entidades que intervienen en la misma.

Impulsar la formacién de grupos de reflexién ética entre las entidades que
intervienen en la proteccién de los menores.

VALORACION Y RETOS FUTUROS

La implementacién de un verdadero trabajo interdisciplinar y en red con dis-
tintas entidades, asi como incluir la perspectiva ética, ha permitido grandes avances
en el dmbito de la intervencién integral con los menores en desproteccion, si bien
debemos seguir trabajando para hacer frente a los siguientes retos:

1.

Realizacién de un diagnéstico y andlisis estratégico desde diferentes perspec-
tivas sobre la situacidn general de los menores en situacion de desproteccién
en nuestro municipio.

Intercambio fluido de informacién entre las diferentes entidades. Se valo-
ra una reserva elevada de las entidades a la hora de comunicar situaciones
de desproteccién a servicios sociales siguiendo los protocolos de actuacion
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existentes. Es mds frecuente la coordinacién verbal, de manera mayoritaria
mediante contacto telefénico y en contacto directo con los técnicos de Ser-
vicios Sociales, sin que se lleguen a recibir comunicaciones por escrito de
posibles situaciones de desproteccién.

Es importante poner a los menores en el centro de la intervencién. La exis-
tencia de una informacién fluida entre las entidades permite consensuar y
reforzar determinadas intervenciones y redirigir otras hacia estrategias mds
efectivas.

3. Debe existir un mayor compromiso institucional con la formacién y recicla-
je continuado de los profesionales que intervienen con menores, teniendo
en cuenta ademds que existe un cambio constante de profesionales en 4mbi-
tos como el sanitario o el educativo. En ocasiones se detecta un desconoci-
miento de los protocolos del propio dmbito de actuacién.

4. Construccién de un lenguaje comdn en relacién con la proteccién de los
menores en desproteccién. Se detecta a menudo que el lenguaje que veni-
mos utilizando en los Servicios Sociales no es compartido o entendido por
otras entidades.

5. Puesta en marcha de nuevos recursos y actuaciones de tipo preventivo e
intervencién comunitaria adecuados al diagndstico estratégico.
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RESUMEN

Entre los grupos vulnerables se encuentran los menores de edad, su vulnerabilidad se
incrementa ante ciertos factores, como lo es cuando son victimas de sustraccién ilegal por
parte de uno de sus progenitores, para ser llevados fuera de su hogar, ¢ incluso en ocasiones,
fuera de su pais. Ante estas situaciones, los Estados establecen acciones de cooperacién para
lograr que la restitucién internacional sea llevada a cabo de la mejor manera posible en be-
neficio del menor. Tanto México como Espana son parte de la Convencidén de la Haya en
la materia, por lo que este trabajo analizar4 la cooperacién entre ambos paises para alcanzar

el bienestar infantil en favor del interés superior del menor.

Palabras clave: Vilnerabilidad infantil; Sustraccion ilegal; Restitucion internacional

ABSTRACT

Between vulnerable groups there are children, their vulnerability increases because cer-
tain factors, such as when they are victims of illegal abduction by one of their parents, to
be taken away from their home and sometimes outside of his country. In these situations,
States establish cooperative actions to ensure that international restitution be carried in the
best possible way for the benefit of the child. Mexico and Spain are part of the Hague Con-
vention on the matter, so, this work will analyze the cooperation between both countries to
rich child well-being in favor of the superior child interest.
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VULNERABILIDAD INFANTIL

N México, los nifos, nifas y adolescentes son considerados dentro de los
grupos vulnerables; su vulnerabilidad aumenta cuando son sustraidos ilegal-
mente y llevados a otro pais. Para la proteccién de sus derechos humanos
resulta fundamental la accién de los Estados, tanto del Estado del que fue sustraido
como del Estado al que es llevado, por lo cual es importante la cooperacién para lo-
grar la restitucién internacional, procurando siempre el interés superior del menor.

SusTRACCION ILEGAL DEL MENOR

Se considera como sustraccién ilegal cuando el menor es sacado de su hogar por
uno de sus progenitores y llevado a otro lugar sin la autorizacién del progenitor que
tiene la custodia del menor. El traslado suele realizarse dentro del territorio del pro-
pio pais, por lo que las autoridades encargadas de realizar la restitucién del menor
son las del mismo Estado. Sin embargo, cuando el menor es sacado del pais de su
residencia habitual y es llevado a otro, es necesario realizar la restitucién interna-
cional, para lo cual es preciso saber el lugar al que ha sido llevado, para proceder a
la solicitud de la restitucién internacional.

En el Articulo 3 de la Convencién de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustracciéon Internacional de Menores, (Convencién de la Haya) se considera el
traslado o retencién del menor como ilicitos en dos supuestos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atri-
buido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién o a cual-
quier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencién; y

b) cuando este derecho se ¢jercia en forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no
haberse producido dicho traslado o retencién.

De cualquier manera, el hecho de separar al menor de manera arbitraria del
progenitor que tiene su custodia, y trasladarlo a otro pais, constituye un acto que
va en detrimento del interés superior del menor.

LOS TRATADOS EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
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Una cuestién un tanto controvertida en muchas partes del mundo es la recep-
cién del Derecho Internacional en los derechos internos de los Estados, la cual se
manifiesta en la mayoria de las veces a través de la celebracion de tratados. Sabien-
do que lo importante mas alld de la celebracién del tratado, es la incorporacién de
dicho tratado en el ordenamiento juridico del Estado, pero mds adn, el nivel de
importancia que se le asigna dentro del mismo.

En algunos Estados se aplica lo que se conoce como el bloque de Convencio-
nalidad, en otros la Jerarquia Constitucional, lo cierto es que esta inquietud serd
respondida por lo sefialado en cada uno de los ordenamientos juridicos, y si se tiene
en cuenta que dentro del ordenamiento juridico y tomando en consideracién la Pi-
ramide de Kelsen, el mdximo ordenamiento es la Constitucién, habrd que analizar
qué es lo que sefalan las Constituciones con respecto a los Tratados.

Los TrataDOS INTERNACIONALES EN LA CONSTITUCION EspaRora

En la Constitucién del Reino de Espana, de 1978, se asigna al Titulo III. De las
Cortes Generales, un capitulo, el tercero, para los Tratados Internacionales, siendo

del Articulo 93 al Articulo 96.

La Constitucién espanola establece, en el numeral 1 de su articulo 96, lo si-
guiente respecto a los Tratados Internacionales:

Articulo 96

1. Los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno’. Sus disposicio-
nes s6lo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.

Es decir, una vez publicados en el Boletin Oficial del Estado (BOE), los Tra-
tados Internacionales forman parte del ordenamiento juridico espafiol, lo que se
podria considerar como una recepcién directa del Derecho Internacional, remar-
cando que deben ser ratificados por el Estado espafiol.

En cuanto a su cumplimiento, en el Articulo 93 de la Constitucion se establece
que: «Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtin los casos, la ga-
rantia del camplimiento de estos tratados..»., lo cual es sumamente importante
debido a que en el propio texto de la Constitucién se instituye la garantia de su
cumplimiento, el deber de cumplir con los instrumentos internacionales que com-

! Enfasis afiadido.
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peten al Estado Espafiol, ya sean Tratados Internacionales y/o resoluciones «ema-
nadas de los organismos internacionales o supranacionales».

Ademds, en el Articulo 94 se estipulan los tratados para los cuales se requieren
previa autorizacién de las Cortes Generales.

Los TrataADOS INTERNACIONALES EN LA CONSTITUCION MEXICANA

Desde 1917 en el texto original de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, se establecia en el Articulo 133 la importancia de los Tratados
Internacionales, este articulo ha tenido minimas modificaciones, bisicamente en
lo relacionado con la aprobacién de los Tratados, mds no en lo relacionado a la
jerarquia de éstos. En el texto original los tratados eran aprobados por el Congreso,
en el texto actual por el Senado. No obstante, lo importante a resaltar es que el
Articulo 133 sefala:

Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley
Suprema de toda la Unidn.

Los jueces de cada Entidad Federativa se arreglardn a dicha Constitucidn, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de las Entidades Federativas».

Con este articulo quedaba claramente establecido que los Tratados Internacio-
nales celebrados eran y son «LEY SUPREMA DE TODA LA UNION», y que
los jueces de las Entidades Federativas deben adecuarse a la Constitucién, Leyes
y Tratados Internacionales. Por tanto, se declara la supremacia Constitucional, asi
como la preponderancia de los Tratados Internacionales.

Atn asi, para impulsar atin més los Tratados Internacionales ratificados por el
Estado Mexicano, con la reforma constitucional en materia de Derechos Huma-
nos, del 2011, se reiterd la importancia de los Tratados Internacionales, al senalar
en los dos primeros pdrrafos del Articulo 1° Constitucional lo siguiente:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte,? asi como de las garantias para su
proteccidn, cuyo ¢jercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

2 Enfasis afadido.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo

en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.

Con esta reforma del 10 de junio del 2011, principalmente en el Articulo 1°
Constitucional, se fortalece la importancia de los Tratados Internacionales que ya
se priorizaba en el Articulo 133 desde el texto original de 1917.

LA CONVENCION DE LA HAYA SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Un Tratado Internacional trascendental para la restitucién internacional de me-
nores es la Convencién de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Inter-
nacional de Menores, conocida comtinmente como la Convencién de La Haya,
la cual fue celebrada en La Haya, Paises Bajos el 25 de octubre de 1980, entré en
vigor el 1° de diciembre de 1983.

En esta Convencidn se establecen los lineamientos que los Estados parte han
de seguir para procurar la restitucion internacional de una manera rdpida y eficaz,
proporcionando al menor sustraido a mayor seguridad posible.

RatiFICcACION DE ME£x1co DE LA CONVENCION DE LA Hava

México deposité el instrumento de adhesién el 20 de junio de 1991 por lo
que entré en vigor para el pais el 1° de septiembre de 1991, fue promulgada en el
Diario Oficial de la Federacién el 6 de marzo de 1992.

Se establecié como Autoridad Central mexicana a la Secretaria de Relaciones
Exteriores (SRE) a través de la Direccién General de Proteccién a Mexicanos en el
Exterior (DGPME), y como Dependencias Ejecutoras a la Fiscalia General de la

Republica (FGR) y al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF).

RatiricaciON DE Espata DE LA CONVENCION DE LA Hava

Espafia deposité el instrumento de ratificacién el 28 de mayo de 1987, fue pu-
blicado en el Boletin Oficial del Estado el 24 de agosto de 1987 (BOE nim. 202),
entré en vigor el 1° de septiembre de 1987.

La ratificacién fue promulgada en el BOE de la siguiente manera:
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JUAN CARLOS I,
REY DE ESPANA

Por cuanto el dia 7 de febrero de 1986, el Plenipotenciario de Espafia, nombrado en
buena y debida forma al efecto, firmé en La Haya el Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980.

Vistos y examinados los cuarenta y cinco articulos de dicho Convenio.

Concedida por las Cortes Generales la autorizacién prevista en el articulo 94.1 de
la Constitucién,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en él se dispone, como en virtud del presente
lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y
observe puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para su mayor validacién y
firmeza, Mando expedir este Instrumento de Ratificacién firmado por Mi, debida-
mente sellado y refrendado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores, con
la siguiente declaracién: «Espana designa como Autoridad Central a: La Secretarifa
General Técnica del Ministerio de Justicia, San Bernardo, 45.-28015 Madrid».

Dado en Madrid a 28 de mayo de 1987.

JUAN CARLOS R.

Siendo nombrada como la Autoridad Central Espanola la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia, San Bernardo, 45.—28015 Madrid.

COORDINACION DE LAS AUTORIDADES CENTRALES

El Articulo 6 de la Convencidn de la Haya, senala que cada Estado contratante
debe designar a su autoridad central, quedando establecidas las Autoridades Cen-
trales mexicana y espafola; la Direccién General de Proteccién a Mexicanos en el
Exterior de la Secretaria de Relaciones Exteriores como la mexicana y la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Justicia como la espafola, deberdn estar en per-
manente comunicacién y colaboracién cuando se presenten solicitudes de restitu-
cién internacional, tomando las medidas necesarias para que, segtin el Articulo 7,
permitan:

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas las

partes interesadas, para lo cual adoptardn o hardn que se adopten medidas
provisionales;
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c) garantizar la restitucién voluntaria del menor o facilitar una solucién ami-

gable;

d) intercambiar informacidn relativa a la situacién social del menor, si se esti-

ma conveniente;

e) facilitar informacién general sobre la legislacién de su pais relativa a la apli-
cacién de la Convencidn;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo,
con el objeto de conseguir la restitucién del menor y, en su caso, permitir
que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segtn el caso, la obtencién de asistencia judicial y juri-
dica, incluyendo la participacién de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucién del menor
sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacién del presente con-
venio y eliminar, en la medida de lo posible, los obstdculos que puedan
oponerse a su aplicacién.

La colaboracién entre las Autoridades Centrales de México y de Espana debe
ser en todo momento, no solo al ingresar la solicitud de restitucién, sino durante
TODO el procedimiento, hasta su conclusion, para conocer si tal solicitud es pro-
cedente 0 no, y comunicar a las instancias pertinentes la resolucién de la solicitud
de restitucién internacional.

NEGACION DE LA RESTITUCION

El articulo 12 de la Convencién de la Haya sefala que se ordenard la restitucién
del menor «salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en
su nuevo medio». Lo cual ocurre cuando el entorno al que llega le resulta mds
amigable.

Mientras que en el Articulo 13 se hace referencia a que: «La autoridad judicial
o administrativa PODRA asimismo NEGARSE a ordenar la restitucién del menor
SI COMPRUEBA que el propio menor SE OPONE A SU RESTITUCION,
cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta
apropiado tener en cuenta sus opiniones». Como es el caso de algunos menores que
deben ser escuchados.
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CONCLUSIONES

La cooperacién procesal internacional entre México y Espana debe realizarse
atendiendo la normativa procesal de cada uno de los Estados, pero acorde al marco
normativo de la Convencién de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores Convencién.

Por lo que las autoridades del Estado requerido solo se limitardn a verificar si la
solicitud de restitucién internacional es procedente o no, conforme a lo estipulado
en la propia Convencién de la Haya, sin meterse al fondo del asunto.

México y Espana son parte de la Convencién de la Haya sobre Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores, por lo que la cooperacién entre ambos
paises en materia de restitucion internacional es trascendental y es deber de estos
Estados procurar la defensa de sus derechos humanos para alcanzar el mayor bene-
ficio del sustraido, en aras del interés superior del menor.

Sumamente importante es que, cuando proceda una restitucién internacional,
ésta sea en beneficio del menor; pero también, cuando el propio menor exprese su
deseo de permanecer en el nuevo entorno, la opinién del menor sea escuchada y
respetada.

REFERENCIAS

Bovrerin OriciaL peL Estapo (BOE).

CoNSTITUCION PoLiTicA DE LOs EsTaD0Os UNIDOS MEXICANOS.

CONVENCION DE LA Hava sOBRE AsPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES.

Diario OricIAL DE 1A FEDERACION (DOF).



LA VULNERABILIDAD INFANTIL Y CORRECCION
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RESUMEN

Los comportamientos violentos de padres a hijos en contextos educativos han sido ob-
jeto de numerosa polémica. En este trabajo se analiza la figura fundamental de justificacién
penal de este tipo de conductas, el derecho de correccién. En concreto, se traza un breve
recorrido histdrico que sintentiza su origen y evolucion, se define su concrecién normativa
en la actualidad y, de manera central, se plantea el choque interpretativo entre el Cédigo
Penal y demis legislacién aplicable y la posicién del Tribunal Supremo espafiol. Por tltimo,
se propone una solucién a la distorsién interpretativa del alto tribunal mediante la figura
del error sobre el alcance de las causas de justificacion

Palabras clave: Menores; Violencia; Correccién; Penal; Error.

ABSTRACT

Violent behaviors from parents toward children in educational contexts have been the
subject of significant controversy. This work examines the fundamental figure of criminal
justification for such conduct, the right of correction. Specifically, it outlines a brief his-
torical overview that summarizes its origin and evolution, defines its current normative
framework, and, centrally, addresses the interpretative conflict between the Criminal Code
and other applicable legislation and the position of the Spanish Supreme Court. Finally, a
solution to the interpretative distortion by the high court is proposed through the concept
of error regarding the scope of justification grounds.

Keywords: Minors; Violence; Correction; Criminal; Error.
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INTRODUCCION. VULNERABILIDAD INFANTIL Y PROBLEMA
JURIDICO

N MATERIA DE VULNERABILIDAD los menores', y muy especialmente los ni-

fios, ocupan una situacién particularmente desfavorecida. Comparten, al

igual que otros grupos vulnerables, una situacién de minusvaloracién social
y discriminacién sistemdtica y una posicién incompleta, pues son considerados
Unicamente miembros en potencia de los grupos a los que pertenecen. Ser menor
de edad, y atin mds especialmente en la etapa infantil, es ser, a efectos sociales y
juridicos, una persona incompleta, a la espera de comenzar a formar parte en ple-
nitud de un sistema normal de derechos, obligaciones, expectativas y esperanzas.

Por derivar de su corta edad, esta posicién particular de los nifos implica ade-
mds una serie de dificultades o desventajas adicionales. Aqui sélo mencionaremos
algunas, puesto que nos interesa centrarnos, de manera principal, en una de ellas.
Asi, por ejemplo, la corta edad y la inmadurez fisica, intelectual y social de los me-
nores les dificulta enormemente la adecuada comprensién de su posicion familiar,
lo cual implica la aceptacién acritica de su discriminacidn, y ello a su vez la con-
solidacién y el mantenimiento de estas situaciones. En plata: los nifios no pueden
resistirse a su propia situacién de vulnerabilidad, ni desde un punto de vista fisico
(por existir una gran diferencia de fuerza, por ejemplo) ni desde un punto de vista
emocional (por su intensa conexién con sus padres), ni tampoco desde un punto
de vista social o legal (no son capaces de comprender que pueden acudir a la ayuda
de terceras personas u otros miembros de su familia, ni mucho menos a institucio-
nes u organismos publicos como la policia o los tribunales).

En este trabajo nos interesa, particularmente, una particularidad de la situacién
de vulnerabilidad de los menores que, si bien no es exclusivamente suya (la com-
parten, por ejemplo, con las mujeres victimas de violencia de género), si se presenta
en su caso con una mayor intensidad, si cabe: la principal fuente de discriminacién
y peligro de los menores, y la que mds puede perjudicarles desde un punto de vista
fisico, psiquico y familiar, son sus padres, personas a las que estdn inevitablemente
vinculadas desde perspectivas bioldgicas, sociales, emocionales y, en lo que aqui nos
interesa, educativas y legales. La relacidn entre padres e hijos es enormemente vasta
y compleja, pero una de las hebras que conecta a ambas figuras es la educacién, que
se presenta al mismo tiempo como derecho de los hijos y como obligacién de los
padres. Pues bien, como es sabido, la educacién, no en el sentido de adquisicién

! Nos referiremos, a lo largo del trabajo, a las palabras sin género en su forma masculina, para

referirnos de manera indistinta a ambos. En esta nota concreta, por ejemplo, «los menores» se refiere
a «los y las menores». Sirva esta nota aclaratoria para el resto de situaciones en las que pudiera produ-
cirse esta confusion.
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de conocimientos, sino en el sentido de formacién de valores y de perspectivas mo-
rales, ha de implicar, por parte de los padres, el refuerzo de comportamientos po-
sitivos y también la modificacién o prevencién de comportamientos negativos, lo
cual, por desgracia muy habitualmente, se presenta en forma de castigos excesivos,
desproporcionados o de comportamientos violentos, de mayor o menor entidad.
En este contexto es donde se ha desarrollado en la legislacién espafiola la figura
del derecho de correccién, que explicaremos brevemente en el siguiente apartado.

EL DERECHO DE CORRECCION. CONCEPTO Y BREVE CONTEX-
TUALIZACION TEMPORAL

En su faceta juridica, la obligacién de los padres de modificar los comporta-
mientos no deseables de sus hijos, de formarlos en valores y de inculcarles una
visién civica y respetuosa del mundo y las personas que les rodean, se ha plas-
mado a través del derecho de correccién. Desde sus primeras formulaciones, el
sistema espafiol ha mantenido una posicién intermedia en cuanto a las facultades
permitidas a los padres. Asi, por ejemplo, ya en las Siete Partidas se establece que
«castigar puede el padre d su fijo mesuradamente, et el senior d su siervo a su home libre
et el maestro d su discipulo. Mas porque hay algunos dellos que son tan crueles et tan
desmesurados en facer esto, que los fieren mal con piedra, 6 palo 6 con otra cosa dura,
defendemos que no lo fagan asi: et los que contra esto ficiesen, et muriese alguno por
aquellas feridas, maguer non lo ficiese xon entencion de matarlo, debe el matador ser
desterrado en alguna isla por cinco anos, Et si el que castiga le diese d sabiendas aquellas
feridas con entencion de matarle, debe haber pena de homecida» (Partida Séptima, Ley
IX). Esta primera concepcién del castigo «mesurado» se mantiene, de manera mds
o menos constante, en los textos civiles y penales de la codificacién espanola: asi,
por ejemplo, el Cédigo Penal de 1870 considera que «no estdn comprendidos en el
pdrrafo anterior (siendo éste el relativo al delito de lesiones a otros miembros de la
familia) las lesiones que al hijo causare el padre, excediéndose en su correccion» (articu-
lo 432.3). Esta férmula gramatical de «excediéndose en su correccién» se traslada
también a los cédigos penales de 1932 (articulo 423.4), 1944 (articulo 420.4) y
1973 (igualmente articulo 420.4).

En lo que respecta a nuestro sistema vigente, el Cédigo Penal de 1995 no hace
ninguna referencia de manera explicita al exceso del derecho de correccién ni a las
facultades de castigo mesurado. Ello se debe a un cambio de técnica legislativa,
pero no a un cambio de fondo sobre la regulacién, que, como analizaremos a conti-
nuacién, se mantuvo en el momento de promulgacién de ese texto legal de manera
idéntica. Lo que sucede en el Cédigo Penal de 1995 es que la regulacion sobre las
facultades de correcciéon de padres a hijos se extrae del cédigo y en ¢l queda tnica-
mente la circunstancia justificante general del articulo 20.7, que establece que estd
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exento de pena «el que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo». Para la doctrina y la jurisprudencia de la época, o al
menos las anteriores, como veremos, al ano 2007, este ejercicio de un derecho o,
mds bien, cumplimiento de un deber, era el derecho de correccién regulado en la
legislacion civil.

Nuestro vigente Cédigo Civil de 1889 establecia, en la redaccién original de su
articulo 155, que «el padre, y en su defecto la madre, tienen, respecto de sus hijos no
emancipados: (...) La facultad de corregirlos y castigarlos moderadamente» (apartado
segundo). La redaccién original de este articulo fue modificada con la Ley 11/1981
de Modificacién del Cédigo Civil en Materia de Filiacidn, Patria Potestad y Ré-
gimen Econémico del Matrimonio, pasando a regularse en el nuevo articulo 154,
pero tnicamente corrigiendo el contenido patriarcal del derecho, pero sin alterar
su contenido ni por lo tanto las facultades de padre y madre (esta vez, en régimen
de igualdad), estableciendo que «los padres podrin en el ejercicio de su potestad reca-
bar el auxilio de la autoridad. Podrdn también corregir razonable y moderadamente
a los hijos». En 1981 el legislador postconstitucional se preocupa, como podemos
comprobar, de equiparar a hombres y mujeres en el derecho de emplear la violencia
contra sus hijos, que ha de hacerse siempre en régimen de igualdad.

Siguiendo un orden cronolégico, el siguiente hito imprescindible de la regula-
cién y contenido del derecho de correccién se encuentra a nivel internacional. En
el afno 2007 el Comité Sobre los Derechos del Nino, érgano de vigilancia y control
de cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos del Nifio del ano 1989
realiza la importantisima Observacién General Octava en materia de violencia
contra los menores. Ya la propia Convencién, en su texto original, establecia que
«los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
[isico 0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo» (articulo 19), pero, como
hemos comprobado en la legislacién nacional, esta norma se seguia excepcionando
en Espafa si se producia en el marco de una «correccién razonable y moderada».
La mencionada Observacién General Octava es extraordinariamente especifica y
dura sobre la cuestién. Permitase lo extenso de la cita, pero es imprescindible para
la correcta aprehensién de lo explicito y directo del Comité: «En su examen de los
informes, el Comité ha observado que en muchos Estados hay disposiciones juridicas
explicitas en los codigos penal ylo civil (de la familia) que ofrecen a los padres y otros
cuidadores una defensa o justificacion para el uso de cierto grado de violencia a fin
de «disciplinar» a los ninos. Por ejemplo, la defensa del castigo o correccion «legaly,
«razonable» o «moderado» ha formado parte durante siglos del common law inglés,
asi como el «derecho de correccion» de la legislacion francesa. Hubo periodos en que
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en muchos Estados también existia esa misma excepcion para justificar el castigo de las
esposas por sus esposos y de los esclavos, criados y aprendices por sus amos. El Comité
insiste en que la Convencion exige la eliminacion de toda disposicion (en el derecho
legislado o jurisprudencial) que permita cierto grado de violencia contra los ninios (por
ejemplo, el castigo o la correccion en grado «razonable» o «moderado») en sus hogares
o familias o en cualquier otro entorno». Considera también el Comité que «(...) en
la legislacion de algunos Estados no existe una excepcion o justificacion explicita para
los castigos corporales, pero que la actitud tradicional respecto de los nifios permite esos
castigos. A veces esa actitud queda reflejada en decisiones de los tribunales (en que los
padres 0 maestros, u otros cuidadores, han sido absueltos de agresion o de malos tratos
en razon de que estaban ejerciendo el derecho o la libertad de aplicar una «correccidn»
moderada)». Por Gltimo, el Comité entiende que «(...) es preciso que en su legislacién
civil o penal conste la prohibicion explicita de los castigos corporales y de otras formas
de castigo crueles o degradantes a fin de que quede absolutamente claro que es tan ilegal
golpear, «abofetear» o «pegar» a un nino como lo es dar ese traro a un adulto, y que el
derecho penal sobre la agresion se aplica por igual a esa violencia, independientemente
de que se la denomine «disciplina» o «correccion razonable»».

El Comité, como puede comprobarse, es tajante: la violencia contra los nifios
ha de ser desterrada de los estados miembros, con independencia de en qué con-
texto se produzca, cudl sea su intensidad y los mecanismos legales que se empleen
para excepcionar o justificar esos comportamientos.

El legislador espafiol del momento no hizo oidos sordos a este evidente toque
de atencién del Comité Sobre los Derechos del Nifo: asi, la Ley 54/2007, de
Adopcién Internacional vino a modificar el anteriormente mencionado articulo
154 del Cédigo Civil de 1889, eliminando la segunda frase del precepto y por
lo tanto toda mencién a la facultad de «corregir razonable y moderadamente a los
hijos». Esta modificacién no puede ademds malinterpretarse. La voluntas legislatoris
es palmaria con un simple examen de la exposicién de motivos de esta ley, donde
se explicita que «se aprovecha el evidente vinculo que une la adopcion con la proteccion
de los menores para abordar la reforma de los articulos 154, 172, 180 y 268 del Cédigo
Civil. Ademds de mejorarse la redaccion de estos preceptos, se da respuesta de este modo
a los requerimientos del Comité de Derechos del Nifio, que ha mostrado su preocupa-
cion por la posibilidad de que la facultad de correccion moderada que hasta ahora se
reconoce a los padres y tutores pueda contravenir el articulo 19 de la Convencién sobre
los Derechos del Nisio de 20 de noviembre de 1989». El propésito del legislador es
por lo tanto indiscutible: se quiere eliminar la «facultad de correccién moderada»
en cualquier caso y en todas sus modalidades, en la linea de lo exigido por la Ob-
servacion General Octava.
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EL PROBLEMA DE LA ORDEN DE ALEJAMIENTO. BREVE REFEREN-
CIA A LOS DELITOS DE VIOLENCIA DOMESTICA Y SU PENALIDAD

Hasta este momento hemos trazado de manera clara la evolucién normativa
del derecho de correccidn: la facultad de los padres de ejercer violencia razonable
y moderada en contextos educativos hacia sus hijos estaba excepcionada de los
comportamientos delictivos, ya fuese por via de elemento negativo del tipo (en los
cbdigos penales anteriores a 1995) o por via de una causa de justificacién indirecta
(el ejercicio del derecho de correccién civil en el Cédigo Penal de 1995). Hemos
examinado también cémo la voluntad del legislador en el ano 2007 se expresa de
manera cristalina en el sentido de suprimir este derecho de correccién y, por lo tan-
to, eliminar la excepcién justificante de los comportamientos violentos paternos.

Esta plasmacién tedrica de la evolucién normativa se topa con un problema a
la hora de la imposicién de penas en los delitos cometidos de padres a hijos. De la
lectura conjunta de los siguientes articulos resulta un régimen excepcionalmente
duro para la integridad familiar en cualquier caso de violencia de padres a hijos.
Concretamente, los articulos 153.1 y 153.2 regulan el delito de maltrato de obra
(esto es, la conocida tradicionalmente como «agresién sin lesién») cometido sobre,
entre otras muchas opciones, los hijos convivientes con el autor. El articulo 57.2
establece la obligatoriedad para el juez de establecer, en los casos en los que la victi-
ma de lesiones sea (de nuevo, entre otras muchas opciones) un menor conviviente,
la pena establecida en el articulo 48.2, excepciondndose el régimen ordinario del
articulo 57.1 en el que esta pena accesoria es facultativa para el juez. Finalmente,
el articulo 48.2 describe la pena de alejamiento, esto es, la prohibicién al autor de
acercarse a la victima, a su domicilio o a cualquier lugar que frecuenten, sin nin-
guna excepcion.

De la enmarafnada relacién articular anterior necesitamos destacar inicamente
lo siguiente: con la combinacién de la imposicion de la pena accesoria de aleja-
miento no facultativa para el juez en los delitos de violencia doméstica y la supre-
sién del derecho de correccién, no existe, normativamente, alternativa para los
padres que emplean la violencia contra sus hijos, tenga ésta la entidad que tenga
(que produzcan lesiones o no, que sean las agresiones mds o menos cruentas) y
se produzca en el contexto en el que se produzca (educativo o no) que la pena de
alejamiento por un tiempo que, segun la tipificacién de los hechos, se establece ha-
bitualmente entre uno y dos anos. Esta situacién legal, en lo que respecta al delito
de maltrato de obra y sus consecuencias penales, ha sido confirmada de manera
contundente por el Tribunal Supremo, tras varios afios de titubeos y de resolu-
ciones contradictorias, en su Sentencia 342/2018 de 10 de julio, donde confirma
que la pena de alejamiento es preceptiva en cualquier caso de agresion fisica entre
familiares y convivientes, resolviendo las dudas que existian previamente a nivel de
Audiencias Provinciales.
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Como creo que puede comprenderse, esta consecuencia es altamente proble-
midtica. Hagamos el ejercicio mental de colocarnos en ambos extremos del eje de
gravedad de situaciones de violencia de padres a hijos: parece razonable que los
menores de edad que se ven enfrentados diariamente a violencia grave, sin ningtin
tipo de justificacién educativa, y que ademds produce riesgos o perjuicios conside-
rables a su salud fisica o psiquica, necesiten el alejamiento forzoso de sus padres.
Los posibles perjuicios familiares o relacionales quedan completamente anulados
por la necesidad de su seguridad fisica, psiquica y emocional, sin que podamos
extendernos aqui mds sobre la conveniencia de esta medida. Pero, con la misma ro-
tundidad, es necesario decir claramente que la pena de alejamiento preceptiva, no
disponible para el juez y de obligada imposicidn, es sin duda una aberracién edu-
cativa cuando nos colocamos en el otro extremo del eje de gravedad de la violencia
parental: un episodio aislado de violencia leve y en un contexto educativo, por
mucho que pedagdgicamente sea absolutamente rechazable, no puede conllevar el
arrancar al menor de uno de sus progenitores y privarle de todo contacto por un
plazo de meses o afios. En este grupo de casos, y centrdndonos Gnicamente en los
efectos sobre la victima, el alejamiento es innecesario, extremadamente perjudicial
para el menor y produce en éste muchos mds efectos negativos que positivos de
desarraigo y afectacién emocional. Y, sin embargo, esta es la solucion que prescribe
nuestro vigente Cédigo Penal al eliminar la capacidad del juez de, valorando todas
las circunstancias del caso, decidir si impone o no el alejamiento, y convirtiendo
éste en una consecuencia obligatoria en cualquier caso de violencia de padres a
hijos, con independencia de cualquier otra consideracién.

Como conclusién a estos dos ultimos apartados, dirfase que la propuesta le-
gislativa en la actualidad es clara: la violencia de padres a hijos estd proscrita de
nuestro ordenamiento juridico en todos los supuestos, con independencia de su
gravedad y del contexto en el que se produzca, y estd castigada ademds con penas
extraordinariamente severas, especialmente en lo que respecta al alejamiento obli-
gatorio del padre o padres autores del delito.

Sin embargo, como vamos a ver a continuacién, el Tribunal Supremo ha soste-
nido su propio criterio en lo que respecta al derecho de correccién, que modifica
sustancialmente este tedrico régimen legal.

ENTRA EN ESCENA EL TRIBUNAL SUPREMO. EL DERECHO DE CO-
RRECCION COMO MANIFESTACION DIRECTA DE LA PATRIA PO-
TESTAD Y SU CONTENIDO

Posiblemente como consecuencia del severo régimen planteado normativamen-
te para los casos de violencia de padres a hijos, y queriendo evitar la imposicién de
penas de alejamiento obligatorias para casos de violencia leve o de menor entidad,
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la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tornado, en los dltimos afos, en acti-
vidad legislativa. Asi, examinaremos a continuacién cémo en la m4s alta instancia
jurisdiccional espanola se ha ignorado la voluntad del legislador expuesta anterior-
mente, en la linea de la Observacién General Octava del Comité de Derechos del
Nino del afio 2006 y, en la prictica, se ha mantenido el derecho de correccién tal y
como existia antes de su desaparicién del Cédigo Civil en el afio 2007.

Podemos colocar el punto de partida de esta linea jurisprudencial en la Senten-
cia del Tribunal Supremo 14/2020, de 8 de enero, que introduce unos argumen-
tos que repetirdn posteriormente otras relevantes sentencias (448/2020, de 11 de
febrero 0 582/2022, de 13 de junio). Aqui parte el Tribunal Supremo de la idea
bésica de la pervivencia del derecho de correccidn, en los siguientes términos: «debe
considerarse que el derecho de correccion, tras la reforma del art. 154.2 in fine C. Civil,
sigue existiendo como necesario para la condicion de la funcion de educar inherente
a la patria potestad, contemplada en el art. 39 CE y como contrapartida al deber de
obediencia de los hijos hacia sus padres, previsto en el art. 155 C.Civil, dinicamente de
este modo, los padres pueden, dentro de unos limites, actuar para corregir las conductas
inadecuadas de sus hijos. Si considerdramos suprimido el derecho de correccion y bajo
su amparo determinadas actuaciones de los padres tales como dar un leve cachete o
castigar a los hijos sin salir un fin de semana, estos actos podrian integrar tipos penales
tales como el maltrato o la detencion ilegaly (E]. 5).Y, seguidamente: «tras la reforma
del art. 154.2 C.Civil, el derecho de correccion es una facultad inherente a la patria
potestad y no depende su existencia del reconocimiento legal expreso, sino de su cardcter
de derecho auténomo, por lo que sigue teniendo plena vigencia» (EJ. 5).

La premisa es, por lo tanto, la pervivencia del derecho de correccién, que en
opinién del Tribunal Supremo nunca estuvo vinculado a su mencién expresa en el
articulo 154.2 del Cédigo Civil, sino a la propia patria potestad paterna, y derivado
por lo tanto del propio articulo 39 de la vigente Constitucién Espafiola de 1978.

Sin embargo, tras enunciar la pervivencia del derecho de correccidn, diferencia el
Tribunal Supremo dos situaciones: en primer lugar, los casos en los que la violencia
ejercida por los padres ocasiona algtin tipo de lesién, en el sentido penal del térmi-
no, ya sea esta grave o leve, esto es, cualquier lesién que requiera como minimo una
intervencién facultativa, «no pueden encontrar amparo en el derecho de correccion»
(E]. 5). Por el contrario, «en cuanto al resto de las conductas, deberdn ser analizadas
segiin las circunstancias de cada caso y si resulta que no exceden los limites del derecho de
correccidn, la actuacion no tendrd consecuencias penales ni civiles» (E]. 5).

Como continuacién de la delimitacién del contenido de este «derecho de co-
rreccién jurisprudencial» , la misma STS 14/2020, de 8 de enero, entiende que
«la finalidad del ejercicio del derecho de correccion deberd estar siempre orientada al
propio interés del menor desde el punto de vista de su educacion o formacién personal
. En la misma linea, la STS 448/2020, de 11 de febrero, considera que «en autos,
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la bofetada no origina la necesidad de asistencia médica de la menor; pero en modo
alguno puede considerarse atipica, cuando se contempla desprovista de cualquier nece-
sidad, justificacidn ni resquicio de proporcionalidad; sino como mera reaccion ante un
comentario que no fue del agrado del recurrente» (E]. 3).

sCudl es el régimen que propone, por lo tanto, el Tribunal Supremo? Puede
resumirse en los siguientes aspectos clave: en primer lugar, cualquier lesién (en el
sentido juridico-penal del término) queda automdticamente excluida del derecho
de correccién, con independencia de su gravedad y del contexto en el que se pro-
duzca. En cuanto a las agresiones sin lesion, no implican responsabilidad penal
siempre y cuando se produzcan de manera proporcionada, necesaria y justificada
en una conducta educativa, dirigida a modificar o suprimir un comportamiento
no deseado del menor. Las agresiones que atin no produciendo lesién se realicen
fuera de estos contextos, esto es, las que no tienen finalidad educativa de ninguna
clase, quedarfan igualmente excluidas del derecho de correccién y estarfan también
justificadas penalmente, con independencia de su gravedad.

BREVE TOMA DE POSICION Y PROPUESTA DE SOLUCION ALTER-
NATIVA

La propuesta del Tribunal Supremo, resumida en el dltimo pérrafo del epigrafe
anterior, me parece razonable, proporcionada y colma el concepto de Justicia que
debe exigirse a un estado contempordneo. Es un régimen que equilibra, en la me-
dida en que ambos intereses son delicados, la necesaria capacidad de los padres de
corregir a sus hijos con los derechos fundamentales de éstos, especialmente su inte-
gridad fisica, moral y su dignidad, asi como la necesidad de una integridad familiar
s6lida como presupuesto de vida de los menores. Entendemos que esta cuestién es
altamente opinable, pero, en lo esencial, la posicién del Tribunal Supremo es no
apartarse del régimen tradicional del derecho de correccién, un sistema que fun-
cionaba razonablemente bien.

Sin embargo, esta posicién se enfrenta a un problema fundamental: es ilegal.
Como hemos analizado, la voluntad del legislador del afio 2007 es clara: el derecho
de correccidn, en linea con los pronunciamientos internacionales, ha de expulsarse
del ordenamiento juridico espanol en cualquiera de sus formas, y con este propdsi-
to se reforma el articulo 154 del Cédigo Civil. La posicion del Tribunal Supremo es
razonable en términos de lege ferenda, pero no es la que emana de las leyes vigentes.
Tenemos que rechazar la tendencia del Tribunal Supremo de convertirse en una
suerte de «legislador subsidiario» que corrige las exageraciones o las injusticias del
Parlamento, pues ello no sélo es profundamente antidemocritico, sino que tiene
un efecto pernicioso sobre la creacién normativa: permite al legislador democrd-
tico la imprudencia y el abuso del derecho penal simbélico, pues confia en que el
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Tribunal Supremo actuard finalmente como una suerte de «red de seguridad» que
impida los efectos de esa legislacion, que quizd el propio legislador ni siquiera desea
realmente. Cada institucién ha de hacerse responsable de sus propias funciones, y
con ello también ha de hacerse responsable de sus decisiones: los que defendemos
la vigencia del derecho de correccién y su consecuencia penal de excluir la res-
ponsabilidad en casos de violencia de escasa entidad en contextos educativos, o al
menos de posibilitar una sancién mds moderada que la cruenta separacién forzosa
entre padres e hijos durante meses o afos, debemos defender la reforma legislativa,
no la creacién jurisprudencial artificiosa de la figura contra el texto y el espiritu de
la ley. En nuestra opinién habria pues de retornarse al régimen anterior a la reforma
del ano 2007, quizd con mayor precisién y fundamentacién del contenido esencial
del derecho de correccién: evitar la sancién penal a los padres, fundamentalmente
por los perjuicios que ésta tendria sobre sus hijos, en los casos de violencia de escasa
entidad en un contexto educativo, pero mediante la via de la reforma legal, no de
artificiosa jurisprudencia.

PROPUESTA DE LEGE LATA: EL ERROR SOBRE LA CAUSA DE JUSTI-
FICACION

No queremos dejar de apuntar, aunque sea brevemente por cuestiones de espa-
cio, una posibilidad que conjuga el respeto a la legislacién vigente con la necesidad
de una regulacion razonable y proporcionada con todos los intereses en juego, y
que, ademds se ajusta con bastante precisién a la etiologia frecuente de los casos de
violencia de padres a hijos: la posibilidad de valorar como circunstancia exculpa-
toria el error del autor sobre la causa de justificacidon del articulo 20.7 del Cédigo
Penal de ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

El error sobre la causa de justificacién, en concreto sobre su alcance, se trata,
como si fuese un error de prohibicién: el sujeto cree que actiia amparado por una
causa de justificacidn, pero en realidad ésta, si bien existe, no alcanza a cubrir el
supuesto en el que se encuentra el autor. Creemos, con poco miedo a equivocarnos,
que esto es lo que sucede como minimo en muchas ocasiones: el padre cree que
el derecho—deber de educar a sus hijos le autoriza a emplear la violencia fisica de
menor entidad, de manera proporcional y siempre que esté justificada en motivos
educativos. En estos casos no ha de forzarse la aplicacién del error sobre el alcance
de la causa de justificacién, porque es exactamente lo que sucede.

Se tratard entonces de valorar la vencibilidad de ese error, y aqui es donde el
encaje de esta propuesta encuentra mayor resistencia: a medida que cambia la so-
ciedad y se extiende el convencimiento de que, con independencia de sus con-
secuencias legales, la violencia hacia los hijos nunca es un método deseable, se
extiende también la consciencia de que esta violencia es ilegitima. Esto conllevaria
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a la consideracién en la mayor parte de los casos de que el error fuese vencible, lo
cual, en aplicacién del articulo 14.3 del Cédigo Penal de 1995, reduciria pero no
excluiria la responsabilidad criminal, ni por lo tanto tampoco la pena accesoria de
alejamiento.

En cualquier caso, si aceptdsemos, como acepta el Tribunal Supremo, el esti-
ramiento de las categorias legales mds alld de lo estrictamente contenido en ellas,
siempre serfa una desviacién menor la de considerar de manera generalizada este
error como invencible que la posicién actual del Tribunal Supremo.

Por dltimo, esta consideracién permitiria ademds una interesante permeabili-
dad de la figura: quien hubiera sido procesado ya por un delito de violencia en el
dmbito doméstico por haberse excedido de su facultad legitima de correccién, y
hubiese evitado la responsabilidad penal por haber actuado con error sobre el al-
cance de la causa de justificacion, en ningn caso podria acogerse a ese mismo error
en subsiguientes procesos por idéntica causa, puesto que evidentemente nunca
serfa ya invencible. El proceso penal actuaria asi como una especie de herramienta
pedagdgica: un padre que hubiese empleado violencia contra sus hijos no sufriria
ninguna consecuencia penal si no sabia que su derecho a la educacién no cubre la
violencia ejercida contra sus hijos, pero, una vez hubiera sido debidamente instrui-
do de ello por la experiencia de un procedimiento penal en el que haya visto peli-
grar su integridad familiar, aunque hubiese sido finalmente absuelto, ya no podria
acogerse a la misma excepcién. El mensaje del Estado seria claro y contundente:
«evitas la sancién penal porque no sabias que lo que hacias estaba prohibido. Pero
ahora ya lo sabes».






LA PROTECCION DE LOS MENORES
ANTE LAS AGRESIONES SEXUALES:
LA EDAD DEL CONSENTIMIENTO SEXUAL

UcEpA MARTINEZ, SONIA!
Universidad de Jaén

RESUMEN

El concepto de «consentimiento sexual» ha evolucionado de forma muy significativa en
la legislacién y la jurisprudencia espafola. La edad minima de consentimiento sexual tiene
como objetivo proteger a los menores de los abusos y de las consecuencias que les puede
acarrear participar en una actividad sexual temprana. La actividad sexual con una persona
menor de edad, por debajo de la edad de «consentimiento sexual», que tras la reforma
introducida en nuestro Cédigo Penal por la LO 1/2015 se ha situado en los 16 afios, es
considerada como un abuso sexual, hoy tras reforma LO 10/2022, agresion sexual, y se
sanciona penalmente. Realizaremos un breve estudio sobre el «consentimiento sexual» y su

repercusion en el dmbito de proteccién del menor.
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ABSTRACT

The concept of «sexual consent» has evolved significantly in Spanish legislation and
jurisprudence. The minimum age of sexual consent aims to protect minors from abuse and
the consequences of engaging in early sexual activity. Sexual activity with a minor, below

! Doctoranda Derecho Penal.
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the age of «sexual consent», which after the reform introduced in our Penal Code by LO
1/2015 has been set at 16 years of age, is considered as sexual abuse, today after reform
LO 10/2022, sexual assault, and is criminally punishable. We will conduct a brief study on
«sexual consent» and its repercussions in the field of child protection.

Keywords: asymmetry clause; sexual consent; crimes against sexual freedom; minors; pro-
tection of minors.

INTRODUCCION

A LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA en la infancia es un imperativo de derechos

humanos. Para promover los derechos de los nifos, nifias y adolescentes es

esencial asegurar y promover el respeto de su dignidad humana e integridad
fisica y psicolégica®.

La proteccién de los menores de edad se reconoce en los articulos 15 y 39 de la
Constitucién Espafola. El primero de ellos, reconoce el derecho a la integridad fi-
sica y moral; y el segundo establece en sus apartados 2 y 3 que «los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos..». y que «los padres deben
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minorifa de edad». Ademds, son varios los tratados internacionales, entre
los que figura la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificado por
Espafia en 1990, que acentdan la obligacién prioritaria de los poderes publicos de
la proteccién de las personas menores de edad, concretamente en su articulo 19; y
en lo que atane a los Estados miembros de la Unién Europea, se subraya la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en su articulo 24%, el Tratado de
Lisboa, que entre los objetivos generales de la politica comun sefala la «proteccién
de los derechos del nino», y el Consejo de Europa, que atiende a los Convenios in-
ternacionales que garantizan la proteccién de los derechos de los menores de edad,
cuales son el Convenio para la proteccién de los nifios contra la explotacién y el

2 Predmbulo de la LO 8/2021, de 4 de junio de Proteccién integral a la infancia y a la adoles-

cencia frente a la violencia.

> El articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que versa
sobre los Derechos del nifio, dispone: «1. Los nifios tienen derecho a la proteccién y a los cuidados
necesarios para su bienestar. Podrdn expresar su opinién libremente. Esta serd tenida en cuenta para
los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y madurez. 2. En todos los actos relativos a los
nifios llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifo
constituird una consideracién primordial. 3. Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periédica
relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus
intereses».
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abuso sexual de 2007 (Convenio de Lanzarote), el Convenio sobre prevencién y lu-
cha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de 2011 (Convenio
de Estambul), el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005
(Convenio de Varsovia) o el Convenio sobre la Ciberdelincuencia de 2001(Con-
venio de Budapest); ademds, se incluye la Estrategia del Consejo de Europa para
los derechos de la infancia (2022—2027), como llamamiento a todos los Estados
miembros para sumar esfuerzos, con el objetivo de que los derechos de la infancia
sean una realidad en Europa, protegiendo a todos los nifos y nifas contra la vio-
lencia. En tltimo lugar, y dando cumplimiento a las Observaciones n° 12, 13 y
14 del Comité de Derechos del Nifo, se publica la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de
junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en
adelante, LO 8/2021), que por su cardcter integral y multidisciplinar, da un paso
mds en la erradicacién de la violencia sobre los menores de edad, al implementar la
ejecucién con una funcién de sensibilizacién, prevencion y deteccidon precoz con
especial incidencia en diferentes dmbitos como el familiar, educativo, sanitario, de
los servicios sociales, de las nuevas tecnologfas, del deporte y el ocio y de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, recogiendo diferentes niveles de actuacién, y desplegando
asi, una funcién diddctica, divulgativa y cohesionadora. El principal objetivo es
conseguir una «violencia cero sobre la infancia y la adolescencia», entendiendo por
violencia cualquier tipo de abuso fisico, sexual o de abandono ejercido sobre el
menor de edad.

En el 4mbito de proteccién de los menores, y siendo objeto de andlisis de esta
comunicacion, la violencia sexual ejercida sobre los ninos, nifias y adolescentes,
debemos partir de una premisa y es que, los delitos sexuales o contra la libertad
sexual, conforman una de las materias mds complejas de nuestro ordenamiento
juridico penal, debido —segin Buompadre, J. E. (2024)— a que las posturas doc-
trinales sobre la ribrica mds adecuada a los tipos delictivos encuadrados en esta
categoria, han sido, a lo largo de los tiempos, multiformes, excesivamente variadas
en sus contenidos y claramente acomodaticias a los tiempos y costumbres sociales
y culturales circundantes.

En este sentido, como ya hemos sefialado supra, se publicé la LO 8/2021 que,
amén de los delitos ya tipificados en nuestro Cédigo Penal, como el ciberbullying,
el grooming, la ciber violencia de género o el sexting, asi como el acceso y consumo de
pornografia entre la poblacion menor de edad, ha regulado «como se expone en el
Predmbulo» nuevos tipos delictivos para evitar la impunidad de conductas reali-
zadas a través de medios tecnoldgicos y de la comunicacién que producen graves
riesgos para la vida y la integridad de las personas menores edad o con discapacidad
necesitadas de especial proteccién, asi como una gran alarma social por su especial
vulnerabilidad; y que son los que a través de estos medios, promuevan el suicidio,
la autolesién o los trastornos alimenticios, asi como delitos de naturaleza sexual
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contra ellas, que se regulan en los arts. 143 bis, 156 ter, 361 bis y 189 bis CP, res-
pectivamente.

También, la reciente publicacién de LO 10/2022, 6 de septiembre de Garantia
integral de libertad sexual (en adelante, LO 10/2022) ha resultado imprescindible
para complementar la protecciéon de los nifos frente a violencias sexuales que im-
pactan en su derecho a decidir libremente sobre el desarrollo de su sexualidad de
manera segura, sin sufrir injerencias por parte de terceros y quedando exenta de
coacciones, discriminacién y violencia. También pretende dar respuesta especial-
mente a las violencias sexuales cometidas en el 4mbito digital. Esta Ley, ha modifi-
cado el Cédigo Penal eliminando la distincién entre abuso y agresion sexuales. En
este sentido, la realizacidon de cualquier acto de cardcter sexual con un menor de
dieciséis afios, se considerard agresién sexual. No se trata ya, como indica Bernal
del Castillo, J. (2024), de proteger solamente la libertad sexual del menor, sino de
evitar el dafio para la maduracién del menor en este dmbito de su personalidad,
maduracién progresiva a través de las distintas etapas de su crecimiento y que toda-
via se considera en ciernes en las primeras etapas de la adolescencia. Con ello el le-
gislador pretende evitar los riesgos de revictimizacién o victimizacién secundaria y,
en cualquier caso, adaptar la norma penal espanola al Convenio sobre prevencién
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica del Consejo de
Europa (Convenio de Estambul), ratificado por Espafia en el ano 2014.

Y por su parte, la LO 4/2023, de 27 de abril, vigente desde el 29 de abril
de 2023, (en adelante, LO 4/2023) procede a modificar nuevamente las agresio-
nes sexuales a menores de 16 anos con el objetivo de evitar la posibilidad de que
se impongan penas mds bajas, en aplicacién de la ley penal mds favorable’. La
LO 4/2023 ha llevado a cabo una serie de reformas estructurales de los delitos de
agresién sexual a menores de 16 afios que no siguen exactamente la misma linea
reformista del delito de agresién sexual de los arts. 178, 179 y 180, de tal manera
que cuando de la proteccién de la libertad sexual de los menores se trata, debe dis-
tinguirse un tipo bdsico (castigado en el art. 181.1), un tipo agravado (art. 181.2),
siendo asi que sobre ambos se levante un tipo cualificado en atencién acto de con-
tenido sexual practicado. Por su parte, el nimero 5 del art. 181 contiene una serie
de criterios de agravacién de la pena aplicables a unos y a otros. Se trata de unas cir-
cunstancias que no han sufrido grandes cambios con relacién al contenido del art.
180, si bien se adaptan a las caracteristicas en razén a la edad de los sujetos pasivos.

*  Esta reforma solo puede desplegar efectos a futuro, como advierte la propia exposicién de mo-

tivos, al haber quedado consolidada de manera irreversible la regulacién contenida en la LO 10/2022,
tanto para los delitos cometidos antes del 7 octubre de 2022, en los casos en los que dicha regulacién
sea mds favorable al reo (art. 25 CE y 9.3 CE), como para los que se hayan perpetrado bajo la vigencia

de esta, desde el 7 de octubre de 2022 hasta el 29 de abril de 2023.
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EL DERECHO A LA LIBERTAD Y/O INDEMNIDAD SEXUAL DE LOS
MENORES DE EDAD

Segin Diez Ripollés, J. L. (2020), la libertad sexual se configura como una
concrecién de la libertad personal, autonomizada a partir de la variable atinente a
la esfera social en la que se desenvuelve, la propia de los comportamientos sexuales.

El derecho a la realizacién de actos sexuales con terceros en condiciones de
libertad e igualdad se extrae del reconocimiento de la dignidad humana, a la que
se enlazan la titularidad y el ejercicio de los denominados en nuestra Constitucion
derechos fundamentales, muy en particular por lo que aqui nos interesa el derecho
a la libertad y el derecho a la no discriminacién, afirma Gonzdlez Tascén, M. M.
(2022).

La libertad sexual, es una manifestacién del derecho a la libertad, y presume el
derecho de toda persona a ejercer la actividad sexual en libertad, sea en solitario, sea
con otra u otras personas que consientan en ello, asi como el derecho a abstenerse
de la realizacién de actos sexuales. A su vez, la libertad sexual como derecho, no
deja de ser un consentimiento legitimo para establecer relaciones sexuales; consen-
timiento que, a su vez opera como limite para que otros no puedan entablar un
intercambio sexual con el sujeto que no consienta. Al mismo tiempo, esta libertad
para la realizacién de actos sexuales con terceros requiere para su ejercicio, que
la persona goce de plenitud en sus condiciones cognitivas y volitivas, lo que no
siempre ocurre cuando hablamos de menores de edad o personas con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

Ahora bien, con relacién al ejercicio de esta libertad sexual, una gran parte de
la doctrina ha venido estableciendo una distincién, en atencién a si el sujeto pa-
sivo es mayor o menor de edad. Se considera que cuando la persona es mayor de
edad, efectivamente existe esa libertad que proteger, ya que hablamos de personas
con autonomia para tomar decisiones acerca de su vida sexual; en cambio, cuando
hablamos de un menor de edad, en realidad nos estamos refiriendo a la intangibi-
lidad o indemnidad’ sexual, que es aquel derecho a alcanzar la madurez sexual sin
interferencias; ciertamente, y siguiendo a Cano Cuenca, A. (2014), en el menor de
edad, no existe libertad sexual que proteger porque los menores no estdn en con-
diciones de expresar libremente su consentimiento, ya que carecen de la necesaria
formacién para poder considerarlos verdaderamente libres, y no poseen capacidad
para autodeterminarse en la vida sexual.

> El término «indemnidad» se define como «aquel estado o situacién del que estd libre de dafio
o perjuicio» (diccionario de la RAE, 21 ed. Tomo II, Madrid 2000).



52 SONIA UCEDA MARTINEZ

Es por ello, que se ha considerado que el bien juridico protegido en los delitos
sexuales, en las personas mayores de edad, es el de la libertad sexual, y en los me-
nores de edad, el de la indemnidad sexual; si bien, esta tradicional diferenciacién
ha sido erradicada por LO 10/2022, como se infiere de la ribrica del Titulo VIII
que elimina toda referencia a la indemnidad sexual, como aquel derecho a alcanzar
la madurez sexual sin interferencias y que ahora se entiende que forma parte di-
rectamente del concepto de libertad sexual, pese a que todo indica que dicho bien
juridico continua existiendo.

La libertad sexual se protege tanto en su vertiente positiva—dindmica, enten-
dida como la facultad para llevar a cabo cualquier relacién sexual voluntaria, en
cualquier circunstancia; asi como en su vertiente negativa—estética, consistente en
la libertad o derecho a no soportar de otro, actos de indole sexual no consentidos.

Los delitos contra la libertad sexual se centran en la vertiente negativa de la
libertad sexual, protegiendo a la persona de cualquier comportamiento sexual no
deseado, ya sea por ausencia de consentimiento o por encontrarse éste viciado. Por
el contrario, aquellas conductas impeditivas de las relaciones sexuales consentidas
entre adultos se deben calificar como delitos contra la libertad (amenazas, coaccio-
nes, etc.).

LA EDAD DEL CONSENTIMIENTO SEXUAL

La edad de la persona ha sido un factor relevante en la regulacién legal de los
delitos sexuales.

Todos los Estados miembros de la Unién Europea por mor del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacién y el abuso
sexual (art. 18.2) y la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/
UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los me-
nores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/
JAI del Consejo (en adelante, Directiva 2011/93/UE) tienen la obligacién de esta-
blecer lo que se denomina la «edad de consentimiento sexual», esto es, la edad por
debajo de la cual, de conformidad con el Derecho nacional, estd prohibido realizar
actos de cardcter sexual con un menor». En la actualidad, todos los paises europeos
cuentan con tales limites de edad.

Espafia, en ese momento, contaba con la edad mds baja de la Unién Europea®
(trece anos) y con el propésito de atender la recomendacién del Comité de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nino (2007) consistente en

¢ En otros paises como Republica Federal de Alemania, Italia, Portugal, Austria, Hungrfa, la

edad de consentimiento sexual se encuentra en catorce afios (14); en Francia, Polonia, Dinamarca,
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«la posibilidad de elevar la edad de consentimiento sexual para brindar una mayor
proteccién contra los delitos abarcados por el Protocolo Facultativo», a través de la
Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo (en adelante, LO 1/2015), reformé la LO
10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo penal, y elevé la «edad de consentimiento
sexual» en dieciséis afios, para asi mejorar la proteccién que Espana ofrece a los me-
nores.

Asi las cosas, por debajo de esta edad, el consentimiento que preste el menor
carece de relevancia, mediante una presuncion iuris et de iure’, el menor de la edad
de referencia «es incapaz para autodeterminarse respecto del ejercicio de su libertad
sexual, negdndole toda la posibilidad de decidir acerca de su incipiente dimensién
sexual»®.

Esta exigencia tenfa como objetivo lograr mayor seguridad juridica y para ello
se opt6 por mantener un criterio estrictamente cronolégico en cuanto a la edad y
un endurecimiento de las sanciones penales en materia de lucha contra los abusos
sexuales, la explotacion sexual de menores y la pornografia infantil, en aras a prote-
ger a los nifios de las violaciones de sus derechos, y conseguir una mayor protecciéon
facilitdindoles los cuidados necesarios para su bienestar.

De esta manera, la realizacién de actos de caracter sexual con menores de die-
ciséis anos serd considerada, en todo caso, como un hecho delictivo, salvo que se
trate de relaciones consentidas con una persona préxima al menor por edad y grado
de desarrollo o madurez’.

LA EDAD LEGAL DE CONSENTIMIENTO SEXUAL Y LA CLAUSULA
DEL ARTICULO 183 BIS DEL CODIGO PENAL

La elevacidén de la edad de consentimiento sexual de los trece a los dieciséis afios
que tuvo ocasién con la LO 1/2015, supuso un reforzamiento de la indemnidad

Suecia, en quince afos (15); Reino Unido, Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, en dieciséis
afos (16); Irlanda y Chipre, en diecisiete afios (17) y Malta, en dieciocho afios (18).

7 Algunos autores como Bernal del Castillo, J. (2024) consideran que Cédigo establecia una
presuncion zuris et de iure de incapacidad legal en los menores de trece afios para mostrar el consen-
timiento sexual, pero esta presuncion se ha convertido en iuris tantum tras la reforma de LO 1/2015,
en el sentido de que la ausencia de consentimiento puede resultar enervada cuando concurren los
requisitos del articulo 183 bis (antiguo quater).

¢ Circular 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacién del art. 183 quater del Cédigo Penal.
El articulo 183 bis del Cédigo Penal, dispone que: «Salvo en los casos en que concurra alguna
de las circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178, el libre consentimiento del
menor de dieciséis anos excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo
cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y
psicoldgican.

9
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sexual del menor; si bien se hizo necesario incluir en la regulacién de los delitos
sexuales cometidos sobre menores, una cldusula de exencién de la responsabilidad
penal que, dentro de determinados limites, concediera relevancia al consentimien-
to de los menores.

Los motivos para ello fueron que, tras la elevacién de la edad legal de consen-
timiento sexual a los dieciséis anos, y atendiendo al conocimiento existente sobre
los hébitos sexuales de los menores, resultaba necesario una desvaloracion penal de
conductas de los menores de esta edad que no representara afectacién para un bien
juridico merecedor de la tutela penal.

Tanto la Directiva 2011/93/UE en sus considerandos (20), como el Memoran-
do del Convenio de Lanzarote, inciden en que no se trata de que las politicas de los
Estados Miembros pretendan inmiscuirse o criminalizar los actos de cardcter sexual
consentidos entre los jévenes adolescentes que estdn descubriendo su sexualidad,
en el proceso de su desarrollo personal y/o que entablen o mantengan experien-
cias sexuales con personas de edad y madurez similar, sino reforzar la indemnidad
sexual del menor, mediante la prohibicién expresa de cualquier acto de cardcter se-
xual con un menor de dieciséis aflos por personas mayores que, mediante posibles
abusos o engafios, se aprovechen de su situacién para lograr actos sexuales.

Asi, no solo se elevé la edad de consentimiento sexual, tras la reforma de la LO
1/2015, sino que se creé un mecanismo de exencién de la pena para el caso de que
esos actos sexuales hubiesen sido consentidos libremente por el menor de dieciséis
afos y siempre que los sujetos intervinientes fueran préximos en edad y grado de
madurez, exencién recogida en el antiguo art. 183 quater CP, que actualmente se
encuentra ubicada en el art. 183 bis CP. Esta cldusula de exclusién de penalidad
es conocida como «cldusula de asimetria de edad», o también llamada «<Romeo y
Julieta».

Por ende, se establece una presuncién iuris tantum de falta de capacidad de los
menores de dieciséis afios para consentir relaciones sexuales, que podrd ser enerva-
da acreditando la madurez del menor, y la proximidad en grado de madurez y edad
del adulto interviniente, pues se presume que el menor es incapaz para autodeter-
minarse respecto del ejercicio de su libertad sexual, negindole toda la posibilidad
de decidir acerca de su incipiente dimensién sexual.

Los elementos que determinaran la exclusién de la penalidad son, la proximi-
dad en la edad y madurez entre ambos sujetos intervinientes en la relacién de ca-
rdcter sexual. En concreto, se tendrd en cuenta la proximidad en edad, atendiendo
a la edad bioldgica de los sujetos; y a la proximidad en madurez que, en este caso,
se requiere un criterio de apreciacion totalmente subjetivo.

Plantea Callejéon Herndndez, C. (2024) la naturaleza juridica de esta cldusula,
bien como causa de atipicidad, como causa de justificacién o como excusa ab-
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solutoria. La Fiscalia General del Estado la considera una causa de exclusién de
tipicidad y, la jurisprudencia del Alto Tribunal, en ocasiones la califica de excusa
absolutoria y en otras tantas, de causa de atipicidad. La doctrina mayoritaria la
considera una causa de atipicidad.

No obstante, esta cldusula de asimetria ha sufrido una modificacién a través
de la LO 8/2021 que introduce con la nueva redaccién, ademds de uno de los re-
quisitos para la exclusién de la responsabilidad, como la proximidad al menor por
edad y grado de desarrollo o madurez, que esa madurez debe ser tanto fisica como
psicoldgica, si bien exceptta los supuestos incluidos en el art. 183.2 CP (que son
aquellos que se realizan con violencia o intimidacién).

Nuevamente, tras la reforma operada por la LO 10/2022, se ha reestructurado
el Titulo VIII del Cédigo Penal, que se intitula «Delitos contra la libertad sexual»;
el Capitulo II bis ha pasado a formar parte del Capitulo II (Agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios) y la «cldusula de asimetria de edad» del art. 183 quater
ha cambiado de orden al art. 183 bis. Ademds, no solo se va a exceptuar la apli-
cacién de esta cldusula para los supuestos del articulo 178.2 (actos realizados con
violencia o intimidacién), sino que se amplia a los del articulo 183.2 (actos que se
realizan mediante el abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de
la victima, sobre personas privadas de sentido o abusando de su situacién mental
y los perpetrados sobre una persona que tenga anulada su voluntad por cualquier
motivo).

En conclusién, el objetivo de esta reforma es proteger a los menores (concre-
tamente de dieciséis anos), cuya sexualidad se encuentra en fase de desarrollo y su
indemnidad sexual; el legislador limita y concreta la aplicacién de esta eximente al
menor de dieciséis afios que haya prestado su libre consentimiento (excluyéndose
su aplicacion si en el consentimiento concurre algtin tipo de vicio que lo invalide),
y que sea préximo en edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica al
mayor de edad. Son requisitos cumulativos (criterio cronolégico y criterio biopsi-
cosocial) que, en algunas ocasiones, permiten la posibilidad de eximir o reducir la
pena al no cumplirse en su totalidad'.

1 La Circular FGE 1/2017 referfa la posibilidad de construir una atenuante analdgica del arti-
culo 183 quater (ahora, 183 bis), y el Tribunal Supremo, si en un principio ha admitido tal posibili-
dad de construir una atenuante analégica solo cuando parcialmente concurran sus presupuestos, en
recientes sentencias, se ha opuesto a ello.
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RESUMEN

El proyecto Rumbo es una iniciativa impulsada por el Gobierno de Espafia en conjunto
con entidades lideres del tercer sector de la discapacidad durante los afios 2022 a 2024. Su
objetivo es el disefio e implementacién de soluciones innovadoras piloto abocadas a mitigar
la institucionalizacion de las personas con discapacidad. En el caso de Castilla y Ledn, la en-
tidad Impulsa Igualdad ha ejecutado diversas acciones. Dentro de éstas, se ha desarrollado
un programa de domotizacién de hogares con el objetivo de efectivizar multiples Derechos
Humanos del puablico beneficiario. En este contexto, luego de un afio de seguimiento y
mejora de las medidas aplicadas, es posible presentar evidencia cientifica acerca de los im-

pactos positivos de esta buena prictica.

Palabras clave: Personas con discapacidad; politicas piiblicas; Derechos Humanos; domdti-

ca; innovacion.

ABSTRACT

The Rumbo Project is an initiative driven by the Government of Spain in collaboration
with leading entities from the third sector of disability from 2022 to 2024. Its primary
goal is the design and implementation of innovative pilot solutions aimed at mitigating the
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institutionalization of people with disabilities. In the case of Castilla y Leén, the organiza-
tion Impulsa Igualdad has carried out various actions. Among these, a home automation
program has been developed with the aim of actualizing multiple Human Rights for the
beneficiary audience. In this context, after a year of monitoring and improving the applied
measures, it is possible to present scientific evidence regarding the positive impacts of this
public policy.

Keywords: People with disabilities; public policies; Human Rights; domestic automation.

EL PROYECTO RUMBO

L «ProYECTO RUMBO: hacia un modelo de autonomia personal conectada

e inclusiva» es una iniciativa colaborativa impulsada por el Ministerio de

Derechos Sociales y Agenda 2030 del Gobierno de Espafa'. El mismo re-
tne la colaboracién de distintas entidades del tercer sector de la discapacidad, las
cuales han trabajado mancomunadamente desde el afio 2022 con el Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030 y la Universidad Carlos III de Madrid (UC3M)
en la elaboracién de una gran gama de politicas publicas abocadas a mitigar la
institucionalizacién de las personas con discapacidad, fomentado su autonomia y
vida independiente.

En este sentido, a través de una organizacion que representd las diferentes rea-
lidades presentes en el territorio espafiol, 22 entidades repartidas a lo largo y an-
cho del pais disefiaron e implementaron una serie de acciones en beneficio de la
amplia mixtura de sujetos que forman parte del colectivo de la discapacidad. De
esta manera, la gestién estatal se erigié como supervisora de la gran amalgama de
actividades implicadas en el proyecto ya que delegd su materializacién a las enti-
dades expertas. Asimismo, el equipo de la UC3M —como érgano académico espe-
cializado— asesoré y periédicamente almacen la informacién producida a lo largo
del proyecto a efectos de elaborar un nuevo catdlogo de servicios de promocién de
la autonomia personal a efectos de transferir a la administracién publica los cono-
cimientos adquiridos. En consecuencia, los saberes adquiridos a partir de Rumbo
buscan cimentar las bases para construir un nuevo modelo de cuidados cuyo faro
sea la desinstitucionalizacién de las personas con discapacidad.

Por tales motivos, el proyecto se estructurd en 3 etapas fundamentales: pilotaje,
escalabilidad y transferencia de conocimientos. En la primera, iniciada en mayo de
2022, los equipos técnicos se abocaron a diagramar las distintas acciones en cues-

! El proyecto es parte del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, financiado con

fondos Newt Generation de la Unién Europea.
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tién, ejecutdndolas de manera provisoria sobre publicos previamente escogidos.
Una vez cumplido ello, tuvo lugar la escalabilidad, la cual consistié en intensificar
y ampliar aquellas actividades que debido a sus caracteristicas e impacto positivo
sobre el publico hubieron de ser calificadas como «soluciones innovadoras» por
parte del personal de la UC3M. De este modo, se anhelé que aquellas acciones
especialmente valiosas se expandan lo mds posible sobre eventuales beneficiarios.
Concretamente, el periodo de escalamiento tuvo lugar hasta el dia 30 de junio de
2024, habiéndose iniciado a comienzos del afio 2023.

Ahora bien, el proyecto se encuentra ahora en su tercer y tltima etapa, la cual
concluird en diciembre de 2024. Aqui, el objetivo serd que todos los saberes, expe-
riencias y conocimientos adquiridos a partir de la experiencia de Rumbo puedan
sintetizarse en un nuevo catdlogo de servicios de promocién de la autonomia per-
sonal. Por lo tanto, el proyecto en si se erige en un modelo de politica publica inno-
vadora, colaborativa y horizontal ya que la experiencia obtenida a través del trabajo
de una multiplicidad de sujetos serd la base para disenar un modelo de cuidados
transformador, centrado en la persona y en el proyecto de vida independiente de
las personas con discapacidad.

Sintetizando, los objetivos principales de Rumbo han sido:

Actuar sobre el medio fisico, en la vivienda de cada persona con discapacidad, para
prevenir su abandono promoviendo las formas de vida elegidas libremente.

Poner en marcha una serie de alojamientos de transicién para las personas con
discapacidad que quieren iniciar un proyecto de vida independiente pero no dis-
ponen de los recursos ni apoyos necesarios o precisan de un espacio y tiempo de
adaptacidn, transicién y aprendizaje previo a la vida independiente en autonomia
completa.

Evitar el recurso de residencias o dependencia familiar facilitando alojamiento acce-
sible a las personas con discapacidad.

Transformar los recursos residenciales de las zonas de proyecto piloto en espacios de
recursos de apoyo integral a la vida independiente.

Garantizar la autonomia personal y prevenir situaciones de dependencia en per-
sonas con necesidades de apoyos y cuidados de larga duracién no cubiertos por el
actual sistema de atencidn.

Favorecer la participacién comunitaria de las personas con discapacidad con el fin
de promover la vida independiente.

Generar conocimiento experto en los equipos y profesionales implicados que forta-
lezca e incorpore el paradigma de la atencién centrada en la persona, los proyectos
de vida independiente y el disefio universal en infraestructuras productos y servi-
cios.
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Coordinar un ecosistema de apoyos a la autonomia personal de las personas con
discapacidad, en riesgo de institucionalizacién o residentes en centros residenciales.

Transferir a las administraciones el conocimiento generado en el marco del progra-
ma, creando un modelo de desinstitucionalizacién transferible y asumible para su
implementacién. (Proyecto Rumbo, 2024)

Por ultimo, en la siguiente figura se puede observar la capilaridad territorial
alcanzada gracias al proyecto.

Ficura 1. Distribucion geogrdfica del proyecto Rumbo.

Alicant’é »
(Alacant)

Murcia
(o]

Las diferentes figuran en forma de casa senalan las distintas poblaciones donde
se han ejecutado acciones del programa (Proyecto Rumbo, 2024).

EL ProvEcTOo RUMBO EN CASTILLA Y LEON

En el caso particular de Castilla y Ledn, las entidades ejecutantes del plan han
sido las federaciones autonémicas de Impulsa Igualdad (antes PREDIF), COCEM-
FE (Confederacién de Personas con Discapacidad Fisica), ASPACE (Confedera-
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cién Espanola de Asociaciones de Atencién a las Personas con Parilisis Cerebral)
y Confederacién Autismo Espafna. Considerando ello, puede destacarse como las
diversas gamas de discapacidades encontraron representacion en este caso debido a
la participacién de las nombradas asociaciones civiles.

Ahora bien, centrdindonos en las actuaciones especificas de Impulsa Igualdad
en la Comunidad Auténoma mencionada, es menester sefialar que la hoja de ruta
elaborada por el personal técnico de la entidad busco abordar de manera integral
el problema de la vulneracién de derechos del publico beneficiario. Es asi que,
en primer lugar, se realizé una tarea estrictamente de investigacién, incluyendo
mapeos, deteccién de necesidades individuales y colectivas, encuestas estratégicas,
entre otras metodologfas de obtencién de datos utiles.

Superada esta etapa, se puso en marcha el plan de ejecucién del programa, el
cual incluyd una rica variedad de actividades. Entre las mismas sobresalieron el
servicio integral de asistencia personal, un estudio sobre vivienda accesible en Cas-
tilla y Ledn elaborado en conjunto con la Universidad de Valladolid, programas de
formacién en asistencia personal, acciones de empoderamiento e inclusién comu-
nitaria, talleres abiertos sobre accesibilidad, promocién de servicios de fisioterapia
en el medio rural, actividades deportivas y ocio en beneficio de nifios, nifias y
adolescentes con discapacidad, celebracién de alianzas estratégicas con agentes del
sector publico y privado, entre otras. Sumado a ello, es preciso hacer hincapié en el
enfoque capilar que ha tenido el proyecto en cuanto un indicador de relevancia a la
hora de su materializacién fue la dicotomia ruralidad-urbanidad®.

En adicién a lo expuesto, un punto neurdlgico ha sido el plan de domotizacién
de hogares para personas con discapacidad. Conforme se narrard a continuacién,
esta medida ha tenido un impacto més que significativo en la vida de sus beneficia-
rios debido al hecho de que la utilizacién de la tecnologia en las viviendas particu-
lares incrementé la autonomia e independencia, mitigando aspectos estructurales
que conducen a la institucionalizacién de las personas con discapacidad.

LA DOMOTIZACION DE HOGARES COMO UN CASO DE BUENA
PRACTICA

Previo a sumergirnos en lo que es el objeto principal de esta ponencia, resul-
ta necesario realizar una aproximacién al concepto abordado en este aportado a

2 Segtn el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién (2021), se considera rural a las

poblaciones que poseen menos de 30.000 habitantes o bien con una densidad poblacional menor
a 100 habitantes por kilémetro cuadrado. En tal sentido, Castilla y Ledn es la tercera Comunidad
Auténoma con mayor poblacién rural, luego de Extremadura y Castilla — La Mancha.
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efectos de bridar claridad. En su Manual de domdtica, Huidobro Moya y Millin
Tejedor (2010) senalan:

(...) domética, es originaria de la palabra latina «domus» [de la que ha derivado la
raiz domo que quiere decir casa] y de la palabra francesa «informatique» [de la que ha
derivado la palabra informdtica] (sic) (...) La domética se aplica a la ciencia y a los
elementos desarrollados por ella que proporcionan algin nivel de automatizacién o
automatismo dentro de la casa (...) integra una serie de automatismos en materia de
electricidad, electrénica, robdtica, informdtica y telecomunicaciones, con el objeti-
vo de asegurar al usuario un amento del confort, de la seguridad, de ahorro energéti-
co, de las facilidades de comunicacién y de las posibilidades de entretenimiento. (4)

La domotizacién de hogares particulares de personas se inscribié como una
accién orientada al cumplimiento del objetivo niimero 3 del proyecto «Evitar el
recurso de residencias o dependencia familiar facilitando alojamiento accesible a
las personas con discapacidad» (Proyecto Rumbo, 2024). A través de la incorpo-
racién de tecnologia en los hogares se buscé crear condiciones de habitabilidad
mds favorables para los usuarios, fomentando que el entorno de la vida diaria sea
mds accesible y mitigando asi la necesidad de acudir a residencias, centros u otros
espacios habitacionales que no sean los propios.

Atento a las multiples dependencias, necesidades de apoyo y barreras que obs-
taculizan la autonomia e independencia, es un hecho a todas luces claro el que las
personas con discapacidad pasen una mayor cantidad de tiempo en sus viviendas
—sean propias o residencias—, a diferencia de las personas sin discapacidad. Es por
ello que, crear condiciones de vida que faciliten la autonomia en el espacio propio
se presenta como una necesidad prioritaria del colectivo bajo andlisis. Por ende, el
recurso de la domotizacién aparece como una herramienta considerable a la hora
de abordar esta problemadtica.

En consonancia con lo dicho, repasemos ahora en que consistié la politica pu-
blica implementada. En primer lugar, el publico al que fue dirigido fue personas
con discapacidad fisica’, el cual es el espectro de personas de interés y proteccién
para la entidad Impulsa Igualdad. A partir de cuestionarios que valoraban indica-
dores tales como grado de dependencia, necesidades de apoyos, existencia o no de

> «Ladiscapacidad fisica se presenta cuando existe una pérdida de la funcién motora, ya sea par-

cial o total, afectando la capacidad de una persona para moverse o manipular objetos. Es importante
reconocer que la discapacidad fisica también puede influir en otras 4reas, como el lenguaje (...) [La
discapacidad fisica puede manifestarse como] monoplejia: afectacién de un solo miembro; triplejia:
afectacién de tres miembros; cuadriplejia: afectacién de los cuatro miembros; paraplejia: afectacién
de los miembros inferiores; hemiplejia: afectacién de un lado del cuerpo; diplejia: afectacién mds
intensa de la mitad inferior del cuerpo» (Impulsa Igualdad, 2024).
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vinculos de contencién, vulnerabilidad expresada en términos econémicos, edad,
género, lugar de la residencia (urbana o rural), titularidad de la vivienda de la
residencia, entre otros, se crearon instrumentos de medicién capaces de apreciar
el grado de vulnerabilidad de las personas interesadas en participar del proyecto
v, por lo tanto, pardmetros objetivos que justificardn seleccionar a un candidato
frente a otro.

A partir de aqui fue posible confeccionar una lista de posibles beneficiarios a los
que, mediante entrevistas realizadas por el equipo técnico de la entidad y de la em-
presa especializada en domética contratada, se les propuso un proyecto de domo-
tizacién de sus hogares —tomando como pardmetro las necesidades especificas de
cada usuario—. De este modo, a través del trabajo colaborativo mencionado pudo
elaborarse una respuesta particularizada cuya base de inspiracién fue el paradigma
de la Atencién Centrada en la Persona®.

De esta manera, a las personas escogidas para formar parte del proyecto pilo-
to se les doto de la tecnologia necesaria en sus hogares para favorecer planes de
vida auténoma e independiente. Asi, las reformas incluyeron porteros inteligentes,
controladores inaldmbricos, enchufes inteligentes, cerraduras electrénicas, asisten-
tes virtuales controlados por voz, persianas automatizadas, bombillas inteligentes,
aplicaciones del mévil aptas para controlar la casa, entre otras. Asimismo, el nime-
ro de beneficiarios total ascendié a un total de 22 familias, distribuidas tanto en el
medio urbano como rural.

DESINSTITUCIONALIZACION, VIDA INDEPENDIENTE Y DERE-
CHOS HUMANOS

Como se ha mencionado precedentemente, el objetivo primordial de Rumbo
ha sido desarrollar planes pilotos abocados a la desinstitucionalizacién de las per-
sonas con discapacidad. Sin embargo, ;qué entendemos por institucionalizacién?
Huete Garcfa, Huete Garcia y Martin Gémez (2015) parten del hecho de que, en
Europa, el recurso de las instituciones residenciales fue la herramienta comdn para
atender las necesidades de la vida diaria de personas con requerimientos de aloja-
miento y asistencia, entre ellas las personas con discapacidad’. Asimismo, remarcan

* Acerca de este concepto y su aplicacién a las personas con discapacidad puede consultarse el

articulo de Arellano Torres y Peralta Lépez (2015).

> Esta definicién puede ampliarse con lo expresado por el delegado del CERMI para los De-
rechos Humanos y para la Convencién de la Discapacidad de Naciones Unidas, Gregorio Saravia,
quien sostiene que «Por institucionalizacién se entiende el ingreso, voluntario o involuntario, en un
centro abierto que presta servicios continuados y que se convertird en la residencia, permanente o
temporal, de una persona con discapacidad. El concepto «centro abierto» engloba a las residencias
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en que tales espacios cumplimentaron desde antafio funciones sociales, educativas
y de atencién a necesidades bésicas (Idem). Sumado a ello, es preciso hacer hin-
capié en la dindmica de ghetto de éstos debido a que, como indica la Coalicién
Europea para la Vida Comunitaria, una institucién es «cualquier lugar en el que
las personas son aisladas, separadas y/o obligadas a vivir juntos. Una institucién es
también cualquier lugar en el que las personas no tienen, o no se les permite, ejer-
cer un control sobre su vida y sus decisiones del dia a dia» (Coalicién Europea para
la Vida Independiente, como se cité en Huete Garcia et al., 2015, 9).

Por lo tanto, el cardcter distintivo de la institucionalizacién es su normatividad.
Asi, en un espacio—tiempo claros, bajo la adopcién de roles y mandatos, los resi-
dentes deben seguir normas estrictas y patrones de conducta de manera seriada,
en cuanto éstos realizan sus actividades rutinarias conforme las instrucciones del
personal a cargo —desde el amanecer hasta el momento de la finalizacién del dia—.
Por ende, la subjetividad individual es tamizada a raiz de que el sujeto es conside-
rado a partir de pautas generalizadas, siendo un eslab6n homogéneo dentro de un
colectivo superior que lo engloba, los residentes del centro®.

El conjunto de caracteres descriptos, amén a otras vulneraciones de Derechos
Humanos que han sido frecuentes en estos espacios, son muestra suficiente para
argumentar que la desinstitucionalizacién es un fin adecuado a efectos de garanti-
zar los derechos de las personas con discapacidad’. No obstante, la prevencién de
la institucionalizacion es a todas luces una tarea compleja, susceptible de abordarse
a través de multiples politicas ptblicas. En este sentido, la garantia de condiciones
habitacionales que favorezcan la autonomia e independencia se presenta como una
herramienta eficaz en aras de alcanzar los derechos normativamente consagrados.
Muestra de ello han sido el seguimiento y evaluacién que hemos realizado sobre

para personas mayores, los hospitales de media y larga estancia, los centros de atencién a personas
con discapacidad fisica, los centros de atencién a personas con discapacidad intelectual, los centros
psiquidtricos (las unidades de salud mental comunitarias y las unidades de hospitalizacién), los hos-
pitales de dia, los centros de dia, las unidades de noche, el acogimiento familiar, las viviendas con
servicios de apoyo, las unidades de convivencia y los centros de rehabilitacién psicosocial y laboral.
Quedan excluidos los centros penitenciarios e instalaciones andlogas» (p. 89).

¢ Un estudio acerca de la dindmica del poder, los individuos y las instituciones sociales puede
consultarse en la reconocida obra Vigilar y Castigar de Michel Foucault (2002) originalmente publi-
cada en el ano 1975.

7 Entre otras, las consecuencias de esta prictica pueden sintetizarse en: «a) un sentimiento
profundo de soledad; b) sentimientos de incomprensién; c) aislamiento de la sociedad en general; d)
desarraigo; e) incertidumbre frente a su futuro al no saber quién los va a apoyar, proteger, acompafar;
sentimientos de rechazo; f) baja autoestima; g) la falta de lazos y redes; h) falta de preparacién para la

asuncién de la autonomia progresiva en el ¢jercicio de los derechos». (Saravia Méndez, 2022, p. 93).
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los beneficiarios del proyecto piloto de domotizacién de hogares, en los cuales se
reflejan los impactos positivos sobre la vida de las personas.

En el caso particular de las personas con discapacidad fisica —segmento pobla-
cional con el que se trabajé en el proyecto piloto—, las valoraciones de impacto
arrojaron beneficios sobre multiples indicadores. Es asi que los usuarios manifes-
taron aumentos en su percepcién sobre la propia autonomia, disminucién de la
dependencia para con familiares o personas de apoyo, mejora en la salud mental
y autoestima e incremento de sus relaciones sociales. Paralelamente, es necesario
destacar el ahorro indirecto en beneficio de los usuarios ocasionado por la dismi-
nucién en la contratacion de servicios tales como asistencia personal u otras figuras
de cuidado. Por otra parte, actualmente estamos a la espera de los resultados en ma-
teria de retorno social de la inversién (SROI, por sus siglas en inglés) ocasionados
por esta politica publica, trabajo realizado en conjunto por personal investigador

de la UC3M

Por dltimo, los siguientes graficos sirven para ilustrar lo sefialado hasta aqui:

FIGURA 2. Percepcion de aumento de vida independiente de los usuarios.

Aumento de vida independiente y
autonomia segun percepcion del usuario

y Muy alta mAlta m Media
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FIGURA 3. Mejora en la prestacion de servicios de cuidado gracias a la domética.

Mejora en la prestacion de servicios de
cuidado (asistente personal, limpieza u
otro) gracias a la domotizacion
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CONCLUSIONES

El «Proyecto Rumbo» se presenta como una iniciativa pionera y multifacética
que busca redefinir el paradigma de atencién a las personas con discapacidad en
Espana, enfocindose en la promocién de la autonomia personal y la vida indepen-
diente. A través de un enfoque colaborativo que ha involucrado al Estado, el tercer
sector y la academia, se ha logrado disefiar e implementar politicas publicas inno-
vadoras que, en ultima instancia, tienen como objetivo la desinstitucionalizacién
de este colectivo, alinedndose con los principios fundamentales de los Derechos
Humanos.

Las etapas sucesivas del proyecto —pilotaje, escalabilidad y transferencia de co-
nocimientos— han permitido no sélo la creaciéon de soluciones adaptadas a las rea-
lidades especificas de las personas con discapacidad, sino también la validacién de
précticas que, al demostrar su efectividad, han sido ampliadas para alcanzar a un
mayor niimero de beneficiarios. En particular, la domotizacién de hogares emerge
como un caso ejemplar de buena prictica, subrayando cémo la tecnologia puede
ser un catalizador crucial para fomentar la independencia y reducir la necesidad de
recurrir a instituciones residenciales.

Uno de los principales desafios que se desprenden de esta experiencia es la nece-
sidad de garantizar que las politicas de desinstitucionalizacién sean sostenibles y se
adapten a las diversas necesidades de las personas con discapacidad. La autonomia
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personal no puede ser entendida como un fin en si mismo, sino como un medio
para el pleno ejercicio de los Derechos Humanos, lo que implica un enfoque in-
tegral que considere tanto las necesidades fisicas como las psicolégicas, sociales y
econdmicas de los individuos.

Asimismo, se evidencian retos significativos en la transferencia efectiva de los
conocimientos adquiridos durante la implementacién del proyecto hacia el disefio
de politicas publicas que puedan ser adoptadas de manera generalizada por las ad-
ministraciones locales y nacionales. Es crucial que los modelos y herramientas de-
sarrollados, como el catdlogo de servicios de promocién de la autonomia personal,
sean lo suficientemente flexibles y adaptables a las distintas realidades territoriales,
garantizando que nadie quede atrds en el proceso de desinstitucionalizacién.

En conclusién, el Proyecto Rumbo ha demostrado ser una iniciativa transfor-
madora que no sélo ha buscado cambiar la vida de las personas con discapacidad,
sino también sentar las bases para un nuevo modelo de cuidados basado en los
principios de la Atencién Centrada en la Persona y el respeto a los Derechos Hu-
manos. Sin embargo, la plena vigencia de estos derechos exige una continuidad
en el compromiso de las instituciones y la sociedad en su conjunto para avanzar
hacia un futuro donde la vida independiente sea una realidad accesible para todos,
superando las barreras estructurales que atn persisten dia a dia.
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RESUMEN

La no discriminacién por razén de edad de las personas mayores es un derecho actual-
mente reconocido en pricticamente todos los dmbitos. Este articulo trata de profundizar
en qué momento ha sido reconocido en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos
y el papel especifico que ha jugado la Observacién General n° 6 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, para que la discriminacién por edad se considere inclui-
da en estos pactos.

Palabras clave: Discriminacié; edadismo; personas mayores; Naciones Unidas; derechos hu-
manos.

ABSTRACT

Non-discrimination based on age of older people is a right currently recognized in
practically all areas. This article tries to delve into when it has been recognized in the In-
ternational Covenants on Human Rights and the specific role that General Observation
No. 6 of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights has played, so that age
discrimination is considered included in these. pacts.

Keywords: Discrimination; ageism; older people; United Nations; human rights.



72 RUBEN HERRANZ GONZALEZ

LOS PACTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS Y LAS
PERSONAS MAYORES

N 1948, cuanDO SE APROBO la Declaracién Universal de los Derechos Hu-

manos (DUDH), pricticamente nadie pensé en las personas mayores, el

mundo habia vivido recientemente una terrible guerra y el esfuerzo se con-
centraba en los principales estragos que se habian sufrido en ella. Aunque ese mis-
mo afio Argentina propuso una «Declaracién de los derechos de la vejez» (Huen-
chuan, 2013), aquella propuesta no prospero.

Sin embargo, a pesar de ese olvido inicial, ha sido tras la Segunda Guerra Mun-
dial cuando se ha pasado a prestar mds atencién a otros grupos de personas, sobre
los que parece que no habia habido tanta preocupacién hasta ese momento. Se
trata de los que la doctrina ha denominado «grupos vulnerables», es decir, colecti-
vos de personas que padecen «obstdculos sociales y juridicos, graves y especificos,
que les impiden alcanzar y ostentar un dmbito de titularidad de derechos y una
amplitud y profundidad en su goce equivalentes a los que poseen los ciudadanos
normales y que, en cualquier caso, sean adecuados a lo que exige el respeto a la
dignidad propia de una persona en su situacién» (Marifio Menéndez, 2001). Entre
los que se han situado las personas mayores.

Para reforzar los mandatos de la DUDH y mejorar su grado de proteccién, tras
un periodo de trabajo de la que se denominaba Comisién de Derechos Humanos,
la Asamblea General aprobé el 16 de diciembre de 1966 el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). A la que posteriormente
se le anadié un Protocolo, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), al que se le sumarian dos Protocolos mds. El trato diferenciado entre
unos y otros derechos reflejaba el evidente prejuicio subyacente respecto del cardc-
ter de los derechos econdmicos, sociales y culturales que responde a la concepcién
dominante en gran parte del mundo en 1966 (Courtis, 2013).

El primero de los protocolos del PIDCP faculta al Comité de Derechos Huma-
nos para recibir y considerar comunicaciones de individuos que aleguen ser victi-
mas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. Mientras
que el segundo, compromete a sus miembros a la abolicién de la pena de muerte
en el interior de sus fronteras. En el caso del Protocolo del PIDESC, se establece
un mecanismo de denuncias individuales para el Pacto, similares a las del Primer
Protocolo Facultativo del PIDCP, también existen mecanismos similares contem-
plados en el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial.

Como sefialan algunos autores (Rodriguez-Pineiro Royo, 2012), serd, preci-
samente, gracias a la prictica de los comités responsables de la supervision de la
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aplicacién que hacen de ellos los Estados, cuando la edad comenzard a aparecer
explicitamente como motivo prohibido de discriminacién, especialmente hacia las
personas mayores. La existencia previa de algunas acciones al mds alto nivel, como
la I Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento en 1982, sin recoger apenas la
preocupacién por la discriminacién de las personas mayores, ratifica el esfuerzo y
visién de estos comités, y especialmente del que supervisa el PIDESC, como ver-
daderos pioneros a nivel internacional.

EL PIDESC Y LA OBSERVACION GENERAL Ne 6

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que vigila la apli-
cacién del Pacto del mismo nombre, elabora una serie de observaciones generales
con la finalidad de facilitar y promover la aplicacién del PIDESC, estimular las ac-
tividades de los Estados Parte, las organizaciones internacionales y los organismos
especializados interesados en lo concerniente a lograr de manera progresiva y eficaz
la plena realizacién de los derechos reconocidos en el Pacto. Las Observaciones Ge-
nerales recogen las interpretaciones que del PIDESC hace el Comité, y que deben
ser tenidas en cuenta a la hora de examinar el cumplimiento que cada Estado hace
del Pacto.

Desde su cuarto periodo de sesiones, esto es, desde 1990, el Comité venia inte-
resdndose por los derechos de las personas mayores en el contexto del PIDESC, y
es por ello por lo que en 1995 aprueba su Observacién General N° 6, denominada
«Los derechos econédmicos, sociales y culturales de las personas mayores» (Naciones
Unidas, 1995) cuyo proyecto fue elaborado por la espafiola Marfa de los Angeles
Jiménez Butraguefio, miembro del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1988 al 2000.

En dicha Observacién el Comité reconoce que el PIDESC no contiene ningu-
na referencia explicita a los derechos de las personas mayores, aunque interpreta
que, en el Pacto, de forma implicita se reconoce el derecho a la seguridad social y a

las prestaciones de vejez (art. 9 del PIDESC).

Asimismo, el Comité pone énfasis en que los Estados deben prestar atencién a
las mujeres mayores y crear subsidios no contributivos para aquellas que carezcan
de recursos (interpretando el art. 3 del PIDESC), cuestién muy importante y que
viene a contribuir (aunque quizd en aquel momento no se planteaba asi) a la lucha
contra la discriminacién miltiple e interseccional, cuyo elemento caracteristico es
la confluencia de causas de discriminacién, caso habitual de las mujeres mayores
donde confluyen la discriminacién por ser mujer con la discriminacién por ser
mayor.



74 RUBEN HERRANZ GONZALEZ

En lo que se refiere al derecho al trabajo (arts. 6 a 8) se destaca la necesidad de
adoptar medidas para evitar toda discriminacién fundada en la edad, en materia de
empleo y ocupacion.

También se interpreta que se debe adoptar medidas de apoyo a las personas
mayores que desean vivir solas, y a las que deseen permanecer en sus hogares, como
a las familias que deseen mantener en el hogar a familiares mayores dependientes
(art. 10). Afos mds tarde nos encontraremos en que esto tiene influencia en la
lucha contra lo que se ha dado en denominar «discriminacién por asociacién», es
decir cuando una persona es discriminada debido a su relacién con otra, por creer
que dicha relacién va a provocar ciertos efectos. Por ejemplo, esta discriminacién se
darfa por no contratar a un trabajador o trabajadora por vivir con personas de edad
avanzada y creer que ello puede suponer ausencias al trabajo para prestar cuidados.

Por otro lado, se reconoce en este instrumento normativo el derecho a un nivel
de vida adecuado (art. 11), interpretdndolo el Comité en el sentido de tener acceso
a alimentacién, agua, vivienda, vestuario y atencién de salud adecuados, mediante
la provisién de ingresos, el apoyo de sus familias y de la comunidad y su propia au-
tosuficiencia, asi como poniendo el acento en facilitar la adaptacién de viviendas,
y que la planificacién urbana preste atencidn, y que se legisle en ese sentido, para
lograr un entorno adecuado y posibilitar la movilidad y la comunicacién. Algo que
parece enormemente actual pero que data de hace casi 30 anos.

En lo que respecta al derecho a la salud fisica y mental (art. 12), este se traduce
en tener presente que mantener la salud hasta la vejez exige inversiones durante
todo el ciclo vital de los ciudadanos, bdsicamente a través de la promocién de esti-
los de vida saludables, la prevencidn, y la rehabilitacién.

Finalmente, se contempla el derecho a la educacién y a la cultura (art. 13) se
debe entender éste en dos direcciones distintas y complementarias. Por un lado, el
derecho a beneficiarse de los programas educativos sin discriminacién. Por la otra
trata del aprovechamiento de los conocimientos y de la experiencia de las personas
mayores, en favor de las generaciones mds jévenes y, en cierto modo, relacionado
con el articulo anterior, el derecho a gozar del progreso cientifico y de sus apli-
caciones. En definitiva, aunque no se plantease en esos términos, a disfrutar sin
discriminacion de estos derechos que no se niegan al resto de la poblacidn.

Otra cuestién de suma importancia, recogido en la Observacién para el tema
que nos ocupa, es la declaracién de que el grupo de las personas de edad es tan
heterogéneo y variado como el resto de la poblacién y depende de numerosos fac-
tores, individuales, pero también colectivos. Y decimos que es de gran importancia
pues como mantiene Meenam (2007), las opiniones que consideraban que la per-
cepcién de los mayores como grupo homogéneo («son todos iguales»), se pueden
explicar por la discriminacién basada en la edad, esto es, por el «edadismo», y
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refuerza su argumento citando estudios que documentaron que las personas mayo-
res no constituyen un grupo homogéneo realizados desde 1948 hasta épocas mds
recientes. En definitiva, el Ginico elemento que tienen en comun todas las personas
mayores es la edad, fomentar el prejuicio de que todos tienen las mismas caracte-
risticas no es mds que crear una base en la que crece y se justifica la discriminacién.
Como dice el civilista italiano Stanzione (2008): no es habitual encontrar a una
persona mayor que responda al prototipo de persona que, desde la inmutabilidad
de su condicién retina las caracteristicas y exigencias de una categoria entera.

LA CUESTION DE LA DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS MAYORES

La Observacién también plantea algo que ciertamente era novedoso en la épo-
ca: determinar si la discriminacién por razones de edad estd prohibida por el Pacto.
Aunque es verdad que algunas agencias de Naciones Unidas se habian planteado la
cuestion, sus enfoques habian sido muy parciales, orientado siempre a sus especia-
lidades, como por ejemplo la OIT que habia incluido el término «discriminacién
por edad»en su tesauro de 1983 (Organizacién Internacional del Trabajo, 1998),
pero siempre enfocdndolo hacia la discriminacién laboral, y en cierto modo ya
habia comenzado a plantearse que era necesario proteger a los trabajadores de edad
avanzada en la temprana fecha de 1958, con el Convenio 111. También hay quién
senala la existencia de referencias indirectas a los trabajadores de edad avanzaday a
la necesidad de dar cobertura a sus necesidades laborales, en las Recomendaciones
sobre la politica de empleo de 1964, y en la del desarrollo de los recursos humanos
de 1975 (Sempere Navarro y Quintanilla Navarro, 2009).

La Observacién reconocia que ni en el PIDESC ni en la DUDH se hace, expli-
citamente, referencia a la edad como uno de los factores prohibidos, considerando
que no se trata de una exclusién intencional, sino que esta omisién se explica,
probablemente, por el hecho de que, cuando se adoptaron estos instrumentos, el
«problema del envejecimiento de la poblacién no era tan evidente o tan urgente
como en la actualidad». Lo que, sin duda, debe interpretarse en el sentido de que
no habia la conciencia que hoy existe sobre la situacién de las personas mayores y
sus derechos.

Pese a ello, el Comité afirma que este hecho no es decisivo, pues el articulo 2.2
del PIDESC cuando dice: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprome-
ten a garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social», ha de entenderse que en ese «cualquier otra condicién
social» se encuentra incluida la edad. Es una interpretacién muy similar a la que
nuestro Tribunal Constitucional hace del articulo 14CE, en concreto de la deno-
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minada «cldusula abierta». El Comité senalaba que todavia no era posible llegar a la
conclusiéon de que la discriminacién por motivos de edad estd en general prohibida
por el Pacto, pero que las situaciones en que se podria aceptar esta discriminacién
eran muy limitadas. Ademds, el Comité puso de relieve el cardcter inaceptable de
la discriminacién contra las personas mayores subrayando que se tendia a luchar
contra esta discriminacién en muchos documentos normativos internacionales,
y se confirma en la legislacion de la gran mayoria de Estados, destacando que en
algunas de las pocas situaciones, en que todavia se toleraba esta discriminacién,
por ejemplo en relacién con la edad obligatoria de jubilacién o de acceso a ciertas
etapas de la educacidn, existia una clara tendencia hacia la eliminacién de estos
obstéculos, considerando que los Estados Partes deberian tratar de acelerar esa ten-
dencia en la medida de lo posible.

Fruto de esta Observacién, el propio Comité comenzé a dar mucha més im-
portancia a la informacién que se aporta sobre el cumplimiento del PIDESC, en lo
que se refiere a la proteccién de las personas mayores. En lo relativo a la discrimi-
nacién de las personas mayores, el Comité recuerda a los Estados que, para cumplir
con las obligaciones, que supone ser parte del PIDESC, los métodos a utilizar
incluyen «la necesidad de legislar en caso necesario y de eliminar toda legislacién
discriminatoria».

Este mismo texto del Comité también ponia de manifiesto, que la terminologia
utilizada para identificar a las personas mayores en los documentos internaciona-
les es muy variada («personas de edad», «adultos mayores», «personas mayores»,
etc.), y declara optar, deliberadamente, por utilizar la expresién «personas mayo-
res», que no siempre es la utilizada en el dmbito de la ONU, justificindose en que
es el término utilizado en las resoluciones 47/5 y 8/98 de la Asamblea General.
No obstante, recuerda que, siguiendo las pautas de los servicios estadisticos de
las Naciones Unidas, este calificativo comprende a las personas de 60 afios y mds
afos, advirtiendo que en el caso del servicio estadistico de la UE (Eurostat), se
consideran personas mayores las de 65 anos y mds anos. Desgraciadamente este
afdn unificador de la terminologfa no ha parece que haya prosperado y seguimos
encontrando denominaciones y traducciones de lo mds variado.

En todo caso, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, con
la Observacién General N© 6 clarificé definitivamente su posicién, respecto a la
proteccion de las personas mayores e introdujo con fuerza la necesidad de protec-
cién de este colectivo frente a la discriminacién. O como sefialan algunos autores
(Rodriguez-Pineiro Royo, 2012), el Comité asumia definitivamente el liderazgo en
la extensién del principio de igualdad y no discriminacién por edad en el 4mbito
de las personas mayores. De una forma similar, el Comité de Derechos Humanos
ha tomado una posicién parecida en su aplicacién de la cldusula de igualdad y no
discriminacién, recogida en el PIDCP, determinando que toda distincién basada
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en la edad, que no esté fundada en criterios objetivos y razonables, puede ser cons-
titutiva de discriminacion, cuestién que mereceria un articulo mucho mds amplio.

Y por supuesto tampoco hay que olvidar esas veces que el Comité llama la aten-
cién a un pais de una cuestién concreta, por ejemplo senalaremos que en las Ob-
servaciones finales sobre el sexto informe periddico de Espana (Naciones Unidas,
2018) de 25 de abril de 2018, se llama la atencién sobre la insuficiente incorpora-
cién que Espana hizo de las directivas antidiscriminatorias del afio 2000 (en la que
se incluia la discriminacién por edad) a través de la Ley 62/2003 y al ausencia de
una ley integral contra la discriminacién, algo resuelto hoy en dia gracias a la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en
su informe de 28 de enero de 2020 (Naciones Unidas, 2020) sobre los criterios
normativos y obligaciones en virtud del derecho internacional respecto de la pro-
mocién y la proteccién de los derechos humanos de las personas de edad, ponia
como ejemplo de lucha contra el edadismo al Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y sus observaciones generales n® 27 y n° 6, aunque reconocia cierta falta
de continuidad y sistematicidad en sus informes, y que algunas cuestiones de la
Observacién n° 6, recordemos que es de 1995, se han podido quedar anticuadas.

LAS CONSECUENCIAS DE LA INTERPRETACION DEL PIDESC CON-
FORME A LA OBSERVACION GENERAL Ne 6

No es sencillo medir la influencia que ha podido, y continda teniendo, la Ob-
servacién General N° 6 en cuanto a lucha contra la discriminacién por edad en las
personas mayores, pero entendemos que esta se da de varias formas posibles.

La primera de ella, muy general es dando importancia y poniendo encima de
la agenda politica la discriminacién de las personas mayores, como hemos dicho,
cuando el comité del PIDESC expresé de forma clara que la proteccién frente a
la discriminacién por edad estaba amparada por la aplicacién de la PIDESC, ello
sirvié de acicate para que otros drganos y organismos de la ONU ascendieran el ni-
vel de preocupacién en la materia. No creemos casualidad que esta interpretacién
también se haya aplicado al PIDCP y a la DUDH. Y sin duda también ha podido
tener influencia en declaraciones y acciones de organizaciones ajenas al marco de

la ONU.

Ademis, en la actividad de supervision de los pactos que desarrollan los Comi-
tés, a la hora de analizar el cumplimiento por parte de un Estado, del cumplimien-
to del Pacto, el Comité examina especificamente la cuestién de la discriminacién
hacia las personas mayores y discute con el Estado la mejor forma de dar protec-
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cién a los ciudadanos. Aunque la capacidad de obligar de los Comités es muy re-
lativa, en estos debates suele participar la sociedad civil de cada pais, y hacerse eco
los medios de comunicacién, lo que también favorece el avance de los derechos de
las personas mayores y un enfoque antiedadista.

En muchos paises, incluido el nuestro, también se produce una incorporacién
a través de la denominada «clausula interpretativa», incluida en el articulo 10.2CE
que establece que los derechos fundamentales se «interpretardn de conformidad
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa», como es el caso
de los Pactos aqui tratados. Y es ampliamente aceptado por la doctrina que los Pac-
tos de 1966 han tenido gran influencia interpretativa y han sido muy utilizados por
el Tribunal Constitucional para su labor interpretativa (de Carreras Serra, 2000).

Pero también ha podido tener una influencia «hacia dentro», es decir en el 4m-
bito de Naciones Unidas y sus agencias y organismos, pues a partir de 2002 en que
el Secretario General de la ONU presenta por primera vez un informe a la Asam-
blea General sobre los derechos humanos queda claro que la discriminacién por
edad forma parte de la agenda de Naciones Unidas de forma indiscutible. Aunque
evidentemente es dificilmente medible que grado de influencia pudieron tener las
acciones desarrolladas a propdsito del PIDESC y la Observacién General Ne 6.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Debemos senalar que a pesar de que los derechos de las personas mayores no era
precisamente una de las primeras preocupaciones de las Naciones Unidas, con el
paso del tiempo se ha incrementado la atencién que ha prestado a dicho colectivo,
llegando en 1995 a introducirse en los Pactos la prohibicién de discriminaciéon por
edad, a través de la interpretacion del PIDESC que hace en la Observacién General
Ne 6 su Comité, en concreto y de forma especial a través de la interpretacién de su
articulo 2.2 Proceso que de forma semejante también se ha dado en el PIDCP y en
la interpretacién de la DUDH.

Podemos decir que el Comité encargado de la vigilancia del PIDESC ha jugado
un papel apreciable a la hora de la consolidacién del derecho a no ser discriminado
por razén de edad, pues esa interpretaciéon ha influido necesariamente (aunque
no podamos determinar en qué medida) en los Estados que son parte del Pacto.
Fundamentalmente de tres maneras, poniendo el tema en la agenda internacional,
a través de la influencia que tienen los informes que los Estados presentan ante el
Comité, y en algunos casos, como nuestro pais a través de «clausulas interpretati-
vas» que obligan a tener en cuenta los tratados y acuerdos internacionales sobre la
materia ratificados por el pais a la hora de interpretar ciertos derechos.
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Finalizaremos sefialando que en 1995 la Observacién General N° 6, ya re-
conocfa expresamente que, a diferencia de otros grupos de poblacién como, por
ejemplo, las mujeres y los nifos, no existe todavia ninguna convencién interna-
cional general relacionada con los derechos de las personas mayores, intuyendo la
posibilidad futura de un instrumento especifico. Curiosamente desde hace unos
afos se debate en el dmbito de la ONU la oportunidad y manera de aprobar una
Convencién (de forma similar a la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, aprobada en 2006), centrada en las personas mayores y donde
la discriminacién por edad o el edadismo tendria un protagonismo indiscutible.
Debate que seguramente finalizard en los proximos afos con un nuevo instrumen-
to internacional.
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BAJO LAS SOMBRAS DE LA DISCRIMINACION
Y VULNERABILIDAD: EXCLUSION INDIGENA
EN LA NARRATIVA HISTORICA
DE LOS ALTOS DE JALISCO
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RESUMEN

Este articulo examina la exclusién histérica y vulnerabilidad de los indigenas en Los
Altos de Jalisco. La hipétesis sostiene que factores como racismo, blanqueamiento racial y
elitismo, junto con el fenotipo como indicador de estatus, han distorsionado la identidad
local, minimizando el papel indigena en la narrativa histdrica. Se analizaron estas variables
en relacién con la narrativa histérica, revelando una marginacién que atn persiste. Se plan-
tea la necesidad de una narrativa mds inclusiva que reconozca la verdadera diversidad étnica
y cultural de la regién, cuestionando quién define la identidad de una comunidad.

Palabras clave: Etnicidad; Indigenismo; Discriminacion; Exclusion; Vulnerabilidad

ABSTRACT

This article examines the historical exclusion and vulnerability of indigenous people
in Los Altos de Jalisco. The hypothesis suggests that factors such as racism, racial whiten-
ing, and elitism, along with phenotype as a status indicator, have distorted local identity,
minimizing the indigenous role in the historical narrative. These variables were analyzed in
relation to the historical narrative, revealing a persistent marginalization. The article em-
phasizes the need for a more inclusive narrative that recognizes the true ethnic and cultural
diversity of the region, questioning who holds the power to define a community’s identity.

Keywords: Ethnicity; Indigenism; Discrimination; Exclusion; Vulnerability
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INTRODUCCION

A HISTORIA DE Los Arros DE JaLisco, México, refleja la complejidad de las

dindmicas culturales y sociales que han modelado esta regién a lo largo de los

siglos (Rivera, 1988; Gémez Mata, 1999). En particular, el papel desempe-
fiado por los indigenas, la esclavitud y la exclusion social ha dejado una profunda
huella en la identidad de esta region. El propésito de este articulo es explorar cémo
estos elementos discriminatorios han influido en la evolucién regional, destacando
su impacto en la religiosidad, la organizacién social, la cultura local y la vulnerabi-
lidad de ciertas comunidades'. A lo largo del ensayo, se analizardn diferentes perio-
dos histdricos para examinar cémo estas formas de discriminacién han vulnerado
la construccién de la comunidad altefia. A pesar de que Los Altos de Jalisco es
conocida por su rica historia y cultura, detrds de sus calles, templos y edificios co-
loniales se esconde una historia marcada por la discriminacidn, la exclusién social,
la vulnerabilidad y una constante lucha por la igualdad. Esta realidad se debe a la
interaccion de diversas comunidades étnicas y sociales en esta regién, que incluyen
a los indigenas, los esclavos africanos y sus descendientes, asi como a los mesti-
zo0s y los espanoles criollos. Bajo tales argumentos, la complejidad de la historia
altefia muestra sin contradiccion una historia en la que diversas culturas y etnias
se entrelazaron y evolucionaron a lo largo de los siglos, heredando una historia
marcada por diversos elementos de discriminacién como el racismo, la xenofobia,
la aporofobia y la vulnerabilidad, los cuales se han configurado como factores que
han influido en la percepcién y representacién de las raices altenas. Por ello, este
ensayo explora cémo distintos elementos han moldeado la narrativa histérica de
Los Altos de Jalisco y han desplazado la presencia indigena en la construccién de
su identidad. Con el objetivo de optimizar el andlisis y atender a las limitaciones de
espacio, este estudio se centrard en Lagos de Moreno, municipio cabecera de Los
Altos de Jalisco, como representativo de las dindmicas sociopoliticas, culturales y
econémicas de la regién.

MARCO TEORICO

Santa Maria de los Lagos, conocida hoy como Lagos de Moreno, ha sido ob-
jeto de numerosas investigaciones bibliohemerograficas y documentales (Romero,

! El presente articulo se inscribe en el marco del Proyecto Estatal «Ciudadania de mujeres

indigenas y migrantes en Jalisco» financiado por el Instituto Electoral y Participacién Ciudadana de
Jalisco (IEPC) y el Centro de Investigaciones Electorales Irene Robledo, como resultado de la Con-
vocatoria de Fomento a la Investigacién Electoral del Proceso Electoral 2023-2024 en Jalisco (Acceda

aqui). Conozca més sobre el proyecto AQUI.


https://www.iepcjalisco.org.mx/primera-convocatoria-de-fomento-la-investigacion-electoral
https://www.iepcjalisco.org.mx/primera-convocatoria-de-fomento-la-investigacion-electoral
https://alfonsomgallardo.com/proyectoiepc
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2015). La mayoria de estas investigaciones se han centrado en examinar la historia
y raices que explican el contexto actual de la sociedad laguense. Sin embargo, hay
una escasez de estudios que aborden las problemdticas que han impactado en la
configuracién de esta regién en el siglo xx1. Por ello, al abordar una problematica
histérica, se deben considerar las causas que motivaron los acontecimientos, los
propésitos de los actores y resaltar las consecuencias en los dmbitos existentes (Bro-
da, 2009). En esa linea, la discriminacién étnica y la vulnerabilidad que afecta a
ciertos grupos han dejado una marca indeleble en la conformacién de la identidad
y la trayectoria histérica altefia a lo largo de los siglos. Esta vulnerabilidad ha sur-
gido de las condiciones de exclusién y marginacién que los grupos indigenas han
experimentado en el tiempo, perpetuando desigualdades significativas en la regién.
Bajo estos argumentos, se explorardn los factores que explican la narrativa histérica
en la que el papel del indigena ha sido practicamente borrado en la actualidad, ge-
nerando percepciones alteradas europeistas, racismo y una composicién bioldgica
basada en un proceso de blanqueamiento.

Para tales fines, se ha construido un marco tedrico basado en los fondos docu-
mentales del Archivo Histérico Municipal'y el Archivo Parroquial, complementado
con teorias sobre etnicidad, discriminacién, exclusién y la vulnerabilidad de grupos
minoritarios en contextos histéricos especificos®. Esto es esencial para comprender
los procesos de reivindicacién de las identidades indigenas en la sociedad contem-
pordnea y contribuye a la creacién de una gramdtica multicultural que fomente
la interaccién entre los pueblos indigenas y sus contextos. En este ensayo, defi-
nimos la perspectiva indigena a través de dos dimensiones: /z objetiva (la lengua,
vestimenta y caracteristicas fisicas) y la subjetiva (historia compartida, costumbres
y sentido de pertenencia). En ambos casos, el reconocimiento de la identidad y
la vulnerabilidad que enfrentan estos grupos desempenan un papel crucial en la
afirmacién de la etnicidad. Este estudio no solo se justifica por la falta de cono-
cimiento que persiste sobre la comunidad indigena en Los Altos de Jalisco, sino
también debido a que los grupos indigenas continiian siendo el segmento poblacional
mds marginado y empobrecido en América Latina (Mendoza, et. al, 2020:57). Esto
configura un trinomio de desigualdad, discriminacién y pertenencia étnica que
excluye a estos grupos de la elaboracién de las narrativas histéricas que influyen en
el presente (Bello, 2004).

Asi, la narrativa histdrica laguense abarca la percepcion y representacion de las
poblaciones blanca, mestiza e indigena (Gémez Mata, 2021). Para comprenderla,

2 Sobre esto vid: Arizpe (1976); Gutiérrez Chong (2001); Gonzilez Casanova (2006); Ramirez
(2013); Singer (2014); Gracia y Horbath (2019); Myers Gallardo (2022); Mendoza y Myers Gallardo
2023).
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debemos analizar diversas facetas que se originan en la composicién étnica inicial
y el proceso de mestizaje: a) la persistencia arraigada del racismo; b) el fendmeno
del blanqueamiento como resultado del mestizaje; ) la utilizacion del fenotipo como
marcador de estatus social; d) la presencia del elitismo basado en la apariencia fisica; e)
la minimizacion del papel indigena y la vulnerabilidad que enfrentaron en la historia
laguense. Estos factores, desde una perspectiva tedrica, ilustran cémo la discrimi-
nacién étnica y la condicién de vulnerabilidad de ciertos grupos gradualmente
tejieron una narrativa que dejé una huella en la formacién identitaria laguense.
A pesar de la rica diversidad étnica y cultural, se mantuvieron divisiones raciales y
concepciones erroneas acerca de la composicién demogréfica, lo cual influyé signi-
ficativamente en la construccién de la identidad local.

Partiendo del enfoque de Gémez Mata, que sostiene que: «/a génesis de la po-
blacion laguense estd conformada por tres grandes raices. Esto es, el indio, el espanol y
el negro» (2021:13), el interrogante principal aborda no solo la notable ausencia de
la poblacién indigena, sino también la significativa disminucién de los procesos
identitarios de los grupos étnicos. No se trata solo de la disminucién de la influen-
cia indigena en la mezcla cultural, sino de investigar c6mo su presencia y vulnera-
bilidad han sido sistemdticamente obviadas en las narrativas. El propésito radica
en profundizar en estos aspectos para fomentar una discusion critica y desafiar la
arraigada leyenda que ha perdurado en el imaginario social que sostiene la creencia
de que Lagos de Moreno es una ciudad exenta de mestizaje, con una ascendencia
totalmente europea, especialmente francesa, caracterizada por su blancura inmacu-
lada y percibida como un oasis de homogeneidad en la geografia mexicana, o como
le nombra Gémez Mata: un lunar de leche (2021:22).

MARCO METODOLOGICO

Para abordar la relacién entre discriminacién, vulnerabilidad e indigenismo
desde multiples perspectivas, se aplicard una metodologia mixta que combina la
investigacién documental con el andlisis de fuentes primarias. La investigacién
documental se enfocard en la revisién de archivos histéricos y registros guberna-
mentales que arrojen luz sobre las dindmicas raciales, culturales y la vulnerabilidad
de las étnias. Ademds, se llevard a cabo un andlisis sistematico de la literatura exis-
tente, incluyendo obras de historiadores locales que ofrezcan datos relevantes. Las
variables seleccionadas desempefian un papel fundamental en la comprensién de
cémo se ha desarrollado la historia y la identidad Altena:

Variable Dependiente: La narrativa bistérica laguense, que incluye la percepcién
y representacion de la poblacién blanca, mestiza e indigena y la vulnerabilidad de
los grupos marginados.
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TaBra 1. Variables Independientes:

Variables Método de exploracién

Racismo arraigado | Se explorard mediante la identificacién de actitudes discrimina-
torias en documentos histéricos y académicos que evidencien la
existencia de prejuicios raciales arraigados en la sociedad laguense,
destacando cémo estas actitudes incrementaron la vulnerabilidad
de los grupos indigenas.

Blangueamiento | Esta variable se evaluard examinando el proceso de mestizaje y la

por mestizaje percepcién publica de la composicién étnica a lo largo del tiempo,
y cémo este proceso acentud la vulnerabilidad de las comunidades
indigenas.

Fenotipo como | Se explorard como las caracteristicas fisicas, como el color de piel,

marcador de estatus | se han relacionado con el estatus social y la pertenencia a la élite
local. Esto se analizard a través de documentos que evidencien dis-
criminacién basadas en el fenotipo, lo cual contribuyé a la vulne-
rabilidad de ciertos grupos.

Elitismo basado | Esta variable se evaluard identificando practicas y politicas que

en fisico hayan favorecido a personas con caracteristicas fisicas europeas,
aumentando la vulnerabilidad de quienes no cumplian con estos

estandares.
Minimizacién Se medird a través del andlisis de c6mo se ha presentado la con-
del papel indigena | tribucién de las poblaciones indigenas en la narrativa histérica,
en la historia buscando ejemplos de omisiones o distorsiones deliberadas que

incrementaron su vulnerabilidad.

Nota: Elaboracién propia.

El andlisis de estas variables arrojard una visién mds profunda y enriquecedora
sobre cémo la discriminacién étnica y la vulnerabilidad han dejado una marca in-
deleble en la conformacién identitaria y la trayectoria historica Altena. Al someter
a estudio el racismo arraigado, el proceso de blanqueamiento, el fenotipo como
indicador de estatus, el elitismo basado en caracteristicas fisicas y la minimizacién
del papel indigena en su historia, es posible trazar conexiones y comprender las di-
ndmicas complejas que han influenciado tanto la percepcién como la narrativa de
esta comunidad. Esto permitird apreciar la interaccién de estas variables a lo largo
del tiempo y cémo han contribuido a la construccién de la identidad laguense en
su contexto histdrico y social, asi como a la situacién de vulnerabilidad de los gru-
pos indigenas. Ademds, nos brindard una perspectiva mds completa de los desafios
y las oportunidades que enfrenta la sociedad actual para reconciliar su diversidad
étnica y cultural con una narrativa histérica mds inclusiva y equitativa.
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ANTECEDENTES HISTORICOS Y CONTEXTUALES

EL Mosaico ETnico LAGUENSE

La historia de laguense, desde su fundacién en 1563 como villa para peninsu-
lares, ha estado marcada por una divisién étnica (Isaias, 2017). Los Peninsulares,
como grupo dominante, establecieron estructuras de poder que excluyeron a la
poblacién indigena de la toma de decisiones (Gonzdlez Casanova, 2000). Esta je-
rarquia se reflejaba en la distribucién de tierras y recursos, perpetuando una profun-
da desigualdad econémica. Gémez Mata explica: «Chichimeca, para el espanol era
pues sindnimo de indio salvaje. Bajo esta dptica, entre mds irreductible, mayor fiereza,
arrojo y resistencia mostrara el aborigen al avance del soldado y colono hispano, se era
mds chichimeca» (2006: 40). Esta exclusién étnica fue central en la formacién de la
sociedad laguense (Fdbregas, 1986). A pesar de ser mayoria, los indigenas estaban
marginados (Cunill, 2014), y muchos trabajaban en servidumbre en las haciendas,
reflejando la profundidad de la desigualdad impuesta. En términos cotidianos, los
soldados-colonos blancos humillaban a los indigenas, llamdndolos como una «pla-
ga» que, con sus arcos y flechas, andan de una parte a otra como venados, lo que
orillé a los gobernantes a instaurar una politica de guerra a fuego y sangre’ contra los
indios chichimecas (G6mez Mata, 2006:41). Esta divisién étnica no solo influyd en
la estructura econémica, sino que también tuvo un impacto en la conformacién de
su identidad sociocultural (Myers Gallardo, 2023). La literatura sobre etnicidad no
encuentra contradicciones al apuntar que este tipo de divisién no solo generé ten-
siones y conflictos entre los distintos grupos étnicos, sino que también influyé en
las pricticas religiosas, tradiciones culturales y las dindmicas de interaccién social.
Otro ejemplo de discriminacién es el hecho de que a la poblacién india y afromesti-
za se le denominaba como «plebe» o «bajo pueblo», incluso, en los censos realizados
en el siglo xvi11, se puede observar que, en la contabilizacién de personas, a los pue-
blos indios se les contaba como personas «sin razénv (Gémez Mata, 2006:145). Asi,
la divisién étnica, marcada por el dominio sobre los indigenas, fue determinante
en la configuracién de la sociedad colonial, dejando huella en la identidad local, lo
que es esencial para entender las cuestiones de discriminacién, racismo, exclusién y
apropiacion cultural por parte de la élite que persisten hasta el dia de hoy.

La MancHa Escrava

La esclavitud representa un capitulo sombrio en la historia de México y, Los
Altos de Jalisco, no es la excepcién. En La Colonia, cientos de africanos esclavizados

3> DPara ejemplificar, véanse las acciones de los capitanes-soldados como Martel y Balbuena que

ordenaron la ejecucién de ahorcamientos, mutilacién de extremidades: manos, piernas, orejas, nari-
ces y pechos de los guerreros indios, mujeres incluidas (Gémez Mata, 2006:42).
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fueron transportados a esta regién para realizar trabajos forzados en haciendas y mi-
nas locales, sumdndose a los indigenas (Gémez Mata, 2006)*. Aunque un punado
de esclavos negros logré obtener su libertad, la mayoria de ellos vivié en condiciones
deplorables y enfrenté la discriminacién racial de manera sistemdtica. La presencia
de esclavos africanos aporté una diversidad étnica y cultural a la regién (Rivera,
1988). Esta diversidad se manifest6 en las costumbres, la musica y tradiciones loca-
les, creando un mosaico cultural Gnico. No obstante, a pesar de la aparente armonia
cultural, la regién ha estado marcada por profundas desigualdades sociales y raciales
que se originaron en la Colonia y que contintan siendo relevantes actualmente. A
pesar de que la esclavitud fue oficialmente abolida en el siglo x1x, su legado persiste
en la sociedad y en las dindmicas sociales contempordneas (Cunill, 2014). Se tienen
registros del tréfico de esclavos, principalmente negros y mulatos, desde el siglo
xvil. Un ejemplo es el registro de 1693 en la Hacienda Ciénega de Mata, donde
se contabilizaban 194 esclavos de todas las edades. Prictica que se replicaba entre
las principales familias e incluia a las autoridades eclesidsticas, como el caso de las
monjas del Convento de Capuchinas en el siglo xviii, que empleaban esclavas en
su servicio (Moreno, 1999:153). Los grupos indigenas resistieron durante 40 anos
en una lucha caracterizada por la brutalidad de ambos bandos. Mientras los colo-
nos buscaban poder y fortuna, los indigenas defendian sus tierras, su familia y sus
medios de vida (Gémez Mata, 2006:43). Sin embargo, la resistencia indigena no
perduré, dando inicio a un capitulo sombrio de la historia colonial.

En toda la Nueva Espana, los indigenas se convirtieron en una fuente para el
trifico de esclavos. Los soldados colonos los sometian y explotaban sin distincién
de sexo; mujeres y nifios eran forzados a trabajos extremos: «los hicieron trabajar
hasta morir en las minas, o los embarcaron para su venta en tierras y climas muy dis-
tintos, donde pronto morian» (Gémez Mata, 2006:47). Las mujeres eran obligadas
a prestar servicios bajo el sistema de depdsito, un eufemismo para un sistema de
esclavitud institucionalizado. Un ejemplo notable es el secuestro de mds de mil
quinientos ninos chichimecas, entregados a familias espanolas con el fin de paci-
ficar la situacién y ser instruidos en la fe catdlica representando una forma pasiva
pero brutal de desarticular la resistencia indigena.

RELIGIOSIDAD Y DiscRIMINACION: Las COFRADIAS LAGUENSES

Las cofradfas jugaron un papel crucial en la vida Altena. Estas organizaciones,
establecidas por Peninsulares, tenfan como objetivo promover la fe catélica. Sin

*  Gémez Mata sefiala que inicialmente los mulatos no llegaron para realizar trabajos forzados

sino como acompanantes y servidumbre de las familias espafiolas. No obstante, con el paso del tiem-
po v la segregacion racial, realizaban los mismos trabajos esclavizantes que los indios (2006:148).
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embargo, también se convirtieron en instrumentos de segregacién racial y social.
Se establecieron cofradias como el Santisimo Sacramento y Nuestra Sefiora de la
Limpia Concepcién, excluyendo a indigenas y negros (Gémez Mata, 2013:25).
Esta divisién religiosa reflejaba y amplificaba divisiones étnicas en la sociedad la-
guense. En contraste, los mulatos lograron establecer sus propias cofradias, como la
de San Nicolds Tolentino (despojados por peninsulares), la de San Benito de Palermo
y la de la Santa Vera Cruz que tenia de imagen un Cristo mulato. Los mestizos
fundaron en 1729 una cofradia dedicada a San Felipe de Jests, construyendo la
primera capilla en Triana. Estas cofradias fomentaron la unidad e identidad de
comunidades marginadas. Bajo esos argumentos, es importante senalar seis puntos
cruciales que bien sirven para contextualizar la relacién entre religiosidad y discri-
minacién:

1. Las cofradias marcaron la divisién étnica laguense, permitiendo a diversas

comunidades expresar su fe y mantener tradiciones en la Colonia.

2. Los esclavos y sus descendientes fundaron cofradias como acto de resistencia
cultural, pero fueron despojados, reflejando la exclusion social y racial.

3. Para los mestizos represent6 la busqueda de identidad y expresion religiosa
en una sociedad segregada por raza y otros factores de exclusion.

4. Para los indigenas, la creacién de cofradias fue una forma de su fe y cultura
en un entorno colonial.

5. El Culto a Nuestro Padre Jesiis del Calvario, es el punto de quiebre que
explica esta realidad. Surgié desde la base social laguense en el siglo x1x
como simbolo de sufrimiento y esperanza durante las guerras de Indepen-
dencia y Reforma, reflejando la importancia de la religién para las comu-
nidades empobrecidas y marginadas. Al principio, este culto permitié la
participacién de todas las clases y grupos étnicos, reflejando una evolucién
en c6mo la religién unfa a la comunidad en lugar de dividirla. Para Gémez
Mata la explicacién antropoldgica que motivé el crecimiento de este culto
tiene su base en el «ufrimiento, muerte y desolacion que trajo a rodas las fa-
milias y sobre todo de las bases sociales marginadas y empobrecidas de mestizos,
indigenas, mulatos y otras castas» (2013:30).

Asi, la religion jugd un papel clave en la consolidacién de la discriminacién
racial altefia. Desde la época colonial, la Iglesia, creada para difundir la fe catélica,
también promovié el control y la exclusién indigena, negdndoles la preservacién
de sus tradiciones. En todo caso, se debe recordar que la cipula eclesidstica intentd
suprimir las cofradias indias y mulatas, considerdndolas «prdcticas de las masas igno-
rantes y fuente de toda clase de supercherias» (Gémez Mata, 2006:129), confirmando
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que la historia laguense se ha construido en detrimento de los indigenas, perpe-
tuando su marginacién y distorsionando la identidad de la regién.

RESISTENCIA Y TRANSFORMACION: SIGLO XX

El siglo x1x fue un periodo de agitacién y cambios sociopoliticos debido a la In-
dependencia y la Guerra de Reforma que separaron la Iglesia del Estado (Fébregas,
1986). Pero fue hasta el siglo xx, a partir de la Revolucién Mexicana, cuando se
comenzé a configurar la realidad actual. Si bien, este conflicto tenfa como su obje-
tivo luchar contra la dictadura instaurada décadas atrds y buscar reformas sociales,
también expuso la discriminacion, vulnerabilidad y exclusién social, especialmente
en la lucha por la tierra (Womack, 1999). Antes de la colonizacién, los indigenas
poseian de facto la mayor parte de las tierras, pero fueron despojados durante este
proceso. Esta pérdida exacerbé su desventaja y los dejé vulnerables, ya que la ri-
queza y poder se concentraron en manos de unos pocos, excluyendo a los indige-
nas de la narrativa econdmica: de ser duenos de las tierras, pasaron a desempenar
labores de construccién, servicio doméstico, agricultura, ganaderia y produccion
artesanal, satisfaciendo las demandas de las familias acaudaladas. En suma, en todo
el pais, la tierra se concentraba en manos de pocas familias terratenientes, mientras
que la mayoria, incluidos indigenas, carecian de tierras propias. Esta desigualdad
perpetuaba la exclusién social, mostrando que la marginacién tenfa dimensiones
culturales y econémicas (Bartra y Otero, 2008).

Por ello, durante la Revolucidn, surgieron movimientos campesinos y agrarios
liderados por mestizos e indigenas que buscaban redistribuir la tierra y promover la
equidad social (Womack, 1999) y mejorar la injusta situacién laboral, ya que con e/
precario salario que percibian era imposible que pudieran saldar las cuentas pendientes
por las mercancias y vestidos que los mismos patrones les vendian (Aguilar, 2004:399).
Esta lucha por la tierra no solo buscaba corregir las injusticias econémicas y socia-
les, sino también lograr igualdad en una sociedad marcada por la discriminacién.
Posterior a este conflicto, se originé otro denominado La Cristiada (1926-1929),
el cual fue un fenémeno regional en el que se luché contra el centralismo y las
leyes anticlericales del Estado. A pesar de la importancia de la Revolucién, fue este
evento el que transformd la narrativa y percepcidn local, estableciendo nuevas rela-
ciones de poder e identidad regional, y redefiniendo la convivencia social. A partir
de este capitulo, surgié una cosmovisién globalizada de la regién, descrita como
ranchera, conservadora y religiosa, que orienta los valores y prejuicios altenios; concilia,
adapta o resiste a los procesos disolventes de la modernizacion econdmica, en otras pa-
labras, la globalizacién (Meyer, 1973:111), pero que no incluyé a grupos étnicos,
sino todo lo contrario, pues los dividid, persiguié y se les desplazé de sus tierras
generando cambios en prdcticas religiosas y culturales (Gonzélez Luna, 2011).
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Acercdndose la mitad del siglo xx, México atravesé un punto de quiebre, don-
de el crecimiento y modernizacién rompieron con el aislamiento de los Altos de
Jalisco, abriendo sus puertas a empresas transnacionales que impulsaron la indus-
trializacién y provocaron cambios en las élites locales y mecanismos de control
politico, estableciendo una dindmica econémica enfocada en la produccion lechera
(Osornio, 2019:5). Esto trajo mejoras en aspectos como el crecimiento industrial,
expansién de la infraestructura, y la llegada de instituciones educativas mediante
la descentralizacién de la Universidad de Guadalajara. Esta modernizacién deto-
n6 las estructuras tradicionales. Aunque la organizacion ranchera se mantuvo, los
patrones comerciales globalizados transformaron a los altefios en actores globales
y con ello se desplazaron a las dindmicas comunitarias por relaciones mds indi-
vidualizadas. A pesar de ello, la estructura social se conservaba pues los parrocos
se mantenfan como figuras influyentes que representaban a familias adineradas y
organizaciones de ganaderos y agricultores, desplazando casi por completo a los
grupos étnicos locales. Por ello, hoy en dia, la imagen regional se asocia principal-
mente con la ganaderia y produccién de leche, minimizando el papel indigena en
la construccién de la historia. Esta configuracién ha llevado a que la imagen Altena
se asocie predominantemente con una region dedicada a la ganaderia y producciéon
de leche, resultando en la minimizacién del papel de las comunidades indigenas
en la construccién de la historia laguense ddndose un trasplante de la cultura y la
cosmovision campesina, su influencia en el sincretismo, la etnicidad y la identidad; el
mestizaje bioldgico y cultural de la sociedad (Gémez Mata, 2023).

Excrusion Sociar: DiSCRIMINACION PERSISTENTE Y DESIGUALDAD SISTEMICA

Como se apuntd, el siglo xx trajo cambios econémicos y sociales a la regién a
través de la industrializacién y el crecimiento urbano. Sin embargo, la discrimina-
cién y exclusion social persistieron, marcando la identidad histérica. La segrega-
cidn racial, especialmente en la educacién, limité las oportunidades para comuni-
dades indigenas y afrodescendientes, afectando su acceso a educacién de calidad
y su ascenso social (Mendoza et al., 2020). En el dmbito laboral, los trabajadores
indigenas y mestizos seguian —y siguen— atrapados en empleos mal remunerados y
sin seguridad social (Myers Gallardo y Mendoza, 2023), perpetuando su desven-
taja econdmica y social. Este hecho contribuyé a la construccién de una narrativa
de regional como una zona con poca presencia indigena. En suma, a pesar de los
avances socioecondmicos, la discriminacién arraigada y la exclusién social siguie-
ron manifestindose, dando lugar a una desigualdad sistémica persistente. Estos
patrones de exclusion y discriminacién contribuyeron —y siguen haciéndolo— a la
construccién de la narrativa de regional como una ciudad con un racismo arraiga-
do, un falso blanqueamiento como resultado del mestizaje, un manipulado fenoti-
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po como marcador de estatus, la construccién de elitismo basado en caracteristicas
fisicas y una notable minimizacién del papel indigena en el desarrollo de la ciudad,
lo que en realidad oculta la diversidad étnica y cultural.

CONCLUSIONES

La hipétesis que se propone sostiene que, a lo largo de la historia Altena, los in-
digenas han sido marginados y excluidos de la narrativa histérica, distorsionando la
verdadera composicién étnica y cultural laguense como una «leyenda blanca». Este
articulo analiza factores histéricos y sociales que han contribuido a esta margina-
cién, mostrando cémo han operado en detrimento de la auténtica identidad local.
Para llegar a estas conclusiones, se consideré como variable dependiente la narrati-
va histérica laguense y su percepcion de la poblacién; como variables independien-
tes, se analizaron el racismo arraigado, el blanqueamiento racial, el fenotipo como
indicador de estatus, el elitismo fisico y la minimizacién del papel indigena en la
identidad laguense. Para su operacionalizacién, se evaluaron documentos histdri-
cos y literatura especializada sobre los Altos de Jalisco.

La hipétesis planteada se confirma: los documentos analizados muestran que la
historia laguense ha sido moldeada por complejas dindmicas raciales, incluido el
blanqueamiento por mestizaje. Atin hoy, persisten estereotipos racistas que mini-
mizan la contribucién de las poblaciones indigenas y afrodescendientes. El fenoti-
po y el elitismo basado en caracteristicas fisicas han influido significativamente en
la discriminacién y en la representacién distorsionada de la identidad local. Esto ha
promovido una imagen falsa de que es una regién de ascendencia predominante-
mente europea, especialmente francesa. Solo es posible afirmar que, aunque hubo
cambios raciales desde la Colonia, los datos indican que esta transformacién no fue
absoluta. El fenotipo como indicador de estatus y el elitismo fisico fueron clave en
la percepcién errénea de la identidad racial y en el mantenimiento del estatus social
y econdémico de las élites criollas y familias poderosas. Este poder les permitié es-
cribir su propia historia, minimizando hasta casi borrar el papel indigena en la his-
toria laguense, contribuyendo a la idea de la regién Altefia como un «islote blanco»
en México. En suma, la invisibilidad histérica de los indigenas plantea preguntas
sobre cémo las sociedades construyen narrativas que excluyen a ciertos grupos, per-
petuando desigualdad e injusticia. La supresién de la identidad indigena nos lleva a
cuestionar quién define la identidad de una comunidad y cémo puede recuperarse
y preservarse la diversidad cultural.

Por otro lado, la narrativa europeista y blanca que prevalece en la regién ya no
puede atribuirse tinicamente a la Colonia o a Europa, sino a la propia comunidad
altefia, que ha sido la responsable de mantener esta visién durante al menos los
tltimos 50 anos. Este legado de discriminacién étnica, arraigado en la historia la-
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guense, evidencia cémo los prejuicios racistas han moldeado la percepcién de esta
comunidad y vulnerado los derechos de grupos étnicos marginados. Esta realidad
resalta la importancia de incluir las identidades indigenas en la narrativa histérica
de Los Altos de Jalisco, reconociendo la memoria colectiva y las historias autén-
ticas como medios para sanar heridas histéricas y avanzar hacia una sociedad mds
justa y equitativa.
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RESUMEN

La vulnerabilidad, propia de la fragilidad del desarrollo de una persona, depende de
factores extrinsecos como las condiciones sociales, econémicas y politicas, pero también
del entendimiento que los Estados y el Derecho abrazan respecto de la vulnerabilidad y el
cuidado. La vulnerabilidad exige la intervencién del Derecho para mitigar sus efectos nega-
tivos, lo que resulta en que el derecho al cuidado se configure como un derecho subjetivo,
reconocido en situaciones de fragilidad concreta o de manera genérica como un elemento
indispensable para el desarrollo de la sociedad. La reflexién entre el principio de solidari-
dad, elemento fundamental de la sociedad familiar, y las formas de tutela especializada que
deben ser reconocidas a las familias son condicién de realizacién y el desarrollo personal de

cada uno de sus miembros.

Palabras clave: Viulnerabilidad; Cuidado; Solidaridad; Familia; Diversidad.

ABSTRACT

Vulnerability, which is inherent to the fragility of a person’s development, depends on
extrinsic factors such as social, economic and political conditions, but also on the under-
standing that States and the Law embrace regarding vulnerability and care. Vulnerability
requires the intervention of the Law to mitigate its negative effects, which results in the
right to care being configured as a subjective right, recognized in situations of specific fra-
gility or in a generic way as an indispensable element for the development of society. The
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reflection between the principle of solidarity, a fundamental element of family society, and
the forms of specialized protection that must be recognized for families are a condition for
the fulfillment and personal development of each of its members.

Keywords: Vulnerability; Care; Solidarity; Family; Diversity.

RESUMO

A vulnerabilidade, tipica da fragilidade do desenvolvimento de uma pessoa, depende
de factores extrinsecos como as condigbes sociais, econdmicas e politicas, mas também
da compreensdo que os Estados e o Direito abragam relativamente a vulnerabilidade e
ao cuidado. A vulnerabilidade exige a intervencio do Direito para mitigar os seus efeitos
negativos, o que faz com que o direito ao cuidado se configure como um direito subjetivo,
reconhecido em situacoes de fragilidade especifica ou de forma genérica como elemento in-
dispensdvel ao desenvolvimento da sociedade. A reflexio entre o principio da solidariedade,
elemento fundamental da sociedade familiar, e as formas de tutela especializada que devem
ser reconhecidas as familias sao condigdo para a realizagio e desenvolvimento pessoal de

cada um dos seus membros.

Palabras-chave: Vulnerabilidade; Cuidado; Solidariedade; Familia; Diversidade.

INTRODUCAO

IVERSAS CARACTERISTICAS distinguem as familias, os direitos familiares

pessoais e o Direito da familia. O valor da igualdade referido a dignidade

da pessoa humana, ao sujeito de direitos, encontra-se ligado em primeira
instancia ao referente social da pessoa, ou seja, a familia. E no contexto deste siste-
ma «juridico» que a comunidade familiar existe e coexiste e, em liberdade, prosse-
gue o seu préprio fim, o da pessoa enquanto tal.

O Direito da familia, enquanto ramo do Direito civil comum, ¢ o espago pri-
vilegiado para a realizagdo integral da personalidade dos seus membros e o reco-
nhecimento dos direitos da pessoa enquanto liberdades assentes na solidariedade,
interrelacionamento, generosidade e afeto permitem a ampliagao dos intereses mo-
rais da familia, designadamente, o bem ou intereses de todos e cada um dos seus
membros.

Partindo desta premissa apresenta-se o direito ao cuidado como um direito sub-
jetivo com caracteristicas de um poder-dever que é especialmente autonomizado
por referéncia a sua aptidao para ultrapassar as especiais circunstincias de vulne-
rabilidade reconhecidas como condi¢do ontoldgica do ser humano e que garante a
sua protegao e a possibilidade de o ser.
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Para efeito, e sem se pretender realizar um texto com respostas conclusivas, a
metodologia adotada ¢ adstrita a revisao bibliogréfica que, por razdes de economia
de texto, se ancoram nos referentes tedricos a partir dos quais se suscitam as ques-
toes que ordenam o conteddo da presente reflexao: ¢ a pluralidade da diversidade
familiar motivagio suficiente para ampliar os direitos pessoais familiares jd reco-
nhecidos? A eventual conexao do reconhecimento da vulnerabilidade e da depen-
déncia sao a matriz fundante do cuidado? O principio da solidariedade é elemento
fundamental da relagao de associagao familiar fundamentando a autonomizagao
de um direito ao cuidado? A vulnerabilidade ¢ o pressuposto da autonomizagio do
direito ao cuidado enquanto poder-funcional no dominio das relagoes familiares?

DIVERSIDADE E FAMILIAS

A expressio «diversidade familiar» compreende a pluralidade de estruturas fa-
miliares e os respetivos processos constituintes', a complexidade das relacoes fami-
liares e a heterogeneidade da vida familiar (Hasmanovd Marhdnkovd, J. 2021, p.

1792-3).

Afastando-se de concegdes tradicionalistas de «familia», a familia enquanto gru-
po social nas sociedades contemporineas nio corresponde a familia nuclear ou
familia célula constituida pela familia conjugal e descendentes (Pereira Coelho, E.

y de Oliveira, G., 2016, p. 119).

Num contexto socioldgico, a diversidade familiar reflete a pluralidade e a evo-
lugio das relagoes intersubjetivas. A familia ¢, frequentemente, considerada como
«primeiro quadro de sociabiliza¢io do ser humano»(Campos, D., 2024, p. 147).

O ordenamento juridico portugués apresenta, apenas, uma nogio técnico-ju-
ridica de familia, desprovida de qualquer realidade socio afetiva. De acordo com o
artigo 1576° do Cédigo Civil Portugués, as fontes das relagoes juridicas familiares
s30 0 casamento, o parentesco, a afinidade e a adogio. Contudo, e em respeito a
uma visao mais alargada e permedvel da nogao de familia, a Constitui¢ao da Repu-
blica Portuguesa consagra no seu artigo 36° que todos tém o direito de constituir
familia e de contrair casamento em condigoes de plena igualdade, pressupondo o
cardter auténomo entre o direito a constituir familia e o direito a contrair casa-
mento, nio sendo um condicio necessdria A verificacio do outro, caso contririo
poder-se-ia afirmar que s6 com a celebracio do casamento se constituiria uma
familia(Canotilho, G. y Moreira, V., 2014, p. 587).

! Compreendendo-se aqui a percecdo social sobre o que ¢ a familia e a constitui¢io de novas

dinimicas familiares.
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Desta forma, é relevante assinalar outras formas familiares como as familias
monoparentais (numa 6tica de procria¢ao recorrem, maioritariamente, a técnicas
de reprodugio medicamente assistida) e as familias de facto (fundadas numa re-
lagao nao matrimonial hétero ou homossexual), que durante algum tempo foram
consideradas como relagoes parafamiliares.

Numa perspetiva comparativa, observamos que a Constituigao espanhola con-
sagra no seu artigo 39° uma obrigacio de prote¢ao juridica da familia por parte
do Estado. Analogamente a Constituigao da Republica Portuguesa, a Constitui¢ao
espanhola nio padroniza um modelo familiar, pelo que se pressupoe uma adapta-
bilidade da concegao de familia  realidade social.

A pluralidade de novas configuragées familiares pode suscitar manifestagdes
discriminatérias que colidem com a liberdade, inerente a cada ser humano, de
configurar o modelo familiar que melhor reflete o seu contexto social.

E necessdrio assegurar a verificagio do principio da igualdade?, em ambos os
ordenamentos juridicos, reiterando a visao Aristotélica de que se trate igual o que
¢ igual e, de forma desigual, o que for desigual. Assim, considera-se da maior rele-
vancia a criagdo de leis que prevejam a protegao de familias de facto’ e de familias

monoparentais®.

Atualmente, nao ¢é possivel uma dissociabilidade do cardter permedvel do Di-
reito da Familia, hd uma necessidade de adaptagao ao contexto socio afetivo das
relagées interpessoais. E imperativo que todas as familias, independentemente da
sua constitui¢ao, baseadas em valores primordiais, como o amor, o afeto ¢ o respei-
to, sejam reconhecidas.

VULNERABILIDADE E CUIDADO NA FAMILIA

A dignidade da pessoa humana como integridade reclama o respeito pela sua
humanidade intrinseca. O estatuto qualificado de pessoa humana reclama, por
isso, especiais deveres de promogao e de prote¢do, no pressuposto de reciprocidade
de reconhecimento daquele valor ontoldgico (Buber, M., 2010).

O reconhecimento do principio é consequéncia da identificagio da irredutivel
humanidade manifesta em cada pessoa. E pressuposto de um racional sentido de

2 A consagragio deste principio estd prevista no artigo 13° da Constituigio da Republica Por-

tuguesa e no artigo 14° da Constituicio Espanhola.

> A uniao de facto, em Portugal, é regulada pela Lei n.°7/2001, de 11 de maio e, em Espanha,
pela Lei n.©2/2003, de 7 de maio.

* A procria¢io medicamente assistida ¢ reconhecida, em Portugal, na Lei n.232/2006, de 26 de
julho e, em Espanha, pela Lei n.©14/2006, de 26 de maio.
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justica que incita o reconhecimento e a atribuigao a qualquer pessoa humana de
um valor, uma igual dignidade e um igual direito a consideragao dos seus interes-
ses, independentemente dos seus atributos e capacidades particulares.

Esta férmula, de contetido indeterminado, mas nao indetermindvel, demanda
uma delimitagao restritiva do 4mbito de prote¢ao decorrente da dignidade huma-
na, assumindo a vulnerabilidade como fenémeno transversal e universal, transité-
rio ou permanente, que convoca o reconhecimento de que os seres humanos nio
podem existir sem o cuidado dos otros e o reconhecimento da diferenca das neces-
sidades pessoais e respeito pela dignidade da pessoa humana, reclama intervencio
do Direito para atender a situagdes discriminatérias (v.g. criangas e idosos), con-
ciliando os deveres de cuidado do Estado e da Familia (a familia como elemento
natural e fundamental da sociedade, tem direito a protecio desta e do Estado art.°

16.c DUDH).

A capacidade para fazer opg¢des individuais sobre a vida, de como se vive e ser-se
quem ¢, que reclama o reconhecimento de igual dignidade pelo outro, evidencia a
estreita relacdo que se estabelece entre a autonomia e a dignidade da pessoa huma-
na. A dignidade como autonomia é traduzida num «direito a ter direitos» e na sua
qualidade de ser sujeito juridico, a dignidade é acolhida empowerment da pessoa

(Novais, J., 2018, p. 47-48).

As fontes das relagoes juridico-familiares nao correspondem a um elenco taxa-
tivo. A familia cria-se e recria-se em tantas situacoes ¢ formas quanto aquelas que
traduzem o seu objeto e que, através das janelas do sistema, como meios de rececio
de novas realidades familiares, mobilizam a adequa¢io da normatividade juridico-

-familiar (Corte Real, C., 2016, p. 110).

A familia é um projeto existencial e coexistencial, do qual resultam deveres que
precedem os direitos familiares pessoais que, ndo sao direitos subjetivos em sentido
estrito, i.e. direitos a exigir de outrem um determinado comportamento do inte-
resse do préprio, mas sobretudo poderes-funcionais exercidos para a realiza¢io de
cada um dos seus membros e onde cada um um dos seus membros é um ser para
os outros e para com os outros (Campos, D. y Campos, M., 2023, p. 132-133).

A familia é intimidade irredutivel do grupo familiar. Nao é possivel privatizar o
afeto que une os seus membros, que se reconhecem como pessoas com igual digni-
dade. Por este motivo, o Direito da Familia ¢ um ramo do direito civil permedvel
as transformagoes sociais e que estreita ligacdes com outras ciéncias humanas que
privilegiam a afetagao da familia aos direitos da pessoa.

A vulnerabilidade deriva da condigado humana, material, corpérea, bioldgica,
¢ irrecusdvel. A consubstanciagio da pessoa sujeito de direitos, unidimensional e
absolutamente livre que rejeita o Noés, ¢ aniquiladora do reconhecimento da vulne-
rabilidade e da dependéncia (Canotilho, M., p. 148) que fundamentam o reduto
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ultimo dos direitos da pessoa: a familia e os seus elementos integradores de com-
paixdo, generosidade e disponibilidade para o outro. A vulnerabilidade é relacional
e reclama a sua atenuacio através de instrumentos de protecao e tutela em relagio
a0 Estado e nas relagoes entre particulares.

O cuidado como elemento essencial do desenvolvimento da vida social é uma
garantia de sobrevivéncia fisica, emocional e psicoldgica. A imanente ligagio entre
vulnerabilidade, dependencia e o cuidado, implica a necessidade de adotar meios
de superagao das fragilidades da pessoa humana que salvaguardem a sua capacidade
de autodeterminagio, como serd o caso do reconhecimento de um novo direito,
o direito ao cuidado, no conjunto dos direitos familiares pessoais, ainda que a sua
natureza seja a de um poder-dever ou poder funcional.

SOLIDARIEDADE COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA FAMILIA

A familia pode ser vista como uma institui¢do, nio no seu sentido material, mas
no sentido em que deve ser salvaguardada, na medida em que é detentora do seu
direito permitindo impor a sua prépria ordem, por sua vez, impermedvel 4 ordem
externa/do Estado.

Se considerarmos a familia como uma microssociedade, é a partir das relagoes
intersubjetivas que desenvolvemos, no ambito da unidade familiar, que se projeta a
sociedade no seu todo (Campo, D. y Campos, M., 2023, p. 122-123).

Os direitos familiares consideram-se pessoais, embora nao tenham cardcter sub-
jetivo. Sdo caracterizados poderes funcionais, visto que sdo exercidos pelo titular,
tanto no seu préprio interesse, como no interesse do outro (Amaral, J. 2019),
embora exista uma dissociagao entre a titularidade do poder e a titularidade do
interesse em fungio do qual é prosseguido, cada membro da familia revela-se como
um ser para € com 0s Outros.

O individualismo ¢é incompativel com o conceito de familia, é ao conhecer o
outro que nos (re)conhecemos. E através desta difusao do «eu» no «nds que «nasce
uma comunidade interpessoal de objetiva solidariedade, entendida como co-res-

ponsabilidade» (Campos, D., 2024, p. 152).

A solidariedade revela-se como um valor fundamental nas relagées familia-
res, servindo como base fundante e responsdvel pelo desenvolvimento mutuo dos
membros integrantes de uma familia. A solidariedade familiar manifestar-se-d de
diversas formas, no ordenamento juridico portugués, nomeadamente no dever de
assisténcia entre os conjuges, no exercicio das responsabilidades parentais ou, ain-
da, no dever de presta¢io de alimentos a familiares vulnerdveis.

O ideal de solidariedade como principio fundamental da familia ultrapassa a
sua imposigao legal, esta representa um compromisso entre os membros da familia,
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contribuindo para a cooperagio miitua entre os integrantes. O artigo 67° da Cons-
titui¢do da Republica Portuguesa confirma que a familia é digna de prote¢ao legal
por parte do Estado, a verificagio da solidariedade como principio fundamental
da familia permite, inclusivamente, prote¢ao dos seus membros mais vulnerdveis,
como os idosos, criancas ou pessoa portadoras de deficiéncia, de modo indepen-
dente, em relacdo ao Estado. Independentemente da génese da relagao familiar,
ambiciona-se a realizagio de uma plena comunhio de vida baseada neste nés soli-
ddrio. O facto do «eu» ser intrinseco ao «nés» demonstra que o ser para os outros é
constitutivo da pessoa humana (Campos, D. y Campos, M., 2020).

CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A VULNERABILIDADE COMO
PRESSUPOSTO DO DIREITO AO CUIDADO

O reconhecimento da vulnerabilidade enquanto condigdo inerente da pessoa
humana, permite ultrapassar as insuficiéncias do sistema juridico que resultem
num reforco das desigualdades estruturais e injusticas sistémicas que ignoram a
dimensao ontolédgica pelo ser pessoa e as diferengas constitutivas do ser que recla-
mam tutela especializada e a criagio de condi¢des para que a pessoa se realize.

A igual dignidade humana, abstrata e concreta, nio se tem alcancado da mera
consagragdo constitucional enquanto principio, mas do equilibrio que progressiva-
mente se alcanga entre a justica concreta e a vulnerabilidade ontoldgica que resul-
tou reconhecida nas lutas travadas pela igualdade por aqueles que se encontravam
ou encontram vulnerdveis.

A dignidade intrinseca e origindria de cada ser humano ¢ o fundamento de um
dever de respeito, independentemente das capacidades concretas do sujeito e funda
os deveres de acio e omissao de terceiros e, bem assim, do Estado, bem como um
conjunto de deveres de protegio a cargo deste.

Da dignidade como dimensao intrinseca do ser humano, decorre uma dimen-
sdo aberta de dignidade traduzida na necessidade de prestagdes (Canotilho, G. y
Moreira, V., 2014, p. 199). A dimensao prestativa do principio, a par daquela di-
mensao defensiva (Amaral, M. L., 2005, p. 175-176), exige uma atuagio por parte
do Estado visando garantir condi¢es materiais minimas (McCrudden, C., 2013,
p. 43-45) para uma existéncia condigna e satisfagao das reivindicagées humanas
bésicas, incorporando a dignidade um conjunto de exigéncias do principio estru-
turante da socialidade e da solidariedade (Loureiro, J., 2008, p. 718).

E neste desiderato, de uma estadualidade socialmente empenhada, que desen-
volve o catdlogo de direitos sociais e que se reconduzem a reivindicagoes de auxilio
no estritamente necessario para a realizagio de uma vida digna numa comunidade
de seres livres e dignos (Gouveia, J., 2007, p. 789), promovendo, ainda que sob
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principio de reserva do possivel, a potenciagio de uma vida humana digna (Reis,
]., 2018, p. 212-214).

A familia, enquanto comunidade fundada numa relacio de associacdo, porta-
dora de interesses distintos de cada um dos elementos que a compéem, realiza-se
por referéncia ao bem e interesses de cada um, constituindo o dominio preferencial
e primdrio de realizagao pessoal de cada pessoa que a integra.

A comunidade familiar ¢ uma entidade social distinta dos membros que a com-
poem, considera os interesses individuais, mas sobrepdem-se ao individualismo
anquilosante que é incompativel com a nogao de comunidade familiar (Campos,
D. y Campos, M., 2016, p. 9-10).

Tal nio significa que a Familia e o Direito da Familia nio se fundem na mais
ampla liberdade. Nao haverd espaco mais amplo que a afirmag¢io da autonomia e
da autodeterminagio pessoal que aquele que se funda na associagao de sujeitos que
estabelecem entre si uma relacdo de cooperacio e assisténcia (sobretudo moral)
recortada pelos préprios (Corte Real, C., 2016, p. 108).

Os direitos familiares pessoais, nao se tratando de direitos subjetivos ancorados
no conceito tradicional, sao poderes funcionais que se destinam 2 satisfagio de
interesses. O titular do direito exerce-os, ndo como quer, mas de um modo que se
exige em razdo da sua fungio e do interesse que se pretende tutelar.

O reconhecimento da vulnerabilidade fundamenta objetivamente, entende-
mos, a autonomizagao do direito ao cuidado nas relagdes familiares em razio da sua
funcao, isto ¢é, a de garantir deveres morais que incumbem o seu titular para com
outra pessoa que com aquele compoe a comunidade familiar e para quem se dirige.
Notes termos, o cardter relativo dos direitos familiares vem a ser refor¢ado por uma
adicional garantia de protegao absoluta que procede do necessirio reconhecimento
da dignidade da pessoa humana entre todos os membros da comunidade ético-ju-
ridica que ¢ a familia em todas as suas formas de criago e recriagio.

REFERENCIAS

AMARAL, J. (2019). Direito da familia e das Sucessées. Almedina.

Amarar, M. L. (2005). A Forma da Repiiblica. Uma Introdugio ao Estudo do Direito Cons-
titucional. Coimbra Editora

BuBER, M. (2010). 7 and Thou. Simon & Schuster.

Camros, D. (2024). Nes. Estudos sobre o Direito das Pessoas. Almedina.

Camros, D. Y Campos, M. (2016). A comunidade familiar. En Iextos de Direito da Fami-
lia para Francisco Pereira Coelho. Oliveira, G. (Coord). Imprensa da Universidade de
Coimbra.

Camros, D. v Camros, M. (2021). Licées de Direito das Sucessées. Almedina.

Camros, D. vy Camros, M. (2023). Licées de Direito da Familia. Almedina.



PROTECCION FRENTE A LA VULNERABILIDAD: I03
EL DERECHO AL CUIDADO Y LA DIVERSIDAD FAMILIAR

CaNoTILHO, G. Y MOREIRA, V. (2014). Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada. Vol.
I Coimbra Editora.

CanoriLHo, M. (2022). Vulnerability as a constitucional concept. Vulnerabilidad y cui-
dado: Una aproximacion desde los derechos humanos. 12 (1), p. 138-163. https://doi.
org/10.35295/o0sls.iisl/0000-0000-0000-1262

GOUVEILR, ]. (2007). Manual de Direito Constitucional. Vol. II. Edigoes Almedina.

HasMANOVA MARHANKOVA, . (2021). Family Diversizy. En Gu, D., Durrg, M. E. (Eds) En-
cyclopedia of Gerontology and Population Aging. Springer. https://doi.org/10.1007/978-
3-030-22009-9_318

IBAREZ, ]. (2022). The right to care. Vulnerabilidad y cuidado: Una aproximacion desde los
derechos humanos. 12 (1), p. 179-210. https://doi.org/10.35295/0sls.iisl/0000-0000-
0000-1231

LoUREIRO, . (2008). Pessoa, dignidade e cristianismo. En Ars Ivdicandi: Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Vol. I: Filosofia, Teoria e Metodologia.
Dias, J. E, CANOTILHO, ]., CoST4, J. (Orgs). Coimbra Editora, 669-723.

McCrubbkN, C. (2013). In Pursuit of Human Dignity: An Itroduction to Current Debates.
Understanding Human Dignity.. Proceedings of the British Academy. Oxford University U
of Michigan Public Law Research Paper., N.© 309. https://ssrn.com/abstract=2218788

Nowvats, J. (2018). Principios Estruturantes de Estado de Direiro. Almedina.


https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1262
https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1262
https://doi.org/10.1007/978-3-030-22009-9_318
https://doi.org/10.1007/978-3-030-22009-9_318
https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1231
https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1231
https://ssrn.com/abstract=2218788




VULNERABILIDADE NO ACESSO A PROCRIACAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA: A INTIMACAO
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RESUMO

O presente artigo visa, essencialmente, perceber em que medida a vulnerabilidade no
acesso A procriagio medicamente assistida pode obter tutela jurisdicional, de modo que a
quem se encontrar nesta posi¢ao de vulnerabilidade, possa solicitar ao tribunal a condena-
¢ao de um hospital — nio a titulo cautelar, mas por intermédio de uma intimagao para a
protecio de direitos, liberdades e garantias — para defender o respetivo direito de constituir
familia, o direito & maternidade e o direito a satide.

Inexistindo em Portugal o recurso de amparo, a intimagio para a protecio de direitos,
liberdades e garantias permite a defesa dos direitos fundamentais contra a atuagio estadual
— ou de privados que exercam fungées publicas — pelos tribunais administrativos através

deste meio particularmente urgente.

Palavras-chave: vulnerabilidade; procriacio medicamente assistida; intimagio para pro-

tegio de direitos liberdades e garantias; rutela jurisdicional efetiva.

RESUMEN

Este articulo pretende esencialmente comprender hasta qué punto la vulnerabilidad en
el acceso a la procreacién médicamente asistida puede obtener proteccién judicial, de modo
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que quienes se encuentren en esta situacién de vulnerabilidad puedan solicitar al tribunal
que ordene a un hospital, no como medida cautelar, sino mediante una citacién para la pro-
teccion de derechos, libertades y garantias— que defienda su derecho a fundar una familia,

su derecho a la maternidad y su derecho a la salud.

Dado que en Portugal no existe el recurso de amparo, la citacién para la proteccién de
derechos, libertades y garantias permite defender los derechos fundamentales frente a la
actuacién del Estado —o de particulares que ejercen funciones pablicas— por los tribunales

administrativos a través de este medio especialmente urgente.

Palabras clave: vulnerabilidad; procreacion médicamente asistida; citacion para la protec-

cidn de derechos, libertades y garantias; tutela judicial efectiva.

ABSTRACT

This article essentially aims to understand the extent to which vulnerability in access
to Medically Assisted Procreation can obtain judicial protection, so that those who find
themselves in this position of vulnerability can ask the court to order a hospital, not as a
precautionary measure, but by means of a subpoena for the protection of rights, freedoms
and guarantees — to defend their right to start a family, their right to maternity and their
right to healthcare.

Since there is no support appeal in Portugal, the subpoena for the protection of rights,
freedoms and guarantees allows fundamental rights to be defended against state action — or
that of private entities exercising public functions — by the administrative courts through

this particularly urgent means.

Keywords: vulnerability; medically assisted procreation; subpoena for the protection of

rights, freedoms and guarantees; effective judicial protection.

A INTIMACAO PARA A PROTECAO DE DIREITOS, LIBERDADES E
GARANTIAS

presente artigo visa, perceber em que medida a vulnerabilidade no acesso
a procriagdo medicamente assistida (PMA) pode obter tutela jurisdicional
a quem se encontrar em posi¢ao de vulnerabilidade.

Vamos falar em concreto da intimagao para protegao de direitos, liberdades e
garantias, que se encontra previsto no Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos (CPTA) o qual concretiza, no dominio do contencioso administrativo,
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a garantia de tutela efetiva consagrada no artigo 20°, n.° 5, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa'.

Este instituto apresenta fortes pontos de contacto com o refere-liberté francés e
uma proximidade ao recurso de amparo espanhol.

Nio podemos esquecer que em Portugal o Tribunal Constitucional ocupa-se
essencialmente com questdes de inconstitucionalidade das normas®.

O processo de intimagéo para protecio de direitos, liberdades e garantias, é um
processo declarativo, que se encontra regulado no Titulo III — Dos Processos Ur-
gentes, do CPTA, mais concretamente, nos artigos 109.°a 111.°, do CPTA, sendo
caracterizado pela autonomia’® e pela urgéncia®.

Este processo visa a obtengao de uma decisdo de mérito, num periodo curto,
justificdvel pela necessidade de assegurar o efeito util da decisao’, na qual «o tribu-
nal impée a adogdo de uma conduta, que tanto pode consistir num facere, como
num 7non facere, numa conduta positiva (uma agao), como numa conduta negativa
(uma abstengao). (Almeida & Cadilha, 2021, p. 929)». De notar que, de acordo
com a previsio do n.° 3, do art.° 109.° do CPTA existe um caso em que «a sen-
tenca ¢ constitutiva, e nao de condenagio, nao havendo, consequentemente lugar
a emissao de uma intimagio» (Almeida & Cadilha, 2021, p. 929) (Andrade, 2021,
pp- 269-270).

Em Portugal até i reforma de 2002 o contencioso administrativo encontrava-
-se «desprovido de vias de tutela célere (mais por retracgao jurisdicional do que
por real auséncia de meios, ainda que emprestados do processo civel, diga-se de
passagem), e essa situagdo era tanto mais grave quanto as mais graves violagoes

! Alteragao provocada pela quarta alteragio constitucional operada pela Lei 1/1997, de 20 de

setembro.

2 De acordo com o estabelecido no art.® 6° da Lei Organica do Tribunal Constitucional. O
Tribunal Constitucional tem também competéncia relativamente: ao Presidente da Republica (Art.©
7.°); ao contencioso da perda do mandato de deputados (Art.© 7.0-A), & verificagio de perda do man-
dato de deputados ao parlamento europeu (Art.? 7.2-B); a processos eleitorais (Art.° 8.°); a partidos
politicos, coligacoes e frentes (Art.° 9.°); a organizagdes que perfilhem a ideologia fascista (Art.
10.°); a referendos nacionais, regionais e locais (Art.° 11.°); e a titulares de cargos puablicos (Art.
11-A.°).

> Contrariamente aos processos cautelares, que, apesar de urgentes, sio acessérios de um outro
processo, esse, sim, ¢ principal — cfr. art.2 113.2 n° 1 do CPTA.

4 Cfr. art.° 36.°, n.° 1 al. e) do CPTA. De notar que o despacho liminar, nos termos do n.° 1
do art.° 110.° do CPTA, tem de ser proferido no prazo méximo de 48 horas. O processo deve ser
decidido no prazo necessdrio para assegurar o efeito util da decisdo, nao podendo este ultrapassar os
cinco dias apés a realizacio das diligéncias necessdrias 4 tomada da decisio, de acordo com o n° 1 do

art.° 111.© do CPTA.
5> Cfr.n°1,doart.c111.c do CPTA.
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de direitos, liberdades e garantias sao tendencialmente perpetradas por entidades
publicas«(Gomes, 2003, p. 554).

A jurisprudéncia nio se mostrava consensual® relativamente ao 4mbito de apli-
cagao da intimagio para protegio de direitos, liberdades e garantias, nomeadamen-
te na sua aplicacdo também aos direitos fundamentais de natureza andloga, até a
prolacio do Acérdio de uniformizagio de jurisprudéncia n.c 11/2024 do Supremo

Tribunal Administrativo (STA) de 6 de junho de 2024’.
Esta auséncia de consensualidade constatava-se:

Apesar de ja o Tribunal Constitucional no seu (Acérdao 5/06, 2006) ser bas-
tante elucidativo ao ter afirmado categoricamente que «o legislador nao restringiu
este meio processual aos direitos, liberdades e garantias pessoais, como estabelece o
artigo 20. °, n.° 5, da CRP visto que o seu ambito abarca os direitos, liberdades e
garantias do Titulo II da Parte I da CRP, incluindo os de natureza andloga (artigo
17.° da CRP), pelo que se consideram abarcados no seu 4mbito os direitos de na-
tureza andloga dispersos na CRP e fora do catdlogo»;

Apesar da letra da lei — art.© 20.2, n° 5 da Constituigao, se cingir a direitos,
liberdades e garantias pessoais a esmagadora maioria da doutrina® defende que
estao também abrangidos os direitos fundamentais de natureza andloga’, tendo em
conta o seu regime juridico previsto no art.© 18.° da Constituigao ex vi art.© 17.°
da Constituigao.

Segundo Jorge Reis Novais (2009, p. 59) a existéncia de um direito, liberdade
ou garantia para efeitos de justi¢a administrativa define-se em funcao dos seguintes
critérios: «hd lugar para recorrer a intimagao para protecgio de direitos, liberdades
e garantias desde que, verificados os restantes pressupostos, se trate de um direito
fundamental em sentido material, portanto, um direito da maior relevincia ma-
terial e, além disso, tenha um contetddo normativo tao precisamente determinado
(pela Constitui¢io e/ou pela lei) que permita a intervengao do juiz administrativo
sem perda ou afectagio da separagao de poderes propria de Estado de Direito.

¢ Essa divergéncia estd bem patente, entre outros, nos seguintes: Acérdao do STA, de 18 de

maio de 2017, processo n.° 283/17, Acérdao do STA, de 7 de setembro de 2023, processo n.°
1701/20.2BELSB, Acé6rdao do STA, de 16 de novembro de 2023, processo 455/23.5BELSB.

7 De referir, ainda assim a existéncia de trés votos vencidos cuja divergéncia assentava essencial-
mente na classificagio do direito a proteger como um direito fundamental de natureza andloga.

¢ Em sentido contrdrio Bernardo Diniz de Ayala (2000, p. 91) defende que se aplica somente
aos direitos, liberdades e garantias pessoais, vertidos no Titulo II, Capitulo I, ¢ os direitos fundamen-
tais de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias.

°  Entre outros: (Miranda & Medeiros, 2010, p. 204); (Canotilho & Moreira, 2014, p. 419);
(Novais, 2009, pp. 56-59); (Almeida & Cadilha, 2021, p. 930); (Botelho, 2010, p. 378); (Fonseca,
2021, pp. 215-217); (Fonseca, 2004, p. 76); (David, 2005, p. 121); (Magas, 2004, p. 50); (Loureiro,
2017, pp. 945-946).
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Somos a concluir, consequentemente, que o Ambito de aplica¢io da intimagao
para protegio de direitos, liberdades e garantias abrange os direitos fundamentais
de natureza andloga, «que, embora nio referidos no catdlogo de direitos, liberdades
e garantias, beneficiam de um regime juridico constitucional idéntico ao destes»

(Canotilho J. J., 2021, p. 405).

Tendo em conta a previsao constitucional, parece-nos evidente que a lei ordind-
ria ndo deve ser interpretada em sentido diverso, limitando ou excluindo o 4mbito

do n.° 1 do art.° 109.° do CPTA (Loureiro, 2017, pp. 945-946.).

Acresce que, ao realizarmos uma interpretacio conjunta das normas constitu-
cionais previstas no n.° 5 do art.® 20.° e no n.° 4 no art.° 268.° da Constitui¢io'’
— tutela jurisdicional efetiva — podemos facilmente verificar que também outros
direitos, liberdades e garantias ndo pessoais ou nio incluidos no catdlogo sio dig-
nos de uma decisao de mérito urgente, garantida a protecao através da intimagao

(Loureiro, 2017, p. 946.).

Explanado o Aambito de aplicagao da intimagao para protecio de direitos, liber-
dades e garantias apresenta-se mandatério a andlise os seus pressupostos.

De acordo com o n.° 1 do artigo 109.° do CPTA, a intimagao para protegao de
direitos, liberdades e garantias pode ser requerida «quando a célere emissao de uma
decisao de mérito que imponha & Administragao a ado¢io de uma conduta positiva
ou negativa se revele indispensdvel para assegurar o exercicio, em tempo ttil, de um
direito, liberdade ou garantia, por nio ser possivel ou suficiente, nas circunstancias
do caso, o decretamento de uma providéncia cautelar».

A intimacio depende, portanto, da verificagdo obrigatéria e cumulativa de dois
pressupostos - a indispensabilidade e a subsidiariedade, i.e.:

A indispensabilidade de uma decisao de mérito, que decorre da necessidade de
emissdo urgente de uma decisao de mérito que seja indispensavel para protecio de
um direito, liberdade ou garantia.

Seguida da subsidiariedade, ou seja, quando nio seja possivel ou suficiente o
decretamento de uma providéncia cautelar no 4mbito de uma a¢ao administrativa
para acautelar o efeito pretendido.

A indispensabilidade corresponde «a absoluta e incontorndvel necessidade da
intimagdo para assegurar a possibilidade de exercer o direito» (Gomes, 2003, p.
567), e serd avaliada casuisticamente (Botelho, 2010, p. 310).

1% Teologica e historicamente de referir que ambos os preceitos constitucionais foram introduzi-
dos pela quarta alteracio constitucional operada pela Lei 1/1997, de 20 de setembro.
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Segundo Carla Amado Gomes (2003, p. 567) o requerente nio se pode limitar
a alegar a dificuldade ou a impossibilidade de exercer o direito, «deve provar que,
sob pena de perda irreversivel de faculdades de exercicio daquele ou mesmo de

desaparecimento do direito no seu todo».

Também, Sofia David (2005, p. 124) afirma que o requerente da intimagio
«deverd oferecer, logo com o articulado inicial prova sumdria destes pressupos-
tos de “indispensabilidade” “urgéncia’, de «impossibilidade” e de “insuficiéncia”,
necessdrios quer para a admissibilidade do pedido de intimagao quer, para a sua

procedénciar.

Da exposicio de motivos da proposta de Lei que criou o CPTA'! podemos re-
tirar que se trata de «um instrumento que se procurou desenhar com uma grande

elasticidade, que o juiz deverd dosear em fungio da intensidade da urgéncian.

Da leitura do art.° 110.° do CPTA podemos retirar a graduagao da escala de
urgéncia'? em trés niveis, a ordindria'?, a moderada'* e a especial®. Neste caso o juiz
pode, no despacho liminar determinar singularmente ou cumulativamente: «a) Re-
duzir o prazo previsto no n.° 1 para a resposta do requerido; b) Promover a audi¢io
do requerido através de qualquer meio de comunicacio que se revele adequado; c)
Promover a realizacio, no prazo de 48 horas, de uma audiéncia oral, no termo da
qual a decisao é tomada de imediato».Para Maria Fernanda Magas (2004, p. 51) a
indispensabilidade no constitui sinénimo de urgéncia qualificada, corresponden-
do antes a necessidade de usar a intimagio por nao ser possivel ou suficiente, nas
circunstancias do caso, assegurar o exercicio de um direito, liberdade e garantia, em
tempo ttil, através de outro meio, designadamente o decretamento provisério de

uma providéncia cautelar.

Deste modo somos remetidos para o pressuposto da subsidiariedade.

11

No ponto 15 p. 23. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/parla-
mento/15-2002-280920

12 A propésito de graduagio da urgéncia, mas numa escala diferente, atendendo a redagio da
norma entio em vigor vide (Gomes, 2003, pp. 568-569).

13 A constante do n.° 1, em que o juiz decide em 48 horas e o requerido dispoe de sete dias para
responder.

" De acordo com o0 n.° 2 e que exige uma ponderagio mais profunda, conduzindo 4 adogio de
um processo mais complexo, de acordo com a tramitagio prevista nos artigos 78.° a 96.° (citagao de
contrainteressados, a intervencio do Ministério Publico, articulados, despacho saneador, instrucio,
julgamento), mas com os prazos reduzidos a metade.

15 Constante n.° 3, als. a), b) e ¢).
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De salientar que a generalidade da doutrina'® defende que a questao da subsi-
diariedade radica essencialmente na adequacio, para a situagio concreta, de uma
sentenga proviséria ou de uma sentenga de mérito

A este propésito, importa referir a possibilidade do o juiz, em despacho liminar,
notificar o autor para substituir a peticio por um requerimento de providéncia
cautelar ou, em situagio de especial urgéncia, decretar provisoriamente a provi-
déncia cautelar.

A intimagio tem por objeto a tutela dos direitos liberdade e garantias cons-
tantes do Titulo II da Parte I da CRP, bem como outros direitos fundamentais
dispersos por outras secgoes da Lei Fundamental que revistam natureza andloga,
nos termos do art.° 17.° e 18.° da Constituicio.

ANALISE DO ACORDAO DO TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATI-
VO NORTE (TCAN), PROFERIDO NO AMBITO DO PROCESSO N.°
00664/24.0BEBRG EM 21-06-2024

Através da andlise do acérdao (2024) do TCAN ¢ possivel demonstrar a uti-
lidade prdtica do processo de intimagao para a protecio de direitos, liberdade e
garantias nos casos de vulnerabilidade de mulheres trintendrias no acesso aos trata-

mentos de PMA, em Portugal.
Uma breve sintese:

uma mulher no dia 19/06/2023 recorreu a sua médica de familia para aconse-
lhamento, inscri¢do, apoio e acesso a tratamentos de procriagio PMA. Foi enca-
minhada para o servigo de ginecologia e obstetricia de um hospital, na sub-valén-
cia «apoio a fertilidade», onde foi observada em trés ocasides, entre 3/10/2023 e
23/01/2024. Foi, entretanto, informada de que cumpria os critérios de alargamen-
to do Ambito dos beneficidrios a técnicas de PMA de segunda linha (fertilizagao in
vitro), como mulher sem parceiro, com menos de quarenta anos.

' Entre outros: Maria Fernanda Magas (2004, p. 52): diz-nos que «haverd lugar a aplicagao
da intimagao sempre que o decretamento provisério consumir o objecto do processo principal, tor-
nando-se definitivo»; para Isabel Celeste M. Fonseca (2004, p. 78): «[o] que conta ¢ a capacidade
ou incapacidade da medida cautelar para regular definitivamente uma situagio e nao a urgéncia»;
segundo Carla Amado Gomes (2003, p. 565), ndo se trata «(...) de uma questio de maior rapidez na
concessao da providéncia (...), mas antes da aplicacdo do principio da interferéncia minima em sede
cautelar (em sentido amplo)», isto é «estando em causa cogni¢oes sumdrias motivadas pela urgéncia, o
juizo provisdrio, revisivel no préprio processo cautelar em curso, prefere ao juizo definitivo proferido
na intimagio, s6 eventualmente revisivel em via de recurso (...)».
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Tendo sido também informada de que o tempo de espera no banco publico de
gimetas para tratamento PMA com recurso a esperma de dador era, 4 data, de cer-
ca de trés anos. Demora que a impossibilitava-a de aceder em tempo til aos trata-
mentos de PMA, colocando em causa o direito 4 liberdade individual de constituir
familia e o direito & maternidade, enquanto direitos fundamentais consagrados nos
artigos 36.°, 67.° ¢ 68.° da CRP. O mesmo sucedendo com o direito a protegao da
satde, previsto no art.° 64.° da CRP.

Inexistindo em Portugal o recurso de amparo, a op¢ao foi pelo recurso a intima-
a0 para a prote¢io de direitos, liberdades e garantias, de modo a permitir a defesa
dos direitos fundamentais contra a atuagao/omissao estadual.

Em 02/04/2024, quando tinha precisamente 39 anos, 4 meses e 2 dias intentou
uma intimagao para a prote¢ao de direitos, liberdades e garantias na qual requereu
a intimagao do hospital para «no prazo de 15 dias, retomar e promover todos os
tratamentos de técnicas de PMA na autora, praticando todos os actos e adoptando
todas as medidas necessdrias a fertilizagao in vitro, mediante a utilizagao dos meios
internos disponiveis nos servicos do hospital ou, caso estes nao existam na sua dis-
ponibilidade imediata, mediante recurso a sua contrata¢ao com entidades externas
no sector privado, designadamente requisitando as necessdrias gimetas de dadores
terceiros».

O tribunal de primeira instincia indeferiu o pedido por decisio liminar de
04/04/2024, concluindo, em sintese, que «nio existe na Lei constitucional ou na
legislagao ordindria qualquer concretizagao quanto ao prazo para executar a técnica
de PMA, podendo apenas cogitar-se que tal deve suceder em prazo razodvel, vio-
lacdo que nio se verifica in casu, dado que a tltima consulta a que a Autora foi su-
jeita ocorreu, segundo o alegado, em Janeiro de 2024; por outro, nao hd qualquer
urgéncia que justifique tutela de mérito, tendo em conta que o direito de recurso
a PMA j4 se encontra reconhecido a Autora, e que nio existe o limite de idade de
40 anos a que aquela alude, ie., conclui pela no verificagio da indispensabilidade
da decisao de mérito.

Inconformada com a decisao proferida, a requerente interpds recurso para o
TCAN, que, por acérdao de 21/06/2024, decidiu pela verificagio do pressuposto
da subsidiariedade, uma vez que o deferimento de uma providéncia cautelar con-
sumiria o efeito de obter a tutela definitiva, argumento com o qual, obviamente,
concordamos. De notar que, também o tribunal recorrido e a autora anuiram.

Relativamente a indispensabilidade da decisio o TCAN analisou a legislagao
vigente, nomeadamente, a Lei n.° 32/2006, de 26/07 — que procedeu 2 criagao
da PMA, a Lei n.© 17/2016 de 20/06 — que alargou o 4mbito dos beneficidrios da
PMA, garantindo o acesso a todas as mulheres e bem assim o Decreto Regulamen-
tar n.° 6/2016, de 29/12
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O TCAN verificou que o direito a PMA se encontra devidamente previsto e
protegido, considerando, no entanto, que a existéncia de inimeras circulares nor-
mativas emanadas pelo Ministério da Sadde (7), que vinculam o hospital requeri-
do, provocam limites de acesso 8 PMA, nomeadamente, pela fixacio de critérios
de acessibilidade baseados em razées de ordem clinica e de custo- beneficio em
satde materno-infantil e, no caso concreto da requerente, apresentam o limite de
quarenta anos menos 1 dia, para Fertilizacdo in vitro.

O TCAN considerou também e, no nosso entendimento, corretamente, que,
apesar de a autora ter sido considerada elegivel para PMA, verd recusado o trata-
mento se, a data da sua realizagao, contar com quarenta ou mais anos de idade.

Foi, assim, entendimento do tribunal que a autora nao podera ver salvaguarda-
do o exercicio do direito que reclama, sendo com recurso ao processo de intimagio
para a protegao de direitos, liberdades e garantias, atendendo 4 demora derivada
das longas listas de espera. Nao podemos deixar de dar a nossa concordancia a este
argumento.

Com esta fundamentagio o tribunal central concedeu provimento ao recurso
revogando a decisio recorrida e determinando a devolugio dos autos a primeira
instancia.

CONCLUSAO

Podemos entao concluir que o acesso a procriagio medicamente assistida se
encontra devidamente considerado ao abrigo dos direitos fundamentais previsto na
Constituigao da Republica Portuguesa, tais como o direito a liberdade individual
de constituir familia, o direito & maternidade ¢ do direito a protecio da satde e
consequente legislacao ordindria.

No entanto, as mulheres trintendrias constituem um grupo bastante vulnerdvel
relativamente ao acesso 2 procriagao medicamente assistida, uma vez que a sua
tutela nao se mostra ajustada e compativel com o tempo de dura¢io médio de uma
agao administrativa, que ultrapassa atualmente os trés anos'’, tanto mais que, como
vimos, nao ¢é vidvel a tutela cautelar e o juiz do processo principal (nao urgente)
muito dificilmente chegard a tempo de ditar a justica para protecio do direito ao
acesso aos tratamentos de procriagio medicamente assistida.

O direito de acesso a procriagio medicamente assistida, por mulheres em situa-
¢ao de vulnerabilidade, com uma idade préxima dos quarenta anos, também nao se

7" Mais concretamente 37 meses, cfr: https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/
Duracao-media-dos-processos-findos-nos-tribunais-administrativos-e-fiscais-de- 1 -instancia.aspx


https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Duracao-media-dos-processos-findos-nos-tribunais-administrativos-e-fiscais-de-1-instancia.aspx
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Duracao-media-dos-processos-findos-nos-tribunais-administrativos-e-fiscais-de-1-instancia.aspx
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mostra compativel com o tempo de espera existente no banco piblico de gimetas
para tratamento de procriagio medicamente assistida com recurso a esperma de
dador, que atinge os trés anos.

Assim, ndo nos resta qualquer davida que a intimagdo para a protecio de di-
reitos, liberdades e garantias constitui um instrumento fundamental de tutela ju-
risdicional efetiva em casos de vulnerabilidade de mulheres trintendrias no acesso
a procriagio medicamente assistida, pois permite rapidamente a defesa dos seus
direitos fundamentais contra a atuagio ou omissao do estado.
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LA DEPORTACION DE MUJERES EMBARAZADAS
DE ASCENDENCIA HAITIANA EN REPUBLICA
DOMINICANA: CONDENADAS A LA APATRIDIA
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RESUMEN

El gran incremento de migrantes haitianos en Republica Dominicana ha supuesto la
realizacién de deportaciones masivas en los tltimos afos. La problemdtica de estas depor-
taciones reside en que no solo se deporta a personas que hayan ingresado al pais de forma
irregular, sino también a personas de ascendencia haitiana que han nacido en Republica
Dominicana y a los que se les ha denegado el acceso a la nacionalidad dominicana, lo que
les mantiene en una situacién de apatridia.

El caso de las mujeres se recrudece al ser un colectivo mds vulnerable laboral y econé-
micamente. Actualmente, la deportacién especifica de mujeres embarazadas ha empeorado
la situacién vulnerando una gran cantidad de derechos y condendndolas en muchos caos a

caer en manos de grandes mafias o a poner en riesgo su vida.

Palabras clave: Apatridia; colectivos vulnerables; discriminacion racial; nacionalidad; po-

liticas migratorias.

ABSTRACT

The large increase in Haitian migrants in the Dominican Republic has led to mass de-
portations in recent years. The problem with these deportations is that not only people who
have entered the country irregularly are deported, but also people of Haitian descent who
were born in the Dominican Republic and who have been denied access to Dominican
nationality, which keeps them in a situation of statelessness.
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The case of women is exacerbated by being a more vulnerable group in terms of work
and economy. Currently, the specific deportation of pregnant women has worsened the
situation violating a large number of rights and condemning them in many cases to fall
into the hands of large mafias or to put their lives at risk.

Keywords: Migration policies, nationality, racial discrimination, statelessness, vulnerable
groups.

LA GRAVE SITUACION DE MUCHAS PERSONAS DE ASCENDENCIA
HAITIANA NACIDOS EN REPUBLICA DOMINICANA: LA APATRIDIA

CTUALMENTE, EN REPUBLICA DOMINICANA existe un alto porcentaje de po-
blacién que se encuentra en situacion de apatridia.

Esta situacién afecta especialmente a varias generaciones de ascendencia
haitiana nacidos en Repuiblica Dominicana y ha sido el fruto de diversos cambios
en la regulacién juridica vinculada a la obtencién de la nacionalidad. Lo mds preo-
cupante es que esta situacion, lejos de estar resuelta o en vias de solucién, contintia
afectando a mds generaciones.

La regulacién que existia desde el ano 1930 hasta el afo 2010 tenia como
principio el de fus soli o derecho a suelo. Durante la vigencia de este principio,
Republica Dominicana concedia la nacionalidad a toda persona nacida en el pais
excepto a los hijos de los diplomdticos o de personas denominadas «en trdnsito»
(denominacién que se utilizaba para las personas que estuvieran en el pais un corto
periodo de tiempo).

Gracias a este principio, durante décadas, los descendientes de jornaleros hai-
tianos obtuvieron la nacionalidad dominicana pudiendo asi acceder con plenitud a
los derechos de dicho pais de forma igualitaria.

Posteriormente, en el afo 2004, se aprobé la Ley General de Migracién 285-
04 que trajo consigo la ampliacién de la consideracién de «persona en trdnsito»
anadiendo a aquellas personas que se encontraran en situacién irregular y, como
consecuencia, los hijos de estas personas no tendrfan derecho a que se les concedie-
ra la nacionalidad dominicana, a pesar de haber nacido en el pais.

Hasta este momento, ese cambio legislativo si suponia algunos problemas para
los hijos de haitianos que nacieran en el pafs, aunque existian otras alternativas para
que pudieran obtener una nacionalidad (la haitiana).

El inicio del problema comenzé a forjarse entre los afios 2010 y 2013 cuando,
en el 2010, la Constitucién de Reptblica Dominicana incluyé esta excepcién vy,
en el 2013, la Sentencia del Tribunal Constitucional 168-13 dio un paso mds alld
estableciendo que esta norma debia aplicarse con cardcter retroactivo a 1929.
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Fruto de la sentencia emitida por el alto tribunal contra Juliana Deguis Pierre’,
el Tribunal Constitucional ordend a la Junta Central Electoral hacer una minuciosa
auditoria de todos los registros de nacimientos desde 1929 hasta ese momento para
identificar a los extranjeros «irregularmente inscritos».

Este hecho supuso que tres generaciones enteras de haitianos que se encontra-
ban en ese momento de forma regular en el pais atendiendo a la legislacién anterior
y, en muchos casos, con nacionalidad dominicana (ya que habian nacido en el pais)
pasaran a encontrarse de forma irregular y sin nacionalidad (Ventas, 2023).

A pesar de que numerosas organizaciones internacionales® han denunciado esta
situacién y la vulneracién constante de derechos que esto implica, tanto el Go-
bierno como los tribunales de Reptiblica Dominicana se mantienen firmes con el
cumplimiento de la normativa y, dando un paso mds en esta lucha contra la inmi-
gracién haitiana y de ascendencia haitiana, desde el afio 2021 hasta la actualidad,
las deportaciones masivas hacia Haiti son una constante.

En el afio 2024, la Junta Central Electoral emitié una resolucién (Resolucién
13-24) con la que establece el procedimiento para la recepcién y tramitacion de
los registros de nacimientos de los hijos de personas extranjeras que nacieron en el
pais. Esta resolucién aborda la situacién de personas dominicanas de ascendencia
haitiana desnacionalizadas por la sentencia 168-13, sin embargo, el andlisis preli-
minar por parte de expertos muestra que es restrictiva y no resuelve completamente
el problema de la apatridia.

La resolucién establece un proceso para la transcripcién de actas de nacimiento
de hijos de extranjeros regularizados segin la Ley 169-14, pero solo beneficia a
una pequefia fraccién de los afectados. Los requisitos dificultan que los menores
de edad cumplan con el proceso. Se destaca la necesidad de revisar mil solicicudes
de naturalizacién pendientes y reabrir las oficinas de naturalizacién cerradas desde
2020. Se insta a la JCE a emitir cédulas a los mayores de edad que recuperaron la

! Juliana Deguis Pierre naci6 y vive en la Repiblica Dominicana, muy lejos del pais de sus pa-

dres: Haiti. Pero no tiene ciudadania. Cuando cumpli6 18 afios, tratd de sacar su cédula de identidad
y le fue negada.

Ante esta negacién por parte de la autoridades, Juliana decidié poner un recurso contra esa de-
cisién y, en el 2013 el Tribunal Constitucional de Repiblica Dominicana emiti6 una sentencia para
decidir su caso, y le revocé la ciudadania a ella y a otras 200 mil personas en la misma situacién. La
sentencia del tribunal decia que todos los dominicanos nacidos desde el afio 1929 hasta la fecha,
2013, hijos de inmigrantes igual que Juliana, no tienen derecho a la nacionalidad (Centro de Perio-
dismo Investigativo, 2015).

2 El Alto Comisionado de las Naciones Unidas (ACNUR), Organizacién de Naciones Unidas
(ONU), Amnistia Internacional, Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), etc. (Na-
ciones Unidas, 2022).
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nacionalidad. A pesar de estos avances, se enfatiza que queda mucho por hacer para
saldar la deuda histérica con la comunidad dominicana de ascendencia haitiana en
situacién de apatridia (Periédico digital Reconoci.do, 2024).

Se debe tener en cuenta que el derecho a tener una nacionalidad y a no ser
privado arbitrariamente de la misma o a que no se niegue el derecho a cambiar de
nacionalidad estd expresado en el art. 15 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y garantizado en el art. 20 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

DEPORTACIONES MASIVAS HACIA HAITT: DISCRIMINACION RACIAL

La situacién actual de Haiti es verdaderamente preocupante: las pandillas han
tomado el control de la capital y de otras zonas del pais sembrando violencia, terror
y muerte por donde quiera que pasan, la inestabilidad politica, la pobreza extrema,
los desastres naturales que se suceden de forma continuada, la hambruna y la insa-
lubridad han hecho que cada vez mds haitianos busquen refugio en otros paises y,
debido a su proximidad geografica y a la facilidad en el cruce fronterizo, Republica
Dominicana se ha convertidos en un pais al que intentan acceder para salvar sus
vidas (Amnistia Internacional, 2024).

Segtin la Oficina Nacional de Estadistica de Repuiblica Dominicana la pobla-
cién estimada en el 2024 es de 10.795.677 personas y la poblacién haitiana regis-
trada en el afio 2017 databa de unos 500.000 (no existen registros oficiales mds
recientes y, ademds, también hay que tener en cuenta que una gran parte de la
poblacién haitiana que reside en Republica Dominicana lo estd haciendo de forma
irregular por lo que no existen datos fiables sobre dicha cuantia).

Se entiende que la inmigracién irregular deba frenarse y buscarse una solucién
ya que la capacidad de Republica Dominicana para asumir tal oleada de inmigran-
tes de forma constante es limitada. No obstante, las deportaciones que se estdn
llevando a cabo en Reptiblica Dominicana presentan violaciones constantes de
derechos humanos ya no solo por el hecho de cémo se trata a las personas que estdn
siendo deportadas (insultos, coacciones, maltrato fisico...) sino porque en muchas
ocasiones no se deporta tinica y exclusivamente a las personas que se encuentran en
situacién irregular, sino que se deporta a personas por sus rasgos fisicos sin darles
opcidn a revisar su documentacién o a investigar su situacién real en el pais (Am-
nistfa Internacional, 2024).

Muchas de las personas que son retenidas y deportadas por los agentes de la
Direccién General de Migracién (en adelante DGM) son personas de ascendencia
haitiana que se encuentran en situacién de apatridia en Repuablica Dominicana
(Enecia Pérez, 2023).
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En otras ocasiones incluso se deporta a personas de otras nacionalidades (ve-
nezolanos, cubanos, colombianos, brasilefios, afroamericanos, etc.) que se encuen-
tran de turismo o residiendo de forma legal en Repuiblica Dominicana por el sim-
ple hecho de tener unos rasgos fisicos similares a los de las personas de nacionalidad
haitiana y, sin que las autoridades les den la posibilidad de mostrar su documenta-
cién en regla, son deportados (Periddico digital Acento, 2024).

Amnistia Internacional también ha sefalado que muchas de estas deportaciones
han sido colectivas, lo que ha supuesto una violacién del principio de no devolu-
cién y el derecho de asilo de las personas haitianas.

Estas expulsiones colectivas son contrarias a las obligaciones internacionales
de Republica Dominicana ya que no permiten una evaluacién individualizada de
las necesidades de proteccién de cada persona afectada y tampoco de los riesgos a
los que se enfrentarian las personas al ser devueltas a Haiti. Ademds, también hace
hincapié en el hecho de que los operativos migratorios que se estdn llevando a cabo
discriminan racialmente, faltando a la garantia del principio de igualdad y no dis-
criminacién (Amnistia Internacional, 2024).

La dimensién de las deportaciones masivas evidencia que es imposible que se
esté cumpliendo con el proceso tanto burocritico como de investigacién que se
debe llevar a cabo en estos casos.

Tal y como se mencionaba con anterioridad, a pesar de las multiples denuncias,
informes negativos y llamamientos que estin llevando a cabo organismos interna-
cionales frente a estas politicas de deportacién por parte de Reptblica Dominica-
na, el gobierno dominicano continua con el incremento de estas deportaciones vy,
recientemente ha sefialado que se propone repatriar hasta 10.000 haitianos ilegales
cada semana para contrarrestar la inmigracién, como parte de un plan de proteger
la soberania nacional, segtin se informé en el mes de septiembre después de una re-
unién del Consejo de Defensa y Seguridad Nacional encabezada por el presidente
Luis Abinader (Listin Diario, 2024).

LA DEPORTACION DE MUJERES EMBARAZADAS

La Ley General de Migracién 285-04 faculta a las autoridades dominicanas a
deportar a los extranjeros que estén en situacién irregular. No obstante, su regla-
mento de aplicacién prohibe las detenciones de mujeres embarazadas o lactantes,
menores de edad, solicitantes de asilo y envejecientes.

Por lo tanto, la detencién de mujeres embarazadas viola el articulo 134 de la Ley
de Migracién 285-04, y las detenciones de mujeres embarazadas en los hospitales
y sus alrededores violan la Convencién para la eliminacién de la discriminacién
contra la mujer y el convenio 183 de la OIT sobre proteccién de la maternidad.
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En el caso de las mujeres de ascendencia haitiana la situacién se recrudece ya
que, al ser deportadas a Haiti embarazadas, en muchos casos no tienen ningtn
vinculo familiar al que acudir en Haiti para pedir ayuda, no poseen ningin tipo
de bien material en el pais y tampoco hablan el idioma lo que las expone a graves
riesgos y ponen en peligro tanto su vida como la del bebé que estdn esperando.

Es importante tener en cuenta que la situacién de apatridia, independiente-
mente del género, posiciona a la persona que lo sufre en especial vulnerabilidad y
limita su crecimiento personal y profesional. No obstante, la situacién de las mu-
jeres presenta una mayor vulnerabilidad que la de los hombres por los siguientes
motivos:

En primer lugar, a nivel laboral, se les dificulta mucho mds encontrar un traba-
jo que les permita subsistir ya que, los principales sectores en los que se utiliza la
mano de obra de personas que no poseen documentos de identidad son la cons-
truccion y la agricultura (y estos sectores se nutren principalmente de hombres)

(Avila-Claudio, 2024).

En segundo lugar, al encontrarse sin documentacién, no pueden continuar con
sus estudios, por lo que el nivel educativo es minimo lo que les limita mucho las
posibilidades de encontrar un empleo o de mejorar su situacién (Ramirez & Woo-

ding, 2020, pp. 12-14).

En tercer lugar, la situacién econémica de la mayoria de las familias es muy
precaria por lo que desde muy temprana edad se ven obligadas a buscar una fuente
de ingresos que, en algunas ocasiones, termina siendo la prostitucién. La desinfor-
macién en lo que a educacién sexual se refiere y la violencia sexual que sufren en
muchas ocasiones las expone a un sinfin de riesgos como embarazos no deseados
y/o enfermedades de transmisién sexual (Schwarz Coulange, 2019, pp. 291-294).

Y, en cuarto y tltimo lugar, las mujeres de ascendencia haitiana que se encuen-
tran en situacion de apatridia traspasan esa situacién de apatridia a sus hijos/as ya
que no pueden registrarlos al nacer por no poseer documentos de identidad.

Ademds de sufrir todo este tipo de situaciones, las recientes deportaciones diri-
gidas exclusivamente a mujeres embarazadas han traido consigo que muchas mu-
jeres decidan no acudir a centros médicos, incluso cuando sufren un embarazo de
riesgo, para no ser deportadas

Esta decisién se debe a que, segin informan expertos de la ONU:

Muchas mujeres habrian sido detenidas durante sus revisiones médicas por funcio-
narios de la Direccién General de Migracién que realizaron redadas en hospitales
publicos de Santo Domingo y de distintas partes del pais. Algunas mujeres habrian
sido deportadas inmediatamente, sin oportunidad de apelar la decisién. Otras fue-
ron trasladadas brevemente a centros de detencién antes de ser deportadas. Los ex-
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pertos también recibieron informes de que varios menores no acompafnados estaban

siendo deportados a Haiti (ONU, 2023)°.

Ya en el afio 2022 el Pulitzer Center hablaba de cientos de mujeres embarazadas
(tanto haitianas como de ascendencia haitiana) deportadas durante ese afio, a pesar
de su prohibicién legislativa y, pese a que no existen datos oficiales, diversas orga-
nizaciones sefialan que el nimero de deportaciones de mujeres embarazadas no ha
parado de crecer ano tras afo.

Por un lado, en el caso de las mujeres haitianas se podria llegar a pensar que,
al menos, tienen la posibilidad de acudir a familiares o amigos una vez han sido
deportadas y se encuentran en Haiti. No obstante, la realidad es que muchas de
ellas ni si quiera se atreven a emprender la travesia hacia sus ciudades o pueblos de
origen debido a la peligrosidad en las carreteras fruto del control que las pandillas
ejercen sobre las mismas.

Expertos de la ONU enviados a Haitf han relatado cémo: «las bandas bloquean
las carreteras principales y controlan el acceso al agua, la comida y la atencién mé-
dica. Utilizan también la violencia sexual como arma para aterrorizar a la poblacién

(ONU, 2024).

Por otro lado, como ya se ha mencionado con anterioridad, nos encontramos
con los casos de mujeres embarazadas de ascendencia haitiana nacidas en Republi-
ca Dominicana que han sido deportadas a Haiti (que en los datos ofrecidos por
el Gobierno son contabilizadas como haitianas, aunque en realidad no es asi)*. A
esas mujeres las estin deportando a un pais totalmente desconocido para ellas y
dejdndolas a merced de las mafias que, en muchas ocasiones, se sirven de su situa-
cién de especial vulnerabilidad (no poseen documentacién identificativa y estdn
embarazadas) y trafican con ellas.

Estas mafias les prometen un mejor futuro ofreciéndoles documentacion iden-
tificativa obtenida de forma irregular o, incluso, falsas identidades para que puedan
viajar a otros paises y, una vez en el pais de destino, son prostituidas.

> El 20 de julio de 2023, agentes de la DGM allanaron sin orden judicial la Maternidad de
Higiiey, deteniendo arbitrariamente a mujeres embarazadas y lactantes en base al perfilamiento racial,
y envidndolas a un centro de detencién para su posterior expulsién del pais. Procedimientos ilegales
similares fueron llevados a cabo en la Policlinica de Verén, El Hospital Regional Universitario de La
Vega y en el Hospital Presidente Estrella Urefa de Santiago (Periddico digital Reconoci.do, 2023).

*  Caso de Diana Jean, joven dominicana de ascendencia haitiana, con siete meses de embarazo,
que sufrié la denegacién de atencién médica el 23 de abril de 2022, bajo el falso argumento de que
era una mujer haitiana indocumentada. El caso fue presentado ante el Tribunal Superior Adminis-
trativo, que ratificé la denegacion de la atencién médica. En consecuencia, tuvo que dar a luz en su
lugar de residencia.
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Ya en el ano 2021, el exdiputado Rafael Méndez, solicité al gobierno de Re-
publica Dominicana que enfrentara y persiguiera a las mafias que trafican con
embarazadas desde Haiti.

Ademds de hacer esta solicitud, también senalé que: «en relacién con las mafias
que operan en el trifico ilegal de embarazadas, hablando con conocimiento de cau-
sas, aseguraba que esas mafias actGan en contubernio con quienes tienen la misién
de resguardar y proteger la frontera» (El Nacional, 2021).

CONCLUSIONES

La problemdtica de la inmigracién ilegal haitiana en Reptblica Dominicana
es algo muy complejo, abarcando aspectos econémicos, sociales, histéricos y de
seguridad. Cualquier solucién debe ser equilibrada y respetuosa de los derechos
humanos, pero al mismo tiempo debe responder a las preocupaciones legitimas
del pais receptor. Exponiendo un enfoque integral, algunas de las cuestiones que se
podrian llevar a cabo serfan:

FORTALECER LA FRONTERA Y LA SEGURIDAD

Control fronterizo mds eficiente: mejorar la infraestructura de vigilancia fron-
teriza a través de tecnologias como drones, cdmaras de seguridad y sistemas de pa-
trullaje mds efectivos, ademds de la colaboracién con fuerzas internacionales para

garantizar un monitoreo constante.

Acuerdos bilaterales de seguridad: coordinar con Haiti para reforzar el control
en ambos lados de la frontera y mejorar la cooperacién en la lucha contra el trifico
humano y la inmigracién irregular.

Todo ello sin ejercer violencia o atentar contra la vida de las personas que inten-
tan cruzar la frontera y respetando su derecho a la integridad y dignidad.

POLITICAS MIGRATORIAS CLARAS Y JUSTAS

Reforma migratoria: implementar una reforma migratoria transparente que es-
tablezca procesos claros para que los inmigrantes haitianos puedan regularizar su
estatus en la Repuiblica Dominicana. Esto incluye programas de permisos tempo-
rales de trabajo y visados que permitan a los migrantes tener una via formal para

acceder al pais.
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Programas de repatriacién humanitaria: facilitar el retorno voluntario y seguro
de aquellos inmigrantes que desean regresar a Haiti, proporcionando apoyo logis-
tico y asistencia financiera para garantizar una transicién mds digna.

COOPERACION INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO

Inversién en Haiti: la comunidad internacional, junto con el gobierno domi-
nicano y haitiano, deberfa promover mds iniciativas de desarrollo econémico en
Haiti. Mejorar las condiciones de vida en Haiti reducird la presién migratoria hacia
la Republica Dominicana, ya que muchas personas migran en busca de mejores
oportunidades.

Fomentar el didlogo bilateral: crear comisiones binacionales con la participa-
cién de organismos internacionales (como la ONU o la OFA) para gestionar de
manera conjunta las politicas fronterizas y el flujo migratorio.

REGULARIZAR Y PROTEGER A LOS INMIGRANTES EXISTENTES

Programas de regularizacién laboral: proporcionar un camino formal para que
los inmigrantes que ya estdn en el pais puedan regularizar su estatus migratorio,
contribuyendo legalmente a la economia, en especial aquellos que han residido
durante afios en la Reptblica Dominicana. Se puede aplicar un sistema de cuotas
de trabajo temporales para migrantes con habilidades especificas.

Derechos y proteccién laboral: asegurar que los inmigrantes que trabajan en
el pais, especialmente en sectores como la agricultura o la construccién, reciban
condiciones laborales justas. Un sistema justo reduce la explotaciéon y fomenta el
respeto por los derechos humanos.

EDUCACION Y SENSIBILIZACION DE LA POBLACION

Campanas de concienciacién: iniciar campanas educativas para reducir la xeno-
fobia y el racismo hacia los inmigrantes haitianos, subrayando las contribuciones
que hacen a la economia y la sociedad dominicana. Esto puede mejorar la integra-
cién y reducir tensiones sociales.

Capacitacion para empleadores: crear programas para empleadores que les en-
sefien como regularizar a sus empleados migrantes, asegurando que se cumplan las
leyes laborales y fiscales.

FORTALECER EL SISTEMA JUDICIAL Y LAS INSTITUCIONES

Combatir la corrupcién: enfrentar la corrupcién en el sistema migratorio y
en las fronteras que facilita el trdfico humano y la inmigracién ilegal. Un sistema
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judicial sélido y transparente puede garantizar que se apliquen correctamente las
leyes migratorias.

Mejorar la aplicacién de la ley: implementar medidas que fortalezcan la capa-
cidad del gobierno dominicano para identificar y deportar de manera adecuada a
inmigrantes ilegales sin recurrir a pricticas violatorias de los derechos humanos.

APOYO A REFUGIADOS Y MIGRANTES VULNERABLES

Asilo y proteccién: diferenciar a aquellos inmigrantes que migran por razones
econémicas de aquellos que huyen de situaciones de violencia o persecucién, per-
mitiendo a los segundos acceder a un proceso de solicitud de asilo justo.

Servicios sociales: proveer acceso a servicios bdsicos como atencién médica y
educacion para los hijos de inmigrantes, pero de forma controlada y estructurada,
lo que puede ayudar a una mejor integracién social.

DESARROLLO DE LA ECONOMIA LOCAL EN AREAS FRONTERIZAS

Zonas econdmicas especiales: crear zonas de desarrollo econémico a lo largo de
la frontera que ofrezcan empleo tanto a dominicanos como a haitianos, fomentan-
do la cooperacidn transfronteriza. Esto no solo reduce la migracién ilegal, sino que
también promueve el desarrollo en esas dreas que son tradicionalmente mds pobres.

En conclusidn, la solucién a la inmigracién ilegal haitiana en la Republica Do-
minicana no debe ser solo un tema de control fronterizo, sino que requiere un
enfoque multifacético que aborde tanto las causas de la migracién como las conse-
cuencias en ambos lados de la frontera. Con un esfuerzo coordinado entre gobier-
nos, instituciones internacionales y la sociedad civil, se puede manejar la situacién
de manera humana y efectiva, respetando los derechos de todos y garantizando la
seguridad y estabilidad en la Reptiblica Dominicana.

Por supuesto, todas estas medidas deben llevarse a cabo respetando los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién, asi como los derechos humanos de las
personas afectadas por lo que serfa muy necesario vigilar también a las autoridades
migratorias para comprobar que, efectivamente, todas estas medidas se estdn lle-
vando a cabo respetando estos principios.
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RESUMEN

El derecho al nombre y el estado civil, son considerados como uno de los derechos
mds importantes. También conocido como derecho-deber, el nombre estd acogido por el
principio de inmutabilidad.

Nos centramos en este texto en la necesidad de flexibilizar este principio, esta necesidad
estd regulada en la Ley 38/2018, de 7 de agosto, consagra que todas las personas son libres
e iguales en dignidad y derechos, quedando prohibida cualquier discriminacién, directa
o indirecta. Basada en el ejercicio de este derecho a la identidad y expresién de género y
derecho a la proteccién de las caracteristicas sexuales, la citada Ley facilita y desbloquea el
proceso de cambio de nombre en funcién del sexo.

Palabras clave: Derecho de personalidad; Libertad; Cambio de nombre; Avances legislativos.

ABSTRACT

The right to a name and civil status are considered among the most important rights.
Also known as the right-duty, the name is protected by the principle of immutability. We
focus in this text on the need to make this principle more flexible. This need is regulated by
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Law 38/2018, of August 7, which establishes that all persons are free and equal in dignity
and rights, prohibiting any discrimination, whether direct or indirect. Based on the exer-
cise of this right to gender identity and expression and the right to the protection of sexual
characteristics, the aforementioned Law facilitates and unblocks the process of changing a

name based on sex.

Keywords: Personality rights; Freedom; Name change; Legislative advances.

IDEIAS INTRODUTORIAS

PRESENTE ESTUDO, aborda de maneira sucinta o direito a0 nome como um
direito de personalidade e como tal um direito fundamental, que goza de
protecao juridica no ordenamento portugués.
Considerado junto com o estado civil um dos direitos mais importantes, tam-
bém conhecido como um direito-dever o nome estd revestido pelo principio da
imutabilidade.

Enfocamos neste texto a necessidade de flexibilizagao que leva a lei n.c 38/2018,
de 7 de agosto, consagrar que todas as pessoas sao livres e iguais em dignidade e
direitos, sendo proibida qualquer discriminagao, direta ou indireta, em funcio do
exercicio do direito a identidade de género e expressiao de género e do direito a
protecdo das caracteristicas sexuais. A citada Lei facilita e desentrava o processo de

mudanga do nome em razio de sexo.

Pretendemos assim evidenciar o nome como um direito de personalidade res-
saltando sua fun¢io e importincia, expor em termos priticos os procedimentos

para que a pessoa posa requerer a mudang;a de nome.

Procuraremos evidenciar os aspetos positivos da legislagao e das atuais prticas,
sem descuidar a necessidade de uma visio critica sobre o logo caminho que ainda
deve ser percorrido pelos operadores do direito e pela sociedade portuguesa para

que tanto as discriminagoes diretas quanto as discriminagées indiretas sejam abo-

lidas.

O NOME COMO DIREITO DE PERSONALIDADE

O Cédigo Civil Portugués dispoe que a lei protege o individuo contra qual-
quer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral e nesta

premissa, define o direito a0 nome como um direito de personalidade estabelecido
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por ocasido do nascimento ou adogio.” Toda pessoa tem um nome que civil, con-
siderado um direito subjetivo de personalidade que goza de interesse individual
e também coletivo em razao da importante fungio de distinguir os cidadaos. O
nome ¢ obrigatério e regrado, caracteristica que lhe define como um direito-dever.

«O nome, juntamente com outros atributos, tem por missio assegurara identifica-
¢io e individuagio das pessoas e, por isso, é como se fosse uma etiqueta colocada
sobre cada um de nés. Cada individuo representa uma soma de direitos e de obriga-
¢oes, um valor juridico, moral, econémico e social e, por isso, é importante que tais
valores aparecam como o simples enunciado do nome de seu titular, sem equivoco
e sem confusio possivel»(Loureiro, 2019, p. 213)

O trago de distin¢do individual que permite a atribuigao de direitos e deveres
em sociedade o nome ¢ considerado um dos atributos mais importantes do direito
de personalidade assim como a personalidade e o estado civil.

O nome como direito de personalidade, tem um interesse publico, encontran-
do no registo a publicidade, que revestida de um forte interesse social dd a conhecer
a pessoa, como ente de direito e dessa forma com efeitos e importincia também
na esfera privada.

Assim, o nome civil ¢ protegido pela legislacio encontrando no principio da
imutabilidade a forca identificativa da pessoa a que corresponda.

Deparamo-nos com uma série de imposicoes legais a cerca da composicao do
nome civil, tragando caracteristicas importantes, que sem margem 4 duvidas po-
dem representar uma série de cuidados e medidas para uma possivel alteragao,
necessitando de justificacio sistemdtica para que a sociedade nao tome como um
simples capricho a altera¢ao do nome.

CARACTERISTICAS E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO NOME CIVIL

O Cédigo do Registo Civil portugués determina que o nascimento ¢ um facto
que deve ser obrigatoriamente registado® e uma das mengoes obrigatdrias do assen-

> Artigo 72.° — do Cédigo Civil Portugués, (Direito a0 nome) — 1. Toda a pessoa tem direito a

usar o seu nome, completo ou abreviado, e a opor-se a que outrem o use ilicitamente para sua iden-
tificagio ou outros fins. 2. O titular do nome nio pode, todavia, especialmente no exercicio de uma
atividade profissional, usd-lo de modo a prejudicar os interesses de quem tiver nome total ou parcial-
mente idéntico; nestes casos, o tribunal decretard as providéncias que, segundo juizos de equidade,
melhor conciliem os interesses em conflito.

> De acordo com o disposto no artigo 1.2, n.° 1, alinea a) do Cédigo do Registo Civil portugués

(CRC)
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to de nascimento ¢ o nome préprio e os apelidos do registado®. A lei determina que
a escolha do nome préprio e apelidos do filho menor compete aos pais e, na falta
de acordo destes, ao tribunal, que deverd ter em conta o interesse do filho.

O Cédigo Civil trata como um dever dos pais a atribuigio do nome aos filhos e
estipula nos artigos 1875 e 1876 de forma exaustiva as caracteristicas a serem ado-
tadas. Iniciando pela composicio do nome do filho podem ser incluidos apelidos
da mae e do pai ou de apenas um deles mesmo que a maternidade e a paternidade
se encontrem estabelecidas.

No caso de a paternidade nio se encontrar estabelecida, a lei admite que sejam
atribuidos ao filho menor apelidos do marido da mae desde que ambos declarem,
perante o funciondrio do registo civil, ser essa a sua vontade. Contudo, apds atingir
a maioridade ou ser emancipado, o filho pode requerer, no prazo de dois anos, que
os apelidos do marido da mae sejam eliminados do seu nome.

Este regime deve aplicar-se, por analogia, quando a maternidade nio se encon-
tre estabelecida e o pai e respetivo conjuge pretendam atribuir ao filho os apelidos
deste ultimo.

Ha4 ainda regras rigidas sobre a composi¢ao do nome, previstas no artigo 103.°
do CRC: O nome s pode ser constituido por seis vocdbulos, correspondendo dois
a0 nome préprio e quatro aos apelidos.

Os nomes devem ser portugueses ou adaptados, gréfica e foneticamente, a lin-
gua portuguesa, no devendo suscitar diividas sobre o sexo do registado. Esta regra
conhece, no entanto, algumas exce¢des, a saber, se o registado for estrangeiro, tiver
nascido no estrangeiro ou tiver outra nacionalidade para além da portuguesa ou
se algum dos progenitores for estrangeiro ou tiver outra nacionalidade para além
da portuguesa, caso em que podem ser escolhidos nomes estrangeiros na sua grafia
original.

Nio pode dar-se o0 mesmo nome préprio a dois irmaos, salvo se algum deles jd
tiver falecido. Por tltimo, os apelidos sao escolhidos entre os que pertengam a am-
bos ou s6 a um dos pais do registando ou a cujo uso qualquer deles tenha direito,
podendo, na sua falta, escolher-se um dos nomes por que sejam conhecidos.

O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE

O nome como uma das caracteristicas mais importantes da personalidade nem
sempre ¢ um direito, em casos especiais 0 nome por nao coincidir com a identi-
dade da pessoa, ou trazer a esta situagdo vexatéria pode ser entendido como uma

4 Artigo 102.°, n.° 1, alinea a) do Cédigo de Registo Civil Portugués (CRC)
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auténtica violagao. Por outro lado, a imutabilidade do nome civil ¢ um principio
de ordem publica, que visa a protecio da sociedade, sendo uma garantia para as
relagoes de direitos e obrigagdes. O principio da imutabilidade visa evitar que a
pessoa mude constantemente de nome seja por capricho ou por mé-fé, com intuito
de ocultar a identidade e causar prejuizos a terceiro.

Tanto a legislagao como a jurisprudéncia oferecem significativas restri¢oes para
a alteragao do nome préprio.

O principio da imutabilidade ndo ¢ absoluto e pautado no principio geral da
dignidade da pessoa humana, nos deparamos com casos excecionais que permitem
a alteragio do nome, sendo uma delas a mudanca do nome em consequéncia da
mudancga de mengio de sexo.

DIREITO A AUTODERTEMINACAO DA IDENTIDADE DE GENERO

A legislacao vigente, fundamenta no principio da dignidade humana, estabelece
o direito a autodeterminagio da identidade de género e expressio de género e o
direito & protegdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa.

Neste sentido a Proibi¢do de discriminagao é objetivo primordial e ainda que
a tarefa nio seja fécil, alguns avancos sio percetiveis no tocante as préticas juridi-
cas que se traduzem em uma mudanga de procedimentos que visam facilitar aos
interessados legitimados proceder a troca do nome, de modo a permitir que esse
traco considerado um dos mais importantes da identidade seja correlato com a
identidade pessoal individual.

A Lei n.c 38/2018, de 7 de agosto, consagra que todas as pessoas sdo livres e
iguais em dignidade e direitos, sendo proibida qualquer discriminacio, direta ou
indireta, em fungdo do exercicio do direito a identidade de género e expressao de
género e do direito a protegdo das caracteristicas sexuais.

Em termos praticos expressa que s entidades privadas cumprem a presente lei
e as entidades publicas garantem o seu cumprimento e promovem, no dmbito das
suas competéncias, as condi¢oes necessdrias para o exercicio efetivo do direito a

autodeterminagdo da identidade de género e expressio de género e do direito a
protecio das caracteristicas sexuais de cada pessoa.

A Autodeterminagio da identidade de género e expressiao de género, garante
o exercicio do direito 4 autodeterminac¢io da identidade de género e expressio de
género de uma pessoa ¢ assim assegurado, designadamente, mediante o livre desen-
volvimento da respetiva personalidade de acordo com a sua identidade e expressio
de género.
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A lei especifica que quando, para a prdtica de um determinado ato ou procedi-
mento, se torne necessirio indicar dados de um documento de identificagio que
nao corresponda a identidade de género de uma pessoa, esta ou os seus represen-
tantes legais podem solicitar que essa indicagdo passe a ser realizada mediante a
inscrigao das iniciais do nome préprio que consta no documento de identificagao,
precedido do nome préprio adotado face a identidade de género manifestada, se-
guido do apelido completo e do nimero do documento de identificagao.

Neste sentido o Procedimento para o reconhecimento juridico da identidade
de género pressup6e a abertura de um procedimento de mudanga da mengao do
sexo no registo civil e da consequente alteracio de nome préprio, mediante reque-
rimento.

Este procedimento tem natureza confidencial, exceto a pedido da prépria pes-
soa, dos seus herdeiros, das autoridades judiciais ou policiais para efeitos de inves-
tigacdo ou instrugao criminal, ou mediante decisao judicial.

LEGITIMIDADE E PROCEDIMENTO PARA REQUERER O REGISTO
DE MUDANCA DE SEXO E DE NOME PROPRIO EM PORTUGAL

Qualquer pessoa portuguesa que cumpra qualquer uma das trés condicoes ci-
tadas:

seja maior; e caso tenha 16 e 17 anos, através dos seus representantes legais.
Em caso de ser maior abrangido pelo regime do maior acompanhado’,exceto se o
tribunal tiver declarado que a pessoa nao pode fazer a mudanga da mencio de sexo
e de nome préprio.

Se 0 menor tem 16 ou 17 terd ainda de apresentar um relatério médico com o
objetivo e atestar apenas a capacidade de decisio e vontade informada do menor,
sem fazer referéncias a diagndsticos de identidade de género. O relatério pode ser
emitido por qualquer profissional médico ou psicélogo inscrito na Ordem dos
Médicos ou dos Psicélogos.

O menor deverd expressar o seu consentimento, livre e esclarecido sobre a alte-
ragao da mengao do sexo e do nome préprio, na presenca de um/a conservador/a.

> Regime do maior acompanhado, aprovado pela Lei n° 49/2018 de 14 de agosto, permite a
qualquer pessoa que, por razées de satide, deficiéncia ou pelo seu comportamento se encontre impos-
sibilitada de exercer pessoal, plena e conscientemente os seus direitos ou de cumprir os seus deveres,
possa requerer junto do Tribunal as necessdrias medidas de acompanhamento


https://justica.gov.pt/Guias/guia-do-maior-acompanhado
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O pedido de atualizacio do registo de nascimento poderd ser pedido em qual-
quer conservatdria do registo Civil, no caso dos menores o pedido serd feito por
ambos os pais, ou por um com acordo do outro.

Se o requerente residir no estrangeiro, podera fazer o pedido no posto consular
da sua drea de residéncia. O consulado envia os documentos para uma conservaté-
ria do registo civil para o processo ser decidido.

Quando nio estamos diante das excecbes de menoridade o interessado devera
procurar uma conservatéria do registo civil e fazer o seu pedido por escrito. O
servigo ¢ gratuito. Deve ainda atualizar o Cartao de Cidadao até 30 dias depois do
registo de mudanga da mengio do sexo e da alteragio do nome préprio.

DESAFIOS E PROBLEMAS ENCONTRADOS NO PROCESSO DE BUS-
CA DA IGUALDADE

E Inegdvel as melhorias legais ocorridas em relacio as questdes de reconheci-
mento de identidade e género autodeterminado em Portugal.

Antes da promulgacao da Lei n.© 38/2018, de 7 de agosto, o fundamento para
a mudanca de sexo e consequentemente de nome era uma patologia, necessitando
um complexo diagnostico médico que praticamente impossibilitava o processo. A
nova Lei também reduziu a idade legal de 18 para 16 anos.

Os principais problemas enfrentados concentram-se na dificuldade de reconhe-
cimento da identidade garantido na leia esbarra na prética, j4 que, para efeitos de
autorizagoes de alteragio do corpo e a devida assisténcia médica, o sistema Nacio-
nal de Satde ainda nio consegue dar uma resposta eficaz e atempada. O processo
de transi¢io médica das operagoes cirtirgicas é centralizado o que leva a uma espera
que muitas vezes corresponde a anos de vida.

Nos registos, apesar de ainda persistir uma notéria discriminagio para a rea-
lizagao do processo de mudanca de nome, as facilidades e o destrave burocritico
trazido pela legislagao ¢ um ponto positivo.

H4 ainda um largo caminho a ser percorrido e o processo de aceitagio e educa-
¢ao social para essa necessidade ¢ visivel na sociedade portuguesa.

CONCLUSOES

O nome ¢ um dos atributos mais importantes da personalidade, expressa a
identidade individual e como tal goza de protegao juridica, estando tutelado pela
Constituigio e pelo Cédigo Civil portugués.
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Sem desprestigiar o principio da imutabilidade e sim flexibilizando o mesmo, a
Lei n.© 38/2018, de 7 de agosto, traz notdrios avances juridicos que favorece o pro-
cesso de busca de igualdade nos casos em que a mudanca do nome civil, se produz
em razao de mudanca e mencio de sexo.

A lei anterior que regulamentava essa necessidade, é de margo de 2011 e fazia
com que, para se alterar nome e sexo no registo, se tivesse de ter pelo menos 18
anos, e a apresentagio de um relatério que comprovasse o diagndstico de pertur-
bagao de identidade de género. Por sua vez, este teria de ser da autoria de uma
equipa multidisciplinar de sexologia clinica em estabelecimento de satide publico
ou privado, nacional ou estrangeiro, o que tornava o processo quase impraticdvel.
A lei da autodeterminagio de género veio acabar com estas diligéncias tantas vezes
encaradas como humilha¢des ou menosprezos. Nos registos, apesar de ainda persis-
tir problemas de discriminacao para a realizagao do processo de mudanga de nome,
as facilidades e o destrave burocrético, sendo o processo e gratuito e permitido a
partir dos 16 anos, ¢ um ponto positivo.

E certo que ainda hd um largo caminho a ser percorrido e o processo de aceita-
a0 e educacio social para essa necessidade ¢ visivel na sociedade portuguesa.
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RESUMEN

La migracién es un proceso complejo que, aunque en muchos casos representa una
oportunidad de desarrollo, también puede tener un fuerte impacto emocional, especial-
mente en quienes atraviesan desplazamientos forzosos y/o prolongados. A lo largo de las
diferentes fases del ciclo migratorio, las personas migrantes pueden experimentar estrés,
ansiedad, depresién o trastorno de estrés postraumdtico (TEPT), particularmente quienes
estdn expuestos a discriminacién, violencia, trata o explotacién. En este contexto, resulta
clave impulsar un enfoque integral que facilite vias para una migracién segura y una in-
tegracion social efectiva, garantizando el acceso a politicas inclusivas, servicios de salud

mental y medidas de apoyo que promuevan el bienestar en los paises de destino.

Palabras clave: Migracid; salud mental; ciclo migratorio; integracion social; bienestar psi-

coldgico.

ABSTRACT

Migration is a complex process that, while often representing an opportunity for de-
velopment, can also have a strong emotional impact, particularly on those experiencing
forced and/or prolonged displacement. Throughout the different phases of the migration
cycle, migrants may experience stress, anxiety, depression, or post-traumatic stress disorder

(PTSD), especially those exposed to discrimination, violence, trafficking, or exploitation.
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In this context, it is essential to promote a comprehensive approach that facilitates safe
migration pathways and effective social integration, ensuring access to inclusive policies,
mental health services, and support measures that foster well-being in host countries.

Keywords: Migration; mental health; migration cycle; social integration; psychological
well-being.

INTRODUCCION

EGUN LAS ESTIMACIONES DE NACIONES UNIDAS, actualmente hay alrededor

de 281 millones de personas migrantes internacionales, lo que representa el

3,6% de la poblacién mundial. Si bien la migracién continta siendo un mo-
tor clave para el desarrollo econémico y social de nuestras sociedades, en muchas
ocasiones las personas se ven forzadas a salir de sus paises de origen por conflictos
armados, crisis econdmicas, violencia o por el impacto del cambio climdtico.

El Plan Estratégico 2024-2028 impulsado por la Organizacién Internacional
para las Migraciones (OIM) se focaliza en la defensa de los derechos de las personas
migrantes, en la consecuciéon de los ODS vy la atencién a las personas mds vulnera-
bles, a través del desarrollo de tres esferas de actuacién: (1) salvar vidas y proteger
a las personas en movimiento, (2) impulsar soluciones a los desplazamientos, y (3)
facilitar vias de migracién regular. En este contexto, se reconoce el impacto emo-
cional que atraviesan quienes experimentan desplazamientos prolongados, donde
la incertidumbre, la falta de estabilidad y la ausencia de soluciones duraderas pue-
den generar un profundo desgaste emocional, derivando en problemas de ansie-
dad, depresion y una sensacién de desesperanza. A esto se suma que muchas de
estas personas encuentran verdaderas dificultades para acceder a servicios de salud
mental, ya sea por barreras administrativas, por discriminacién o por situaciones
de exclusién social. Ante esta realidad, la OIM destaca la importancia de fortalecer
la resiliencia, fomentar la cohesién social y facilitar el acceso a sistemas de salud y
proteccién, reconociendo que su bienestar emocional es fundamental para lograr
una integracién digna y segura en los nuevos entornos.

EL IMPACTO EN LA SALUD MENTAL EN LAS DIFERENTES ETAPAS
DEL PROCESO MIGRATORIO

La migracién es un proceso complejo que, aunque en muchas ocasiones brin-
da oportunidades de crecimiento y mejora, también implica tensiones, duelos y
dificultades que pueden afectar el bienestar emocional de las personas migrantes.
Segin Achotegui (2012), no se puede reducir la migracién exclusivamente a una
experiencia de pérdida o sufrimiento, ya que en muchos casos representa una so-
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lucién mds que un problema. Sin embargo, el duelo migratorio puede tornarse
dificil de elaborar cuando las circunstancias personales y sociales del migrante son
adversas. En este sentido, la migracién en si misma no es una causa directa de
trastorno mental, pero si puede convertirse en un factor de riesgo cuando con-
fluyen determinadas condiciones. Entre ellas, Achotegui destaca la vulnerabilidad
del migrante (si parte con problemas de salud o condiciones desfavorables) y la
hostilidad del entorno de acogida (cuando el contexto es excluyente o presenta
barreras estructurales). Si ambos factores se combinan, el impacto psicolédgico pue-
de ser mds profundo, afectando la adaptacion y el bienestar del individuo. Desde
esta perspectiva, la migracién representa un reto tanto psicoldgico como social
que puede generar estrés, pero también constituye una experiencia de adaptacién
que la humanidad ha vivido a lo largo de la historia, desarrollando mecanismos de
afrontamiento y resiliencia.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) sehala que este proceso estd
influenciado por una combinacién de factores pre-migratorios, migratorios y
post-migratorios que se suman de manera acumulativa:

Fase Previa A LA PARTIDA

Antes de emprender el viaje, muchas personas viven situaciones extremas que
afectan gravemente a su bienestar psicoldgico, como la violencia, la pobreza, la per-
secucién politica o los conflictos armados en el pais de origen. Esta realidad queda
plasmada en el reciente Informe sobre las Migraciones en el Mundo (2024), que
senala que la principal causa de la migracién estd vinculada a la inseguridad hu-
mana, entendida como la falta de condiciones bdsicas para una vida digna. Dicha
inseguridad puede manifestarse de diversas maneras, incluyendo conflictos arma-
dos, violencia generalizada, persecucién politica, pobreza extrema y desigualdades
estructurales. Ademds, el informe destaca que, en regiones como América Central,
el deterioro de la seguridad, el crimen organizado y la violencia de género han
impulsado a cientos de miles de personas a abandonar sus hogares. De manera
similar, el cambio climdtico y los desastres naturales, como sequias prolongadas
e inundaciones, también han obligado a muchas comunidades a desplazarse en
busca de medios de vida mds estables.

El vinculo entre la migracién y el estrés emocional ha sido estudiado tanto en
el contexto de la migracién voluntaria (Bhugra & Becker, 2005) como en el de
la migracién forzada (Fazel et al., 2005). En este tltimo caso, el desplazamiento
debido a conflictos armados deja una profunda huella en quienes se ven obligados
a abandonar sus paises de origen, afectando su bienestar psicolégico y a todo el
proceso de adaptacién. En una revisién sistemdtica y metaandlisis llevados a cabo
por Mesa-Vieira et al. (2022), se concluyé que la exposicion a la guerra y la perse-
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cucién estd directamente asociada con una mayor prevalencia de trastorno de estrés
postraumdtico (TEPT), depresién y ansiedad en quienes se ven obligados a huir. El

TEPT fue el trastorno mds prevalente, con una tasa del 31 %, seguido de depresion
(25 %) y ansiedad (14 %).

Otro factor pre-migratorio relevante es el estrés anticipatorio, que surge de la
incertidumbre antes de migrar. El miedo ante los posibles peligros del viaje, la se-
paracién de la familia y/o la tierra natal, puede producir ansiedad y angustia en la
persona. Un estudio llevado a cabo por Hwang et al. (2007) concluyé que la simple
anticipaciéon de una migracion forzada puede actuar como un estresor psicoldgi-
co, aumentando significativamente los sintomas depresivos. Este impacto no solo
afecta de forma directa a la persona, sino también de forma indirecta, debilitando
los recursos sociales y psicolégicos de la persona, como el apoyo social, el sentido
de control, o la autoestima.

Desde una perspectiva tedrica, destacamos el modelo del proceso de estrés de Pear-
lin (1989) que proporciona un marco teérico para comprender cémo el proceso
migratorio es un evento estresante que pone a prueba las capacidades de la persona.
Este proceso supone en muchas ocasiones un conflicto psicolégico entre el apego
a la tierra de origen y el miedo a lo desconocido, por un lado, y la necesidad de
buscar seguridad, estabilidad y un futuro mejor para la familia, por otro. Todo ello
requiere la movilizacién de los recursos, tanto personales como sociales; quienes
cuentan con redes de apoyo social y mecanismos de afrontamiento suficientes tie-
nen mayores posibilidades de manejar el estrés migratorio de manera mds adapta-
tiva y resiliente. Sin embargo, cuando el apoyo y los recursos son insuficientes, las
dificultades emocionales pueden incrementar el riesgo de desarrollar trastornos de
salud mental. De hecho, la separacién de los seres queridos y la necesidad de inte-
grarse en una nueva sociedad pueden ser factores determinantes en la aparicién de
problemas psicolégicos, especialmente si no existen redes de apoyo que amortigiien

el impacto del cambio (Bhugra, 2004).

TrRANSITO

Las condiciones de viaje de una persona migrante varfan considerablemente se-
gln cuente o no con un visado, en los casos en que este documento es obligatorio.
Disponer de un visado vilido no sélo permite la entrada legal a un pais, sino que
también otorga una mayor proteccion frente a la explotacion vy facilita el trdnsito
de manera mds segura. Sin embargo, en muchos lugares el acceso a un visado es
limitado o imposible debido a barreras burocriticas, falta de documentos o la nece-
sidad de huir rdpidamente por conflictos o desastres. En estos casos, las personas se
ven forzadas a emprender travesias peligrosas, con riesgo de sufrir detenciones, ex-
pulsiones, abusos, incluso siendo captados por redes de trifico de personas y explo-
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tacién. También pueden quedar «atrapados» en su trayecto o en el pais de destino,
conllevando a consecuencias graves para su seguridad (Gois y Campbell, 2013).

Durante el viaje, que puede durar semanas, meses, incluso anos, las personas
migrantes pueden transitar lugares inhdspitos y condiciones extremas, a menudo
sin un acceso adecuado a comida, agua, refugio o atencién médica, por lo que
puede ser una etapa marcada por elevados niveles de estrés y trauma. Un informe
de Médicos sin Fronteras (2024) subraya el creciente impacto del trauma y el au-
mento en la demanda de atencién en salud fisica y mental en el camino migratorio
hacia los Estados Unidos desde paises como Honduras, Guatemala y México. En-
tre las distintas formas de violencia que sufren estas personas, se destaca la violencia
sexual contra mujeres como una de las mds devastadoras, ademds de persecuciones,
secuestros, o violencia de grupos criminales. De las casi 3.800 consultas de salud
mental registradas por la organizacién en el ano 2023 a lo largo de esta ruta, el
48 % de los diagnésticos correspondid a estrés agudo, seguido de depresion (12
%), ansiedad (11 %) y trastorno de estrés postraumadtico (8 %), entre otros. Estos
datos reflejan la necesidad urgente de tomar medidas para proteger a estas personas
y desarrollar estrategias de intervencién para mitigar el impacto psicolégico del
desplazamiento forzado.

Las experiencias traumdticas en el desplazamiento migratorio, entre las que se
encuentran la violencia fisica, abusos sexuales, detenciones arbitrarias, o devolu-
ciones forzosas (pushbacks), se han relacionado directamente con niveles severos
de depresién, ansiedad y TEPT. Un estudio realizado en Serbia revelé que mds del
80 % de los refugiados pasaron por situaciones de riesgo extremo para sus vidas
durante la ruta migratoria. Ademds, se encontré que, en promedio, cada persona
vivi6 diez experiencias traumdticas a lo largo de su viaje (Vukcevi¢ Markovi¢ et al.,
2017). Entre los eventos mds comunes se destacan los abusos por parte de con-
trabandistas, lesiones fisicas graves, la pérdida de seres queridos, la discriminacién
por parte de la poblacién local, la escasez de agua, alimentos y refugio, asi como la
separacién de familiares.

La trata de personas con fines de explotacién es una amenaza durante el trnsito
migratorio. Muchas personas emprenden estos viajes con la esperanza de encontrar
seguridad y mejores oportunidades, pero en el camino pueden verse atrapadas en
redes delictivas que se aprovechan de su desesperacién y falta de proteccion. Estas
organizaciones, dedicadas al tréfico ilicito de personas, someten a los migrantes a
esclavitud sexual o laboral, extorsién y diversas formas de abuso, con pocas posibi-
lidades de escapar de estas situaciones (Bauloz et al., 2022).

El impacto de la trata no es uniforme, las mujeres y las nifias tienen un riesgo
particularmente alto; en el afio 2020 representaron el 60 % de las victimas de trata

identificadas a nivel mundial (OIM, 2024). Muchas de ellas son forzadas a la ex-
plotacién sexual o el trabajo forzado, sin acceso a redes de apoyo que les permitan
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denunciar su situacién. Por otra parte, las personas con identidades y expresiones
de género diversas presentan un riesgo elevado de ser victimas de violencia extrema
y abusos fisicos a manos de los tratantes. La discriminacién y la falta de proteccién
legal las sittia en una posicién de mayor indefensién, lo que facilita que sean explo-
tadas sin que sus casos reciban la atencién adecuada. Por lo tanto, las mujeres, las
nifas y las personas con identidades diversas son aquellas que tienen mds probabi-
lidades de sufrir agresiones severas y condiciones de explotacién extrema.

En un estudio llevado a cabo por Freedman (2016), se evidencié que el cierre
de fronteras habia obligado a muchas personas migrantes a recurrir a traficantes,
lo que incrementd su vulnerabilidad ante la violencia sexual y de género. En par-
ticular, las mujeres y nifias corrieron un alto riesgo de abuso a manos de estos
traficantes, quienes exigieron favores sexuales como forma de pago para permitirles
continuar su viaje. Asimismo, el estudio sefialé que las fuerzas de seguridad y la
policia en los paises de trdnsito también fueron responsables de actos de violencia
sexual y de género contra mujeres migrantes y refugiadas. A pesar de esta realidad,
las medidas adoptadas tanto a nivel nacional como en la Unién Europea han sido
insuficientes para prevenir estos abusos o sancionar a los responsables, dejando a
muchas victimas sin proteccién ni acceso a la justicia.

La ENTRADA

La entrada a un pais, en la mayoria de los casos, supone un momento critico en
la experiencia migratoria en el que las personas deben someterse a experiencias de
escrutinio. Es por ello que este momento estd marcado por el estrés, la incertidum-
bre y el miedo. Las fronteras, concebidas como espacios de control estatal, pueden
ser tanto lugares de acogida como entornos de estricta vigilancia, discriminacién e
incluso violencia (OIM, 2024). El cruce fronterizo supone enfrentarse a procesos
complejos y rigurosos, como verificaciones de identidad, procedimientos de asilo
o devoluciones forzadas. Las barreras legales y burocréticas, asi como las politicas
restrictivas, pueden producir en las personas recién llegadas una sensacién de des-
esperanza y ansiedad, agravadas por la incertidumbre sobre su estatus migratorio y
su futuro (Silove et al., 2017).

Por otra parte, debemos considerar cuestiones de género y las desigualdades
estructurales, ya que pueden influir y determinar la manera en que las personas
migrantes son recibidas y tratadas en la frontera. Las mujeres, nifias y personas
con identidades de género diversas presentan mayores riesgos de violencia y dis-
criminacidn, tanto en los procedimientos de control como en la posibilidad de
acceder a proteccién internacional (Freedman, 2016). La imposicion de requisitos
de entrada, como pruebas de idioma para la reunificaciéon familiar o la exigencia de
ciertos documentos legales, afectan desproporcionadamente a las mujeres, quienes,
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en muchos casos, tienen menos acceso a la educacién y los recursos econémicos
necesarios para cumplir con estos requisitos (OIM, 2024).

Los efectos psicoldgicos de estas experiencias pueden tener un impacto a largo
plazo por la incertidumbre legal que generan y/o el trato recibido en los puntos de
entrada. En particular, los solicitantes de asilo que han sido victimas de violencia
o persecucién en sus paises de origen pueden experimentar una revictimizacién al
ser sometidos a interrogatorios rigurosos o al enfrentar la posibilidad de deporta-
cién (Liddell et al., 2019). Ademds, la percepcién de ser tratado con sospecha o de
manera deshumanizante en la frontera puede debilitar la confianza en las institu-
ciones del pais de acogida y dificultar el proceso de integracién. Crépeau (2018)
senala que los paises mds ricos han establecido barreras restrictivas para frenar la
movilidad de las personas, afectando especialmente a quienes provienen de con-
textos de pobreza, persecucién o con menos acceso a la educacién. Mientras que
los ciudadanos del norte global pueden desplazarse con relativa facilidad, muchos
estados han endurecido sus politicas migratorias mediante restricciones en los vi-
sados, la financiacién de fuerzas de seguridad en paises de trdnsito y la obstruccién
de operaciones de rescate humanitario. Estas estrategias buscan impedir la entrada
de migrantes indocumentados, incluyendo refugiados, menores no acompanados
y mujeres embarazadas, sometiéndolos a detencién y deportacion en condiciones
precarias. Ante esta realidad, los estados deben avanzar hacia una migracién regu-
lada, permitiendo que mds personas puedan entrar y salir de los paises de manera
segura y ordenada.

Estancia

Las vivencias de las personas migrantes en los paises de destino varfan consi-
derablemente y estdn influenciadas por miltiples variables, como los motivos que
impulsaron su salida, su estatus legal en el nuevo pais, el proceso de integracién
que atraviesan tras su llegada, u otros factores interseccionales, como el género, la
orientacién sexual, el color de la piel, o la edad de la persona. La estancia no estd
exenta de dificultades, dado que existen estresores post-migratorios, como la sole-
dad, las barreras lingiiisticas, la precariedad laboral y/o la discriminacién.

Uno de los factores que influyen en este proceso es el estatus legal de la persona
en el pais de destino. Migrar de forma regular facilita el acceso legitimo a opor-
tunidades laborales, educativas y de proteccion, lo que contribuye a un proceso
de llegada mds seguro y una adaptacién menos adversa. En cambio, quienes se
encuentran en situacién irregular se topan con barreras juridicas y administrati-
vas que limitan su acceso a derechos y servicios bdsicos. Esta precariedad no solo
dificulta su integracidn, sino que también les expone a un mayor riesgo de abuso,
aislamiento y discriminacién.
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El sindrome de Ulises, también denominado sindrome del inmigrante con estrés
crénico y multiple, fue descrito por el doctor Joseba Achotegui y se refiere a un
estado de sufrimiento extremo que afecta a personas migrantes expuestas a altos ni-
veles de estrés prolongado, sin contar con los recursos necesarios para afrontarlo de
manera efectiva. Segtin Achotegui (2009), este sindrome no se considera un tras-
torno mental, sino una respuesta adaptativa ante maltiples duelos migratorios, los
cuales, debido a las circunstancias, no pueden ser procesados de forma adecuada.
A diferencia de una pérdida definitiva, el migrante experimenta un duelo parcial,
recurrente y maltiple, ya que debe lidiar con la separacién de su familia, lengua,
cultura, tierra natal, estatus social y grupo de pertenencia, ademds de enfrentarse a
riesgos fisicos y econémicos en el pais de destino. Esta sobrecarga emocional genera
sintomas depresivos, ansiedad, insomnio, somatizacién y dificultades cognitivas,
los cuales pueden confundirse con patologias psiquidtricas mds graves.

Por otra parte, cabe destacar el proceso de aculturacion, descrito por Berry
(1997). En este trabajo, el autor plantea un marco conceptual para comprender
cémo los individuos y grupos migrantes se adaptan a nuevas culturas. La acultura-
cién consiste en el proceso de cambio cultural y psicolégico que ocurre cuando dos
culturas diferentes entran en contacto de manera continua y directa. Este proceso
puede afectar tanto a los individuos como a los grupos, y las respuestas a la acultu-
racién pueden variar dependiendo de multiples factores. El autor identifica cuatro
estrategias de adaptacién:

— Asimilacién: las personas abandonan su cultura de origen para adoptar la

del pais de acogida.

— Integracién: los individuos buscan mantener su cultura original mientras
participan activamente en la sociedad de acogida. Esta estrategia suele aso-
ciarse con mejores resultados de adaptacién

— Separacidn: se rechaza la cultura del pais receptor y se mantiene exclusiva-
mente la de origen.

— Marginalizacién: los individuos no mantienen su cultura de origen ni adop-
tan la cultura dominante, lo que puede llevar a una falta de identidad clara
y a problemas de adaptacién

El estrés aculturativo, que se da cuando el proceso de adaptacién es problema-
tico, puede desencadenar ansiedad, depresion y problemas psicosomdticos (Berry,
2005).

Otro elemento a considerar es la desinformacién y la proliferacion de discur-
sos de odio sobre la migracién, cuyo efecto ha avivado la xenofobia y la violencia
contra minorias étnicas, especialmente a través de plataformas digitales y redes
sociales. En el contexto migratorio, la desinformacién desempena un papel clave
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en la difusién de discursos de odio y actitudes xenéfobas, alimentando la discri-
minacién y la hostilidad hacia las personas migrantes (Culloty et al., 2021). Este
hecho ademds contribuye a justificar y consolidar politicas restrictivas contra la mi-
gracion, dificultando adn mds la integracion y el acceso a derechos fundamentales
(Mossou & Lane, 2018). El impacto de la desinformacién en la salud mental de los
migrantes va mds alld del dmbito social o politico, afecta a su bienestar psicolégico
y emocional. La ansiedad, la inseguridad, la depresién y el aislamiento son algunas
de las consecuencias que pueden derivarse de un entorno hostil marcado por la
manipulacién medidtica y los discursos de odio.

CONCLUSIONES

La migracién es un proceso complejo que va mds alld de los desplazamientos
geogréficos y las dindmicas econémicas, ya que involucra factores personales, so-
ciales y culturales que influyen directamente en la salud mental de las personas.
Aunque, en muchos casos, migrar representa una oportunidad de desarrollo y una
mejora en las condiciones de vida, también conlleva pérdidas, incertidumbre y la
exposicién a multiples estresores. Desde los duelos migratorios hasta las barreras es-
tructurales en los paises de acogida, el bienestar psicoldgico de las personas migran-
tes se ve condicionado por factores pre-migratorios, migratorios y post-migrato-
rios, los cuales se acumulan y pueden afectar significativamente a su salud mental.

A lo largo de todo el ciclo migratorio (desde la fase previa a la partida, el trdn-
sito, la llegada y la estancia en el pais de destino), las personas migrantes pueden
sufrir altos niveles de estrés, especialmente cuando se encuentran con barreras es-
tructurales, falta de apoyo y procesos de exclusién. En cada una de estas etapas, se
acumulan factores de riesgo que afectan su salud mental, desde la incertidumbre
antes del viaje, los posibles peligros y abusos durante el trdnsito, hasta las dificul-
tades de integracion en la sociedad de acogida. En este contexto, fenémenos como
el sindrome de Ulises, o el estrés aculturativo ayudan a comprender la sobrecarga
emocional a la que estdn sometidas muchas de estas personas migrantes.

La migracién es un fenémeno que la humanidad ha experimentado a lo largo
de la historia, desarrollando mecanismos de adaptacién y resiliencia. La integra-
cién de las personas migrantes no depende Gnicamente de factores individuales,
sino también de las oportunidades y el contexto social que encuentren en su desti-
no. Desde una perspectiva de salud mental, la continuidad y calidad de la atencién
pueden mejorarse mediante protocolos internacionales que faciliten un seguimien-
to sostenido, optimicen la comunicacién entre distintos proveedores de servicios y
garanticen el acceso a informacién clara y adaptada a sus necesidades lingiiisticas y
culturales. Ademds, la integracién social puede fortalecerse mediante igualdad de
acceso a oportunidades laborales, asistencia juridica y apoyo psicosocial, facilitan-
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do asi una adaptacién mds estable y segura. En esta linea, el Plan Estratégico 2024-
2028 de la OIM enfatiza la importancia de fomentar un crecimiento econémico
sostenible, vias de migracién seguras y condiciones que permitan que la migracién
sea una eleccién y no una necesidad forzada. Avanzar hacia sociedades mds equita-
tivas e inclusivas contribuird a que las personas migrantes puedan reconstruir sus
proyectos de vida con seguridad y estabilidad, favoreciendo su integracién y pleno
desarrollo.
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VULNERABILIDAD Y CIUDADANIA EN MOVIMIENTO.
PARTICIPACION POLITICA DE MUJERES INDIGENAS
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RESUMEN

Este articulo propone un estudio cualitativo para analizar la vulnerabilidad y participa-
cién politica de las mujeres indigenas migrantes en Jalisco, México. Con un marco tedrico
que abarca teorfas de género, ciudadania y etnicidad, y considerando la «triple opresién»
que enfrentan, se emplea un disefio metodolégico basado en entrevistas semiestructuradas
y grupos de enfoque. El estudio busca identificar barreras estructurales y culturales que
limitan sus derechos politicos y ciudadania. El andlisis de contenido con NVivo permitird
descubrir patrones en sus experiencias de discriminacién y participacion, sirviendo de base
para politicas publicas inclusivas y culturalmente relevantes. Esta investigacién destaca la
importancia de enfoques interseccionales y participativos en la formulacién de politicas

publicas.

Palabras clave: Vulnerabilidad: ciudadania; participacion politica; mujeres indigenas;
andlisis cualitativo.

ABSTRACT

This article proposes a qualitative study to examine the vulnerability and political par-
ticipation of indigenous migrant women in Jalisco, Mexico. Utilizing a theoretical frame-
work that integrates gender, citizenship, and ethnicity theories, and recognizing the «tri-
ple oppression» these women face, the study employs a methodological design based on
semi-structured interviews and focus groups. The aim is to identify the structural and cul-
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tural barriers that limit their political rights and full citizenship. Content analysis conduct-
ed with NVivo will reveal patterns in their experiences of discrimination and participation,
providing a foundation for inclusive and culturally relevant public policies. This research
underscores the significance of intersectional and participatory approaches in public policy

formulation.

Keywords: Vulnerability; citizenship; political participation; indigenous women; qualita-

tive analysis.

A MODO DE INTRODUCCION

A VULNERABILIDAD SOCIAL de las mujeres indigenas migrantes en México, y

en particular en el estado de Jalisco, es un fenémeno complejo que combina

factores de género, etnicidad y exclusién socioeconémica (Mendoza & Mu-
fioz, 2022)'. Estas mujeres enfrentan una «triple opresién» que limita su participa-
cién plena en la vida politica y social (Myers Gallardo, 2022). Por ello, este articulo
propone un marco inicial para un estudio cualitativo centrado en comprender las
barreras estructurales y culturales que obstaculizan el ejercicio de sus derechos poli-
ticos y su integracién ciudadana. A través de entrevistas semiestructuradas y grupos
de enfoque, y con el apoyo de herramientas de andlisis de contenido cualitativo
como NVivo, esta investigacién busca ser el primer paso para identificar patrones
de discriminacion, exclusién y posibles oportunidades de empoderamiento politi-
co a favor de mujeres indigenas migrantes.

En las siguientes secciones, se presentard un marco teérico fundamentado en
teorfas de género, ciudadania y etnicidad, que permite analizar las experiencias de
estas mujeres desde una perspectiva interseccional (Crenshaw, 2013). Ademds, se
describird un enfoque metodolégico que permite capturar las voces y experiencias
de las mujeres indigenas, proporcionando una base empirica para el diseno de po-
liticas publicas inclusivas y culturalmente pertinentes. Este estudio aspira a contri-
buir a la literatura sobre vulnerabilidad y ciudadania en contextos multiculturales,
subrayando la importancia de enfoques que reconozcan y valoren la diversidad
cultural y la necesidad de participacion activa en el disefio de politicas.

! El presente articulo se inscribe en el marco del Proyecto Estatal «Ciudadania de mujeres

indigenas y migrantes en Jalisco» financiado por el Instituto Electoral y Participacién Ciudadana de
Jalisco (IEPC) y el Centro de Investigaciones Electorales Irene Robledo, como resultado de la Con-
vocatoria de Fomento a la Investigacién Electoral del Proceso Electoral 2023-2024 en Jalisco (Acceda
aqui). Conozca més sobre el proyecto AQUI.
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MARCO TEORICO

El marco tedrico de esta investigacion es fundamental para comprender la com-
plejidad de la participacién politica de las mujeres indigenas migrantes en Jalisco,
asi como las barreras y oportunidades que enfrentan diariamente. Al integrar teo-
rias de género, etnicidad, derechos colectivos y gestion politica, se proporciona un
contexto rico y multifacético que permite analizar desde una perspectiva inter-
seccional las condiciones que afectan a estas mujeres (Guzmdan Ordaz y Jiménez,
2015). Este marco tedrico es crucial para cualquier estudio que busque abordar las
interacciones entre la politica, la cultura y las estructuras de poder, ya que ofrece
una base s6lida para identificar los factores estructurales y culturales que impactan
la vida de las mujeres en situaciones de vulnerabilidad.

La participacién politica de las mujeres indigenas en Jalisco debe ser compren-
dida en el contexto de una compleja interseccién de género, etnicidad y migracién,
que da lugar a lo que se ha denominado una «triple opresién» (Aparicio, 2019;
Mufoz, 2022; Myers Gallardo, 2022). Esta condicidn refleja las maltiples caras de
desigualdad que estas mujeres enfrentan debido a su identidad como mujeres, su
pertenencia a grupos indigenas y su posicién socioecondmica, que frecuentemente
estd marcada por la pobreza y la marginalizacién. Para abordar esta realidad, las
contribuciones de la teérica feminista de Nancy Fraser (2000, 2014) resultan esen-
ciales, ya que proponen una justicia multidimensional e interseccional que abarca
la redistribucion, el reconocimiento y la representacién. Fraser argumenta que las
politicas pablicas deben abordar estas multiples formas de injusticia para ser inclu-
sivas de manera efectiva.

Este enfoque de justicia es particularmente relevante para las mujeres indige-
nas en Jalisco, quienes enfrentan opresiones entrelazadas de género, raza y clase
(Mendoza et al., 2020). En este contexto, las observaciones de Munoz y Mendoza
(2022) sobre la marginacién y exclusién que viven estas mujeres refuerzan la ne-
cesidad de analizar las multiples barreras que enfrentan desde la perspectiva de
la #riple opresion descrita por Aparicio (2019). Integrar estas teorias permite una
comprensién mds profunda de las limitaciones estructurales y las oportunidades de
empoderamiento que podrian surgir de una politica pablica informada y sensible
a estas complejidades.

Asi, el feminismo postcolonial amplia este andlisis al proporcionar una panép-
tica mds critica y profunda para examinar cémo las legacies coloniales contintan
influyendo en las experiencias de las mujeres indigenas en contextos contempo-
raneos (Anzaldta, 1999). Talpade Mohanty (1988, 1991) y Spivak (2023) hacen
una critica a las narrativas occidentales que suelen representar a las mujeres del
tercer mundo como victimas pasivas, despojindolas de agencia, es decir, se les na-
rra como mujeres del tercer mundo que no tienen capacidad de actuar de manera
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independiente o de tomar decisiones por si mismas, que no tienen control sobre
su situacién ni capacidad de resistir o influir en las circunstancias que las afectan,
eliminando su rol como agentes activos de cambio. En cambio, promueven un
enfoque que las reconoce como sujetos activos, capaces de resistir y renegociar las
estructuras de poder que buscan oprimirlas (Talpade Mohanty, 1988). Esta pers-
pectiva es esencial para entender las estrategias que las mujeres indigenas en Jalisco
desarrollan para participar en la vida politica mientras enfrentan un entorno que
combina el legado colonial con nuevas formas de exclusion.

Complementando esta perspectiva, la teoria de la interseccionalidad, reintro-
ducida por Kimberlé Crenshaw (2013), permite analizar cémo las opresiones in-
terconectadas de raza, género y clase afectan especificamente a las mujeres de color.
En el caso de las mujeres indigenas en Jalisco, la interseccionalidad proporciona
un marco critico para entender cémo estas opresiones se refuerzan mutuamente,
particularmente en contextos urbanos y migratorios. La aplicacién de un enfoque
interseccional revela las complejidades de sus experiencias y subraya la necesidad
de politicas que aborden estos problemas de manera integral.

La obra de Lépez Bércenas (2005, 2013, 2016) es también crucial en este mar-
co, ya que profundiza en los derechos colectivos de los pueblos indigenas y en los
desafios de su implementacién. Aunque reconocidos formalmente en la legislacién,
estos derechos enfrentan barreras como la falta de voluntad politica y mecanismos
efectivos de cumplimiento, lo cual limita la participacién politica efectiva de las
mujeres indigenas. En paralelo, los estudios de Monterrubio (2014) y Wright &
Tomaselli (2019) sobre la consulta previa resaltan la importancia de garantizar
que las comunidades indigenas sean consultadas en las decisiones que afectan sus
vidas. Sin embargo, a nuestro parecer, la ausencia de mecanismos claros y efectivos
perpettia su exclusion.

La literatura sobre politicas puablicas en contextos multiétnicos, como la de
Young (2000), destaca la urgencia de disenar politicas que reconozcan y respeten
las identidades culturales de los pueblos indigenas, actuando como herramientas
para abordar las desigualdades estructurales. En este sentido, Zornoza (2011) su-
braya la importancia de mecanismos de gestién publica ciudadana que no solo
promuevan la inclusién formal, sino también una participacién sustantiva y em-
poderadora. De esta forma, en el contexto especifico de Jalisco, estudios de autores
como Severin Durin (2014), Aguirre y Wright (2016), y Mendoza et al. (2021) y
proporcionan un marco para analizar cémo las particularidades culturales y politi-
cas influyen en la participacién de las mujeres indigenas. Estos estudios evidencian
tanto los desafios como las oportunidades que surgen en un entorno de descentra-
lizacién politica y localismo. Comprender estas dindmicas es vital para el disefio
de politicas ptblicas que empoderen a las mujeres y reconozcan sus aportes tnicos
a la sociedad.
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Finalmente, y no menos importante, es la normativa en materia indigena y
migratoria, la cual juega un papel crucial. Aunque las leyes y tratados nacionales
e internacionales establecen protecciones claras, la aplicacién de estas normativas
suele ser deficiente debido a la falta de voluntad politica y sensibilizacién. En varios
estudios sobre el Pacto Mundial de Migraciones y la normativa indigena (Pica-
do Valverde y Myers Gallardo, 2022; Myers Gallardo y Centeno, 2022 & 2023;
Mendoza y Myers Gallardo, 2023) hemos destacado cémo la desconexién entre la
legislacion y la realidad de las mujeres indigenas perpetiia la exclusion y las hace mds
vulnerables. Para que estas normas sean efectivas, es crucial que las mujeres indige-
nas participen activamente en el disefio e implementacién de politicas, garantizan-
do que sus voces y necesidades sean escuchadas y atendidas.

En suma, este marco tedrico, al integrar elementos de género, etnicidad, dere-
chos colectivos y andlisis interseccional, permite una comprensién holistica de las
condiciones que afectan a las mujeres indigenas en Jalisco y ofrece un punto de
partida para estudios que busquen impulsar cambios significativos en la politica
publica, fomentando la creacién de entornos mds inclusivos y equitativos para las
comunidades vulnerables. Esta perspectiva no solo destaca las complejidades de las
estructuras de poder que perpettian la exclusion, sino que también subraya la im-
portancia de politicas bien fundamentadas que respondan a las necesidades reales
y contribuyan a un cambio sostenible.

MARCO METODOLOGICO

Este estudio, orientado a explorar la participacién politica de las mujeres indi-
genas migrantes en Jalisco, se fundamenta en un enfoque metodoldgico cualitativo
que permite una comprension profunda de las complejidades y particularidades
que marcan sus experiencias (Flick, 2015). La metodologia estd estrechamente vin-
culada con los elementos tedricos previamente expuestos, ya que busca analizar
cémo las dimensiones de género, etnicidad y migracién influyen en su acceso a los
derechos politicos y su participacién en la esfera pablica. La metodologia cualita-
tiva, con un enfoque en el andlisis de contenido, es esencial para captar la riqueza
de las percepciones y vivencias de estas mujeres, permitiendo asi un andlisis in-
terseccional y culturalmente sensible (Alonso et al., 2012). El enfoque cualitativo
adoptado busca dar voz a las mujeres indigenas migrantes, capturando sus testimo-
nios y experiencias de manera profunda y detallada. Como se subrayé en el marco
tedrico, la triple opresién que estas mujeres enfrentan requiere un abordaje mds
alld de los datos cuantitativos; es fundamental explorar sus historias y perspectivas
de forma integral (Myers Gallardo & Centeno, 2022). Esta investigacién se funda-
menta en un andlisis de contenido cualitativo, apoyado por el software NVivo, que
facilita la organizacién y categorizacién de la informacién con rigor, permitiendo
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la identificacién y andlisis de patrones emergentes en sus relatos®. En cuanto a la
seleccién de participantes se realizard mediante un muestreo intencional de efeczo
bola de nieve, buscando incluir a mujeres indigenas migrantes de distintas comu-
nidades de Jalisco para representar una diversidad de experiencias. Este muestreo
permite seleccionar de manera deliberada a aquellas mujeres cuyas historias y con-
textos contribuyan a enriquecer el entendimiento de los factores que limitan o
potencian su participacién politica (Noy, 2008). Tal seleccién es fundamental para
reflejar las distintas trayectorias migratorias y niveles de integracion politica, lo
cual se relaciona con los conceptos de exclusién y empoderamiento discutidos por
Fraser (2000, 2014) y Crenshaw (2013).

Los instrumentos de recoleccién de datos comprenden entrevistas semiestruc-
turadas y grupos de enfoque. Las entrevistas semiestructuradas se justifican por su
flexibilidad y su capacidad para profundizar en las experiencias individuales de las
participantes, creando un espacio donde las mujeres pueden compartir sus histo-
rias sin restricciones rigidas. Para ello, se aplicard la metodologia descrita en la obra
Meétodos y técnicas de investigacion en contextos de alta vulnerabilidad politico-social,
especificamente el capitulo Entrevista semiestructurada: apuntes para América Lati-
na (Mendoza & Myers Gallardo, 2024:51-76). Este tipo de entrevista es esencial
para explorar los matices de la discriminacidn, la participacion politica y la ciuda-
danfa en los contextos de vulnerabilidad en que se encuentran estas mujeres. Por
su parte, los grupos de enfoque permiten observar la interaccién entre las partici-
pantes, revelando tanto consensos como tensiones que enriquecen el andlisis, pues
aunque se pierde en el control de las respuestas ofrecidas, se gana en su variedad y

amplitud (Cyr, 2024).

Un punto vital es la recoleccién de datos. Para garantizar su éxito, es esencial
que se realice en entornos seguros y cémodos para las participantes, siguiendo
un protocolo ético que respete su privacidad y consentimiento informado (Hes-
se-Biber, 2017). Dado que las entrevistas y los grupos de enfoque generan datos
émicos (Cyr, 2024; Sdnchez, Tapia y Méndez, 2024), es fundamental establecer un
contacto previo con informantes clave y organizaciones relevantes. Este paso inicial
permite construir conflanza y rapport, explicar el propdsito de la investigacion,
y obtener un consentimiento informado claro. Ademds, facilita la aclaracién de
dudas, la planificacién de las entrevistas y la adaptacién de las guias de preguntas,
asegurando expectativas claras para todas las partes involucradas (Myers Gallardo
y Mendoza, 2024). Este enfoque no solo anticipa posibles obstdculos en la recolec-

2 La diversidad de programas cualitativos ha generado un extenso debate sobre sus virtudes y

limitaciones. En este articulo no profundizaremos en dicho debate; para una justificacién més deta-
llada del uso de NVivo, vid.: Alonso, Gémez y Volkens (2012), Wright ¢ Hinojosa (2014) y; Mufioz
y Myers Gallardo (2021).
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cién de datos, sino que también fortalece la sensibilidad cultural y la centralidad
de las voces de las comunidades, como destacan Spivak (2023) y Zornoza (2011).
Las entrevistas y grupos de enfoque serdn grabados con autorizacién previa y trans-
critos para un andlisis posterior, garantizando que las experiencias y perspectivas de
las participantes se registren de manera integra y respetuosa’.

El andlisis de datos seguird un enfoque de contenido cualitativo, apoyado por
NVivo para codificar y categorizar los temas y patrones emergentes. Este andlisis
busca identificar patrones relacionados con experiencias de discriminacién, exclu-
sién y estrategias de resistencia que enfrentan las mujeres indigenas migrantes en
su contexto de vulnerabilidad. Se espera reconocer tanto las narrativas de opresién
sistémica, como los mecanismos de empoderamiento y resiliencia que estas muje-
res desarrollan para participar en la vida politica y defender sus derechos. Ademis,
se pretende identificar patrones de interacciones comunitarias y el papel de las
redes de apoyo que influyen en su capacidad de participacién politica y ciudadana,
lo cual permitird una comprensién mds integral de las barreras y oportunidades
dentro de su entorno. Esta metodologia permite desentranar cémo las experiencias
individuales reflejan las estructuras de opresién y resistencia sefialadas en los estu-
dios de Fraser (2014) y Crenshaw (2013). Asi, al analizar los datos recolectados
de los informantes, entrevistas y grupos de enfoque, se revelan esas estructuras de
opresién, como las dindmicas de género y etnicidad, asi como las formas de resis-
tencia y resiliencia que estas mujeres adoptan.

Tal y como se apuntd, la fase de andlisis con NVivo se convierte en una herra-
mienta clave para sistematizar y profundizar en estas narrativas, conectdndolas con
las teorfas de opresién y justicia interseccional presentadas en el marco tedrico. Este
software proporciona una plataforma sélida para gestionar grandes voliimenes de
datos cualitativos, permitiendo un andlisis riguroso que trasciende lo superficial y
responde de manera efectiva a las variables operacionales establecidas en la matriz
de congruencia.

En suma, el uso de una metodologia cualitativa estd plenamente justificado por
la necesidad de comprender a profundidad las realidades de las mujeres indigenas
migrantes en Jalisco. Este enfoque no solo capta las voces individuales, sino que
permite explorar las complejidades culturales e interseccionales que influyen en sus
derechos y participacién politica, tal como se argumenté en el marco teérico. Los
instrumentos seleccionados, como las entrevistas semiestructuradas y los grupos de
enfoque, garantizan la recoleccién de datos detallados y contextuales que enrique-
cen la comprensién del fenémeno estudiado. Estos métodos permiten captar no
solo las perspectivas individuales, sino también las interacciones y dindmicas gru-

3

Para acceder al disefio final de la entrevista del proyecto haga clic AQUI.
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pales que reflejan las realidades compartidas y las diferencias en sus experiencias.
La integracién de estos instrumentos asegura que la investigacién esté alineada con
los objetivos del estudio y las variables operacionales definidas, permitiendo un
andlisis exhaustivo que capture la diversidad de las voces y las experiencias de las
mujeres indigenas migrantes en Jalisco.

Todo ello, en su conjunto, fortalece la validez del estudio y contribuye a formu-
lar propuestas de politicas ptblicas que sean culturalmente pertinentes y efectivas
para promover su inclusién y participacién politica. Esta metodologia representa
un punto de inicio estratégico para el disefio exitoso de politicas publicas, ya que
se basa en un piso teérico bien edificado, documentado y serio, y avanza hacia un
proceso epistemoldgico (Della Porta y Keating, 2013) que construye un marco
metodolégico sélido. Este marco guia un trabajo de campo congruente y conduce
a un andlisis final que se traduce en una politica publica capaz de cumplir con los
requisitos esenciales para garantizar una operacionalizacién e instrumentalizacién
exitosa. En términos generales, este enfoque proporciona los cimientos necesarios
para desarrollar una investigacién en ciencias sociales de manera rigurosa y reflexi-
va, abordando los aspectos esenciales para comprender y explicar los fenémenos
sociales que se investigan.

DISCUSION DE LA RELEVANCIA Y APLICACION PRACTICA

Este estudio es particularmente relevante en un contexto donde la vulnerabi-
lidad y exclusién de las mujeres indigenas migrantes contintan siendo un desafio
significativo en Jalisco (Munoz y Mendoza, 2022). La investigacién cualitativa pro-
puesta permite abordar las complejas intersecciones de género, etnicidad y migra-
cién, aportando un enfoque que trasciende los andlisis superficiales y numéricos
para centrarse en las experiencias tnicas y las voces de las propias mujeres (Myers
Gallardo, 2022). Esta metodologfa, que combina entrevistas semiestructuradas y
grupos de enfoque, facilita una comprension profunda de las barreras y las estrate-
gias de resiliencia que adoptan estas mujeres en su participacién politica y ciudada-
na (Cyr, 2024; Mendoza y Myers Gallardo, 2024).

La aplicacién préctica de los hallazgos de este estudio es vital para el diseno e
implementacién de politicas pablicas mds inclusivas y culturalmente pertinentes.
Identificar patrones de discriminacién, exclusion y resistencia proporciona una
base empirica para formular iniciativas que respondan a las necesidades reales de
las comunidades indigenas, promoviendo la participacién activa y equitativa en la
vida politica (Mendoza, 2023). Ademds, la utilizacién de NVivo para el andlisis de
contenido asegura un tratamiento sistemdtico y riguroso de los datos cualitativos,
lo que refuerza la credibilidad y validez de las conclusiones (Alonso et al., 2012).
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Si bien, este es un primer paso, se aspira a que la contribucién del estudio no
se limite al dmbito académico, sino que se extienda al campo de la formulacién
de politicas y la intervencién social. Al identificar tanto las barreras estructurales
como las oportunidades de empoderamiento, se crea un punto de partida para
intervenciones que busquen reducir la desigualdad y fortalecer la ciudadania de las
mujeres indigenas migrantes en Jalisco. Este enfoque interseccional y participativo
también podria aplicarse en otros contextos similares dentro de México y América
Latina, promoviendo una agenda de derechos humanos y equidad de género que
considere las particularidades culturales y sociales de cada regién.

LIMITACIONES DEL ESTUDIO Y CONSIDERACIONES ETICAS

A pesar de la robustez metodolégica planteada, el estudio presenta ciertas li-
mitaciones inherentes a la investigacién cualitativa (Durin, 2014, Flick, 2015).
La muestra, al ser intencional y basada en el método de bola de nieve, podria no
representar la totalidad de la diversidad de experiencias de las mujeres indigenas
migrantes en Jalisco. Esto implica que los hallazgos, aunque ricos en detalles y
profundidad, deben ser interpretados con cautela al generalizar las conclusiones a
una poblacién mds amplia. Ademds, la investigaciéon depende en gran medida de la
disposicién de las participantes para compartir sus experiencias, lo que podria in-

fluir en la amplitud y variabilidad de los datos (Mendoza y Myers Gallardo, 2024).

Desde una perspectiva ética, es fundamental garantizar la seguridad, privacidad
y consentimiento informado de todas las participantes. Esto requiere una prepa-
racién meticulosa, donde se establezca un protocolo que incluya el respeto a las
costumbres y tradiciones de las comunidades indigenas, asi como la inclusién de
un proceso de revisién ética previo al trabajo de campo etnografico (Durin, 2014).
La colaboracién con organizaciones locales es crucial para crear un ambiente de
confianza y reciprocidad que facilite la participacién voluntaria y comprometida
de las mujeres. Ademds, el andlisis de contenido debe manejarse con sensibilidad,
reconociendo las implicaciones de poder al interpretar y representar las voces de
comunidades histéricamente marginalizadas.

CONCLUSIONES

Este articulo presenta una propuesta de estudio que busca llenar un vacio en
la literatura sobre participacién politica de mujeres indigenas migrantes en Jalisco
desde una perspectiva interseccional y culturalmente sensible. El marco teérico in-
tegrado, que combina teorias de género, etnicidad, y derechos colectivos, junto con
un enfoque metodoldgico cualitativo detallado, sienta las bases para un andlisis que
aspira a desentrafiar las barreras y las oportunidades de estas mujeres en su ejercicio
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de la ciudadania a favor de su empoderamiento. El uso de entrevistas semiestructu-
radas y grupos de enfoque permite capturar la diversidad de experiencias y fomen-
tar un entendimiento mds profundo de las realidades que enfrentan las mujeres
indigenas migrantes. El uso de NVivo en el andlisis de contenido fortalece la rigu-
rosidad del estudio, asegurando que las narrativas recolectadas se sistematicen de
manera efectiva y sean vinculadas con el marco tedrico. Esta investigacion no solo
contribuye al conocimiento académico, sino que también proporciona una guia
para disefar politicas publicas mds inclusivas, que respondan de manera efectiva a
las necesidades de las mujeres indigenas migrantes y promuevan su participacién
activa y equitativa en la esfera politica y social.

Histéricamente, las mujeres, especialmente aquellas que son indigenas y mi-
grantes, han sido olvidadas y marginadas en la formulacién de politicas publicas,
lo que las posiciona como uno de los grupos mds vulnerables y desatendidos en las
sociedades contempordneas occidentales. Lo que busca este proyecto es justamente
todo lo contrario: darle voz a estas mujeres y garantizar que sus experiencias y ne-
cesidades sean la base para la creacidn de politicas pablicas inclusivas y efectivas. En
ultima instancia, lo verdaderamente axial de este trabajo es que su disefio no solo
atiende a conceptos tedricos y metodolégicos esenciales, sino que promueve un
enfoque basado en sus realidades vividas. Es decir, se construye desde sus experien-
cias, fomentando una reciprocidad auténtica y rechazando la unilateralidad que ha
caracterizado histéricamente los planes y acciones de los politicos e instituciones.
Esta metodologia busca asegurar que las politicas no solo se desarrollen con un sé-
lido respaldo tedrico y metodolégico, sino que estén enraizadas en la participacién
activa y genuina de las propias mujeres que enfrentan estas circunstancias.
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RESUMEN

La inmigracién es una realidad que nos interpela, encontrindose actualmente en el
centro de la opinién publica y politica. En este marco se hace necesario reflexionar sobre las
dificultades que encuentran las personas que pretenden solicitar proteccién internacional
en Espana. Dentro de esas dificultades, destaca la imposibilidad que existe en algunas pro-
vincias de obtener lo que se conoce como «cita de asilo», es decir, de presentar la solicitud
de proteccién internacional. El objetivo de esta contribucién es destacar dicha dificultad,
poniendo de relieve que la obstaculizacién de este paso supone una vulneracién de DDHH
que, ademds, pone en riesgo el cumplimiento del articulo 13.4 de nuestro texto Consti-
tucional, que garantiza el derecho de asilo, asi como el resto de textos legislativos, que lo

desarrollan.

Palabras clave: Derechos Humanos, inmigrantes, proteccion internacional.

ABSTRACT

Immigration is a reality that challenges us, and is currently at the centre of opinion and
politics. In this context, it is necessary to reflect on the difficulties encountered by people
seeking international protection in Spain. One of these difficulties is the impossibility in
some provinces of obtaining what is known as an ‘asylum appointment, i.e., of submitting
an application for international protection. The aim of this contribution is to highlight this
difficulty, highlighting the fact that hindering this step represents a violation of Human
Rights which, in addition, jeopardises compliance with Article 13.4 of our Constitutional
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text, which guarantees the right to asylum, as well as the rest of the legislative texts that
develop it.

Keywords: Human Rights, immigrants, international protection.

LA DIFICULTAD DE SOLICITAR ASILO EN ESPANA

STA CONTRIBUCION pretende abordar una de las problemdticas mds impor-
tantes a la que nos enfrentamos diariamente en nuestra practica profesional
como abogados de Proteccién Internacional.

Es precisamente dicha base empirica en la que me baso para afirmar que, desde
mi punto de vista, la problemdtica mds grave con la que lidiamos es la imposibili-
dad, para las personas migrantes, de acceder a las llamadas «citas de asilo».

Dicha imposibilidad impide directamente que las personas puedan solicitar asi-
lo. Es obvio que, si no pueden acceder siquiera al procedimiento, jamds podrin
disfrutar de los derechos que nuestra legislacion ofrece a las personas solicitantes de
Proteccién Internacional o asilo.

Pero esta problemadtica no es ajena a las autoridades. De hecho, cabe destacar
que el propio Consejo General de la Abogacia Espafiola, por medio de su Subco-
misién de Extranjeria y Proteccién Internacional, ha denunciado ante el Gobierno
Espanol que el derecho de muchas personas a solicitar asilo estd siendo vulnerado,
debido a la imposibilidad de formalizar dicha solicitud.

Pero, cuando hablamos de la problemdtica de las «citas de asilo», ;a qué nos
referimos? ;En qué consiste este sistema de cita previa y qué debemos tener en
cuenta?

Lo primero que hay que senalar es que, cuando hablamos del «sistema de cita
previa», nos referimos a un sistema de cita online que ofrece la Administracién a
través de su sede electrénica para poder formular o solicitar el asilo. Digamos que
es el primer paso; y que, sin este, en muchas provincias del Estado Espanol, es
imposible solicitar asilo.

Asi, debemos tener en cuenta que este sistema es la tnica alternativa que se
ofrece en muchas provincias de Espana para solicitar asilo, incluida Salamanca’.

El problema es que este sistema de citas previas, en numerosas ciudades, estd
colapsado, siendo pricticamente imposible conseguir dicha cita, con el agravante
de que ni siquiera se ofrece una opcién alternativa.

! Menciono la ciudad de Salamanca por ser el lugar en el que desarrollo mi actividad profesional.
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En el caso de Salamanca, son captadas por bozs, que las dirigen directamente al
mercado negro para venderlas. La Administracién es conocedora de esta situacién,
peto no propone otras soluciones o alternativas.

Una vez expuesto el problema, debemos centrarnos en las consecuencias del
mismo; es decir, en lo que supone para las personas migrantes este colapso del
sistema de citas previas.

VULNERACION DE LOS DERECHOS MAS BASICOS DE LAS PERSO-
NAS MIGRANTES

La principal consecuencia del colapso del sistema de citas previas es que impide
que quienes desean iniciar el proceso de proteccién Internacional puedan hacerlo,
privindolos de facto de derechos fundamentales. La imposibilidad de obtener una
cita y, asi, formalizar la presentacién de la solicitud coloca a los solicitantes de asilo
en una situacion de limbo legal que, en la prictica, anula sus derechos mds bdsicos
para residir en nuestro pais (Abogacia Espanola, 2024). Ello vulnera los derechos
mds bdsicos de las personas migrantes. Me referiré a ello a continuacién.

PERSONAS AFECTADAS

A quiénes se les estd privando del derecho a solicitar asilo? Y, por ello, ;a qué
derechos no pueden acceder?

Antes debemos sefalar que es la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, 1a que se ocupa de desarrollar el dere-
cho de asilo, consagrado en nuestra Constitucién a través del apartado cuarto del
articulo 13.

Pues bien, el articulo 16 de la Ley de asilo responde a la primera de las cuestio-
nes: las personas a las que se les estd privando del derecho a solicitar asilo son aque-
llas que tienen derecho a pedirlo; esto es, las «personas nacionales no comunitarias
y las apdtridas presentes en el territorio espanol». Actualmente, dichas personas
se ven privadas de la posibilidad de solicitar asilo en muchas de las provincias del
territorio espafiol.

¢A QUE DERECHOS NO PUEDEN ACCEDER?

Para responder a esta cuestién tendremos que tomar en consideracién el catdlo-
go de derechos que la propia Ley de asilo ofrece a aquellas personas que lo solicitan.
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Asi, el articulo 16.2. sefiala que los solicitantes tienen derecho tanto a asistencia
sanitaria y juridica gratuitas, como a intérprete, y que dichos derechos se deberdn
extender desde la formalizacién de la solicitud hasta el final de la tramitacién del
procedimiento.

Por otro lado, el articulo 18 de la misma ley dispone una serie de derechos que
se otorgan a la persona solicitante de asilo, una vez haya presentado la solicitud.
Es decir, que, si no existe la posibilidad de presentar la misma de facto, estaremos
privando a la persona extranjera de derechos tan importantes como:

— Elderecho a ser documentado como solicitante de proteccién internacional.
— La asistencia juridica gratuita.

— El derecho a intérprete.

— El derecho a la comunicacién de su solicitud al ACNUR.

— El derecho a no ser expulsado del territorio espafiol.

— El derecho a conocer el estado de su expediente.

— El derecho a la atencidn sanitaria.

— Y el derecho a recibir prestaciones especificas en los términos en los que se
recogen en esta ley.

Cabe hacer aqui especial mencién al sistema de acogida.

EL SISTEMA DE ACOGIDA

A mi juicio, este punto, el sistema de acogida, es imprescindible para compren-
der la magnitud del problema. Pues podriamos decir que el sistema de acogida es
la herramienta prevista por el estado Espanol para que las personas solicitantes o
beneficiarias de proteccién internacional, sin recursos econémicos, puedan vivir en
condiciones de dignidad en el territorio espanol.

Dicho sistema se regula mediante el Real Decreto 220/2022, de 29 de marzo,
que, en su articulo 2, define el sistema de acogida de proteccién internacional
como:

un conjunto de recursos, actuaciones y servicios que se proporcionan a través del
correspondiente itinerario a las personas incluidas en el 4mbito subjetivo de apli-
cacién del articulo 3 con la finalidad de asegurar la satisfaccion de sus necesidades
bésicas en condiciones de dignidad.

Es decir, al sistema de acogida acceden aquellas personas que carecen de medios
econ6émicos.
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Ademds, el articulo tercero de dicho Real Decreto sefiala que, para acceder al
mismo, las personas deben presentar una solicitud de proteccién internacional, ser
beneficiarias de proteccién internacional en Espafa, ser solicitantes o beneficiarios
del estatuto de apdtrida o de proteccién temporal, siempre que carezcan de recur-
sos econdmicos suficientes y cumplan los requisitos de acceso y permanencia en el
sistema de acogida establecidos en el reglamento.

Es decir, que para poder acceder al sistema de acogida debemos ser solicitantes
o beneficiarios de proteccién internacional, gozar del estatuto de apdtrida o protec-
cién temporal y carecer de recursos econémicos suficientes.

Por tanto, si no podemos obtener la condicién de solicitante de proteccién in-
ternacional, no podemos acceder al sistema de acogida. Asi, si cumplimos el resto
de las condiciones de acceso, como es la falta de recursos, estaremos condenando a
las personas mds pobres y, por tanto, mds vulnerables, a una merma de su dignidad.

A continuacién, pondré de relieve, como tercer punto de esta contribucién,
que la imposibilidad de acceder a la solicitud de asilo atenta contra el principio de
buena Administracién.

LAIMPOSIBILIDAD DEACCEDERA LA SOLICITUD DE ASILO, COMO
VULNERACION DEL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

En efecto, otro de los aspectos sobre los que considero importante reflexionar
se refiere a la vulneracién del principio de buena Administracién que, a mi juicio,
provoca la imposibilidad material de solicitar asilo.

Cabe recordar que el principio de buena Administracién no es un derecho abs-
tracto, sino que se recoge en numerosos textos legislativos, como el articulo 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea o en la Constitucion Es-
panola, a través de su articulo 103. Segtin este articulo, «La Administracién pablica
sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con so-
metimiento pleno a la ley y al Derecho».

Ademas, la Ley 40/2015, de Régimen juridico del Sector piiblico, en su articulo 3,
establece los principios generales y hace referencia al deber de las Administraciones
publicas de ofrecer un servicio efectivo a los ciudadanos. Servicio que, en el supues-
to que nos ocupa, desde luego, no es suficientemente prestado.

Por otro lado, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Pablicas, en su Titulo II, regula en su capi-
tulo primero las normas generales de actuacién de las Administraciones publicas,
reconociendo, en su articulo 13.e, el derecho de las personas en sus relaciones con
las Administraciones publicas «a ser tratados con respeto y deferencia por las auto-
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ridades y empleados publicos, que habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos
y el cumplimiento de sus obligaciones».

Por tanto, es coherente defender que la imposibilidad material de manifestar la
voluntad de solicitar proteccién internacional ante la Administracién, por la actual
imposicién de la cita previa online, como tnica manera de formular el asilo, vul-
nera el derecho de las personas a ser tratadas de acuerdo con el principio de buena
Administracién.

LA RELACION DEL DERECHO DE ASILO Y SU PROTECCION CON
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En este aspecto, otro punto a considerar es la innegable conexién existente
entre el derecho de asilo y los derechos fundamentales, pese a no estar el primero
reconocido, como tal, en nuestra Constitucién, ni, por tanto, estar ubicado en el
Titulo primero, capitulo II, seccién 12, del texto Constitucional (ubicacién siste-
mitica, que —recordemos— ocupan los derechos fundamentales en dicho texto).

Si bien en un procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales
de la persona no pueden examinarse cuestiones de legalidad ordinaria, si debemos
tomar en consideracién que el derecho de asilo (13.4.), pese a no estar regulado en
la Constitucién como un derecho fundamental, si estd directamente relacionado y
conectado con los derechos fundamentales de nuestro ordenamiento juridico; con-
cretamente, con algunos de los derechos fundamentales de nuestra Constitucién
mds importantes, como son: el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
la libertad ideoldgica, religiosa, de culto, el derecho a la seguridad, el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar o el derecho a la tutela judicial efectiva,
entre otros.

Basta dedicarse un tiempo a la proteccién internacional, para afirmar que los
derechos fundamentales son, al final, los que dotan de contenido al desarrollo del
derecho de asilo (a través de la ley 12/2009).

Asi, la proteccién del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral consti-
tuyen el eje central de la proteccién internacional en nuestro pais (art 15 CE). En
este sentido, resulta interesante traer a colacion los articulos 3 y 4 de la ley 12/2009,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, los cuales establecen los
supuestos o las causas tasadas por las que Espana reconoce la condicién de refugia-
do o la proteccién subsidiaria.

El articulo 3 senala que:

La condicién de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados te-
mores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, opiniones po-
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liticas, pertenencia a determinado grupo social, de género, orientacién sexual o de
identidad sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a
causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais.

En cuanto a la proteccién subsidiaria, su articulo 4 establece que dicha protec-
cién es la dispensada a las personas de otros paises y a los apdtridas que, si bien no
retinen los requisitos para obtener el asilo, si existen motivos fundados para creer
que, si regresasen a su pais de origen, se enfrentarfan a un riesgo real de sufrir algu-
no de los dafios graves previstos en el articulo 10 de esta ley.

Segtin senala la propia ley 12/2009 de asilo, los actos en los que se basan los
«fundados temores», deberdn ser suficientemente graves por su naturaleza o cardc-
ter reiterado como para constituir una violacién grave de los derechos fundamen-
tales (art. 6).

Cabe destacar, ademds, que el apartado segundo del articulo 6 expone algunas
de las manifestaciones que pueden adoptar los actos de persecucién. Estos son:
actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual; medidas
legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean discriminatorias en si
mismas o que se apliquen de manera discriminatoria.

Es, por tanto, innegable la relacién del derecho de asilo del 13.4 CE y su desa-
rrollo con el articulo 15 CE y el resto de los derechos fundamentales que garantiza
nuestro ordenamiento juridico.

IMPOSIBILIDAD DE SOLICITAR ASILO Y SU RELACION CON LA LE-
GISLACION EUROPEA

En el estudio de los distintos retos y problemdticas de la proteccién internacio-
nal no podemos dejar de hacer mencién al importante papel que tiene la legisla-
cién internacional y europea.

Respecto a la legislacién internacional, cabe senalar brevemente textos legisla-
tivos tan importantes como la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, adop-
tada en Ginebra, Suiza, el 18 de julio de 1951; el Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados, firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967.

En cuanto a legislacién europea y atendiendo a la problemdtica que nos ocupa,
debemos destacar especialmente dos directivas: Una directiva de procedimiento: la
Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion interna-
cional; y la directiva de acogida: Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de
solicitantes de proteccion internacional.
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Cabria anadir algunas otras normativas’ pero, en lo que concierne a la proble-
mdtica expuesta en esta contribucidn, esto es, la imposibilidad material de solicitar
asilo, nos interesa especialmente citar un articulo de las mencionadas directivas. En
concreto, el articulo 6 de la directiva de procedimiento, que versa sobre el acceso
al procedimiento. Este articulo establece los Estados estdn obligados a registrar las
solicitudes de proteccion internacional en el plazo de tres dias hdbiles desde que se
formula la solicitud; o en el plazo de seis dias hdbiles a la formulacién de la solici-
tud, cuando se haga ante autoridades no competentes para registrarlas conforme a
su derecho nacional:

Cuando una persona formule una solicitud de proteccién internacional a una au-
toridad competente para el registro de estas solicitudes con arreglo al Derecho na-
cional, el registro se realizard en el plazo mdximo de los tres difas hdbiles siguientes
a que se formule la solicitud.

En caso de que la solicitud de proteccién internacional se formule ante otras auto-
ridades que, pese a ser probable que reciban tales solicitudes, no sean competentes
para registrarlas conforme a su Derecho nacional, los Estados miembros velardn por
que el registro se realice en el plazo méximo de los seis dias hébiles siguientes a la
formulacién de la solicitud.

Los Estados miembros velardn por que estas autoridades, que es probable reciban
solicitudes de proteccién internacional, tales como policia, guardias de fronteras,
autoridades de inmigracién y personal de centros de internamiento, dispongan de la
informacién pertinente y su personal reciba la formacién necesaria del nivel acorde
a sus funciones y responsabilidades, asi como instrucciones, para informar a los
solicitantes sobre dénde y como pueden presentarse las solicitudes de proteccién

internacional. (Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, art. 6)

Si bien a la luz de este articulo la obligacién de los Estados respecto al registro
de las solicitudes de proteccién internacional es innegable, también lo es que existe
cierto debate sobre el reconocimiento del efecto directo o no de las directivas co-
munitarias.

> Reglamento de Dublin II: Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los
Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida; Reglamento (UE) N° 603/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativo a la creacion del sistema «Eurodac»
para la comparacion de las impresiones dactilares; el Acuerdo Europeo N° 31, sobre exencion de visados
para los refugiados, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959; Instrumento de ratificacion de Espana de
2 de junio de 1982, del Acuerdo Europeo N° 31, sobre exencion de visados para los refugiados, hecho en
Estrasburgo el 20 de abril de 1959.
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Sin entrar en un debate exhaustivo, si conviene sefalar que el efecto directo del
Derecho europeo ha sido ya reconocido en reiterada jurisprudencia del TJUE. El
propio Tribunal ha sefialado en numerosas ocasiones que las directivas son actos di-
rigidos a los Estados de la Unién y que se les debe reconocer efecto directo, siempre
que sus disposiciones sean incondicionales y suficientemente claras y precisas, y cuando
el estado miembro no haya transpuesto la directiva antes del plazo correspondiente,
siendo este, a mi juicio, el caso que nos ocupa.

Por tanto, el cumplimiento de las citadas directivas europeas es una obligacién
para Espafa, constituyendo una via muy recomendable para poder solucionar la
problemdtica que nos ocupa.

CONCLUSIONES

Para finalizar, expresaré de forma esquemdtica las siguientes conclusiones.

12,

22,

33,

4a

52,

El derecho de muchas personas a solicitar asilo en Espafa es vulnerado dia-
riamente por la imposibilidad de obtener una cita previa para formular el
asilo.

Se trata de un problema o cuestion de legalidad que, desde luego, atenta al
principio de la buena Administracién, recogido en nuestro ordenamiento
juridico.

La falta de medios para solicitar derecho de asilo estd directamente relacio-
nada con la vulneracién de DDFE

. Esta problemadtica afecta con mayor dureza a las personas con menos recur-

sos econémicos, dado que no pueden acceder al sistema de acogida, siendo
este la herramienta ofrecida por el Estado para cubrir las necesidades ma-
teriales bdsicas de las personas solicitantes de proteccién internacional en
nuestro pais.

Por todo lo dicho, se plantea la necesidad de establecer medios alternativos
que favorezcan el ejercicio efectivo del derecho de asilo o proteccion inter-
nacional.
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RESUMEN

El Acuerdo de Samoa es el marco normativo que establece las relaciones politicas, eco-
némicas y de cooperacién entre la UE y los 79 paises que conforman la OEACP (Organi-
zacién de Estados de Africa, Caribe y Pacifico). Su estudio evidencia cémo la categorizacién
de procesos migratorios y personas migrantes tiene efectos en el desigual reconocimiento y
garantizacion de sus derechos.
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ABSTRACT

The Samoa Agreement is the regulatory framework that establishes political, economic,
and cooperative relations between the EU and the 79 countries that make up the OEACP
(African, Caribbean and Pacific Group of States). Its study highlights how the categoriza-
tion of migration processes and migrant individuals affects the unequal recognition and
guarantee of their rights.

Keywords: Human rights; migration; mobility; return; readmission.
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EL ACUERDO DE SAMOA

L ACUERDO DE SAMOA, aprobado en 2024 tras varios anos de negociaciones,

es el marco normativo que establece las relaciones politicas, econémicas y

de cooperacién entre la UE y los 79 paises que conforman la OEACP (48
paises de Africa, 16 paises del Caribe y 15 paises del Pacifico)'.

Con el objetivo de investigar este Acuerdo vamos a utilizar dos coordenadas
de andlisis. Por un lado, un andlisis estructural e histérico nos permite sefalar las
transformaciones temporales y las estructuras de poder que operan en la redaccién
de estos acuerdos. Por otro lado, realizaré un andlisis a nivel de contenido, centrdn-
dome en cémo se abordan las migraciones en dicho acuerdo.

PARTES Y MARCO DEL ACUERDO DE SAMOA

Como ya hemos senalado, el Acuerdo de Samoa es un marco normativo que
regula en materia econémica, politica y de cooperacién, y que es elaborado y apro-
bado por dos Partes. La Parte europea estd conformada por representantes de la
Unién Europea y representantes de los Estados Miembros de la Unién Europea
(se ve representado un doble interés europeo). La Parte OEACP (Organizacién
de Estados de Africa, Caribe y Pacifico) estd conformada por representantes de los
Estados que conforman esta organizacién. El formato de este Acuerdo, tal como
estdn estructuradas las Partes, evidencia un desequilibrio de intereses y juega en
detrimento de las organizaciones internacionales que existen en cada regién’.

El proceso de creacién de la OEACP evidencia su cardcter forzado (Otero
2024:8-14). Tanto en las negociaciones de las Convenciones de Yaounde de 1963
y 1969 como en las largas negociaciones de la Convencién de Lomé de 1975, los
representantes de los estados africanos y miembros de la OUA (Organizacién de
la Unién Africana, antecedente de la UA) no consiguieron que se reflejaran sus
demandas (Marifias 1975:54-61, Hansen y Jonsson 2017).

Desde el Tratado de Roma, las Convenciones de Yaounde, las Convenciones de
Lomé, el Acuerdo de Cotontl hasta llegar al Acuerdo de Samoa, la regulacién de
las relaciones ha ido tomando formas diversas. Se da un proceso histérico de mo-

! Los paises africanos que no forman parte de la OEACP son Marruecos, Sdhara, Argelia, Ta-

nez, Libia, Egipto y Suddn del Sur.
2 En cada una de las tres regiones existen —y existian antes de la creacién de la OEACP- agru-
paciones internacionales regionales. Nos referimos a la Unién Africana (UA), Comunidad del Caribe

(CARICOM) y Comunidad del Pacifico. Ademds, en el caso africano, la UA estd ganando peso y ha

hecho una apuesta por implementar una estrategia regional (Agenda 2063)
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dificacién del marco légico que sostiene estos acuerdos. El objetivo que presenta
el actual Acuerdo de Samoa es establecer una asociacion politica reforzada a fin de
generar resultados mutuamente beneficiosos sobre intereses comunes e interseccionales’.
En otros términos, podemos decir que el Acuerdo de Samoa pretende reforzar la
capacidad de la UE y de los paises ACP para afrontar juntos retos mundiales.

Si hacemos un recorrido histdrico a través de los acuerdos antes citados pode-
mos decir, de una forma bastante generalista, que ha habido un trdnsito desde una
imposicién comercial colonial a una cooperacién entre iguales juridicos, llegando
al actual Acuerdo de Samoa que plantea una asociacién politica reforzada cuyos
objetivos sean beneficiosos a nivel global. Estos giros son fundamentales ya que el
reconocimiento de igualdad no sélo tiene lugar a nivel juridico, lo que ya sucedia
en Cotond, sino que se reconoce igualdad en la agencia de los actores y en la res-
ponsabilidad global de las Partes. Pese a este reconocimiento mutuo, es necesario
tener en cuenta y no obviar que en estos acuerdos operan relaciones de poder
a nivel geopolitico que responden a intereses y estereotipos (Anuoluwapo 2019:
12828), la bisqueda de un establecimiento de una hoja de ruta europea como
hoja de ruta global y el mantenimiento de una estructura de asociacién desfasada.
A grosso modo podemos decir que se ha pasado de una imposicién normativa a la
fijacion de unas reglas de juego a nivel global (Figura 1).

F1GURA 1. Recorrido historico de los acuerdos.

CONVENCIONES DE

TRATADO DE ROMA. o e CONVENCIONES DE ACUERDO DE ACUERDO DE
1957 ocs LOME 1975 -1995 COTONU. 2000 SAMOA. 2024
Establecer Un Integrar a paises Reforzar la
Mantenimiento nuevo orden  opacP  en la capacidad de la UE
Extender de relaciones economico economia y de los paises
p'rlnclplos de comerciales de mundial. mundial. OEACP para
libre la CEE con ex- _ afrontar  juntos
mercado. colonias. Erradicar 13 Erradicar la los retos globales.
pobreza de 105 pobreza.
Estados ACP.
IMPOSICION Repertorio.—de | WRGHEMdo de Qfﬁfemo i ,ffﬂ';'rﬂﬁ'dadampﬁﬁ
colonial  de poder caracter agrupaciones de  entre agrupaciones
relaciones negcolonial. comercial  entre  ggiados ACP-  de Estados ACP-
comerciales. agrupaciones de  ypypm. (doble  yEyEM.
‘E\gf:‘;ggf entre  Estados. interés europeo) CONDICIONALIDAD

Nota: Elaboracién propia. 2024.

3

CONDICIONALIDAD

Art 8, tit 1 de las Prioridades Estratégicas del Acuerdo de Samoa.
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En el Acuerdo de Samoa se produce un cambio fundamental a nivel de estruc-
tura. A diferencia de los acuerdos anteriores, donde habia una normativa general
para todas las partes que integran la OEACD, en este tltimo se ha mantenido la
parte general (Prioridades Estratégicas) pero también se ha creado un Protocolo
Regional para cada una de las zonas (Africa, Caribe y Pacifico) en los cuales se de-
sarrollan de forma especifica las prioridades estratégicas de la Parte general (Figura
2). Este desarrollo de Protocolos Regionales especificos nos permite evidenciar una
doble tendencia. Al mismo tiempo que los actuales cambios a nivel de geopolitica
mundial estdn haciendo que la Parte europea se vea en la tesitura de reconocer la
singularidad de cada una de las regiones ACP; a su vez, cada una de las partes ACP
estd logrando mayor reconocimiento y capacidad para poner sobre la mesa la nece-
sidad de considerar su especifidad territorial.

Ahora que disponemos de este marco histérico, podemos acercarnos al entra-
mado categérico presente en el Acuerdo de Samoa y su abordaje de los DDHH.

F1GuRra 2. Formato del Acuerdo de Samoa 2024.
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Nota: Elaboracién propia. 2024.

LA PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS EN EL ACUERDO DE
SAMOA

El primer titulo de las Prioridades Estratégicas del Acuerdo de Samoa se titula
Derechos humanos, Democracia y Gobernanza en sociedades centradas en las personas
y basadas en los derechos. Este titulo ya nos guia sobre la perspectiva que plantea el
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acuerdo: el respeto de los derechos humanos, de los principios democrdticos y del
Estado de derecho orientardn las politicas internas e internacionales de las Partes.

Se presenta un interés en la construccién de sociedades centradas en las perso-
nas, democrdticas, basadas en derechos y libertades, en el estado de derecho y en
una buena gobernanza, ya que estos elementos serdn los que garantizardn el desa-
rrollo de las sociedades; entendiendo ademads el desarrollo como un desarrollo sos-
tenible, cuyo sentido trasciende el 4mbito puramente econdmico. Este desarrollo
se logrard a través de politicas centradas en las personas y basadas en los derechos, que
abarquen todos los derechos humanos y garanticen la igualdad de acceso a las oportuni-
dades para todos los miembros de la sociedad, orientadas hacia un desarrollo sostenible
centrado en el ser humano®.

Ademis de desarrollo sostenible, en el articulo 9 se habla de derecho al desarro-
llo, en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estin facultados para parti-
cipar en un desarrollo econdmico, social, cultural y politico, en el que puedan realizarse
plenamente todos los derechos humanos y libertades.

El Acuerdo de Samoa ofrece una perspectiva mds social y menos individualista
del desarrollo y en su articulo 27 afirma que se prestard especial atencion a las muje-
res y las ninias, los jovenes, los ninios y las personas mds vulnerables y desfavorecidas, en
consonancia con los principios de no dejar a nadie atrds y de llegar primero a los mads
rezagados.

Otro aspecto llamativo en Samoa es la transversalidad, cuyos items se ven am-
pliados con respecto al Acuerdo de Cotonti del ano 2000. Los derechos humanos,
como hemos ido viendo, se presentan como un aspecto que debe ser abordado
necesariamente de forma transversal.

De forma general, podemos decir que hay una apuesta por reconocer, respetar
y garantizar los derechos humanos y aunque quedan reflejados de forma explicita
ciertos colectivos (mujeres, infancia, jévenes...) es muy llamativa la ausencia total
del colectivo LGTBIQ+ en todo el acuerdo. La consecuencia de ello es que los de-
rechos humanos de las personas que integran este colectivo no aparecen recogidos
ni reconocidos ni asegurados, quedando entonces a merced de la voluntad de las
Partes y sus paises miembros.

Al mismo tiempo que la asuencia del reconocimiento de los derechos de las
personas LGTBIQ+ facilita —y supone en si misma— una vulneracién de sus de-
rechos, la extensa y farragosa normativa generada en materia de migraciones y
personas migrantes directamente institucionaliza la vulneracién de derechos sobre
este grupo.

4 Art 8, tit 1 de las Prioridades Estratégicas del Acuerdo de Samoa.
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LA CATEGORIZACION DE LAS MIGRACIONES Y LAS PERSONAS MI-
GRANTES EN EL ACUERDO DE SAMOA. REPERCUSIONES EN EL RE-
CONOCIMIENTO DE SUS DERECHOS

Para empezar, hay que senalar que no hay definiciones universalmente acorda-
das de los conceptos de migracién y migrante, lo cual a nivel normativo permite
hacer deslizamientos conceptuales. Asi, la OIM (Organizacién Internacional de las
Migraciones) entiende la movilidad humana como un término genérico que abar-
ca todas las diferentes formas de movimiento de personas. Otras fuentes’ definen
la movilidad como la movilizacién de personas de un lugar a otro en ejercicio de
su derecho a la libre circulacion®. Entendida asi, la migracién serfa una forma de
movilidad, en tanto que conlleva el traslado de un lugar a otro, con traslado de
residencia.

El deslizamiento conceptual que se puede apreciar en Acuerdo de Samoa es que
en éste el concepto movilidad se refiere exclusivamente a los movimientos de per-
sonas con cardcter temporal, intra o intercontinental, que no implican un cambio
en la residencia. En lugar de tratarse como el aspecto mds amplio dentro del cual se
engloban distintas formas de traslado o movimiento de personas, movilidad y mi-
gracién en Samoa se presentan contrapuestas. El riesgo es pasar a recoger el derecho
a la libre circulacién como exclusivo de los sistemas de movilidad, entendiendo ésta
de forma restringida, es decir, movimiento donde no hay traslado de residencia. En
el Acuerdo de Samoa, movilidad aparece como un movimiento migratorio regular/
legal/legitimo que no supone un cambio de residencia, mientras que la migracién
que si supone un cambio residencial’, puede ser regular o irregular.

Segtin la OIM, migrante es un término genérico que, por uso comun, designa a
toda persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual. Sin embargo,
también se reconoce que una persona puede ser definida como migrante segtin el
contexto, porque no es necesario haber realizado un proceso migratorio para ser
considerado migrante; por ejemplo, en algunas situaciones, se consideran migran-

> CEAR (Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado) https://diccionario.cear-euskadi.org/mo-
vilidad-humana/

¢ Articulo 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: 1.Toda persona tiene
derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona
tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.

7 No podemos obviar que la facilidad o dificultad para realizar un desplazamiento influird en
que este movimiento suponga o no un cambio residencial. Spijkerboer, Thomas (2018:452-469) ha-
bla de la facilidad o dificultad para acceder a la infraestructura de movilidad global, que define como el
conjunto de las estructuras fisicas, los servicios y las leyes que permiten a algunas personas desplazarse
ficilmente por todo el mundo.
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tes (de manera informal pero también en materia legal) a personas que nunca han
migrado, como los hijos de padres nacidos en el extranjero.

En el Acuerdo de Samoa se recoge el reconocimiento y el compromiso de ga-
rantizar el respeto de la dignidad de todos los refugiados y migrantes y la proteccion de
sus derechos humanos®.

Un aspecto fundamental que se desarrolla en el Acuerdo —y sobre el que pode-
mos predecir que serd un tema clave en el futuro préximo— es el interés por coo-
perar para mejorar y modernizar los sistemas de registro civil, expedir documentos
de viaje biométricos, hacer uso de datos y tecnologias de la informacidn y facilitar
vias de intercambio).

Ademds de contraponer migracién y movilidad, en el Acuerdo aparecen dos
formas de migracion contrapuestas: la migracion legal y 1a migracion irregular, am-
bas categorias dan lugar a dos perfiles de migrantes: legales e irregulares.

En el Acuerdo se reconoce que los movimientos migratorios motivados por
causas naturales y conflictos bélicos son movimientos regulares/legitimos, y se asig-
nan dos categorias especificas para estas personas: desplazadas (dentro de las fron-
teras nacionales) y refugiadas (han cruzado fronteras nacionales).

A estas personas desplazadas y refugiadas se refiere el titulo 5 del Acuerdo, Pro-
teccion y asilo, en el que las Partes afirman su compromiso de reforzar su proteccién
y dignidad de conformidad con el Derecho internacional y el Derecho internacio-
nal en materia de DDHH, incluido el principio de no devolucién, no pudiendo
ser, por tanto, retornadas.

El movimiento migratorio de las personas refugiadas se reconoce como legitimo
y en tanto que tal, se les reconocen unos derechos, aunque en la practica el recono-
cimiento del estatuto de persona refugiada se esté convirtiendo mds en una traba
administrativa que una facilitacién para garantizar sus derechos.

Las personas desplazadas, refugiadas y solicitantes de asilo, se encuentran a ca-
ballo entre la migracién legal y la irregular, porque pueden formar parte de cual-
quiera de las dos en términos de derechos, a conveniencia de la voluntad de los
Estados, como se ha demostrado en Europa con la crisis de los refugiados sirios
y la acogida de los refugiados ucranianos (Informe Africa 2024, McAuliffe 2022).

En derecho internacional ya se distingue entre migrantes (econémicos) y per-
sonas refugiadas (migrantes forzados) como dos categorias juridicas fijas a las que
se les reconoce un diferente grado de vulnerabilidad, reflejindose en la jurispru-
dencia supranacional a la hora de modular los estandares de proteccion (Spina, 2021)

& Art 62 Tit 6 Prioridades Estratégicas del Acuerdo de Samoa, 2024.
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En Samoa se generan unas categorias migratorias jerarquizadas, lo que supone un
reconocimiento de derechos diferenciado a unas personas u otras (Stolcke, 1994,
Spijkerboer, 2018; Spina, 2021; Arce, 2023).

FiGura 3. Andlisis de las categorias relativas a la migracion en el Acuerdo de Samoa.
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Nora: Elaboracién propia. 2024.

En cuanto a la migracién irregular, el objetivo que se persigue en Samoa es la
contencién. De ella se senalan tanto los efectos negativos que tiene en los paises de
origen, transito y destino, como el riesgo que supone para las personas migrantes.
Bajo tal motivo se afirma la voluntad de las Partes por respetar el Derecho Inter-
nacional y los Derechos Humanos. Ademds, parece otorgarse un cierto carcter
pasivo a las personas migrantes que realizan una migracién irregular, ya que se las
asocia exclusivamente con ser victimas de trata o de tréfico de migrantes, todo lo
cual, por otra parte, deja asociada la migracién irregular a un asunto de delincuen-
cia transfronteriza. Para contener estos flujos y la delincuencia asociada, las Partes
se comprometen a realizar una gestién integrada de las fronteras, mediante con-
trol fronterizo e intercambio de informacién e inteligencia, y cooperacién policial
y judicial. Como senala Arce (2023), al vincular las migraciones irregulares con
fenémenos delictivos se justifica aplicar las mismas herramientas para su gestion.

En cuanto a la migracién irregular se establecen tres categorias de procesos y

de personas:
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— el retorno se justifica bajo el derecho de los Estados a devolver a los migrantes
en situacion irregular. Retornados.

— la readmisién de los migrantes se justifica a través de la obligacién legal de
cada Estado de readmitir a sus propios nacionales que se encuentren en
situacién irregular en un Estado de la otra Parte. Readmitidos.

— la reintegracion de los retornados/readmitidos, con programas de
reintegracién sostenible. Reintegrados.

Como vemos esta categorizacién se justifica sobre derechos y obligaciones de
los Estados, pero no se consideran los derechos de las personas migrantes.

Ademds, se desarrollan varios articulos sobre como deben ejecutarse estos tres
procesos, incluyendo la posibilidad de establecer disposiciones en materia de retor-
no y readmisién de personas que no sean nacionales de las partes. En el Protocolo
Africano (articulo 78) se recoge una situacion de excepcionalidad en materia de re-
torno y readmision: en el caso de que un pais que haya sido requerido a readmitir a
un nacional no responda en el plazo establecido, entonces el pais requirente podrd
tomar medidas proporcionadas a partir de los treinta dfas siguientes a la notificacién.
Como vemos el Acuerdo de Samoa blinda el sistema de devoluciones y establece
procesos, excepciones y plazos méximos.

Podemos concluir que la politica migratoria presentada en el Acuerdo de Sa-
moa consiste en una promocion y facilitacién de la movilidad, en una contencién
de la migracién irregular a través de la gestién integrada del control fronterizo en
paises de origen y trdnsito (cooperando militar, policial y judicialmente, asi como
en el uso de datos y tecnologias de la informacién) y, por tltimo, en una politica
de devolucién/expulsidén/aceptacion, bajo el eufemismo retorno/readmisién. Una
dificultad anadida deriva del hecho de que el retorno no se dirige en exclusiva a
las personas que han realizado un proceso migratorio irregular sino a las personas
migrantes en situacion irregular.

Europa ha hecho de su «problema fronterizo» una politica africana. Por un
lado, la externalizacién de fronteras restringe la movilidad entre los paises africa-
nos, garantizada en tratados como el ECOWAS. Y por otro, este mayor control
fronterizo en Africa es parte del origen de serios problemas, como el aumento
grupos armados, golpes de estado o la utilizacién de rutas migratorias més peligro-
sas’... Los planteamientos en materia migratoria de Samoa abren una grieta para la
violaci6n sistemdtica de derechos humanos en el propio continente africano.

?  Boffey, Daniel (24/2/019) African Union seeks to kill EU plan to process migrants in Africa.
Periédico The Guardian.
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APLICACION DE ADECUADOS ESTANDARES
INTERNACIONALES PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE MIGRANTES
INTERNACIONALES

Orvera Quiroz, ANGEL Francisco
Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo

RESUMEN

El presente texto nos permite explorar las crueles violaciones a los Derechos Humanos
de los migrantes internacionales quiénes se ven obligados a migrar en razén de pobreza ex-
trema, violencia generalizada y desplazamiento por redes Delincuenciales. Las violaciones
a los derechos humanos de migrantes son una conducta repetitiva cometida por autorida-
des de los paises de trdnsito y de destino, generando una constante en la violacién de los
Derechos Humanos de los migrantes internacionales. Esto se dilucida en violaciones a su
dignidad personal, tratos crueles e inhumanos, desapariciones forzadas y, en algunos casos,
la muerte. A pesar de ello, los Organismos Pablicos Internacionales encargados de proteger
a estos grupos vulnerables no producen el efecto esperado, por lo que serd objeto de estudio
en el presente tema la aplicacion de los estdndares adecuados de cardcter internacional que
garanticen una proteccién a la dignidad humana de la persona migrante y su proyecto de
vida.

Palabras clave: migrantes; protocolos; dignidad; vida; humanidad.

ABSTRACT

This text allows us to explore the cruel violations of the Human Rights of international
migrants who are forced to migrate due to extreme poverty, generalized violence and dis-
placement by criminal networks. Violations of the human rights of migrants are a repetitive
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behavior committed by authorities of the transit and destination countries, generating a
constant violation of the Human Rights of international migrants. This is elucidated in
violations of their personal dignity, cruel and inhuman treatment, forced disappearances
and, in some cases, death. Despite this, the International Public Organizations in charge of
protecting these vulnerable groups do not produce the expected effect, so the application
of appropriate international standards that guarantee protection of human dignity will be
the object of study in this topic. of the migrant person and their life project.

Keywords: migrants; protocols; dignity; life; humanity.

MIGRACION INTERNACIONAL
¢QUE ES LA MIGRACION INTERNACIONAL?

ON FUNDAMENTO EN EL PARRAFO III del predmbulo de la Constitucién de

la Organizacién Internacional de las Migraciones: la migracién internacio-

nal, comprende a las personas migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo
politico.

La migracién internacional es el cambio de residencia de una persona, a un pais
de Destino distinto a donde se pretende tener una mejor calidad, mejores opor-
tunidades laborales, educativas, econdémicas, de seguridad, etc. que de las que ya
contaba en el pais de procedencia.

Ahora bien, cabe mencionar que los Factores que propician la migracién inter-
nacional son:

— DPoliticos

— Delictivos

— Medioambientales
— Demogrificos

—  Econdémicos

— Sociales

— Personales

A pesar de lo anterior, y de ser siete factores primordiales que propician la
migracion, el suscrito cree firmemente que existen tres factores extremadamente
relevantes, los cuales originan una migracién internacional incontrolable por su
manifestacién en las sociedades, por lo cual el primero serd:

La Pobreza extrema: Factor econédmico, decisivo para la migracién internacio-
nal a paises de destino con mayor indice de crecimiento econémico, con el fin de
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proporcionar a sus familias una mejor calidad de vida en cuanto indicies econémi-
cos se refiere.

Violencia generalizada: Factor decisivo por un incremento en el indice delin-
cuencial, revoluciones y guerras, por lo cual la vida de las personas y sus posesiones
en sus paises de origen se encuentran en riesgo, por lo que resulta un peligro para
sus vidas permanecer en este.

Delincuencia Organizada: Asociaciones delictuosas, las cuales ejercen control
sobre la distribucién y venta de drogas, cobro de pisos, extorsiones y secuestros,
etc., creando una perspectiva de inseguridad y falta de control social por el estado.

En lo que respecta al Transito al Pais de Destino es un riesgo latente que corren
los migrantes al intentar llegar, pues no obstante a los anteriores problemas a los
que se hizo alusién, los migrantes se enfrentan a un calvario, cuando proceden
a viajar del pais de origen al pais de destino, por lo cual resulta indispensable la
aplicacién de adecuados, estindares internacionales, por los paises de trdnsito y de
destino, los cuales garanticen la proteccién a los derechos humanos y su dignidad
como personas.

Las Violaciones a los derechos humanos de los migrantes en los paises de trdn-
sito son aberrantes, pues los migrantes, de manera reiterada sufren violaciones a
us derechos humanos cuando intentan llegar al pais de destino, primeramente,
por aquellas personas que pertenecen a grupos delincuenciales, los cuales usan a
los migrantes como esclavos, para que carguen mochilas con aproximadamente de

50 kg de droga para traficarlas al pais de destino. Un claro ejemplo es México a
Estados Unidos.

Asi mismo algunos sufren Trata de personas, los migrantes son captados y coac-
tivamente, mediante amenazas y violencia son explotados sexualmente, obligados
a realizar prostitucién, este delito generalmente es cometido en agravio de ninas,
nifos y adolescentes, asi como mujeres.

En lo que respecta a la crueldad de las violaciones a los derechos humanos de
los migrantes, se recrudecen en la comisién de delitos en su contra, por nombrar
algunos; las desapariciones forzadas y homicidios, a manos de la delincuencia or-
ganizada.

Adecuados, estindares internacionales para la proteccion de los migrantes in-
ternacionales.

Por lo anterior es imprescindible manifestar que los dos estdndares mds adecua-
dos para la proteccién de migrantes resultan ser: la Organizacién Internacional de
la Migraciones y el Pacto Mundial para la Migracién, segura Ordenada y regular

Organizacién Internacional de las Migraciones, La OIM es un programa de la
ONU enfocado al apoyo, proteccién y orientacién de los migrantes internacio-
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nales brinddndoles seguridad, integridad fisica, bienestar y dignidad, con estricto
apego y respeto a sus derechos humanos. Principal organismo intergubernamental
de la migracién.

La OIM tiene un Plan Estratégico 2024-2028, el cual procura cumplir con
la promesa de una migracién ordenada, segura y regular, al tiempo que brinda
apoyo a las personas mds vulnerables del mundo. Sin embargo, plantea tres obje-
tivos especificos, Salvar vidas y proteger a las personas en movimiento, Impulsar
soluciones a los desplazamientos, Facilitar vias de migracién regular, Lo anterior
visibiliza a este gran programa internacional, como uno de los mds adecuados para
la proteccién de migrantes.

Pacto MUNDIAL PARA LA MIGRACION, SEGURA ORDENADA Y REGULAR

Es el primer acuerdo de las Naciones Unidas negociado a nivel interguberna-
mental que abre un enfoque comun para el cual permite gestionar la migracion
internacional, de tal forma que los gobiernos que suscribieron dicho pacto, respe-
ten los acuerdos planteados en este y garanticen el respeto a los derechos humanos,
la dignidad humana y el proyecto de vida de los migrantes internacionales, pues
como estado—nacidn, cada pais desde su trinchera procurara mediante sus cuerpos
policiales, de procuracién de justicia y de imparticién de justicia el mds estricto
apego y respeto a los derechos humanos de los migrantes.
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RESUMEN

Con la inauguracién del proyecto ferroviario del ex Presidente Mexicano, Andrés Ma-
nuel Lépez Obrador, el Tren Maya, se han creado diversas reacciones. Si bien, un segmento
de la poblacién lo ha empleado como una herramienta para conectar al pais, el presente
texto pretende responder a la pregunta: ;qué pasa con las familias y comunidades indigenas
desplazadas? Partiendo de que un alto nimero de familias originarias habitaban esas tierras.
Sin embargo, bajo el discurso del Gobierno en bisqueda de modernizacién, comunidades
enteras han perdido sus hogares y sus derechos humanos han sido vulnerados, asi como
su derecho a la tierra. Para cumplir el objetivo de esta investigacién, se hard una revisién
bibliografica acerca del proyecto del Tren Maya, reacciones de miembros indigenas, asi
como una discusién acerca de sus derechos para responder si estdn siendo vulnerados y en

qué forma.

Palabras clave: Tren Maya; México; Vulnerabilidad; Indigenas; Derechos Humanos.

ABSTRACT

With the inauguration of the railway project of the former Mexican President, Andrés
Manuel Lépez Obrador, the Mayan Train, various reactions have been created. Although
a segment of the population has used it as a tool to connect the country, this text aims to
answer the question: what happens to displaced families and indigenous communities?,
parting from the fact that a high number of original families inhabited those lands. Howev-
er, under the Government’s discourse in search of modernization, entire communities have

lost their homes, and their human rights have been violated, as well as their right to land.



188 ADRIANA CANTON

A bibliographic review will be carried out about the Mayan Train project, the reactions of
Indigenous members, and a discussion about their rights to respond if they are vulnerable,
and in what way.

Keywords: Mayan Train; Mexico; Vulnerability; Indigenous; Human Rights.

INTRODUCCION

N 2018, ANDRES MANUEL LOrPEz OBRADOR (AMLO) inicié su mandato

como Presidente de México con gran apoyo de los grupos indigenas, tan es

asi que le hicieron una investidura reconociéndolo como su méxima auto-
ridad. El apoyo de este grupo de la poblacién mexicana es relevante considerando
que en México, coexisten —por lo menos— 68 grupos étnicos, y aproximadamente
25 millones de personas se autoidentifican como indigenas (Mdrquez Romo &
Martinez-Herndndez, 2022, p. 103).

El nombramiento de AMLO como autoridad suprema significé un hito en la
historia de México, ya que ningin otro Presidente habia sido conmemorado con
semejante honor (Lépez, 2021, p. 31). Lamentablemente, esta relacién comenzd
a deteriorarse con el anuncio del Tren Maya, reconocido como el proyecto de in-
fraestructura ferroviaria del gobierno del Presidente Lépez Obrador, creado para
la prosperidad del sur del pais y lograr unir a los estados de la peninsula (Gémez
Cruz, Carrera Torres & Sdnchez Lépez, 2023, p. 840).

No obstante, el macroproyecto tiene consecuencias sociales graves. Una de ellas
es lo propuesto en el estudio de Gasca y Castro (2024, p. 38), donde los autores
indican que la repercusién mds grave son los desplazamientos involuntarios de la
poblacién. Esto se debe a que el Tren recorre precisamente las cinco entidades fede-
rativas donde radican la mayoria de las comunidades indigenas (Chiapas, Tabasco,
Campeche, Yucatdn, y Quintana Roo). Ademds, es un grupo representativo de la

poblacién, debido a que concentran aproximadamente el 30% de los habitantes
(Torres & Verde, 2024, p. 70).

La idea del Tren Maya ha causado rechazo, al igual que se ha acusado al gobier-
no de invisibilizar a los pueblos indigenas (Ansétegui, 2021, p. 8). Son multiples
los pronunciamientos en su contra, dado que el representante del movimiento in-
digena revolucionario Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN) manifes-
t sentirse traicionado tras haber confiado en el Presidente Lépez Obrador, ya que
aunque lo apuntaron como su autoridad y su retdrica es de apoyar a los pueblos
originarios, sus acciones no han sido de forma congruente (Cantén & Guarachi,

2024, p. 21).

A pesar de ello, el Gobierno Federal defiende su proyecto, debido a que llevaron
a cabo una «consulta indigena» en los estados impactados, para someter a discu-
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sién las inquietudes sobre la linea ferroviaria (Murillo, 2021, p. 12). De acuerdo a
los resultados del Gobierno de México, en la Consulta participaron el 70% de las
1,078 comunidades indigenas convocadas, y reflejan que el 92.3% de ellos opta-
ron a favor del Tren Maya (Chaguaceda & Zumaya, 2021, p. 215). Empero, se ha
criticado a estas consultas en cuanto a su respeto por los derechos humanos, tanto
a nivel nacional como internacional. Especificamente se ha comentado que en la
convocatoria se hizo énfasis en los beneficios del proyecto, pero no a los impactos
negativos que pudiera ocasionar (Naciones Unidas, 2019).

Con este precario contexto, el presente capitulo profundiza en aquellas fami-
lias que sufrieron un desplazamiento forzado debido al proyecto del Tren Maya,
haciendo un repaso cronolégico sobre las consultas, las expectativas del proyecto,
para llegar al momento actual. El objetivo de este texto es presentar cémo el ma-
croproyecto del Tren Maya ha conllevado a una vulneracién de derechos humanos
para las comunidades indigenas desplazadas. Este tema es relevante ya que, bajo un
discurso de modernizacién, numerosas familias han perdido sus hogares.

Asi mismo, para responder a la pregunta de investigacién: ;qué pasa con las
familias y comunidades indigenas desplazadas?, se procederd a preguntarse por qué
se cred el Tren Maya y a quién beneficia, para entender el contexto en el cual surge
el proyecto, comprender quiénes son los beneficiados y por ende, los afectados en
la materia. La siguiente seccidn se enfoca en aquellos perjudicados, especificamente
en las comunidades indigenas, y determinar tanto a nivel nacional como interna-
cional cémo estdn siendo vulnerados.

TREN MAYA: :POR QUE? :A QUIEN BENEFICIA?

En primera instancia, es necesario establecer que el proyecto del Tren Maya no
fue decidido por el pueblo maya, ni por ningtin otro pueblo indigena (Ocampo
Munoa, 2022, p. 81). En la realidad, el Plan Nacional de Desarrollo lo explica
como un proyecto gubernamental que quiere incrementar el beneficio econémico
del turismo. La intencién serfa ayudar a crear empleos, ya que tanto las labores de
construccién como de operacién iban a detonar cuantiosas ocupaciones (Torres &
Verde, 2024, p. 67). De igual forma, en palabras del propio ex Presidente, el pro-
yecto impulsaria el desarrollo sostenible y proteger al medio ambiente, al evitar la
tala ilegal de drboles o el tréfico de especies (Lopez Obrador, 2018).

Por el contrario, al ser un megaproyecto, éste carece de perspectiva de sustenta-
bilidad. Teniendo en consideracidon que estd enfocado en el turismo, no es el tnico
ejemplo de megaproyectos que estdn ubicados en dreas rurales donde habitan co-
munidades tanto indigenas como campesinas. Es de médxima relevancia llegar a un
equilibrio entre el progreso y respetar a los territorios indigenas (Ansétegui, 2021,
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p. 114). Esta armonia no se ha encontrado hasta el momento; por el contrario hay
una falta de consenso que afecta negativamente a comunidades enteras.

Otro razonamiento para incorporar una linea ferroviaria es que el ex Presidente
Lépez Obrador comenté que se le harifa justicia al sur de México, debido a que
los mandatarios anteriores se habian enfocado en el norte y centro del pais. Asi, el
Tren Maya seria una ventaja para la zona, ademds de que en un discurso, AMLO
comentd que serfa para apoyar a los pueblos indigenas, las culturas originarias, y los
pueblos mayas, Palenque y el sureste (Gobierno de México, 2018).

Por otro lado, el Presidente Lépez Obrador cumple con un liderazgo populista,
el cual tiene como una de las caracteristicas el mantener un discurso en referencia a
la voluntad del pueblo (Hawkins ez al., 2019). Asi, aunque el proyecto es propues-
ta suya, el ex mandatario comentaba que seguia la «voluntad popular» haciendo
consultas anticonstitucionales. Esto se llevé a cabo no solamente en materia del
Tren Maya, sino también en torno al aeropuerto de Texcoco, o la incorporacién
de la Guardia Nacional a la Secretaria de Defensa Nacional (Romeu, 2022, p. 80).
Por lo tanto, el referéndum, si bien es inconstitucional, de acuerdo al Presidente es
vélido debido a que responde a la necesidad de unir al pais.

Ante ese razonamiento, Ocampo Mufioa (2022, p. 77) expresa que ese tipo de
proyectos de infraestructura que son desarrollados en zonas tanto urbanas como
rurales tienen fines comerciales y se aprovechan de un bien comun. En el caso del
Tren Maya, también afecta a las poblaciones ya asentadas. El recorrido del mega-
proyecto consistia en tierras donde comunidades indigenas han enterrado a sus
antepasados durante siglos; tierras que ellos mismos han trabajado durante todas
sus vidas y han hecho sus vidas en el territorio, a las que tienen todo el derecho de
acceder. Por ende, el Tren Maya no es la voluntad de todo el pueblo de México, a
pesar de que ese sea el discurso a su favor.

Mis atin, en cuanto a la pregunta de ;a quién beneficia la creacién del Tren
Maya?, el portavoz del EZLN, el Subcomandante Moisés, se ha referido al Tren
Maya como un «proyecto de muerte», al igual de que ha expresado que las consul-
tas llevadas a cabo por el gobierno son una forma de manipulacién. Para comple-
mentar, el Subcomandante Moisés también declaré que el Gobierno impondria
su tren de cualquier forma porque les beneficia a ellos. Con sus palabras (Enlace
Zapatista, 2020):

Nosotros, los pueblos zapatistas, seguimos nuestro modo y nuestro calendario. En
nuestras montafias hicimos la ofrenda a la madre tierra. En lugar de trago, le dimos
de beber la sangre de nuestros caidos en la lucha. En lugar de pollo le ofrecimos
nuestra carne. En lugar de tortillas, le ofrendamos nuestros huesos, porque somos
de maiz. Y la hicimos esa ofrenda no para pedirle permiso a la tierra de destruirla,
o de venderla, o de traicionarla. La hicimos la ofrenda solo para avisarle a la madre
tierra que la defenderemos. La defenderemos hasta morir si es preciso [...].
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Sus palabras expresan la devocién de este grupo para con la tierra que habitan
y que heredaron de sus ancestros. Con ello, es claro que la respuesta de quiénes
son los ganadores en el ferrocarril no es las comunidades indigenas. Cabe decir que
siguiendo la meta del Gobierno, los extranjeros (es decir, los turistas) serfan los
mayormente favorecidos, pero deberfa ser posible que todos estén conformes con
el macroproyecto. El goce de unos no debe causar la vulneracién de otros.

El Subcomandante Moisés no ha sido el dnico en pronunciarse en contra de
la politica desarrollista del gobierno Lopezobradorista. De acuerdo con Torres y
Verde (2024, p. 68), los sujetos afectados han acusado el haber sido despojados de
su hdbitat, por amenazar sus formas de vida, las cuales son sustentadas en saberes
ancestrales.

Otro ejemplo es que en 2019 se llevé a cabo un festival titulado <k DEBA-TREN
‘MAYA’», que juntd a diversos ejidatarios del sur de México quienes mencionaban
que el gobierno buscaba una divisién entre los pueblos mayas, con el objetivo de
que vendieran sus tierras. Por dltimo, el por qué crear el Tren Maya puede ser por
una razén que atenta directamente contra los pueblos indigenas y originarios. Esta
afirmacién se sustenta con que, en 2020, el Fondo Nacional de Fomento al Turis-

mo (FONATUR) revel6 un documento donde se lefa:

El etnocidio puede tener un giro positivo, el «etnodesarrollo», este puede ser posible
si se involucra en el proceso de desarrollo y en la administracién de beneficios a
las poblaciones indigenas que estarfan siendo afectadas por el desarrollo (citado en

Ansétegui, 2021, p. 124).

Si bien, FONATUR especificé que se referfa a un error de redaccidn, el propio
uso del término «etnocidio» en un documento gubernamental es alarmante. Se re-
toma la idea anterior, de que el desarrollo, en aspiracién de atraer el turismo, debe
tener limites y mantener un constante respeto por la tierra, los recursos naturales,
las poblaciones asentadas, las comunidades indigenas, y todo lo preexistente en el
pais.

La siguiente seccién enfatiza cémo el macroproyecto del Tren Maya causa una
vulneracién de Derechos Humanos no sélo a nivel nacional sino también interna-
cional.

VULNERACION DE DERECHOS HUMANOS

La vulnerabilidad se define como una predisposicién a la afectacién y necesidad
de resiliencia, o capacidad de recuperacién (Cardona, 1993, p. 3). Con el Tren
Maya, se estd transgrediendo la vivienda de cientos de familias, las cuales, segin
un estudio conducido por Torres & Verde (2024, p. 74) mantienen un modelo
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maya, mayoritariamente estdn habitadas por adultos mayores, quienes conservan
la lengua maya y vestimenta tradicional.

De inicio, un ferrocarril atravesando las tierras donde vivian muchas familias
causa una vulnerabilidad en las mismas, ya que los expone y los obliga a dejar su te-
rritorio, ademds de que limita su capacidad de recuperacién ya que no tienen lugar
hacia donde desplazarse. Un estudio llevado a cabo por Daniel Sandoval (2020, p.
6) presenta que el Tren Maya afectaria a mil 510 comunidades indigenas, perte-
necientes a distintos pueblos maya, tales como: tzeltal, ch’ol, jakalteko, awakateko
y akateko. Seria una transgresién a mds de mil comunidades que se establecieron
en ese territorio desde la Revolucién Mexicana. De igual forma, mds de la mitad
del recorrido correspondiente al Tren Maya serfa disefiado sobre terrenos ejidales,
teniendo como consecuencia la afectacién de 170 ejidos (Ocampo Mufioa, 2022,

p. 83).

Igualmente es posible prever que el Tren Maya no seria el tinico proyecto en esa
tierra, debido a que, si tiene éxito, serdn necesarias otras infraestructuras como ho-
teles, condominios, u otra edificacién que sea necesaria. Nufez (citado en Casano-
va Casafas, 2021, p. 149) propone que el despojo no ha concluido y los indigenas
nunca tendrdn la oportunidad de recuperar su tierra, dado que la prioridad a partir
de ahora serdn los proyectos inmobiliarios.

Si bien, se comentd en la seccién anterior que se llevé a cabo una «consulta
indigena», es necesario aclarar que el objetivo de la misma no era obtener con-
sentimiento de los pueblos y comunidades indigenas, sino informarlos acerca del
proyecto. En palabras de Ocampo Munoa (2022, p. 81): «Tampoco fue previa o
culturalmente adecuada, informada, ni de buena fe. La oficina en México del Alto
Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas calificé como negativo
el proceso de consulta indigena del Tren Mayan.

Esto viola lo establecido por el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo de 1989 que establece que la consulta debe ser previa, libre e informada
y es un derecho social de pueblos indigenas. Resulta contradictorio que exista una
vulneracién por parte del gobierno mexicano, dado que México fue uno de los
primeros paises en firmar la convencién.

Ademis, respondiendo a la justificacién del gobierno acerca de que el Tren
Maya crearfa diversos empleos donde se les darfa preferencia de contratacién a los
afectados, se encontré un profundo rechazo por las condiciones de trabajo, especi-
ficamente argumentando el calor. Por el contrario, el Gobierno les hizo la oferta de
que, si trabajaban en el macroproyecto, serian beneficiados con un salario compe-
titivo y condiciones idéneas. Ante esto: «se supo de trabajadores de algunas de las
comunidades estudiadas que abandonaron sus empleos, sobre todo en las granjas
avicolas, porcicolas y comercios cercanos, para contratarse en el Tren Maya» (To-
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rres & Verde, 2024, p. 81). Aunado a ello, Gémez Cruz, Carrera Torres & Sdnchez
Lépez (2023, p. 847) comentan que las ganancias de los campesinos e indigenas se
limita a dinero rdpido, pero sin generar mejorias, y lo peor es que finalmente des-
configura el tejido social de comunidades enteras. Bajo esta falsa promesa, también
se presenta una violacién a sus derechos.

En términos generales, al crear en Tren Maya en ese territorio no se estdn ga-
rantizando los multiples derechos de los pueblos indigenas, tales como el territorio,
acceso a los recursos naturales, a la autonomia, entre otros. En el marco internacio-
nal se puede encontrar la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, donde se establece como fundamental que los pueblos indi-
genas son sujetos de derechos (Organizacién de las Naciones Unidas, 2007, p. 5).

El articulo 30 de la misma Declaracién establece que:

No se desarrollardn actividades en las tierras o territorios de los pueblos indigenas,
a menos que lo justifique una razén de interés publico pertinente o que se haya
acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o que éstos lo hayan
solicitado

Como una breve reflexién, a pesar de que el ex Presidente Lépez Obrador in-
tentd justificar su el macroproyecto con el objetivo de unificar al sureste de México,
es discutible si la razén es de peso suficiente para eliminar las tierras y destruir
hogares para incorporarlas en una obra ferroviaria. La realidad es que existian mds
opciones que apoyaran al medio ambiente y respetaran tanto la tierra como los re-
cursos naturales. Habia opciones mds sostenibles, que no fuesen esa construccién.
Adicionalmente, como es sabido, los pueblos indigenas no acordaron, ni solicita-
ron el proyecto.

De igual forma, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organi-
zacién de las Naciones Unidas, 1966, p. 2) reconoce que todos los pueblos tienen
derecho a la libre determinacidn, asi como a disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales. Mds atin, que los Estados estdn obligados a respetar y garantizar
los derechos a todas las personas en su territorio, sin discriminacién. En el caso
mexicano ya existe una contradiccién en este punto, debido a que las comunidades
y familias que habitaban en el territorio ya no podian disponer de sus propias tie-
rras debido a una imposicién gubernamental.

En el plano nacional también hay regulaciones y normativas que existen preci-
samente para evitar una vulneracién. La Carta Magna, la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, tiene en su segundo articulo la aclaracién de que
México es una nacién pluricultural y establece quienes son los pueblos indigenas.
La propia Constitucion establece todos los derechos especificos de las comunida-
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des indigenas, por mencionar dos que estdn siendo violados: la conservacién de su
cultura y la posibilidad de definir la tenencia de la tierra.

Con la reforma Constitucional hecha en 2011, el gobierno mexicano adquirié
mayores responsabilidades y mds especificas para garantizar los derechos humanos
de todos dentro del territorio. Implica que el Estado debe impedir la obstaculi-
zacion o interferencia en el ejercicio de los derechos humanos. En este punto, es
preocupante que el Estado, la méxima autoridad responsable de salvaguardar los
derechos fundamentales, sea quien planee proyectos desarrollistas que danan a sus
habitantes.

Por lo tanto, que el gobierno Lopezobradorista se refiriese a un etnocidio es
inconstitucional; aunque la realidad apuntaria a que la meta si era efectivamente el
etnocidio, ya que: «El proyecto del Tren Maya no es sostenible socialmente. Genera
(y generard) multiples impactos sociales modificando la cultura y poniendo en ries-
go la supervivencia cultural de las comunidades indigenas que alli viven» (Ocampo
Munoa, 2022, p. 85).

Otro tema a tener en cuenta es que en 2024, cuatro madres y un padre de
familia originarios de Yucatdn protestaron contra la construccién del Tren Maya
debido a que el paso bloqueaba el camino que transitaban sus hijos para acudir a
la escuela. Como respuesta, en junio de 2024, fueron obligados a pedir disculpas
publicas por alzar la voz contra el macroproyecto. Fue una disculpa forzosa para no
tener mayores represalias, aunado a que debieron firmar un documento: «en el cual
se comprometieron a que estos actos no se vuelvan a producir «(Carrasco, 2024).

El sentido de vulneracién que sentian estas comunidades fue expresado al go-
bierno de AMLO. A mediados de 2020, 85 activistas y 159 organizaciones envia-
ron una carta al ex Presidente Lépez Obrador para demostrar su rechazo al Tren
Maya. En la misma carta mencionaron que se viol6 su derecho a la consulta, ha-
ciendo énfasis en temas medioambientales, y recordando los riesgos al patrimonio
histérico que su proyecto conllevaba. A pesar de ello, en septiembre de 2024, el
Tren Maya fue oficialmente inaugurado y la discusion acerca de las familias despla-
zadas también ha quedado —aparentemente— en el olvido.

ULTIMAS CONSIDERACIONES

A modo de cierre, se retoma la pregunta central que este capitulo se proponia
responder: ;qué pasa con las familias y comunidades indigenas desplazadas?, no en
un sentido de dénde se encuentran residiendo en este momento tras la inaugura-
cién del Tren Maya, sino una reflexién de qué ocurrié, demostrar que estos grupos
si pelearon por sus tierras, y que por mds que intentaron verse como sujetos de
derecho, no lo lograron. Ante esa realidad, la Ginica respuesta segura sobre qué pasa



TREN MAYA: éQU]:Z PASA CON LAS FAMILIAS Y COMUNIDADES INDIGENAS DESPLAZADAS? 195§

con ellos es que fueron vulnerados de sus derechos fundamentales, desplazados de
sus tierras, y forzados a diversas acciones. Por ejemplo: tanto a pedir disculpas pud-
blicas como a dirigirse directamente al Presidente de la Republica en ese momento
para expresar sus inquietudes, molestias, opiniones y sentimientos. Siendo incons-
titucional, incongruente con el discurso y dafino para México, todo lo anterior
fueron intentos sin éxitos.

Cabe aclarar que si bien, el proyecto del Tren Maya impulsa al pais de forma
positiva en ciertos aspectos, tales como en materia econdmica, de generacién de
empleos y de atraccién del turismo, termina perjudicando especificamente a los
pueblos, comunidades y familias indigenas que habitaban en el 4rea. Tal como se
estudid, tanto comunidades como ejidos fueron afectados por el plano del proyec-
to, ademds de que hubo unos fallos importantes durante la «Consulta indigena,
dado que no se les comparti6 toda la informacién disponible, ni fue una consulta
para pedir su autorizacién.

Por el contrario, fue la ocupacién ilegal de territorios que pertenecian a comu-
nidades y/o familias indigenas desde hace aproximadamente un siglo. Por ende, a
pesar de que el Tren Maya aparentaba que produciria beneficios disfrutables para
todos los mexicanos en cuanto a la generacién de empleos para priorizar a los re-
sidentes de esos territorios; no hubo un esfuerzo en que las condiciones fueran las
meritorias, asi que no es observable una ganancia para los indigenas.

Es altamente controvertible si los derechos humanos estdn siendo respetados o
no, aunque este capitulo sugiere que no, ya que se puede observar que las leyes no
estan siendo cumplidas por el gobierno, que son los encargados de salvaguardar
todos los derechos fundamentales de los ciudadanos. Queda claro que el gobierno
ha actuado teniendo en mente —primeramente— el desarrollo y el progreso, dejando
en segunda instancia a los habitantes del propio pais. Por lo tanto, el macropro-
yecto no puede ser calificado como exitoso cuando ha causado danos sociales a
comunidades enteras.
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RESUMEN

La digitalizacién de la humanidad, el signo cotidiano m4s determinante de estos tiem-
pos por su manera decisiva en la configuracién de la vida ordinaria, ocurre a una velocidad
de vértigo entre el reconocimiento de sus ventajas y las amenazas sobre quienes, especial-
mente, son sorprendidos en un estado de vulnerabilidad social, geografica, comunitaria
o de edad. El giro mds reciente de ese mundo digital venido de las distintas formas de
inteligencia artificial lo ha hecho ain mds veloz, transversal y de alcance cuasi universal,
dejando en evidencia la necesidad de una orientacién de sus dindmicas proclive a la inclu-
sién, la igualdad y la cohesién sociales. El articulo con fines descriptivos y de exposicién
introductoria delimita conceptualmente las formas de la IA, ordena sus bondades y riesgos,
resalta sus sesgos algoritmicos, identifica la vulnerabilidad de ciertos grupos o poblaciones
y traza a grandes rasgos principios de politicas publicas fundadas en el marco normativo e

institucional mds representativo.

Palabras clave: sesgos algoritmicos; riesgo; IA; vulnerabilidad; Reglamento de la IA de la
Unidn Europea.
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ABSTRACT

The digitalization of humanity, the most decisive hallmark of our times due to its pro-
found impact on shaping everyday life, is advancing at a dizzying pace-caught between the
recognition of its benefits and the threats it poses, particularly to those in states of social,
geographical, community, or age-related vulnerability. The latest shift in this digital world,
driven by various forms of artificial intelligence, has made it even faster, more pervasive,
and nearly universal in scope, highlighting the need for guidance that fosters inclusion,
equality, and social cohesion. This article, with a descriptive and introductory expository
approach, conceptually defines the forms of Al, organizes its benefits and risks, underscores
its algorithmic biases, identifies the vulnerability of certain groups or populations, and
outlines key principles for public policies based on the most representative regulatory and
institutional frameworks.

Keywords: algorithmic biases; risk, AL; vulnerability; European Union Al Regulation.

INTRODUCCION

N TAN SOLO UNOS ANOS y acelerado por el evento pandémico del 2020, la

herramienta digital se ha convertido en una suerte de prétesis tecnoldgica

que llevamos los humanos en la que depositamos una confianza insusti-
tuible. Ya es la principal mediacién social que permite a la humanidad generar
contenidos, esa suerte de informacién o material digital con los que interactuamos
en la infosfera. Con la llegada de los llamados sistemas de inteligencia artificial
(IA), en particular con la inteligencia artificial generativa surge la cuestién de hasta
qué punto es posible, y si se puede limitar o hacer reversible, esta delegaciéon de
las capacidades humanas a los dispositivos inteligentes en la produccién de ideas,
actos y simbolos de comunicacién. La invasién de estas IAs en las distintas esferas
de la vida también pone a prueba la regulacién institucional de dichos desarrollos
tecnoldgicos y la capacidad de asimilacién de sus efectos disruptivos sobre el orden
social contempordneo.

Debido a la importancia de los intercambios de informacién y contenidos en
linea, su aprovechamiento en las distintas actividades cotidianas desde el trabajo
hasta las domésticas pasando por la mediacién de la interaccién social a través de
las conversaciones de pareja o amigos y chats grupales, las elaboraciones cognitivas

gosy g g
o sensitivas de la mente moderna han quedado subordinadas al marco de accién
que fijan las relaciones digitales. Al mismo tiempo, estas relaciones estdn mediadas
por el estado social de las personas, grupos o comunidades que las hacen favorables
para su mejor aprovechamiento en términos de vida o vulnerables a sus efectos
expresados en sub/usos, exposicién a sesgos que mantienen desigualdades, rechazos
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culturales a su adaptacién o dindmicas sociales excluyentes que dificultan la inte-
gracion social en términos de cohesién e inclusién.

sLa delegacién del pensamiento humano a las herramientas digitales consti-
tuye un cambio en la forma de hacer sociedad en comparacién con lo que existia
hasta ahora? ;Estas dindmicas digitales por las que se expresan preferentemente las
relaciones sociales de nuestros dias construyen sociedades mds integradas? ;La na-
turaleza de su funcionamiento atrae socialmente integrando o expulsa individuos,
grupos y hasta estratos sociales, agravando la inercia social excluyente y desigual
que anida en las estructuras de algunas sociedades? El auge de las redes neuronales
artificiales (IAs generativas), su aprovechamiento en la elaboracién de ideas a partir
de un enorme acervo o repositorio memoristico, registrado y codificado, viene
asistido de metadatos o combinaciones algoritmicas que se presentan impolutas,
siendo que son extraidos de documentos anclados en contextos socioculturales que
replican sus circunstancias historicas. Los metadatos mediante los cuales se genera
contenido o se toman decisiones traen consigo valores, normas sociales, marco
normativo y reglas institucionales que ordinariamente se desdefian para privilegiar
la dimensién técnica del algoritmo sobre sus contextos sociales.

La conformacién de este fresco socio/digital que resumidamente se presenta se
ha acelerado y sistematizado en los dltimos treinta afios con el auge de Internet y
ahora con la extensién y expansién de los medios de recopilaciéon y procesamiento
de datos. Esta nueva cultura material e intangible al mismo tiempo, ha dado lugar
a una forma de pensar cibernética (Ferraris, 2023). Con el uso generalizado y la
implementacién de herramientas de trazabilidad, biometria, y los modelos de len-
guaje de largo alcance, nuestros dispositivos conectados universalmente llevan las
semillas de una nueva forma de hacer sociedad, esto es: nuevas o renovadas formas
de producir, convivir, pensar y sentir en relacion con los otros. Revisar y pensar sus
automatismos digitales, sus dindmicas de prediccién, sus sesgos sobre los protoco-
los de decisién institucionales y sus usos sociales, resultan condiciones imprescin-
dibles para hacer sociedades mejores e inclusivas. (Sainz, 2023)

LAS FORMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SUS RIESGOS ASO-
CIADOS

Se tiende a reducir el espectro de las inteligencias artificiales a los grandes mo-
delos de lenguaje generativos o MLL (por sus siglas en inglés: Massive Long-range
Language Models) como ChatGPT, Gemini o Copilot. Obviamente se trata de las
que mds impacto generan socialmente por su rdpida extensién, usos ordinarios y
su incorporacién en las versiones recientes de los dispositivos fisicos de conexidn,
pero son apenas una de las muchas formas de inteligencia artificial (IA). A los fines
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del contexto y del objetivo de este articulo ayuda identificarlos en este caso de la

mano de la misma ChatGPT".

— IA asentada en Reglas (Sistemas Expertos) que simula la toma de decisiones
de un experto humano en un drea de dominio especifica. Se basan en reglas
légicas y bases de conocimiento estructuradas para resolver problemas
complejos sin necesidad de aprendizaje automdtico. Ejemplo: Diagndstico
médico basado en reglas y un acervo masivo de casos. (IBM Watson Health)

* A basada en Machine Learning (Aprendizaje Automadtico), por ejemplo,
los motores de recomendacién (Netflix, Amazon u otros similares). Antes
que reglas como es el caso de los sistemas expertos, aprenden patrones
a partir de datos adecudndose gradualmente hasta identificar relaciones,
hacer predicciones y tomar decisiones con base en todas las decisiones
que antecedieron.

— IA a partir del Aprendizaje Profundo (Deep Learning) que utiliza redes
neuronales artificiales para procesar grandes voliimenes de datos y extraer
patrones de comportamiento complejos. Es un subcategoria de Machine
Learning, no obstante, demanda enormes volimenes de datos y ciertas
particularidades de interpretacién de los que aprende patrones complejos
que afinan la prediccién. Ejemplos: ChatGPT, Google Translate, imdgenes
médicas de diagnésticos avanzados, programas de reconocimiento facial.

* JA Generativa (como ChatGPT, Gemini, DALL-E, MidJourney).
Funcionan como Deep Learning, pero centradas en el procesamiento del
lenguaje natural y la generacién de texto de largo alcance en contextos
extensos.

— Robética e IA en Automatizacién Industrial. Ocurre cuando se les incorpora
algoritmos de aprendizaje automdtico a plantas industriales, a extensiones
robéticas o a almacenes de logistica con cadenas automatizadas de tal
forma que, por ejemplo, aprenden a ajustar sus movimientos en tiempo
real, identificar piezas defectuosas o predecir fallos. Es la IA aplicada a la
automatizacion de procesos. Ejemplo: robots en fabricas (brazo robético de
Tesla), almacenes logisticos automatizados (Amazon).

* IA en Procesamiento de Lenguaje Natural (NLD, siglas en inglés) y voz.
Es un campo de la inteligencia artificial (IA) que permite a las mdquinas
comprender, interpretar, generar y responder en lenguaje humano. La

' OpenAl (2025, 20 de marzo). Se resume y reescribe para ubicarla mejor en el contexto de

este articulo, respuesta generada por ChatGPT a la consulta «formas y tipos de Inteligencia Artificial»
https://chat.openai.com.
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IA en voz es una extensiéon del NLP enfocada en el reconocimiento,
sintesis y procesamiento del habla (sonidos), permitiendo la interaccién
por voz entre humanos y mdquinas. Ejemplo: asistentes virtuales
conversacionales (Siri, Alexa); traduccién automdtica (Google Translate,
Luzia); sistemas de subtitulos automdticos (Zoom, YouTube).

— IA en Andlisis Predictivo y Toma de Decisiones. Es una combinacién de
Machine Learning y Deep Learning con fines de anticipacién de eventos y
la toma de decisiones. Ejemplo: modelos bancarios que trazan escenarios de
probabilidad de impagos en crédito; herramientas (PredPol) que identifican
zonas con probabilidad de delitos; modelos de prediccién climatolégicos.

Los riesgos asociados a las distintas formas de IA cabe identificarlos somera-
mente seglin espacios o sectores sociales en los que sus usos se han implementado.
Por ejemplo, se insiste en la existencia de una reconfiguracién radical del espacio
publico en la que las redes sociales —plataformas que integran IA— emergen como
un nicho de propagacién de ideas culturales y politicas para el ciudadano y una
solida palanca de influencia medidtica y de opinidn. Asi, se debate respecto de
sus efectos sobre la democracia y sus procedimientos formales y sustantivos para
la toma de decisiones publicas. (Innerarity, 2025) Por otra parte, en su esfuerzo
de legitimacién social el estado moderno para el despliegue de sus funciones y su
soporte para el bienestar social, casi todas las administraciones publicas informan
o gestionan sus prestaciones, trdmites o procedimientos, mediante intercambios a
través de cuentas oficiales en las redes lo que ensancha su alcance al tiempo que
despersonaliza el contacto ciudadano. En el dmbito juridico se revisa el impacto
de las IAs sobre el ejercicio de los derechos, el redimensionamiento de los espacios
publico y privado, la disolucién de los limites de los tipos penales y los efectos
sobre la libertad personal o la intromisién en la conciencia individual (Hoffmann,
2020; Beltran de Heredia Ruiz, 2023). Vale advertir que los riesgos se hacen mds
fuertes en el caso de las democracias occidentales porque, por definicién, en su
orden de valores constitucionalmente defendidos guarda posicién preponderante
el respeto a la libertad de expresion. Las ciencias juridicas y el mismo ejercicio de
administracién de justicia se enfrentan a la regulacién y sancién de actos digitales
(o su fingimiento mediante algoritmos de IA) con la tabla de tipos penales definida
para un tiempo marcado por la materialidad. (Herndndez Pefia, 2022; Beckers &

Teubner, 2021)

El impacto sobre el mundo de las relaciones laborales y en la educacién en todos
sus niveles son las que mds llaman la atencidn en el contexto de las ciencias sociales
o al menos las que han sido mds resefadas (OIT, 2021) En el caso de las relaciones
de trabajo tomando como criterio el desplazamiento del empleo, se insiste en la
desaparicién de los empleos centrados en tareas repetitivas por la capacidad de la
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automatizaciéon potenciada por la IA para llevarlas a cabo minimizando riesgos de
accidentes. Las IA generativas, la mencionada automatizacion industrial con ayuda
de la TA y las IA fundades en el aprendizaje profundo apuntan entre las que mds
afectardn, en la medida que pueden sustituir trabajos administrativos, los llamados
trabajos creativos asociados con la formacién de contenidos digitales, y los trabajos
manuales més fisicos y repetitivos. (Sigman & Bilinkis, 2023; pp. 119-139) En
el caso de la educacién, los dilemas se mueven entre el escepticismo frente a los
usos de los modelos de IA generativos y la plasticidad de la que es capaz el capital
humano docente y organizativo para asimilar la flexibilidad a que empujan las IA
en el diseno, los contenidos y las mejores pricticas pedagdgicas. En cualquier caso,
es dificil que el entablado que hoy sostiene el modelo de ensenanza/aprendizaje
educativo se mantenga firme y no resquebraje ante lo que Sigman denomina el
«terremoto educativo» que ha de generar la IA y las exigencias de unas familias y
grupos humanos en edad formativa que disponen de conocimientos e informacién
accesibles en un dispositivo manual que dominan intuitivamente. (Sigman & Bi-

linkis, 2023: pp. 97-118).

LA INTELIGENCIA ARTIFICAL Y LOS SESGOS ALGORITMICOS.

Claro que los riesgos no se suscriben a los apenas descritos. Existen aquellos so-
brevenidos de la desigualdad o brecha digital que se arrastran del acceso o conecti-
vidad a una infraestructura segura, de los desacoples culturales (analégicos vs digi-
tales) o la carencia de habilidades para su insercién. O bien la sobreexposicién a los
llamados deepfakes ylo a la manipulacién desinformativa revestida de la autoridad
moral inmanente a la confianza que le damos a cualquier contenido que nos viene
de los dispositivos. O, peor aun, las amenazas asociadas con todas las formas de ci-
bercriminalidad que ahora son mds indetectables en cuanto se revisten de engafnos
de voz, imagen o texto, que simulan originales y proceden a captar la confianza de
los estafados en cualquier modalidad para robar datos o falsificar identidad.

Se quiere llamar la atencién especialmente en el contexto de la IA sobre los
llamados sesgos algoritmicos y su impacto sobre grupos, personas o sectores vul-
nerables.

La literatura entiende por sesgos algoritmicos aquellas distorsiones o equivocos
recurrentes del sistema de IA que se suceden cuando toma decisiones o construye
una matriz de informacién parcial o sesgados, que terminan conformando discri-
minaciones sociales generando un impacto negativo como consecuencia de errores
en los datos de entrenamiento, las insuficiencias o errores en el diseno del modelo
o bien en la interpretacién de los resultados. (Johnson, 2024) Se identifican segui-
damente algunos de ellos (Iwasiriski, 2020).
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SESGO DE DATOS (B1as 1N Data)

Ocurre cuando los datos usados para entrenar el algoritmo son incompletos,
asimétricos o no representativos de la realidad. Ejemplo: Un sistema de seleccién
de personal que ha sido entrenado con datos mayoritariamente de edad no mayor
a cierta edad y de género masculino.

SESGO DE DISENO DEL ALGORITMO (BI1as IN ALGORITHM DESIGN)

Ocurre cuando las reglas y pardmetros establecidos en el algoritmo reflejan hi-
potesis incorrectas o simplificaciones que reducen en alto grado el contexto real.
Ejemplo: Un software de prediccién del crimen que asigna mayor riesgo a ciertos
grupos de edad o de color de piel o de ciertos segmentos geogréficos.

SESGO DE AUTOMATIZACION (AUTOMATION Bias)

Se produce cuando los usuarios confian ciegamente en las decisiones del algo-
ritmo. Ejemplo: La asignacién de una prestacién social cuyo asistente decide con
cargo a las recomendaciones de un software de asignacion de ayudas sin evaluar
contexto o casos particulares.

SESGO DE SELECCION (SELECTION Bias)

Los datos de entrenamiento provienen de una muestra sesgada que estadisti-
camente no representa adecuadamente a la poblacién general o presenta inconsis-
tencias significativas. Ejemplo: El disefio de un centro de salud publica realizado a
partir de ciertos perfiles de salud que se corresponden con ciertos estratos sociales.

SESGO DE RETROALIMENTACION (FEEDBACK Loor Bias)

Seguramente el de mayor impacto puesto que ocurre cuando un algoritmo re-
fuerza y amplifica desigualdades al ajustar su modelo de acuerdo con datos histé-
ricos sesgados. Ejemplo: el sistema de recomendacién de créditos que estigmatiza
a comunidades histéricamente desfavorecidas porque en el pasado concentraba
poblacién morosas.

SESGO DE INTERPRETACION (BIAS IN INTERPRETATION OR MEASUREMENT)

Ocurre cuando la discrecionalidad del agente decisor se mueve con sujecién a
sus prejuicios y los resultados a veces imprecisos del algoritmo dan pie a que los
vea reflejados en estos; esto es, se juntan el sesgo algoritmico y el sesgo subjetivo.
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Ejemplo: el software de reconocimiento facial que presenta alta tasa de error en la
identificacién de personas de ciertos grupos y se asume la decisién con sujecién al
estigma sin mayor cuestionamiento sobre el software.

ALGORITMOS Y SUS CONTEXTOS SOCIALES

No son pocas las advertencias en el campo de las ciencias de la computacién, de
la psicologia experimental, las ciencias del comportamiento o de la interaccién so-
cial, que han llamado la atencién sobre los sistemas de inteligencia artificial, como
los chatbots, que pueden replicar y perpetuar prejuicios raciales, de xenofobia o
discriminaciones sociales de cualquier orden, seglin apuntamos antes. La razén
parece anidar en el sustrato de la data de que hacen uso para rastrear sus respuestas
o en los pardmetros de busqueda o el marco cognitivo (cognitive frame) bajo el que
actdan y han sido programados, segtin hemos visto en la tipologia de los sesgos al-
goritmicos, 0 en una combinacidn de ellas y otras razones (Ramirez Autrdn, 2023).

Basdndose en experimentos a partir del uso de dialectos como el inglés afroame-
ricano y el inglés estdndar, investigadores descubrieron que las IA asignan caracte-
risticas mds negativas y recomiendan empleos menos prestigiosos a quienes usan el
primero, a pesar de que los textos presentan el mismo significado y sintaxis similar.
Ademds, puestos a enjuiciar sobre casos ficticios de homicidio, las IA mostraron
una tendencia a elegir penas mds severas (como la pena de muerte) contra quienes
se expresaban en el inglés afroamericano. Los intentos por reducir estos sesgos de
orden racial mediante entrenamiento del algoritmo con retroalimentacién huma-
na, advierten los investigadores, no han logrado eliminarlos; en cambio, parecen
ensefar a las IA a ocultar estos prejuicios en lugar de solucionarlos. (Hofmann et
al., 2024) Los hallazgos en este y en otros experimentos similares subrayan cémo la
inteligencia artificial puede reflejar, expandir y perpetuar las desigualdades sociales
o reproducir estados de exclusién social de ciertos grupos humanas. No puede ser
de otra manera si no olvidamos que en tanto creacién humana suelen reflejar el
mundo socio/cultural (valores, juicios, prejuicios, incentivos, sesgos) de quienes
programan u ordenan sus disefios y puesta en practica. En ese sentido, reflejan y
reproducen el marco institucional (reglas de juego formales e informales; leyes y
normas sociales) en el que se encajan.

Los sesgos algoritmicos tienen un impacto significativo sobre la igualdad y la
inclusién a partir de su participacién en la toma de decisiones publicas, por lo que
se hace imperativo identificarlos y mitigarlos en el desarrollo de modelos de IA y
su implementacién mediante software de intervencién social. Pueden reflejar, ex-
tender y hasta perpetuar las desigualdades sociales, de género, de grupos étnicos, o
acentuar las discriminaciones geogréficas o de edad. Pero, advierte Ananny, no se
pueden reducir los sesgos algoritmicos a su dimensién técnica. Los algoritmos «...
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no son codigo y datos, sino un conjunto de actores humanos y no humanos, de cédigos,
prdcticas y normas situados institucionalmente con el poder de crear, mantener y dar
sentido a las relaciones entre personas y datos..». (Ananny, 2016). Esto es, son un sis-
tema sociotecnoldgico complejo que no puede reducirse a su componente técnico ni
desanclarse de su contexto social e institucional. (Innerarity, 2025, p. 308)

Obviamente, la inercia institucional en la que emergen lleva consigo que se
arrastren las fracturas o desarreglos sociales intrinsecos a esas estructuras sociales.
Advertirlos no es ir en contra de sus aprovechamientos como propender a que sus
usos no los reproduzcan y que, antes bien, sirvan a los fines de superarlos o bien
minimizarlos. Que se mantengan o se amplien esas diferencias sociales, desigual-
dades, exclusiones o se potencien los efectos de los riesgos venidos de las dindmicas
digitales sobre el tejido social nos deja muy mal parados como humanidad. La
existencia de estas pulsiones sociales en la dindmica de estas nuevas tecnologias
asentadas en la IA, lejos de denunciarlas como perjudiciales, advierte de sus, ries-
gos, efectos discriminatorios y de su simplificacion, en la medida que se abstraen de
sus contextos institucionales y se erigen como socialmente asépticas.

FUNDAMENTOS NORMATIVOS PARA EL DISENO DE POLITICAS
PUBLICAS SOBRE LAS IAS CON FINES DE IGUALDAD, COHESION E
INCLUSION SOCIALES

Llegados hasta aqui, revisadas algunas precisiones que permiten delimitar de
qué estamos hablando, advertidos de los riesgos y apreciados ligeramente el estado
de vulnerabilidad de grupos y sectores sociales, encajados los sesgos algoritmicos en
sus contextos sociales, es pertinente apuntar orientaciones de politicas publicas en
el marco de los instrumentos institucionales o normativos mds representativos. Nos
referimos a estos como «representativos» en el sentido de que gozan de legitimidad
mds alld de los estados politicamente constituidos o bien que representan alcances
normativos de enorme valor ético. En ese sentido, recurrimos a tres instrumentos
para hilar una fundamentacién normativa que auspicie el diseno de politicas pud-
blicas que puedan empujar nuestras sociedades hacia escenarios de mayor igualdad,
inclusién y cohesién en el aprovechamiento de las tecnologias de IA. Hacemos
referencia a: el Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea, el Pacto
de Marrakech para una migracion segura, ordenada y regular y a la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible de la ONU vy sus diecisiete objetivos (ODS).

EL RegLamenTO EUROPEO DE TA

La entrada en vigor en febrero de 2025 del Reglamento europeo en sus capitu-
los I («Disposiciones generales») y II («Précticas de IA prohibidas») sobre inteligen-
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cia artificial representa un hito en la regulacién europea e internacional. No existe
un referente similar en el caso de los EEUU —aunque existen normas relacionadas
en algunos estados— y ha inspirado en sus principios las iniciativas de ley en pai-
ses como Canadd. En Latinoamérica, solo Brasil dispone de un marco amplio e
integral, similar al de la UE, que fija bases para el desarrollo de politicas publicas.
En dltima instancia, y es de lo que versa este tltimo aparte, se trata de orientar las
dindmicas de las tecnologias digitales en favor del interés publico y de la cohesién e
inclusién sociales. Al tratarse del primer marco juridico especifico de estos sistemas
técnicos, su alcance pretende més alld de Europa facilitar la convergencia inter-
nacional en torno a sus principales caracteristicas, riesgos y sesgos. Algo deseable
siguiendo la légica de la globalizacién; menos realista, al amparo de las tendencias
recientes empujadas por EEUU vy otros paises a limitar sus fronteras.

En cualquier caso, la clasificacién que hace de las IA segtin sus riesgos —riesgo
inaceptable, alto riesgo, riesgo limitado, riesgo minimo o nulo— es un precedente
que valida las advertencias y criticas de quienes han llamado a regular y ejercer el
control social de las dindmicas evolutivas de las IAs mediante un marco institu-
cional que favorezca su aprovechamiento publico y sus mejores impactos sociales.
El Reglamento que merece una revisién exhaustiva més alld de estas lineas pro-
porciona un anclaje legal de suficiente peso para el establecimiento de politicas
publicas como las que aqui se sugieren. Veamos como es posible hilar sus preceptos
asociados con los niveles de riesgo con aspectos de los otros dos instrumentos ins-
titucionales sefialados.

EL PAcTOo DE MARRAKECH Y LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE

Ambos instrumentos, como se conoce, son documentos internacionales de ca-
rdcter no vinculante toda vez que no tienen fuerza de ley; tampoco son tratados
de obligatorio cumplimiento para los estados ni las instituciones. No obstante, su
fortaleza viene del horizonte trazado en tiempos de incertidumbre, de sus orienta-
ciones generales para un futuro —en el que ya los estados no piensan— con soporte
en evidencias, susceptibles de mediacién en instancias de gestién o entidades de
disefio de prdcticas administrativas, normativas y de gasto social, que materialicen
aspectos asociados, por ejemplo, con el fendmeno global por excelencia como lo
es la migracion o con el ideal de humanidad que dibuja los ODS especialmente en
materia de dignidad y reconocimiento material de derechos. Asi pues, que no sean
de rango legal no desdefa su aplicacién y su aprovechamiento; contrario a ello,
nada impide sean vdlidos y legitimos para ordenar politicas piblicas con sujecién
a sus orientaciones.

Volvamos, por ejemplo, para ir configurando este marco que nos aproxime al
diseno de politicas publicas, al caso de las migraciones. Cierto es que taxativamen-
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te no hay un objetivo de la Agenda 2030 que haga mencién a ello. Sin embargo,
se menciona explicitamente en varias metas dentro de los ODS, especialmente
en relacién con los derechos de los migrantes, la movilidad humana segura y las
contribuciones de la migracién al desarrollo sostenible. Pues bien, la previsién de
los riesgos de las IA que ordena el Reglamento de la UE, clasificindolos, establece
una orden que hasta ahora existia como ideal y no como pauta normativa. Al cla-
sificar a una IA que elabore perfiles de personas fisicas como de alro riesgo obliga
a los sistemas de reconocimiento facial al control, limitando su aprovechamiento
indiscriminado en la gestién migratoria de fronteras. De la misma forma, traza el
Reglamento orientaciones sobre los software de IA en desarrollo en sus respecti-
vos dmbitos de aplicacién en procura de su ajuste a las prescripciones normativas,
sesgando en principio su disefio hacia pricticas y resultados regulados. De manera
que el aprovechamiento de la IA en la gestién de la migracién como elemento de
politica publica ahora reconoce unos limites taxativos,y su adecuacién a los ODS
relacionados como criterio de valoracién asi como a los objetivos que sefala el Pac-
to de Marrakech pueden ahora ser mds objetivos y auspiciar los objetivos de ambos
instrumentos asi como el aprovechamiento de la IA con fines de integracién y no
discriminatorios.

La tabla que sigue contintia con esta exploracién relacionando conceptos, ar-
ticulos y valoraciones propias que sirven para justificar su desarrollo como marco
primario para el disefio de politicas puablicas. Se identifican los objetivos y metas
en el caso de la ODS, aquellos objetivos relacionados en el Pacto de Marrakech y el
escenario de IA susceptibles de aplicacién con un ejercicio de valoracién ajustado
a los criterios de riesgo que establece el Reglamento de la IA de la Unién Europea.

La IA es una realidad que ha de asumirse sin reducirla a su dimensién tec-
noldgica y reconociendo sus potenciales sesgos discriminatorios. Encajarla en sus
contextos sociales devuelve la posibilidad de sujetarla al control social y orientarla
para el mejor aprovechamiento con fines de hacer sociedad y el interés publico. El
reglamento de la IA de la Uni6én Europea fija unos criterios normativos que favo-
recen su apropiacién para auspiciar politicas que pueden contribuir a desarrollar
con eficacia los objetivos de instrumentos tan trascendentes como el Pacto de Ma-

rrakech y los ODS.
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Tasra 1. ODS, Pacto de Marrakech y usos de IA en migracion y su clasificacion
de riesgo de acuerdo con el Reglamento de IA de la Unidn Europea.

Meta especifica sobre

migracién
&

Previsiones del Pacto
de Marrakech sobre

Migracién

Aplicaciones de IA en

politicas migratorias

ODS 8: Tra-
bajo decente
y crecimiento

Meta 8.8: «Proteger
los derechos laborales
y promover un
entorno de trabajo
seguro para todos los
trabajadores, inclui-
dos los migrantes, en

Objetivo 6: «Facilitar

el trabajo decente y el
empleo de los migran-
tes mediante marcos ju-
ridicos que protejan sus
derechos y promuevan
la integracién laboraly.

Objetivo 22: «Estable-

— IA para evaluar
condiciones laborales
de migrantes.

(Alto riesgo)

— Algoritmos para
predecir tendencias

econémico . . i i
particular las mujeres | .o; hecanismos de por- mlgra/tm.rlas pz)li.factores
g econdmicos. (Riesgo
migrantes y los Fra.lba— tabilidad de prestacio- limitado si se suscr%bc
jadores en.condlclo— nes de seguridad social a identificacién de
nes precarias». para los trabajadores ‘
X tendencias)
migrantes».
— IA en control
Objetivo 3: «Propor- fronterlz.o cor .
e 107 el cionar informacién reconocimiento facial.
eta ./ «racuitar g g
b mioracién o la precisa y oportuna .(Alto riesgo o Riesgo
gl y bre | idad inaceptable)
movilidad ordenada, | SOPre las oportunidades
ODS 10 segura, regular y y desaffos de la migra- | — Modelos predictivos
- , responsable dC las clon para una toma de para ﬂuJOS mlgratorlos.
Re(.iucclon de i personas, incluso me- decisiones informada». | _ (Riesgo limitado)
desigualdades di la aplicacié
1am<}/ aaplicaclon | Qbjetivo 5: «Asegurar | — Chatbots y asistentes
de [ 1t1ca§ﬁmlgra— que los procedimientos para integracion de
LoEL pla.nl cadasy | de contratacion sean migrantes en servicios
bien gestionadas». justos y éticos, evitando publicos.
abusos y explotacién». | (Riesgo limitado si se
sustrae a informacién)
Meta 16.2: «Poner
fin al maltrato, la . .
D Objetivo 10: «Prevenir,
)
cxppllonaf L e combatir y erradicar la 1A d d
y todas las formas de Y | - para detectar redes
; . trata de personas en e de trata y explotacién
violencia y tortura . .
contra los nifios contexto de la migra- de migrantes.
. ». .« . .
ODS 16: Paz, cién internacional».

justicia e institu-
ciones sélidas

Meta 16.9: «Garan-
tizar el acceso a una
identidad juridica
para todos, en par-
ticular mediante el
registro de nacimien-
tos».

Objetivo 14: «Reforzar
la proteccién consular y
la asistencia a migran-
tes en situaciones de
vulnerabilidad».

(Alto riesgo)

—  Sistemas de IA para el
registro de identidad
digital de migrantes.
(Alto riesgo)

Nota: Elaboracién propia, marzo 2025.
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RESUMEN

La inteligencia artificial (IA) ha transformado mdltiples dreas de nuestra sociedad, des-
de el andlisis de datos hasta la seleccién de personal. A pesar de sus ventajas, la IA puede
amplificar sesgos histéricos, como lo demuestra el caso de Amazon, donde un sistema de
contratacion favorecié a hombres. Este fenémeno se repite en otras aplicaciones, como
LinkedIn y HireVue, revelando la necesidad de soluciones regulatorias. La Unién Europea
aborda estos desafios con el Al Act, que busca mitigar la discriminacién y promover la
transparencia en el uso de IA en sectores sensibles.

Palabras clave: inteligencia artificial; sesgo; contratacion; Unidn Europea; transparencia.

ABSTRACT

Artificial intelligence (Al) has reshaped various sectors, from data analysis to recruit-
ment. Despite its benefits, Al can exacerbate historical biases, as illustrated by Amazon’s
recruitment system favoring male candidates. This issue appears in other applications like
LinkedIn and HireVue, underscoring the need for regulatory solutions. The European Un-
ion addresses these challenges through the Al Act, aiming to mitigate discrimination and
enhance transparency in the use of Al in sensitive areas.

Keywords: artificial intelligence; bias; recruitment; European Union; transparency.
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INTRODUCCION

URANTE LA ULTIMA DECADA, especialmente en estos tltimos afios, la idea

de inteligencia artificial (IA) ha ido ganando presencia en nuestro entorno

con una frecuencia cada vez mds continua. Nos encontramos en una épo-
ca en la que el desarrollo tecnolégico avanza de manera exponencial, permitiendo
que tareas que antes requerfan grandes esfuerzos y energia humana sean realizadas
de manera eficiente por sistemas automatizados, incluso en labores que necesitan
atencién y funciones cognitivas que, hasta hace poco, la mdquina no podia susti-
tuir.

Sin embargo, la creacién de sistemas de IA ha conseguido, por primera vez en
la historia de la humanidad, sustituir trabajos que requieren capacidades mentales
para su desarrollo. Nos adentramos en una era en que los sistemas informdticos
pueden responder de manera auténoma a practicamente cualquier pregunta que le
podamos plantear. Esto es posible gracias a diversas caracteristicas encontradas en
los algoritmos de modelos de inteligencia artificial.

Por un lado, tenemos el «Big Data», que permite al algoritmo procesar una
inmensa cantidad de datos en cuestién de segundos. Por otro lado, la IA aprende
a identificar patrones mediante el «Deep Learningy», donde el algoritmo «absorbe»
un concepto. El modelo coge una definicién y la divide en varias «capas», donde
se enfoca de diferentes maneras para tener una amplia gama de perspectivas y asi
entender el concepto desde multiples puntos de vista. Finalmente, el lugar donde
todo este proceso ocurre se denomina «Black Box» (caja negra), término que hace
referencia a la opacidad del procedimiento debido a su velocidad y a los multiples
niveles involucrados. De hecho, incluso los propios desarrolladores del sistema en-
cuentran dificultades en identificar exactamente dénde se encuentra cada proceso
dentro del modelo. En otras palabras, al combinar las capas de Deep Learning con
una gran capacidad de procesamiento de datos (Big Data), resulta dificil determi-
nar con precisién como y cudndo el algoritmo forma patrones y genera resultados.

VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La capacidad de crecimiento exponencial de la IA ha permitido a nuestra socie-
dad experimentar tanto beneficios como desafios en nuestra vida cotidiana.

A este punto, es ficil imaginar las multiples ventajas e inconvenientes deriva-
dos de su implementacién. Destacamos la capacidad de automatizacion de tareas
repetitivas, la facilitacion de transporte y tréfico —como estamos viendo con la fun-
cién de piloto automdtico Tesla de Elon Musk (Tesla, s. f.)—, diagndsticos médicos
avanzados con un alto grado de personalizacién o actuar como un «profesor» de
paciencia infinita, disponible las 24 horas del dia.
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Por otro lado, la vigilancia y el procesamiento masivo de datos de la poblacién
manifiestan desafios referentes a la privacidad, a la dependencia tecnoldgica, a la
extincién de trabajos susceptibles de ser sustituidos y a la desinformacién que cau-
san los modelos que generan informacién sin basarse en datos reales. Ademds de
los mencionados anteriormente, existe un desafio que resalta en nuestra linea de
investigacion: la creacién de sesgos y la discriminacién que puede generar.

Una IA tiene la capacidad de descomponer y comprender un concepto en mal-
tiples capas; sin embargo, no siempre es posible conocer las conexiones que esta-
blece al asimilar diferentes niveles de informacién. Esto hace que sea ficil pasar
por alto ciertos criterios, sesgos, que la IA puede crear relacionando conceptos de
manera auténoma. Este riesgo se vio destacado en diversos casos que analizaremos
a continuacion.

CASO AMAZON

En 2014, Amazon decidié invertir en el desarrollo de una IA para automati-
zar la seleccién de curriculums en sus procesos de contratacién. El objetivo era,
ademds de agilizar el proceso de contratacidn, identificar candidatos que pudieran
convertirse en valiosos «activos» para la empresa, captando talentos de manera pre-
cisa y automatica.

Para entrenar esta IA, se utilizé6 como referencia un conjunto de datos com-
puesto por los curriculums de contrataciones exitosas realizadas por la empresa en
los dltimos 10 afios. La idea era que el modelo aprendiera los patrones de los can-
didatos mds destacados y aplicara este conocimiento al evaluar nuevas solicitudes.

Inicialmente, el sistema parecia funcionar bien, procesando grandes volimenes
de curriculums y recomendando a los que consideraba mds aptos para los puestos
ofertados. Sin embargo, con el tiempo, se detectd que la mayoria de los candidatos
seleccionados eran hombres. Esto puso de manifiesto que la IA habia desarrollado,
auténomamente, un marcado sesgo de género (El Pais, 2018).

ORIGEN DEL SESGO

En 2015, al indagar sobre la materia, los desarrolladores se dieron cuenta de
que al haber utilizado los curriculums de las contrataciones de los tltimos 10 anos,
habia una disparidad de género: la mayoria de candidatos contratados eran mascu-
linos, por lo que la IA detectd que el género era un factor a ser considerado en su
cémputo de seleccién (El Pais, 2018).

Por ejemplo, si un candidato mencionaba haber asistido a una universidad ex-
clusivamente femenina, aunque esta fuera de prestigio, la solicitud era juzgada
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injustamente. De forma similar, el sistema penalizaba palabras como «mujeres»
en contextos como «equipo deportivo femenino» o «liderazgo de mujeres». Estas
decisiones evidenciaban cémo la IA replicaba y amplificaba los patrones histéricos

de desigualdad (Harvard Technology Review, 2024).

InTENTOS DE CORRECCION Y FRACASO DEL MODELO

Cuando Amazon identificé el sesgo, emprendié acciones para ajustarlo. Una de
las principales medidas consisti6 en incorporar mds curriculums de mujeres con-
tratadas a lo largo del tiempo, con el objetivo de equilibrar el conjunto de datos y
reducir el sesgo. Este esfuerzo se extendié durante un afio, pero los resultados no
fueron satisfactorios.

La razén principal del fracaso estaba en la naturaleza del modelo de IA utiliza-
do. Este modelo, de tipo black box, hacia extremadamente dificil para los expertos
identificar los puntos especificos en los que el sesgo se habia generado. Ademds, el
modelo estaba basado en aprendizaje profundo (deep learning), lo que significaba
que el sesgo estaba diseminado a través de multiples capas de procesamiento. La
combinacién de estas caracteristicas dificulté enormemente la deteccién y correc-
cién de los prejuicios integrados en el sistema. Se asemeja a coger un tanque de
agua y verter una gota de petréleo dentro. Luego, intentar retirar la misma can-
tidad sin un sistema eficaz de filtrado resulta casi imposible, ya que el petréleo se
disemina y se integra en la estructura de la mezcla, volviéndola opaca y dificil de
separar.

Finalmente, Amazon decidié abandonar el proyecto. A pesar de los esfuerzos
realizados, la compania concluyé que no era viable eliminar por completo el sesgo
de género en este modelo de IA (Genbeta, 2018).

OTROS CASOS DESTACADOS DE SESGOS EN SISTEMAS DE IA
Caso LiNkeDIN

En 2021, LinkedIn enfrenté acusaciones por discriminacién de género en su
sistema de publicidad de empleo. El algoritmo de inteligencia artificial utilizado
para mostrar vacantes de trabajo personalizaba las ofertas de manera diferente se-
gan el género de la candidata o candidato. Se detecté que las recomendaciones
tendian a favorecer a hombres en ciertos campos profesionales (Chen et al., 2021),
mientras que a las mujeres se les sugerfan roles de menor nivel, incluso cuando
tenfan experiencia y cualificaciones similares a las de sus colegas masculinos.
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Caso HIrReVUE

HireVue, una plataforma de entrevistas basada en IA, utiliza algoritmos para
analizar aspectos como expresiones faciales, tono de voz y comunicacién no ver-
bal de los candidatos. El objetivo es evaluar sus capacidades y adecuacién para el
puesto. Sin embargo, otras organizaciones han criticado esta tecnologia por po-
tencialmente perjudicar a ciertos grupos, como personas con acentos no estin-
dar, discapacidades o diferencias en la expresion. Esto podria tener un impacto
desproporcionado en minorias raciales y personas con diversidad funcional (El

Confidencial, 2019).

Meredith Wittaker, cofundadora del AI Now Institute, expresé su preocupa-
cién en una entrevista con 7he Washington Post, afirmando:

«Es pseudociencia; una licencia para discriminar. Las personas cuyas vidas y opor-
tunidades estdn siendo moldeadas por estos sistemas no tienen ninguna posibilidad
de influir en la toma de decisiones».

PROBLEMATICAS COMUNES DETECTADAS EN EL USO DE IA EN
PROCESOS DE SELECCION

De los casos analizados anteriormente, se pueden identificar varias problem4-
ticas comunes que afectan a los sistemas de inteligencia artificial utilizados en la
seleccién de personal:

Por un lado, todos presentan sesgos en los datos de entrenamiento. Al entrenar-
se con datos histéricos, y si estos reflejan desigualdades de género, la IA tenderd a
replicar los mismos patrones. Asi, la eleccién de un candidato sobre otro en base
a atributos neutrales puede ser equivocamente clasificados como «indicadores de
éxiton.

Ademds, se observa la existencia de discriminacién indirecta. Aunque los algo-
ritmos no necesariamente incluyan explicitamente el género como variable, utili-
zan proxies que se correlacionan con este, como términos especificos presentes en
un curriculum o las pausas en la carrera profesional. Por ejemplo, una persona Por
ejemplo, una persona que se ha retirado temporalmente del mercado laboral, algo
comun entre mujeres debido a la maternidad, puede ser penalizado automadtica-
mente por el sistema, incluso cuando su rendimiento y competencias no se vean
necesariamente afectadas.

Enlazando al concepto anterior, un modelo de IA se disefia para centrarse en
determinadas caracteristicas medibles (como afios de experiencia laboral, nivel edu-
cativo, etc.). Esto perjudica a las mujeres que tienen otro tipo de habilidades tan
intangibles como relevantes. Por ejemplo, una madre con mellizos probablemente
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conoce mejor el significado de «multitaskingy y actuar bajo presién con pocas ho-
ras de suefio que otra persona promedio que no haya pasado por la experiencia.
En los sistemas auténomos, estas capacidades pasan desapercibidas, a menos que el
modelo sea disenado especificamente para reconocerlas.

Naturalmente, la falta de transparencia en los algoritmos tipo «black box» tam-
bién tiene un papel significativo en la perpetuacién de sesgos, ya que la toma de
decisiones de una manera opaca indica que, a menudo, ni siquiera los desarrolla-
dores pueden comprender completamente el proceso de toma de decisiones. En un
entorno como la contratacién laboral, la falta de transparencia puede significar la
repeticién de decisiones injustas sin que nadie detecte que el sistema estd, efectiva-
mente, discriminando.

Finalmente, estas practicas tienen un impacto a largo plazo. Como consecuen-
cia de la contratacién predominante de hombres en ciertos sectores, las mujeres
se verdn sistemdticamente descartadas para la contratacién, haciendo que menos
asciendan en las cadenas corporativas y creando menos representacién femenina.
Esto reforzarfa conceptos problemdticos en cualquier estado democritico, como
las brechas salariales y el techo de cristal (limitando sus oportunidades de progreso
profesional).

SOLUCIONES PLANTEADAS

Para abordar las problemdticas identificadas, se hace evidente la necesidad de
adoptar diversas medidas que permitan tanto mitigar los sesgos como garantizar

la equidad.

Una de las soluciones clave es diversificar los datos de entrenamiento utilizados
para desarrollar los modelos. Cuando las bases de datos reflejan una preponderan-
cia masculina, como en algunos de los casos mencionados, se refuerzan estereotipos
y se perpetiian desigualdades histéricas. Es por ello que se vuelve fundamental
garantizar la existencia de datos representativos de todos los géneros y que promue-
van una visién equitativa, eliminando asi los sesgos inherentes.

Otra accién imprescindible es el fomento de una transparencia algoritmica. Los
modelos Black Box inevitablemente acaban ocasionando situaciones de las cuales
derivan sesgos. Aumentando la explicabilidad de los modelos, se puede entender
cémo toman decisiones, facilitando asi posibles ajustes algoritmicos, caso sea nece-
sario. Para ello, existen las Explainable Artificial Intelligence (XAI), que son mode-
los de inteligencia artificial cuyo objetivo primario es traducir el lenguaje opaco de
las Black Box a un dialecto mds apto a la comprensién humana.

Dado que estos sistemas de IA tienen la capacidad de crear nuevas conexiones
de forma auténoma, se hace igualmente crucial realizar evaluaciones regulares de
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equidad. Las auditorfas frecuentes son una herramienta indispensable para verificar
si los resultados generados por los sistemas son justos. Cuando se detectan incon-
sistencias o practicas discriminatorias, es esencial implementar cambios oportunos.
En este sentido, la supervisién humana desempena un papel central, ya que aporta
una perspectiva ética y contextual que las mdquinas atin no pueden replicar de
manera efectiva.

MEDIDAS IMPLEMENTADAS POR LA UNION EUROPEA

El Reglamento de Inteligencia Artificial (Al Act) de la Unién Europea establece
un marco integral para regular el uso de sistemas de inteligencia artificial, prestan-
do especial atencién a aquellos considerados de «alto riesgo», como los empleados
en la contratacién de personal, dado que representan un riesgo para los derechos
fundamentales (Al Act, art. 6, 2024). Este reglamento incluye medidas destinadas
a mitigar sesgos de género y otras formas de discriminacién, exigiendo que los
desarrolladores y usuarios de sistemas de IA mantengan altos estdndares de trans-
parencia y expliquen de manera exhaustiva sus procesos de toma de decisiones (Al

Act, art. 10, 2024).

Ademds, los sistemas de IA utilizados en procesos laborales como la contra-
tacién deben ser auditados para demostrar que no perpettian sesgos histéricos ni
introducen discriminacién en sus decisiones (Al Act, art. 17, 2024). Para asegurar
la transparencia, el Al Act demanda que las organizaciones que desarrollen o uti-
licen TA para contratacién establezcan procedimientos de supervision humana y
mantengan documentacién detallada sobre los algoritmos y datos utilizados (Al
Act, arts. 12 y 14, 2024).

La legislacién también exige que se realicen evaluaciones de riesgo y que se
implementen procesos para asegurar la equidad y la precisién en los resultados
generados por estos sistemas (Al Act, art. 9, 2024). A través de estas evaluaciones,
la UE pretende reducir la posibilidad de que los algoritmos tomen decisiones ses-
gadas sin intervencién humana, minimizando asi los riesgos de discriminacién en
el lugar de trabajo.

REFLEXIONES FINALES

La inteligencia artificial no genera sesgos discriminatorios por si misma; sim-
plemente reproduce los errores que la humanidad ha venido cometiendo durante
siglos. Podriamos compararla con un nifo que aprende observando a sus padres,
aunque con una capacidad de andlisis exponencialmente mayor. Esto nos lleva a
reflexionar: jes la IA realmente el problema, o simplemente acttia como un espejo
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que amplifica y evidencia problemdticas profundamente arraigadas en nuestra so-
ciedad, como un machismo institucionalizado desde hace siglos?

El Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea representa un
avance en la direccién correcta, pero atin queda mucho por hacer. Si se toman las
medidas adecuadas y se disefian modelos con bases sélidas y libres de sesgos, la
inteligencia artificial tiene el potencial de convertirse en una herramienta transfor-
madora. Por primera vez, podriamos contar con un sistema capaz de garantizar, de
manera objetiva y medible, una sociedad mds justa, al menos en el dmbito de las
contrataciones laborales, eliminando discriminaciones por género u otros factores.

La clave estd en no perder de vista que el cambio no solo depende de la tecnolo-
gia, sino también de nuestra capacidad para construir un marco ético y normativo
que la guie hacia un uso responsable.
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REPRESENTACION DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS: ASPECTOS DE MEJORA
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RESUMEN

En el momento que el censo del personal asalariado de una empresa y centro de trabajo
alcance una cierta dimensién cuantitativa, la comunicacién entre la parte social y la em-
presarial precisa valerse del instrumento de la representacion, esto es, a la actuacién de un
trabajador o de un grupo reducido de éstos que se constituye en interlocutor del empresario
en nombre de la colectividad de asalariados. De las diferentes formas de representacion que
existen, se analizardn las dos mds frecuentes —unitaria y sindical- y se propondrdn aspectos

de mejora en ambas.

Palabras clave: Representacion unitaria; representacion sindical; comité de empresa; delega-
dos de personal; seccion sindical, delegado sindical.

ABSTRACT

As soon as the number of employees in a company and workplace reaches a certain
quantitative dimension, communication between the social and business sides requires the
use of the instrument of representation, i.e. the action of a worker or a small group of work-
ers who act as interlocutors with the employer on behalf of the collective of employees. Of
the different forms of representation that exist, the two most frequent — unitary and trade
union — will be analysed and aspects for improvement in both will be proposed.

Keywords: Unitary representation; trade union representation; works council; staff dele-

gates; trade union section; shop steward; trade union representative.
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LA REPRESENTACION UNITARIA

L tituro II DEL REAL DECRETO LEGISLATIVO 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (en lo sucesivo, ET), regula y disefia a los denominados comités de
empresa y delegados de personal. En este modelo de representacion la totalidad de
los trabajadores de la empresa o centro de trabajo eligen a sus representantes para
un periodo de tiempo preestablecido de cuatro afos (STC 95/1996). La repre-
sentacién que ejercen alcanza a todos los trabajadores sin excepcion, hayan o no
participado en las elecciones convocadas en orden a su cobertura y cualquiera que
sea su afiliacién sindical o, aunque no estén afiliados a sindicato alguno (Gdrate,

2020, p. 145)

DELEGADOS DE PERSONAL

El articulo 62.1 ET admite de forma expresa que la representacion de los tra-
bajadores corresponderd a los delegados de personal en aquellas empresas o centros
de trabajo cuyo niimero de trabajadores sea menor de cincuenta y mayor a diez —se
elegird a uno para las circunscripciones electorales de hasta treinta trabajadores, y
tres para situaciones entre treinta y uno y cuarenta y nueve—. A su vez, en aquellas
empresas o centros que cuenten entre seis y diez trabajadores podrd haber un de-
legado de personal, siempre y cuando asi lo decidieran éstos por mayoria. Ahora
bien, es necesario precisar que: primero, el requisito de la decisién mayoritaria es
imprescindible, pero, en el aspecto temporal, puede ser anterior o posterior a la
promocién de elecciones sindicales y, en el terreno formal, puede ser expresa o tdci-
ta, es decir, tal requisito puede entenderse cumplido no sélo de una forma determi-
nada (promoviendo elecciones), sino también de otras diferentes (interviniendo de
forma mayoritaria los trabajadores en la votacién); y, segundo, no es posible la ce-
lebracién de elecciones para delegados de personal en empresas o centros de trabajo
que cuenten con menos de 6 trabajadores, no cabiendo la agrupacion de varios de
ellos con la finalidad de obtener por esa via una representacién distinta en nimero
o calidad a la querida por la Ley (STS de 31 de enero de 2001, rec. 1959/2000).
A buen seguro que el legislador ha optado por esta medida por entender que los
problemas pueden resolverse por los propios interesados y no llegar a alcanzar una
problemdtica tan amplia y general que requiera el soporte de una representacién
de intereses colectivos. Sin embargo, desde mi punto de vista, este modelo impide
el acceso a la accién de representacion a las personas trabajadoras pertenecientes
a empresas organizadas en centros de trabajo pequefios, incluso en aquellos casos
donde existan plantillas grandes y diversificadas; lo cual deja patente la desigual
representatividad sindical existente entre la gran empresa y la mediana y pequena
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empresa, siendo estas tltimas las que predominan en el tejido productivo espanol.
En suma, la gran mayoria de los representantes de los trabajadores que existen en
Espafia estdn concentrados en el sector pablico y en las grandes empresas, lo que
deja sin proyeccién a buena parte del tejido productivo. A mi entender, en aquellos
casos en los que en una misma provincia se sume el nimero de personas trabajado-
ras necesarias que marca el articulo 62.1 ET para elegir representantes unitarios, el
eje del sistema deberia ser la empresa y no cada uno de los centros de trabajo exis-
tentes en la provincia. De esta manera, el sistema alcanzarfa a un mayor nimero de
electorado, tanto en niimero como en diversidad de sectores empresariales, y la ne-
gociacién colectiva estarfa mds descentralizada y acorde a las diferentes profesiones.

COMITE DE EMPRESA

Tal y como reza el articulo 63.1 ET, el comité de empresa es el 6rgano represen-
tativo y colegiado del conjunto de los trabajadores para la defensa de sus intereses
en empresas o centros de trabajo de 50 o mds trabajadores. Si bien, el marco de
actuacion de estos rganos no es propiamente la empresa, sino el centro de trabajo
(Morato y Sastre, 2017, p. 111), entendido en los términos del articulo 1.5 ET,
esto es, la unidad productiva con organizacién especifica, que sea dada de alta,
como tal, ante la autoridad laboral. Por tanto, la regla general para la eleccién de los
representantes unitarios es que el centro de trabajo constituye la unidad electoral
basica.

La excepcidn a esta regla general la encontramos en el denominado comité de
empresa conjunto (art. 63.2 ET), el cual se constituird en empresas que tengan en
la misma provincia, o en municipios limitrofes, dos o mds centros de trabajo cuyos
censos no alcancen los 50 trabajadores, separadamente considerados, pero que en
su conjunto si los sumen. Para los casos en los que un centro aislado alcance el um-
bral de los 50 trabajadores, se constituird su propio comité y los restantes, si entre
ellos llegan a ese niimero, también constituirdn su propio comité conjunto. Sin
embargo, el Tribunal Supremo ha sefialado la imposibilidad legal de celebrar elec-
ciones sindicales agrupando centros de trabajo de menos de 10 trabajadores (v.gr.
SSTS de 11 de febrero de 2015, rec. 2872/2013, de 20 de febrero de 2008, rec.
77/2007). El nimero de sus miembros y composicién se determina segtin la escala
fijada en el articulo 66 ET, conforme al cual su nimero variard segin la plantilla
del centro o centros agrupados del siguiente modo: a) de 50 a 100 trabajadores,
5; b) de 101 a 250 trabajadores, 9; c¢) de 251 a 500 trabajadores, 13; d) de 501 a
750 trabajadores, 17; €) de 751 a 1000 trabajadores, 21; f) de 1000 trabajadores
en adelante, 2 por cada mil o fraccién, con el mdximo de 75.

En realidad, los comités de empresa son los protagonistas de las relaciones co-
lectivas a nivel de empresa y de centro de trabajo. Los acuerdos y los convenios



226 MANUEL HUERTAS-REDONDO

colectivos correspondientes a estos dmbitos se han negociado, por el banco social,
normalmente a través de estas estructuras representativas. Estos acuerdos poseen
eficacia personal general o erga omnes y eficacia normativa (arts. 37.1 CE y 82.3
ET), es decir, se aplican a toda la unidad de negociacion, con independencia de
quiénes sean los sujetos negociadores o de que los trabajadores incluidos se hallen
afiliados o no a los sindicatos pactantes, siendo, por tanto, fuente de Derecho ob-
jetivo y rigiendo los principios de automaticidad e imperatividad. Pues bien, esta
aplicacién directa de los acuerdos colectivos a todas las personas trabajadoras pro-
duce un desincentivo a la afiliacién sindical; no en vano, en Espafa tan solo un 14
% de estas personas estaban afiliadas a un sindicato —un 16 % menos que la media
de los paises analizados— (OCDE, 2019), cifra que cae hasta el 3 % si atendemos a
la poblacién menor de 30 anos. Ademds, esta escasa afiliacién produce un modelo
sindical excesivamente subordinado a los fondos publicos, que les hace perder su
independencia y transparencia. A mi entender, se deberia plantear una transfor-
macién en su financiacién basada exclusivamente en dos fuentes: la primera, me-
diante las cuotas de sus afiliados; y, la segunda, a través de actuaciones juridicas y
asistenciales, como pueden ser, por ejemplo, cursos de formacién, promocién de
viviendas a precio reducido, o incluso una transposicién del modelo Ghent de los
sindicatos escandinavos.

LA REPRESENTACION SINDICAL

En principio, los sindicatos pueden desarrollar la actividad sindical en las em-
presas y centros de trabajo de acuerdo con sus propios criterios y estrategias. Sin
embargo, ha sido el Titulo IV de la LOLS el que ha establecido un marco legal
para este tipo de representacién, reconociendo y protegiendo la accién sindical
dentro de la empresa, a la par que introduce expresamente el sistema de doble canal
de representacién. Las instituciones de representacion sindical son dos: la seccién
sindical (art. 8 LOLS) y el delegado sindical (art. 10 LOLS), las cuales pasaremos
a analizar, sucintamente, a continuacién.

SECCIONES SINDICALES

La seccidn sindical es una instancia organizativa interna del sindicato, que se
constituye en una empresa o centro de trabajo, estando integrada por los afiliados
de un sindicato en dicho dmbito (Preciado, 2015, p. 15); y que también funciona
como una representacion externa a la que la ley confiere determinadas ventajas y
prerrogativas que suponen correlativamente cargas y costes para la empresa. La
determinacién del dmbito de la seccién sindical (centro de trabajo o empresa) co-
rresponde definirlo al propio sindicato, como facultad de autoorganizacién interna
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incluida en el contenido de su derecho fundamental de libertad sindical. En defi-
nitiva, las secciones sindicales tienen una doble vertiente, en tanto que son, de un
lado, organismos internos del sindicato y, de otro, organismos de representacién de

los trabajadores en la empresa (STC 173/1992).

Todas las secciones sindicales gozan de las siguientes prerrogativas: recibir la
informacién que le sea remitida por su sindicato [art. 8.1.c) LOLS]; celebrar re-
uniones previa notificacién al empresario, recaudar cuotas sindicales y distribuir
informacién al resto de trabajadores, siempre que tales actividades se realicen fuera
de las horas de trabajo y no perturben la actividad normal en la empresa [art. 8.1.b)
LOLS]; presentacién de candidaturas en las elecciones a 6rganos de representaciéon
unitaria [art. 2.2.d) LOLS]; ejercicio del derecho de huelga [art. 2.2.d) LOLS];
promocién de conflictos colectivos cuando tengan implantacién suficiente en el
dmbito y no exceda su representacién [art. 2.2.d) LOLS]; y emprender acciones
judiciales y administrativas para la defensa de sus derechos [art. 2.2.d) LOLS].

Personalmente considero que el ordenamiento juridico estimula que la accién
sindical sea desempefiada en mayor medida por la representacion unitaria de las
personas trabajadoras, al tener sus acuerdos una eficacia erga omnes, que por las
secciones sindicales o el sindicato. Tan solo tendrdn protagonismo directo las sec-
ciones sindicales o el propio sindicato de empresa en dmbitos de gran afiliacién
de los trabajadores y siempre que el sindicalismo haya optado por esta estrategia.
Una manera de corregir este monopolio de la accién sindical serfa a través de un
reparto de funciones entre ambas representaciones, esto es, el comité de empresa
y los delegados de personal ejercerian de forma exclusiva los derechos de informa-
cién, consulta y participacién sobre aquellas cuestiones que pudieran afectar a las
personas trabajadoras; mientras que, por su parte, las secciones sindicales tendrian
el derecho a la negociacién colectiva y la gestién de conflictos, o sea a la promo-
cién de conflictos colectivos y a la declaracién de huelga. Ademds, tenemos como
ejemplo en Europa la estructura dual alemana donde los comités de empresa son
los que disfrutan de los derechos de informacién y participacién, asi como de la
cogestion en la ordenacién de la empresa (Ddubler, 1976, p.5), y serdn los delega-
dos sindicales, elegidos por los afiliados a su sindicato, los que tienen como misién
la de informar al personal, impulsar los objetivos sindicales en las empresas y, en su
caso, la conflictividad laboral.

DELEGADOS SINDICALES

Segtin indica el articulo 10 LOLS, el delegado sindical o delegado LOLS es el
representante de la seccidn sindical en las empresas o centros de trabajo que ocupen
a mds de 250 trabajadores, siempre que el sindicato tenga presencia en el comité
de empresa o los 6rganos de representacion de las AA.PP, y que sea elegido por
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y entre los afiliados al sindicato en la empresa o centro de trabajo. Son tres, pues,
los requisitos que deben concurrir para para la existencia del delegado sindical. El
primero, deben existir mds de 250 trabajadores en la empresa o centro de trabajo
de referencia, siendo el momento de hacer el cémputo de trabajadores —cualquiera
que sea su contrato de trabajo— aquel en el que el sindicato designe al delegado sin-
dical. El segundo de los requisitos consiste en la necesidad de que el sindicato debe
tener presencia en los rganos de representacién unitaria, lo cual supone que, si un
sindicato se autoexcluye de la participacién en dichos érganos, queda igualmente
autoexcluido al derecho a ser representado por delegados sindicales. Por tltimo,
el tercero de los requisitos consiste en la necesaria comunicacién al empresario, es
decir, el sindicato que quisiera nombrar a uno o varios delegados sindicales debe
comunicar su decisién al empresario, cuyo conocimiento es necesario para que
alcancen efectividad los derechos y garantias que corresponde a aquél (Preciado,
2015, p. 41).

En cuanto al nimero de delegados sindicales, el articulo 10.2 LOLS indica que
en aquellas secciones sindicales que hayan obtenido el 10 % de los votos en las
elecciones al comité de empresa, el niimero de trabajadores determinard también
el nimero de éstos. Asi, en empresas de 250 a 750 trabajadores serd uno, de 751 a
2.000 trabajadores serdn dos, de 2.001 a 5.000 trabajadores serdn tres, y de 5.001
en adelante serdn cuatro. Ahora bien, las secciones sindicales de aquellos sindicatos
que no hayan obtenido el 10 % de los votos estardn representadas inicamente por
un delegado sindical.

De lo dicho hasta aqui queda meridianamente claro que tanto la representacién
unitaria como la representacién sindical son manifestaciones de la representacién
sindical, que coexisten en la misma empresa o centro de trabajo, susceptibles de
alterar los derechos de los trabajadores representados, bien sea mediante los comi-
tés de empresa o delegados de personal, o sea a través de las secciones o delegados
sindicales. Sin embargo, el Estatuto de los Trabajadores contiene una regulaciéon
legal suficientemente detallada de la representacién unitaria como para que apenas
admita matizaciones a nivel de convenios colectivos (Molero, 1996, p. 327), mien-
tras que la representacién sindical estd regulada en la LOLS de un modo menos
detallado y con frecuencia reforzada por la negociacién colectiva. Como conse-
cuencia de lo anterior, a la hora de elegir a la RLT existe un procedimiento suma-
mente formalizado en los articulos 69-76 ET y en el Real Decreto 1844/1994, de 9
de septiembre; mientras que la representacién sindical serd elegida, o por lo menos
deberia serlo por los afiliados al sindicato oportuno (art. 7 CE y art. 10 LOLS),
es decir, la representacion sindical estd regulada por las normas internas de cada
uno de los sindicatos. Esto implica, en la practica, que serdn los propios dirigentes
de los sindicatos y/o los miembros de la representacién unitaria, sin consultar al
resto de la seccién sindical, quienes designardn a los delegados sindicales, llegando
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incluso a acumular en una misma persona su condicién de miembro del comité de
empresa y delegado sindical con el tinico fin —a mi entender— de sumar dos créditos
horarios. Por esta razdn, serfa conveniente establecer un procedimiento donde se
garantice a todos los electores —afiliados y afiliadas a un sindicato— el poder escoger
a sus representantes sin la injerencia de terceros. Este procedimiento podria estar
basado en la necesidad de un quorum de afiliados, esto es, para la eleccién de los
delegados sindicales deberia existir un nimero minimo de afiliados cuya presencia
resultara necesaria para sesionar vélidamente su eleccién.

Este modelo dual de representacién que existe en Espana, como ya se ha dicho,
estd restando protagonismo a los sindicatos en las empresas y otorgando una pre-
ponderancia de la representacién unitaria frente a las secciones y delegados sindi-
cales. La propia normativa laboral que acabamos de analizar estimula que la accién
sindical sea llevada a cabo con mayor protagonismo por el comité de empresa y por
los delegados de personal, aun cuando esta representacién unitaria puede existir en
casi todas las empresas con mds de 5 trabajadores, a diferencia de la representacién
sindical que sélo tendrd relevancia sindical en aquellas que cuenten con un censo
de mds de 250 trabajadores. Sin duda esta fragmentacién sindical incide directa-
mente en la tutela al derecho fundamental de libertad sindical, siempre y cuando
consideremos que sdlo le corresponde su proteccion a la representacién sindical y
a sus afiliados.
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Mugjeres que son condenadas a vivir en la marginacion y el olvido gubernamental;
arrastran a sus hijos a su suerte en los centros de reclusion.

RESUMEN

El presente trabajo se diseno para generar conocimiento sobre el menoscabo y efectos
nugatorios de la administracién estatal o federal, en contra de los derechos humanos de las
mujeres embarazadas, lactantes, o criando a sus menores hijos de hasta los 5 afios de edad
en internamiento en alguna de las prisiones del sistema penitenciario mexicano, ya sea

porque estan sujetas a proceso o estdn compurgando una sentencia.

Son mujeres sujetas a un proceso penal estando embarazadas o ya se encuentran proce-
sadas y cumpliendo la sentencia, se embarazan en este periodo, como pleno ejercicio de sus
derechos sexuales y reproductivos. En ambos casos, enfrentan nuevos retos; es decir, ademds
del internamiento en los distintos Centros de Readaptacién Social (CERESOS) y Centros
Federales de Reinsercién Social (CEFERESOS), deben gestar su embarazo y los primeros

afos de crianza de los hijos nacidos en internamiento, de la mejor manera posible.

En este sentido, La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
establece en su articulo 1 «a obligacién de todas las autoridades de los tres niveles de
gobierno y de los tres poderes de la unién a promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad» (H. Congreso, 1917), pero solo basta observar la situacién
de las mujeres en reclusion, para encontrar una realidad distinta a la senalada en la norma-

tiva; una ineficaz proteccién a los derechos humanos de las mujeres en internamiento y sus
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hijos, pues no solo se afectan sus derechos humanos, sino ademds, el acceso a la salud y el

interés superior de la nifiez por parte de las autoridades.

De igual manera, la indiferencia y la estigmatizacion de la sociedad, quien las identifica
como enemigas o delincuentes y por lo tanto, deben sufrir en reclusién un merecido casti-
go, desprendiéndolas de todo rasgo de humanidad, a pesar de tener sus derechos consagra-
dos, en los articulos 1 y 4 pdrrafos II, IIT y VIII de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. (H. Congreso, 1917)

Palabras clave: Derechos Humanos; mujeres internas; prisiones; embarazo en prision; lac-
tancia en prision; derecho de acceso a la salud; interés superior del menor.

ABSTRACT

This work was designed to generate knowledge about the damage or nullifying effects
that the state administration has on human rights against women who are pregnant, nurs-
ing, or raising their minor children up to 5 years of age and who are incarcerated in one of
the prisons of the Mexican penitentiary system, either because they are subject to trial or
are serving a sentence. Women who were subject to a criminal process while pregnant or
who are already on trial and serving a sentence and become pregnant at this time; in the full
exercise of their sexual and reproductive rights, in both cases they face a new challenge in
addition to prison confinement, to complete their pregnancy and the first years of raising
children born in confinement in the best possible way.

In this sense, although the Political Constitution of the United Mexican States estab-
lishes the obligation of all authorities at the three levels of government and the three pow-
ers of the union to promote, respect, protect and guarantee human rights in accordance
with the principles of universality, interdependence, indivisibility and progressiveness, it is
enough to only observe the situation of women in prison to find a different reality; an inef-
fective protection of the human rights of women in prison and their children, not only of
their human rights but of access to health and the best interests of the child by the author-
ities, as well as the indifference of society that identifies them as enemies or criminals who
suffer a deserved punishment in prison, depriving them of any trace of humanity, despite
the fact that their rights are enshrined in articles 1 and 4, paragraphs II, III and VIII of the
Political Constitution of the United Mexican States.

Keywords: Human rights; female inmates; prisons; pregnancy in prison; breastfeeding in
prison; right of access to health; best interests of the child.
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LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS EN LA LEGISLA-
CION MEXICANA

S TRABAJO DE LOS ESTADOS MODERNOS autodefinidos como «democrditicos
y humanistas», el potencializar los derechos humanos; México entre estos
estados ha establecido en su articulo primero constitucional:

todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta constitu-
cién y en los tratados internacionales de los que el estado mexicano sea parte, as
como de las garantias para su proteccién; también establece que todas las normas
relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con la misma
constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mds amplia. finalmente establece la responsa-
bilidad y obligacién para todas las autoridades, en el ejercicio de sus funciones y
competencias asigndndoles la obligacién de promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Pero el ejercicio pleno de estos derechos, incorporan el ejercicio de otros; es
decir, la constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no incorpora en
su extenso texto el término «Derechos Sexuales y Reproductivos»; tampoco encon-
traremos alguna referencia aislada de cada termino como los «derechos sexuales»
o los «derechos reproductivos», lo cierto es, ni de manera aislada ni en conjunto
encontramos una definicién como tal, en definitiva, no forman parte del texto
constitucional. Por otra parte, si no estdn explicitamente en el texto constitucional,
ello no quiere decir, no estar contemplados en el sistema positivo juridico mexi-
cano vigente. Si se analiza el orden constitucional mexicano veremos como tales
derechos estdn incorporados en distintos contextos normativos protectores de la
sexualidad y la reproduccién.

Si se entiende a los «derechos sexuales» y a los «derechos reproductivos» como
los derechos protectores de la sexualidad y de la reproduccién, por supuesto, for-
man parte del orden constitucional. La discrepancia entre lo protegido por la cons-
titucién y la forma en cémo explicita esa proteccion, es de cardcter terminoldgico
y puede entenderse si se ahonda en la historia del término «derechos sexuales y
reproductivos» (Vela Barba, 2017).

Pero sin importar la nomenclatura técnico-juridica asignada, debemos conside-
rar la existencia de varios derechos en el sistema juridico mexicano cuyo propdsito
es proteger el derecho a la sexualidad y a la reproduccién.

Al respecto, si se hace una revisién hermenéutica de la Constitucién, los trata-
dos internacionales de derechos humanos, los fallos de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién y los de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, encon-
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tramos multiples aspectos de la sexualidad y de la reproduccién tutelados por esos
instrumentos, por ejemplo: el derecho a la libertad, a la salud y a la igualdad; estos
constituyen los tres principales derechos, en cuyo dmbito de proteccién, de forma
indirecta pero contundente, protegen derechos sexuales y reproductivos y por 16-
gica juridica estdn reconocidos en las leyes federales y estatales del pais, como es el
caso de las leyes de salud de las entidades federativa de México.

Lo anterior, encuentra su fundamento e importancia en el trabajo jurisdiccio-
nal, donde al aplicar al caso concreto el conocimiento dogmatico acerca de ellos, el
juzgador debe velar por la proteccién de esos derechos; por ejemplo, en la jurispru-
dencia emitida por la SCJN, en Tesis: 2a. CXXXVII/2016 (10a.) y Registro digital:
2013383 en la cual se establece:

La inclusién de la garantia del derecho de acceso a la informacién a los menores de
edad respecto a cuestiones de sexualidad, asi como a métodos anticonceptivos, no
pugna en si y por si misma con el interés superior del menor, ni genera un ambiente
nocivo para su desarrollo, pues la informacién y acceso a los referidos insumos de
salud no resultan indiscriminados para toda etapa de la infancia, ni incluyen todo
tipo de contenidos que resulten inapropiados para la nifiez, (Nacién, 2016)

De la jurisprudencia anterior, es posible desprender la importancia de la educa-
cién sexual, la cual, de ninguna manera es nociva para los menores de edad, por no
afectar su sano desarrollo psicosexual. Por otra parte, el sano desarrollo psicosexual
y reproductivo estd protegido en leyes federales o locales, pero de igual manera, el
méximo Tribunal de México, la SCJN genera jurisprudencia para resolver las dudas
generadas procesalmente en los litigios y brinda una guia para resolverlas.

Entre los principales Derechos Sexuales y Reproductivos en México, la Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) reconoce a:

Derecho a la libertad y autonomia sexuales: incluye cualquier forma de expresién de
la sexualidad que no afecte los derechos de otras personas y sea licita. Derecho a la
informacién y educacién sobre sexualidad basada en evidencia cientifica. Derecho
a la salud sexual, que no se refiere solo a la ausencia de enfermedades o infecciones
de transmision sexual, sino a la posibilidad del disfrute pleno de la propia sexuali-
dad, incluyendo los servicios de salud sexual y reproductiva y los insumos para su
proteccién, como condones y los anticonceptivos, entre otros. Derecho a decidir
libremente sobre ejercer o no la reproduccién. Derecho a vivir conforme a la propia
orientacién sexual y a la libre expresion de la misma. Derecho a vivir conforme a la
propia identidad de género y a la libre expresién de la misma. Derecho a la equidad
sexual, libre de discriminacién por sexo, género, orientacién sexual, edad, origen
étnico, clase social, discapacidad, etcétera. Derecho a la privacidad y la intimidad,
incluyendo la relativa a la propia sexualidad. Derecho a procurar el placer sexual.
Cualquier forma de obtener placer sexual es legitima, siempre y cuando no afecte
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los derechos de los demds y sea licita. Ademds, es fuente de bienestar fisico, psico-
légico, intelectual y espiritual. Derecho a la libre asociacién sexual: la eleccién de
pareja sexual, duradera o efimera es una cuestién individual y sélo estd sujeta a la
aprobacién de la otra parte involucrada, incluyendo el matrimonio y el divorcio

(CNDH, 2024)

LA POBLACION PENITENCIARIA FEMENIL EN EDAD REPRODUC-
TIVA

Para estar en condiciones de establecer un escenario mas real es necesario es-
tablecer el total de mujeres que se encuentran en reclusion y de ellas, las que se
encuentran en edad resproductiva y que son suseptibles de iniciar un embarazo,
puerperio, lactancia y criar a sus menores hijos hasta la edad permitida segin el
centro de internamiento en que esten recluidas. Para esto debemos atender a las
mejores fuentes de informacion que se diponen en mexico y la mejor es induda-
blemente el Sistema Nacional de Informacién Estadistica y Geografica (INEGI), el
cual en su informe denominado; Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal
y Estatales 2024, en el cual se informa que Durante 2023, ingresaron 2,947 per-
sonas a los centros penitenciarios federales y 144,855 a los centros penitenciarios
estatales; *Incluye informacién de los centros especializados. De la cifra reportada
en el dmbito estatal, 1,508 ingresos correspondieron a los centros especializados del
total nacional (147,802), 91.4 % fueron hombres y 8.6 % mujeres. Comparado
con 2022, los ingresos aumentaron 6.7 % en 2023 (ver Figura 1).

Ficura 1.
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Nota: INEGI Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y Estatales 2024.
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Citando al mismo informe; al cierre de ano 2023, 233 277 personas se encon-
traron privadas de la libertad/ internadas en los centros penitenciarios federales y
estatales (232 003 adultos y 1 274 adolescentes). De este total, 20 852 (8.9 %)
correspondieron al dmbito federal y 212 425 (91.1 %) al estatal. Ademds, del total
94.3 % fueron hombres y 5.7 %, mujeres. Con respecto a 2022, se registré un
aumento de 3.2 % en el total de la poblacién privada de la libertad/ internada (ver
Figura 2).

Ficura 2.
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Nota: INEGI Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y Estatales 2024.

En el mismo periodo, estado de México concentré 15.1 % de la poblacién
privada de la libertad es decir 35,325 personas. Por su parte, los centros peniten-
ciarios federales concentraron 8.9 % del total de la poblacion, es decir 20,852
personas. Los estados de Sonora y Baja California destacan como la entidad con
mayor tasa de hombres y mujeres privados de la libertad por internamiento: con
669 y 614 por cada cien mil hombres, asi como 39 y 33 por cada cien mil mujeres,
respectivamente. De acuerdo con el estatus juridico de las personas privadas de
la libertad por internadas en los centros penitenciarios y centros especializados,
86,984 personas se encontraban sin sentencia o bajo Medida cautelar de inter-
namiento preventivo, 17,202 personas con estatus no definitivo, 125,281personas
contaron con estatus definitivo y para 3,810 personas no se identific el estatus.

Comparado con 2022, la poblacién privada de libertad por internamiento pen-
itenciario con sentencia aumenté 6.2 %, mientras que la poblacién sin sentencia
disminuyé 1.5 % en 2023. En 2023, 37.3 % de la poblacién privada de la libertad/
internada no contd con una sentencia. En el caso de los hombres, dicha propor-
cién correspondié a 36.7 %, mientras que para las mujeres fue de 46.9 por ciento.
Del total de poblacién privada de la libertad sin sentencia, 44.3 % se encontraba
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en prisién preventiva oficiosa, 32.5 % en prisién preventiva justificada, 3.5 % en
otro supuesto juridico y para 19.7 % no se identificé el tipo de estatus juridico. En
cuanto a la poblacién privada de la libertad con sentencia, en los centros peniten-
ciarios, 20.7 % (28 600) de los hombres y 17.9 % (1 255) de las mujeres recibieron
penas privativas de la libertad de 5 a menos de 10 anos. A continuacién se pre-
sentan las caracteristicas sociodemograficas que presentd la poblacién privada de
la libertad por internamiento penitenciario en los centros penitenciarios y centros
especializados.

Como ya es posible determinar con el analisis de los datos presentados podem-
os inferir que el mayor porcentage de mujeres en reclusién es de entre los 18 y 45
afos; este mismo porcentage de edad guarda relacion con una escolaridad con que
cuentan, siendo de analfabetas hasta licenciatura y el mayor numero de internas se
encuentra en penales estatales o del fuero comun aunque el delito mayor son los
relacionados con el narcotrafico y el secuestro. Con esta informacion se han estab-
lecido los numeros en los que nuestra poblacion de riesgo se encuentra compren-
dida; segin la autora Ana Beatriz Lépez Gonzilez; «Las mujeres que se encuentran
privadas de la libertad suelen llegar a los Centros Penitenciarios por cometer delitos
patrimoniales, contra la salud, libertad personal ylo vida de terceros, la integridad
personal, asi como con el desarrollo libre de personalidad, también se han involucrado
en situaciones de delincuencia organizada, en materia migratoria, sexual. Aunado a
delitos relacionados con la falsificacion, recursos de procedencia ilicita, corrupcion y que
atenten contra la seguridad piiblica, el derecho a una vida libre de violencia aunado a
casos relacionados con procuracion y administracion de justicia» (Beatriz, 2015).

LA SITUACION DE LAS MUJERES EN RECLUSION PENITENCIARIA Y
SUS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS.

Ahora bien, hablemos de los mismos derechos analizados de manera muy répi-
da en el capitulo primero, pero antes, imaginemos por un momento la dificultad
que puede tener cualquier ciudadano para ejercer estos derechos, la complejidad
que rodea este ejercicio no solo por la incapacidad o por la falta de interés de las
autoridades, o por el desconocimiento de una gran sector de la poblacién, o por
innumerables factores que hacen imposible el ejercicio ya sea pleno o total de estos
derechos, ahora imaginemos la situacién de las mujeres en reclusién, entonces co-
braremos conciencia de lo dificil que es para estas mujeres ejercitar estos derechos,
o hacerlos vales, cuando sus necesidades prioritarias o bdsicas no son debidamente
atendidas.

Para establecer de una manera mds técnica y real esta situacion atenderemos dos
de los informes en materia de mujeres en reclusién penitenciaria emitidos por la
Comisién Nacional de Derechos Humanos, (CNDH), iniciando con el «Informe
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especial de la comisién nacional de los derechos humanos sobre el estado que
guardan los derechos humanos de las mujeres internas en centros de reclusién
de la repiblica mexicana» de 2013, en su apartado E, Punto 1, numeral 43,
la Comisién informa... En la mayoria de los establecimientos que alojan poblacion
femenil y varonil la atencion médica es deficiente, puesto que no existen instalaciones
especificas para mujeres, ello implica que las mujeres sean atendidas, si es el caso, en el
mismo lugar que los varones. El punto 44 Informa; Se observé que los siguientes esta-
blecimientos carecen de personal médico suficiente para atender a la poblacién en gene-
ral, y no cuentan con especialistas para la atencion especifica de las mujeres. El punto
45 sefala que: En los establecimientos penitenciarios exclusivos para mujeres, existen
algunas deficiencias relacionadas con la prestacion del servicio de salud a la poblacion
interna, ya que en el caso del Centro de Readaptacion Social Femenil Aguascalientes,
no se cuenta con suficiente instrumental médico; en el similar de Saltillo, no existe
unidad odontoldgica, ni hay suficiente personal médico y psicoldgico para atender a las
internas; y el Centro Estatal para la Reinsercion para Sentenciados No. 4 «Femenily
Tapachula, Chiapas, no tiene personal médico ni material de curacion suficiente. El
punto 46 informa que: Por otra parte, en el Centro Femenil de Readaptacién Social
Santa Martha Acatitla, se observé que el mobiliario e instrumental médico presentan
deterioros; el Centro Femenil de Readapracion Social Tepepan, carece de instrumental
médico. El numeral 47 afirma que: E/ Centro de Reinsercion Social Femenil de At-
lacholoaya, Morelos presenta deficiencias en la unidad odontoldgica, cuenta con escaso
personal y el material de curacion y medicamentos es insuficiente; el Femenil de San José
El Alto, Querétaro, carece de instrumental médico; y en el similar de Nogales, existen
deficiencias relacionadas con la falta de personal y una adecuada atencién médica a sus
necesidades especificas, especialmente aquellas propias de su género (CNDH, 2013).

Por lo que hace al «Informe especial de la comisién nacional de los derechos
humanos sobre las mujeres internas en los centros de reclusién de la repiiblica
mexicana» del 2015, en su inciso €), en el punto 49 sefala: De acuerdo con la
informacién proporcionada por las autoridades responsables de los establecimien-
tos visitados, en 10 centros de los estados de Baja California, Chiapas, Distrito
Federal, Jalisco, Nayarit, San Luis Potosi, Yucatdn y Zacatecas, no se permite la
estancia de menores de edad con sus madres internas, lo que por supuesto vulnera
el derecho de los menores de estar y convivir con sus madres, asi como el interés su-
perior de la infancia. En el punto 50 afirma. Por otra parte, el personal que realizd
las visitas de supervision observé la presencia de menores de edad en 51 centros de
reclusion; sin embargo, la estancia de estos menores Ginicamente se permite cuando
nacen mientras sus madres se encuentran internas, hasta una edad determinada
que, dependiendo de cada establecimiento, oscila entre los seis meses y los seis afios
de edad, aunque se tuvo conocimiento de que en los establecimientos de Acapulco
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de Judrez y Chilpancingo de los Bravo, ambos en Guerrero, los menores de edad
pueden permanecer hasta los 8 y 12 anos de edad, respectivamente.

En el inciso f) la Comisién informa que: existe una gran falta de apoyo para
que los menores de edad que viven con sus madres accedan a los servicios de guar-
deria y educacién bdsica. Punto 51. En 53 establecimientos en los que se permite
la estancia de menores de edad con sus madres, ubicados en Aguascalientes, Baja
California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango,
Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacdn, Nayarit,
Nuevo Ledén, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn y Zacatecas, no se brinda apoyo
para que tengan acceso a los servicios de guarderia y/o educacién bédsica mientras
permanecen en esos lugares.

Este mismo informe en su apartado C. DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD Inciso a) Irregularidades en la prestacién del servicio médi-
co punto 54. En 73 de los 77 centros visitados, se observaron irregularidades en
materia de prestacion de servicios médicos que impiden brindar a las mujeres una
adecuada atencién en esta materia. Punto 56. Aunado a lo anterior, la mayoria
de los establecimientos visitados carece de atencién médica especializada para los
padecimientos propios de las mujeres, asi como de los menores que viven con ellas,
quienes en el mejor de los casos son atendidos por médicos generales cuando lo re-
quieren. Punto 57. Como en el caso de los varones, en los centros o dreas femeniles
existe una serie de carencias en materia de servicios médicos, tales como la falta o
insuficiencia de personal médico y de enfermeria, drea de hospitalizacién, mobi-
liario, equipo, instrumental y medicamentos. Asimismo, la inexistencia o irregular
implementacién de campafas para la prevencién y deteccion oportuna del cdncer
de mama y cervicouterino, enfermedades propias de la mujer y del virus de la in-
munodeficiencia humana (VIH), asi como de programas de planificacién familiar.
En el punto 58. Se establece que también se detectaron casos en los que el personal
médico no integra adecuadamente los expedientes clinicos, se abstiene de practicar
certificaciones de integridad fisica a las internas sancionadas y acudir a las dreas
donde son alojadas para verificar su estado de salud o bien, no supervisa la prepara-
cién de los alimentos. Las anomalias en materia de atencién médica mencionadas
en este apartado y que presentan los centros visitados se encuentran detalladas en
el documento fuente de informacién (Humanos, 2015).

Después de conocer estas estadisticas no es dificil establecer el panorama que le
espera a una mujer que; ya sea porque al momento de ser detenida ya se encontraba
embarazada, porque decidié embarazarse o simplemente porque se descuido en las
visitas conyugales o de pareja, comienza con el proceso de gestacion, el cual debe o
deberia ser uno de los momentos de su vida mas sobresalientes, lleno de seguridad
y estabilidad del seno de una familia pero por el contrario serd un proceso lleno de
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incertidumbre, miedo, de estrés y angustia por no saber si se contara con los servi-
cios médicos ginecobstétricos necesarios, si llevara un embarazo fuera de peligros
no solo médicos sino también los peligros propios de la reclusién penitenciaria, si
deberd pagar «PISO» para estar mas comoda y si contara con los recursos econd-
micos para efectuar los pagos para las comodidades que venden las encargadas del
autogobierno, entonces un embarazo como interna penitenciaria esta afectado de
mayor estrés y problemas que los que vive una mujer en su misma situacién medica
pero fuera de reclusién.

Si bien, en México se presentd una reforma Constitucional en el ano 2011, esta
marco un verdadero cabio estructural en el tema de Derechos Humanos y su efica-
cia frente a los drganos del estado, sin embargo, a la fecha existe omisién por parte
de las autoridades mexicanas no solo de juzgar sino de dictar sentencias y medidas
de reinsercidn social con perspectiva de género, es decir, los espacios con los que
cuenta el estado para que las mujeres en internamiento penitenciario que estén em-
barazadas, lactando o en crianza de nifios menores de 5 o 6 anos; dependiendo del
reglamento del centro, no son éptimos o idéneos para el embarazo, parto, puerpe-
rio, lactancia y crianza de menores en sus primeros anos de desarrollo y esto obe-
dece a que generalmente las cdrceles o centros de reinsercién se disefian para una
alta poblacién masculina y una menor poblacién femenina, a las cuales se les asigna
una proporcién de espacio muy reducida y sobre este; de por si limitado espacio,
se le acondiciona un drea para las mujeres en crianza mientras que las embaraza-
das siguen en poblacién femenil normal y con un seguimiento medico limitado o
inexistente, tampoco hay lactarios ni dreas de atencién psicoldgica o psiquidtrica,
no existen tampoco farmacias ni tiendas que tengan a la venta de productos sani-
tarios de primera necesidad para atender efectos de los embarazos ni la atencién
preventiva de las posibles heridas quirdrgicas por episiotomia y otros tratamientos
quirdrgicos posparto; no existen dreas de atencion alimentaria y educativa ni de
esparcimiento para los menores; la pregunta es, entonces ;que ofrecemos?.

Las mujeres en internamiento penitenciario llegar a estos Centros por la comi-
sién de muchos delitos patrimoniales, contra la salud, libertad personal y o con la
vida de terceros, la integridad personal, asi como con el desarrollo libre de perso-
nalidad, también es muy comtn que se hayan involucrado en situaciones de de-
lincuencia organizada, lo que se va convirtiendo en una de las causas mds comun,
incluso se relacionan en delitos en materia migratoria o sexual; en otros estados del
pais las mujeres detenidas y procesadas se relacionaron a delitos relacionados con
la falsificacién, recursos de procedencia ilicita o del ORPI, corrupcién y los que
atentan contra la seguridad publica. Segtin la autora Ana Beatriz Lopez Gonzdlez
es importante mencionar que las diferencias de género asignadas a hombres y a muje-
res tiene un efecto directo en los patrones de conducta delincuencial entre unos y otros,
es decir, el rol que juega la mujer en los hechos delictivos tiende a reproducir los roles
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socialmente asignados en las actividades licitas asignadas a las mujeres en la sociedad
(Beatriz, 2015).

La carencia de espacios exclusivos para mujeres, segtin los datos obtenidos, es
alarmante menos de la tercera parte de los centros cuenta con un drea de desen-
volvimiento. A esto se suma que en México solo existen 18 Centros estatales ex-
clusivos para mujeres, 1 Centro Federal y 91 centros mixtos, a pesar de que la ley
establece separar a la poblacién, lo que reduce las posibilidades de tener espacios
destinados para el sano desarrollo de las infancias, y también limita los procesos de
reinsercién social a los cuales la madre tiene derecho para integrar en su proyecto
de vida. Segtin la ONG «El Observatorio de Prisiones» existen asociaciones y colec-
tivos, tal como Reinserta, que luchan para crear, gestionar y obtener espacios que
ofrezcan servicios, estancias, ludotecas y comedores para generar un ambiente de
desenvolvimiento. Son diversos los motivos de la falta de dichos espacios pues la
corrupcién y desviacién de recursos es un factor principal para la desproteccién de
los nifios y las nifas (Prisiones, 2024).

Dentro de las prisiones mexicanas existen dos clases de servicios especializados:
por un lado, dreas de maternidad y por otro, espacios para educacién temprana
de los y las ninas. Pero cabe sefalar que estos espacios se localizan tinicamente en
algunas prisiones o centros de reinsercién de distintas entidades de la repidblica.

En el caso de dreas de maternidad, hay por lo menos registradas 13 en todo el
pais. La entidad con mds dreas es San Luis Potosi, con 2, mientras que Coahuila,
Chihuahua, Ciudad de México, Jalisco, Estado de México, Michoacin, Nuevo
Ledn, Querétaro y Yucatdn poseen una, de acuerdo con datos del Censo nacio-
nal de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales (INEGI),
2021). Veracruz, a pesar de ser uno de los cinco estados con mds ninos y nifias
viviendo en prisién no posee ninglin drea especifica para ellos.

Los 27 espacios de educacién temprana para los y las hijas de mujeres privadas
de libertad en México, se encuentran principalmente en Michoacdn (12), en tanto
que, en Coahuila, Chihuahua, San Luis Potosi y Yucatdn tienen dos y Chiapas,
Ciudad de México, Jalisco, Estado de México, Querétaro y Veracruz tienen uno

([INEGI], 2021).

En cuanto a la salud de mujeres internas y sus menores hijos, aunque existen
dreas medicas en la mayoria de los centros de reclusién, no hay acceso a los servicios
médicos o0 no se garantiza la atencidn correcta y especializada de las nifias y nifios
que viven en prisién con sus madres, no tienen acceso a una atencién medica de
calidad y acorde a sus necesidades ni tampoco a los medicamentos, en tal caso las
mujeres internas deben solucionar esta carencia comprandolos o en algunos casos
cuando cuentan con apoyo externo pueden pedirlo a sus familiares o amistades,
aunque tarden meses en visitarlas por la condicién de abandono en la que se en-
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cuentran; incluso algunas internas han referido que a veces el cuidado médico de
sus hijas e hijos depende del comportamiento que tenga la madre.

CONCLUSIONES

Es innegable que los gobiernos estatales y municipales y sus dependencias en-
cargadas de administrar los centros de reclusién en México violan flagrantemente
los derechos humanos consagrados en los articulos 1 y 4 fracciones 11, III y VIII de
la CPEUM, tanto de las mujeres en reclusién penitenciaria como de sus menores
hijos al nacer, no existen planes prioritarios ni en el sector salud como en el sector
penitenciario que contemplen la creacién de dreas especializadas para atender estos
dos sectores desprotegidos de la poblacién.

La propuesta es la creacién de un centro estatal de reinsercion especializado en
madres y menores, diselado como una prisién ordinaria por fuera, pero con un en-
torno diferente por dentro, con una seguridad maximizada al exterior para proteger
tanto a las internas como a los menores que residen en el centro, pero por dentro
estard dotado de las dreas de gineco obstetricia, psicologia, psiquiatria, farmacia,
escuelas de nivel prescolar y primaria, con dreas de esparcimiento para los menores
y dreas para la practica de actividades artisticas, deportivas y de integracion.
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RESUMEN

Las siguientes lineas a desarrollarse, tienen como finalidad mencionar algunas normas
internacionales y los estandares minimos, respecto de los programas institucionales dise-
fiados en las prisiones, identificando algunas causas por las que las personas cometen de-
litos, siendo necesario conocerlas para disefar enfoques idéneos, a efecto de implementar
actividades efectivas a los reclusos en los Centros Penitenciarios y con ello cumplir con los

objetivos de la reinsercién social.
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ABSTRACT

The following lines to be developed are intended to mention some international norms
and minimum standards regarding institutional programs designed in prisons, identifying
some causes why people commit crimes, being necessary to know them to design suitable
approaches, in order to implement effective activities to inmates in prisons and thus meet

the objectives of social reintegration.

Keywords: human rights; education; health; work; sports.

N UN PRIMER MOMENTO, se debe establecer que por programas instituciona-
les se entenderan como: las actividades, planes de actividad y herramientas
disenadas a cada persona privada de la libertad, a fin de que al momento de
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obtener su libertad, si bien, no se les de un empleo u ocupacién como lo hacfan en
los centros penitenciarios, los prisioneros tengan los conocimientos bdsicos en los
enfoques institucionales que se mencionardn mds adelante, para que dentro de lo
posible, las personas privadas de su libertad, no se encuntren en desamparé total
ante la comisién de un delito, el cumplimento de una pena y como prevencién de
que no se vuelva a delinquir.

Ahora bien, los programas institucionales que se han mencionado, nacen de
la necesidad de cumplir con los objetivos de la reinsercidn social, consistentes en
que, toda persona que ha cometido un delito sin importar los motivos por los
cuales lo cometid, ha cumplido con su pena de prisién impuesta y ha obtenido su
libertad; dicho ex recluso tenga la opotunidad de regresar a la sociedad como una
persona nueva, con derechos y obligaciones como cualquier persona en sociedad,
correlacionada con la segunda finalidad, que consiste en que toda persona que ha
cumplido con una pena, no vuelva a reincidir.

Al respecto, la regla 4 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos, establece que la finalidad de la reinsercién social del
sentenciado a la sociedad se logra de forma gradual y progresiva, pues su compor-
tamiento se transforma durante su internamiento.

En ese sentido, para buscar cumplir con los fines de la reinsercién social, se debe
trabajar en el desarrollo de programas institucionales en las prisiones, con especial
atencién en el trabajo fisico y psicolégico de los prisioneros, con el fin de evitarles
la exclusién social, pues es bien sabido por la comunidad en general, la forma en
que son vistas las personas que han obtenido su libertad por la comisién de un
delito, por ello, resulta importante la formacién en el trabajo y la educacién, asi
como el desarrollo de habilidades individuales y sociales en preparacién de su vida
en libertad.

Para poder trabajar en los programas instituciones buscando modelos que real-
mente sirvan para lograr una efectiva reinsercion social, primeramente, es impor-
tante mencionar, los problemas que han sido identificados en algunos prisioneros,
respecto de los motivos por los cudles fueron orillados a cometer delitos y en conse-
cuencia a cumplir con una pena de prisién; siendo los més relevantes los siguientes:

Aislamiento: A pesar de existir diversos estudios para identificar por qué se
produce el aislamieno en las personas privadas de la libertad, se ha identificado que
algunas han surgido por condiciones anormales en su infancia, por ejemplo, sobre-
proteccién, otro factor, puede ser producido por condiciones médicas que alteran
el libre desarrollo de la persona en sociedad y un tltimo motivo se da por crimenes
de guerra, donde las personas se ven obligadas a salir de su pais por la violencia y al
emigrar a otro se ven obligadas a delinquir por necesidad.
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Deficiencia y falta de empleo: Uno de los problemas identificados de ma-
yor trascendencia para las personas que cometen delitos, es el enunciado en el
presente pdrrafo, pues algunos factores que inciden en ellos son; tener un salario
minimo que no cubra las necesidades bdsicas; avance de tecnologias, donde se va
requiriendo cada vez menos el trabajo de las clases obreras; baja cualificacién de la
poblacidn, es decir, la poblacidn tiene poco desarrollo econdmico; crisis econémica
o financiera, en este punto resaltan, globalizacién, delincuencia, nivel educativo,
entre otros.

Falta de educacién: Otro factor importante en el origen de la comisién de
delitos surge indiscutiblemente de la educacién, incluso porque muchas ocasiones
en las que las personas solicitan empleo, los empleadores requieren como requisito
para laborar, cierto nivel académico, por ejemplo: tener el bachillerato o una licen-
ciatura concluida.

Delincuencia organizada: se hace referencia al grupo de personas que busca
alcanzar objetivos como riqueza, poder, entre otros, realizando conductas que van
en contra de la norma, estructurdndose en grupos criminales y redes de vinculos
que operan en el trfico de drogas, armas, personas, relacionindose mayormente
en la comisién de delitos graves.

Una vez identificados los problemas por los cuales las personas privadas de la
libertad cometen delitos y en consecuencia le es impuesta una pena de prision, es
importante hablar del tema crentral del presente articulo, es decir, los enfoques
en los que trabajan los programas institucionales que buscan la reahibitacién del
priosionero y su reintegracion exitosa a la sociedad, esto, establecido en las leyes de
derechos humanos, reconocidas en los estdindares y normas de las naciones unidas,
las cuales, sumado a la pretencién de cumplimiento de los fines de la reinsercién,
incluyen los estdndares de intervencién en los centros de reclusién, incluyendo el
trabajo, la capacitacién para el mismo, la salud, el deporte y la educacién, los cuales
pretenden establecer un disefio de apoyo a los prisioneros posterior a su liberacién.

En ese tenor, se considera relevante traer a colacién dentro de la normatividad
internacional, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece
en su articulo 10, pdrrafo tercero, esa necesidad de incluir un tratamiento espe-
cializado a fin de cumplir con los fines de la reinsercién social, haciéndolo de la
siguiente manera:

«...Elfiny la justificacion de las penas y medidas privativas de la libertad son, en defini-
tiva, proteger a la sociedad contra del crimen. Solo se alcanzard este fin si se aprove— cha
el periodo de privacion de la libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una
vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también
que sea capaz de hacerlo. .. »
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En esa linea argumentativa, Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre

el Tratamiento de los Reclusos, establece lo siguiente en si regla 65:

«...El tratamiento de los condenados a una pena o medida privativa de la libertad
debe tener por objero, en tanto que la duracion de la condena lo permira, inculcarles la
voluntad de vivir conforme a la ley, mantenerse con el producto de su trabajo, y crear en
ellos la aptitud para hacerlo. Dicho tratamiento estard encaminado a_fomentar en ellos
el respeto de si mismos y desarrollar el sentido de responsabilidad. .. »

Por otra parte, es relevante mencionar lo que la Oficina de las Naciones Unidas

contra la Droga y el Delito ha marcado en los pardmetros a seguir a fin de contar

con programas efectivos con relacién a la reinsercién social de las personas privadas

de su libertad, siendo las siguientes:

Inclusién y compromiso de la comunidad en la planeacién e implementacion
de la intervencién de los programas, formando un sentido de pertenencia.

Se abordardn las prioridades de seguridad publica de la comunidad o lugar
donde se realizan los programas.

Existird una concentracién en grupos especificos de personas que cometieron
un delito, asi como los desafios que enfrentan ante la comisién de ese delito.

Sensibilidad al género.

Empleo de métodos serios en la evaluacién de necesidades y factores de
riesgo.

Buscar la rendicién de cuentas a la persona que delinque, haciéndose
responsable de sus acciones.

Iniciacién inmediata y durante toda la transicién y estabilizacién de las
personas a la comunidad, es decir, un regreso de forma permanente.

Creacién de esfuerzos coordinados entre varios actores que se involucren,
a fin de generar cooperacién entre si (incluyendo asociaciones civiles
y empresas), creando programas para ayuda comunitaria posterior a la
obtencién de la libertad de los reclusos.

Evaluacién constante para el mejoramiento de los programas, asi como de la
continuidad ante la comunidad por los resultados respecto del cumplimiento
de la pena ante la comisién de un delito.

Ahora bien, un primer enfoque importante en el que se debe trabajar en los
centros de internamiento es el relativo a la «educacién», para ello, la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, han enunciado
especificamente, que la educacién en las prisiones debe de cumplir con tres obje-
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tivos especificos; primero: mantener a las personas ocupadas durante su reclusién
por la comisién de un delito; segundo: mejorar el estilo de vida en reclusién como
derecho humano de los prisioneros y; tercero: lograr algo util en las personas que
han cometido un delito como apoyo para el momento de la obtencién de su liber-
tad, como lo son, la preparacién en habilidades, conocimientos y actitudes sociales,
que sin duda pretenden la coadyuvancia en la reinsercién social, en consecuencia,
dentro de los Centros Penitenciarios, se deberd permitir lo siguiente:

1. Trabajar en mantener a los internos ocupados.
2. Mejorar la calidad de vida en los Centro de Reclusién.

3. Implementar y materializar la ensefianza de habilidades y conocimientos.

En ese sentido, se debe incluir a las personas en reclusién, educacién en nivel
bésico, medio superior, actividades culturales y artisticas como el teatro, pintura,
poesia, musica, entre otros, considerando que la implementacién de dichas acti-
vidades, sin duda son trascendentes para el cumplimiento de la reinsercién social.

El siguiente enfoque, es el relativo al «deporte», que de acuerdo con la resolu-
cién WHAS57.17 de la Estrategia Mundial sobre Régimen Alimentario, Actividad
Fisica y Salud se establece a los estados miembros a desarrollar e implementar las
actividades recomendadas en las estrategias conforme al marco de las politicas y
programas institucionales, que promuevan la salud de las personas a través del
deporte, alimentacién, actividades fisicas y reduccién de riesgos en la incidencia
de las enfermedades en pro del equilibrio energético de las personas privadas de su

libertad.

En el mismo sentido, la Carta Internacional de la Educacién Fisica y el Depor-
te, afirma que la préctica del deporte y la activacidn fisica es un derecho humano
de las personas privadas de su libertad (reclusos), ademads, fija la obligacién de los
estados a disponer de espacios e instalaciones adecuados para su ejecucién, estable-
ciéndolo de la siguiente manera:

«...Articulo 1: la prictica de la educacién fisica, la actividad fisica y el deporte, es
un derecho fundamental para todos...»

«...Articulo 1.1: todo ser humano, tiene derecho fundamental de acceder a la edu-
cacion fisica y el deporte sin discriminacién alguna, ya que esté estd basado en
criterios étnicos, el sexo, la orientacién sexual, la religidn, la opinién politica o de
cualquier indole, el origen nacional o social, la posicién econémica o cualquier otro
factor...»

Otro enfoque a trabajar en los Centros Penitenciarios, atafie a la «salud», que
parte del hecho de que la buena salud es de suma importancia para todas las per-
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sonas, ya que impacta en la conducta de los seres humanos y su capacidad de
funcionamiento como integrantes de la sociedad, con independencia de la que
cualquier persona se encuentre privada de su libertad o no, sin embargo, cuando
hablamos de personas recluidas en un Centro Penitenciario, de forma especial go-
zan del derecho fundamental a gozar de buena salud, tanto fisica como mental, asi
como de recibir atencién médica a la poblacién en general con independencia de
su situacién juridica

De este éste derecho fundamental a la salud, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 12, reconoce el derecho de toda persona a gozar
de un nivel alto de salud fisica y mental, asi mismo, atendiendo a que al hablar de
derechos fundamentales como inherentes a todo ser humano, cuando hablamos
de las personas que estdn recluidas por la comisién de un delito, deben tener sal-
vaguardas adicionales, precisamente por no tener un acceso libre a la salud como
cualquier persona que se encuentra en libertad, es decir, el estado debe asumir la
responsabilidad de cuidar de la salud de las personas que estdn a su disposicion,
no Unicamente en el aspecto de su detencién sino del tratamiento individual que
deriva del confinamiento en los Centros Penitenciarios.

Ahora bien, lo anterior también ha sido tocado en la regla 24 de las Reglas
de las Naciones Unidas sobre el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela),
que corrobora que las personas que viven en una prisién, el cuidado de la salud
reviste especial importancia por la propia naturaleza de que las condiciones de
confinamiento, el cual, puede traer efectos perjudiciales no solo en la salud fisica,
sino también mental de los internos, por lo que también deberia otorgarse apoyo
psicolégico a las personas internas.

El dltimo enfoque disefiado por los programas institucionales de los que se han
venido desglosando, es el del «trabajo y la capacitacién para el mismo», que consis-
te en el proceso por el cual, las personas privadas de su libertad (reclusos), adquie-
ren y desarrollan conocimiento, habilidades y aptitudes para la formacién de acti-
vidades con enfoque laboral, identificando en los Centros de Reclusién que, para
muchos internos, el tiempo que pasan privados de su libertad, puede convertirse en
una oportunidad que se les presenta para desarrollar habilidades vocacionales; en
concordancia con lo anterior, el principal objetivo con este enfoque penitenciario,
es el de propiciar en las personas privadas de su libertad, que cuenten con una pre-
paracion adecuada para desarrollar un trabajos con condiciones éptimas.

Otro punto de oportunidad, que se abre con los programas con enfoque la-
boral, consiste en que los prisioneros se puedan ocupar en actividades laborales
durante el dia, cuestién que les permita generar confianza y abrir un abanico de
posibilidades que contribuyan en su vida futura laboral, y que pretende evitar la
reincidencia de la comisién de nuevos delitos cometidos por dichos internos.



LOS DERECHOS HUMANOS, RECLUSOS Y EXRECLUSOS 253

En ese orden de ideas, el trabajo permite el aprendizaje de la vida laboral pos-
terior al cumplimiento de una pena y la obtencién de la libertad, contribuyendo a
la preparacién de una nueva vida en sociedad, asi, el empleo como parte de las ac-
tividades de las personas privadas de su libertad cumplen tres funciones esenciales
como enlace a la sociedad, siendo las siguientes:

1. Sentido de organizacién social de las personas privadas de su libertad.
2. Mantenimiento del orden dentro y fuera de las prisiones.

3. Creacién del significado y planeacién de objetivos en la vida de las personas.

De todo lo antes enunciado, se puede concluir, que la importancia de trabajar
en los enfoques disenados a través de los programas institucionales llevados a cabo
en los Centros Penitenciarios, sumado a la importancia de un sistema penitenciario
organizado con base en el respeto de los derechos humanos de las personas privadas
de su libertad, es la base para cumplir con los fines de la reinsercién social, para
ello, la Organizacién de las Naciones Unidad, ha establecido los siguientes puntos
que ayudardn al cumplimiento general de las ideas desarrolladas en lineas atrds.

— Daraccesoalaeducacion por medio de actividades de ensenanza, aprendizaje
y orientacién que permitan a las personas privadas de su libertad un
mejor desarrollo personal y profesional, priorizando actividades artisticas,
culturales y deportivas.

— Impulsar el deporte como parte de las actividades fisicas e intelectuales en los
Centros Penitenciarios para una mejora en la condicién fisica y psicolégica,
en equilibrio al desarrollo de la persona.

— Motivar el cuidado integral de las personas en reclusién, asi como su estado
de bienestar fisico y mental que incite a una mejora en las conductas, dando
pauta a la interaccién positiva con la comunidad.

— Desarrollar el trabajo y la capacitacién para el mismo en los Centros de
Reclusién como un proceso mediante el cual, los prisioneros adquieren y
desarrollan herramientas como conocimientos, habilidades y aptitudes para
desarrollarse como personas nuevas y aptas en el dmbito laboral al momento
de que obtengan su libertad.

Por lo anterior, es importante que al momento de trabajar y definir los pro-
gramas institucionales, se hagan con un enfoque técnico, de forma individual, es
decir, de acuerdo a las necesidades de cada una de las personas privadas de su liber-
tad, con ayuda familiar y comunitaria, que en su conjunto se trabaje por conseguir
programas adecuados que cumplan con los fines de la reinsercién social, buscando
la prevencién de nuevas conductas antisociales, minimizando el rechazo social que
surge muchas veces de la estigmatizacién por haber estado en prisién.
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RESUMEN

Existe un principio que versa que la ley debe de ser la misma para todos lo cual suena
a una afirmacién légica y equitativa, porque de entrada privilegia la igualdad de todos los
integrantes del conglomerado social, pero si la ley es la misma para todos en un medio
social diferenciado podemos concluir que no se debe de tratar igual a los desiguales y en
una sociedad hay hombres y mujeres, nifos y adultos, sanos y enfermos, ricos y pobres,
ancianos y jovenes; por lo tanto, el legislador desde la elaboracién de las normas debe de
privilegiar a los actores menos favorecidos o vulnerables, situacién en la que estdn las mu-
jeres en Latinoamérica, por razones histdricas, politicas y sociales, se les procesa igual que a
los varones. En general todos los subsistemas del sistema penal las tratan de igual forma sin
mirar que la criminalizacién en ellas hace un mayor suplicio, aqui se dan propuestas para

que tengan mejor acceso a la justicia.

Palabras clave: mujeres; justicia; derechos; sistema; proceso.

ABSTRACT

There is a principle that the law must be the same for everyone, which is a logical and
equitable statement, because from the outset it privileges the equality of all members of
the social conglomerate, but if the law is the same for everyone in a differentiated social
environment we can conclude that unequals should not be treated equally and in a society
there are men and women, children and adults, healthy and sick, rich and poor, old and
young; therefore, the legislator, from the elaboration of the norms, must privilege the less
favored or vulnerable actors, situation in which women are in Latin America, for historical,
political and social reasons, they are processed in the same way as men. In general, all the
subsystems of the penal system treat them in the same way without considering that crim-
inalization causes greater suffering for them. Here, proposals are made so that they have
better access to justice.

Keywords: women; justice; human rights; system; process.

LAS LEYES Y EL CONGLOMERADO SOCIAL

NA DE LAS CARACTERISTICAS de la norma juridica es la generalidad, un

mandato igual para todos los integrantes del conglomerado social, lo cual

es algo que parece muy légico que las leyes sean las mismas para todos,
que se aplique el mismo rasero a todas las personas ya sea por su conducta o al no
asumir sus obligaciones, sin embargo, resulta mds l6gica la afirmacién de que no es
justo tratar igual a los desiguales.

Ninguna sociedad estd exenta de tener una sociedad diferenciada en cuanto a
las personas que la integran incluso de manera natural, hay ninos y adultos, muje-
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res y hombres, sanos y enfermos, jévenes y ancianos, personas con o sin discapaci-
dad, ricos y pobres y asi podriamos abundar mds y mds y seguirfamos encontrando
diferentes calidades y caracteristicas personales y es cuando comprendemos que no
se debe tratar igual a los desiguales para que la justicia sea una realidad y no una
aspiracion.

La justicia es el acto o proceso de dar a cada quien lo que le corresponde de
acuerdo a sus actos, obras o necesidades,” de conformidad a este concepto de jus-
ticia se desprende de que se debe de mirar siempre el entorno del justiciable, sus
circunstancias, peculiaridades y condiciones de vulnerabilidad, con mayor razén
cuando se trata de incriminar a una persona, antes de castigar a alguien primero
hay que analizar detenidamente a quien se tiene en el banquillo de los acusados o
a quien se tiene tras las rejas. El estado no debe castigar por igual al infractor de las
leyes penales pues en la sociedad existe el privilegiado y el vulnerable.

El Estado como expresién de la sociedad organizada es el titular del derecho
penal, son sus 6rganos los encargados de hacer las leyes y dentro de éstas las més
severas que son las leyes penales, al Estado como expresién de la sociedad organi-
zada tiene la elemental tarea de perseguir las conductas delictivas ya sea por acciéon
u omisién e imponer las penas con el valido argumento y superior justificacién de
mantener el orden social posibilitando la coexistencia y no puede ser de otra ma-
nera pues es el derecho penal el que protege los elementales bienes juridicos tanto
individuales como colectivos.

El Estado es pues el titular del Jus Puniendi y lo ejerce en tres momentos, A)
Al crear el legislador la norma penal. B) Cuando un juez decreta una sentencia
condenatoria y C) Al llevarse a cabo la ejecucién de las penas®. Estas tres acciones
se realizan de un modo genérico con el argumento de que la ley es la misma para
todos y que las autoridades deben dar un trato igual a quien se encuentre en una
misma situacién juridica.

La ley adjetiva penal si establece un procedimiento especial cuando se trata de
adolescentes en conflicto con las leyes dado a su condicién de cortedad incluso en
algunos ordenamientos penales sustantivos se les da la calidad de inimputables,
lo cual es algo justo pensando en que a los nifios y adolescentes se encuentran en
pleno desarrollo fisico e intelectual, por tanto este procedimiento penal especial,
es con justicia mas benévolo al considerar una orientacién educativa y asistencial
para los adolescentes.

> Ponce de Ledn, Armenta, Luis, £/ Modelo Trans Universal del Derecho y del Estado, Porria,
México, 2000, p. 35.
*  Sandoval Huertas, Emiro, Politica Criminal Contempordnea, Depalma, Argentina, 32, 2010, p. 26.
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Asi como el legislador ha procurado cierto humanismo en el procedimiento que
se sigue a los adolescentes, resulta deseable que lo mismo suceda al crear normas, al
procesar y ejecutar las penas a grupos que son vulnerables en un entorno social no
solo como el que se vive en México sino en toda Latinoamérica.

El legislador debe de instituir al crear el ordenamiento penal procedimientos
especiales para los grupos vulnerables y no solo a los menores, esto puede ser ex-
tensivo a las mujeres, personas mayores o con capacidades diferentes, con esta pro-
puesta no se estd dando un trato preferencial o se esté otorgando cierta concesién
o privilegio a determinados grupos, se trata de tener en cuenta la situacién adversa
por razones histdricas, politicas, econdmicas y sociales de algunos grupos.

Es muy normal que los tipos penales sean generales pues se trata de descrip-
cién de conductas y sus formas de realizacién, lo que tiene que ser diferente son
las punibilidades. Algunos juristas podrdn decir y con justa razén de que esa es
una cuestién que se resuelve al momento de que los jueces individualizan la pena
en los casos concretos, sin embargo, nuestra propuesta es clara, al considerar que
los grupos vulnerables especificamente el de las mujeres sea atendido en todos los
segmentos del sistema penal y no tinicamente al momento de que los tribunales
emitan sus resoluciones.

La consideracién a los sectores mds marginados y humildes debe de realizarse
desde el momento en que los legisladores redactan las normas, desde que las insti-
tuciones persecutoras tienen conocimiento de un hecho sancionado por la ley, la

p t t d hech do por la ley, |
policia y las fiscalias deben de ser especializadas en razén a la vulnerabilidad de los
grupos sea de menores de edad, grupos étnicos o se trata de mujeres.

Los jueces de control y los tribunales por ética deben de considerar la situacién
adversa del justiciable en razén de género cuando se trate de punir a ese sector que
por mucho tiempo ha estado en desventaja en relacién con el varén.

La ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad debe de ser mds con-
siderada y humana con los sectores excluidos y vulnerables y han sido las mujeres
quienes mds han padecido una situacién adversa desde su ingreso a instituciones
que desde origen fueron pensadas por varones y para varones, por lo que ante esa
fatalidad, la carga del encierro es mds aflictiva para ellas que como lo es para los
hombres. En el desarrollo del presente trabajo se senalan los derechos minimos de
las mujeres en reclusién consagrados en las leyes y de los cuales ha puesto especial
énfasis la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

Se hace alusién a la nueva Ley Nacional de Ejecucién Penal que consagra dere-
chos para grupos vulnerables con el riesgo de que estos no sean respetados por la
autoridad, pues no se contemplé que el llevar a cabo una transformacién legislativa
a fondo en materia penitenciaria requeria de dinero y uno de los problemas en Mé-
xico es que las leyes antes de recorrer el proceso legislativo previamente debieron
ser presupuestadas, es decir , verificar cuanto costaria la aplicacién de las futuras
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leyes. Se espera que los avances que se prevén a futuro en materia de ejecucién
penitenciaria no resulten ser solo una aspiracién.

EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL Y LOS SUBSISTEMAS QUE LO IN-
TEGRAN

De acuerdo con Eugenio Radl Zaffaroni el sistema penal es el control social
punitivo institucionalizado, que en la prictica abarca desde que se detecta o supo-
ne que se detecta una sospecha de delito hasta que se impone y ejecuta una pena
presuponiendo la actividad del legislador’.

En ese orden de ideas el sistema penal estd integrado por subsistemas o segmen-
tos que dada su complejidad son sistemas en si mismos, el primero de ellos es el
segmento legislativo, el segundo el segmento policial, el jurisdiccional es el tercero
y por tltimo lo es el relativo a la ejecucién de las penas.

Al legislador le compete la creacién de las leyes, particularmente a lo que nos
ocupa en este tema que es la materia penal le corresponde la elaboracién de tipos
penales y de punibilidades, con ello estd creando un programa de criminalizacién
primaria el cual no serd una realidad sino una aspiracién o un medio de conten-
cidn, si contamos los tipos penales contenidos en los c6digos penales los encontra-
mos por decenas y si visitamos los reclusorios en México, son contados los delitos
por los cuales las personas suelen ser condenadas, es decir no encontraremos con-
denados por delitos de traicién a la patria, devastacidn, terrorismo, fecundaciéon
por medios clinicos, motin, etc.

Ese programa de criminalizacién por lo regular va encaminado a someter a los
mids pobres y no a delincuentes refinados e inteligentes dado a que el delito es una
obra humana y como tal puede ser una obra tosca o delicada, si visitamos un re-
clusorio la gran mayoria de personas privadas de su libertad provienen de sectores
marginados dada su situacién precaria y por haber cometido un delito de forma
burda o evidentemente tonta.

Las personas que cometen delitos lo realizan cen base a las capacidades con que
cuentan para ello, es decir que en menor o mayor medida tienen para ese efecto
un entrenamiento, habrd quienes realicen conductas delictivas refinadas y por lo
tanto imperceptibles o indetectables para la policia y todo el sistema penal y existen
comportamientos grotescos y tontos que son los que suelen ser captados por las
autoridades persecutoras demasiado rdpido.

> Zaftaroni, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal, Crdenas Editor y Distribuidor, México,
43,2000, p. 42.
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Hemos dicho que el programa de criminalizacién primaria creado por el legis-
lador es por su propia naturaleza selectivo de sectores vulnerables, es muy probable
que no logren evadirlo personas analfabetas, desempleadas, jévenes adictos, ancia-
nos, mujeres maltratadas, etc.

Los c6digos penales cumplen la funcién de conminar a las personas de abste-
nerse de ciertos comportamientos estando muy lejos de ser una realidad de apli-
cacién de sanciones a quienes cometen delitos, todos alguna vez como lo refiere
Eugenio Raul Zaffaroni hemos infringido la ley penal, nos hemos llevado una
toalla del hotel, no hemos devuelto el libro prestado, no regresamos a su duefo el
lapicero, pareciera que esas acciones no son delitos o son delitos levisimos pero si
de nueva cuenta vamos a los reclusorios encontraremos ahi huéspedes por hechos
igual de insignificantes, el robo de platos por una trabajadora doméstica, el robo
de algunas latas de abarrotes por un empleado, un indigente que pernocté en un
estacionamiento y fue detenido acusado de allanamiento, etc.

Los llamados delincuentes de cuello blanco dada su preparacion y refinamiento
pasan desapercibidos por las instituciones persecutoras y vaya que sus acciones
suelen ser las mds lesivas y afectantes a la sociedad. Se trata de personas que, por
su entrenamiento y capacidad intelectual, condicién politica o econdémica no son
vulnerables al sistema de justicia, sino que ademds de forma sistemdtica lo burlan
impunemente.

Ahora bien, el legislador en México por muchos afios se dio a la tarea de tipifi-
car mds y mds conductas incluso creando tipos penales en leyes llamadas especiales,
encontramos descripcién de conductas consideradas delictivas en el cédigo de co-
mercio, en el cédigo fiscal, en la ley general de poblacién, en la ley general de armas
de fuego y explosivos, en la ley de salud, etc.

Al crear el legislador la ley sustantiva penal tiene que crear la ley adjetiva o
procesal de la materia para que pueda ser una realidad, pero por muchos afios se
olvidd, se desentendié de crear la ley de ejecucion de penas, baste recordar que el
ministro juarista Antonio Martinez de Castro se propuso en la segunda mitad del
siglo x1x crear el ordenamiento juridico penal completo, es decir el cédigo penal,
el cédigo procesal y el cédigo de ejecucién, solo puedo crear el primero en el ano
de 1871, el cédigo procesal llegaria nueve afios después y el codigo de ejecucion
nunca llegc'), tuvieron que pasar cien afios para que por vez primera en México se
creara una ley relativa a la readaptacién social de sentenciados.

El hecho de que por mucho tiempo no hubiese ley de ejecucién de penas en
México trajo como consecuencia que se violentara el principio de legalidad, de
que fuera la voluntad o soberbia de las autoridades ejecutoras quienes decidieran
el destino de las personas privadas de su libertad, generalmente se liberaba a inte-
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grantes de sectores privilegiados en tanto que las personas provenientes de sectores
vulnerables entre ellos las mujeres se vieran afectadas en sus derechos humanos.

La ley de normas minimas sobre readaptacién social de sentenciados de 1971
dist6 mucho de ser un ordenamiento juridico completo en la materia, con sus esca-
sas cuartillas muchas situaciones conflictivas de la realidad quedaban sin regulacién
y por consiguiente era la voluntad o discrecionalismo del ejecutivo quien resolvia la
problemdtica que se presentaba en el dmbito carcelario.

En nuestro pais no contédbamos con normatividad en materia de ejecucion pe-
nal reglamentaria del articulo 18 constitucional y sin embargo México se adhirié
a la convencién de Ginebra en la cual se expidieron en 1955 las Reglas Minimas
para el Tratamiento de Reclusos, el adoptar esas reglas suprimié viejas practicas
vejatorias a los penados como la prohibicién de la vestimenta a rayas o uniforme
cebrado que como dijo don Sergio Garcia Ramirez tenia como propésito trasladar
las rejas al cuerpo del hombre para recordarle su condicién de preso®.

Fue también en 1971 cuando las entidades federativas emulando el ejercicio
legislativo de la federacién promulgaron su ley interna en materia de ejecucién de
penas con el fin de reglamentar o legitimar el discrecionalismo del poder ejecutivo
mds que estar orientadas a conseguir la readaptacién social del infractor de las leyes
penales.

El 18 de junio de 2008 se lleva a cabo la reforma a nuestro Texto Constitucional
de mayor relevancia desde que la Ley Suprema fue promulgada el 5 de febrero de
1917, la reforma realiza cambios a fondo en la forma en como venia funcionando
el sistema de justicia penal, pasando de un sistema inquisitivo a uno de corte acu-
satorio adversarial oral, reforma que afortunadamente comprendié la ejecucién de
las penas la cual sali6 del dmbito del poder ejecutivo para pasar a ser lo que debié
ser siempre jurisdiccional, dejando de ser discrecional para pasar a ser contenciosa.

Dado a las facultades discrecionales del poder ejecutivo y al abuso que de ellas
se hiciera liberando a internos pudientes y sometiendo a los pertenecientes a gru-
pos vulnerables, ocasioné que se concretara una aneja demanda en torno a judi-
cializarla modificacién, duracién y extincién de las penas y no solo su imposicién,
eso es un gran avance, el hecho de que toda cuestién conflictiva o el hacer valer los
derechos de los reclusos ante una autoridad judicial, viene a mejorar y hacer mds
humana la administracion de la justicia, tomando en cuenta que el procedimiento
de ejecucién debe de cenirse a los principios y formalidades del procedimiento acu-
satorio y oral que son el de publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad,
igualdad e inmediacién.

6

Garcfa Ramirez, Sergio, El Final de Lecumberri, Porra, México, 1990, p.
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Otro aspecto muy importante digno de resaltar es el hecho de que, con la Re-
forma Constitucional de 18 de junio de 2008, el derecho a la defensa que tenfan
vedado los internos condenados ejecutoriados ahora pasa a ser un derecho invio-
lable y elevado a defensa técnica, los internos en su proceso de ejecucion tienen el
elemental derecho de contar con un defensor sea este particular o piablico.

La reforma constitucional en comento, trajo como consecuencia dos logros en
materia legislativa, el primero de ellos la promulgacién de un solo cédigo procesal,
es decir un cédigo nacional y para el tema que nos ocupa la expedicién de la Ley
Nacional de Ejecucién Penal.

La ley trae avances significativos al contemplar derechos minimos de grupos
vulnerables como lo son las mujeres y los adultos mayores, sin embargo, atin falta
mucho por hacer.

Otro segmento del sistema penal lo es el policial, hasta hace poco tiempo en
México se hablé de profesionalizar la labor policial, no es sino hasta ahora cuando
de forma incipiente se da a la policia la valoracién que su riesgosa y delicada labor
merece, se ha tomado como un oficio denigrante, ahora con la implementacién del
sistema acusatorio y oral la actuacién de la policia debe de ser cientifica, es hasta
hace poco cuando este segmento como primer respondiente, procesa evidencias
del delito y aplica las ciencias forenses para esclarecer la mecénica de los hechos y
conocer la identidad de sus autores.

La policia debe de contar con lo que hasta ahora se ha carecido, protocolos y
marcos de actuacién, en el tema que nos ocupa la policia debe de tener conoci-
mientos al revisar a las mujeres y al ser conducidas ante la autoridad, en el pasado
(y no dudamos que en el presente), las mujeres pobres han sido abusadas por los
policias, este sector ha sido victima de vejaciones por parte de autoridades que por
siglos han asumido una cultura machista, si ahora se cuenta con una policia pro-
cesal, es dable que asi como hay custodias capacitadas para ejercer su labor en las
dreas femeniles de los reclusorios, existan policias mujeres para la conduccién de
las imputadas a proceso y sean también las que estén a cargo de su resguardo en las
dreas de detencién primaria.

Por lo que hace al dmbito jurisdiccional, refieren los psicélogos, son las juezas
quienes son mds severas al enjuiciar a otra mujer, €so es algo consideramos no sus-
ceptible de demostracidn, pero los jueces unipersonales o tribunales deben de to-
mar en consideracién el grado de vulnerabilidad de los justiciables, el sicario varén
por ejemplo haya deliberado hacer del delito una forma de vida y el saberse mds
sanguinario lo hace mds envalentonado, arrogante y agresivo, en tanto que algunos
sectores entre ellos el de las mujeres es por la falta de condiciones y oportunidades
para cubrir sus necesidades bdsicas , llegando en muchos casos a delinquir como la
tnica opcién de subsistencia.
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Los jueces tienen en la ley un minimo y un mdximo de punibilidad, lo que se
conoce como «arbitrio judicial», sobre esa base sancionan a los procesados a los que
se ha demostrado su culpabilidad individualizando la pena al caso concreto, los
jueces deben de valorar las condiciones del sujeto y si este es delincuente primario,
reincidente o habitual, para fijar el guantum de pena.

Independientemente de que los jueces tengan por mandato de ley un arbitrio
judicial, el legislador debe de fijar limites de punibilidad alternos al enjuiciar a
sectores vulnerables como las mujeres, adultos mayores y personas con capacidades
diferentes.

El dltimo segmento del sistema penal lo es el relativo a la ejecucién de las penas,
el llamado sistema penitenciario, la ley sustantiva penal establece un variado catdlo-
go de penas que podrian imponerse a quien delinque sin embargo, como lo sefiala
el doctor Sergio Garcia Ramirez nuestro derecho penal estd enfermo de pena de
prisién’. Las penas mds aplicadas en México son la prision, la multa y desde 1994
la reparacién del dafo cuando se determiné que si una sentencia es condenatoria a
cualquier pena lo serd también a la reparacién del dafo.

No es nada comin que en México se condene a la publicacién de sentencia, a
la inhabilitacién, al decomiso, es hasta hace poco cuando también se implementd
la extincién de dominio.

Mucho se ha hablado de suprimir o desplazar a la prisién, sin embargo, hasta
ahora nadie se ha pronunciado o atrevido a senalar cudl serfa la pena que la susti-
tuirfa mientras se siguen tipificando mds y mds conductas y se siguen construyendo
mds centros carcelarios.

LA PENA DE PRISION Y SU COMETIDO SOCIAL

El espiritu del articulo 18 de la Constitucién Politica de México lo es el derecho
a la enmienda del condenado mediante ejes que se espera logren la reinsercién del
infractor del ordenamiento penal, de acuerdo con el citado numeral es mediante el
trabajo, capacitacién para el mismo, la educacién, la salud, el deporte y el respeto
a los derechos humanos con los medios para la adaptabilidad de la persona en so-
ciedad, de ahi que el fin u objetivo que el discurso juridico designa a la prisién es
la regeneracién de las personas privadas de su libertad.

Para que la pena de prisién cumpla con su cometido es necesario contar o cum-
plir con tres rubros que la doctrina denomina triada penitenciaria los cuales son un
compendio de leyes en la materia para que los actos de las autoridades encargadas

7 Garcia Ramirez, Sergio, El Articulo 18 Constitucional, Porria, México, 2005, p. 14.
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de llevar a cabo la ejecucién de la pena se ajusten a lo preceptuado por la norma
cumpliendo con el principio de legalidad necesario en un estado democritico de
derecho.

En México por siglos no se tuvo un marco normativo en materia penitenciaria
lo que daba al traste con lo logrado en materia de legislacién sustantiva penal y
procesal, como refiere el doctor Eugenio Radl Zaffaroni citando al doctor Luis
Jiménez de Asta «Mds vale un cédigo penal mediano con un buen régimen peni-
tenciario que un extraordinario cddigo penal con un régimen penitenciario malo».

En México la base en la materia la encontramos en el articulo 18 constitucio-
nal, en la Ley Nacional de Ejecucién Penal, en las Reglas Minimas para el Trata-
miento de Reclusos, en el Reglamento para los Centro Federales Preventivos y de
Reinsercién Social y en los reglamentos de los centros estatales de prevencién y de
readaptacién social.

De la anterior normatividad se han tenido ciertos logros para el sector femenino
en reclusién a saber:

— Las mujeres compurgardn sus penas en lugares separados de los hombres.

— La seguridad y custodia de los centros o departamentos femeniles estard a
cargo de personal del mismo sexo.

— Las mujeres privadas de su libertad tienen derecho a recibir visita familiar e
intima sujetdndose al reglamento y a las medidas de planificacién familiar.

— Las mujeres privadas de su libertad podran tener consigo a sus menores hijos
hasta la edad de tres anos contando con instalaciones de guarderia para ese
efecto.

— El registro o actas de nacimiento de los hijos de las internas nacidos durante
la reclusién por ningtin motivo deberdn hacer referencia a esa circunstancia.

— Enlos centros de reinsercién social destinados a mujeres o en centros mixtos
con drea femenil se dard a las internas atencién médica especializada como
ginecologfa, atencién pre y postnatal.

— Elderecho a trabajar y a guardar reposo antes y después del alumbramiento.

Otro rubro necesario para cumplir con el fin de la pena de prisién que como
ya se mencioné es la reinsercion social del infractor del ordenamiento penal es el
relativo a las instalaciones adecuadas, existen en México 275 centros de reinsercidn
social incluyendo los centros federales, si un centro de reinsercién social no cuenta
con instalaciones ex profesoserd practicamente imposible lograr una auténtica rein-
sercion, de estos 275 centros sélo el sesenta por ciento cuenta con un disefio para
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ese objetivo los centros restantes son anexos a edificios municipales o fortalezas
religiosas incautadas durante la Reforma o la guerra cristera de los anos veinte.

Hasta hace poco en México solo existian los centros de readaptacién femeniles
que mencionamos a continuacion:

— Cereso Femenil Aguascalientes.

— Centro Femenil de Reinsercién Social de la CDMX.
— Reclusorio Preventivo Femenil Norte CDMX.

— Reclusorio Preventivo Femenil Oriente CDMX

— Cereso Femenil Guadalajara.

— Cereso Femenil Zacatecas.

— Cereso Femenil Tapachula, Chiapas.

— Cereso Femenil Tuxtla, Gutiérrez, Chiapas.

— Cereso Femenil, Saltillo, Coahuila.

En los centros de reclusién los internos y por ende las internas deben de recibir
un tratamiento para que puedan retornar cumpliendo con determinados requisitos
a la vida libre, ese tratamiento es como lo refiere la doctora Laura Contreras Na-
varrete: como el proceso mediante el cual se trata de modificar algunos patrones
conductuales que pudieron ser causa de la desadaptacién social del sujeto®.

En la actualidad la aplicacién de tratamientos a las personas privadas de su
libertad es adn incipiente, con la promulgacién de la nueva ley de la materia el
tratamiento debe de ser una realidad porque se corre el riesgo de que los internos
acudan en su demanda ante el juez de ejecucién. Con ello el estado tendrd que
contar con la infraestructura suficiente para cumplir con lo estipulado en la ley, en
la actualidad por cada 100 internos varones hay 7 mujeres por lo que no serfa tan
complicado suministrar el tratamiento a este grupo vulnerable.

Otro elemento muy importante, y tal vez el mds importante lo es el relativo
al personal que labora en los centros, ese personal debe de ser idéneo y altamente
capacitado para llevar a cabo su diaria y delicada labor, el personal debe de integrar
las dreas técnicas como lo son: juridica, médica, psicologia, psiquiatria, trabajo
social, educativa, seguridad y custodia, criminologia clinica, sin restarle meritos al
drea de administracién.

En México los centros de internamiento no han contado por décadas del perso-
nal bdsico y con la entrada en vigor de la Ley Nacional de Ejecucién Penal eso debe

8 Contreras Navarrete, Laura, La Mujer en Prision de su Trato y Tratamiento, INACIPE, México,

1998, p. 5
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de ser ahora una realidad si las instituciones del estado no desean estar en conflictos
juridicos ante la negativa o no aplicacién de los tratamientos que se deben de sumi-
nistrar. El personal elemental de una prisién y que ha sido ineludible para el estado
son los custodios, pero dado a su precaria capacitacién y remuneracién laboral su
delicada y diaria labor no tiene el profesionalismo ni la valoracién que debe de te-
ner y como lo refiere Elias Neuman: «La funcién de funcionarios y guardias se verd
que consiste casi exclusivamente en la custodia del procesado en las cdrceles y de
penados en las prisiones, para lo cual no se requiere de mayores dotes, de ninguna
jerarquia técnica o cientifica, si mds bien, de valentia y arrojo. Severos en el gesto,
suelen sentir vergiienza, inconscientemente por lo que hacen, lo que se traduce en
desgano, y éste en incompetencia»’.

Todo el personal de un establecimiento de ejecucién debe de estar capacitado
para atender a la poblacién femenina, de la aplicacién del tratamiento y de un
adecuado proceso juridico que se siga ante el juez de ejecucién y de la autoridad
penitenciaria dependerd el éxito o fracaso del fin encomendado a la pena restrictiva

de la libertad.

Por lo pronto y a manera de aminorar la afliccién de las mujeres en reclusién
que es doblemente afectante en relacién a los hombres por ser un sector vulnerable
enumeraremos los derechos bdsicos de las mujeres recluidas.

LOS DERECHOS DE LAS MUJERES PRIVADAS DE LA LIBERTAD

En todo reclusorio se deben de respetar los derechos de las mujeres en los cuales
han puesto interés los organismos defensores de los derechos humanos como lo ha
expresado la Comisién Nacional de los Derechos Humanos:

Todos los internos en un centro de reclusién tienen los mismos derechos; sin em-
bargo, algunos de ellos requieren un trato especial en razén de que por sus condicio-
nes particulares se encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad.

En tal situacion estdn las mujeres, los indigenas, las personas mayores de edad, los
jovenes, los enfermos de SIDA y los consumidores de drogas.

Las mujeres deben contar —por lo menos— con los mismos derechos con que cuen-
tan los hombres dentro de un centro de reclusién. Ademds de ellos, existen algunos
aspectos en los que la condicién de mujer exige un trato diferenciado; es decir, hay
Derechos Humanos que no rigen para los hombres.

9

Beristain, Antonio, y Elias Neuman, Criminologia y Dignidad Humana. (Didlogos), Depalma,
Argentina, 1991, p. 102.
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Un criterio que debe de ser considerado es el del interés superior del nifio, por lo
que, atendiendo a la necesidad que tienen los hijos de permanecer bajo los cuidados
de su madre, debe permitirse su estancia en los centros de reclusién, por lo menos
durante el periodo de lactancia, [...], la sancién que se imponga a la madre no debe
alcanzar a su hijo y dejarlo sin la proteccién materna.

Por lo que la mujer tiene derecho a:

— No ser victima, de forma alguna, de acoso sexual y a recibir la proteccién
y atencion adecuadas, por parte de las autoridades del Centro, cuando se
encuentre en riesgo de una agresién de ese tipo.

— Recibir del personal técnico la atencién adecuada de acuerdo a sus
condiciones especiales como madre.

— Ser ubicada en un centro especial para mujeres o por lo menos, en un drea
exclusivamente femenil.

— Recibir atencién médica adecuada durante el embarazo, el parto y el
puerperio, asi como los muebles, implementos y alimentos que requieran
la madre y su bebé.

— Tener con ella a sus hijos, por lo menos durante la lactancia y hasta que
cumplan seis afios de edad, cuando sea benéfico para el menor; ademis,
contar con las instalaciones adecuadas para ello.

— Recibir de la institucién los productos de higiene personal que requiera,
tales como toallas sanitarias.

— Participar en actividades laborales productivas y remuneradas, de acuerdo
con sus habilidades e intereses'.

Con la nueva Ley Nacional de Ejecucién Penal se han dado logros respeto a
la proteccién de derechos de grupos vulnerables, entre ellos el de las mujeres, sin
embargo falta ain mucho por hacer, la efectiva aplicacion de la ley en comento se
ve amenazada como lo estdn en la actualidad los intentos legislativos para proteger
a las victimas, esto se debe a la falta de presupuesto, en nuestro Pais se legisla al va-
por, tiene poco mds de dos anos de la entrada en vigor de la nueva Ley Nacional de
Ejecucién y en ella se contemplan situaciones que por falta de recursos financieros
no se pueden concretar y aqui surge una nueva propuesta que el legislador debe
de tener en cuenta al momento de la elaboracién de las leyes: la presupuestacion.

10 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Manual de Derechos Humanos del Interno en el
Sistema Penitenciario Mexicano, México, 1995.
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RESUMEN

Desde hace anos en Argentina la poblacién carcelaria estd compuesta en su mayoria por
personas que ‘padecen» la prisidén preventiva, hasta el momento del juicio oral. Atn con la
aprobacién del Cédigo Procesal Penal Federal, en el cual se hizo hincapié en la aplicacién
de la prisién preventiva como «tltima ratio», los jueces y fiscales son reacios a aplicar me-
didas alternativas. Dentro de este contexto de vulneracién del debido proceso, considero
de gravedad la situacién que atraviesan ciudadanos bolivianos sometidos a proceso penal
en Argentina, en su mayoria, por causas de narcotrdfico. El gran problema que enfrentan
estos ciudadanos, es que no poseen arraigo y se les ordena la prisién preventiva sin mds
fundamentos, en franca violacién a la prohibicién de discriminacién y a la intrascendencia
de la pena»

Palabras clave: prisidn preventiva; libertad del imputado; imputados bolivianos en Argen-
tina; medidas alternativas al encierro.

ABSTRACT

For years in Argentina, the prison population has been made up mostly of people
who ‘suffer’ from preventive detention, until the moment of the oral trial. Even with the
approval of the Federal Criminal Procedure Code, in which emphasis was placed on the
application of preventive detention as a «ultima ratio», judges and prosecutors are reacting
to applying alternatives. Within this context of violation of due process, I consider The
seriousness of the situation faced by Bolivian citizens subjected to criminal proceedings in
Argentina, mostly due to drug trafficking. The big problem faced by these citizens is that
they do not have roots and are ordered to preventive detention without further grounds,
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in frank violation of the prohibition of discrimination and the inconsequentiality of the
penalty.

Keywords: preventive detention; freedom of the accused; Bolivian defendants in Argentina;

alternative measures to confinement.

INTRODUCCION

A PRISION PREVENTIVA, como medida cautelar de aseguramiento del imputa-
do al momento del juicio, es una medida provisoria, la mds grave de todas,
que priva de libertad a un sujeto que estd protegido por el principio de ino-

cencia.

Esta restriccién de la libertad desde una éptica constitucional y de los derechos

umanos, contradice todos los principios de proteccién de la persona investigada

h tradice todos | d t delap tigad
por un delito.

Si bien no pareceria posible la tendencia abolicionista de la prisién preventiva,
como algunos propugnan (Ferrajoli y en Argentina Zaftaroni)', deberfa ser posible
su aplicacién como ultima ratio, sélo cuando sea realmente necesaria y estuviera

comprobado objetivamente el riesgo procesal del imputado.

Sin embargo, ante las olas de inseguridad que viven sobre todos los paises la-
tinoamericanos y fomentado por las campanas de los medios de comunicacién,
quienes transmiten en vivo los juicios paralelos de los hechos que conmocionan a la
sociedad, el Estado a través de sus jueces hacen uso y abuso de la prisién preventiva
para poder calmar a la opinién publica, sin considerar que esa persona no ha sido

juzgada aun.

Siguiendo a Marcelo Solimine «la prisién preventiva es una herramienta de

marketing, mediante la cual las agencias judiciales logran mejorar su imagen de

' El autor concluye que la cdrcel preventiva contradice el principio nullapoena sine iuditio, y sostiene

entonces la imposibilidad de la armonizacion. Es decir, la cdrcel preventiva contradice el principio de ino-
cencia, imposibilitando su armonizacion, resultando, en palabras de Ferrajoli, un «fraude de etiquetas»,
y una pena y castigo sin juicio. (FERRAJOLI, «Derecho y Razdn — Teoria del Garantismo Penaly. Ed.
Trotra. 1995). Esta postura es sostenida en Argentina principalmente por Gustavo Vitale y Eugenio Raiil
Zaffaroni, entre otros, quienes sostienen que la prision preventiva implica una transgresion al derecho a la
libertad, al necesario juicio previo, a las garantias constitucionales de inviolabilidad de la defensa en juicio,
igualdad ante la ley, y que implica una lesion al principio de inocencia, y por ende, una pena anticipada
a la sentencia.
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gestion ante la comunidad, que erigida en victima se muestra satisfecha con el
castigo que la prision preventiva supone»2.

En este contexto, por un lado, el marco normativo protector del ciudadano
(tratados internacionales, Constitucién Nacional y leyes) versus el clamor de la
sociedad de que los delincuentes no salgan nunca més de la cdrcel’, se genera una
dicotomia entre quienes tienen que resolver bajo qué medidas precautorias deberd
esperar el juicio la persona investigada de haber cometido un delito.

Destaco que el problema de la prisién preventiva no es la ley vigente argentina,
la cual resulta respetuosa de los lineamientos internacionales en la materia que
propugnan la libertad de la persona en el proceso, sino por el contrario considero
que se trata de un problema de politica criminal, al cual identifico como la falta
de interés de los operadores judiciales en aplicar correctamente la ley en este tema,
apoyados por los gobiernos de turno que no quieren reclamos sociales como conse-
cuencia de la aplicacién de medidas alternativas a la prisién preventiva.

Por dltimo, trataré de analizar la situacion especifica de un sector de la pobla-
cién carcelaria con prisién preventiva en Argentina, los ciudadanos bolivianos,
quienes no tienen las mismas posibilidades de acceder a una excarcelacién o una
medida alternativa a la prisién preventiva, que un ciudadano argentino.

Estapo DE LA CUESTION EN EL DERECHO COMPARADO

En América Latina ha tenido lugar un proceso intenso de reformas al sistema de
justicia penal, que han implicado el reemplazo de sistemas inquisitivos por sistemas
de tipo acusatorio y, a su vez, en materia de prisién preventiva, un trdnsito desde
un paradigma de inexcarcelabilidad a uno de légica cautelar.

Uno de los objetivos principales de todos estos cambios radica en la racionali-
zacién del uso de la prisién preventiva en concordancia con los estindares interna-
cionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Segin estudios realizados en Latinoamérica®, durante los afios 70 y 80, eviden-
ciaron que la prisién preventiva era la regla general respecto a la situacién de las
personas privadas de libertad.

2 SOLIMINE, Marcelo A. (2017) «Tratado sobre las causales de excarcelacion y prision preventiva
en el Cédigo Procesal Penal de la Nacion». Ed. Ad Hoc. Pag. 640

> Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 7.5 y 8.2, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 9.3, Constitucion Nacional Argentina, arts 14, 18 y 75 inc. 22, Cédigo Pro-
cesal Penal Federal, art. 15,16y 17

4 Prision preventiva en América Latina: Enfoques para profundizar el debate. (2013) Centro de
Estudios de Justicia de las Américas.
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Respetando a los principios rectores de excepcionalidad y proporcionalidad de
la prisién preventiva, en la mayoria de los codigos procesales penales reformados se
establecié un amplio catdlogo de medidas cautelares alternativas que representaban
limitaciones mds tenues a los derechos del imputado, con el fin de ser una respuesta
intermedia entre la privacién de libertad y la inexistencia de medidas para asegurar
los objetivos del proceso.

Sin embargo, a pesar de las modificaciones referidas, el uso de la prisién preven-
tiva es todavia extendido y automdtico como medida cautelar principal de los nue-
vos procesos penales. Asi, la informacién disponible en Latinoamérica da cuenta de
que se sigue recurriendo a la aplicacién de esta medida como la tnica para lograr la
concurrencia del imputado al proceso.

FUNDAMENTOS DE LA PRISION PREVENTIVA

Teniendo como norte que la libertad es la regla en todo proceso penal, y que
solo excepcionalmente se podrd coartar la misma cuando se haya probado el riesgo
procesal, entendido como la posibilidad de entorpecimiento de la investigacién o
peligro de fuga, los cuales deben ser acreditados por el Ministerio Pablico Fiscal,
analizaremos los fundamentos de la prisién preventiva y los principios limitadores
de la misma.

PrincIpio DE INOCENCIA

El principio de inocencia es un postulado hoy indiscutible que aparece consa-
grado en numerosas normas internacionales’.

Siguiendo a Solimine®, desde su reconocimiento universal, ha sido un esfuerzo
permanente el tratar de compatibilizar este dogma con la prisién preventiva.

> Declaracién Universal de Derechos Humanos: « Toda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio piiblico en el
que se le hayan asegurado rodas las garantias necesarias para su defensa», (art. N° 11.1°), Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, « Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley», (art. N° 14.2), Convencidn Americana
de Derechos Humanos, fija que: «Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su responsabilidady, (art. N° 8.2), la Convencién Europea
sostiene que: «Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declaraday, (art. N° 6.2). Leccion 1 — Capitulo 2 101 De acuerdo a las Reglas Minimas
para el Tratamiento de Reclusos, «El acusado gozard de una presuncion de inocencia y deberd ser tratado
en consecuencia» (art. N° 84 inc. 2°), entre otras).

¢ Solimine ob. cit. Pag. 642
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De acuerdo con este principio, toda persona serd considerada inocente hasta
tanto no se obtenga el pronunciamiento de una sentencia condenatoria firme que
destruya el estado juridico de inocencia.

El investigado, a pesar de estar sometido a un proceso penal, debe recibir un tra-
tamiento distinto del de las personas condenadas, ya que mientras ese estado pro-
cesal no cambie, resulta ser una persona inocente y debe ser considerado como tal.

De acuerdo con lo establecido por el Tribunal Europeo, el principio de presun-
cién de inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea
preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo que
la carga de la prueba corresponde a quien acusa y cualquier duda debe ser usada en
beneficio del acusado.

La presuncién de inocencia se vulnera si antes de que el acusado sea encontrado
culpable una decisién judicial relacionada con él refleja la opinién de que es culpa-
ble (Corte EDH, caso Barberd vs Espafa, parrafos N° 77 y N° 91).

El principio de inocencia rige por igual en todos los casos y para todas las
personas y no puede ser ignorado para cierto tipo de casos o figuras delictivas,
aun cuando se trate de situaciones de emergencia o de delitos de suma gravedad

(CIDH, informe 2/97, pérrafo 51)’.

Sin embargo, todos los organismos internacionales aceptan, con cardcter excep-
cional y bajo determinadas exigencias, que los Estados se encuentren facultados
para detener provisoriamente a una persona durante un proceso, y no obstante
limitar la duracién de la prisién preventiva, debido al riesgo de invertir el sentido
de la presuncién de inocencia y de convertir la medida restrictiva en una verdadera
pena anticipada (Corte IDH, caso Tibi, parrafo N° 180; caso Sudrez Rosero, pd-
rrafo N°© 77; caso Acosta Calderdn, pdrrafo N° 146 y CIDH, informe N° 86/09,
parrafo N° 70).

Admitido entonces que el principio de inocencia no logra neutralizar la apli-
cacién de la prisién preventiva, por lo menos deberia actuar como regla de inter-
pretacion.

Segin Solimine de esta regla de interpretacién derivada del principio de ino-
cencia se infiere el cardcter de excepcionalidad de la prisidn preventiva, el principio
favor libertatis, la interpretacién restrictiva como regla general y la interpretacién
extensiva y analdgica in bonan parten.

Por aplicacién de la presuncién de inocencia, de los principios limitativos de
las medidas precautorias y del criterio o principio de interpretacién pro homine,

7 CIDH, informe 2/97
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no se debe aceptar fundamentaciones de la prisién preventiva basadas en fines no
procesales, resulta inadmisible la medida que se apoya en fines preventivos como
la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la
repercusion social del hecho, pues precisamente estos fundamentos se apoyan en
criterios de derecho penal de autor, que se basan en la evaluacién del hecho pasado.
No es posible aplicar una consecuencia de cardcter sancionadora a personas que
atn no han sido declaradas culpables en el marco de una investigacién penal.

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN MATERIA DE MEDIDAS DE COERCION PER-
SONAL

En cuanto a la jurisprudencia internacional, tanto la Corte como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado los fundamentos que jus-
tifican la imposicion de la prisidén preventiva durante un proceso penal.

La CIDH entendi6 que la prisién preventiva constituye la medida mds severa
que pueda aplicarse a una persona acusada de un delito, por lo que «su aplicacién
debe tener cardcter excepcional, limitado por el principio de legalidad, la presun-
cién de inocencia, la necesidad y proporcionalidad, de acuerdo con lo que es es-
trictamente necesario en una sociedad democritica, pues es una medida cautelar,
no punitiva»

Asi sostuvo que la regla es la libertad durante el proceso penal, y que para que
corresponda una restriccién a la libertad, el Estado debe probar y fundamentar de-
bidamente la existencia de los requisitos exigidos por la Convencién Americana de
Derechos Humanos, y siempre que esta restriccién sea de interpretacion restrictiva.

En el mismo sentido, en el caso Suarez Rosero Vs. Ecuador®, la CIDH ha dicho
que del articulo 8.2 de la Convencidn se deriva la obligacién estatal de no restringir
la libertad del detenido mds alld de los limites estrictamente necesarios para asegu-
rar que no impedird del desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludird
la accién de la justicia, pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no puni-
tiva y también que; las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos sufi-
cientes que permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccion
de la libertad, la cual, para que sea compatible con el articulo 7.3 de la convencién
americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no im-
pedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accién de la justicia.

En cuanto a los fines de la prisién preventiva, la CIDH ha dicho que «a priva-
cién de la libertad de un imputado no puede residir en fines preventivos generales

8 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador.
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o preventivos especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se puede fundamentar
en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accién de la justicia». El riesgo debe existir en el caso
concreto y debe estar fundado en circunstancias objetivas, ya que «la mera alega-

cién sin consideracién del caso concreto no satisface este requisito».

En este contexto, queda claro para la CIDH, que la aplicacién de una medida
cautelar no debe tener en cuenta las caracteristicas personales del autor y la grave-
dad del delito, por esta misma razén es que este organismo descarta de plano que
una medida restrictiva de la libertad pueda justificarse en fines preventivos o de
«alarma social» o por «la repercusién social del hecho».

También encontramos jurisprudencia de la Corte con respecto al principio de
proporcionalidad, a los efectos de evitar que una persona procesada sufra un mal

mayor que el que le implicarfa una sentencia condenatoria.

En este sentido se ha expresado: «La medida cautelar no debe igualar a la pena
en cantidad ni en calidad...se trata de una ecuacién entre el principio de inocencia

y el fin de la medida cautelar. No se trata de una equivalencian.

En el caso de Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, tltimo
intérprete de las normativas constitucionales e internacionales, ha sostenido que
los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son guia orientativa
de las decisiones de los tribunales argentinos (Giroldi) y que deben ser de cumpli-
miento obligatorio sus sentencias para el Estado argentino, ya que de lo contrario,
ello acarrearia la responsabilidad internacional (Habeas Corpus colectivo del CELS
sobre las cdrceles de la provincia de Buenos Aires, accién declarativa de certeza de
Lavado Diego y otros sobre sobre las condiciones en las penitenciarias de Mendoza,

entre otros).

También la Corte Argentina ha marcado algunos pardmetros interpretativos
en cuanto a la aplicacién del instituto de la prisién preventiva (en Népoli Erika s/
excarcelacion de fecha 22 de diciembre de 1998 y en Acosta Jorge y otro s/ recurso
de casacion, del 8 de mayo de 2012, Loyo Frayre, de 2014).

Por su parte, la Cdmara Nacional de Casacién Penal ha dictado el plenario
«Diaz Bessone, Ramén» del 30 de octubre de 2008?, estableciendo algunos para-
metros para la aplicacién del instituto procesal, sin embargo, no han sido suficien-

tes para llegar a los estdndares internacionalmente establecidos.

9 CNCP «Diaz Bessone» (2008)
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EL Nuevo Cépico PrRocesAL PENAL FEDERAL

En el contexto de cambio que venimos analizando, tuvo como consecuencias
las sucesivas reformas de los c6digos procesales penales provinciales y el de compe-
tencia federal.

El Cédigo Procesal Penal Federal, sobre el cual quiero hacer hincapié, se en-
cuentra vigente desde el ano 2019, (ley 27.063 Texto Ordenado segin las mo-
dificaciones introducidas mediante las leyes niimeros 27.272 y 27.4829), y es de
aplicacién progresiva en el territorio de la Republica Argentina.

Sin embargo, algunos articulos del nuevo Cédigo, por decisién de la Comisién
de Bicameral de Monitoreo e implementacién del Cédigo Procesal Penal Federal',
referidos a las medidas de coercidn, ya se aplican en todo el pais (art. 210, 220 y
221) generando confusién en las provincias donde no se estd aplicando integral-
mente el Cédigo nuevo.

Por ejemplo, el pedido de una medida de coercién segin el art 223 del CPPE
debe hacerse en audiencia oral, respetando los principios de contradiccién, inme-
diacién y celeridad.

Sin embargo, este articulo al cual considero unas de las mejores garantias proce-
sales para el investigado, que posee el nuevo Cédigo, no se establecié de aplicacién
inmediata en todo el pais, por lo tanto se genera una especie de «diferenciacién
negativa» entre las provincias que rige el art. 223 del CPPE, y en las que no estd
vigente dicha norma, en tanto las medidas de coercidén se siguen resolviendo como
lo establecia el Cédigo anterior, es decir, a través del proceso escrito, sin ninguna
de las garantias que trae aparejada la oralidad.

Otra innovacién del Cédigo, es que se erradica el instituto de la excarcelacidn,
por lo tanto, ya no se trata de detener y luego excarcelar, sino de decidir en qué
casos corresponde la prisién preventiva.

En este punto se cabe destacar que se prohibe al Juez aplicar medidas de coer-
cién de oficio (art. 209 del CPPF) y se permite al querellante a requerirlas (art.
210)!.

10 https:/fwww. boletinoficial. gob.ar/deralleAviso/primera/221385/20191119

Y Articulo 210. Medidas de coercion El representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o el
querellante podrin solicitar al juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la comparecen-
cia del imputado o evitar el entorpecimiento de la investigacion, la imposicion, individual o combinada,
de: a. La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion; b. La
obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada, en las condi-
ciones que se le fijen; c. La obligacidn de presentarse periddicamente ante el juez o ante la auroridad que
él designe; d. La prohibicion de salir sin autorizacion previa del dmbiro territorial que se determine; e.
La retencion de documentos de viaje;f. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones, de visitar
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Lo interesante de este tltimo articulo es que prevé medidas alternativas a la pri-
sién preventiva que pueden ser aplicables, siendo la prisién preventiva la mds grave
y la dltima que debe ser adoptada, atento a su naturaleza excepcional y restrictiva,
en tanto que su implementacién sé6lo serd factible en caso de que las otras opciones
(menos graves) no pueden ser procedentes.

Actualmente, el criterio general que rige el instituto de la prisién preventiva, y
que debe ser analizado en cada caso concreto, sigue siendo el que surge del Fallo
Plenario de la Cdmara Federal de Casacién Penal «Diaz Bessone», ut supra citado.

Para analizar la concurrencia de estos requisitos (peligro de fuga o riesgo de
entorpecimiento de la investigacién), se deben analizar las circunstancias concretas
del caso, asi como las condiciones personales del imputado.

En ese sentido, se valora la calificacion legal del hecho, la expectativa de pena,
la existencia de condenas anteriores o declaraciones de reincidencia previas, la con-
ducta del imputado durante el proceso, asi como la predisposicién de someterse al
proceso y su comportamiento durante la investigacién, entre otras pautas.

Concretamente, se establecen pautas especificas para analizar si en el caso se
verifica, o no, peligro de fuga y peligro de entorpecimiento de la investigacién.

Para decidir acerca del peligro de fuga y el entorpecimiento de la investigacidn,
el nuevo CPPF establece en sus arts. 221 y 222 las pautas que se deberdn tener en
cuenta.

De la lectura de los articulos detallados surge claramente que se requieren prue-
bas concretas y objetivas para acreditar el riesgo procesal del investigado.

Ya no serd posible referirse solamente a la gravedad del hecho presuntamente
cometido, a la pena que en abstracto le corresponderia en caso de ser condenado,
o sus antecedentes penales.

El nuevo Cédigo pone en manos del Fiscal la obligacién de demostrar porqué la
persona sospechada de haber cometido el hecho se evadird del proceso o arriesgard
las pruebas pendientes.

ciertos lugares, de comunicarse o acercarse a determinadas personas, siempre que no se afecte el derecho de
defensa. El abandono inmediaro del domicilio, si se tratara de hechos de violencia doméstica y la victima
conviviera con el imputado;h. La prestacion por si o por un tercero de una caucién real o personal adecua-
da, que podrd ser voluntariamente suplida por la contratacion de un seguro de caucion, a satisfaccion del
Juezi. La vigilancia del imputado mediante algiin dispositivo electronico de rastreo o posicionamiento de
su ubicacion fisica; j. El arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que
el juez dispongask. La prision preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para
asegurar los fines indicados. El control sobre el cumplimiento de las medidas indicadas en los incisos a) a
J) del presente articulo estard a cargo de la Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas, cuya creacién,
composicion y funcionamiento serd definida por una ley que se dicte a tal efecto.
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Sin perjuicio de lo expuesto cabe recordar que previo a solicitar la prisién pre-
ventiva, se entiende que el Fiscal o en su caso la querella, han probado que no es
posible la aplicacién de las medidas alternativas a la prisién preventiva que estable-
ce el art. 210 del CPPE ya que el articulo citado prevé diez medidas de coercién
menos graves y de aplicacién conjunta que podrian ser aplicables al investigado,
por ejemplo se podria aplicar el arresto domiciliario y la retencién de los documen-
tos (inc. e y j del art. 210 del CPPF).

La Rosa y Romero Villanueva afirman: «siendo la prisién preventiva la mds
grave y la tltima que deber ser adoptada, atento a su naturaleza excepcional y res-
trictiva, su implementacién solo puede ser factible en caso de que las otras opciones
no puedan ser procedentes»'.

MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA

Como se analizé en el punto anterior, el nuevo Cédigo Procesal Penal Federal,
en el art. 210 dispone la aplicacién de medidas de coercién mds benignas y acordes
a la jurisprudencia internacional en la materia.

Sin embargo, y a pesar de estar vigente esta norma, los Fiscales y los Jueces son
reacios a aplicar estas medidas menos lesivas a la libertad, con fundamentos poco
claros o por falta de recursos (por ejemplo, falta de pulsera electrénica, o personal
que pueda controlar las medidas), resolviendo por la aplicacién de la prisién pre-
ventiva.

En este punto quisiera destacar que las condiciones en las cuales se encuentra
un pafs, —como serfa en este momento la dificil situacién econémica que atraviesa
Argentina—, no son causas de justificacién para que los Estados Partes en la Con-
vencién Americana estén liberados de cumplir con las obligaciones consagradas en
ella (Corte IDH, caso Ivon Neptuno, pdrrafo N° 40).

La responsabilidad asumida subsiste con independencia de los cambios de
gobierno en el transcurso del tiempo (Corte IDH, caso Ivon Neptuno, pérrafo
Ne 40).

El Estado es el responsable de los establecimientos de detencién y resulta ser el
garante de los derechos de los detenidos, ya que ejerce un control total sobre ellos.
Esto implica el deber de explicar lo que les suceda a las personas que se encuentran
bajo su custodia.

2 LA ROSA, Mariano, ROMERO VILLANUEVA, Horacio (2019), pag 608.
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Datos EstapisTicOs DE LA PRISION PREVENTIVA EN ARGENTINA

En la Argentina hay 318 unidades de detencidn, siendo las jurisdicciones que
mds cdrceles tienen el Servicio Penitenciario de la provincia de Buenos Aires con
64, y el Servicio Penitenciario Federal con 32 unidades.

Al 31 de diciembre de 2020, —tltimo informe disponible—"?, habia en la Repu-
blica Argentina 94.944 personas privadas de libertad en unidades de detencién, lo
que implica una tasa de 209 cada 100.000 habitantes.

Si a esta poblacién le sumamos las 11.615 personas privadas de libertad en
dependencias policiales o de fuerzas de seguridad informada por dichas institucio-
nes, la cifra alcanza los 106.559 es decir una tasa de 235 personas detenidas cada
100.000 habitantes.

El dato que nos interesa de este informe es cudl es el porcentaje dentro del total
de personas privadas de su libertad que se encuentran con prisién preventiva.

En el dltimo informe que estamos analizando, la cantidad de personas con-
denadas era de 52.035 y de procesados cumpliendo prisién preventiva ascendia a

42.348.

En términos generales, desde la década del noventa existe una tendencia cre-
ciente en la poblacién penitenciaria que no se detiene.

Durante el afio 2020 hubo un pequefo descenso del 6% de personas privadas
de libertad, pero sigue habiendo un incremento del 60% en relacién al ano 2010 y
del 105% en relacién al ano 2002.

La EspeciAL S1TUACION DE LOS EXTRANJEROS CON PRISION PREVENTIVA EN AR-
GENTINA

Por dltimo, quisiera referirme brevemente la situacién que atraviesan los ciu-
dadanos bolivianos, que en la mayoria de los casos estdn procesados por delitos de
trafico de estupefacientes.

El primer problema que enfrenta este grupo es que ninguno de ellos tiene la
posibilidad de esperar el proceso en libertad, ya que claramente no poseen arraigo
en Argentina y se les ordena la prisién preventiva sin mds fundamentos. Es decir
que todos ellos, esperardn el debate oral privados de su libertad.

Esto incluye a las madres o padres de hijos menores de edad que residen en
Bolivia y, que quedan separados de sus progenitores por afos.

B https:/fwww.argentina.gob.arlsites/defaultlfiles/2021/10/informe_sneep_argentina_2020_0.pdf
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Si bien existe un Acuerdo de Asistencia Juridica mutua en asuntos penales,
entre Argentina y Bolivia, el cual se encuentra vigente desde el ano 2005 (Ley
26.004), no se ha logrado implementar un mecanismo que permita aplicar medi-
das alternativas a la prisién preventiva a los ciudadanos bolivianos en conflicto con
la ley argentina.

A ellos siempre le corresponderd la prisién preventiva, en tanto no pueden jus-
tificar arraigo, y en el caso de las madres o padres de hijos menores tampoco se les
otorga un arresto domiciliario, a pesar de la situacién de abandono que quedan
esos nifos mientras sus madres o padres se encuentran privados de la libertad en
Argentina.

Esta situacién descripta genera a mi criterio por lo menos un doble conflicto
con principios constitucionales fundamentales: el interés superior del nifio'* y el
principio de igualdad que prevé nuestra Carta Magna (art. 16 de la Constitucién
Nacional), entendido como el principio que reconoce que todas las personas deben
ser tratadas de la misma manera por la ley, en una misma situacién fictica.

Entonces pensemos en un caso hipotético, nos encontramos con dos ciudada-
nos que aparentemente realizaron el mismo delito, uno argentino, que tiene arrai-
go en el pais o hijos menores de edad, y otro boliviano, que no tiene arraigo, pero
si tiene hijos menores en situacién de abandono en su pais de origen.

Al ciudadano argentino seguramente se le aplicard una medida alternativa a
la prisién preventiva, como puede ser el arresto domiciliario, sin embargo, al ciu-
dadano boliviano en ningin caso se le permitird volver a su pais, ya que no hay
ninglin organismo que se comprometa a controlar el cumplimiento de la medida
cautelar en el vecino pafs, asi como la obligacion de traslado de la persona investi-
gada al momento del juicio oral.

Considero que este ejemplo analizado es una realidad que a diario resuelven los
jueces en franca violacién de todos los principios que regulan la prisién preventiva
y con el tnico fundamento de la falta de control en el pais de origen.

CONCLUSIONES

Considero que la prisién preventiva como medida cautelar, no va a desaparecer,
por lo menos en los préximos anos.

Los cambios en la jurisprudencia internacional y nacional, asi como las refor-
mas de los Cddigos Procesales Penales en latino américa no resultan suficientes a

4 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (1989) art. 3, art. 75 inc, 22 de la Constitu-
cion Nacional Argentina.
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la fecha para lograr el cambio de paradigma que se viene gestando hace anos en
materia de prisién preventiva.

Los operadores judiciales no encuentran el respaldo politico y mucho menos
social para concretar este cambio. Es por ello que la estadistica nos muestra que
en Argentina sigue habiendo un alto porcentaje de personas que esperan el juicio
privados de su libertad, cuando en realidad la ley habilita a fijar otros medios de
coercién menos lesivos y respetuosos de los derechos humanos.

Recapitulando, la presuncién de inocencia impide que, en principio, se aplique
la prisién preventiva al sospechado de haber cometido un delito.

Si quien promueve la accién penal considera necesaria la aplicacién de una me-
dida cautelar deberd solicitarla y justificarla con pruebas claras y objetivas.

El fundamento de la prisién preventiva debe significar que en cada caso se haga
un examen pormenorizado acerca de la necesidad de adoptar medidas cautelares,
y que los actores involucrados, puedan generar un intercambio verbal de informa-
cién relevante para la decisién que se discute.

Por otra parte, el uso indiscriminado de la prision preventiva se debe, entre otras
razones, a que no existe informacién realmente confiable para adoptar otra medida
cautelar, ni mecanismos de supervisién adecuados de las medidas cautelares no
privativas de la libertad, y fundamentalmente no hay recursos econémicos para
implementar los medios alternativos a la prisién preventiva, por ejemplo, pulseras
electrénicas, o personal suficiente para controlar los arrestos domiciliarios, etc.

Por dltimo, en relacién con la situacién de los ciudadanos bolivianos en con-
flicto con la ley argentina, deberfan las autoridades nacionales instar a sus pares
bolivianos a generar organismos de control en ambos paises a fin de poder otor-
gar medidas de coercién que permitan el cumplimiento en el pais de origen y el
compromiso de hacer comparecer al investigado al juicio, evitando de ese modo la
constante vulneracién de principios constitucionales.
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LAS DOLIENTES MADRES BUSCADORAS,
VICTIMAS DEL ESTADO
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iDime tierral ;a qué huelen tus entranas cuando guardas a mis hijos?

RESUMEN

El objetivo de este trabajo es mostrar la resiliencia y sororidad de las mujeres buscadoras
de sus seres queridos, desaparecidos por detenciones arbitrarias y fuera de procedimiento
por policias, el ejército o la delincuencia organizada. Estas mujeres, muchas de ellas madres
de personas desaparecidas, poseen un valor y constancia para continuar en su bisqueda, a

pesar de la indiferencia de los distintos érganos del estado mexicano.

Su busqueda se fundamenta en luchar por justicia y verdad en un contexto inédito de
violencia e impunidad vivido por el pafs. Las violaciones a sus Derechos Humanos son
flagrantes: Derecho a la verdad, justicia, proteccién contra desaparicién forzada, contra la

tortura, contra la violencia de género, la no discriminacién, entre otros.

Impacta y duele verlas escarbar la 4rida tierra para exhumar e identificar un trozo de
tela, hueso u objetos del desaparecido(a) y asi tener paz mental y poder vivir su duelo.

Palabras clave: Madres buscadoras; victimas del estado; resiliencia y sororidad; violacién de
derechos humanos.

ABSTRACT

The objective of this work is to show the resilience and sisterhood of women seeker for
their loved ones, have disappeared due to arbitrary and unlawful arrests by police, the army

or organized crime. These women, many of them mothers of missing persons, have the
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courage and perseverance to continue their search, despite the indifference of the different
organs of the Mexican state.

Their search is based on fighting for justice and truth in an unprecedented context of
violence and impunity experienced by country. The violations of their Human Rights are
flagrant: the right to truth, justice, protection against forced disappearance, against torture,
against gender violence, non-discrimination, among others.

It is shocking and painful to see dig the ground them the arid earth to exhume and
identify a piece of cloth, bone or objects of the missing person and thus have peace of mind
and be able live their grief.

Keywords: Mothers Seeker; victims of the state; resilience and sisterhood; violation of hu-
man rights.

EN MEXICO ¢A QUIENES SE DENOMINA MADRES BUSCADORAS?

AS MADRES BUSCADORAS son madres de familia cuyos hijos han sido victimas

de desaparicién forzada, a quienes se han unido padres, hermanos y otros

familiares y amigos de desaparecidos. Fundamentalmente, las madres bus-
cadoras han dejado sus hogares o trabajos para dedicarse a encontrar a sus seres
queridos. (Cerezo, 2022)

Las madres buscadoras surgen ante la indiferencia de las autoridades de la pro-
curacién de justicia y policiales, quienes hicieron oidos sordos a sus denuncias y
solicitudes de busqueda con debida diligencia. Poco a poco ante el dolor compar-
tido se fueron uniendo en sororidad —este término es un neologismo surgido de
los movimientos feministas y fue reconocido por la Real Academia Espafiola en el
afo 2018, palabra cuyo significado es vinculo de solidaridad entre mujeres basado
en sentimientos afines y en una experiencia compartida; la palabra viene del latin
frater = hermano, fraternidad, hermandad y soror = hermana, remite a una relacién
de mutuo respeto, cuidado y solidaridad. (Concepto, 2013-2024)

En este sentido, las madres buscadoras se han agrupado en mds de 120 co-
lectivos, entre los mds destacados estdn el de Lucy Diaz Genaro fundadora del
Colectivo Solecitos en Veracruz; ella ha buscado a su hijo durante nueve anos y
ha encontrado cuerpos en fosas clandestinas; el de Marfa Luisa Nuafez Barojas
fundadora del Colectivo Voz de los Desaparecidos en Puebla, ella ha buscado a su
hijo desde 2017 y por su activismo ha enfrentado amenazas e intimidaciones; el de
Ceci Patricia Flores Armenta, mejor conocida como Ceci Flores, es fundadora del
Colectivo Madres Buscadoras de Sonora A.C., se hizo madre buscadora por la des-
aparicién de sus hijos Alex y Marco en mayo de 2019. Ella ha encontrado mds de 2,
700 caddveres en fosas clandestinas y 2, 300 personas con vida desde 2019. (Flores
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Armenta, 2023). Ceci Flores se ha convertido en la voz de innumerables persona
en México al ser critica del gobierno anterior, quien fue omiso e indiferente ante el
dolor de estas buscadoras de sus seres queridos. (Ver Figura 1)

Ficura 1. El amoroso respeto ante un resto humano.

Nota: hetps:/fwww.milenio.com/politicalcomunidad/madres-buscadoras-maternidad-violentada-en-mexi-
co. Publicado el 10/05/2023

Ceci Flores se hizo célebre a nivel nacional e internacional, no sélo por su li-
bro: Madres Buscadras. Cronica de la Desesperacién, sino por haberse atrevido a
plantarse por varios dias fuera de Palacio Nacional vestida de beisbolista —por ser el
deporte favorito del expresidente y al cual brindaba todo su apoyo, incluso llegé a
construir un estadio para su prictica en su tierra natal—, con el tnico fin de llamar
su atencion sobre las mds de cien mil desapariciones existentes hasta ese momento
en el pais e incluso llevaba una pala como simbolo de las madres buscadoras, quie-
nes sin ningdn apoyo recorren cerros, cafiadas, desiertos, lotes baldios... en busca
de sus familiares, ellas hacen la labor correspondiente a las policias y Ministerios
Pablicos, por no ser capaces de hacerlo.

La respuesta dada por el titular del gobierno, en primer término fue el silencio
y ante la presién de los medios masivos de comunicacién, le madé decir: «que
me la deje aqui», refirindose a la pala portada por ella para entregdrsela al ahora
exmandatario, como «una pala de mando» aludiendo figurativamente al «bastén
de mando», para obligarle a encabezar la busqueda de los desaparcidos. Con tal
respuesta se hizo evidente la indiferencia y la revictimizacién de todas aquellas
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madres buscadoras, cuyo sufrimiento y dolor no tiene ninguna importancia para
quien representa al estado mexicano.

En su libro, Ceci Flores narra:

Sin darme cuenta, me habfa mentalizado sobre la situacién de mis hijos. Sabfa que
tenfa que buscarlos en fosas y no en hospitales, cdrceles o en cualquier otro sitio, por
eso me ocupé en observar las tierras removidas; entrené la vista y el olfato porque los
olores son clave para la localizacién de un cuerpo. (Flores Armenta, 2023)

Otro caso conmovedor, es el de la madre buscadora miembro del Colectivo la
Voz de los Desaparecidos en Puebla, Blanca Esmeralda Gallardo, quien perdié la
vida a manos de sicarios por su lucha de encontrar a su hija Betzabé, desaparecida
el 13 de enero de 2021. Con su muerte quedaron en la horfandad su menor hijo de
doce afios y su nieta de dos afos de edad, a quien llamaba «cloncito» (hija de Betza-
bé). Antes de su muerte, publicé en su red social de Facebook el siguiente mensaje:

No sé dénde, ni cdmo estds, no sé si te maltratan, no sé si sufres, no sé si comes, no
sé absolutamente nada de ti desde ese dia miércoles 13 de enero del 2021, 3:30 pm,
desde ahi que saliste no volvi a verte, no volvi a escuchar tu voz, al decirme «mami
te amo mucho».

Blanca Esmeralda buscé a su hija en terrenos baldios, barrancas de toda la Ciu-
dad de Puebla, en los Municipios de Amozoc y Atlixco e igualmente la buscé en
Tlaxcala, incluso en el Municipio de Tenancingo, conocido por existir ahi redes de
trata de personas y tuvo que dejar ese Municipio por haber sido amenazada con
una pistola en la cabeza para que dejara de buscar.

En la narrativa del contexto anterior, lo més triste, doloroso y preocupante es
ver como su incansable lucha sigue sin ser vista y sus voces siguen sin ser escu-
chadas por quienes tienen el deber de ayudarlas. Somos testigos de una violencia
estructural por parte del estado, la cual se agudiza dia con dia. Esta narrativa se
parece a las historias contadas en el libro de Marcela Turati (Turati, 2023)

RiesGcos Y DEsaFfos DE LAS MADRES BuscaDORAS

La decisién de las madres buscadoras de asumir la investigacién acerca de sus
hijas(os) desaparecidos, en un contexto de violencia extrema a lo largo y ancho del
pais, desafiando el abandono e indiferencia sistemdtica y estructural de las agencias
del estado, les ha permitido asumir y enfrentar una serie de obstdculos, los cuales
de forma evidente ponen en riesgo no solo su integridad personal, sino incluso su
propia vida.
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En ese contexto los nombres de Maria del Carmen Vdzquez, muerta en Gua-
najuato; Esmeralda Gallardo, privada de la vida en el mismo lugar de desaparicién
de su hija; Teresa Magueyal privada de la vida en San Miguel Octopan por busca
a su hijo José Luis Apaseo Magueyal; Rosario Lilidn Barraza, secuestrada y pri-
vada la vida por un comando en Sinaloa; Ana Luisa Garduno, privada de la vida
en una supuesta rifia en el bar de su propiedad, exigia justicia por el feminicidio
de su hija Ana Karen a manos de su novio, fundé el colectivo «Ana Karen Vive»;
Aranza Ramos, buscaba a su esposo y se unié al Colectivo Madres Buscadoras de
Sonora, fue privada de la vida por un grupo de hombres armados a unos metros
de su domicilio; Rosario Rodriguez Barraza, pertenecia al Colectivo «Corazones
sin Justicia», fue privada de la vida en Sinaloa, cuando salfa de la misa en honor
de su hijo desaparecido, fue secuestrada y privada de la vida después de haber
denunciado dos semanas antes, la inaccién de las autoridades para encontrar a su
hijo Fernando Aixahy Ramirez. Todas ellas cometieron el pecado de buscar a sus
seres queridos desaparecidos. Ellas forman parte de las mds de 21 personas muertas
por su activismo en este tema. Lo anterior, motivé a sus familiares para acudir a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el pasado 28 de febrero
de 2024, para efectuar una serie de peticiones con el fin de contribuir a garantizar
la integridad de todas las personas buscadoras.

Esa Audiencia se llevé a cabo en la Sede de la CIDH en Washintong, D.C. a
la cual no acudié ninguna autoridad mexicana, demostrando con ello la falta de
voluntad del estado mexicano para atender la grave crisis de desapariciones y los
riesgos enfrentados por las madres buscadoras. Durante este periodo, fue privada
de la vida la activista Angelita Almeraz Leén, lider del Colectivo «Unién y Fuerza
por Nuestros Desaparecidos» en Tecate, Baja California; igualmente Noé Sandoval
Alcdzar fue privado de la vida el 13 de febrero del presente afio en Chilpancingo
de los Bravo, era miembro del Colectivo «Familiares en Busqueda Maria Herrera
Chilpancingo», buscaba a su hijo Noé de 16 afos de edad, desaparecido el 17 de
noviembre de 2023 junto con tres compafieros mds después de apuntarse en un
grupo para cortar madera en la region de la Costa Chica de Guerrero, donde ope-
ran «Los Ardillos», «Los Rusos», «Los Afiorve» y los Carrillo de Tlacoachistlahuaca.

Todos los homicidios de las madres buscadoras han sido fuertemente condena-
das por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), pero a pesar de ello, a las
autoridades mexicanas pareciera no importarles estos colectivos, por el contrario,
existe un intento por minimizar la crisis de desapariciones existente en el pais.

A pesar de lo peligroso de su labor, es de destacar su determinacién y perseve-
rancia para continuar en la busqueda de sus seres queridos; ademds, demuestran
Resiliencia y sororidad incomparables, al ser solidarias y brindarse mutuo apoyo
cuando se llega a encontrar a un ser querido, como el caso de Cecilia Delgado del
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Colectivo «Buscadoras de Hermosillo» quien encontré a su hijo Jesis Ramén Mar-
tinez en una fosa clandestina. (Figuras 2 y 3)

FiGgura 2. Cecilia siendo consolada F1GURra 3. Cecilia ante los restos

de su hijo.

Nota: Cortesia [ Madres Buscadoras de Sonora

Cecilia Delgado expresé:

A pesar de que yo ya encontré a mi hijo, no lo puedo asimilar, es algo tan fuerte
que no asimilo, porque es mi duelo y me siento a gusto porque puedo ayudar a mds
madres que estdn en una situacién parecida, busco cémo ayudarles. El sentimiento
se convierte en un mévil mds grande, una herramienta para buscar a los cientos de
personas de las que no se sabe nada de su paradero y ain mds, llevarlos con sus seres

queridos para que no queden sin identificarse.

La tarea asumida por las madres buscadoras no es ficil, han enfrentado ame-
nazas y hostigamiento de las propias autoridades, agresiones fisicas, como hemos
asentado lineas arriba, ellas mismas han sido victimas de desaparicién, han sido
privadas de la vida, intimidadas y acosadas, tienen desgaste emocional, estigmati-
zacion, falta de proteccién y apoyo institucional, indiferencia y burocracia, desin-
formacién y falta de transparencia, investigaciones lentas e ineficaces, desconoci-
miento de sus derechos, corrupcién y colusién, dificultades econdmicas... y pese
a todo ello, siguen en su bisqueda incansable, con valentia, resilencia y sororidad,
son un ejemplo de fortaleza.
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METODOLOGIA SEGUIDA POR LAS MADRES BUSCADORAS

Las madres buscadoras a lo largo de los afios han creado sus propios métodos de
busca y han aprendido como localizar fosas clandestinas. Al principio su actuar se
limitaba a acudir con las policias o autoridades a realizar sus denuncias, a perma-
necer en esas oficinas en un rincén llorando en espera de ser atendidas o a darles
alguna noticia esperanzadora sobre sus desaparecidos; ahi permanecian horas, dias,
se volvian invisibles para esos funcionarios. Eran revictimizadas con comentarios
crueles sobre sus seres queridos: «de seguro se fue con el novio y al rato aparece»;
«ha de andar de parranda», «se fue para el otro lado y no le avisé» o «andaba en
malos pasos, por eso se lo llevaron». Fueron dolorosos testigos de la negligencia,
apatia e insensibilidad de quienes tienen la obligacién de brindarles un servicio vy,
sin embargo, no lo hicieron.

Fueron ellas mismas quienes decidieron actuar, se organizaron en pequefios
grupos para ir a hospitales, cdrceles, morgues, indagando con las personas en si-
tuacion de calle, en antros y bares, interrogando a transetntes, pegaron carteles en
cada poste encontrado con la fotografia de sus desaparecidos, imprimieron volan-
tes con sus datos y camisetas con el rostro de sus seres queridos; poco a poco se
dieron cuenta que no los iban a encontrar en esos lugares, debian ir mds alld.

Su decisién las llevé a comenzar la bisqueda en lotes baldios o abandonados
en las colonias aledafas a sus domicilios, extendiendo su busqueda a las zonas en
donde se decia se habia encontrado un cuerpo.

Pronto las vieron bajar a las barrancas, primero solo con sus propias manos, des-
pués auxilidndose de cuerdas para asegurarse. Descubrieron la necesidad de llevar
palas, picos e incluso machetes para limpiar los terrenos y penetrar la dura tierra,
aprendieron a observar en donde habia tierra removida recientemente, haciéndolas
sospechar de un posible enterramiento clandestino. La prictica las hizo maestras
para no afectar los restos inhumados en esos lugares, pues utilizar palas y picos
podia destruir restos o huesos pequenos si no se hacia con cuidado. Esto las llevé a
inventar la «varilla T» (Ver Figuras 4 y 5).
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Ficura 4. La varilla «T». FiGURA 5. Martha Gonzdlez

huele la varilla.

Nota: Daniel Berehulak para The New York Times

La varilla «T» estd formada por una barra con un asa triangular u horizontal de
apoyo en la parte superior y un par de muescas ubicadas unos centimetros arriba

de la punta inferior. (Medina, 2019)

La varilla «T» entra a la tierra y, cuando la jalas, se trae lo que encuentre: restos,
sangre o el puro olor, al acercarse el final de la varilla a la nariz, para confirmar que
la busqueda tuvo un resultado. Entonces, al grito de jpositivo!, alerta para que las
companeras con las palas se acerquen, y empiecen a cavar. (Valadéz Kinijara, 2019)

Las madres buscadoras han aprendido a realizar investigaciones tanto en vida
como en muerte; han aprendido a llenar una ficha de localizacién, a interponer
denuncias y a presionar a las autoridades para hacer su trabajo. También siguen
realizando busquedas de campo: han desarrollado métodos y técnicas para iden-
tificar monticulos de tierra y hacer el rastrilleo del lugar, en donde se identifican
fosas, cuerpos, restos dseos, en ocasiones tienen que cernir la tierra para encontrar
falanges u otro tipo de pequefios restos 6seos. (Ver Figura 6)

En ocasiones son acompanadas por algunos especialistas en busqueda y rescate
de personas; sin embargo, el pesado y agotador trabajo lo llevan a cabo siempre
ellas. Comienzan siempre su trabajo tomdndose de las manos en senal de solidari-
dad y haciendo una oracién para pedir éxito en su busqueda de ese dia; asi se van
construyendo sus lazos y fuertes redes de apoyo. Actualmente, algunos Colectivos
estan haciendo uso de drones dotados de cdmaras para visualizar desde lo alto los
terrenos y facilitar la localizacién de inhumaciones clandestinas.



LAS DOLIENTES MADRES BUSCADORAS, VICTIMAS DEL ESTADO 291

FIGURA 6. Madres buscadoras en trabajo de cernir la tierra.

Nota: Madres Buscadoras: Desaparecidos en México: realismo crudo | Opinidn | EL PAIS.

POSIBLES CAUSAS DE LAS DESAPARICIONES

Las multiples desapariciones en México se deben a variadas causas, pero princi-
palmente se ocasionan por detenciones arbitrarias ejecutadas por policias, la guar-
dia nacional o el propio ejército, quienes intervienen y detienen a personas sin
ordenes de aprehensién o citacién, bajo el argumento de «se nos hizo sospechoso,
son privados de la libertad y llevados a comandancias, barandillas, casas de segu-
ridad, separos, entre otros y ademds, son incomunicados; con ello se impide su
registro y en consecuencia se imposibilita su localizacién. En tales circunstancias
son sometidos a tortura para que «confiesen» haber cometido tal o cual delito. Las
detenciones arbitrarias se convierten en «fdbrica de culpables» o de «chivos expia-
torios» de otros delincuentes.

Ante tales circunstancias se puede ocasionar la muerte del detenido y en ese
caso son arrojados en alguna fosa clandestina y/o a las fosas comunes de los cemen-
terios, de este modo no se vuelve a saber de ellos.

Con esa conducta se violan flagrantemente el Articulo 9 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el cual establece:
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Articulo 9

Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrd
ser sometido a detencién o prisidn arbitrarias. Nadie podra ser privado de su liber-
tad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido

en ésta. (ONU, 1966).

Por su parte el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias, uno de los
procedimientos especiales temdticos del Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, public en 2015 un informe sobre los Principios y Directrices
Bésicos de las Naciones Unidas sobre los Recursos y Procedimientos relacionados
con el Derecho de Toda Persona Privada de Libertad a Recurrir ante un Tribunal,
cumpliendo con la resolucién 20/16 del Consejo de Derechos Humanos. (ONU
A. G., 2015).

Estos principios también son violados de manera reiterada por el estado mexi-
cano.

Igualmente, se violentan los articulos 5, 7, 8, 10 y 25 del capitulo 2 sobre de-
rechos civiles y politicos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

(OEA, 1969).

Otra causa de desapariciones forzadas, es la llevada a cabo por las redes delin-
cuenciales del crimen organizado, considerado como el perpetrador central de las
mismas. Una incalculable cantidad de desapariciones forzadas de ninas, adolescen-
tes y mujeres jovenes es posible atribuirla a la trata de personas, sobre todo con fi-

nes de explotacién sexual, pues deja a quienes la llevan a cabo millonarias ganancias
alrededor del mundo (Cacho, 2020).

De igual forma, los cdrteles de la droga, distribuidos por todo el pais, son otra
de las fuentes de desapariciones forzadas a través de los llamados «levantones» de
personas cuando salian de sus casas o iban a una fiesta, incluso de viaje por la ca-
rretera. También captan a los jovenes con el fin de realizar diversas tareas al interior
de sus organizaciones y si no lo quieren hacer, los obligan incluso a matarse entre
ellos. Estos grupos delincuenciales se han apoderado de la mayor parte del territo-
rio nacional.

Respecto a la situacién descrita con anterioridad, el Comité Contra las Desa-
pariciones Forzadas de la ONU, denuncié el 12 de abril del afo 2022, durante la
presentacién de su informe sobre la visita realizada del 15 al 26 de noviembre del
ano 2021, la necesidad para el estado mexicano de tomar acciones inmediatas para
acabar con la impunidad absoluta e instaurar una politica nacional para prevenir
esta tragedia humana. La presidenta del Comité Carmen Roda Villa Quintana,
urgié a México para adoptar e implementar una politica nacional de prevencién
y erradicacién de desapariciones. De su andlisis se concluyé: las desapariciones
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forzadas son una situacién generalizada, a 26 de noviembre de 2021 el nimero de
personas desaparecidas asciende a 95, 121, 112. Por tltimo, sehalaron:

La impunidad en México es un rasgo estructural que favorece la reproduccién y el
encubrimiento de las desapariciones forzadas y pone en peligro y causa zozobra a las
victimas, a quienes defienden y promueven sus derechos, a los servidores publicos
que buscan a las personas desaparecidas e investigan sus casos y a la sociedad en su

conjunto (ONU Noticias, 2022)

El niimero de desaparecidos segtin datos del Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informdtica (INEGI), a mayo 16 de 2024 asciende a 114, 069. (Ver

gréfico 1).

GRAFICO 1. Desaparecidos en México.
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Nota: Informe Nacional de Personas desaparecidas 2024 (INEGI).

La desaparicién de personas en
México es generalizada y
sistematica.

Después de un afio de llegar a
100,000 casos de personas
desaparecidas la cifra aumenté en
un 7.3% en el 2023 y siguid
aumentando en el 2024 en un
6.3%. A la fecha los reportes de
casos de personas desaparecidas
siguen en aumento.

Por su parte el Registro Nacional de Personas Desaparecidas y no Localizadas
(RNPDNO) redujo sus cifras a medida que incorpora las supuestas localizaciones
obtenidas mediante la Estrategia Nacional de Busqueda, durante el tltimo ano de
gobierno de expresidente AMLO. Por ello, fue acusado de modificar las cifras para

minimizar la gravedad de la crisis de desapariciones.

De acuerdo con el Consejo Nacional de Busqueda, participante en las visitas
casa por casa como parte de la Estrategia Nacional de Busqueda Generalizada, el
levantamiento del censo carecié de protocolos y capacitacién. Ademds, tuvieron
enfrentamientos con miembros de la Secretaria del Bienestar (SB), quienes tenfan
instrucciones de llevar a cabo el trabajo, pero no tenian idea de cémo hacerlo, por-

que no tuvieron una capacitacion previa.
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La busqueda se realizaba con base en cuatro listas llevadas por la SB en las cuales
figuraban las personas desaparecidas. Las listas eran de programas sociales como
Sembrando Vida, Pensién para adultos mayores, Diconsa y Jévenes construyendo
el futuro, con ellas los censores acudian a la direccién asentada en las listas y no a la
reportada por desaparicién; o bien, habia nombres homénimos y daban por locali-
zadas a personas que evidentemente no eran las desaparecidas; ejemplo: se buscaba
a Miguel Herndndez de 30 afos, pero lo daban por localizado si Miguel Herndndez
aparecia en el Programa de adultos mayores. Por ello, las madres buscadoras nunca
confiaron en los datos proporcionados por el gobierno y denunciaron al propio go-
bierno de haber desaparecido a mds de 50 mil personas del padrén de desaparecido.

VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS MADRES BUS-
CADORAS

Entre los principales Derechos violados a las madres buscadoras, se encuentran
el Derecho a la verdad; derecho a la justicia; Derecho a la proteccién contra la
desaparicion forzada; Derecho a la libertad de expresién y asociacién; Derecho a la
proteccion contra la tortura y malos tratos; Derecho a la igualdad y no discrimina-
cién; Derecho a la proteccion de la vida familiar y privada; Derecho a la protecciéon
contra la violencia de género; Derecho a la reparacién, compensacion y garantia de
no repeticién; Derecho a la participacién en la vida publica, entre otros.

CONCLUSIONES

Es incuestionable el trabajo de las madres buscadoras, quienes han encontrado
en el dolor la fuerza para llevar a cabo la bisqueda de sus seres queridos. Han accio-
nado ante la omisién inexcusable de las autoridades y han evidenciado su negligen-
cia, corrupcidn e ineficiencia. Una madre buscadora no se vence ante el cansancio,
la sed, el hambre o las quemaduras de sol, siempre con la esperanza de encontrar
a su hijo(a) y poder vivir su duelo, dejar la incertidumbre atrds y tener por fin la
paz de haberlos encontrado y un lugar para llorarles. Son resilientes y actGan con
sororidad, han tendido a lo largo y ancho del pais fuertes lazos y redes de apoyo
para seguir en la bisqueda. Han logrado enfrentar a un gobierno indiferente, pre-
sionando para cambiar las politicas publicas e incluso la propia legislacién al lograr
la inclusién del tipo penal de desaparicién forzada en la Codificacién Federal.
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RESUMEN

El feminicidio en México es un tema que va en aumento, a pesar de los esfuer-
zos que ha realizado el estado para que este disminuya, por medio de mecanismos,
programas e instituciones, asi como su tipificacién y con ello la implementacién de
diversos protocolos para su atencién y prevencién. Teniendo como consecuencia
que las victimas y ofendidos se vean vulnerados al acceder a la procuracién e im-
particién de justicia por ende a la reparacién del dao.
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ABSTRACT

The rise of Femicide in Mexico despite the efforts have been made by the state to reduce
it through mechanisms, programmers and institutions, just as its classification and the im-
plementation of several protocols for its attention and prevention. As a result, victims and
offended parties are being denied access to the procurement and delivery of justice, and
therefore to reparation of damages.
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EL FEMINICIDIO EN MEXICO

E LAS EXPRESIONES FEMICIDIO Y FEMINICIDIO, encuentran su antecedente

directo en la voz inglesa femicide, expresion desarrollada inicialmente en

el drea de los estudios de género y la sociologia por Diana Russell y Jane
Caputi a principios de la década de 1990. (Vdzquez, 2009).

La violencia que se va ejerciendo en contra de la mujer a mano de una persona
conocida, familiar, desconocida o que tenga algtin tipo de relacién puede ser victi-
mario y si es un familiar o persona cercana puede ir evolucionando en la violencia
que ¢jerce en contra de la victima ya que inicia con comentarios, desacreditacion,
insultos, invalidacién, manipulacién, violencia econémica, control hasta aislarla
generando una dependencia en todos los sentidos.

Situacién que es visible en la sentencia que fue emitida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de Mariana Lima Buendia de fecha 25 de marzo de 2015
(Osuna, 2017) ante la falta de probidad al esclarecimiento de los hechos, asi como
entorpecer el acceso a la justicia.

En México el delito de feminicidio se comenzé a visualizar con la resolucién de
Caso Gonzélez Y Otras («Campo Algodonero») Vs. México (Humanos, 2009) ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en data dieciséis de noviembre de
dos mil nueve en el que se toca el tema de la violencia en contra de las mujeres en
especifico la que acontecia en Ciudad Judrez, Chihuahua lugar en el que aumen-
taba la desaparicién de mujeres y que eran encontradas sin vida con huellas de
violencia.

Sentencia en la que es visibiliza el nulo actuar de las autoridades de procuracién
de justicia que hasta la fecha permean, tales como la existencia de una estadistica
real y objetiva sobre las muertes de mujeres que puedan determinar la causa de la
muerte o que sean datos que establezcan un delito diverso con ello el nulo acceso a
conocer la verdad y al acceso a la justicia.

Precedente que dio pauta para que la entonces legisladora «Lagarde forma parte
del grupo de diputados que promovié la Ley General de Acceso de las Mujeres a
Una Vida Libre de Violencia y del Delito de feminicidio en el Cédigo Penal Fe-
deral, vigente en México desde el 2 de febrero de 2007» (Feminicidio.net, 2010).

En fecha trece de diciembre de dos mil once en la cdmara de diputados se apro-
b la tipificacién del delito de feminicidio en México lo cual implica una penalidad
de 60 afios de prisién vitalicia a quien lo cometiera en el articulo 325 del cédigo
penal federal en México en el capitulo V que a la letra establece Comete el delito
de feminicidio quien prive de la vida a una mujer por una razén de género el cual
contiene ocho fracciones (Unién, 2024).
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Con la entrada en vigor del sistema penal acusatorio, adversarial y oral en Méxi-
co, el primer juicio de feminicidio acontece en el estado de Chihuahua siendo este
el de «Rubi Marisol Frayre, hija de la activista Maricela Escobedo quien fue asesi-
nada en agosto de 2008 en Ciudad Judrez, en el nortefio estado mexicano de Chi-
huahua. El asesino fue Sergio Rafael Barraza, quien era su pareja» (Mundo, 2020).

Del cual se presenta un documental denominado las tres muertes de Maricel
Escobedo en donde se aprecia como es que la madre de Rubi se enfrenta a la indi-
ferencia del sistema de procuracién e imparticién de justicia siendo esto un reflejo
del dia a dia que conlleva la bisqueda incansable de dar con el responsable de la
muerte asi como la falta de perspectiva de género en la audiencia de juicio donde
el tribunal de enjuiciamiento considero que no habia elemento alguno para emitir
un fallo de condena.

«Eso (las caracteristicas) es lo que va diferenciar entre un homicidio y un femi-
nicidio», enfatiza la defensora de derechos humanos del OCNE, organismo confor-
mado por 43 organizaciones de 23 estados de la Reptblica. (Staff, 2020).

Cuando hablamos de perspectiva de género, asi como la debida diligencia y el
acatar los protocolos desde el primer contacto

En el estado de México se encuentra tipificado en el cddigo penal del Estado en
el capitulo V, articulo 281 en el que establece las modalidades y circunstancias, asi
como la penalidad de cuarenta a setenta afios de prisién o prisién vitalicia.

Un ejemplo claro de la prisién vitalicia que ha sido emitida en una sentencia
es la de Andrés Filomeno Mendoza Celis feminicida de Atizapdn De Zaragoza en
la que el Tribunal de Enjuiciamiento del Distrito Judicial de Tenango del Valle,
del Poder Judicial del estado de México impuso la prisién vitalicia al encontrar
elementos suficientes para establecer una sentencia de condena y acorde a lo es-
tablecido en el articulo 57 del Cédigo Penal del Estado de México en donde se
establecen los pardmetros bajo los cuales se regulara la penalidad. (Aguilera, 2022)

Con ello se establece la victima quien es la persona que resiente en su persona el
hecho delictuoso y ofendido quien de forma indirecta es dafiado en el bien juridico
tutelado que en el hecho delictuoso que nos ocupa es el de feminicidio siendo el
bien juridico tutelado el de mayor valia pueden ser los padres de la victima quienes
en algunos casos representan a los hijos ya que son menores de edad.

Donde se presenta un problema fuerte para el estado mexicano ya que son
principalmente las familias quienes buscan incesantemente legalidad, seguridad ju-
ridica, trato digno, debida diligencia, debida procuracién e imparticién de justicia
y derecho a la verdad.

Analizando los factores tales como familia, cultura educacién, economia y terri-

torio podemos determinar que son factores importantes ya que puede generar un
apoyo fuera del nicleo de violencia ya que al ir aumentando el grado de violencia
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se esconde y genera aislamiento por parte de la victima lo que trae consigo el grado
mdximo de esa violencia que es el feminicidio dentro de una familia.

Cuando hay infantes estos pueden aprender y repetir esas conductas en las di-
ferentes etapas hasta ser adultos, quienes solo conocen la violencia como forma de
vida y de relacionarse, e incluso verse envueltos en sindromes como el de indefen-
sién aprendida, la nifia buena o en el «sexismo benévolo» (Ronco, 2019) que son
partegauas en la continuidad de la violencia contra la mujer que puede generar el
mismo resultado.

ANALISIS DE PROTOCOLOS PARA EL DELITO DE FEMINICIDIO Y SU APLICACION

En México se cuenta con protocolo de investigacién ministerial, policial y peri-
cial con perspectiva de género para el delito de feminicidio expedido por la enton-
ces denominada Procuraduria General de la Republica derivado de las sentencias
de la Corte Interamericana de fecha de publicacién el uno de septiembre de dos
mil quince y en el que se establecen las directrices de la investigacion.

Protocolo que establecen estindares minimos con la finalidad de poder realizar
las actuaciones respectivas para evitar la revictimizacién, asi como paso a paso la
forma y conduccién bdsicos como lo es la entrevista con los familiares, contar con
informacidn anterior, durante y posterior respecto a la muerte de la victima lo cual
podrd dar pauta a lineas de investigacién precisas y concisas que puedan sostener la
investigacién en un procedimiento obteniéndose una sentencia de condena. Con
ello acceder al derecho a la justicia y conocer la verdad.

Sin embargo al establecer pardmetros para determinar a causa de muerte de
una mujer no se puede determinar con exactitud debido a la nula diligencia que
se observa en los periciales asi como en el trato que se les brinda a las victimas y
ofendidos una vez que acuden a un ministerio pablico a iniciar una carpeta de in-
vestigacion tal como se observa en los diferentes medio de comunicacién en donde
en el dfa a dia se observan encabezados donde se busca acceder a la verdad sobre
una muerte de una mujer tal como ocurrié con «Debannhi Escobar» (Espanol,
2022) y que decir de «Monserrat Judrez» (Espafiol, CNN Espafiol, 2023) en donde
hasta la fecha no se ha esclarecido la muerte de ambas mujeres asi como el conocer
la verdad, dificultando en obtencién de evidencia que aporte informacién para
esclarecer los hechos esto de acuerdo a los protocolos, sobre todo la indiferencia
de parte de las autoridades para lograr el acceso a la procuracién e imparticién de
justicio de los ofendidos y victimas que sufren este quebrantamiento de derechos
viéndose en un estado de vulnerabilidad total.

Es importante tomar en consideracién que los ofendidos son quienes recienten
directamente tal situacién y que fue de una forma que ataque el pudor de la victi-
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ma y haya sido expuesta en un lugar publico o se haya generado una situacién en
donde parte del nicleo familiar haya presenciado.

En las fiscalias de cada entidad se cuenta con protocolos de actuaciones en los
que se establecen las directrices tal como aconteci6 en el Estado de México que en
fecha 18 de abril de 2017 es que en la gaceta del Gobierno del Estado de México
en el que se retoman los ofendidos, asi como la atencién y la reparacion del dano
integral y un punto importante es también las medidas de autocuidado para las y
los servidores publicos.

Ambos retoman los requerimientos de la Corte Interamericana sin embargo
es deja de lado la preparacién de los servidores publicos que se hardn cargo de lo
concerniente ni cada cuanto se realizara e incluso la actualizacién, asi como las
condiciones para que estos puedan generar un mejor desenvolvimiento en el desa-
rrollo de sus funciones. El Modelo de protocolo latinoamericano de investigacién
de las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio)
en el cual se establecen conceptos, asi como la forma en la que acontece la violencia
mdxima en contra de la mujer en los distintos dmbitos, asi como la respuesta de
las autoridades.

IMpPARTICION Y PROCURACION DE JUSTICIA EN EL DELITO DE FEMINICIDIO

Una de las secuelas que trae la falta de preparacién de los servidores piblicos
con los usuarios es que la atencién se basa en estigmas, ideologias perdénales in
perspectiva de género asi como nulo interés y atencién que se brinda desde que
acuden ante el ministerio publico para denunciar violencia la cual es minimizada
desde que se explica por parte de la victima la situacién que estd viviendo, cuando
las campanas son encaminadas a que se hable y no se calle la violencia ejercida tal
como #vamos respetando (México G. d., 2018).

Es contrario el actuar del o la representante social al grado que es visible entre la
poblacién esa deficiencia de atencidn, asi como de espera para poder ser atendidas
y dar respuesta a la problemdtica que en ese momento presenta ya sea violencia
psicoldgica, econdmica, sexual, fisica, econémica y que puede ir en aumento.

Analizando el actuar del aparato de procuracién e imparticién de justicia es
perceptible la falta de preparacién, asi como de contencidn, si bien es cierto se
cuenta con programas de contencién para los servidores piblico en las entidades
federativas no es para todo el personal que estd en contacto directo con las victimas.

Una vez que se tiene contacto con elementos de policia de alguno de los tres
niveles de gobierno en algunas comunidades se implementan estrategias al verse
rebasadas instituciones publicas o no recibir a mujeres que sufren violencia como
lo sin albergues el improvisar lugares o incluso los hogares de los mismos para
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salvaguardar la integridad de esas victimas labor que es loable como una froma
de prevencién en algunos casos y en otros con los ofendidos, dejando de lado las
politicas publicas que deberian de implementarse asi como la politica criminal.

Inicia una denuncia por feminicidio las investigaciones pueden resultar en la
nula obtencién de informacién o la familia de las victimas son las que la realizan,
asi como un sistema deficiente en la preservacion, asi como obtencién de los datos
de prueba que puedan contribuir al esclarecimiento y se acceda a la justicia.

Una de las pugnas principales por parte de los colectivos que son la voz de la
familia de las victimas las cuales pugnan por el acceso a la justicia y que se castigue
a los culpables realizando incluso ellos la investigacién con la finalidad de poder re-
cabar los elementos necesarios para poder llevar acabo un procedimiento en contra
de la persona o personas. Asi como la pérdida o extravié de las evidencias que son
parte fundamental, asi como el recabar entrevistas que son fuente principal para
poder esclarecer los hechos.

Una muestra de las deficiencias que se muestran en la imparticién y procuracién
de justicia en donde pequefos detalles como la preservacion del lugar, etiquetado,
embalado, en el caso de las investigaciones realizadas por la policia de investigacién
se realicen con perspectiva de género en la que se logre analizar el contexto de la
victima asi como donde se desarrollé permitiendo con eso el poder analizar las di-
ferentes lineas de investigacién que permitan que sea favorable la emisién del fallo.

Un trato digno, asi como profesional es el que se deberia de brindar dejando de
lado los prejuicios personales, esto vislumbrado tanto desde el inicio de la investi-
gacién evitando confusiones incluso en servicios periciales en la entrega del caddver
para que la familia pueda realizar los ritos religiosos que sean oportunos para poder
iniciar a su vez un proceso de duelo.

Proceso de duelo que incluso puede ser interrumpido por alguna situacién que
considera oportuno el érgano jurisdiccional del estado o federal en donde se pueda
ordenar una reposicién y el sistema sea demasiado garantista hacia los imputados
dejando en estado de indefensién a los ofendidos los cuales merecen respeto y no
deben ser obligados a que repitan un procedimiento ain mds doloroso a nivel
emocional al no cerrar ese ciclo.

Ejemplos de esta situacién es el cambio repentino de un juzgador por el motivo
que fuere no es basto ni suficiente para que se repita un juicio que ya se llevé a cabo
ya que pasa desapercibido la dindmica tan fuerte a la que se enfrenta para poder
sanar en todos los sentidos la perdida que sufrieron.

Con eso se genera un menoscabo en los derechos que le asisten a los ofendidos
ya que pasamos por alto la empatia viendo solo el nimero que pudiera representar
en la estadistica y que es mostrado a su vez en la sociedad como un logro institu-
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cional generando satisfaccién al creer que se logré la imparticién y procuracién de
justicia. Empatia que caldo debe ser equilibrada para evitar una mala praxis.

CONCLUSIONES

De la estadistica que se maneja por parte del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia se puede advertir la siguiente informacién:

Homicidios contra mujeres cometido en los anos 2014, 2018, 2022 en las en-
tidades federativas: estado de México, Chihuahua y jalisco.

TaBra 1.
ANO ESTADO DE MEXICO CHIHUAHUA JALISCO
2014 362 172 109
2018 458 279 284
2022 495 241 207

Tabla comparativa de homicidios contra mujeres de los anos 2014, 2018, 2022
(INEGI, 2024)
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Durante los anos 2014, 2018 y 2022 presento un aumento en la incidencia del
delito de homicidio contra mujeres en las Entidades Federativas Estado de México,

Jalisco y Chihuahua.

(INEGI, 2024)

Estas entidades federativas son las que presentan mayor indice de homicidios
y como podemos dar cuenta no logramos establecer una estadistica real y objetiva
ante la muerte de una mujer, asi como las causas al no contra con unificacién de
informacién y es visible en medios el aumento de las muertes de mujeres de forma
violenta.

México es un pais en el que se puede lograr un cambio real y objetivo en cuanto
a la imparticién y procuracién de justicia cuando se trata de aplicabilidad de la
norma y las adecuaciones pertinentes tales como la designacién de los servidores
publicos que presenten un perfil con perspectiva de género y que ese conocimiento
ayude a las victimas generdndoles confianza, asi como el poder estar presentes en el
procedimiento evitando llegar a el grado médximo de violencia.

Por lo que hace a la investigacién del delito es importante realizar las lineas de
investigacién objetivas, asi como preservar el lugar y los indicios a su vez que sean
procesados correctamente y la atencién oportuna bajo los protocolos que a su vez
rige cada uno de los procedimientos mencionados. Aunado a que el trato hacia los
usuarios y al personal sea el digno y correcto.

Para el servidor publico que se le dote de herramientas necesarias y bésicas asi
como los conocimientos bdsicos y la remuneracién econdémica que no permita
impunidad. Se puede realizar un trabajo tanto preventivo como esclarecer bajo
un trabajo multidisciplinario, asi como la escucha de las victimas como forma de
prevencién el establecer limites a situaciones que generan violencia, asi como las
banderas rojas.

La prevencién es parte fundamental del estado y que deberia formarse desde la
educacién que se imparte tanto en la escuela aunado a que los programas que se
logran establecer en los diferentes niveles de gobierno cumplan con el objetivo de
llegar a mas poblacién.

Es importante conocer todos y cada uno de los programas, asi como la legis-
lacién, sobre todo la capacitacién que se pueda brindar con la finalidad de poder
llevar a cabo el ejercicio de las funciones tanto en la procuracién e imparticién de
justicia generando con ello mayor credibilidad en las instituciones y poder analizar
mayores factores que puedan prevenir y mejorar en la atencién.

Como compromiso social poner en marcha un equipo multidisciplinario que
brinde desde la asesoria juridica, psicolégica, medica y una reintegracién de las vic-
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timas u ofendidos generando incluso un empoderamiento a través de la ensefianza
de arte u oficio ya que en algunos casos no es factible la salida de los hogares en
donde existe un control econémico, asi como un lugar de acogida temporal.

Al realizar un andlisis algunas viven-
cias de mujeres victimas y ofendidos
convergen en la nula empatia por parte
de la autoridad y con anuencia de quien
llamare solo Celina es objetivo y tangible
decir «no soy una estadistica mds, nadie
esta después del proceso penal que lleve,
ahi es donde yo tenfa que regresar a mi
vida que ya no podia ser normal».

Siendo esto un claro ejemplo de que
hay un antes, durante y después de un
acto de violencia que no solo deja un a
huella fisica también en la forma de vida
de la persona por ende es necesario dar
voz y trabajar en conjunto para un con-
texto integral asi como interseccional con
estas victimas y ofendidos.

Como se puede apreciar en la siguien-  Figura 1. Suculenta Crassula exilis.
te imagen tomada de mi vivero de una
hermosa suculenta llamada «crassula exilis» (forms, 2005) que se encuentra en un
ambiente adecuado (sol directo), sustrato (drenante), riego (cada ocho dias) y cui-
dados (verificar plagas asi como cambio de maceta) que requieren esta suculenta
para poder lograr la florescencia, asi como una adecuada reproduccién.

Lo mismo sucede con las personas que requieren de cuidados, atenciones, es-
pacios que generen una vida libre de violencia y puedan desarrollarse de forma
integral con las herramientas necesarias para la prevencién de violencia con ello
trabajar en factores que puedan generar una sociedad mds amable y funcional, tal
como ha quedado establecido en lineas anteriores.
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RESUMEN

El derecho de acceso a la justicia pone de manifiesto distintos factores o causas de vul-
nerabilidad a las que se pueden ver expuestas personas y colectivos a la hora de proceder
a su ¢jercicio, y que se corresponden con diferentes formas de discriminacién que pueden
concurrir simultdnea o consecutivamente en una misma persona o incluso interactuar con-
juntamente, dificultando de este modo que puedan acceder a la justicia. En este sentido, el
propésito del presente trabajo es analizar cémo la incorporacién de la perspectiva de género
y del enfoque interseccional en la adopcién de politicas publicas pueden constituir herra-
mientas esenciales a través de las cuales abordar la situacion de vulnerabilidad, desigualdad
y discriminacién que sufren distintos colectivos en el ejercicio del derecho de acceso a la
justicia.
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ABSTRACT

The access to justice right highlights different factors or causes of vulnerability to which
individuals and groups may be exposed when it comes to exercising this right, and which
correspond to different forms of discrimination that may occur simultaneously or consec-
utively in the same person or even interact together, thus making it difficult for them to
access justice. In this sense, the purpose of this paper is to analyse how the incorporation
of the gender perspective and the intersectional approach in the adoption of public poli-
cies can constitute essential tools through which to address the situation of vulnerability,
inequality and discrimination suffered by different groups in the exercise of the access to
justice right.

Keywords: Access to justice; intersectional approach; vulnerability; inequality; discrimina-
tion.

LA DESIGUALDAD SOCIAL Y LA DISCRIMINACION ESTRUCTURAL
COMO MARCO CONTEXTUALIZADOR

OMENCEMOS POR DESCRIBIR el escenario general en el que se encuentra

la sociedad actual, definido por una serie de elementos que, si bien en

apariencia estdn desconectados, comparten la dindmica del sistema que di-
sefia e impone un determinado orden social, inspirado por un lado en el sistema
capitalista neoliberal por cuanto su subsistencia depende de la concurrencia de de-
terminadas condiciones que no disponen de una naturaleza econémica —véanse las
familias y las comunidades, los hédbitats y ecosistemas, y los poderes pablicos— pero
que el propio capitalismo se encarga de destruir, es decir, pese a necesitar y atraer
hacia si mismo los componentes que conforman las bases sociales, naturales y poli-
ticas, se trata de un sistema que devasta y desintegra su propio soporte y existencia
(Fraser, 2023, pp. 17-19).

De este modo, el capitalismo, si bien estd destinado a organizar e institucionali-
zar la produccién y el intercambio dentro de la economia, conduce a su vez a des-
truir aquellas actividades sociales, procesos naturales y capacidades politicas de las
que depende la economia aun no teniendo dicha naturaleza, advirtiendo por tanto
la gravedad de la crisis que atraviesa la sociedad actual (Fraser, 2021, pp. 107-108).

Una crisis que, como podrd ficilmente deducirse, no es solo econémica, fi-
nanciera o politica, sino también social y ecoldgica al revelar distintas formas de
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injusticia que, aun en principio desconectadas entre si, se ven exacerbadas por el
sistema capitalista y que nos trasladan a aquellas bases no econémicas mencionadas
con anterioridad. Véase, en este sentido, la dominacién de sexo y género, la opre-
sién racial-imperial y la explotacién de clase, lo cual refleja la generalidad de una
crisis que afecta a todo el orden social, caracterizado de este modo a través de una
injusticia que adquiere naturaleza estructural (Fraser, 2023, pp. 19-20).

No obstante, junto al sistema capitalista neoliberal, este escenario de desigual-
dad social se ve también alimentado por el patriarcado como sistema de opresién,
mds atn cuando las sociedades capitalistas, si bien son sociedades de clases al per-
mitir a un pequeno grupo de poblacién la acumulacién de ganancias con base en la
explotacién de la inmensa mayoria que trabaja a cambio de un salario, constituyen
también fuentes de la opresién de género al compartir el sexismo como un elemen-
to inherente a su sistema, es decir, aunque el capitalismo no representa el origen
de la dominacién y subordinacién de las mujeres, si contribuy6 a ello al dividir y
separar la «produccion de seres humanos» (reproduccion social) de la «produccion de
beneficios», atribuyendo esta tltima al hombre y aquella a la mujer (Arruzza, Bhat-
tacharya y Fraser, 2019, p. 25).

Asi pues, este escenario refleja la existencia de determinados colectivos que tra-
dicionalmente han quedado al margen del discurso hegeménico. En este sentido,
cabe subrayar la especial trascendencia que ostenta el derecho de acceso a la justicia
y su efectivo ejercicio en condiciones de igualdad para aquellas personas que se
encuentran en una situacién de especial vulnerabilidad como pueden ser las muje-
res, personas migrantes, LGTBIQ+, con discapacidad o sin recursos econémicos,
expuestas a distintos factores o causas de vulnerabilidad y que dificultan el ejercicio
de este derecho. De este modo, tomando como punto de partida el factor del gé-
nero, que puede concurrir conjuntamente con otra serie de causas, el propésito del
presente trabajo serd analizar cémo la incorporacién de la perspectiva de género, de
un lado, y del enfoque interseccional, de otro, en la adopcién de politicas ptblicas
pueden constituir herramientas esenciales a través de las cuales abordar la situacién
de vulnerabilidad, desigualdad y discriminacién que sufren distintos colectivos en
el ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

LAS CAUSAS DE VULNERABILIDAD Y SU IMPACTO EN EL ACCESO
A LA JUSTICIA

Reconocido en multiples instrumentos juridicos internacionales —véase la De-
claracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), la Carta de Derechos Funda-

mentales de la Unién Europea, o la Convencién Americana de Derechos Humanos
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(«Pacto de San José»)—, el derecho de acceso a la justicia constituye un elemento
clave del Estado de Derecho en la medida en que, mds alld de dar soporte al resto
de derechos que el ordenamiento juridico reconoce a los ciudadanos por cuanto la
efectividad de estos tltimos descansa en aquel, ostenta una naturaleza multidimen-
sional y compleja (Andn Roig, 2018, p. 20).

El derecho de acceso a la justicia asi concebido engloba varios derechos fun-
damentales como el derecho a un proceso equitativo, de acuerdo con el articulo 6
CEDH vy el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, o también, el derecho a un recurso efectivo, reconocido en los articulos
13 y 47 de los anteriores textos normativos, respectivamente. En este sentido, no
solo se encuentra reconocido ampliamente a nivel internacional, sino que también
ha sido objeto de andlisis por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en multiples causas, entre ellas, Janosevic c. Suecia, en la que se declara cémo el
derecho a un 6rgano jurisdiccional no es un derecho absoluto sino que puede estar
sujeto a limitaciones implicitas, aunque sin poder restringir el acceso de una per-
sona de forma que menoscabe la esencia misma del derecho’; Khalfaoui c. Francia,
en la que se pone de relieve cémo la creacién de tribunales de apelacién conlleva
también la aplicacion del articulo 6 CEDHY, Béles y otros c. Repiiblica Checa, donde
se subraya la trascendencia del derecho de acceso a la justicia en su vertiente de ac-
ceso al sistema de justicia en la medida en que los 6rganos jurisdiccionales brindan
proteccién contra aquellas pricticas ilegales y defienden el Estado de Derecho’, y
Ashingdane c. Reino Unido, que insistiendo también en la idea de que el derecho de
acceso a los 6rganos jurisdiccionales no es absoluto sino que puede estar sujeto a li-
mitaciones, afirma que requiere una regulacion por parte del Estado, la cual puede
variar en el tiempo y en el lugar segtin las necesidades y los recursos que presenten
la comunidad y los individuos®.

El acceso a la justicia se erige, de este modo, en un derecho humano bésico,
caracteristico por tanto de un sistema juridico que pretenda atribuirse las notas de
modernidad e igualdad en el sentido, no solo de reconocer, sino de garantizar el
resto de derechos, pues de poco o nada sirve tener reconocido un derecho si no se
permite el acceso a la justicia para exigir su efectivo cumplimiento y obtener tutela

y proteccién (Cappelletti y Garth, 1978, pp. 184-185).

De ahi, la exigencia de garantizar que nadie pueda ser discriminado en el acceso
al sistema de justicia, ya que, en virtud de esa concepcién como pieza fundamental

> STEDH n.° 34619/97, 23 de julio de 2002, apdo. 80.

4 STEDH n.c 34791/97, 14 de diciembre de 1999, apdo. 37.
> STEDH n.c 47273/99, 12 de noviembre de 2002.

¢ STEDH n.c 8225/78, 28 de mayo de 1985, apdo. 57.
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del Estado de Derecho, permite hacer efectivo el principio de igualdad consagrado
en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola (Carrizo Gonzélez—Castell, 2019, p.
293). Pensemos, de este modo, que al garantizar un acceso igualitario a la justicia,
se procura en definitiva la igualdad efectiva de oportunidades (Anén Roig, 2018,
p. 31), lo que conduciria a la reduccién de las desigualdades sociales en el sentido
de eliminar los obstdculos que dificultan a determinados colectivos de poblacién la
proteccion y el cumplimiento de sus derechos (Araya Novoa, 2021, pp. 198-199).

En esta linea se sitha el ODS-10 de la Agenda 2030 sobre Reduccion de las
desigualdades, a través del cual se persigue, como su propia rubrica indica, «reducir
la desigualdad en y entre los paises», garantizando de este modo que nadie se quede
atrds, de ahi que una de sus metas (la meta 10.2) sea precisamente «potenciar y
promover la inclusion social, econdmica y politica de todas las personas, independien-
temente de su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia, origen, religion o situacién econd-
mica u otra condicién», pero para ello es necesario, siguiendo la meta 10.3, garan-
tizar la igualdad de oportunidades, es decir, eliminar cualesquiera leyes, politicas y
précticas discriminatorias, asi como implantar legislaciones y politicas adecuadas
en este sentido’.

Como hemos puesto de manifiesto, no son pocos los obstdculos a los que tra-
dicionalmente se enfrentan determinados colectivos de poblacién que, por situarse
en un contexto de especial vulnerabilidad, ven limitado en su ejercicio el derecho
de poder acceder a la justicia en condiciones de igualdad. En esta linea, debemos
traer a colacién el texto de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad, reformuladas en el ano 2018, que pone de relieve lo
poco o nada que sirve tener reconocido formalmente un derecho si el sujeto titular
del mismo ve restringido el acceso al sistema de justicia para obtener su tutela, de
modo que, aunque la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos tiene un
cardcter general, se agrava atin mds en los supuestos de colectivos vulnerables, de
ahi la importancia de eliminar cualquier obstdculo que impida el efectivo ejercicio
de un auténtico derecho de acceso igualitario a la justicia, pero también porque ello
contribuye, como senalamos, a la reduccion de las desigualdades sociales®.

En este orden de cosas, de acuerdo con la tercera de las 100 Reglas de Brasilia,
cuyo apartado de seccién lleva por ribrica «Concepto de las personas en situacion

7 Resolucién (A/70/L.1), de 25 de septiembre de 2015, de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Texto disponible en
https://unctad.org/system/files/official-document/ares70d1_es.pdf (Fecha de tltima consulta: 13 de
noviembre de 2024).

¢ En este sentido puede leerse la Exposicién de Motivos de las Reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, texto disponible en https://www.acnur.org/

fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf (Fecha de tltima consulta: 13 de noviembre de 2024).


https://unctad.org/system/files/official-document/ares70d1_es.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
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de vulnerabilidad», se considera que una persona o grupo de personas se hallan en
condicién de vulnerabilidad en aquellos supuestos en que su capacidad para preve-
nir o soportar un impacto que les sitde en una situacién de riesgo no se encuentra
completamente desarrollada, o bien estd limitada por una serie de circunstancias
de diversa indole, para ejercitar con efectividad ante el sistema judicial los derechos
que les reconoce el ordenamiento juridico y de los que son sujetos titulares. Nos
referimos, por tanto, siguiendo la Regla nimero 4, a aquellas personas que tienen
que hacer frente a alguna causa o factor de vulnerabilidad como puede ser la edad,
el género, la orientacién sexual e identidad de género, la discapacidad, la pobreza,
la migracidn, la pertenencia a minorias étnicas, la victimizacién o la privacién de

libertad.

En este sentido, el amplio abanico de factores de vulnerabilidad, que en de-
terminados colectivos pueden concurrir conjuntamente —lo que se conoce como
«fendmeno de la interseccionalidady a raiz de la obra de Kimberlé Crenshaw, quien
senald las diferentes formas en las que la raza y el género interaccionan dando lugar
a las diversas dimensiones que conforman las experiencias a las que se enfrentaban
las mujeres afroamericanas en el dmbito laboral y que exceden de los mdrgenes
tradicionales de la discriminacién racial o de género en la medida en que la interac-
cién entre el racismo y el sexismo afecta de un modo particular a sus vidas que no
puede llegar a comprenderse examinando dichas dimensiones de forma separada
(Crenshaw, 1989, pp. 139-167)—, denota la importancia de la necesaria implanta-
cién de politicas publicas por parte de los Estados dirigidas a eliminar los obstdcu-
los que de forma tradicional han dificultado el acceso a la justicia de determinados
colectivos de poblacién vulnerable por las causas anteriormente referenciadas y, por
tanto, encaminadas a garantizar que todas las personas puedan disfrutar y ejercer
los derechos que les son reconocidos por el ordenamiento juridico.

En esta linea, puede asimismo destacarse el documento de trabajo sobre Medi-
das destinadas a colectivos especialmente vulnerables para el Plan de Choque en la Ad-
ministracion de Justicia tras el Estado de Alarma, de 11 de mayo de 2020, elaborado
por la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial en Espafia, y
que contiene un total de 21 propuestas con las que se pretendia evitar el colapso
de los érganos jurisdiccionales, agilizar las resoluciones de los asuntos, y disenar
un escenario fiable en el que poder hacer frente al aumento de la carga de trabajo
tras la situacién de pandemia de COVID-19. Medidas, todas ellas, que comparten
como eje central la preocupacién por aquellos colectivos de personas que, en aten-
cién a sus circunstancias personales y/o sociales, se hallan en riesgo de exclusién
social, partiendo precisamente de la definicién de persona vulnerable que acoge
el texto de las Reglas de Brasilia. De este modo, junto a medidas de cardcter mds
general, el documento engloba propuestas que se dividen en varios apartados en
funcién de la causa de vulnerabilidad a la que hacen referencia, a saber, la edad, el
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género, la discapacidad y la vulnerabilidad por causas sociales, econémicas, étnicas
y/o culturales’.

LA PERSPECTIVA DE GENERO Y EL ENFOQUE INTERSECCIONAL
EN LA ADOPCION DE POLITICAS PUBLICAS EN MATERIA DE JUS-
TICIA

Iniciando este segundo bloque de estudio con la perspectiva de género, debe
subrayarse su origen en el concepto «gender mainstreaming» en el marco de las
diversas Conferencias Mundiales sobre la Mujer de Naciones Unidas que tuvieron
lugar entre 1975 y 1995 en México, Copenhague, Nairobi y Beijing, haciendo
mencién expresa a las politicas de ayuda al desarrollo de las mujeres por cuanto
se entendfa que la adopcién de determinadas politicas publicas cuyo disefio se
configuraba en apariencia de un modo neutral, producian en verdad serios efectos
negativos, perpetuando en este sentido las desigualdades de género, de ahi que la
perspectiva de género se constituyera en un instrumento inclusivo de los intereses
de la mujer con el fin de lograr la igualdad entre hombres y mujeres (Poyatos i
Matas, 2019, p. 2).

En este sentido, Naciones Unidas procedi6 a definir la perspectiva de género en
el afo 1997 como «un proceso de evaluacion de las consecuencias para las mujeres y los
hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, politicas o programas,
en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia destinada a hacer que las
preocupaciones y experiencias de las mujeres, asi como de los hombres, sean un elemento
integrante de la elaboracion, la aplicacion, la supervision y la evaluacion de las politi-
cas y los programas en todas las esferas politicas, econdmicas y sociales, a fin de que las
mugjeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetiie la desigualdad.
El objetivo final es lograr la igualdad entre los géneros»'°.

Por otro lado, y en el marco de la Unién Europea, debe destacarse como la pers-
pectiva de género estd articulada como una pieza clave en todas las politicas que
se llevan a cabo, tal como demuestra Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones

® Véase el apartado introductorio de las Medidas destinadas a colectivos especialmente vulnera-

bles para el Plan de Choque en la Administracion de Justicia tras el Estado de Alarma, de 11 de mayo
de 2020, disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-La-Comi-
sion-Permanente-aprueba-el-segundo-documento-de-trabajo-sobre-medidas-destinadas-a-colecti-
vos-especialmente-vulnerables—- (Fecha de tltima consulta: 13 de noviembre de 2024).

0 Véanse las Conclusiones convenidas del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas de
1997, disponibles en https://www.un.org/womenwatch/daw/public/gendermainstreaming/Spani-
sh%20Gender%20Mainstreaming_full.pdf (Fecha de Gltima consulta: 13 de noviembre de 2024).


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-La-Comision-Permanente-aprueba-el-segundo-documento-de-trabajo-sobre-medidas-destinadas-a-colectivos-especialmente-vulnerables--
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-La-Comision-Permanente-aprueba-el-segundo-documento-de-trabajo-sobre-medidas-destinadas-a-colectivos-especialmente-vulnerables--
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-La-Comision-Permanente-aprueba-el-segundo-documento-de-trabajo-sobre-medidas-destinadas-a-colectivos-especialmente-vulnerables--
https://www.un.org/womenwatch/daw/public/gendermainstreaming/Spanish Gender Mainstreaming_full.pdf
https://www.un.org/womenwatch/daw/public/gendermainstreaming/Spanish Gender Mainstreaming_full.pdf
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«Una Unidn de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025»",
donde se insiste en c6mo la Comisién reforzard la introduccién de la perspectiva
de género mediante su implantacién de una manera sistemdtica en cada una de
las fases que componen el disefio de las politicas de actuacién dentro de la Unidn,
y ello a través de la implementacién de un enfoque interseccional, es decir, com-
binando el factor del género con otras identidades o caracteristicas personales y
la forma en que estas intersecciones producen diferentes tipos de discriminacién,
debiendo estructurar este enfoque las politicas de igualdad en tanto en cuanto las

mujeres representan un grupo heterogéneo, pudiendo concurrir mds de un factor
de discriminacién (Carrizo Gonzélez-Castell, 2022, p. 440).

Ello puede asi observarse en la aprobacién de la reciente Directiva (UE)
2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre
la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, que integra
la perspectiva de género en las directrices que deben elaborar los Estados miembros
para las autoridades policiales y las que se encarguen de la persecucién del ilicito
penal en el marco de la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, y que
se complementa con la adopcién de un enfoque interseccional en la medida en que
se entiende que estos tipos de violencia pueden agravarse en aquellos casos en que
concurran diferentes causas o factores de discriminacién.

Descendiendo al plano nacional, uno de los textos en los que se pone de mani-
fiesto la necesidad de incorporar la perspectiva de género, acompanada del enfoque
interseccional, a nivel general de todas las politicas pablicas de igualdad, es el 777
Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (2022-2025), ela-
borado por el Instituto de las Mujeres del Ministerio de Igualdad del Gobierno de
Espafa, que toma como punto de partida la realidad compleja y de discriminacién
estructural que conforma la sociedad actual'.

Asi, el primer instrumento juridico donde podemos ver materializado lo an-
terior es la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién, que identifica la discriminacién interseccional como una forma es-
pecifica de discriminacién que tiene lugar cuando concurren o interactiian diversas
causas, entre ellas, la nacionalidad, la edad, la irregularidad en la residencia o situa-
cién administrativa, la discapacidad, el origen racial o étnico, el sexo, la religién,
la conviccién u opinién, la orientacién o identidad sexual, la expresién de género,

""" Texto disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:-
52020DC0152 (Fecha de dltima consulta: 13 de noviembre de 2024).

12 Texto disponible en https://www.inmujeres.gob.es/publicacioneselectronicas/documenta-
cion/Documentos/DE1824.pdf (Fecha de tltima consulta: 13 de noviembre de 2024).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0152
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0152
https://www.inmujeres.gob.es/publicacioneselectronicas/documentacion/Documentos/DE1824.pdf
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la condicién de salud, el estado serolégico, la lengua, la situacién econémica, o
cualquier otra circunstancia personal o social.

Marco de referencia que ha permitido ver reflejado de manera expresa el en-
foque interseccional en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI, por cuanto dedica parte de su regulacién a la proteccién de los derechos
de las personas LGTBIQ+ que se hallan en situaciones especiales de vulnerabilidad
como, por ejemplo, personas menores de edad, adultos mayores, con discapacidad,
migrantes, o en situacién de sinhogarismo en las que la discriminacién basada en la
orientacion sexual e identidad de género puede verse agravada, sirviendo por tanto
la regulacién contenida en la Ley 15/2022, de 12 de julio, como instrumento de
aplicacién supletoria.

O también en la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual, mds conocida como la ley del «solo si es si» que acoge el
enfoque interseccional como la perspectiva bdsica para describir las obligaciones
que corresponden al Estado en materia de lucha contra discriminacién de género,
pudiendo verse agravada en los casos en que concurran los factores mencionados
en la Ley 15/2022, de 12 de julio. En este sentido, la perspectiva de género y el
enfoque interseccional se erigen en los elementos desde los cuales garantizar que
todas las actuaciones judiciales y las medidas de proteccién y de apoyo a las victi-
mas de delitos de violencia sexual se configurardn atendiendo a las diferentes ne-
cesidades que presenten. De este modo, cobran especial protagonismo las victimas
menores de edad y con discapacidad, sobre las que Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de
junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, se
encarga de una manera mds especifica de incorporar la perspectiva de género y de
discapacidad en el diseno e implementacién de las medidas en materia de preven-
cién de la violencia sobre la infancia y la adolescencia.

Esta linea de actuacién ha tenido continuidad, previéndose que siga teniendo
referencia expresa en préximos textos legislativos, a través de la elaboracién del 77
Plan Nacional de Derechos Humanos (2023-2027)", que fue aprobado por el Con-
sejo de Ministros del Gobierno de Espafia el 6 de junio de 2023 y que deriva de la
Declaracién y el Programa de Accién de Viena como resultado de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos de 1993, y que tuvo su primera plasmacién en el

13 Texto disponible en https://www.mpr.gob.es/mpr/secrc/ii-plan-nacional-de-derechos-huma-
nos/Documents/I1%20Plan%20Nacional%20de%20DDHH.pdf (Fecha de dltima consulta: 13 de
noviembre de 2024).


https://www.mpr.gob.es/mpr/secrc/ii-plan-nacional-de-derechos-humanos/Documents/II Plan Nacional de DDHH.pdf
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I Plan Nacional de Derechos Humanos (2008-2012)", del que es continuacién el de
2023, y que entre sus ejes de actuacion se encuentra la igualdad de mujeres y hom-
bres como garantia de los derechos humanos, y la igualdad de trato y proteccién de
grupos especificos como garantia de derechos.

No obstante, la introduccién de la perspectiva de género en las politicas pabli-
cas en materia de justicia no reviste una novedad por cuanto el Pacto de Estado
contra la Violencia de Género de 2017 ya preveia esta dimensién en muchas de
las medidas que proponia, como por ejemplo, en lo que se refiere a su integracion
en las regulaciones que abordaban las violencias sexuales (medida n° 103), o su
implantacién en programas de reeducacién y rehabilitacion en delitos de violencia
contra la mujer (medida n° 127)".

Ello se corresponde con el mandato contenido en el articulo 49.2 del Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer
y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, al establecer
que «las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias, de conformi-
dad con los principios fundamentales de los derechos humanos y teniendo en cuenta la
perspectiva de género en este tipo de violencia», asi como del articulo 15.1 en materia
de formacién de profesionales al disponer que «las Partes impartirdn o reforzarin la
Jformacién adecuada de los profesionales pertinentes que traten con victimas o autores
de todos los actos de violencia incluidos en el dmbito de aplicacion del presente Conve-
nio, en materia de prevencion y deteccion de dicha violencia, igualdad entre mujeres y
hombres, necesidades y derechos de las victimas, asi como sobre la manera de prevenir
la victimizacion secundaria».

Sin embargo, la perspectiva de género y el enfoque interseccional ya habian
encontrado cabida en los instrumentos normativos nacionales en antecedentes mds
remotos como la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, que introducia el principio de igualdad y la perspectiva de
género en la ordenacién general de las politicas publicas en dmbitos tan diversos
como la educacién, la sanidad, la cultura, las nuevas tecnologias, la vivienda, el
desarrollo rural, los deportes, el urbanismo, la ordenacién del territorio y la coo-
peraci6n internacional para el desarrollo. En este sentido, el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres fue acogido como un principio transversal que
debia informar la actuacién de todos los poderes publicos, asi como un principio

" Texto disponible en https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/ NHRA/
Spain_NHRAP.pdf (Fecha de tltima consulta: 13 de noviembre de 2024).

5 Texto disponible en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/docs/Documen-
to_Refundido_PEVG_2.pdf (Fecha de tltima consulta: 13 de noviembre de 2024).
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informador del ordenamiento juridico, integrindose y observindose en la interpre-
tacién y aplicacién de las normas juridicas.

Asimismo, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, debiera ser subrayada en
un aspecto de especial trascendencia, no solo por incorporar la perspectiva de gé-
nero en el ordenamiento juridico, sino de manera pionera en aquella época, de un
enfoque interseccional al considerar en el articulo 14.6 «las singulares dificultades en
que se encuentran las mujeres de colectivos de especial vulnerabilidad como son las que
pertenecen a minorias, las mujeres migrantes, las ninas, las mujeres con discapacidad,
las mujeres mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia de género,
para las cuales los poderes piiblicos podrdan adoptar, igualmente, medidas de accion
positivar (Carrizo Gonzélez—Castell, 2022, pp. 438-439).

Pero incluso recuperando antecedentes anteriores a la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, ya el legislador espafiol, contando con el apoyo undnime de to-
dos los grupos parlamentarios, acogié el concepto de la perspectiva de género en
la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, al configurarla, si bien sin referencia expresa, como
un principio rector en el articulo 2 k) al «garantizar el principio de transversalidad
de las medidas, de manera que en su aplicacion se tengan en cuenta las necesidades y
demandas especificas de todas las mujeres victimas de violencia de género».

REFLEXIONES FINALES

Las multiples situaciones de desigualdad y discriminacién que de manera es-
tructural caracterizan la sociedad de nuestro tiempo, y a las que se ven expuestas
personas y colectivos que se hallan en un contexto de vulnerabilidad, reflejan la
importancia de garantizar el efectivo ejercicio igualitario del derecho de acceso a la
justicia con el fin de obtener proteccién y tutela.

De este modo, en aras de lograr este objetivo, instrumentos como la perspectiva
de género y el enfoque interseccional se erigen en elementos necesarios para corre-
gir las consecuencias que la concurrencia de aquellas causas o factores de vulnerabi-
lidad, en ocasiones de manera conjunta, pueden producir en el acceso a la justicia,
obstaculizando asf la proteccion de sus derechos, de ahi la necesaria adopcion de las
anteriores dimensiones en la elaboracién de politicas publicas en este dmbito, tal y
como se observa en los distintos instrumentos normativos que han sido examina-
dos a lo largo del presente trabajo.
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DERECHO DE LAS VICTIMAS A CONOCER
LA VERDAD: EL CASO MEXICANO

JuArez CorTESs, GENARO
Universidad Auténoma del estado de Hidalgo (México)

RESUMEN

El presente texto nace dentro del marco del VII Congreso Internacional de Derechos
Humanos frente a la Vulnerabilidad, con sede en la Universidad de Salamanca. Es un
texto reflexivo; en su primera parte se analizard el olvido, desprecio y revictimizacién que
han sufrido las victimas del delito a lo largo de los afios y las razones por los cuales dichas
circunstancias deben desaparecer, para posteriormente enfocar el andlisis en su reconoci-
miento como auténticos sujetos de derechos, abordando el tema: derecho humano a co-
nocer la verdad, visto desde las aristas de acceso a la justicia, a la investigacion exhaustiva e
inmediata y la reparacién integral de los dafios sufridos; para finalmente proponer cémo los
sistemas de justicia deben actuar frente a las victimas a fin de garantizar su derecho humano

a conocer la verdad.

Palabras clave: Derechos humanos; reconocimiento de las victimas; acceso a la justicia;

igualdad ante la ley; reparacion integral del dano.

ABSTRACT

This text was born within the framework of the VII International Congress on Human
Rights in the Face of Vulnerability, held at the University of Salamanca. It is a reflective
text; in its first part it analyzes the oblivion, contempt and revictimization that victims of
crime have suffered over the years and the reasons why such circumstances should disap-
pear, to later focus the analysis on their recognition as true subjects of rights, addressing
issues such as the right of access to justice, equality, truth, non-discrimination and full rep-
aration for the damages suffered, as well as the measures to be adopted for the fulfillment
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of such rights; Finally, it proposes how justice systems should act towards victims in order
to ensure full respect for their human rights.

Keywords: human rights; recognition of victims; access to justice; equality before the law;
integral reparation of damages.

EL OLVIDO, DESPRECIO Y REVICTIMIZACION DE LAS VICTIMAS

N SISTEMA DE JUSTICIA PENAL basado en el debido proceso representa la

oportunidad de ubicar a las victimas en el centro del conflicto penal. Es

decir, los conflictos dejan de ser asuntos que sélo involucran al Estado (fis-
calfa) y a la persona imputada, para reconocer a las victimas también como sujetos
procesales y sujetos de derechos, quienes, pueden ofrecer pruebas e involucrarse de
manera activa en los procesos penales.

No obstante, al referirse a los derechos humanos de las victimas resulta nece-
sario traer a referencia el constante olvido al que han sido sometidas la victimas
del delito en un procedimiento penal que sigue siendo omiso en reconocer a las
victimas en condiciones de igualdad con respecto al procesado, pues, segtin lo ha
determinado la Suprema Corte Mexicana, corresponde a las autoridades que inter-
vengan en el procedimiento penal emprender las acciones y verificar que existan las
condiciones necesarias tendentes a garantizar la igualdad de las partes, sobre la base
de la equidad en el ejercicio de sus derechos.

El principio de igualdad ante la ley impone un mandato de no discrimina-
cién motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condi-
cién social, condicién de salud, religién, opinién, preferencia sexual, estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y las libertades de las personas.

Asi, la observancia de los principios de igualdad ante la ley y entre las partes,
implica que durante el proceso penal los Jueces estdn obligados a proporcionar a las
partes un trato digno e idéntico, de manera que no pueden privilegiar a un sujeto
en el debate con algtin acto procesal que le proporcione una ventaja indebida frente
a su contrario, pues de ser asi, se vulneraria el principio de igualdad procesal.

Frente a este panorama, segiin México Evalda, en el estado mexicano, el olvido
de las victimas es latente y su reconocimiento es inexistente de facto, pues, los
derechos de las victimas existen s6lo en el papel; sin recursos ni condiciones para
la operacidn, pero también por la falta de una representacién juridica que vele
efectivamente por sus intereses; esta figura tendria que convertirse en un facilitador
para acceder a la justicia, no sélo por su participacién e investigacién auténoma
desvinculada de la fiscalfa, y, finalmente, la falta de condiciones se ha traducido
también en una negativa a su legitimo derecho a la reparacién del dano.
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Lo anterior, resulta contrario a lo establecido en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (articulo 10); el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 14, numeral 1); la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (articulo XVIII) y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (articulos 8, numeral 1 y 25); pues, al no colocar a las victimas en un
plano de igualdad, se rompe con este principio indispensable.

El deprecio por las victimas, de igual forma es una constante en el estado mexi-
cano, pues, las autoridades invisibilizan las problemdticas de violencia en que se
ven inmiscuidas las victimas, minimizando cada vez mas frecuente el sufrimiento
que estas padecen al resentir un delito, sin que se realicen acciones contundentes,
pertinentes y suficientes para evitar la comisién de delitos.

Ast las cosas, las victimas a lo largo de los afios han sido, ademds, revictimizadas,
alo que también se le conoce como victimizacién secundaria es el conjunto de con-
secuencias psicoldgicas, sociales, juridicas y econdmicas de cardcter negativo que
derivan de la experiencia de la victima en su contacto con el sistema de procuracién
de justicia y, suponen un choque frustrante entre las legitimas expectativas de la
victima y la inadecuada atencidn institucional recibida’.

En el caso de las victimas, la victimizaciédn secundaria se traduce en una amena-
za en contra de su seguridad y conlleva consecuencias negativas a largo plazo en su
persona, tales como la presencia de sentimientos nocivos (miedo, autocompasién
y/o culpabilidad), sensacién de impotencia personal e, incluso, efectos traumdticos
que le impidan lograr un sano y pleno desarrollo de su personalidad.

! El anterior concepto es acorde con las definiciones de «victimizacién secundaria» o «revicti-

mizacién» adoptadas a nivel internacional por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito (Handbook on Justice for Victims on the Use and Application of the Declaration of Basic
Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power, Nueva York, 1999) y por el Consejo
de Europa (Recomendacién 8/2006, del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la Asis-
tencia a Victimas de Delitos, adoptada en sesién de 14 de junio de 2006, durante la 967 reunién de
los delegados de los Ministros). Asimismo, es acorde con las definiciones adoptadas por diversos espe-
cialistas en los campos de la psicologia y victimologia, entre ellos E. A. Kreuter (Victim Vulnerability:
An Existential-Humanistic Interpretation of a Single Case Study, Nova Science, 2006); C. Gutiérrez
de Piferes (Revision Tedrica del Concepto de Victimizacién Secundaria, Universidad Cooperativa de
Colombia, Colombia, 2009); M. A. Soria (Psicologfa y Préctica Juridica, Madrid, Ariel, 1998); G.
Landrove (La Moderna Victimologia, Madrid, Tirant lo Blanch, 1998); Garcia-Pablos de Molina (El
Redescubrimiento de la victima: Victimizacién secundaria y programas de reparacién del dano. La
denominada «victimizacién terciaria» en C. Montoya, La Proteccién de la Victima en el Nuevo Orde-
namiento Procesal Penal, Madrid, 2006); y el penalista cataldn J. M. Tamarit Sumalla («La proteccién
penal del menor frente al abuso y la explotacién sexual». Andlisis de las Reformas penales en materia
de abusos sexuales, prostitucién y pornografia de menores, Madrid, Aranzadi, 2002).
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Esto tltimo, es sobre todo evidente en los casos de victimas de una agresién
sexual o malos tratos y no recibieron la atencién debida. Asi, desde el punto de
vista de la victimizacién secundaria, resulta imperante reconocer la posicién espe-
cialmente delicada de la victima.

De ahi que, la debida proteccién de los intereses y derechos de la victima exige
que todas las autoridades (en el drea de sus competencias) identifiquen, disefien y
empleen las acciones que le beneficien, a efecto de disminuir los efectos negativos
de los actos criminales sobre su persona y asistirlo en todos los aspectos de su rein-
tegracién en la comunidad, en su hogar o en su lugar de esparcimiento, atendiendo
sus necesidades, el contexto y la propia naturaleza del acto criminal sufrido.

Mixime que el deber de proteccién también implica salvaguardar a la victima
de todo tipo de discriminacién y garantizarle en via de consecuencia, el acceso a un
proceso de justicia sin discriminacién alguna basada en la raza, color, sexo, idioma,
religién o cualquier otra condicién del menor, de sus padres o tutores; siendo las
Unicas distinciones las que deriven de sus necesidades concretas.

Los retos que hoy debe enfrentar la administracion de justicia, en especial resca-
tar del olvido el punto de vista de las victimas, exigen una lectura diferente de sus
conceptos bésicos que sirva de fundamento a un modelo de justicia penal huma-
nizado, basado en las victimas, en los otros, un modelo que garantice la pluralidad
y aporte soluciones satisfactorias y reales a los conflictos, que permita el acceso
efectivo y en condiciones de igualdad a los protagonistas del drama criminal, es-
pecialmente a las victimas, a fin de contribuir a la creacién, el mantenimiento y
desarrollo de una paz justa en la sociedad?.

EL DERECHO HUMANO A LA VERDAD

El derecho a la verdad, ha sido reconocido en el derecho internacional respecto
de violaciones graves a derechos humanos, pues, si bien, inicialmente este derecho
fue reconocido respecto de las victimas de desaparicién forzada de personas, lo
cierto es también que este derecho humano presenta una mayor amplitud, ya que
conforme a la jurisprudencia internacional (Caso Radilla Pacheco vs. México de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos), se ha establecido que es una obli-
gacién de medio y no de resultado por parte de los estados; determinar la verdad,
investigar, perseguir, capturar, enjuiciar y sancionar a los responsables del delito,
no obstante, el presente texto se encaminara a analizar el derecho a la verdad en
victimas de desaparicion forzada de personas.

2 Afirma Elfas Neuman, Victimologfa. El rol de la victima en los delitos convencionales y no

convencionales, 43 (22. ed., Edit. Universidad, Buenos Aires, 1984), p. 43
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En ese orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos® ha re-
suelto que toda persona tiene derecho a conocer la verdad, y que una modalidad de
las reparaciones es precisamente que el Estado satisfaga dicho derecho. El tribunal
regional ha resuelto también que el derecho de las victimas y/o sus familiares a
obtener de los érganos competentes el esclarecimiento de los hechos violatorios
de los derechos humanos y las responsabilidades correspondientes es justamente el
ndcleo del derecho a la verdad.

El Principio 4 del «Conjunto de principios para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad» senala que «[...]
las victimas y sus familiares tienen el derecho [...] a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones..».. Ahi se reconoce también
la importancia de respetar y garantizar el derecho a la verdad para acabar con la
impunidad y promover y proteger los derechos humanos®.

La verdad es —segtin lo ha establecido la Suprema Corte Mexicana— un recono-
cimiento del sufrimiento de las victimas y no solamente una decisién de adecua-
cién tipica, basada en categorias juridicas. La verdad consistird, mds que nada, en
la entrega de un relato correspondiente con los hechos, suficientemente probado y
surgido de una investigacién exhaustiva y diligentemente conducida. La verdad no
es cualquier versién; las explicaciones para los hechos inconsistentes con la eviden-
cia disponible o producto de una seleccién o interpretacién arbitraria de la misma
no satisfacen el derecho a la verdad. La verdad se construye idealmente en consen-
so. Es decir, las versiones y explicaciones de las victimas deben ser consideradas
y;, en todo caso, éstas deben ser convencidas por las autoridades; es dificil asociar
finalidades reparatorias a una verdad impuesta o donde las victimas no se sienten
representadas o tomadas en cuenta.

En el caso de la desaparicién de personas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha determinado que el Ministerio Publico debe adecuar su actuacién a la
finalidad primordial de las victimas: el hallazgo con vida de sus personas queridas.

Asi, cada acto del proceso de investigacién debe orientarse a la localizacién
con vida de las victimas, la determinacién de la verdad, y la persecucion, captura,
enjuiciamiento y sancidn de los responsables de los hechos. En tal sentido, cuando
el Estado tiene conocimiento de una desaparicion tiene el deber de iniciar una

> Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de

2000. Serie C No. 70.
* Informe de Diane Orentlicher, «Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad», 8 de febrero de 2005,

E/CN.4/2005/102/Add.1., 8 de febrero de 2005.
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investigacién exhaustiva, diligente e imparcial, aun cuando no se haya presentado
denuncia formal®.

La Ley General en Materia de Desaparicién Forzada de Personas, Desaparicién
Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas, en
su articulo 5, en México, establece los principios que deben regir la bisqueda de
personas, los cuales son, entre otros:

a) Debida diligencia: todas las autoridades deben utilizar los medios necesa-
rios para realizar con prontitud aquellas actuaciones esenciales y oportunas
dentro de un plazo razonable para lograr el objeto de esta Ley, en especial la
busqueda de la Persona Desaparecida o No Localizada; asi como la ayuda,
atencioén, asistencia, derecho a la verdad, justicia y reparacién integral a fin
de que la victima sea tratada y considerada como titular de derechos. En
toda investigacién y proceso penal que se inicie por los delitos previstos
en esta Ley, las autoridades deben garantizar su desarrollo de manera auté-
noma, independiente, inmediata, imparcial, eficaz, y realizados con opor-
tunidad, exhaustividad, respeto de derechos humanos y méximo nivel de
profesionalismo; [...]

b) Verdad: el derecho de conocer con certeza lo sucedido y recibir informacién
sobre las circunstancias en que se cometieron los hechos constitutivos de
los delitos previstos en esta Ley, en tanto que el objeto de la misma es el
esclarecimiento de los hechos, la proteccién de las Victimas, el castigo de
las personas responsables y la reparacién de los danos causados, en términos
de los articulos 1o. y 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Respecto de las caracteristicas de la busqueda y su relacién con el deber de
investigar, la Corte Interamericana, en el caso Alvarado Espinoza vs. México, dijo
especificamente:

«Como parte del deber de investigar el Estado debe realizar una bisqueda efec-
tiva del paradero de las victimas, ya que el derecho de los familiares de conocer el
paradero de la misma constituye una medida de reparacién y, por tanto, una expec-
tativa que el Estado debe satisfacer a éstos. A su vez, esto permite a los familiares
aliviar la angustia y sufrimiento causados por dicha incertidumbre®.

En consecuencia, es necesario que el Estado extreme los esfuerzos de busque-
da exhaustiva por la via judicial y/o administrativa adecuada, para determinar el

> Corte IDH. Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. México, op. cit. parrafo 169.
¢ Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza vs. México, op. cit., parrafo 298.
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paradero de los desaparecidos a la mayor brevedad, la cual deberd realizarse de
manera sistemdtica y rigurosa, contar con los recursos humanos, técnicos y cien-
tificos adecuados e idéneos. Las referidas diligencias deberdn ser informadas a sus
familiares. En este sentido, el Estado deberd realizar un cronograma de busqueda, y
en su préximo informe anual reportar al Tribunal sobre el resultado de las acciones
realizadas’.

Por ello, es dable afirmar que existe un derecho a la busqueda. Esto es, el de-
recho de toda persona desaparecida y de sus personas queridas a que todas las
autoridades, en el dmbito de sus respectivas competencias, con todos los recursos
y medios institucionales disponibles, y en completa coordinacién, ejecuten sin di-
lacién —incluso de oficio— de forma imparcial, dignificante, diligente, exhaustiva,
continua, sin estigmatizaciones, con un enfoque diferencial y permitiendo la parti-
cipacién sin reservas de las victimas, todas las acciones necesarias para determinar
la suerte o paradero de la persona reportada como desaparecida, bajo la presuncién
de que estd viva, salvo que exista evidencia en contrario; en ese caso, el derecho a
la bsqueda incluye la obligacién por parte del Estado de desarrollar e implemen-
tar todos los mecanismos e instrumentos requeridos para encontrar, identificar y
preservar los restos de las victimas en condiciones de dignidad hasta mientras son
entregados con sus personas queridas.

Ahora bien, la oficina del alto comisionado de la Naciones Unidad para los
Derechos Humanos ha concluido que, el derecho a la verdad sobre las violaciones
manifiestas de los derechos humanos y las infracciones graves del derecho huma-
nitario es un derecho auténomo e inalienable, reconocido en diversos tratados e
instrumentos internacionales y también en la jurisprudencia nacional, regional e
internacional y en numerosas resoluciones de 6rganos intergubernamentales a ni-
vel regional y universal.

Ademds, que el derecho a la verdad estd estrechamente relacionado con el deber
del Estado de proteger y garantizar los derechos humanos, y con su obligacién de
realizar investigaciones eficaces de las violaciones manifiestas de los derechos hu-
manos y de las infracciones graves del derecho humanitario, asi como de garantizar
recursos efectivos y reparacién. El derecho a la verdad también guarda estrecha
relacién con el estado de derecho y los principios de la transparencia, la responsa-
bilidad y la buena gestién de los asuntos publicos en una sociedad democritica.

Sin dejar de lado que, el derecho a la verdad estd estrechamente vinculado a
otros derechos, como el derecho a un recurso efectivo, el derecho a la proteccién
juridica y judicial, el derecho a la vida familiar, el derecho a una investigacién efi-
caz, el derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e imparcial,

7 Ibidem, pérrafo 299.
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el derecho a obtener reparacién, el derecho a no sufrir torturas ni malos tratos y
el derecho a solicitar y a difundir informacién. La verdad es fundamental para la
dignidad inherente del ser humano.

Al referirnos a este tema las palabras de R. Mate proporcionan especial claridad:

«La razén moderna ha desarrollado la tesis de que cada uno es responsable de sus actos.
Pero también somos responsables de los actos que no hemos cometido. Las desigualdades
existentes son productos del hombre, y este mundo lo hicieron nuestros abuelos y nosotros
lo heredamos. Decia Walter Benjamin: ‘No nacemos inocentes. No es que nazcamos
culpables, la culpabilidad es personal e intransferible, pero la responsabilidad puede
heredarse. Si mi abuelo ha sido un ladron y heredo su riqueza, no heredo la culpabilidad
de mi abuelo, pero si su responsabilidad. Visto desde esta perspectiva politica, la justicia
consiste en responder a la injusticia del mundo. Esta idea de injusticia no se ensena en
las facultades de derecho, pero no hay que olvidar que las teorias de la justicia son cosa de
vencedores. Y lo primero que éstos hacen es olvidar el pasado para no responsabilizarse de
él. Por eso la justicia mundial ha creado una figura peligrosa: ‘hay que pasar la pdgina’
Esa es la teoria del vencedor. El vencido no se deja enganar con este malabarismo, pues,
aunque no haya ido a la escuela, sabe, gracias a la memoria, que las desigualdades del
presente responden a injusticias pasadas»®.

En un Estado democritico de derecho, como el mexicano, basado en el res-
peto por los derechos humanos y regidos por los principios de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; el derecho de las
victimas del delito del delito a conocer la verdad se vuelve indispensable, resultan-
do necesario que el estado asuma con seriedad la tarea de investigar, perseguir y

castigar a quienes cometan violaciones graves a los derechos humanos.

8

El criminal triunfa cuando asesina y cuando olvidamos, entrevista de Azriel Bibliowicz a Ma-

nuel Reyes Mate en El Espectador (Bogotd, 27 de mayo de 2000).
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RESUMEN

El capitulo aborda la relacién entre la memoria histdrica y la libertad de expresién en
Espana. Analiza cémo las leyes de memoria democrdtica buscan reparar injusticias del pa-
sado, pero también generan tensiones con la libre expresion. Se examinan casos judiciales y
debates sobre la criminalizacién del negacionismo y la apologia del franquismo, planteando
el riesgo de restringir el debate publico. Ademds, se destaca la vulnerabilidad de la memoria
colectiva, que puede ser manipulada o silenciada, lo que hace necesaria su proteccién para
evitar distorsiones y el olvido de las victimas. En este contexto, se subraya la importancia
de la Comisién de la Verdad como mecanismo para esclarecer los hechos, reconocer a las
victimas y garantizar que el pasado no sea borrado ni reescrito.

Palabras clave: Memoria Historica; Memoria Democrdtica; libertad de expresion; Fran-

quismo; derechos humanos.

ABSTRACT

The chapter examines the interplay between historical memory and freedom of expres-
sion in Spain. It analyses how the laws of democratic memory seek to redress injustices of
the past, but also generate tensions with free expression. The examination of court cases
and debates on the criminalisation of denial and apology of Francoism reveals the potential
for restriction of public debate. Furthermore, the vulnerability of collective memory is
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emphasised, as it is susceptible to manipulation or silencing, necessitating its protection to
avert distortions and the olvido of the victims. In this regard, the pivotal role of the Truth
Commission is underscored as a mechanism to elucidate the facts, recognise the victims,

and ensure that the past is neither erased nor rewritten.

Keywords: Historical Memory; Democratic Memory; freedom of expression; Francoismv
human rights.

INTRODUCCION

A MEMORIA HISTORICA y la libertad de expresién son pilares fundamentales

en la construccién de una sociedad democrdtica, aunque su relacién suele

generar tensiones, especialmente cuando se trata de hechos traumdticos del
pasado. En este contexto, el concepto de vulnerabilidad adquiere un papel cen-
tral, pues permite analizar cémo la evocacién de estos episodios afecta tanto a las
victimas de violaciones a los derechos humanos como a la cohesién social. Como
sostienen Butler y Gambetti (2016), la vulnerabilidad no solo es una condicién de
fragilidad, sino también un punto de partida para la resistencia y la demanda de
reconocimiento.

Durante el siglo xx, tanto Europa como América Latina, tuvieron que lidiar con
violentas épocas de represion propiciadas por regimenes dictatoriales, asi como las
posteriores transiciones hacia modelos democriticos. En estos contextos surgié la
necesidad de implementar medidas en diversas direcciones, en ocasiones contra-
puestas: la reconciliacién nacional y el deber colectivo de memoria para evitar la
repeticion de tales crimenes.

Espafa no result6 ser una excepcién en relacién con la represién, si bien si lo
fue en cuanto a la terminacién de esta, pues realizd su propio proceso de transiciéon
desde dentro del régimen represivo sin existir una ruptura con sus instituciones.
Por ello, se opté por una politica de olvido que, hasta casi 30 afios después, con la
aprobaci6n de la Ley de Memoria Histérica (2007), no se cuestiond desde las altas
esferas politicas.

La Ley de Memoria Democrdtica (2022) es un ejemplo paradigmadtico de cémo
la vulnerabilidad se manifiesta en distintas dimensiones: histérica, social, politica
e institucional. Su objetivo es reparar el dano sufrido por las victimas de la Guerra
Civil y la dictadura franquista, garantizando su derecho a la verdad, la justicia y la
reparacién. Sin embargo, esta vulnerabilidad no se limita a las victimas directas,
sino que se extiende a la memoria colectiva, que puede ser tergiversada o silenciada.
La teorifa de la justicia transicional (Teitel, 2000) destaca la importancia del reco-
nocimiento de las victimas en el espacio publico para evitar que su sufrimiento sea
borrado o relativizado.
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Asimismo, el papel de las instituciones en la gestién del pasado es clave, pues
enfrentan dificultades para implementar politicas de memoria en sociedades donde
persisten posturas enfrentadas. La existencia de la Ley de Memoria Democritica no
implica que derechos fundamentales, como la libertad de expresién o el derecho a
la verdad y la justicia, pueden verse vulnerados si no existen mecanismos adecuados
de proteccidn’. Desde esta perspectiva, el presente trabajo explorard las distintas
dimensiones de la memoria histérica y la libertad de expresién, destacando su im-
pacto en la consolidacién democridtica y en la construccién de una sociedad mds
justa e inclusiva. De este modo, el presente capitulo pretende dar respuesta a las
siguientes preguntas: ;las politicas de memoria seguidas en Espana se ajustan a los
pardmetros de la libertad de expresién? O, por el contrario, ;vulneran los princi-
pios esenciales de tal derecho fundamental?

Para ello, en el capitulo se abordardn las principales concepciones de memoria
colectiva y memoria histdrica, constatando la existencia de un necesario «deber
de memoria» tras un periodo represivo o violento. Seguidamente, se analizan las
diferentes concepciones doctrinales acerca de la memoria colectiva, diferenciando
las posturas contrarias a las leyes de memoria de aquellas que las consideran indis-
pensables para todo intento de reestructuracién democritica. Puestas sobre la mesa
las diferentes concepciones, se extrapola su contenido a las politicas de la memoria
seguidas en Espana tras la caida del régimen franquista, desarrolldndose, posterior-
mente, de forma mds profunda, el derecho a la libertad de expresién en el modelo
democritico espanol, realizando una critica sobre las propuestas de tipificacién del
delito de enaltecimiento y justificacién del franquismo y la posibilidad de ilegaliza-
cién de personas juridicas que apoyen al mismo.

MEMORIA DEMOCRATICA Y EL <DEBER DE MEMORIA»

A lo largo de la historia han existido una gran variedad de concepciones acerca
de lo que se entiende bajo los conceptos de «memoria» y «conciencia colectiva»,
encontrando referencias desde la obra de Aristdteles hasta los tltimos estudios de
la actualidad.

Los primeros planteamientos relativos a la memoria desde una vision colectiva
fueron sustentados por Durkheim (2012), quien defini6 la conciencia colectiva

' Hoy en difa, no resulta ajeno escuchar comentarios por parte de sectores politicos concretos

afirmando que «las leyes de Memoria Histérica vulneran la libertad de expresién» (Europa Press,
2019), o leer titulares de prensa de determinados medios de comunicacién tales como «Ley de me-
moria histérica: una mordaza a la libre expresién» (Rodriguez, 2018) o «Memoria Histérica versus

libertad» (Bullén de Mendoza, 2018).
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como «el conjunto de las creencias y de los sentimientos comunes al término me-
dio de los miembros de una misma sociedad, que constituye un sistema determi-
nado que tiene su vida propia». Para Durkheim, la conciencia colectiva, a pesar de
realizarse en los individuos, es algo diferente a la conciencia individual, confor-
mando una serie de afectaciones a nivel colectivo de determinados acontecimientos
de relevancia social, los cuales dejan huellas de los hechos pasados para reafirmar la
identidad y constituir la nocién de comunidad (Antequera Guzmadn, 2011, p. 31).

Posteriormente, realizando una critica a la obra de Durkheim, Halbwachs acu-
16 los conceptos de «memoria colectiva» y «<memoria histéricar. A lo largo de su
obra, este autor pone de manifiesto cémo son los individuos los que recuerdan,
y no los grupos ni las instituciones, siendo éstos quienes construyen la memoria
colectiva seleccionando determinados aspectos del pasado, obviando otros, aten-
diendo a los intereses del presente (Aguilar Ferndndez, 2008, p. 49). Realizando
una interpretacién a la obra de este autor, Burke sefala que «son los individuos
los que recuerdan [...] pero son los grupos sociales los que determinan lo que es
memorable y c6mo serd recordado» (2006, p. 66). Por tanto, seglin estos autores,
aunque la accién de recordar es individual y propia de los sujetos, se realiza gracias
a su adscripcién a uno o varios grupos sociales. En consonancia con todo ello, par-
te de la memoria de un individuo estard formada por acontecimientos del pasado
que no ha experimentado personalmente, a los que se acude a través de diferentes
«conmemoraciones», que permiten reforzar la idea y sentido de pertenencia a una
comunidad (Aguilar Ferndndez, 2008). Es la denominada «memoria histérica»
como parte de la «memoria colectivar.

Mis alld de las diferentes interpretaciones doctrinales acerca de lo que se con-
sidera «<memoria colectiva» y la labor de recordar, las concepciones actuales tienen
su origen en dos acontecimientos que marcaron el inicio de una nueva forma de
entender el mundo, las dos guerras mundiales. Frente a las visiones historicistas,
que pretenden presentar el pasado «tal y como ocurrié», tras la Segunda Guerra
Mundial, la memoria pasé a ser entendida como una «teorfa del conocimiento.
Su médximo exponente, Walter Benjamin, diferencia el mero conocimiento de los
hechos, el cual ignora lo que quedé derrotado u abandonado, que no forma parte
de la realidad, propio del historicismo; de la memoria, capaz de conocer tanto los
hechos como los no—hechos, partiendo del pasado derrotado como fuente de cons-
truccion del futuro. Es por ello por lo que, tras las masacres de la Segunda Guerra
Mundial, los principales exponentes de las «teorias del conocimiento» encontraron
en la memoria el antidoto perfecto para construir un presente en el que no fuese
posible la repeticion de las atrocidades ocurridas (Mate, 2011). A partir de enton-
ces, «hacer memoria» pasé a ser un nuevo imperativo categdrico, en el que recordar
significé «repensar todo a la luz de la experiencia de la barbarie» (Mate, 2011, p.
20) parar evitar su repeticion futura.
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POLITICAS DE LA MEMORIA Y EL «<DERECHO DE MEMORIA»

Este «deber de memoria», esencial para reconstruir una sociedad tras periodos
violentos y represivos, debe plasmarse mediante una serie de politicas destinadas
a la consecucién de esta. Ello constituye un «derecho a la memoria», el cual suele
cristalizarse mediante procesos de justicia transicional o leyes de memoria.

Espafia, al igual que la mayoria de las democracias occidentales, tuvo que lidiar
en su pasado reciente con un golpe de Estado, tres afios de guerra civil y cuarenta
afos de Dictadura. Sin embargo, hoy en dia, tras pricticamente cincuenta anos de
Democracia, atin queda un largo camino por recorrer en materia de memoria sobre
aquellos largos periodos de represion®.

La singularidad de la experiencia espafola, en la que no existié una ruptura real
con la Dictadura Franquista (el propio Dictador fallecié en su cama y fue enterra-
do con honores de Estado), trajo consigo que el proceso de transicién politica se
llevase a cabo desde dentro de los pilares del propio Régimen. Ello, unido al temor
al estallido de una nueva guerra civil, supuso que el poder politico se decantase
por aplicar un modelo de olvido del pasado como fuente de partida del presente,
obviando todo intento de construccién de memoria colectiva.

Los procesos de justicia transicional son definidos por Naciones Unidas como

toda una gama de medidas judiciales y no judiciales dirigidas a garantizar la rendi-
cién de cuentas, hacer justicia, brindar vias de recurso a las victimas, fomentar la
cicatrizacién de las heridas y la reconciliacidn, establecer entidades independientes
que supervisen los sistemas de seguridad, restablecer la confianza en las instituciones
del Estado y promover el estado de derecho. (ONU, s.f., pérr. 1)

Segtin la doctrina, los procesos de justicia transicional estin conformados por
cuatro ejes a los que pretenden dar satisfaccién los mismos: verdad, justicia, repa-
racién y garantias de no repeticion.

El derecho a la verdad conforma todo el conjunto de politicas destinadas a es-
clarecer tanto los hechos acaecidos, como su significado politico y ético (Charney
Berdichewky, 2019) (génesis del conflicto, determinacién de las victimas y victi-

2 Las victimas del franquismo oscilan entre 150.000 y 400.000, dependiendo si se incluyen

aquellas propias de la Guerra Civil y de los campos de concentracién. Solo en estos tltimos, las
ejecuciones ascendieron hasta las 192.000 victimas, siendo cometidas en los dos primeros afios de la
posguerra. Prueba de la perpetuacion de la represién franquista resulta el hecho de que las dltimas
ejecuciones daten del 27 de septiembre de 1975, menos de dos meses antes de la muerte del Dictador,
cuando fueron fusilados 3 militares del Frente Revolucionario Antifascista y Patriota (FRAP) y dos
miembros de ETA politico-militar, habiendo sido ejecutado un ano antes en Barcelona el anarquista
Puig Antich mediante la agénica técnica del garrote vil.
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mario, causas de victimizacidn, etc.), para dar, posteriormente, una respuesta real y
efectiva tanto a las victimas, como a la sociedad, creando memoria colectiva. Segin
la prictica y la doctrina, el instrumento mds comun y eficaz de cara a esclarecer la
verdad de lo ocurrido son las comisiones de la verdad, organismos no judiciales de
vigencia limitada, independientes del poder politico, cuya funcidn es esclarecer los
hechos, causas y consecuencias relativos a pasadas violaciones de derechos huma-
nos (Gonzélez y Varney, 2013). El proceso seguido en Espafia opté por un «pacto
del olvido» de los acontecimientos acaecidos durante el golpe militar, guerra civil
y Dictadura, reduciendo aquellos periodos a un enfrentamiento entre dos bandos,
cuyo trasfondo ha sido ignorado a lo largo de los anos con la premisa de no «reabrir
heridas ya cerradas».

En segundo lugar, las medidas de justicia abarcan todas aquellas destinadas a
la depuracién de responsabilidades por los crimenes cometidos, esclareciendo los
hechos ocurridos y procesando a los autores de estos. En Espafia, se aprobé una Ley
de Amnistia que, si bien permitié la excarcelacién de miles de presos politicos en-
carcelados por el Régimen Franquista, sirvié de sustento en el que posteriormente
los tribunales se apoyarian para eximir de toda responsabilidad a los autores de los
crimenes cometidos desde los aparatos de la Dictadura.

Finalmente, cabe mencionar las medidas de reparacién integral a las victimas,
tanto econémicas como morales, —en las que Espafna tan solo ha incidido sobre
determinadas medidas de reparacién econémicas— y las garantias de no repeticién,
que incluyen medidas de cardcter pedagdgico y culturales, destinadas a la concien-
ciacién y fomento de la cultura de Derechos Humanos. Ademds, dentro de ellas se
integra la reconfiguracién de las instituciones del Estado (Escudero Alday, 2017) y
sus integrantes que, sin embargo, permanecieron intactas en Espafia.

POLITICAS DE OLVIDO Y POLITICAS DE LA MEMORIA

Las politicas de justicia transicional, que desarrollan las cuatro vertientes de
derechos que la comprenden, se dirigen en un doble sentido. Por un lado, persi-
guen un objetivo individual, en tanto buscan reparar a las victimas de las graves
violaciones de derechos humanos. Por otro lado, persiguen el objetivo colectivo de
garantizar el rule of law y lograr la reconciliacién nacional (Escudero Alday, 2017),
todo ello a través de la creacién de memoria colectiva e implementando garantias
de no repeticién.

De este modo, una politica de justicia transicional solo serd efectiva si es capaz
de conjugar ambos objetivos, aunque no se incida en ambos con la misma exten-
sién e intensidad. Ademds, la complementariedad de sus cuatro ejes resulta decisiva
para lograr su éxito, no siendo posible la consecucién de sus objetivos si no es a
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través de la interrelacion de las diferentes medidas. Sin embargo, como se verd mds
adelante, en muchas ocasiones, la dimensién individual y la colectiva pueden cho-
car entre si, ignordndose una para satisfacer la otra (Escudero Alday, 2017).

Poriticas pe Orvipo

Como ya se puso de manifiesto, en Espafa se siguié una politica del olvido,
marcada por la aprobacién de una Ley de Amnistia en 1977 que supuso el cierre
a todo intento de justicia frente a quienes cometieron las violaciones de derechos
humanos. A través de tal Amnistia, se optd por satisfacer la dimension colectiva
para conseguir la «reconciliacién nacional»® en defecto de la depuracién de respon-
sabilidades de los autores de tales delitos.

Ademds, cualquier medida tendente a la construccién de memoria colectiva
fue ignorada, impidiendo la creacién de una comisién de la verdad, evitando todo
juicio de naturaleza penal y obviando, por lo tanto, la aplicacién de garantias de
no repeticién de lo ocurrido (politicas educativas, culturales o cambios de funcio-
narios).

Si bien es cierto que las tesis son minoritarias, parte de la doctrina sostiene
que dichas politicas de olvido son necesarias para lograr la reconstruccién de una
sociedad tras un periodo de conflicto o represién y, ademds, indispensables para ga-
rantizar el ejercicio de la libertad de expresién. Como exponente de esta doctrina,
Belavusau entiende que toda ley de memoria trata de imponer una visién hegemé-
nica de la historia que restringe la libertad de expresién, postuldndose en favor de
dejar la discusién histérica abierta y sujeta a las reglas de «la ética de la libertad de
expresion» (Belavusau, 2017; Charney Berdichewky, 2019, p. 217).

Segtin la visién de Belavusau, la historiografia y la historia son meros instru-
mentos empleados por los diferentes agentes para satisfacer sus intereses politicos.
De esta forma, las «versiones oficiales» de la historia compiten con las «versiones
alternativas», dejando espacio a la libertad de expresién. Por ello, las leyes de le
memoria tan solo codifican la versién hegemoénica de la historia, legitimando al
sistema politico imperante (Charney Berdichewky, 2019, p. 219).

> Véase como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo 101/2012, de 27 de febrero, en la que

se pone de manifiesto el valor de la Ley de Amnistia en el proceso de transicién para conseguir el fin
colectivo de la reconciliacién nacional: «la idea fundamental de la «transicién», tan alabada nacional
e internacionalmente, fue la de obtener una reconciliacién pacifica entre los espafioles y tanto la Ley
de Amnistia como la Constitucién Espafiola fueron importantisimos hitos en ese devenir histérico»

(ED. 3).
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Como critica a esta doctrina, Charney Berdichewky (2019) pone de manifiesto
que, para alcanzar la reconstruccién politica después de una época de violencia, «la
libertad de expresién no puede escindirse de la busqueda de la verdad» (p. 220),
como se desprende de las tesis anteriores. En caso contrario, se arriesga a la posibi-
lidad de construir un presente que valide el pasado violento, impidiendo cualquier
discusién pertinente al sentido de la violencia excepcional. Por ello, cualquier ar-
gumento que defienda el olvido, es aplicable a cualquier argumento que renuncia
a la verdad.

El modelo espafiol, en tanto desprecié todo intento de reparacién individual,
asi como de formacién de memoria colectiva, renuncié de manera frontal a la bus-
queda de la verdad. Ello ha supuesto legitimar, en cierto modo, el pasado violento,
ignorando las terribles violaciones de derechos humanos y simplificando el golpe
militar y el régimen dictatorial a un enfrentamiento entre dos bandos, debiendo
resolverse el mismo mediante el olvido y el perdén.

Povriticas DE LA MEMORIA

Con el paso de los afos, y tras la presion ejercida por el incipiente movimiento
memorialista, en el afio 2007 se promulgé en Espana la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas
en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la
dictadura, también conocida como «Ley de Memoria Histérica», lo que supuso un
triunfo para el movimiento, consiguiendo introducir el asunto en primera linea
de la agenda politica. Una Ley que seria sustituida por la Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democrdtica que ofrece soluciones, mds o menos profundas,
orientadas hacia los cuatro ejes de la justicia transicional.

En lo relativo al derecho a la verdad y a la creacién memoria colectiva, la Ley de
Memoria Histérica de 2007 destacé por carecer de todo contenido (Cabezas-Vi-
cente et al., 2018)%. En primer lugar, la Ley no establece la creacién de una comi-
sién de la verdad® que, si bien hubiese llegado casi 30 afos tarde, hubiera servido
para esclarecer los hechos y crear memoria colectiva. Del mismo modo, no deroga
la Ley de Amnistia, impidiendo el enjuiciamiento de los autores de violaciones de

*  «La palabra Verdad, primer pilar, no aparece ni una sola vez en todo el escrito; y el término

Justicia, el segundo de ellos, aparece tan solo una. En el momento en el que, de entrada, se renuncia
ala Verdad y a la Justicia, la ley nace coja y estd destinada a fracasar» (Cabezas Vicente, et al., 2019,
p. 19).

> Como sefiala Andrés Llamas (2022), «el derecho a la verdad s ha sido reforzado en tanto que
la Administracién ahora asume el deber de busqueda de las personas desaparecidas, con garantias
como la creacién del Banco Estatal de ADN de Victimas de la Guerra y la Dictadurar» (pérr. 17)
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derechos humanos, a través de los cuales podria mostrarse la violencia ejercida,
sirviendo de ejemplo para evitar su repeticion®.

La primera referencia a una posible creacién de una comisién de la verdad
fue introducida por el PSOE en la Proposicién de Ley para modificar la Ley de
Memoria Histdrica presentada a finales de 2017, la cual, aunque desaparecié en
las dltimas proposiciones de Ley, terminé por incluirse en Ley de Memoria Demo-
critica de 2022 como un mandato al Consejo de la Memoria Democritica. Asi,
su articulo 57 prevé la creacién de una Comisién de la Verdad con el objeto de
contribuir al esclarecimiento de las violaciones de los derechos humanos durante la
Guerra y la Dictadura a través de la recepcion de testimonios, informacién y reco-
pilacién de documentos y de otros antecedentes. Con ello, se elaborardn informes,
conclusiones y recomendaciones «para la reparacién de las victimas y evitar a que
tales hechos vuelvan a repetirse en el futuro».

La Comisién estard formada por profesionales de reconocido prestigio en el
mundo académico y en el dmbito de los derechos humanos, asegurando la partici-
pacién y el reconocimiento oficial de las victimas y sus familiares en el proceso de
validacién. Esta composicién, resulta ligeramente mds tibia de que prevista en el
anteproyecto de Ley, que regulaba la creaciéon de la comisién compuesta por pro-
fesionales de distintas disciplinas (juristas, historiadores, psiclogos, investigadores
universitarios, expertos en violencia de género, defensores de derechos humanos
y miembros de grupos memorialistas, etc.) de reconocido prestigio, nombrados
tanto por el Congreso de los Diputados, como por el Consejo General del Poder
Judicial, Fiscalia General, Consejo General de la Abogacia Espanola, Consejo de
Universidades, asociaciones de victimas y expertos internacionales propuestos por
el Grupo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, todo ello en situacién de
paridad sexual.

Aun asi, ademds de valorarse de forma muy positiva su composicién interdisci-
plinar, cabe destacar el dmbito temporal de estudio de esta, el cual abarca tanto la
época de la Guerra Civil como todos los afos de Dictadura hasta la promulgacién
de la Constitucién de 1978.

¢ Por el contrario, una parte de la doctrina sostiene el cardcter contradictorio de los juicios pe-

nales en los procesos de justicia transicional. En caso de acudir tan solo a tales juicios, prescindiendo
de una comisién de la verdad, cabria la posibilidad de privatizar la violencia ejercida por el Estado,
diluyéndola a meras responsabilidades individuales. La mera aplicacién del derecho privatiza el asun-
to, banaliza el mal e impide ver su dimensién burocrdtica: la organizacién y utilizacién del aparato
estatal para eliminar la disidencia politica e imponer por la fuerza un nuevo orden de cosas. Véase en:

Charney Berdichewky (2019, pp. 214-215).
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Entrando en el andlisis doctrinal, en contraposicién a las teorfas que abogan por
el olvido, la mayor parte de los autores se decantan por la necesidad de construir
el presente sobre una memoria colectiva pasada, tal y como se puso de manifiesto
en los planteamientos de Walter Benjamin expuestos con anterioridad. Para ello,
siguiendo las tesis de Atria, la comprension de las épocas de represion y terror tie-
nen que quedar entregadas a las 16gicas deliberativas que caracterizan a la libertad
de expresién, porque ellas permiten aglutinar la experiencia del sufrimiento y acu-
mular los relatos y las vivencias que dan forma a la historia compartida, con lo que
es posible reconstruir una identidad politica fracturada (Charney Berdichewky,
2019, p. 209).

Por tanto, solo mediante la creacién de una comision de la verdad que goce con
las garantias suficientes serd posible asegurar una correcta deliberacién sujeta a la
«ética de la libertad de expresién» capaz de crear memoria colectiva. A diferencia
de las tesis que abogan un olvido del pasado para evitar la imposicién de un relato
politico sujeto a intereses, las practicas deliberativas buscardn forjar la identidad
comun atendiendo al significado de la violencia excepcional, encontrando en la
Verdad los rasgos de unién de la comunidad politica (Charney Berdichewky, 2019,
p. 223).

LiBERTAD DE EXPRESION Y CONCEPCION DEMOCRATICA Espakora

Para poder valorar la adecuacién de la libertad de expresién a las diferentes po-
liticas memorialistas espafiolas, resulta preciso definirlo y estudiar su regulacién y
encaje con respecto a la concepcién democrdtica imperante en Espana.

De este modo, el derecho a la libertad de expresion se recoge en el articulo 20.1
de la Constitucién Espanola, el cual garantiza el reconocimiento y proteccién del
derecho a «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién».

En su versién clésica liberal, la libertad de expresion se referia al dmbito de
libertad del individuo o del sujeto a expresar libremente sus ideas u opiniones, ocu-
pando el Estado una posicién pasiva o de defensa, evitando la lesién del derecho
fundamental. En contraposicién a ello, la doctrina alemana, asentada en la concep-
cién de las constituciones como orden de valores, establece una doble vertiente de
los derechos fundamentales.

Por un lado, destaca la vertiente subjetiva de los derechos fundamentales, que
constituye el espacio de libre disposicion del individuo con respecto al derecho
fundamental, el cual deberd ser protegido por el Estado frente a posibles viola-
ciones de este (Estado como garante de los derechos fundamentales). La segunda
vertiente de los derechos fundamentales, la cual no niega la primera de ellas, es la
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vertiente objetiva o institucional. Entendida la Constitucién como orden de valo-
res, seglin la vertiente objetiva, los derechos fundamentales realizan una funcién
estructural del Estado, definiendo al mismo o su comunidad politica (visién social
de los derechos fundamentales). Segin el planteamiento de esta teoria, dado que
el ejercicio de los derechos fundamentales afecta a todo el Estado o comunidad,
el Estado no solo tiene el deber negativo de evitar la lesién de los derechos fun-
damentales (posicién pasiva), sino que tiene el deber positivo de contribuir a la
promocién de los mismos (posicién activa).

La Constitucion Espanola conforma una constitucién como orden de valores,
en tanto consagra un Estado social y democritico de derecho, «propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico» (art. 1.1) y garantiza una serie de derechos y libertades
fundamentales superiores a todo el ordenamiento juridico (los cuales gozan de pro-
teccion especial). Por lo tanto, dichas constituciones, cuyo elemento central es la
idea de dignidad humana, no son axiolégicamente neutrales, sino que se asientan
sobre unos derechos fundamentales inspiradores de todo el ordenamiento juridico
y merecedores de proteccion publica.

El Tribunal Constitucional espafiol (en adelante TC) se ha pronunciado en
numerosas ocasiones acerca del cardcter social de la Constitucién de 1978 y de la
doble vertiente de los derechos fundamentales. Concretamente, atendiendo a la
libertad de expresion, el TC, en su Sentencia 112/2016, de 20 de junio, haciendo
referencia alas SSTC 177/2015 de 22 de julio; 6/1981, de 16 de marzo y 12/1982,
de 31 de marzo, subraya repetidamente la «peculiar dimensién institucional de la
libertad de expresién» en cuanto a garantia para «la formacién y existencia de una
opinién publica libre» que la convierte «en uno de los pilares de una sociedad libre
y». De modo congruente con ello se destaca la necesidad de que dicha libertad
«goce de un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones», que ha de ser
o suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin angostura;
esto es, sin timidez y sin temor» [E]. 2 a)]. [...] Es por ello por lo que el valor del
pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema
democrdtico representativo impiden cualquier actividad de los poderes ptblicos
tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la mera circulacién pa-
blica de ideas o doctrinas [E]. 2 b)].

Toma DE PosTURA

La creacién de la Comisién de la Verdad prevista en la Ley de Memoria De-
mocrdtica supone un avance significativo en el esclarecimiento de las violaciones
durante la represion franquista, contribuyendo a la construccién colectiva de la
memoria democrdtica espafola.


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/24578
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/54
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Como se puso de manifiesto, todos los dmbitos de la justicia transicional estin
interrelacionados entre si. Sin embargo, en lo relativo a la formacién de memoria
colectiva, la verdad se convierte en requisito ineludible para el sustento de los de-
mds, tales como las garantias de no repeticion y la basqueda de la justicia. Bajo esta
premisa, se puede llegar a la conclusién de que una ley de memoria no asentada
bajo la garantia del esclarecimiento de la verdad resultaria un instrumento cojo y
abocado al fracaso. De esta manera, obviando todo intento de creacién de memo-
ria colectiva, se corre el peligro de frustracién del resto de medidas.

A modo de ejemplo, la Ley de Memoria Democritica (2022) incluye entre su
articulado la formacién, actualizacién cientifica, diddctica y pedagdgica del profe-
sorado en sus planes de formacién inicial y permanente en relacién con el trata-
miento escolar de la memoria democritica (art. 44), ademds del fomento en todos
los dmbitos académicos de la formacién, docencia e investigacién en materia de
memoria democrdtica, incluidas universidades y organismos publicos de investi-
gacién (art. 45) o la creacién de un Consejo de la Memoria adscrito al ministerio
competente (art. 57). Sin embargo, en caso de que no se desarrollasen toda una
serie de medidas tendentes a la formacién de una memoria colectiva forjada bajo la
l6gica de la deliberacidn, tales garantias de no repeticién carecerian de una verdad
comun a toda la comunidad acerca de la que formar, fomentar o educar.

En dicho caso, se caerfa en la légica de las tesis contrarias a las leyes de me-
moria defendidas por Belavusau, sirviendo éstas a los intereses del poder politico
dominante, el cual decidird acerca de las medidas de educacién y fomento de la
memoria atendiendo a su concepcidn propia del pasado. En ese supuesto, resultaria
preferente obviar el pasado que dejar al arbitrio del poder politico la imposicién de
su propia verdad. Por ello, se vulneraria la dimensién institucional de la libertad de
expresién, pues como sentd el Tribunal Constitucional «el valor del pluralismo y
la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema democritico
representativo impiden cualquier actividad de los poderes publicos tendente a con-
trolar, seleccionar, o determinar gravemente la mera circulacion publica de ideas o

doctrinas» (STC 235/2007, de 7 de noviembre, E]J. 4.).

Segin ha anunciado recientemente el Secretario de Estado de Memoria Demo-
crdtica, en los préximos meses se dictard un Real Decreto para crear en verano de
2025 una Comision de la Verdad con el fin de esclarecer las violaciones de derechos
humanos durante la Guerra Civil y Dictadura Franquista. Si bien no se conoce su
contenido, tal y como propone la Ley de Memoria Democritica, serd el Consejo
de Memoria Democritica, formado por 32 expertos, el encargado de elegir a los
10 miembros de la «Comisién para el esclarecimiento de las violaciones de los de-
rechos humanos de la Guerra y la Dictadura», todos ellos expertos independientes
en el mundo académico, memorialista y de los derechos humanos. De esta manera,
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se prevé que en el plazo de 18 meses elabore su informe final (Europa Press, 2025;
Herndndez Téllez, 2024).

Sin duda, su creacidn serd un avance democratico necesario en aras al desarrollo
del derecho a la verdad, indispensable poder implementar las correspondientes
garantias de no repeticién tan esenciales en una sociedad democratica.

GARANTIAS DE NO REPETICION Y LIBERTAD DE EXPRESION

Llegados a este punto, ha quedado constatado que las garantias de no repeti-
cidn, las cuales se centran Unica y exclusivamente en la vertiente colectiva de la
justicia transicional (garantizar el rule of law y lograr la reconciliacién nacional),
deben partir de un previo esclarecimiento de la verdad, pues en caso contrario,
podrian aplicarse de manera discrecional por el poder politico para imponer su

propia verdad del pasado.

Definidas brevemente con anterioridad, las garantias de no repeticién aglutinan
un conjunto de medidas educativas, formativas y culturales de promocién de los
derechos humanos, asi como aquellas de reforma institucional, sustituyendo a las
personas y dirigentes de los diferentes poderes del Estado (ejército, Policia, Po-
der Judicial, etc.) que participaron en la violencia y la represién (Escudero Alday,

2017).

La Ley de Memoria Histdrica de 2007 se centrd esencialmente en aspectos de
reparacion, tanto de cardcter simbélico” como econémico. En términos generales,
ademds de no presentar ninguna medida destinada al esclarecimiento de la verdad
ni la bisqueda de la justicia, tampoco incluyé entre su articulado garantias de no
repeticién mds alld de la creacién del Centro Documental de la Memoria Histérica

y Archivo General de la Guerra Civil.

En contraste con la legislacion previa, la Ley de Memoria Democritica, ademds
de la creacién de un Centro de la Memoria Democratica, la Comisién de la Verdad
y la declaracién de ilegalidad e ilegitimidad de érganos y tribunales franquistas y
la nulidad de las resoluciones (art. 5), incluye entre su articulado un catilogo muy
completo de garantias de no repeticién.

Entre sus medidas destaca un mayor énfasis en la retirada de vestigios, pudien-
do retirar las Administraciones Publicas subvenciones a los propietarios que no

7 Debe ponerse de manifiesto que la retirada de simbologfa supone una competencia delegada a

las corporaciones locales, lo que ha provocado el incumplimiento sistemdtico del mandamiento. Asi
mismo, la busqueda de desaparecidos y exhumaciones se relega a la incitativa privada lo que, unido a
la falta de partida presupuestaria, supone la ineficiencia de una tarea que deberia ser judicializada.
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cumplan con la Ley. Ademds, realiza un mandato al Gobierno para reconvertir
el Valle de los Caidos (renombrado como Valle de Cuelgamuros) en un lugar de
memoria democrdtica, incluyendo la exhumacién de los restos de Francisco Franco
y José Antonio Primo de Rivera, realizadas en fechas 24 de octubre de 2019 y 24
de abril de 2024, respectivamente. Igualmente, se afiaden una serie de medidas
educativas de fomento de los derechos humanos y explicacién de la violencia de la
Guerra Civil y el Franquismo, asi como se regula la creacién de lugares de memoria
democritica.

Sin embargo, entre sus garantias de no repeticién (ademds de las ya mencio-
nadas), introduce también la disolucién de asociaciones (Disposicién adicional
séptima), ademds de prever en sus primeros borradores la introduccion del delito
de enaltecimiento y justificacién del franquismo y la humillacién a sus victimas.

Como anuncié Adriana Lastra, portavoz del PSOE en el Congreso de los Di-
putados, el Gobierno incluirfa en la préxima reforma del Cédigo Penal el delito
de «exaltacion y apologia del franquismo» (RTVE, 2020). Sin embargo, dicho
extremo no fue finalmente introducido en su articulado. En su defecto, se creé un
régimen sancionador con multas de entre 10.001 a 150.000 euros para «las convo-
catorias de actos, campanas de divulgacién o publicidad que [...] inciten a la exal-
tacién personal o colectiva, de la sublevacién militar, de la Guerra o de la Dictadu-
ra, de sus dirigentes, participantes en el sistema represivo o de las organizaciones
que sustentaron al régimen dictatorial, cuando entrane descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas o de sus familiares» (art. 62), asi como por la falta de
adopcién de las medidas necesarias para impedir o poner fin a la realizacién de tales
actos al titular o responsable del espacio donde se desarrollen.

Puesto que dichas garantias pueden entrar en confrontacién con la libertad
de expresion, tan necesaria en la légica deliberativa que debe regir toda ley de la
memoria, deberd analizarse el contenido de estas en relacién con la concepcién de-
mocrdtica espafola y su desarrollo de la libertad de expresién y los delitos de odio.

Espraka, A CABALLO ENTRE UNA DEMOCRACIA MILITANTES Y ABIERTA

Como ya se puso de manifiesto, la Constitucién Espanola se configura como
una constitucién de orden de valores, entre cuyo cometido se encuentra la pro-
mocién de los derechos fundamentales, entre ellos la libertad de expresién. Sin
embargo, la promocién de los derechos fundamentales no debe confundirse con el
cardcter militante de una democracia.

Es por ello por lo que se diferencian dos tipos de democracias en funcién de
sus propios mecanismos de defensa. Por un lado, se distinguen las democracias
militantes, como el caso alemdn, las cuales incluyen entre sus mecanismos la posi-
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bilidad de incluir restricciones y prohibiciones por meras razones ideolégicas, sin
necesidad fomentar la violencia o la comisién de delitos (prohibicién de determi-
nadas ideologias, actividades, discursos de odio, etc.). Por otro lado, destacan las
democracias formales o abiertas, es decir, aquellas que no incluyen tales mecanis-
mos de defensa.

La Constitucién Espafola se encuentra a caballo entre una concepcién y otra,
sin presentar un cardcter militante que permita perseguir ciertas ideologfas, pero
contando con mecanismos propios de defensa si se incita a la violencia o a la comi-
sién de delitos. En este sentido, resultan de especial trascendencia dos famosos pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional espanol a través de los cuales remarcé
el cardcter no militante de la Constitucién.

El primero de ellos es la STC 48/2003, de 12 de marzo, mediante la que el
Constitucional avalé la reforma de la Ley Orgdnica de Partidos Politicos (en ade-
lante LOPP) en relacién con la prohibicién e ilegalizacién de formaciones que fue-
sen instrumento de la violencia terrorista. La LOPP, en su art. 9, senala las posibles
causas de ilegalizacién de los partidos, entre las que destacan la vulneracién siste-
mitica de las libertades y los derechos fundamentales, el fomento, participacién o
legitimacién de la violencia para la consecucién de sus fines politicos, o el apoyo
politico a la accién de grupos terroristas, entre otras.

En primer lugar, el TC puso de manifiesto que «en nuestro ordenamiento cons-
titucional no tiene cabida un modelo de «democracia militante». Ello, puesto en
relaciéon con la regulacién de prohibicién contenida en la citada Ley Orgénica,
llevé al Constitucional a admitir que en lo relativo a la prohibicién

en ningiin momento se hace referencia a programas o ideologfas, sino a activida-
des de colaboracién o apoyo al terrorismo o la violencia. En consecuencia, no se
abre ningtn resquicio a la que se ha llamado «democracia militante» y no hay, por
consiguiente, vulneracién alguna de las libertades ideolégica, de participacién, de
expresion o de informacién. (EJ. 10)

Por ende, se desprende que, a pesar de no ser considerada como militante, la
emocracia espanola no resulta del todo abierta, pues es intolerante con aquellos
d 1 Ita del todo abiert tolerant quell
partidos politicos que apoyen directamente a la violencia para consecucién de sus
fines.

La segunda sentencia para destacar es la STC 235/2007, de 7 de noviembre,
a través de la cual se declar inconstitucional el delito de negacién del holocausto
nazi. Nuevamente, en remisién a la sentencia analizada previamente, el TC remar-
ca que en el modelo constitucional espanol no tiene cabida un modelo de «demo-
cracia militante». Haciendo referencia a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
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Derecho Humanos (en adelante TEDH), el Constitucional llega a la conclusién
de que

la libertad de expresién no puede ofrecer cobertura al llamado «discurso del odio»,
esto es, a aquél desarrollado en términos que supongan una incitacién directa a la
violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias

en particular. (E]. 3)

Sin embargo, la mera negacién del genocidio nazi no supone emitir un juicio
de valor sobre los mismos o su antijuridicidad, sino que se basa en una conclusién
acerca de su existencia. Por ello, para el TC no resulta una incitacién directa de la
violencia, sino que se ampara dentro de los dmbitos de la libertad de opinién y de
la libertad cientifica.

EL CARACTER PREFERENTE DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Como norma general, los tribunales aplican la teorfa preferente de la libertad de
expresion. La libertad de expresién, en tanto conforma un derecho fundamental,
posee tanto una vertiente individual como una colectiva o institucional. Es por ello
por lo que, dada su importancia de cara al colectivo, «cuando entra en conflicto
con otros derechos fundamentales o intereses de significada importancia social y
politica respaldados por la legislacién penal», «deben ser ponderados con exquisito
rigor, habida cuenta de la posicién preferente que ocupa la libertad de expresién»
STC 112/2016, de 20 de junio, EJ. 2).

Realizando una analogia con el delito de enaltecimiento del terrorismo y hu-
millacién a sus victimas, el TC ha determinado el cardcter limitable de la liber-
tad de expresién cuando se realicen «manifestaciones que alienten a la violencia»,
propiciando o alentando «una situacién de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades» aunque sea de manera indirecta.

La Proposicién de Ley de diciembre de 2017 presentada por el PSOE instaba a
modificar el articulo 510 del Cédigo Penal, relativo a la prohibicién de los discur-
sos de odio, incluyendo un apartado bis en el que se castigase con pena de prisién
de uno a cuatro afo a «quienes pablicamente fomenten, promuevan o inciten
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra las
victimas de la Guerra Civil Espanola y del franquismo por su condicién como
tales», asf como a

quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terce-
ras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase
de material o soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover,
o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia
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contra las victimas de la Guerra Civil Espafola o del franquismo por su condicién
como tales. (Grupo Parlamentario Socialista, 2017, art. 50)

Ademds, se castigaria con pena de prisién de seis meses a dos afos a quienes
lesionen la dignidad de las victimas del franquismo y de la guerra civil, asi como a

quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o de
difusién el franquismo, o los delitos que hubieran sido cometidos contra las victi-
mas de la Guerra Civil Espafiola o del franquismo por su condicién como tales, o a
quienes hayan participado en su ejecucion, (Grupo Parlamentario Socialista, 2017,
art. 50)

castigindose con pena de prisién de uno a cuatro anos en el caso de que se «pro-
mueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra
las victimas de la Guerra Civil Espafola o del franquismo».

Como primera critica, no resulta congruente que se mantenga vigente la Ley de
Amnistia de 1977, a través de la cual se impide el enjuiciamiento de los autores in-
telectuales y materiales de los crimenes del franquismo y, por otro lado, se castigue
a quienes exalten tales crimenes.

En segundo lugar, dicha introduccién resulta totalmente innecesaria, en tanto
el art. 510 del Cédigo Penal actualmente ya castiga los delitos de odio, la lesién
de la dignidad de sus victimas y enaltecimiento o justificacién de tales delitos. Por
tanto, la incitacién a la hostilidad y violencia hacia las victimas del franquismo, asi
como la humillacién de sus victimas por motivo de serlo, ya quedaria inmerso den-
tro del tipo delictivo del art. 510, siempre y cuando de tal actitud se desprendiese
un discurso de odio, castigdndose bajo los pardmetros de este.

En tercer lugar, como critica general tanto al propio art. 510 del Cédigo Penal,
como al tipo especifico que planted la Proposicion de Ley del Partido Socialista,
resulta contradictorio remarcar el cardcter preferente de la libertad de expresién (tal
y como sefala el TC) y posteriormente restringirla mediante delitos de opinién.

Ambos preceptos castigan la incitacién directa o indirecta al odio o la hosti-
lidad, incluyendo, el art. 510. bis de la propuesta, la mera justificacién o enalte-
cimiento del franquismo. Debe destacarse que, en relacién con la jurisprudencia
espafiola, dichos delitos de odio y enaltecimiento del franquismo tendrian cabida
constitucional, en tanto podria considerarse que las actitudes de odio u hostilidad
sirviesen para incitar a la violencia hacia el grupo®.

¢ En sentido contrario a la doctrina seguida mayoritariamente por el Tribunal Supremo, en su

STS 85/2018, de 26 de febrero, determind la necesariedad de existir riesgo de comisién de actos te-
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Sin embargo, atendiendo a lo dispuesto por los diferentes instrumentos inter-
nacionales y comunitarios, cabe desmarcarse de las tesis emanadas del Tribunal
Constitucional. Realizando una analogia del delito de enaltecimiento del fran-
quismo con el delito de enaltecimiento del terrorismo, tanto desde el Consejo de
Europa como desde la Unién Europea se han aprobado diferentes Convenios, De-
cisiones Marco y Directivas tendentes a castigar exclusivamente aquellos discursos
de enaltecimiento que lleven aparejada la incitacién directa a la comisién delictiva.

Asi, el Convenio para la Prevencién del Terrorismo de 2005, en su articulo 5,
castiga la «provocacién publica a cometer actos terroristas» a través de la «puesta a
disposicién del publico de mensajes» que inciten, de manera ilegal e intencionada,
a cometer tales delitos, siempre y cuando se cree un peligro real de cometerlos. Del
mismo modo, en el dmbito de la Unién Europea, se destaca la Directiva 2017/541
que, en referencia a la «apologia y justificacion del terrorismo», castiga exclusiva-
mente aquella «intencionada y puablica» que incite de manera directa a la comisién
de hechos delictivos.

Igualmente, como se desprende de la doctrina del TEDH, el dmbito de protec-
cién de la libertad de expresion debe ser muy amplio, tanto en contenido como en
las formas. Ello significa que la libertad de expresién incluye dentro su dmbito tan-
to expresiones aceptadas y minoritarias como expresiones disidentes que puedan
molestar o inquietar. Ademds, igual de amplio que el contenido tiene ser el medio
de transmisién, llegando a admitirse expresiones que puedan resultar amenazan-
tes, e incluso llamar a la violencia, debiendo establecerse el limite en la incitacién
publica y directa a la comisién de un hecho delictivo (lo que choca con la mera
justificacién tanto de los delitos de odio como del franquismo).

Como cuarta critica, debe ponerse de relevancia que la introduccién de tipos
penales relativos a delitos de expresién contribuye a fomentar el denominado «efec-
to desaliento». Nuevamente, el TEDH, a lo largo de su amplia jurisprudencia,
incide en la necesidad de restringir la aplicacién del Derecho penal exclusivamente
para aquellos casos mds graves (principio de ultima ratio), en los que exista una in-
citacion directa a la violencia. Como el Derecho penal produce un efecto de auto-
censura en la ciudadania que desincentiva el ejercicio de la libertad de expresion, el
TEDH insta a los Estados a que estas sanciones sean civiles y no penales, debiendo
tenerse muy en cuenta la proporcionalidad de las medidas penales en aquellos casos
en los que se apliquen’.

rroristas para poder aplicar el delito de enaltecimiento del terrorismo, atendiendo a las circunstancias
especificas, el autor, el destinatario del mensaje y el contexto empleado.

?  Véanse SSTEDH caso Toranzo Gémez c. Espana, caso Taranenko c. Rusia, caso Kudrevi¢ius
y otros c. Lithuania o caso Giindiiz y otros c. Turquia, entre otras.
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El propio TC también se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el «efecto
desaliento». Resulta de especial mencién la Sentencia 136/1999, de 20 julio, en la
que analiza la condena a siete anos de prisién mayor por colaboracién con banda
armada a los integrantes de la Mesa Nacional de Herri Batasuna por ceder espacios
a la banda terrorista ETA, en los que se daban mitines con expresiones amenazan-
tes. En dicho supuesto, el Constitucional recurrié al «efecto desaliento» aludiendo
que podria provocar la desproporcién de la sancién, declarando inconstitucional la
misma. En términos expresos del TC, «las conductas incriminadas son actividades
de expresién de ideas e informaciones y constituyen una forma de participacién
politica y, en consecuencia, una sancién penal desproporcionada puede producir
efectos de desaliento respecto del ejercicio licito de esos derechos» (STC 136/1999,
de 20 de julio, EJ. 29).

Por todos estos motivos, se hace imprescindible no solo evitar la introduccién
del innecesario tipo penal de enaltecimiento del franquismo, sino modificar el pro-
pio articulo 510 del Cédigo penal, coincidiendo en las modificaciones propuestas
por el Grupo de Estudios de Politica Criminal (2019, p. 34), incluidas las corres-
pondientes reformas en las penas previstas para la provocacion de los diferentes
delitos, las cuales recogen la necesaria incitacién publica y directa a la comisién de
delitos.

Por otro lado, la reforma del art. 510 bis propuesta por el PSOE, alude a la
humillacién de las victimas del Franquismo y la Guerra Civil, entendidas como
un colectivo cuya dignidad merece ser protegida. Nuevamente, se coincide con la
propuesta elaborada por el Grupo de Estudios de Politica Criminal (2019), que
pone de manifiesto la necesaria modificacién del art. 510.2.a) en aras a limitar los
delitos contra el honor de colectivos a las calumnias (imputar un hecho delictivo a
sabiendas de su falsedad). Por ello, cualquier otro tipo de vulneracién del derecho
al honor deberia ser resuelta a través del tipo individual de injurias (art. 208 y ss.
CP) o bien acudiendo a la via civil.

Para concluir, y en relacién con las propuestas de ilegalizacién de personas ju-
ridicas, la Ley de Memoria Democrdtica prevé la revocacién de la declaracién de
utilidad publica y la inclusién en como causa de disolucién las asociaciones que
entre sus fines persigan la

apologia del franquismo que ensalce el golpe de Estado y la dictadura o enaltezcan
a sus dirigentes, con menosprecio y humillacién de la dignidad de las victimas del
golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o indirecta al
odio o violencia contra las mismas por su condicién de tales. (Disposicién adicional
sexta y séptima).
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En la actualidad', la norma se encuentra en trimite parlamentario, habiendo
sido aprobado en la Comisién Constitucional del Congreso con el apoyo de la
mayoria de las fuerzas politicas, contando tan solo con la abstencién del Partido
Popular y el voto en contra de VOX. Como senala su texto, la disolucién se aplica-
rd con independencia de los fines y actividades que se encuentren recogidos en los
estatutos de que la asociacién haya complido con el deber de inscripcidn registral.
Ademis, se le reconoce al Ministerio Fiscal el ejercicio de la accién y legitimacién
activa en estos procesos, debiendo resolverse la disolucién a través de resolucién

judicial (Europa Press, 2025).

En este supuesto —dado que no se trata de la aplicacién del Derecho penal—, ha-
ciendo analogia con la prohibicién de particos politicos, el TC prevé la posibilidad
de ilegalizar aquellos partidos politicos que justifiquen el racismo y la xenofobia o
apoyen politicamente la violencia. La propia Ley Orgdnica reguladora del Derecho
de Asociacién, recoge en su articulo 2.7 que «las asociaciones que persigan fines
o utilicen medios tipificados como delito son ilegales». Por ello, se procederd a la
ilegalizacién de las aquellas asociaciones que cuyos cometidos sean considerados
como «delitos de odio», sin resultar necesaria la introduccién especifica de la «in-
citacién al odio o la violencia de las victimas de la guerra civil y el franquismo».

CONCLUSIONES

Tras un periodo de violencia y represién, y siguiendo las diferentes concep-
ciones doctrinales, existe una necesidad de crear memoria colectiva en aras a unir
a la comunidad y construir un presente en el que tales violaciones de derechos
humanos no puedan ser repetidas. Este deber de memoria se plasma a través de
diferentes politicas de justicia transicional, vertebradas en torno a cuatro derechos:
la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién. Sin embargo, la
doctrina es discordante acerca de la adecuacién de las leyes de la memoria con la
libertad de expresion.

Tras el andlisis de las diferentes teorfas y de su aplicacién al modelo espaol,
basado en una politica de olvido, resulta evidente que toda ley de memoria debe
partir del esclarecimiento de la verdad como base del resto de derechos que pre-
tenda desarrollar. Solo de esta manera serd capaz de crear una memoria colectiva
aceptada por toda la sociedad, sobre la que sustentar las diferentes garantias de no
repeticién, para que tales hechos no sucedan en el futuro.

10 A fecha 31 de marzo de 2025.



MEMORIA HISTORICA Y LIBERTAD DE EXPRESION 347
EN EL ORDENAMIENTO JURfDICO ESPANOL

En caso contrario, una ley de memoria que incluya garantias de no repeticién,
pero sin un esclarecimiento previo de la verdad puede llevar a aplicar medidas a
través de las cuales el poder politico imperante construya su propia verdad, sin
atender a la 16gica deliberativa de la libertad de expresién. En ese supuesto, triun-
farfan las teorfas contrarias a las leyes de memoria, dejando de construirse memoria
colectiva y, por ello, abriendo la posibilidad de repeticién del pasado represivo y
violento. Es por ello por lo que la previsién de la creacién de la Comisién para el
esclarecimiento de las violaciones de los derechos humanos durante la Guerra y la
Dictadura recogida en la Ley de Memoria Democrdtica de 2022 resulta un paso
significativo en cumplimiento del derecho a la verdad y una base sélida sobre la que
asentar el resto de las medidas reparadoras.

Ademds, una ley de memoria que pretenda servir de instrumento para el es-
clarecimiento de la verdad debe cumplir con todas las garantias de la libertad de
expresion, sin recurrir al Derecho penal para castigar aquellas opiniones discor-
dantes, a pesar de que puedan resultar amenazantes e incluso lesivas del honor del
colectivo.

Es por ello por lo que se ha realizado una critica a la propuesta de tipificacién
del delito de enaltecimiento y justificacién del franquismo y humillacién a sus vic-
timas y de la ilegalizacién de asociaciones y fundaciones. En primer lugar, resulta
incongruente evitar el enjuiciamiento de quienes cometieron tales crimenes y tipi-
ficar su enaltecimiento y justificacién. En segundo lugar, la tipificacién auténoma
del tipo penal es innecesaria, en tanto que ya existe una regulacién de los delitos de
odio que cubre tales supuestos.

Profundizando aun mds en el problema y sin pretensién de exhaustividad, se
plantea una modificacién los delitos de odio, en tanto debe primar el cardcter pre-
ferente de la libertad de expresién, empleando el Derecho penal como wltima ratio
y evitando el efecto desaliento sobre tal derecho fundamental. Para ello se recurre a
la propuesta elaborada por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, que garanti-
za la necesidad de «incitacién directa y publica a la comisién de hechos delictivos»
para castigar tales conductas. En tltimo término, a idénticas conclusiones se llega
en relacién con la ilegalizacién de asociaciones y fundaciones, debiendo realizarse
exclusivamente cuando cometan delitos de odio, bajo las modificaciones mencio-
nadas con anterioridad.

En definitiva, las leyes de memoria son, sin duda, un mecanismo esencial para
mitigar las multiples vulnerabilidades ocasionadas con una mala gestién del pasa-
do. Por un lado, cabe mencionar la vulnerabilidad de las victimas, destacando la
necesariedad del reconocimiento y las reparaciones a quienes fueron perseguidos,
reprimidos o ejecutados durante la Guerra Civil y la dictadura franquista, pues estas
personas (y sus familias) han sufrido una vulnerabilidad histérica debido a la citada
represion, el exilio o la pérdida de derechos. Asi mismo, atajan la vulnerabilidad de
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la memoria. Y es que la memoria colectiva es frigil y puede ser manipulada, ter-
giversada o silenciada. Por ello, medidas como la Comisién de la Verdad intentan
protegerla, evitando que se distorsione la historia o se olvide a las victimas. Unas
medidas que contribuirfan a paliar la vulnerabilidad institucional, evidenciando
la dificultad de las instituciones para abordar el pasado, sobre todo en sociedades
donde persisten posturas enfrentadas sobre la memoria histérica. Finalmente, cabe
poner especial atencién a la vulnerabilidad de los derechos democriticos, y es que
los derechos fundamentales, como la libertad de expresién o el derecho a la verdad
y la justicia, pueden ser vulnerados si no hay mecanismos que los protejan.

REFERENCIAS

ANDREs Lramas, M. A. (2022). La Ley de Memoria Democrdtica: un sélido avance para
Espana. Diritti Comparati. https://www.diritticomparati.it/la-ley-de-memoria-demo-
cratica-un-solido-avance-para-espana/

AGUILAR FERNANDEZ, P. (2008). Acerca de la memoria, el aprendizaje y el olvido. En Politicas
de la memoria y memorias de la politica. Alianza Editorial.

ANTEQUERA GUZMAN, J. D. (2011). Memoria historica: politica y relatos generales [Trabajo
de grado en Maestria en Estudios Politicos]. Pontificia Universidad Javeriana.

Beravusau, U. (2017). Memory laws and freedoms of speech: Governance of history in
Europe law. En A. Kotray (Ed.), Comparative perspectives on the fundamental freedom of
expression (pp. xx—xx). Wolters Kluwer.

BuLLON DE MENDOZA, A. (2018, 7 de febrero). Memoria histérica versus libertad. ABC.
hteps://www.abc.es/opinion/abci-memoria-historica-versus-libertad-201802070859 _
noticia.html

BUTLER, J. & GAMBETTI, Z. (2016). Vulnerability in resistance. Duke University Press.

BURkE, P. (2006). Formas de la historia cultural. Alianza Editorial.

CaBEzAS, M., MaRrcos, A., SAN Jost, E., TomE, P, TomeNO, A. & HEREDERO, N. (2018).
Sobre el estado de la Memoria Histérica en Espafia: una vision desde la Clinica Juridica
de Accién Social de la Universidad de Salamanca. Revista Ars Iuris Salmanticensis, 6,
XX—XX.

CHARNEY BERDICHEWKY, J. (2019). El derecho a la verdad y su contribucién a la memoria
colectiva. Revista de Derecho (Valdivia), 32(2), xx—xx.

DurkHEM, E. (2012). La divisién del trabajo social. Biblioteca Nueva.

Escupero Arpay, R. (2017). Debatiendo sobre justicia transicional: memoria, perdén
y castigo. En J. Cerp10, P de LaARRARAGA & P Savrazar (Eds.), Entre la libertad y la
igualdad. Ensayos criticos sobre la obra de Rodolfo Vizquez, Tomo I. Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM.

Eurora Press (2019, 24 de octubre). Buxadé: las leyes de Memoria Histérica vulneran
la libertad de expresion. Europa Press. https://www.europapress.tv/politica/458492/1/
buxade-leyes-memoria-historica-vulneran-libertad-expresion


https://www.diritticomparati.it/la-ley-de-memoria-democratica-un-solido-avance-para-espana/
https://www.diritticomparati.it/la-ley-de-memoria-democratica-un-solido-avance-para-espana/
https://www.abc.es/opinion/abci-memoria-historica-versus-libertad-201802070859_noticia.html
https://www.abc.es/opinion/abci-memoria-historica-versus-libertad-201802070859_noticia.html
https://www.europapress.tv/politica/458492/1/buxade-leyes-memoria-historica-vulneran-libertad-expresion
https://www.europapress.tv/politica/458492/1/buxade-leyes-memoria-historica-vulneran-libertad-expresion

MEMORIA HISTORICA Y LIBERTAD DE EXPRESION 349
EN EL ORDENAMIENTO JURfDICO ESPANOL

Eurora Press (2025, 24 de marzo). La ley para disolver asociaciones franquistas avanza
en el Congreso. Eldiario.es. https://www.eldiario.es/sociedad/ley-disolver-asociacio-
nes-franquistas-avanza-congreso_1_12163310.html

Eurora Pres. (2025, 31 de marzo). El Gobierno creard este verano la Comisién de la Ver-
dad sobre la represién, que tendrd su informe en 2027. Europa Press. https:/[www.eu-
ropapress.es/nacional/noticia-gobierno-creara-verano-comision-verdad-represion-fran-
quista-tendra-informe-2027-20250331115324.html#google_vignette

GonzALez, E. & Varney, H. (2013). ;Qué son las comisiones de la verdad? En En busca de
la verdad. Elementos para la creacion de una comision de la verdad eficaz. Centro Interna-
cional para la Justicia Transicional.

Gruro pE Estubpios pe Poritica CRIMINAL (2019). Una propuesta alternativa de regula-
cidn de los delitos de expresion. Tirant lo Blanch.

GRUPO PARLAMENTARIO SocIALISTA (2017, 14 de diciembre). Proposicion de Ley para la
reforma de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos
y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura. Mesa del Congreso de los Diputados.

GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA (2020, 24 de enero). Proposicion de Ley de Memoria
Histérica y Democritica. Mesa del Congreso de los Diputados.

HernANDEZ TELLEZ, L. (2025, 19 de junio). El Gobierno anuncia la creacién de la Co-
misién de la Verdad para analizar violaciones de derechos humanos en la dictadura.
Infobae.  https://www.infobae.com/espana/2024/06/19/el-gobierno-anuncia-la-crea-
cion-de-la-comision-de-la-verdad-para-analizar-violaciones-de-derechos-huma-
nos-en-la-dictadura/

Martg, R. (2011). Las piezas de la memoria. En R. Escubero Avpay (Ed.), Diccionario de
memoria historica. Conceptos contra el olvido. Los Libros de la Catarata.

ONU (s.f.). La ONU y el Estado de Derecho. Justicia de Transicion. hteps://www.un.org/
ruleoflaw/es/thematic-areas/international-law-courts-tribunals/transitional-justice/
RobriGuez, J. C. (2018, 16 de febrero). Ley de Memoria Histérica: una mordaza a la
libertad de expresion. Disidentia. https://disidentia.com/ley-memoria-historica-morda-

za-libre-expresion/

RTVE (2020, 10 de febrero). El Gobierno incluird el delito de apologfa del franquismo en
la reforma del Cédigo Penal. RTVE. https://www.rtve.es/noticias/20200210/gobier-
no-incluira-delito-apologia-del-franquismo-reforma-del-codigo-penal/2000293.shtml

Terrew, R. (2000). Transitional justice. Oxford University Press.

LEGISLACION

Espana (1978). Constitucion Espanola. Boletin Oficial del Estado nim. 311. de 29 de di-
ciembre.

Espara (1995). Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial
del Estado ntim. 281. de 24 de noviembre.

Consgjo pE Eurora (2005). Convenio para la Prevencién del Terrorismo, de 16 de mayo.


https://www.eldiario.es/sociedad/ley-disolver-asociaciones-franquistas-avanza-congreso_1_12163310.html
https://www.eldiario.es/sociedad/ley-disolver-asociaciones-franquistas-avanza-congreso_1_12163310.html
https://www.europapress.es/nacional/noticia-gobierno-creara-verano-comision-verdad-represion-franquista-tendra-informe-2027-20250331115324.html#google_vignette
https://www.europapress.es/nacional/noticia-gobierno-creara-verano-comision-verdad-represion-franquista-tendra-informe-2027-20250331115324.html#google_vignette
https://www.europapress.es/nacional/noticia-gobierno-creara-verano-comision-verdad-represion-franquista-tendra-informe-2027-20250331115324.html#google_vignette
https://www.infobae.com/espana/2024/06/19/el-gobierno-anuncia-la-creacion-de-la-comision-de-la-verdad-para-analizar-violaciones-de-derechos-humanos-en-la-dictadura/
https://www.infobae.com/espana/2024/06/19/el-gobierno-anuncia-la-creacion-de-la-comision-de-la-verdad-para-analizar-violaciones-de-derechos-humanos-en-la-dictadura/
https://www.infobae.com/espana/2024/06/19/el-gobierno-anuncia-la-creacion-de-la-comision-de-la-verdad-para-analizar-violaciones-de-derechos-humanos-en-la-dictadura/
https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/international-law-courts-tribunals/transitional-justice/
https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/international-law-courts-tribunals/transitional-justice/
https://disidentia.com/ley-memoria-historica-mordaza-libre-expresion/
https://disidentia.com/ley-memoria-historica-mordaza-libre-expresion/
https://www.rtve.es/noticias/20200210/gobierno-incluira-delito-apologia-del-franquismo-reforma-del-codigo-penal/2000293.shtml
https://www.rtve.es/noticias/20200210/gobierno-incluira-delito-apologia-del-franquismo-reforma-del-codigo-penal/2000293.shtml

350 MANUEL CABEZAS-VICENTE

EsraRa (2007). Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos
y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura. Boletin Oficial del Estado niim. 310 de 27 de diciembre.

Unién Eurorea (2017). Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye
la Decision marco 2002/475/]Al del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del
Consejo. Diario Oficial de la Union Furopea L88 de 31 de marzo, pp. 6-31.

Esprara (2022). Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democrética. Boletin Oficial
del Estado nim. 252 de 20 de octubre.

JURISPRUDENCIA

EsraRa, Tribunal Constitucional (Pleno). (1999, 20 de julio). Sentencia niim. 136/1999.

Esrara, Tribunal Constitucional (Pleno). (2003, 12 de marzo). Sentencia niim. 48/2003.

TriBunaL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS (Seccién 12). (2004, 4 de diciembre). Caso
Giindiiz v. Turkey.

EspaRa, Tribunal Constitucional (Pleno). (2007, 7 de noviembre). Sentencia niim.
235/2007.

TriBunaL Euroreo DE DerecrHos Humanos (Seccién 12). (2014, 15 de mayo). Caso
Taranenko c. Rusia.

TriBunaL EuroPEO DE DERECHOS Humanos (Gran Sala). (2015, 15 de octubre). Caso
Kudrevilius y otros c. Lithuania.

EspraRa, Tribunal Constitucional (Sala Primera). (2016, 20 de junio). Sentencia niim.
112/2016.

EspraRa, Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). (2018, 26 de febrero). Sentencia niim.
85/2018.

TriBunAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS (Seccién 33). (2018, 20 de noviembre). Caso
Toranzo Gomez c. Espana.



LA CRIMINALIZACION DE LA JUSTICIA INDIGENA
EN ECUADOR

Garcia YEPEZ, NADYA
Universidad de Salamanca

RESUMEN

El ejercicio de la justicia indigena en Ecuador es una prictica milenaria que, aunque se
ha logrado mantener vigente hasta nuestros dias, estd siendo discriminada y criminalizada
por el arraigado pensamiento neocolonialista que produce y reproduce un discurso que la
presenta como incivilizada, salvaje e ilegal dejando a los pueblos indigenas y a sus autorida-
des en una condicién de vulnerabilidad. Los sistemas de justicia indigena a pesar de contar
con pleno reconocimiento constitucional e internacional en la prictica se ven perseguidos
por un sistema judicial estatal que no sélo los desconoce, sino que busca incesantemente su
extincién; es decir criminaliza lo diferente, lo que no se ajusta a su concepto occidental de
racionalidad, lo que estd por fuera de sus limites de «lo tolerable».

Palabras clave: Criminalizacidn; justicia indigena; pluralismo juridico.

ABSTRACT

The exercise of indigenous justice in Ecuador is a millenary practice that, although it
has managed to remain in force to this day, is being discriminated against and criminalized
by the deep—rooted neocolonialist thinking that produces and reproduces a discourse that
presents it as uncivilized, savage and illegal, leaving indigenous peoples and their authori-
ties in a condition of vulnerability. Indigenous justice systems, despite having full consti-
tutional and international recognition, are in practice persecuted by a state judicial system
that not only ignores them, but also incessantly seeks their extinction; that is, it criminal-
izes what is different, what does not conform to its western concept of rationality, what is
outside its limits of «what is tolerable».

Keywords: Criminalization; indigenous justice; legal pluralism.
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JUSTICIA INDIGENA: UNA PRACTICA LEGAL Y LEGITIMA

LO LARGO DE LA HISTORIA los pueblos indigenas han sido victimas de des-

pojos, asimilaciones forzadas, discriminacién y exterminios; no obstante,

u capacidad de subsistencia y resistencia les ha permitido salvaguardar ele-

mentos esenciales de sus practicas y tradiciones como es el caso de los mecanismos

de regulacién social. La justicia indigena, una realidad que ha formado y sigue

formando parte del dia a dia de las comunidades indigenas, es decir, que su ejerci-

cio se ha dado independientemente de contar o no con reconocimiento formal. Es

indispensable mencionar que actualmente en Ecuador, con la Constitucién (2008)

cuenta con reconocimiento formal de la justicia indigena; es decir, esta carta fun-
damental reviste de legalidad a una realidad legitima.

AsPECTOS GENERALES DE LA JUSTICIA INDIGENA

Los pueblos indigenas se determinan por una esencia colectiva, es decir se colo-
ca a la comunidad como eje central y a partir de ella se van tejiendo las relaciones y
asignando roles entre los individuos. La relacién y convivencia entre sus miembros
no estd exenta de conflictos, lo que ha provocado la necesidad de contar con herra-
mientas que les permitan resolver dichos problemas, para ello es indispensable la
designacién de autoridades, la creacién de normas juridicas y procedimientos que
permitan recobrar la armonia comunitaria; es decir, dentro de los pueblos indige-
nas no gobierna la anarquia, sino que, con base en sus formas de pensar han creado
su propio sistema de justicia. (Trujillo, 2012).

Se concibe a la justicia indigena como un ejercicio de la autodeterminacién de
los pueblos que se materializa mediante el ejercicio del poder popular y permite el
fortalecimiento de sus organizaciones y de su identidad (Sarzosa, 2018). Ademis,
la justicia indigena es esa trasformacién de un estado de malestar a uno de bienes-
tar; es decir, se busca reparar el /aki (tristeza) que se ha causado, asi como curar a
quien por haber caido en desgracia y estar envuelto en malas energfas lo ha causado
(Brandt y Franco, 2007; Llasag, 2012). La justicia indigena es integral porque
engloba todos los dmbitos de la vida en comunidad y también es dindmica porque
a pesar de su esencia milenaria se ha ido adaptando para dar respuesta a los nuevos
conflictos y mantenerse vigente en las comunidades y pueblos.

Con lo antes expuesto se entiende que la justicia indigena es un sistema juri-
dico que cuenta con autoridades, derecho propio y procedimientos, que permiten
solucionar todo tipo de conflictos que se presentan en la comunidad y afectan a la
convivencia pacifica; tanto su derecho como sus procedimientos provienen y son el
reflejo de un conjunto de précticas culturales transmitidas de generacién en gene-
racién que les permiten alcanzar dicho fin. Es importante tener claro que la justicia
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indigena responde a una légica distinta a la del derecho occidental ordinario; por
esta razdn, sus procedimientos son distintos y a pesar de tener una estructura gene-
ral van adquiriendo particularidades en cada una de las comunidades.

La justicia indigena es atacada y cuestionada constantemente bajo argumentos
de vulneraciones a los derechos humanos; esto se debe principalmente a que sus
formas de sancién son esencial y estructuralmente distintas, estas tienen un fuerte
componente espiritual y colectivo. Esto provoca que en multiples ocasiones resulte
dificil entender, desde una mirada occidental, la razén de la aplicacién de determi-
nados elementos considerados sagrados, asi como la practica de ciertos rituales; este
hecho sumado al predominio de un pensamiento neocolonialista que reproduce
las préicticas de exclusiéon y exterminio a todo aquello que sale de sus pardmetros
de homogeneidad y racionalidad, han provocado que en el plano de la prictica,
se intente debilitar, subordinar la justicia indigena a justicia ordinaria e incluso se
pretenda desconocer el mandato constitucional. (Avila Linzdn, 2009).

ReconocIMIENTO NORMATIVO DE LA JUSTICIA INDIGENA

La historia de los pueblos indigenas ha estado marcada por una constante in-
visibilizacién, discriminacién y exclusién no sélo de la toma de decisiones sino
también respecto a sus derechos; no obstante gracias a sus incesantes luchas se han
logrado posicionar como sujetos politicos a nivel nacional e internacional, lo que
les ha permitido ganar espacios y conquistar derechos (Yrigoyen, 2011; Grijalva,
2009). En el 4mbito del derecho internacional, actualmente se cuenta con tres ins-
trumentos juridicos' en materia de pueblos indigenas; mientras que en el dmbito
nacional, en 2008, entra en vigencia una nueva constitucién que declara a Ecuador
como un Estado intercultural y plurinacional.

La instauracién de un Estado plurinacional e intercultural en Ecuador visibili-
za, reconoce y establece la existencia del pluralismo juridico; asi como, de la justicia
indigena; Grijalva (2012) manifiesta que los ataques a la justicia indigena deben
ser considerados como un ataque visible y frontal a este modelo de Estado. Hablar
de plurinacionalidad es buscar la unidad en la diversidad, desde una perspectiva
de justicia social y democracia real, es la tnica unidad posible, puesto que, segin
Almeida (2012) solo reconociendo y aceptando la diversidad del pais y legitiman-
do a cada uno de sus actores, se puede cuestionar modelos de Estado obsoletos,

! Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). (1989). Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales; Organizacién de Naciones Unidas (ONU). (2007). Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI); Organizacién de Estados Americanos (OEA).
(2016). Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI).
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pensar y construir alternativas de solucién que permitan dar una respuesta real a los
conflictos actuales, entre los que se encuentra la grave crisis de seguridad y justicia,
ademds promover un reparto del poder mds equitativo.

Por su parte, la interculturalidad presenta un modelo de manejo de la diversi-
dad cultural que apuesta por el didlogo y los consensos en igualdad de condiciones,
invita a repensar y reconstruir los Estados desde el acuerdo y no desde la imposi-
cién; por ello, el Estado plurinacional cimienta su actuacién en la interculturali-
dad, como una forma de construir relaciones entre grupos diversos, con précticas,
légicas y conocimientos distintos, con el propésito de confrontar y transformar las
relaciones del poder (Valarezo, 2009). Con lo antes expuesto, se afirma que el Es-
tado plurinacional e intercultural no se limita al reconocimiento de la diversidad,
sino que se hace necesario practicarla; es decir, partir de la diversidad cultural como
realidad para fomentar el enriquecimiento reciproco entre culturas, desde todas las
aristas, juridico, politico, econdémico, entre otros (Walsh, 2008; De Sousa, 2012).
Este nuevo modelo de Estado permite repensarse como sociedades incluyentes y
democriticas (Ariza, 2010).

Es cierto que los sistemas de justicia indigena no han tenido suficiente desa-
rrollo tedrico como los sistemas occidentales, pero no por ello, se puede negar su
existencia; porque la justicia indigena mds que teorfa es prdctica y; a pesar de que
no es un sistema perfecto, no estd exenta de errores e incluso de arbitrariedades, su
préctica ha dado cuenta que, gracias a su alto contenido consuetudinario, para los
pueblos indigenas se consolida como un sistema seguro, confiable y efectivo por
lo que goza de plena legitimidad y vigencia. Por dltimo, importante dejar en claro
que la préctica de la justicia indigena nada tiene que ver con los linchamientos y la
mal llamada justicia por mano propia; en este sentido, es imperativo erradicar los
estereotipos que se han construido para deslegitimar la justicia indigena con el fin
de perpetuar estructuras de dominacién y discriminacién del «otro».

CRIMINALIZACION DE LA JUSTICIA INDIGENA

La criminalizacién es activacion del ius puniendi estatal como respuesta a las
demandas indigenas planteadas al Estado; la criminalizacién se puede dar en dife-
rentes dmbitos, entre ellos a la protesta social, hacia los defensores de la naturaleza
y territorios ancestrales y, a las autoridades indigenas que administran justicia. A
pesar de que todas estas formas de criminalizacién estdn estrictamente relacionadas
y parten de una misma base estructural que es el neo colonialismo, como afirma
Caicedo (2012) es parte de un proceso permanente y sistemdtico de exclusién y
discriminacién que se fundamenta en el desconocimiento de la justicia indigena,
ademds es una forma de disuadir y coaccionar al movimiento indigena y sus lideres
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como forma de reprimir sus cuestionamientos; para el presente trabajo interesa
abordar sobre aquellos casos que involucran al ejercicio de la justicia indigena.

La mayoria de los casos de criminalizacién de la justicia indigena se fundamen-
tan en la falta de competencia de sus autoridades para conocer sobre determinados
hechos, considerados delitos en el derecho occidental, que no pueden ser juzgados
bajo sus sistemas propios lo que provoca el inicio de procesos penales en contra de
dichas autoridades indigenas; asi mismo, se cuestiona la aplicacién de penas «crue-
les» y «atroces» como parte de los rituales de sanacién y sancién en el ejercicio de
la justicia indigena. Bajo estos criterios el derecho estatal se auto atribuye una falsa
calidad de supremacia de este sistema frente a las «practicas incivilizadas» indige-
nas, con ello se genera la necesidad de intervencién que conduce a la represién y
persecucién de lo diferente.

La ceguera fundamentada en una pretendida estandarizacién de la racionalidad
establecida bajo los pardmetros occidentales no permite ver que la sociedad ecua-
toriana no sélo se enriquece de su diversidad cultural, sino que su propia razén
de ser estd en esa diferencia. La ceguera que se produce es tal, que no permite ver
que el sistema penal estatal que pretende «salvar» a la justicia de las malas practicas
es un sistema colapsado que no da una respuesta real ni satisfactoria a sus propias
demandas, prueba de ello son los procesos represados en juzgados que esperan una
sentencia que cada vez se hace mds lejana, asi mismo se debe mirar hacia el fallido
sistema penitenciario que no sélo no cumple con su fin resocializador sino que se
ha convertido en una casi segura sentencia de muerte para las personas privadas
de libertad (PPL) que se encuentran con masacres carcelarias que en los tltimos
anos ha cobrado la vida de centenares de PPLs incluyendo aquellos que ni siquiera
contaban con una sentencia condenatoria.

El presente trabajo no busca hacer una competencia para determinar cudl sis-
tema de justicia es mejor que el otro, puesto que ambos tienen fallos y asi mismo,
cada uno de ellos cuenta con mecanismos para, en lo posible evitar las arbitrarie-
dades y excesos; lo que si es necesario recalcar es que no se puede seguir tratando
de occidentalizar a la justicia indigena, tampoco se puede desconocer que de los
mandatos constitucionales se desprende el reconocimiento del pluralismo juridico
que coloca a ambos sistemas en igualdad jerdrquica; activar el aparataje estatal para
encajar a la fuerza las acciones de las autoridades indigenas dentro de un tipo penal,
no solo atenta en contra de los derechos colectivos de los pueblos indigenas sino
que también muestra rechazo hacia el modelo de Estado vigente, lo que provoca
un retroceso en los logros y consecuciones alcanzados por los pueblos indigenas.

Por otra parte, aunque este trabajo pone énfasis en la criminalizacién de la
justicia indigena a través del ius puniendi, o en palabras de Caicedo (2012) la cri-
minalizacién en el dmbito normativo, se hace indispensable dejar por sentado la
preocupacidn sobre las practicas que se estdn llevando a cabo a través de otras ins-
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tituciones del Estado, como por ejemplo, la creacién de Fiscalias Indigenas, jueces
de paz y otros mds que buscan usurpar y asimilar las funciones de las autoridades
indigenas con el fin de vaciar de contenido al ¢jercicio de la justicia dentro de las
comunidades y de esta manera seguir reproduciendo las estructuras de colonia-
lidad, que si bien podria ser equiparables a la criminalizacién, responden a una
forma de subordinacién e injerencia de los sistemas de justicia indigena; puesto
que en la linea que se desarrolla el presente trabajo, la criminalizacién es la mani-
pulacién del derecho penal con el fin de perseguir a las autoridades indigenas que
administran justicia.

AMNISTIAS

Uno de los principales problemas con lo que se encuentra cuando se busca tra-
bajar en temas de justicia indigena es la falta de datos que permitan tener una pers-
pectiva que refleje la realidad de su ejercicio, a pesar de ciertos intentos de ONGs e
incluso del propio movimiento indigena por levantar dicha informacién, estos in-
tentos se han quedado cortos porque no han podido obtener la informacién com-
pleta a nivel nacional o porque dicha informacién no es de ficil acceso, bajo estas
condiciones es dificil poder establecer el nimero real y actual sobre las autoridades
indigenas criminalizadas por administrar justicia, los tipos penales usados, las fases
en que se encuentra el proceso, entre otras. No obstante, a raiz de las resoluciones
adoptadas por la Asamblea Nacional en las que se concedieron amnistias a personas
criminalizadas, permiten evidenciar que este es un problema latente.

Ante la arremetida estatal en contra de los pueblos indigenas y, de forma con-
creta, las autoridades que administran justicia, se ha visto la necesidad de hacer uso
de figuras juridicas como la amnistia con el fin de dar solucién a esta problemdtica,
es asi que, se ha tramitado dos solicitudes de amnistias en la Asamblea Nacional, la
primera de ellas que nace del caso conocido como San Pedro del Canar (Villareal,
2017) en el cual 23 personas son procesadas e incluso sentenciadas por administrar
justicia indigena, luego del respectivo trdmite en el poder legislativo, en el afo
20207, 20 de ellas reciben amnistias, dejando asi en evidencia la persecucién hacia
este colectivo colocdndolos en una situacién de vulnerabilidad. Dos anos después,
bajo el mismo procedimiento, 12 personas procesadas por administrar justicia re-
ciben amnistia® por parte de la Asamblea Nacional.

2 PLENO DE LA ASAMBLEA NACIONAL. (2020). Resolucién de concesion de Amnistias.
RL-2019-2021-072. 30 de julio de 2020.

3 PLENO DE LA ASAMBLEA NACIONAL. (2022). Resolucién de concesion de Amnistias.
RL-2021-2023-053. 10 de marzo de 2022.
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Los casos de criminalizacién que se estdn llevando a cabo en Ecuador han causa-
do preocupacion, a pesar de las amnistias que se han otorgado, persisten otros casos
que deben ser atendidos, el dltimo informe de Naciones Unidas sobre el tema es
claro al manifestar esta preocupacién puesto que se considera que esto es el reflejo
de una falta de comprensién de los sistemas de justicia indigena. Por ello, se reco-
mienda que se ponga fin a todos los procesos de criminalizacidn, insta a investigar
los casos denunciados de persecucién y a sancionar a los responsables, asi mismo
aboga por corregir los dafos causados y sobre todo pone énfasis en la necesidad de
garantizar la no repeticién de estos hechos (Naciones Unidas, 2019); criterio que
consideramos de trascendental importancia puesto que sélo asi se puede garantizar
el pleno ejercicio de los sistemas de justicia indigena; como afirma Ariza (2009):
«[l]a reparacién es necesaria, tanto como la no repeticién de agravios histdricos».

CONCLUSIONES

La criminalizacién es una realidad que estd debilitando el ¢jercicio de la justicia
indigena, se pretende instaurar el miedo en las comunidades para que sus autori-
dades dejen de hacer uso de sus facultades jurisdiccionales. Si bien es cierto, que la
concesion de las amnistias se debe considerar como un logro, creemos que esta no
es una solucién eficaz y permanente frente a la arremetida constante del Estado en
contra de los pueblos indigenas, porque se deja a las autoridades indigenas a mer-
ced de los acuerdos politicos a los que se llegue en la Asamblea Nacional, porque
no ataca el origen de la criminalizacién y lo mds importante, no garantiza la no
repeticién de este tipo de actos.

Este esquema de confrontacién entre el sistema indigena y ordinario, en el que
se usa el derecho penal para reprimir las manifestaciones de justicia de los pue-
blos indigenas por considerarlos incapaces, atentatorios a las leyes y vulneradores
de derechos fundamentales, pone en evidencia que la justicia ordinaria no es un
ente legitimado para fijar los pardmetros de «civilizacién» y respeto a los derechos
humanos y que el derecho penal tampoco estd en condiciones reales de dar una
respuesta satisfactoria a los problemas que aquejan a las comunidades indigenas,
puesto que partimos de sistemas de justicia imperfectos, tanto el ordinario como el
indigena no estdn exentos de caer en abusos y arbitrariedades, no obstante, lo que
les diferencia es que los sistemas de justicia indigena han sido puestos bajo la lupa
de las estructuras de poder y sometidos a un examen minucioso, desde la perspec-
tiva occidental, sobre el respeto a los derechos humanos fundamentales. Mientras
que, frente a las arbitrariedades y fallas del sistema ordinario se ha preferido mirar
hacia otro lado.

La coexistencia entre dos o mds sistemas juridicos trae como consecuencia la
necesidad de establecer mecanismos de coordinacién y complementariedad entre
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ellos, asegurando que haya igualdad jerdrquica entre estos sistemas. El primer paso
hacia esa coordinacién estd en reconocer que son sistemas diferentes que han sido
creados y responden a formas distintas de ver la vida, a partir de ello, construir un
aprendizaje y enriquecimiento reciproco. Una «correcta» coordinacién y coopera-
cién implica fortalecer ambos sistemas lo que permitiria tener un mejor alcance de
resolucién de conflictos. Por ello, es indispensable apelar a la necesidad de empren-
der didlogos interculturales que permitan accionar esta coordinacién y determinar
los mecanismos mds adecuados para ella, teniendo en cuenta que la justicia indi-
gena goza de importantes fortalezas que aportarfan mucho al sistema ordinario.

Es claro que para lograr esta coordinacién el primer paso que se debe dar es el
cese de la criminalizacién, esta es una demanda que debe ser atendida con urgen-
cia; en tal virtud, se debe pensar en una reforma al Cédigo Orgdnico Integral Pe-
nal, que garantice que el ejercicio jurisdiccional de las autoridades indigenas no sea
perseguido; es decir, entender su actuacién como el ejercicio legal y legitimo con
un cambio normativo se lograrfa bloquear o al menos mitigar la persecucién a las
autoridades indigenas imputdndoles falsos delitos cuando estos actiien conforme a
su derecho y procesos propios.
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RESUMEN

El presente estudio realiza un andlisis de las sentencias relacionadas con delitos de odio
motivados por aporofobia o discriminacién hacia las personas en situacién de pobreza, re-
gulados en el articulo 510 del Cédigo Penal de 1995, asi como en la agravante de discrimi-
nacién por aporofobia recogida en el articulo 22.4 del mismo cédigo. El periodo analizado
abarca desde 2015 hasta 2023, y las fuentes de informacién empleadas han sido las bases
de datos juridicas Aranzadi Instituciones y Cendoj, ampliamente reconocidas en el dmbito
legal por su fiabilidad y exhaustividad.

El principal propdsito de esta investigacion es identificar las caracteristicas generales de
las victimas de este tipo de delitos, prestando especial atencién a aquellos casos en los que
al menos una de ellas sea mujer. Este enfoque se debe a la particular vulnerabilidad que las
mujeres presentan en el contexto de la aporofobia, lo que las expone a riesgos especificos
dentro de esta forma de discriminacién. Ademds, el estudio busca clasificar los diferentes
tipos de delitos de odio que pueden dar lugar a condenas relacionadas con la aporofobia,
ofreciendo una visién integral de las dindmicas juridicas y sociales asociadas a este fend-

meno.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco de los proyectos de investigacién titulados Protocolo

de detencién, atencidn e intervencién para mujeres en situacion de riesgo de exclusién social y sinho-
garismo desde una perspectiva integral e interseccional. Ref. 44-9-id23 (2023-2024), Ministerio de
Igualdad. Instituto de las Mujeres. IP: Eva Marfa Picado Valverde.
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En paralelo, la investigacién también aborda cuestiones estructurales vinculadas a la
aporofobia, como el problema de la infradenuncia. Muchas victimas de estos delitos no
llegan a denunciar, lo que dificulta no solo la persecucién efectiva de estos comportamien-
tos, sino también la visibilizacién de la aporofobia como una realidad social en nuestras
comunidades. Esta invisibilidad perpettia la marginalizacién de las personas afectadas y
plantea retos importantes para disenar politicas ptblicas que permitan abordar y erradicar
esta forma de exclusion.

Palabras clave: Aporofobia; discriminacion; delitos de odio; victimas; sentencias; infrade-

nuncia.

ABSTRACT

This study performs an analysis of the sentences related to hate crimes motivated by
aporophobia or discrimination against people living in poverty, regulated in Article 510
of the 1995 Criminal Code on hate crimes, as well as in the aggravating circumstance of
discrimination due to aporophobia contained in Article 22.4 of the same code. The period
analyzed covers from 2015 to 2023, and the sources of information used were the legal
databases Aranzadi Instituciones and Cendoj, widely recognized in the legal field for their
reliability and completeness.

The main purpose of this research is to identify the general characteristics of the victims
of this type of crime, paying special attention to those cases in which at least one of them
is a woman. This approach is due to the particular vulnerability that women present in the
context of aporophobia, which exposes them to specific risks within this form of discrim-
ination. In addition, the study seeks to classify the different types of hate crimes that can
lead to convictions related to aporophobia, offering a comprehensive view of the legal and
social dynamics associated with this phenomenon.

In parallel, the research also addresses structural issues related to aporophobia, such as
the problem of underreporting. Many victims of these crimes do not report, which hinders
not only the effective prosecution of these behaviors, but also the visibility of aporophobia
as a social reality in our communities. This invisibility perpetuates the marginalization of
those affected and poses important challenges for the design of public policies to address
and eradicate this form of exclusion.

Keywords: Aporophobia; discrimination; hate crimes; victims; sentences; underreporting.
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LA APOROFOBIA EN PERSPECTIVA: NUESTRO PUNTO DE PARTIDA

L CONCEPTO DE APOROFOBIA, definido como el rechazo o aversién hacia las

personas en situacion de pobreza, fue acufiado por Adela Cortina en 1995.

Sin embargo, esta nocién refleja una problemadtica que ha existido a lo largo
de la historia, poniendo en evidencia un desafio moral colectivo que ha llevado a la
invisibilizacién de quienes sufren sus consecuencias. La aporofobia no solo repre-
senta un acto de exclusién social, sino que también es una forma de discriminacién
profundamente arraigada, vinculada a factores socioeconémicos que deshumani-
zan a las personas mds vulnerables.

Este fenémeno puede analizarse a través de tres dimensiones fundamentales
que caracterizan los procesos discriminatorios: las ideas y creencias que constitu-
yen los estereotipos, las emociones negativas que originan prejuicios y las acciones
concretas que se traducen en comportamientos discriminatorios. En el caso de la
aporofobia, estos elementos generan efectos devastadores, como la marginacién
social de las personas sin recursos, su deshumanizacién y su conversién en objetivos
frecuentes de delitos de odio. Esta situacién los expone a un grado de vulnerabili-
dad mayor que el resto de la poblacién, mientras que tanto el término «aporofo-
bia» como las experiencias de sus victimas suelen permanecer invisibilizados en el
discurso social.

Una de las razones de esta invisibilidad es la confusién que a menudo surge al
intentar distinguir la aporofobia de otros tipos de discriminacién, como el racismo.
En palabras de Cortina (1996), el rechazo no se dirige hacia cualquier persona
extranjera, sino especificamente hacia aquellas que se encuentran en situacién de
pobreza. Esta distincién es crucial para comprender que la aporofobia no se basa
en caracteristicas étnicas o culturales, sino en el nivel socioeconémico, lo que la
diferencia de otras formas de exclusién.

A esta invisibilidad se suma la frecuente falta de formacién especifica entre
quienes estdn encargados de brindar atencién directa a las personas afectadas por
la aporofobia. Esto contribuye al grave problema de infradenuncia de los delitos
motivados por esta forma de odio, dificultando tanto la deteccién como la persecu-
cién de estas conductas antisociales. La falta de reportes impide no solo cuantificar
adecuadamente el fenémeno, sino también implementar politicas publicas efecti-
vas que puedan abordarlo.

En este contexto, resulta fundamental llevar a cabo un andlisis tedrico sobre el
proceso discriminatorio asociado a la aporofobia, explorando los factores de riesgo
que incrementan la vulnerabilidad de ciertos colectivos. En particular, se hace ne-
cesario investigar el perfil de la victima femenina en casos de aporofobia, una tarea
que adquiere relevancia en la medida en que se busca entender la dindmica de este
fenémeno a través del estudio de sentencias relacionadas con delitos de odio por
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motivos aporofébicos. Este andlisis, centrado en resoluciones judiciales dictadas
entre 2015 y 2023 en Espafia, permite no solo identificar patrones especificos de
victimizacién, sino también proponer estrategias para combatir esta forma de ex-
clusién social tan profundamente arraigada.

DiscRIMINACION, APOROFOBIA Y DELITOS DE ODIO

La discriminacién es un fenémeno complejo que involucra la separacién, cate-
gorizacién y diferenciacién de personas en funcién de ciertas caracteristicas com-
partidas. Andrade (2008) describe este proceso como una herramienta cognitiva
que, aunque inicialmente neutra, permite simplificar la comprensién de la realidad
social a través de generalizaciones. Sin embargo, cuando estas generalizaciones se
convierten en juicios de valor que jerarquizan a los grupos, derivan en estereotipos
y prejuicios que perpetdan actitudes discriminatorias. En este contexto, lo que
podria parecer un mecanismo organizador de la realidad social se transforma en un
medio de exclusién y desigualdad.

Los estereotipos, como una de las formas de estas generalizaciones, atribuyen a
los grupos caracteristicas compartidas, ya sean reales o imaginadas. Morales et al.
(1995) los definen como creencias socialmente compartidas que pueden evolu-
cionar con el tiempo, mientras que Carratald y Herrero (2017) subrayan su doble
cardcter: descriptivo, al categorizar a los grupos, y normativo, al influir en cémo
deberfamos actuar hacia sus integrantes. Este cardcter dual refuerza la influencia de
los estereotipos en las relaciones sociales y su persistencia cultural, un proceso que
se alimenta a través de la socializaciéon familiar, los medios de comunicacién y las
experiencias personales (Worchel et al., 2003).

A medida que los estereotipos se consolidan, se vuelven resistentes al cambio y
actdan como fundamento de los prejuicios. Segtin Allport (1950), los prejuicios
son actitudes desfavorables hacia un grupo o sus integrantes, cargadas de emocio-
nes negativas que refuerzan su intensidad. Montes (2008) vincula estos prejui-
cios con creencias y tradiciones sociales compartidas, mientras que Dovidio et al.
(2010) destacan su papel en la perpetuacién de jerarquias entre grupos. Aunque
no todos los prejuicios conducen a la discriminacién, su capacidad de influir en
percepciones y sentimientos predispone a conductas excluyentes (Brigham, 1971).

La Teoria de la Identidad Social, propuesta por Tajfel (1984), aporta una pers-
pectiva clave para entender cémo los procesos de categorizacién social pueden in-
tensificar los prejuicios y la discriminacién. Segtin esta teorfa, las personas tienden
a categorizarse a si mismas y a los demds en grupos, lo que genera favoritismo
endogrupal y comparacién social. Este mecanismo fortalece las diferencias entre el
grupo propio y los exogrupos, consolidando estereotipos y actitudes excluyentes.
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La discriminacién, como expresién conductual del prejuicio, representa una
violacién de derechos fundamentales al establecer distinciones basadas en caracte-
risticas como raza, género, religién u orientacién sexual. La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (1984) condena estas practicas, que se manifiestan en
formas como el racismo, sexismo, xenofobia y homofobia, entre otras. En este
marco, la aporofobia se destaca como una forma especifica de discriminacién hacia
las personas en situacién de pobreza.

El término «aporofobia», acunado por Cortina (2017), combina las palabras
griegas d-poros (pobre) y fébeo (rechazo o temor) para describir el rechazo hacia los
desamparados. Este neologismo responde a la necesidad de nombrar una proble-
mitica histérica que, aunque confusa con otras formas de exclusién como el racis-
mo, tiene como eje central la pobreza. Cortina (1996) sefiala que «no marginamos
al inmigrante si es rico, ni al negro jugador de baloncesto, sino a los pobres» (pp.
70), destacando la importancia de visibilizar esta realidad para evitar su perpetua
invisibilidad.

La aporofobia se alimenta de estereotipos que asocian a las personas pobres con
delincuencia o desorden social. Estos estereotipos, promovidos por medios de co-
municacién y discursos alarmistas, generan prejuicios que consolidan una imagen
distorsionada de este grupo social (Martinez-Navarro, 2002; Aguilar y Buraschi,
2012). Ademis, Picado et al. (2022) critican la tendencia a culpabilizar a las victi-
mas por su situacién, senalando que

estamos culpabilizando a las victimas por el mero hecho de serlo y lo hacemos
aun sabiendo que, dada su situacién de vulnerabilidad, no podrén defenderse de
un constructo construido social y arbitrariamente, que nada tiene que ver con su
realidad como persona, sino con una imagen generalizada y falsa que socialmente
usamos como escudo para seguir mirando a otro lado, en el mejor de los casos,
cuando no para justificar discriminacidn, victimizaciones y manifestaciones de odio

(pp- 11).

La aporofobia no solo afecta las relaciones individuales, sino que también estd
incrustada en estructuras sociales, econémicas y politicas. Cortina y Martinez
(2002) resaltan cémo las sociedades basadas en el contrato social tienden a excluir
a quienes no poseen recursos, fomentando la aporofobia institucionalizada (Te-
rradillos Basoco y Bustos Rubio, 2020). Habermas (1998) critica el predominio
del poder financiero en la integracién social, el cual refuerza el individualismo y
exacerba la exclusién de los pobres.

Los delitos de odio, definidos por la OSCE como actos motivados por prejui-
cios hacia ciertos grupos sociales, constituyen una forma grave de discriminacién.
Desde una perspectiva sociolégica, Walters (2011) describe estos delitos como ac-
tos de violencia o intimidacién que se dirigen hacia personas percibidas como «di-
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ferentes» por sus rasgos distintivos. Estas conductas no solo afectan a las victimas
individuales, sino que buscan enviar un mensaje de rechazo hacia el grupo al que
pertenecen (Martinez Navarro, 2002). En el caso de la aporofobia, estos delitos
reflejan el rechazo hacia personas pobres o sin hogar, perpetuando desigualdades
estructurales (Chakraborti, 2014).

Desde una perspectiva juridica, los delitos de odio en Espana estdn regulados
por el Cédigo Penal, que contempla agravantes por motivaciones discriminatorias
en el articulo 22.4 y sanciona conductas de odio en los articulos 510, 511 y 512.
Aunque la aporofobia no se menciona explicitamente, la Ley Orgdnica 8/2021
incorporé esta forma de discriminacién como agravante, representando un avance
en su reconocimiento y combate.

El Observatorio Hatento (2015) destaca el impacto simbdlico de los delitos de
odio, que refuerzan la exclusion social y transmiten a las victimas que no son acep-
tadas en la sociedad. Esta dindmica contribuye a la fragmentacion social y perpettia
la desigualdad, enfatizando la necesidad de abordar estas conductas para construir
una sociedad inclusiva.

En conclusién, la comprensién de las dindmicas que vinculan estereotipos, pre-
juicios y discriminacién es fundamental para promover una sociedad inclusiva.
Nombrar y visibilizar fenémenos como la aporofobia permite desafiar las actitudes
discriminatorias y disefiar estrategias que fomenten la igualdad y la justicia social.

DESAMPARO Y EXCLUSION: LAS VICTIMAS DE LA APOROFOBIA

La cuestién de la prevalencia de los delitos de odio motivados por aporofobia
es uno de los aspectos centrales en este andlisis. Segin el Observatorio Hatento
(2015), el alcance real de estos delitos es significativamente mayor al que reflejan
los informes oficiales. Se estima que inicamente entre un 10 % y un 20 % de estos
delitos son denunciados, lo que indica una alarmante situacién de infradenuncia.
En este contexto, Picado et al. (2023) subrayan la necesidad urgente de desarrollar
protocolos especificos para identificar y abordar la victimizacién derivada de la
aporofobia.

Antes de profundizar en el perfil de las victimas, es esencial comprender qué
se entiende por victima en este contexto. Siguiendo a la Asamblea General de las
Naciones Unidas (1985) victimas de delitos son

las personas que, de forma individual o colectiva, han sufrido dafios, inclusive le-
siones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisio-
nes que violen la legislacién penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que

proscribe el abuso de poder (p. 313).
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Esta definicién subraya la diversidad de consecuencias que pueden experimen-
tar las victimas, desde el dafio emocional hasta la vulneracién de derechos funda-
mentales.

Entre las victimas de aporofobia, las personas sin hogar constituyen uno de los
grupos mds vulnerables. Segtin el Observatorio Hatento (2015), un 47,1 % de las
personas sin hogar entrevistadas habia sufrido algtin episodio relacionado con un
delito de odio por aporofobia, y un 81,3 % de estas victimas habian experimen-
tado este tipo de agresion en mds de una ocasion. Estos datos evidencian que las
personas sin hogar estdn expuestas a un entorno de alta intolerancia y exclusién,
especialmente debido a factores de riesgo como el género, el origen, los problemas
de salud o el tiempo prolongado en situacién de sinhogarismo.

Sin embargo, es fundamental destacar que existe un aspecto particularmente
relevante y a menudo invisibilizado dentro de este contexto: la situacién de las mu-
jeres sin hogar. Ferndndez-Rasines y Gdmez-Ramos (2013) sefalan que, durante
afos, el sinhogarismo fue visto como un problema que afectaba principalmente a
los hombres. La falta de una perspectiva critica de género en los estudios iniciales
contribuyd a la invisibilidad de las mujeres en situacién de sinhogarismo, un sesgo
que comenzd a cambiar con investigaciones posteriores que buscaban visibilizar
esta problematica.

Aunque la proporcién de mujeres sin hogar es menor, sus experiencias presen-
tan caracteristicas unicas que las hacen especialmente relevantes. Jiménez (2004) y
Sénchez (2007) destacan que, pese a su escasa presencia en las calles, el deterioro
fisico y psicolégico que experimentan estas mujeres suele ser mayor (Guillén et al,
2022). Martins (2010) explica que las mujeres tienden a buscar estrategias de pro-
teccién diferentes a las de los hombres, basadas en sus roles y atribuciones de gé-
nero. Esto las lleva a mantener vinculos relacionales que les permiten evitar dormir
en la calle o recurrir a albergues para personas sin hogar. Este fenémeno se conoce
como «sinhogarismo encubierto», un término que Enders-Dragisser (2010) utiliza
para describir la forma mds comin en que las mujeres afrontan la falta de vivienda.

Otro factor clave que agrava la vulnerabilidad de las mujeres sin hogar es la
violencia de género. Segiin Herrero (2003), un 76 % de las mujeres sin hogar en-
trevistadas habia sido victima de violencia de género antes y durante su estancia en
la calle. Esta violencia, sumada a las consecuencias devastadoras de la aporofobia,
como el miedo, la ansiedad y el trauma psicoldgico, se ve exacerbada por el temor
constante a agresiones sexuales y violaciones. Esto afiade una dimensién particu-
larmente grave a su situacién, que no puede ser ignorada.

En cuanto a las condiciones en que ocurren los delitos de odio, las mujeres sin
hogar enfrentan mayores riesgos durante la noche o la madrugada, momentos de
méxima desproteccién. Ademds, el lugar donde se producen estos delitos a menu-
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do coincide con los espacios donde las victimas pernoctan, lo que incrementa su
vulnerabilidad y refuerza su exclusién.

Por lo tanto, resulta imprescindible incorporar la perspectiva de género en las
investigaciones relacionadas con la aporofobia y su impacto en las victimas. Ig-
norar esta variable implicarfa perpetuar la invisibilidad de las mujeres sin hogar
y subestimar las complejidades de su victimizacién. Como se ha evidenciado, la
aporofobia no solo refuerza las desigualdades estructurales, sino que también re-
produce patrones de discriminacién que afectan de manera desproporcionada a
las mujeres. Comprender estas dindmicas es esencial para disenar estrategias de
intervencidn efectivas y equitativas. Picado et al. (2023) profundizan en los fac-
tores de riesgo que explican la victimizacién de las personas sin hogar, utilizando
la Teorfa del Triple Riesgo Delictivo (Redondo, 2008). Esta teoria identifica tres
dimensiones de riesgo: individual, relacional y de oportunidad delictiva. Entre los
factores individuales destacan el consumo de sustancias, el autoestigma y la falta de
identidad. En el 4mbito relacional, se sefalan la ausencia de redes de apoyo social
y la desconfianza hacia las instituciones. En términos de oportunidad, los factores
incluyen la exposicion al riesgo durante la noche o en lugares transitados, asi como
la préctica de la mendicidad.

Es importante aclarar que, aunque las personas sin hogar son un grupo especial-
mente afectado, no son las tnicas victimas de aporofobia. Sin embargo, debido a
las dificultades para acceder a muestras representativas de otros grupos, los estudios
se han centrado mayoritariamente en este colectivo (Observatorio Hatento, 2015;
Picado et al., 2023).

En conclusidn, los delitos de odio por aporofobia son una problemdtica multi-
facética que afecta de manera desproporcionada a las personas sin hogar y aunque
informes oficiales aportan valiosa informacién sobre la evolucién de estos deli-
tos, es necesario ampliar la investigacién para incluir a otros colectivos afectados
y desarrollar estrategias integrales que permitan prevenir y abordar esta forma de
discriminacién (Observatorio Espafiol contra el Racismo y la Xenofobia, Oberaxe,
2022; Oficina Nacional contra los delitos de Odio, ONDOD, 2023).

OBJETIVOS DE INVESTIGACION Y METODOLOGIA

El principal objetivo de esta investigacién es analizar el perfil de las victimas en
los delitos de aporofobia cometidos en Espafa durante el periodo comprendido
entre 2015 y 2023. Este andlisis se basa en las sentencias judiciales relacionadas con
estos delitos, partiendo de una busqueda exhaustiva entre las tipificaciones de los
delitos de odio regulados en el articulo 510 del Cédigo Penal de 1995 y aquellos
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en los que se aplica la agravante de aporofobia, contemplada en el articulo 22.4 del
mismo cédigo.

Para concretar este propdsito general, se han planteado una serie de objetivos
especificos; En primer lugar, se busca categorizar los tipos de delitos de odio que
pueden derivar en condenas relacionadas con la aporofobia. En segundo lugar, se
pretende identificar las caracteristicas generales de las victimas que aparecen refle-
jadas en las sentencias analizadas. Finalmente, se realizard un andlisis detallado de
las sentencias en las que la victima sea una mujer, atendiendo a su especial vulnera-
bilidad en este tipo de delitos. Este enfoque permitird obtener una visién integral
del fenémeno de la aporofobia en el dmbito judicial.

Para alcanzar los objetivos planteados, se realizd una revisién exhaustiva de las
sentencias judiciales relacionadas con delitos de odio, regulados en el articulo 510
del Cédigo Penal de 1995, asi como aquellas en las que se aprecié la agravante de
aporofobia, recogida en el articulo 22.4 del mismo cédigo. El periodo de andli-
sis abarca desde el 1 de julio de 2015, fecha en la que entrd en vigor la reforma
del Cédigo Penal mediante la Ley Orgdnica 1/2015, hasta el 31 de diciembre de
2023. Esta reforma introdujo modificaciones relevantes para la tipificacién y el
tratamiento juridico de los delitos de odio, justificando la eleccién de este marco
temporal.

El procedimiento seguido para el andlisis de las sentencias incluy6 varias fa-
ses. En primer lugar, se llevé a cabo la busqueda de sentencias en bases de datos
especializadas, seleccionando tnicamente aquellas que cumplian con los criterios
establecidos para la investigacion. A continuacidn, se realizé una comparativa entre
las sentencias recopiladas, descartando aquellas que no resultaron pertinentes para
el objetivo de estudio. Finalmente, se procedié al andlisis en profundidad de las
sentencias seleccionadas, prestando especial atencidn a los casos relacionados con
mujeres como victimas. Este enfoque metddico permitié estructurar las conclusio-
nes en funcién de los resultados obtenidos, contribuyendo al conocimiento sobre
la aporofobia en el dmbito judicial.
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FiGura 1. Protocolo y Registro a seguir.

299

Nota: Elaboracién propia.

PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION Y SELECCION DE SENTENCIAS

El proceso para recopilar y analizar sentencias relacionadas con delitos de odio
por aporofobia se llevé a cabo utilizando dos de las principales bases de datos
juridicas en Espafia: Aranzadi Instituciones y Cendoj. Estas fuentes fueron selec-
cionadas debido a su relevancia en el dmbito juridico, con el objetivo de identificar
la presencia de conductas aporofébicas en las resoluciones judiciales emitidas en el
territorio espanol.

Estrategia de bisqueda

Para realizar la busqueda de sentencias en ambas bases de datos, se siguié un
procedimiento sistemdtico que incluyd los siguientes pasos:

— Acceso a la seccién de jurisprudencia dentro de cada base de datos.

— Introduccién del término «Aporofobia» en el apartado de texto, incluyendo
las comillas para delimitar la busqueda.

— Configuracién del rango de fechas desde el 1 de julio de 2015, cuando entré
en vigor la reforma del Cédigo Penal (Ley Orgdnica 1/2015), hasta el 31 de
diciembre de 2023.

— Seleccién de las categorias «Sentencia» en el tipo de resolucién y «Penal» en
el dmbito de jurisdiccién.

Adicionalmente, se realizaron busquedas utilizando expresiones mds amplias,
como «Delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas garantizados por la Constitucién», afiadiendo el ope-
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rador.Y para incluir «Art. 510 CP» o «Art. 22.4 CP». Esta metodologia permitié
ampliar el espectro de resultados relevantes. Ademds, se recurrié al Tesauro de Ju-
risprudencia en Aranzadi Instituciones, seleccionando categorias especificas como
«Delitos de odio» y «Incitacién al odio, la discriminacién o la violencian.

Resultados preliminares

El proceso inicial de busqueda resulté en un total de 200 sentencias recopiladas.
Para garantizar la calidad de los datos, se realizé una verificacion cruzada, eliminan-
do las duplicidades entre las bases de datos y dentro de las bisquedas individuales.
Tras esta comparativa, se obtuvieron 125 sentencias Gnicas.

Criterios de seleccion
Se definieron criterios de inclusién y exclusién para identificar las sentencias
mis relevantes para el estudio. Los criterios de inclusién fueron los siguientes:

— Sentencias publicadas entre el 1 de julio de 2015 y el 31 de diciembre de
2023.

— Resoluciones que cumplan los objetivos especificos de la investigacion.
— Sentencias extraidas de las bases de datos seleccionadas.
— Sentencias publicadas en idioma espafol y que afecten al territorio espanol.

— Resoluciones relacionadas con delitos de odio o aporofobia regulados en los
articulos 510 y 22.4 del Cédigo Penal.

— Acceso completo al texto de la sentencia.

Por otro lado, se excluyeron las sentencias que no cumplian con alguno de los
siguientes criterios:

— Publicacién fuera del rango temporal definido.

— Resoluciones no alineadas con los objetivos del estudio.

— Sentencias encontradas en bases de datos distintas a las seleccionadas.

— DPublicaciones en idiomas distintos al espanol o fuera del territorio espanol.
— Sentencias relacionadas con delitos no contemplados en la investigacién.

— Falta de acceso al texto completo de la resolucion.

Resultados finales

Tras aplicar los criterios de seleccidn, se seleccionaron 16 sentencias relevantes,
todas ellas provenientes de Aranzadi Instituciones, ya que las resoluciones encon-
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tradas en Cendoj resultaron duplicadas. Posteriormente, se descartaron 9 senten-
cias adicionales, dado que no cumplian con el objetivo de incluir al menos una
victima mujer, tal como se establece en los objetivos de este trabajo. Finalmente, se
trabajé con 7 sentencias, representando un andlisis detallado y significativo de los
casos seleccionados.

Este procedimiento se representa de forma grafica en la Figura 2 al objeto de
facilitar la comprensién de los resultados obtenidos y del proceso de filtrado de las
sentencias.

Ficura 2. Diagrama de flujo.

Nota: Elaboracién propia.

Las sentencias recopiladas (7) serdn analizadas conforme a los pardmetros de
investigacién que se establecen a continuacién. Este andlisis tiene como propdsito
fundamental identificar el perfil victimoldgico de las personas afectadas por deli-
tos de aporofobia. Para ello, se han definido una serie de variables que facilitardn,
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posteriormente, la categorizacién de las caracteristicas comunes de dichas victimas.

Estas variables incluyen:

— Variables juridico—penales:

Organo sentenciador
Comunidad auténoma

Tipo de resolucién:

* 1: condenatoria

* 2: absolutoria

Circunstancias modificativas de responsabilidad

— Variables relacionadas con la conducta aporofébica

Conducta aporofébica:
*1: insultos

* 2: trato vejatorio

: agresion fisica

: acoso e intimidacién

: robo de sus pertenencias
: dafo a sus pertenencias

: timos y estafa

*
o N &N N W

* 8: agresion sexual

*9: otro tipo de ataques

Relacién entre victima/s y victimario/s

Victimario
*  Individual
* Grupal

Contexto en el que se ha desarrollado la conducta aporofébica

— Variables acerca de las caracteristicas del ofensor: en el caso de que se trate

de un grupo de ofensores, se analizardn los datos de cada uno de ellos, pero

se deberd analizar como un Gnico comportamiento.

Sexo
Edad
Nacionalidad

Presencia de antecedentes penales
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Otros delitos relacionados en el mismo hecho

comportamiento delictivo objeto de estudio

Sexo
Edad
Nacionalidad

Contexto de la victima

Variables acerca de las caracteristicas de las victimas

descritos en el

Estudio del comportamiento delictivo: consistiendo en una descripciéon de

los hechos de manera textual como aparece en la sentencia.

A continuacidn, se analizardn las sentencias seleccionadas. Para ello, se presenta
la Tabla 1, que resume los datos obtenidos tras evaluar detalladamente cada caso,
en los que, cabe recordar, al menos una de las victimas es una mujer.

TaBLA 1. Sentencias seleccionadas objeto de estudio.

Ntmero Organo Base Tipo Afo  Conducta Caracteristicas de
desentencia  sentenciador de datos de delito aporofébica  la victima
empleada
56/2019 de  Juzgadode  Aranzadi Delito contra 2019 Insultos, agre-  Grupal (dos
8 de marzo  Instruccién  Instituciones los derechos sién fisica, mujeres, mayores
n° 2 de fundamentales dafo a sus de edad y de raza
Valladolid (510.2.2) CP), pertenencias  india)
delito leve de
maltrato de
obra (art.147.2
y 3 CP)
543/2019  Juzgadode  Aranzadi Delito contra 2019 Insultos Grupal (tres vic-
de 11 de Instruccién  Instituciones  los derechos timas: una mujer
julio n° 3 de fundamentales mayor de edad
Barcelona (art. 510.2.2) y sus dos hijas
CP) menores de edad.
No se especifica su
nacionalidad, pero
se hace referencia a
que eran personas
de color.
288/2020  Juzgadode  Aranzadi Delito contra 2020  Insultos, Grupal (dos mu-
de 2 de lo Penal n° 1  Instituciones los derechos agresion jeres, mayores de
diciembre  de Santander fundamentales fisica, acoso ¢ edad y de origen
(art. 510.2y 5 intimidacién  ecuatoriano. Se

CP), delito leve
de maltrato

de obra (Art.
147.3 CP)

trataba de una
madre y su hija.
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250/2021 Juzgado de  Aranzadi Delito contra 2021  Insultos Grupal (una fami-
de 30 de lo Penal n°  Instituciones los derechos lia de etnia gitana
septiembre 1 de Céceres fundamentales compuesta por una
(art. 510.1.) madre, un padre y
CP) su hija)
58/2022de  Juzgadode  Aranzadi Delito de inju- 2022 Insultos Individual (una
11 de marzo lo Penal n°  Instituciones rias graves con mujer senegalesa
7 de Santa circunstancia que trabajaba
Cruz de agravante por como tripulacién
Tenerife racismo (arts. de cabina)
208y 22.4 CD)
84/2022de  Juzgadode  Aranzadi Delito contra 2022 Insultos, Grupal (una
15 de marzo Instruccién  Instituciones los derechos acoso e familia compuesta
n° 23 de fundamentales intimidacién,  por una madre,
Barcelona (Art. 510.2.2) dafio a sus un padre y un hijo
CP) y delito de pertenencias  menor de edad.
menoscabo de Todos ellos de
la integridad origen indio.
moral (art.
173.1 CP)
144/2023 Juzgado de  Aranzadi Delito contra 2023  Insultos Individual (mujer,
de 21 de Instruccién  Instituciones  los derechos mayor de edad,
marzo n° 4 de fundamentales de raza negra
Alcald de (art. 510.2.2) que trabajaba
henares CP) como cajera en el

establecimiento
donde se produjo
la conducta)

Nota: Elaboracién propia.

RESULTADOS

A partir del andlisis realizado sobre las sentencias previamente mencionadas, se
ha llevado a cabo un estudio detallado de las caracteristicas de las victimas de los
delitos de aporofobia cometidos en Espafia en los tltimos afios. Este trabajo ha
permitido identificar patrones y factores de riesgo de victimizacién que podrian
contribuir a una futura construccién de un perfil victimolégico. Sin embargo, es
importante aclarar que este estudio no busca establecer un perfil definitivo, ya que
para ello serfa necesario realizar pruebas especificas a las victimas, algo que no ha
sido posible debido a las limitaciones en el acceso a la muestra. Por lo tanto, el
presente andlisis se centra en describir las caracteristicas generales de las victimas
y las circunstancias en las que se produjeron los delitos, lo que ofrece informacién
valiosa para futuras investigaciones.

El andlisis de las sentencias se ha realizado utilizando como marco teérico la
Teoria del Triple Riesgo Delictivo propuesta por Redondo (2008). Esta teorfa per-



376 AMAIA YURREBASO, SANDRA PEREZ AUSIN Y EVA M.? PICADO-VALVERDE

mite categorizar los factores de riesgo de victimizacién en tres dimensiones: indivi-
dual, relacional y de oportunidad delictiva. En cuanto a los factores individuales,
se ha observado una marcada prevalencia de victimas extranjeras o con atributos
asociados a un origen étnico especifico segun la percepcién del agresor. Ademds, la
mayoria de las victimas eran mayores de edad, con un total de once casos frente a
tres menores, y destacaba un predominio de mujeres, siendo doce mujeres frente
a tres hombres. Estas caracteristicas reflejan patrones importantes que deben ser
considerados en el abordaje de estos delitos.

En relacién con los factores relacionales, se encontré que en tres de las senten-
cias analizadas existian vinculos familiares entre las victimas, incluyendo relaciones
paternofiliales y entre hermanas. Por otro lado, en cuatro sentencias no existia una
relacién previa entre la victima y el victimario, mientras que en las tres restantes
si se identificé una conexién previa entre ambas partes. Este hallazgo subraya la
diversidad de dindmicas relacionales que pueden darse en los casos de aporofobia.

Respecto a los factores de oportunidad delictiva, los delitos analizados ocu-
rrieron en una variedad de lugares, como un bar, diversas zonas de edificios re-
sidenciales, calles, un ayuntamiento, un avién y un supermercado. La diversidad
de escenarios evidencia la amplitud de contextos en los que pueden ocurrir estos
delitos, lo que destaca la necesidad de desarrollar estrategias preventivas adaptadas
a diferentes entornos.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

La aporofobia es una realidad social multidimensional que afecta profunda-
mente a las victimas y refleja patrones de exclusién y discriminacién en diversos
contextos. A lo largo de este trabajo, hemos destacado varias conclusiones clave
derivadas del andlisis realizado.

En primer lugar, es crucial distinguir la aporofobia del sinhogarismo. Aunque
ambas estdn relacionadas, el sinhogarismo es solo una de las manifestaciones extre-
mas de la aporofobia. Esto significa que no todas las personas sin hogar sufren apo-
rofobia, ni todas las victimas de aporofobia carecen de vivienda. Sin embargo, las
personas en situacién de sinhogarismo son un grupo particularmente vulnerable,
dado que la pobreza visible a menudo se convierte en un catalizador de conductas
aporofdbicas, tal y como se reflejé en las sentencias analizadas.

Ademis, los estudios previos, como los de Hatento (2015) y Picado et al.
(2023), han sefalado la dificultad de validar factores de riesgo de victimizacién en
otros contextos distintos al sinhogarismo, lo que indica un sesgo en la investigacién
disponible. Este sesgo limita el alcance de las conclusiones, ya que muchas personas



APOROFOBIA Y JUSTICIA: 377
UN ENFOQUE VICTIMOLOGICO BASADO EN SENTENCIAS

que experimentan aporofobia no se encuentran en situacion de calle y, por ende,
no estdn representadas en los estudios ni en las sentencias.

Otra conclusién relevante es la alta incidencia de infradenuncia en los delitos de
odio por aporofobia. Esta problemitica se debe, entre otras razones, al desconoci-
miento de las victimas sobre sus derechos, la falta de confianza en las instituciones
y la percepcién de que denunciar no cambiard su situacién. Este fenémeno es es-
pecialmente evidente entre las mujeres, quienes enfrentan una doble invisibilidad
al ser victimas de aporofobia y al pertenecer a un colectivo que histéricamente ha
sido marginado en el dmbito judicial.

Las dificultades probatorias también complican el abordaje de los delitos de
aporofobia. La ausencia de pruebas claras, la reticencia de los testigos a declarar y
la negacién de prejuicios por parte de los victimarios dificultan demostrar la moti-
vacion discriminatoria. Estas barreras perpettan la invisibilidad de este fenémeno
y refuerzan la vulnerabilidad de las victimas.

A pesar de estas limitaciones, este estudio exploratorio ha permitido identificar
caracteristicas y factores comunes en las victimas de aporofobia, lo que puede servir
como punto de partida para futuras investigaciones orientadas a construir un perfil
victimoldgico mds robusto. Este perfil serfa una herramienta valiosa para prevenir
estos delitos, disenar intervenciones especificas y mejorar el apoyo institucional a
las victimas.

El andlisis de las sentencias ha permitido identificar caracteristicas comunes en
las victimas de aporofobia, proporcionando una descripcion preliminar que podria
servir como base para futuras investigaciones. Aunque este estudio no pretende
establecer un perfil victimoldgico definitivo, las conclusiones obtenidas son utiles
para comprender mejor las dindmicas de estos delitos y los factores que influyen en
la victimizacién. Esta informacién es crucial para avanzar en la prevencion, inter-
vencidn y apoyo a las victimas de aporofobia, ademds de sentar las bases para inves-
tigaciones mds amplias que aborden este fendmeno desde diferentes perspectivas.

Finalmente, es fundamental destacar la necesidad de fomentar la identificacién
y el reconocimiento de la aporofobia como una problemdtica social presente en la
actualidad espanola. Si este fendmeno sigue siendo invisibilizado, es probable que
su impacto se intensifique, incrementando la exclusién y la discriminacién. Por
ello, es esencial promover politicas publicas, formacién para los agentes implicados
y un enfoque integral que permita abordar la aporofobia de manera efectiva y justa.
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RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar la importancia de aplicar un enfoque diferen-
cial en la reinsercién social de personas privadas de la libertad, considerando sus diversas
particularidades y vulnerabilidades, por lo que se examina la implementacién de este en-
foque con un estudio de caso enfocado en los centros especializados de Puebla, México,
como el primer centro especializado para adultos mayores. Los resultados muestran que la
vulnerabilidad inherente al internamiento se amplifica al intersectarse con factores como
la adolescencia, género, maternidad, edad avanzada, origen indigena o discapacidad por lo
que la implementacién de un enfoque diferencial, es esencial para una reinsercién social
efectiva, subrayando la necesidad de replicar este modelo para otros grupos vulnerables en

el sistema penitenciario mexicano.

Palabras clave: Enfoque diferencial; interseccionalidad; vulnerabilidad; centro penitencia-
rio especializado; reinsercidn.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the importance of applying a differential approach in the
social reintegration of persons deprived of liberty, considering their various particularities
and vulnerabilities. Therefore, the implementation of this approach is examined with a
case study focused on the specialized centers of Puebla, Mexico, such as the first specialized
center for older adults. The results show that the vulnerability inherent to confinement
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is amplified when it intersects with factors such as adolescence, gender, motherhood, ad-
vanced age, indigenous origin or disability, so the implementation of a differential ap-
proach is essential for effective social reintegration, underlining the need to replicate this
model for other vulnerable groups in the Mexican penitentiary system.

Keywords: Differential approach; intersectionality; vulnerability; specialized penitentiary
center; reintegration.

N EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO, una persona puede ser privada de su

libertad derivado de una medida cautelar o la imposicién de una pena, a

partir de los 14 anos', que deberd cumplirse en un centro de internamiento
o de reinsercién.

La persona sujeta a un proceso penal o sentenciada que se encuentre en un Cen-
tro Penitenciario deberd atender los lineamientos del lugar que la alberga y cum-
plir su medida cautelar de prisién preventiva —internamiento preventivo o como
pena— medida de sancién, pero la condicién de estar privado de la libertad de
manera preventiva o definitiva es solo uno de tantos prismas que deben atenderse,
por lo que al conectarse caracteristicas particulares o situacién de vulnerabilidad
en razén de su edad, género, preferencia u orientacién sexual, etnia, condicién
de discapacidad y otros, requieren de una atencién especializada que responda a
dichas particularidades.

El sistema penitenciario, para atenderlas, deben considerar diversos aspectos
como la estructura, accesos, personal, administracién y operacién por lo que tanto
a nivel federal como estatal deberan realizarse las acciones necesarias para lograrlo y
no solo sea una tinta en papel, atendiendo a que el sistema penitenciario en México
tuvo un cambio significativo con la reforma constitucional del 18 de junio de 2008
y con la reforma en materia de derechos humanos el 10 de junio de 2011, pues
hasta entonces se concebia a la prisién como un mecanismo de correccién de la
conducta criminal y para disuadir sus motivaciones morales, desde la prohibicién
de instrumentalizacién o desde la teoria de la intimidacién se da paso a la normati-
vizacién de la reinsercién social mds alla del fin de primer orden de la pena.

! Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia para adolescentes (LNSIJPA), Art. 122, Texto
Vigente, Congreso de la Unidn, ley 244, de las leyes vigentes, México. Visible en: hteps://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Insijpa.htm, (15 de agosto de 2024).


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lnsijpa.htm
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lnsijpa.htm
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ENFOQUE DIFERENCIAL

Un forma de dar el primer paso para tratar de atender estas particularidades es
visibilizarlas y reconocerlas para generar propuestas de cambio y hacer efectivo el
articulo 18 de nuestra Constitucién Mexicana, entorno a los fines de la reinsercién
social sobre la base del respeto a los derechos humanos, por lo que al realizarlo se
implementa un enfoque diferencial que consiste en la adopcién de medidas que
respondan a la atencién de dichas particularidades y grado de vulnerabilidad por
parte de las autoridades.

La Opinién Consultiva OC-29/22 de la Corte Interamericana® reconoce que
los estados deben respetar y proteger la dignidad humana de las personas privadas
de la libertad, reconociendo que todos los paises deben aplicar un enfoque diferen-
ciado al atender a la diversidad de grupos minoritarios y marginalizados que con-
forman las personas en privacién de la libertad, identificando las caracteristicas de
cada uno, analizando riesgos sobre la vulneracién de sus derechos relacionados con
los efectos diferenciados de las personas que se encuentran privadas de la libertad.

INTERSECCIONALIDAD

La interseccionalidad es una herramienta analitica que reconoce que las des-
igualdades sistémicas se construyen a partir de la superposicién de diferentes facto-
res sociales, como la etnia, la clase social y el género.

La interseccionalidad se actualiza cuando concurren una serie de condiciones
que sittian a una persona en una situacién de desventaja o desequilibrio, esos facto-
res de vulnerabilidad ponen en riesgo la satisfaccién de diversos derechos humanos
y su proyecto de vida®. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, reconoce y aplica el concepto
de interseccionalidad de la discriminacién, al referir lo siguiente: «... 290. La Corte

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos-Opiniones Consultivas, Enfoques diferenciados

respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad (Interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 12, 13, 17.1, 19, 24 y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y de otros instrumentos que conciernen a la proteccion de los derechos humanos). Opi-
nién Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022. Serie A No. 29. https://www.corteidh.or.cr/
opiniones_consultivas.cfm, 10 de agosto de 2024.

3 Tesis: 1.40.A.9 CS (10a.) DISCRIMINACION MULTIPLE O INTERSECCIONALIDAD
DE LA DISCRIMINACION. SU CONCEPTO Y CASO EN EL QUE SE ACTUALIZA. Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Undécima Epoca, Tomo III, Pdg. 2460, Registro No.
2023072. Recuperado el 14 de Agosto de 2024, website hhttps: hteps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/
tesis/2023072.
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nota que en el caso confluyeron en forma interseccional maltiples factores de vul-
nerabilidad y riesgo de discriminacién asociados a su condicién de nifia, mujer,
persona en situacién de pobreza y persona con VIH. La discriminacién no sélo
fue ocasionada por mdltiples factores, sino que derivé en una forma especifica de
discriminacién que resulté de la interseccién de dichos factores, es decir, si alguno
de dichos factores no hubiese existido, la discriminacién habria tenido una natu-
raleza diferente»..

La interseccionalidad penitenciaria es fundamental para atender las diferencias
en los centros penitenciarios que albergan personas privadas de su libertad.

En este contexto existe el riesgo de una doble discriminacién por encontrarse
en prisién y por otros factores como la adolescencia, género, maternidad, edad
avanzada, origen indigena o discapacidad.

VULNERABILIDAD

Las condiciones de vulnerabilidad desde el concepto de discriminacién con-
tenido en el articulo lo. de la Constitucién Mexicana comprende una multitud
de categorias que pueden provocarla: origen étnico o nacional, género, edad, ca-
pacidades diferentes, condicidn social, condiciones de salud, religién, opiniones,
preferencias, estado civil; ademds la lista no es limitativa sino enunciativa, dejando
abierta la posibilidad de nuevas categorias al incluir «cualquier otra que atente
contra la dignidad humana»*.

El grado de vulnerabilidad se mide bajo dos condicionantes: a) por elementos
intrinsecos a las personas —como su aspecto fisico o color de piel—; y b) por factores
externos y contextuales que dotan de mayor intensidad el grado de riesgo e inde-
fensién frente a violaciones a derechos fundamentales —como puede ser un factor
econémico o cultural, que consolida barreras estructurales—. Ambas constituyen
elementos para considerar a un grupo como vulnerable. Otro factor es la forma
en que situaciones histdricas afectan su esfera juridica, como las condiciones so-
cio-econémicas de un pais, el nivel de empleabilidad nacional, los fenémenos na-
turales, los movimientos sociales, los estados de inseguridad, entre otros. Por lo que
estas condiciones de vulnerabilidad deben ser atendidas mayormente en situacién
penitenciaria, por lo que tomando como muestra el Estado de Puebla dentro de la
Reptblica Mexicana que tiene en su sistema penitenciario 21 centros que albergan

4 Tesis: P/]. 86/2009 (9na.) POBREZAY VULNERABILIDAD. SUS DIFERENCIAS Y RE-
LACIONES EN LA LEY GENERAL DE DESARROLLO SOCIAL. Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, Agosto de 2009, Pdg. 1073, Registro No. 166607.
Recuperado el 14 de Agosto de 2024, website https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/ 166607.
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a personas privadas de su libertad se analizan tales condiciones de vulnerabilidad y
si son atendidas para lograr una adecuada reinsercién social.

CENTRO PENITENCIARIO ESPECIALIZADO

El sistema penitenciario es entendido desde una visién positivista como un
conjunto de normas juridicas y de instituciones del Estado que tiene por objeto la
supervision de la prisién preventiva y la ejecucién de sanciones penales, asi como
de las medidas de seguridad derivadas de una sentencia, el cual estd organizado so-
bre la base del respeto de los derechos humanos, del trabajo, la capacitacién para el
mismo, la educacidn, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercién
de la persona sentenciada a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir y que
tiene su ancla en nuestra Constitucién Mexicana.

Actualmente, el Sistema Penitenciario Nacional desde una concepcién érgani-
ca, se encuentra conformado por 314 centros penitenciarios de los cuales son 15
centros penitenciarios federales, 248 centros penitenciarios estatales y 51 centros
especializados, los cuales reportan una capacidad instalada de total de 222 133
espacios. Respecto del total de las personas privadas de la libertad a nivel nacional
al cierre del ano 2022 son 226 116 personas se encontraron privadas de la libertad/
internadas en los centros penitenciarios y centros especializados (224 805 adultos y
1 311 adolescentes). Del total, 207 140 (91.6 %) correspondieron al dmbito estatal
y 18 976 (8.4 %), al federal. Ademds, 94.4 % correspondié a hombresy 5.6 %, a
mujeres. Con respecto a 2021, se registré un aumento de 2.6 % en el total de la
poblacién privada de la libertad/ internada.®

Un Centro de internamiento o Centro Penitenciario es el espacio fisico desti-
nado para el cumplimiento de la prisién preventiva o internamiento preventivo as
como para la ejecucién de penas o medidas de sancién por lo que es importante
la planeacién, organizacién y funcionamiento del mismo, para lo cual se requiere
presupuesto para la adecuada atencién de las particularidades de la persona privada

de su libertad.

En el caso del estado de Puebla en México, son 7,466 personas privadas de la
libertad® de las cuales 831 corresponden a mujeres, adolescentes y adultos mayores
en centros penitenciarios expecializados siendo el presupuesto otorgado a la sub-
secretaria de centros penitenciarios en el ejercicio fiscal 2024 la cantidad de $175,

> Censos Nacionales de Sistemas Penitenciarios en los dmbitos federal y estatal (CNSIPEE-F),
2023, INEGI, sitio web visible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/cnspef/2023/
doc/cnsipef_2023_resultados.pdf, 10 de agosto de 2024.

¢ Plataforma Nacional de Transparencia, solicitud de informacién con nimero de folio

211204224000352 con corte al 30 de junio de 2024.
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454, 117 pesos mexicanos con independencia del presupuesto de la direccién de
cada centro de reinsercién pero que dentro de la misma lista no se encuentra des-
glosado el primer centro especializado para adultos mayores de la Repuiblica Mexi-
cana que se encuentra en Puebla funcionando desde 29 de Noviembre de 2022,
en donde personas privadas de su libertad de la tercera edad son atendidas con
personal de custodia y de dreas técnicas para considerar su edad y particularidades
especificas de cada persona privada de su libertad como rampas, geriatras, talleres y
capacitacion para el trabajo siendo un total de 291 adultos mayores albergados en
este espacio penitenciario y no obstante ello se encuentra operando activamente.

Ficura 1. Centro Penitenciario para personas Adultas mayores.

;“,mgg‘gw
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Nota: Parte frontal del Centro, [Fotografia], 2024.

En nuestro pais existen centros de reinsercién femenil pero en Puebla no se
contaba con uno exclusivo para mujeres, por que ninguna mujer es la mujer’, por
lo que a partir de la semejanza, diferencia y la especificidad como parte de la me-

7 Lagarde y de los Rios Marcela (2022). «Género y Feminismo, desarrollo humano y democracia»,

Editorial XXI editores, Ciudad de México.
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todologia de la perspectiva de género feminista®, por lo que es la primera vez que
se tiene dicho centro a partir del 16 enero 2023, con estructura creada que atienda
sus necesidades especificas como drea de cuneros, drea lidica, drea médica, drea
psiquidtrica, dreas para el deporte, trabajo, talleres, biblioteca, clinica (que ademds
cuenta con su propio quiréfano) y aulas.

Desde su origen fue pensado y construido con este propésito por lo que este
espacio no es una estructura ajustada sino es el Centro Penitenciario de Ciudad
Serddn, Puebla especializado para mujeres con 571 mujeres privadas de su libertad
y 12 nifios que viven con sus mamds en reclusién con ello se realiza la aplicacién
no solo del enfoque diferencial sino del enfoque interseccional para visibilizar en-
tre las mujeres a la poblacién LBTTI’ que son consideradas en este mismo centro
con espacios adecuados, sus grupos en situacién de vulnerabilidad, indigenas, con
discapacidad, con drogodependencias y otras intersecciones como la migracién, la
pobreza, el nivel de estudios, ademds de otros contextos previos de violencia, con-
diciones de opresién que las ubican en grupos en situacién de vulnerabilidad, por
lo que en los ingresos presupuestados para el ejercicio fiscal 2024 respecto de este
centro se seguian contemplando como un centro penitenciario mds, sin embargo
esta funcionando de manera especializada.

$ Idem (7) pag.187.

?  La Comision Interamericana de Mujeres, en su publicacién Enfoque de género en materia de
mujeres privadas de su libertad, refiere: «las lesbianas, bisexuales mujeres trans e intersex se enfrentan
a las mismas vulnerabilidades y condiciones en el encarcelamiento que las citadas anteriormente,
pero la interseccién del sexo/género con estas otras facetas de su identidad también pueden genera
necesidades adicionales especificas para ellas. Recuperado el 14 de Agosto de 2024, web site https://
www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/ OC-29/12_CIM.pdf.
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FiGuRra 2. Mujeres privadas de la libertad
del Centro Penitenciario de Ciudad Serddn.

Nota: Area de trabajo de elaboracion de pinza [Fotografia], 2024.

Por otra parte el centro de internamiento especializado para adolescentes (CIE-
PA) que alberga a 13 adolescentes, con nueva ubicacién esta funcionando desde el
22 de Noviembre de 2022, permite atender al segundo y tercer grupo etario privi-
legiando el interes superior de la infancia y adolescencia con estructuras mejoradas
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al haberse reubicado fisicamente y otorgar una mejor atencién como 4reas verdes,
separacién de dormitorios por situacién juridica y de género, consultorios médi-
cos, aula audiovisual, biblioteca, aulas, estancia infantil, dreas deportivas entre otras
con programas que atienden su situacién especifica y que en la lista de la ley de
egresos 2024 esta contemplado pero con un presupuesto reducido no obstante del
cardcter especializado y de la atencién integral que se les brinda a los adolescentes
en internamiento.

Ficura 3. Centro de Internamiento Especializado para adolescentes.

Nota: Adolescentes participando en juegos deportivos [Fotografia], 2024.

REINSERCION SOCIAL

La restitucién del pleno ejercicio de las libertades tras el cumplimiento de una
sancién o medida ejecutada con respeto a los derechos humanos es el ideal mds alld
de la criminalizacién terciaria, para lograrlo se requiere desde la visién positivista,
hacerlo desde los ejes de educacion, salud, deporte, capacitacién y trabajo pero que
al enfrentarse ante diversas condiciones de vulnerabilidad deberan ser atendidas
por la autoridad penitenciaria para que sea una realidad el enfoque diferencial que
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permite visibilizar en la toma de decisiones a las personas privadas de la libertad
bajo principios como la dignidad e igualdad.

La condicién de vulnerabilidad de estar privado de su libertad no debe ser una
barrera sino una via para conducir una nueva forma de proceder en la sociedad al
momento de obtener su libertad aprendiendo de sus vulnerabilidades como ele-
mento transformador en su entorno y aunque existen 21 centros en el estado de
Puebla'® que son parte del sistema penitenciario, los aqui mencionados, evidencian
la labor de atender con enfoque diferencial a las personas privadas de su libertad
considerando sus condiciones de vulnerabilidad.

CONCLUSION

Los centros especializados en el caso Puebla son una muestra de que la aplica-
cién de la interseccionalidad como herramienta en el enfoque diferencial ha tenido
avances significativos al atender vulnerabilidades invisibilizadas que se retoman la
elaboracién y ejecucién de propuestas para mejorar las condiciones en las que se
encontraban como consecuencia de diversas recomendaciones, de ahi que hacien-
do un anilisis del anterior y actual forma de atencién de las autoridades penten-
ciarias en Puebla, se determina que existe un avance favorable al incorporar en en-
foque diferencial como eje central en su organizacién, administracion y ejecucion;
aunque existen dreas de oportunidad como el que se presupueste adecuadamente a
los centros especializados y personal suficiente con la capacitacion para atender las
vulnerabilidades de las personas privadas de su libertad en cada centro especializa-
do en las diversas dreas que los conforman.

Existen centros penitenciarios que atienden la edad y el sexo, pero no conside-
ran de manera integral las vulnerabilidades y su interseccién en cada persona por
lo que al replicarse este modelo para otros grupos vulnerables en el sistema peni-
tenciario mexicano, permitird entre los pendientes que abordar, reducir el indice
criminal al prevenir futuros delitos, al atender oportunamente sus necesidades y
lograr la anhelada reinsercién social.
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ANEXO FOTOGRAFICO

FicuraA 4. Imagen de las actividades de los centros especializados de Puebla.

Nota: Elaboracién propia.
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RESUMEN

Esta investigacién propone posibles lineamientos estratégicos, a partir de posibles com-
promisos en relacién con el uso de Nuevas Tecnologias Militares (NTM) y el fortalecimien-
to de la normatividad existente sobre el uso de armas convencionales en operaciones aéreas
y espaciales para la Fuerza Aérea Colombiana (FAC). Basado en un ejercicio de revisién
documental, que se centra en disposiciones que regulan la accién militar. Asi, los principios
de proporcionalidad y distincién del DIH son los que tienen prioridad a la hora de estable-
cer lineamientos para las NTM; en materia de la accién militar en el ciberespacio y en el
espacio ultraterrestre hay una ausencia normativa, una de las razones es el componente de
Inteligencia Artificial (IA), el cual imposibilita analizar dicha accién bajo el mismo marco
de las armas convencionales.

Palabras clave: Nuevas tecnologias militares (NTM); armas convencionales; Operaciones
Aéreas y Espaciales; Derecho Internacional Humanitario (DIH).

ABSTRACT

This research proposes possible strategic guidelines, based on possible commitments
in relation to the use of New Military Technologies (NTM) and the strengthening of ex-
isting regulations on the use of conventional weapons in air and space operations for the
Colombian Air Force (FAC). Based on a documentary review exercise, which focuses on
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provisions that regulate military action. Thus, the principles of proportionality and distinc-
tion of THL are those that have priority when establishing guidelines for NTM; In terms
of military action in cyberspace and outer space there is a regulatory absence, one of the
reasons is the Artificial Intelligence (AI) component, which makes it impossible to analyze

said action under the same framework as conventional weapons.

Keywords: New military technologies (NTM); conventional weapons; Air and Space Oper-
ations; International Humanitarian Law (IHL).

CONSIDERACIONES PREVIAS

L USO DE ARMAS CONVENCIONALES Y, particularmente, la inclusién de nuevas

tecnologias en el drea de operaciones aéreas y espaciales es objeto de andlisis

a partir de las posibles tensiones o dificultades que puedan tener lugar en un
contexto de incumplimiento de la norma que regula las acciones militares para la
proteccion de personas combatientes y no combatientes bajo el marco del Derecho
Internacional Humanitario (DIH), también, aquellas que son propiamente esta-
blecidas a nivel de cada Estado. Organismos internacionales como la Cruz Roja y
sectores académicos se han encargado de analizar con inquietud la relacién entre el
uso de armas tradicionales y de las nuevas tecnologfas con la garantia de los dere-
chos humanos (Farinella, 2021). Las tensiones surgidas se expresan, por ejemplo,
en la magnitud de dafo en el uso de armas que haya podido afectar a la poblacién
civil, el grado de control o autonomia del que se revisten las nuevas tecnologias ar-
mamentistas (Lépez, 2018) y otras mds que ponen en riesgo los principios rectores

del DIH.

En este contexto es importante determinar las precisiones legales que restringen
o que determinan el uso estratégico de este tipo de armas, pero también de las
armas convencionales, teniendo en perspectiva siempre las consideraciones de la
ventaja militar que estas puedan representar. Con la adquisicién de armas por parte
de las fuerzas armadas, especialmente en el caso de la Fuerza Aérea Colombiana
(FAC), es siempre una necesidad armonizar cudles son los criterios de legitimidad y
legalidad en su implementacién en el marco del conflicto no internacional (CANI)
y con miras en su aplicabilidad en un conflicto armado internacional (CAI) (Quei-
rolo, 2019).

De lo anterior surge la pregunta de ;Cémo se puede aportar a los posibles com-
promisos con relacion al uso de nuevas tecnologias militares y al fortalecimiento en
la aplicacién de la normatividad existente, sobre el uso de armas convencionales en
operaciones aéreas y espaciales para la FAC?

Asi, el propésito de este andlisis es disefiar lineamientos estratégicos a partir de
los posibles compromisos con relacién al uso de nuevas tecnologias militares y que,
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permitan el fortalecimiento en la aplicacién de la normatividad existente sobre el
uso de armas convencionales en operaciones aéreas y espaciales para la FAC.

Para ello, en primera instancia se busca identificar posibles vacios en la norma-
tividad existente con relacién al uso de armas convencionales, a nivel nacional e
internacional en el dmbito aéreo y espacial aplicable a los conflictos armados por
medio de una matriz de revisién documental bajo los siguientes ejes: Entidad que
la emite, normativa y paises que la asumen.

Posteriormente, de acuerdo con los resultados de la revisién documental, se
analiza el uso de Nuevas Tecnologias Militares en el dmbito aéreo y espacial apli-
cable a los conflictos armados que se asumen desde la FAC. Para ello, se hard una
revisién al respecto en fuentes secundarias en los tltimos 10 anos, identificando
tendencias en el cambio en la estrategia, el uso del poder aéreo y sus fines a la luz
del Derecho Internacional.

Finalmente, se definen los posibles lineamientos para la FAC orientados a la
efectiva aplicacién de la normatividad en el uso de armas convencionales y nuevas
tecnologias militares en operaciones aéreas y espaciales, teniendo en cuenta las
categorias de implementacién y actores para hacer las recomendaciones correspon-
dientes.

ABORDAJE DE LA SEGURIDAD EN EL MARCO DE LA SEGURIDAD
HUMANA

El concepto de la seguridad ha evolucionado tanto en la teoria como en la practi-
ca en las tltimas décadas, de acuerdo con los cambios en el sistema internacional tras
el fin de la Guerra Fria con la aparicién y reconocimiento de amenazas globales y
transfronterizas no tradicionales en un mundo cada vez mis globalizado. La concep-
tualizacién cldsica de la seguridad como la defensa de un territorio y una poblacién
de amenazas de un «otro» se caracterizd por su enfoque estatista y militarista. Sin
embargo, se considera que este tipo de temas deben ser abordados desde el enfoque
de la seguridad humana, la cual abarca dimensiones econémicas, de alimentacién,
de salud, comunitarias y politicas, y plantea que, si no se aseguran condiciones de
vida dignas para la poblacién, esto puede contribuir a problemas de seguridad.

Perspectivas como las de King y Murray (2001), analistas de la concepcién de
seguridad humana, insisten en ampliar este concepto dependiendo de cémo se
determina un problema, es decir, si este se concibe como objeto del cual hay que
asegurarse, y asi mismo se ira transmitiendo, dependiendo del riesgo en la agenda
politica para enfrentarlo. El gobierno actual de Colombia desde el ministerio de
defensa se apunta a la construccién de la seguridad humana la cual «busca no solo
garantizar la seguridad, sino alcanzar un desarrollo digno e integral de la vida de las
personas» (Veldsquez, 2022).
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Sin embargo, desde mucho antes en el caso colombiano, el andlisis se ha centra-
do en establecer una perspectiva humanitaria en el uso de armas de precisién, bus-
cando siempre garantizar la reduccién del riesgo de dafos incidentales en el marco
del conflicto armado (Mejia, 2008). Esto, teniendo en perspectiva la particularidad
de la guerra que se libra en territorios en los que la poblacién civil queda expuesta
a las acciones militares, por la particularidad de los comportamientos de actores
que amenazan la estabilidad de la nacién. De la misma manera, la evolucién de
la tecnologia armamentista ha representado un reto para el pais en la aplicaciéon
del DIH, en términos de la responsabilidad por parte del Estado y de los Grupos
Armados Organizados (GAO) que usen dichas armas dada la autonomia de dichas
armas (Contreras, 2014).

El Estado colombiano tiene definidas cinco 4reas misionales del sector seguridad
y defensa: defensa nacional, seguridad publica, convivencia y seguridad ciudadana,
cooperacion internacional y gestién y apoyo institucional (Comando General de
las Fuerzas Militares, 2019). En el caso puntual de la FAC, su funcionamiento se
desprende de este marco y sus dreas misionales en los dominios aéreo, espacial y
ciberespacial responden a esos objetivos nacionales de proteccién de la soberania,
constitucionalidad e intereses nacionales (FAC, 2020).

Tanto en el Manual de Doctrina Bésica Aérea, Espacial y Ciberespacial (2020)
de la FAC, como en la Estrategia para el Desarrollo Aéreo y Espacial de la Fuerza
Aérea Colombiana 2042, se exponen las capacidades de la institucién, frente al
dominio del espacio se habla de control de este, conduccién de operaciones estraté-
gicas y de defensa, entre otros. Frente al dominio del espacio, tiene como capacidad
asegurar la superioridad espacial y usar el ciberespacio como medio de apoyo para
los objetivos de otros dominios (ej. Monitoreo satelital y/o uso de tecnologia para
el funcionamiento de herramientas de otros dominios como el terrestre o mariti-
mo); por tltimo, se nombra la capacidad del espacio ultraterrestre donde puntual-
mente se hace referencia al acceso y explotacién de este.

NORMATIVIDAD CON OCASION AL USO DE ARMAS

Particularmente, la normatividad que define el uso de las armas, indistintamen-
te de su tipo, en el marco de los conflictos, se deriva de las determinaciones rela-
cionadas con el Derecho Internacional Humanitario. En cualquier caso, la funcién
normativa conduce principalmente a la humanizacién de los conflictos y a limitar
sus efectos en torno a lo estrictamente necesario en términos de las operaciones o
ataques militares (Salmén, 2004). De alli desprende el derecho a la utilizacién de la
fuerza, tanto en situaciones de defensa propia o cuando se estd frente a una amena-
za a la paz o a la estabilidad de los Estados. En términos mds generales, el DIH no
debe entenderse como un mecanismo o dispositivo de acuerdo entre los diferentes
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Estados para legitimar los conflictos; es, en cambio, un conjunto de normas cuyo
propésito es el de darle solucién a las tensiones de tipo humanitaria que son ge-
neradas como consecuencia de los conflictos armados, siendo este el fundamento
para restringir diferentes métodos o medios de combate (Salmén, 2004).

En el caso del uso de armas convencionales o de NTM, la normativa relaciona-
da con el DIH es la encargada de otorgar legalidad en su implementacién bajo seis
principios rectores: humanidad (referente a la dignidad humana), distincién (entre
combatientes y no combatientes), necesidad militar (mantener la ventaja), propor-
cionalidad (en torno a los dafios colaterales), precaucién (preservar la integridad
de la sociedad civil) y limitacién (no empleo de métodos y medios ilimitados)
(Salmon, 2004; Manotas y Burgaentzle, 2021):

Se ha encontrado que, en efecto, existen amenazas en tanto resultarfa dificil
para la inteligencia artificial o el uso de sistemas de armas auténomos cumplir
con los estdndares de humanidad, distincién, necesidad militar, proporcionalidad,
precaucién y limitacion desde la perspectiva normativa del DIH. Esto, como re-
sultado de la dificultad de definir el uso de estas nuevas tecnologias en ausencia
de un juicio humano, particularmente, por la naturaleza secreta de los algoritmos
de los sistemas de armas mds avanzados de este tipo (Farinella, 2021). Plantea
Queirolo (2019) que debe darse una articulacién importante entre la burocracia y
la industria, en programas de robdtica e inteligencia artificial para determinar los
mecanismos més efectivos en la aplicacién de sistemas de armas automatizados y
semiautomatizados.

NORMATIVIDAD A LA LUZ DEL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS
MILITARES

En cuanto al uso de armas convencionales en general, el Sistema Internacional
se rige por el DIH. Sin embargo, al abordar el tema de (NTM) el denominado soft
law entra a jugar un papel central para entender las dindmicas de dicho Sistema In-
ternacional, debido a las distintas posiciones, capacidades e historial de conflictos
que tienen los Estados.

De acuerdo con Shereshevsky (2022), la regulacién informal ha sido la tenden-
cia para analizar la legalidad de las NTM abordédndolo desde las caracteristicas tni-
cos que poseen, la medida en que las leyes vigentes pueden abordar adecuadamente
el cambio tecnolégico, las diversas técnicas usadas para la inclusién de nuevas leyes
y por tltimo el impacto de los actores privados para la regulacién de estas tecnolo-
gias. En la Tabla 1 se observa lo normado en Nuevas Tecnologias Militares.
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TaBrA 1. Normatividad Nuevas Tecnologias Militares.

Pais Documento Afo | Entidad Tema
Coalicién de més de 185 organizacio-
Estados nes no gubernamentales de 67 paises
Unidos Campana para la Humans | que aboga por un tratado que man-
Prohibicién de | 2020 Right tenga un control humano significativo
Robots Asesinos Watch sobre el uso de la fuerza y prohiba los
sistemas de armas que operan sin di-
cho control.
Este informe explora cémo los limites a
. los Sistemas de Armas Auténomos de-
Suecia . , .
.. ben aplicarse en la prictica. Ofrece una
Limits on auto- . ., . .
. SIPRI - | discusion en profundidad sobre el tipo
nomy in weapon | 2020
CICR | y el grado de control que los humanos
systems .
- - deben ejercer sobre estas, a la luz de los
requisitos legales, éticos preocupaciones
y consideraciones operativas
Suiza
. El documento resume el debate inter-
Posicién de la nacional y los limit deben tener
acional y los es que deben tene
CICR frente a las | 2021 CICR Y . que ¢ .
, estas debido a diferentes riesgos iden-
Armas Auténomas .
tificados
Reunién de
. las Altas Partes
Naciones C
. ontratantes en
Unidas ., Documento centrado en la respon-
la Convencién so- . e .,
f Naciones | sabilidad humana y la rendicién de
bre Prohibiciones | 2019 . . .
L. Unidas cuentas de dichas maquinas, la cual no
o Restricciones . .
puede ser transferida a las maquinas.
del Empleo de
Ciertas Armas
Convencionales
Conjunto de mds de 200 reglas o
Naciones CCDCOE autas, que establecen cémo se puede
. Manual de Tallin | 2013 | Naciones | P20 9 . . p
Unidas Unid aplicar el derecho internacional a una
as

guerra.

Nota: Elaboracién propia a partir de HRW (2020); Boulanin, Davison, N., & Carlsson, (2020); CICR
(2021); Schmitt, (2017).
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https://ccdcoe.org/
https://ccdcoe.org/
https://ccdcoe.org/
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REGULACION EN EL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS MILITARES:
NUEVOS DEBATES Y CONSIDERACIONES EN TORNO A LA ACCION
MILITAR EN EL CIBERESPACIO Y EN EL ESPACIO ULTRATERRESTRE

El ciberespacio y el espacio ultraterrestre se han convertido en dos focos de
discusién para la accién militar a nivel internacional, situacién que necesariamente
involucra a la FAC, pero en la que los adelantos al respecto siguen estando muy
limitados como igualmente sucede en otros paises. En ambos casos, los adelantos
normativos se encuentran supeditados a una serie de recomendaciones, dictdime-
nes, c6digos de conducta o principios que pueden ser acogidos por los Estados.

En materia de la accién militar en el ciberespacio, se encuentra principalmente
orientada a ejercicios de defensa ante ataques cibernéticos, es la OTAN uno de los
principales referentes en materia de este tipo de operaciones. Particularmente la
cooperacién se convierte en el concepto fundamental como ejercicio de regulacién
o respuesta ante las ciberamenazas; esto es, la integracién de capacidades entre los
diferentes Estados u organismos internacionales frente a cualquier riesgo al que
puedan estar expuestos los paises en materia de la seguridad de su ciberespacio.

Se ha considerado una serie de principios o cédigos de conducta que pueden
conducir a los Estados a establecer reglamentaciones segin sus necesidades, sus
riesgos y sus posibilidades. Desde la OTAN, por ejemplo, se propone un marco de
accién coordinado de ciberdefensa que se aplican en el escenario de la planificaciéon
y el desarrollo de capacidades conjuntas bajo el principio militar de mutua asisten-
cia y de defensa colectiva. Gracias a este, cualquier miembro de la Organizacién
o Estado aliado que sufra algln escenario de amenaza cibernética podra solicitar
la cooperacién de los demds Estados asociados. En este caso se convoca la Cyber
Defence Management Authority (CDMA) cuyo propésito es la coordinacién y el
asesoramiento de las unidades especializadas para hacer frente a las amenazas o a
los ataques cibernéticos.

Sin embargo, en el caso de la defensa del ciberespacio se tiene también como
referente el Manual de Tallin que se constituye por los elementos del derecho inter-
nacional aplicables a la guerra cibernética. Valga advertir que este Manual no es un
cuerpo normativo oficial de la OTAN, sino que se traduce en una guia que sugiere
un marco de accién ante situaciones que puedan amenazar el ciberespacio. Por
la naturaleza del campo en el que se aplican este tipo de consideraciones, existen
algunos debates juridicos sobre la funcionalidad del DIH en su marco de interpre-
tacién, pues algunos sectores manifiestan que si debe ser integrado en este marco
juridico en tanto presenta un componente importante de defensa de la poblacién
y de los bienes civiles (Fonseca et al., 2014).

En Colombia, al respecto, se ha implementado la Ley 1928 de 2018 «Por me-
dio de la cual se aprueba el «Convenio sobre la Ciberdelincuencia», adoptado el 23
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de noviembre de 2001, en Budapest» la cual expone las medidas que deben adop-
tarse a nivel nacional en temas tales como acceso ilicito a redes, interceptacion, in-
terferencia y delitos informdticos. Por otro lado, estd el debate en torno alas NTM
que se asocian con los principios juridicos del derecho ultraterrestre. Es ante todo
un debate sobre los alcances de la soberania, pues su delimitacién atin es imprecisa.
En esos términos, las determinaciones juridicas sobre el espacio ultraterrestre son
naturales, de forma particular, a una serie de tratados internacionales asumidos
de forma multilateral, pero que con el paso del tiempo han dejado de responder a
las necesidades de una regulacién efectiva de las operaciones que alli tienen lugar
(Veldzquez, 2012).

Con esto se ha caido en una suerte de vacio juridico que ha intentado ser resuel-
to por juristas norteamericanos y europeos cuyo desarrollo ultraterrestre es notorio
respecto de la mayoria de los paises del planeta. No obstante, también ha existido
una fuerte participacién de las Naciones Unidas en la definicién de normas sobre
el espacio ultraterrestre, lo que les otorga a estas una categoria esencialmente de
universalidad que se puede asociar a otro tipo de formas juridicas asociadas al
campo de la accién militar como el DIH, guardando, por supuesto, sus respectivas

distancias.

La gran dificultad de establecer una normativa relacionada con el control del
espacio ultraterrestre tiene que ver principalmente con la forma en que, en algunos
pocos paises, el desarrollo de la astrondutica ha rebasado al derecho internacional,
poniendo en desventaja a los paises menos desarrollados. No obstante, Colombia,
con la Ley 2107 de 2021, ha aprobado el «Tratado sobre los principios que deben
regir las actividades en la exploracién y utilizacion del espacio ultraterrestre, inclu-
so la luna y otros cuerpos celestes». Lo anterior evidencia que tanto las amenazas
ciber y el desarrollo ciberespacial dificulta el andlisis de las NTM bajo estos princi-
pios de las armas convencionales, y es alli donde la literatura nos muestra un vacio
juridico. Un andlisis, de ello se observa en la Figura 1.

Bajo este panorama general y de acuerdo con la necesidad de responder a las
dreas misionales del Estado colombiano en cuanto a seguridad y defensa, se eviden-
cia que el uso de NTM es inminente. Asi algunos de los miembros permanentes
del consejo de seguridad ejerzan presidn para su regulacién, no se oponen a su de-
sarrollo como tal. Por lo tanto, se asume que tarde o temprano tendrd que pensarse
en la responsabilidad y retos juridicos que conlleva esta nueva tecnologfa acompa-
fiada del componente de IA y el cémo responder en caso de que grupos armados

organizados hagan uso de esta tecnologia.
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Ficura 1. Andlisis Marco Juridico.

Espacio ultraterrestre
Autonomia
Lineamientos no
vinculantes

Software

Redes informaticas
Datos, informacién
sensible

ARMAS
CONVENCIONALES

Convenios
Protocolos

S: Seguridad y Defensa
L: Lineamientos

VI: Vacio Juridico

P: Principios DIH

Nota: Elaboracién propia.

POSIBLES LINEAMIENTOS PARA LA FUERZA AEREA COLOMBIANA
EN MATERIA DEL USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS MILITARES

De acuerdo a las tendencias internacionales con respecto al tema de NTM, se
toma el marco analitico utilizado por el Reino Unido para determinar los distintos
lineamientos (CCW, 2018) como referente para responder a la pregunta sobre
cémo se puede aportar los posibles compromisos con relacién al uso de nuevas
tecnologias militares y al fortalecimiento en la aplicacién de la normatividad exis-
tente, sobre el uso de armas convencionales en operaciones aéreas y espaciales para

la FAC.

Debido a que a pesar de que la posicion de Reino Unido es la de oponerse a un
control a dichas armas, ha sido el Estado que presenta ante la ONU un marco de
andlisis bastante amplio que abarca desde la etapa temprana de cémo se concibe el
arma hasta llegar a la fase final del teatro de operaciones para su uso; por lo tanto,
sus dimensiones abarcan cada uno de los dilemas que plantean los diferentes acto-
res tales como toma de decisiones, funcionamiento y responsabilidad en las NTM.
Dicho marco comprende seis dimensiones, de acuerdo con la Figura 2.
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FIGURA 2. Marco de Andlisis de Reino Unido.
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Nota: Elaboracién propia a partir del marco analitico utilizado por el Reino Unido (CCW, 2018).

0. Control Politico: Decisiones hechas por tomadores de decisiones que com-
prende tanto a los lideres politicos como a lideres militares sobre entrar en
un conflicto armado, recursos y marcos legales.

1. Investigacién y Desarrollo: Centrado en el riesgo del control humano desde
la etapa temprana de concepcién del arma.

Evaluacién y testeo: Enfocado en actividades de prueba del sistema.

Despliegue y C2 (Comando y Control): Centrado en el ambiente especifico
del teatro de operaciones en que se va a usar el sistema.

4. Uso y aborte: Revisién de todas las actividades influenciadas por el control
humano.

5. Andlisis: Consideracién sobre qué actividades debe o no usarse el sistema,
asi como una retroalimentacién final para volver a empezar el ciclo desde la
primera fase «0. Control Politico».

CONCLUSIONES

La legislacién colombiana, siguen prevaleciendo como eje de las operaciones
militares los principios de distincién, proporcionalidad y precaucién. Entre los va-
cios que se identifican en materia de normatividad importa resaltar los debates en
torno al ciberespacio y el espacio ultraterrestre, pues no solo en el pais, sino a nivel
internacional, se han formulado algunos conceptos juridicos o convenios, pero que
aun resultan insuficientes para la realidad de muchos paises.

En materia de posibles lineamientos para la FAC basados en el marco analitico
propuesto por el Reino Unido, se propone en primera instancia que en cuanto
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al fin con el que se debe usar cualquier tipo de NTM por parte de la FAC debe
seguirse considerando como lineamiento lo ya dispuesto por el Ministerio de De-
fensa de seguir persiguiendo fines que representen de forma esencial una ventaja
militar en materia de recuperacién parcial o total del territorio controlado por la
parte contraria.

Debido al factor de ausencia o presencia de juicio humano debe estar siempre
acorde a las condiciones y principios de distincién, proporcionalidad y precaucién.
Especialmente el principio de proporcionalidad, dado que a pesar de que se ha
dicho que este tipo de armas pueden potencializar la precisién en el alcance de los
objetivos militares es importante seguir haciendo hincapié en el debido respeto a la
persona humana, tal como lo establecen los Convenios de Ginebra.
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