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EL PAPEL DE LAS INSTITUCIONES NACIONALES DE DERECHOS

HUMANOS EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD

EMPRESARIAL*

THE ROLE OF NATIONAL HUMAN RIGHTS INSTITUTIONS
IN THE FIELD OF BUSINESS AND HUMAN RIGHTS

Humberto CANTU RIVERA®*

RESUMEN: Un actor fundamental en la dis-
cusion sobre la responsabilidad de las em-
presas, en materia de derechos humanos,
son las instituciones nacionales de derechos
humanos. A través de distintas competen-
cias, tienen la capacidad de contribuir al
desarrollo de capacidades tanto en el sector
publico como en el privado, lo cual les per-
mite participar directamente en la difusién
e implementacién de los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos
de la ONU. Atin mas, en el marco de las ne-
gociaciones sobre la posibilidad de adoptar
un tratado en la materia, sera importante
considerar el papel que dichas instituciones
pueden desempenar, a fin de colaborar ac-
tivamente en la construccién de una cultura
empresarial de derechos humanos.

Palabras clave: instituciones nacionales
de derechos humanos, empresas y derechos
humanos, Principios Rectores sobre las Em-
presas y los Derechos Humanos, tratado
vinculante, mecanismos extrajudiciales de
reparacion.

ABSTRACT: A key participant in the discussion on
business and human rights are national human rights
institutions. Through their different functions, they
may contribute to capacity-building in the public
and private sectors, thus allowing them to participate
directly in the dissemination and implementation of
the UN Guiding Principles on Business and Human
Rights. Furthermore, in the context of the negotia-
tions on a binding treaty in this field, it will be par-
ticularly important to consider the role that these in-
stitutions may play, in order to actively collaborate in
the development of a corporate human rights culture.

Keywords: National Human Rights Institutions,
Business and Human Rights, UN Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights, Binding Treaty,
Non-Fudicial Access to Remedy.

* Articulo recibido el 23 de abril de 2019 y aceptado para su publicacion el 21 de

abril de 2020.

** ORCID 0000-0002-2770-6252. Profesor titular de la Escuela de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Monterrey, y director ejecutivo de su Instituto de Derechos Hu-
manos y Empresas. Doctor en derecho, Universidad Panthéon-Assas Paris II. Miembro del
Sistema Nacional de Investigadores, nivel 1. Coorreo electronico: humberto.cantu.r@gmail.com.
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14 HUMBERTO CANTU RIVERA

SUMARIO: L. Introduccién. 11. Los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos y el papel de las instituciones nacionales de derechos humanos.
II1. Las instituciones nacionales de derechos humanos y las empresas: experiencias
regionales. IV. Una mirada al futuro: ;qué papel para las instituciones nacionales
de derechos humanos en un eventual tratado sobre las empresas y los derechos hu-

manos? V. Conclusiones. V1. Bibligrafia.

1. INTRODUCCION

La complejidad de la relacion entre Estados, empresas y derechos huma-
nos, asi como la rapida evolucion de este ambito durante la Gltima década,
ha dado lugar a retos importantes, especialmente con relaciéon a los es-
fuerzos de desarrollo de la capacidad y la garantia de un acceso efectivo a
los mecanismos de reparacion judiciales y extrajudiciales. En este sentido,
algunas entidades no estatales, como las instituciones nacionales de dere-
chos humanos (en lo sucesivo las INDH) tienen un importante papel que
desempenar para contribuir de forma efectiva a la diseminacion de para-
metros o estandares internacionales, en el desarrollo de capacidad tanto a
nivel interno como regional e internacional, y en la provisiéon (en la medida
en que sus mandatos lo prevean) de mecanismos que permitan a las victi-
mas acceder a mecanismos de reparacion efectivos por abusos a derechos
humanos relacionados con empresas.

Este articulo abordara, en una primera instancia, el papel que se ha
previsto que las INDH deben desempenar por el principal estandar in-
ternacional en materia de responsabilidad empresarial, los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de la ONU (en lo
sucesivo los Principios Rectores), asi como en los informes emitidos por
el representante especial del secretario general sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas co-
merciales (en adelante el representante especial), que abordan las poten-
ciales contribuciones y funciones de las INDH en este ambito. Tras ello,
se analizaran ejemplos de las labores desempenadas por algunas INDH
de las Américas, Asia y Africa, a fin de evidenciar las distintas funciones
que dichos 6rganos (con o sin un mandato explicito para abordar casos
relativos a empresas) podrian desempenar en el marco de sus atribuciones.
Finalmente, se analizara el posible papel que las INDH podrian tener en
el contexto de un eventual tratado sobre empresas y derechos humanos,

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
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que potencialmente podria beneficiarse de un papel mas amplio y activo
de estas entidades.

II. LOS PRINCIPIOS RECTORES SOBRE LAS EMPRESAS Y LOS DERECHOS
HUMANOS Y EL PAPEL DE LAS INSTITUCIONES NACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

La adopcion y respaldo de los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU el
16 de junio de 2011, indudablemente representan un paso histoérico hacia
la rendicién de cuentas empresarial por abusos cometidos en materia de
derechos humanos. El enfoque tripartito de los Principios Rectores ayudo
a clarificar —por lo menos de forma relativa— las expectativas de la so-
ciedad internacional con relacién a la conducta que tanto el Estado como
el sector privado deben observar, a fin de proteger y respetar los derechos
humanos dentro de su correspondiente jurisdiccion o esferas de actividad.
Ciertamente, los Estados tienen una obligacién internacional juridicamen-
te vinculante de proteger los derechos humanos, que deriva tanto del dere-
cho internacional consuetudinario (Decaux 2010, 473) como del derecho
convencional, en particular de los instrumentos vinculantes que forman
parte de la Carta Internacional de los Derechos Humanos. De manera
adicional, las observaciones generales de los Organos del Tratado de las
Naciones Unidas han refinado su interpretacion, sefialando la existencia de
una obligacion estatal de proteccién dentro de su jurisdicciéon o territorio,’
y en algunos casos incluso de forma extraterritorial.” En relaciéon con las
empresas, existe una expectativa general de la sociedad de que respetaran
los derechos humanos en sus actividades y operaciones, y en la medida de

I Comité de Derechos Humanos. 2004. Observacion general niim. 31: Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados parte en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13,
parr. 10.

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2000. Observacién general
nim. 14: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), £/C.12/2000/4, parr. 39; Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. 2002. Observacion general niim. 15: El derecho al agua (articu-
los 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2002/1,
parr. 31; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2017. Observacion general
niim. 24 sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, E/C.12/GC/24.
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lo posible, en sus relaciones comerciales o cadenas de suministro (Canta Ri-
vera 2017a; Nolan 2013, 144; ¢fr. Deva 2013, 94; Bilchitz 2013, 118-123).
En ambos casos, los Principios Rectores reconocen claramente la necesidad
de asegurar un acceso efectivo a los mecanismos de reparacion, sean éstos de
naturaleza judicial, extrajudicial o no estatales, a fin de permitir a las victi-
mas acceder a la reparacion por violaciones a derechos humanos.’

Sin embargo, durante su mandato, el representante especial identifi-
c6 progresivamente en distintos informes la manera en que otros actores,
como las INDH, podrian igualmente contribuir a alentar el respeto em-
presarial de los derechos humanos. Por ejemplo, asever6 el importante
papel que las INDH deben desempenar con relaciéon a la supervision ge-
neral del cumplimiento de las obligaciones de derechos humanos por par-
te de terceros," incluso por parte de las empresas. Asimismo, identific6 el
potencial que los mecanismos de quejas de las INDH pueden tener como
posibles avenidas para garantizar el acceso a la reparacion, sefialando que
pueden ser herramientas para exigir una rendicién de cuentas efectiva a
las empresas.” Conforme el mandato avanzoé, los diferentes matices res-
pecto al papel de las INDH en la agenda de derechos humanos y empresas
se volvieron mas claros. Por ejemplo, el representante especial identifico
cémo las decisiones, la tradicién o la capacidad limitaban la posibilidad

3 Un proyecto sobre acceso a mecanismos de reparacién por abusos a derechos hu-
manos relacionados con empresas se encuentra en desarrollo por la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, a solicitud del Consejo de
Derechos Humanos. El primer informe y su adendum, enfocados al acceso a mecanismos
de reparacion judicial, fue presentado al Consejo en 2016, y un segundo conjunto de
informes sobre mecanismos extrajudiciales fue presentado en 2018. Para acceder al infor-
me sobre mecanismos judiciales, véase Consejo de Derechos Humanos. 2016. Mejorar la
rendicion de cuentas y el acceso a las reparaciones para las victimas de violaciones de los derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales: Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, A/HRC/32/19.

* Consejo de Derechos Humanos. 2007. Responsabilidades de los Estados en materia de re-
gulacion y arbitraje de las actividades empresariales con arreglo a los tratados bdsicos de derechos humanos
de las Naciones Unidas: Panorama general de los comentarios de los drganos creados en virtud de tratados.
Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, A/HRC/4/35/Add. 1, parr. 41.

5 Consejo de Derechos Humanos. 2008. Proteges; respetar y remediar: un marco para las ac-
twidades empresariales y los derechos humanos. Informe del Representante Especial del Secretario General
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, A/
HRC/8/5, parr. 97.
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de que las INDH consideraran casos de abusos a derechos humanos re-
lacionados con empresas;® sin embargo, también subray6 en un informe
posterior la manera en que los mecanismos de queja de las INDH son
importantes ejemplos sobre la forma en que los mecanismos no judiciales
pueden contribuir al cumplimiento de la obligacién de proteccion a cargo
del Estado.’

El papel previsto por el representante especial durante su mandato
con relacién a las INDH incidi6 —aunque de forma indirecta— en los
Principios Rectores (Brodie 2012, 256-258). Las funciones primarias esta-
blecidas en los Principios Rectores, con relacion a Estados y empresas, se
complementan con un papel secundario previsto para otros actores, espe-
cialmente las INDH, cuyo rol y funciones han sido definidos ampliamente
por los Principios Relativos al Estatuto de las Instituciones Nacionales,
también conocidos como Principios de Paris.® Dichos Principios estable-
cen los diferentes papeles que las INDH pueden desempenar en un con-
texto nacional e internacional, y aunque no hagan referencia explicita
a cuestiones relativas a abusos empresariales de derechos humanos, son
suficientemente amplias como para permitir a las instituciones nacionales
conocer de dichas cuestiones si asi lo determinan (Brodie 2012, 253; Deva
2011, 241).° En consecuencia, al hacer referencia explicita en el comen-
tario de los Principios Rectores sobre los diferentes papeles que las INDH
pueden desempefar en el contexto de la responsabilidad empresarial en
materia de derechos humanos, el representante especial se asegurd de

6 Consejo de Derechos Humanos. 2009. La empresa y los derechos humanos: la puesta en
prdctica del marco “protegen; respetar y remediar”. Informe del representante especial del secretario general
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, A/

HRC/11/13, parr. 103.

7 Consejo de Derechos Humanos. 2010. Empresa y derechos humanos: nuevas medidas para

la puesta en prdctica del marco “proteger; respetar y remediar™. Informe del representante especial del se-
cretario general sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales, A/JHRC/14/27, parr. 101.

8 Asamblea General de Naciones Unidas. 1993. Instituciones nacionales de promocion y

proteccion de los derechos humanos, A/RES/48/134.

9 Es en este contexto donde seria posible de encontrar un paralelo a la cuestion am-

pliamente discutida de la extraterritorialidad en el comentario a los Principios Rectores:
las INDH no tienen una prohibicién general en la materia, mientras puedan identificar
una base juridica para examinar una queja relativa a abusos a derechos humanos relacio-
nados con empresas, incluso por omisiones del Estado.
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asignarles una funcién especifica que pudiera relacionarse con su trabajo
general en la materia.

Los Principios Rectores, a través de su comentario, identifican tres
diferentes papeles para las INDH: una funcion de monitoreo o supervision
del Estado, particularmente respecto a la conformidad del marco juridico
interno con las normas internacionales de derechos humanos, asi como en
el grado de su implementacion; una funcion de orientacion con relacion a
las empresas; y finalmente, como un potencial mecanismo de reparacion no ju-
dicial. Respecto a su papel de monitoreo, el comentario al principio rector
3 senala que las INDH que cumplan con los Principios de Paris tienen un
importante papel que desempenar en colaborar con el Estado para iden-
tificar la alineacién de su marco normativo interno con sus obligaciones
de derechos humanos y su nivel de cumplimiento efectivo,'’ una posicion
que refleja de forma amplia la postura de los Principios de Paris, que se-
nalan que la instituciéon nacional deberd examinar el marco legislativo y
administrativo vigente, asi como propuestas o iniciativas de ley, y hacer las
recomendaciones pertinentes para que dichas disposiciones sean confor-
mes con los principios fundamentales de derechos humanos.

Asimismo, los Principios de Paris senalan que las INDH deberan pro-
mover y asegurar la armonizacién legislativa, regulatoria y de las practicas
vigentes con los instrumentos internacionales de derechos humanos de los
que el Estado sea parte, asi como de su implementacién efectiva.'' En tal
sentido, las INDH tienen la competencia y capacidad juridica de supervi-
sar las actividades del Estado y emitir pronunciamientos especificos sobre
actos u omisiones tanto de la rama ejecutiva como de la legislativa, a fin
de asegurar la conformidad del marco juridico y de politicas publicas con
los estandares internacionales de derechos humanos. De tal forma, la po-
sicién de las INDH se ajusta de forma precisa en el contexto de los Prin-

10 Consejo de Derechos Humanos. 2011. Principios Rectores sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para proteges; respetar y remediar.
Informe del representante especial del secretario general para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas lransnacionales y otras empresas, A/JHRC/17/31.

I Asamblea General de Naciones Unidas. 1993. Instiluciones nacionales de promocién y
proteccion de los derechos humanos, A/RES/48/134, parrs. 3.a.i, 3.b. Un elemento interesante
puede encontrarse en el preambulo de la resolucion que contiene los Principios de Paris,
donde la Asamblea General recalc6 el importante y constructivo papel desempefiado por
las instituciones nacionales de promocion y proteccion de los derechos humanos; en particu-
lar, su funcion de orientacion a las autoridades competentes.
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cipios Rectores, y de modo atin mas importante, con los planes de accién
nacional sobre empresas y derechos humanos (Canta Rivera 2017b, 135-
136), que estan disenados para identificar los estindares normativos en
vigor y para explorar las vias para mejorar el marco juridico y politico in-
terno, a fin de prevenir impactos empresariales en los derechos humanos.

Una funcién de orientacion para las INDH también aparece reflejada
en los Principios Rectores, especificamente en dos secciones: en el comen-
tario al principio rector 3, donde se establece que las INDH tienen un
importante papel que desempenar en orientar a las empresas y a otros ac-
tores no estatales respecto a sus responsabilidades en la materia;'? y en el
comentario al principio rector 23, por otra parte, donde el representante
especial recomienda a las empresas, de conformidad con su responsabili-
dad de respetar los derechos humanos, buscar asesoria externa tanto de
INDH como de otros actores,'” particularmente para las cuestiones de con-
texto en que las empresas pueden tener dificultades para cumplir con su
responsabilidad de respetar debido a estandares normativos o requisitos
nacionales e internacionales que resulten contradictorios. En este sentido,
las INDH tienen un importante papel que desempenar para asegurar que
las empresas comprendan a cabalidad las implicaciones de lo que deben
hacer para cumplir con su responsabilidad en la materia, asi como para
contribuir en el desarrollo de una cultura empresarial de derechos huma-
nos a nivel interno.

A pesar de que los Principios de Paris no se refieren explicitamente a
una funcién de orientacion para actores distintos al Estado, una interpre-
tacion lato sensu podria inferirse de su mandato para tal finalidad, especi-
ficamente cuando se enuncia que las INDH deberan “[e]xaminar libre-
mente todas las cuestiones comprendidas en el ambito de su competencia,
que le sean sometidas por el gobierno o que decida conocer en virtud de
sus atribuciones, a propuesta de sus miembros o de cualquier solicitante”."* En
ese sentido, los Principios Rectores parecerian alinearse con los Principios

12 Consejo de Derechos Humanos. 2011. Principios Rectores sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para proteger; respetar y remediar
Informe del representante especial del secretario general para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas lransnacionales y otras empresas, A/JHRC/17/31.

13 Idem. Véase también Ruggie (2013, 103).

14 Asamblea General de Naciones Unidas. 1993. Instiluciones nacionales de promocién y

proteccion de los derechos humanos, A/RES/48/134.
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de Paris, al alentar a las INDH a asesorar a las empresas motu proprio o por
solicitud de ellas.

Finalmente, el representante especial identific en los principios 25 y
27 un papel para las INDH en torno al acceso a mecanismos de reparacion, en
particular respecto a los mecanismos extrajudiciales. En el principio rec-
tor 27, explicitamente sefial6 que

[1]as deficiencias del proceso de reparacion de violaciones de derechos huma-
nos relacionadas con empresas pueden superarse eventualmente ampliando
los mandatos de los mecanismos extrajudiciales existentes y/o creando nue-
vos mecanismos. Puede tratarse de mecanismos de mediacion, de resolucion
o de otros procesos culturalmente apropiados y compatibles con derechos
—o0 de una combinaciéon de esas opciones— en funciéon de las cuestiones
planteadas, los intereses publicos en juego y las posibles necesidades de las
partes... Las instituciones nacionales de derechos humanos tienen un papel
especialmente importante que desempefar a este respecto. '

En lo que concierne a este aspecto del funcionamiento de las INDH,
los Principios de Paris omiten pronunciarse sobre los casos que pueden
recibir y atender, en especial respecto al tipo de perpetrador de abusos a
derechos humanos. Esto, ciertamente, pudiera interpretarse de forma am-
plia, entendiendo que no existe una limitacién respecto al tipo de abusos
a derechos humanos que pueden ser examinados por las INDH; sin em-
bargo, como sefiala el representante especial, algunas de ellas podrian no
estar bien equipadas —en sus aspectos técnico o financiero— para abor-
dar los abusos a derechos humanos relacionados con actores empresaria-
les (Brodie 2012, 247). Segun Surya Deva, lo anterior es probablemente
resultado del excesivo enfoque del derecho internacional de los derechos
humanos en el Estado (2011, 241). Sin embargo, como sera discutido nfra,
algunas INDH han tomado pasos en distintas direcciones para asegurar
un acceso efectivo a los mecanismos de reparacion extrajudiciales en di-
ferentes jurisdicciones, logrando identificar algunas avenidas potenciales
para garantizar una reparacion adecuada a las victimas.

Tras la adopcién unanime de los Principios Rectores y el estable-
cimiento de su mecanismo de seguimiento —el Grupo de Trabajo so-

15 Consejo de Derechos Humanos. 2011. Principios Rectores sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos..., cit.
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bre empresas y derechos humanos (en lo sucesivo Grupo de Trabajo o
GTNU)—, se ha comenzado a desarrollar una interpretaciéon mas espe-
cifica del papel que las INDH deben desempenar para contribuir al cum-
plimiento e implementacion de los Principios Rectores a nivel nacional y
regional. Por ejemplo, en uno de sus informes, el GTNU identific6 distin-
tos tipos de acciones que las INDH podrian desempenar para contribuir
al desarrollo de la agenda de empresas y derechos humanos, en especial

... alentar el didlogo entre los multiples interesados; fomentar la capacidad de
los agentes nacionales en la esfera de las empresas y los derechos humanos;
apoyar la identificacién de todos los casos de consecuencias negativas de las
actividades empresariales sobre los derechos humanos, asi como el acceso de
los afectados a los mecanismos de reparacion.'®

Con relacién a las empresas publicas, el GTNU recomendé que las
INDH “tendrian que evaluar si las politicas pertinentes relativas a las em-
presas publicas estan en consonancia con las obligaciones que tiene el
Estado en materia de derechos humanos y deberian brindar orientacio-
nes al Estado a ese respecto”, asi como asesorar directamente a dichas
empresas.'” Como puede observarse, particularmente en el contexto de
las empresas publicas o de los servicios privatizados, las INDH son llama-
das a desempenar dos de los tres papeles identificados en los Principios
Rectores, al supervisar las politicas y regulacion del Estado respecto a su
comportamiento y practicas, y al asesorar a las empresas publicas respecto
a su responsabilidad de respetar los derechos humanos, que tiene un ca-
racter mas amplio que el de una empresa comercial, precisamente por su
cercania con el Estado.

Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos
han abierto una via particularmente relevante con relacién a los meca-
nismos extrajudiciales y no estatales de reparacion por abusos a derechos

16 Consejo de Derechos Humanos. 2013. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de

los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, A/HRC/23/32, parr. 71c.

17" Consejo de Derechos Humanos. 2016. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, A/HRC/32/45, 103-104. Un
ejemplo reciente de lo anterior ocurri6 en Argentina en 2019, donde el Defensor del Pue-
blo de la Nacién asesor6 a la empresa estatal Jujuy Energia y Mineria Sociedad del Estado
(JEMSE), a fin de que en una licitacién internacional se incluyera una clausula de respeto
alos derechos humanos, en linea con los Principios Rectores.
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humanos relacionados con empresas. El Grupo de Trabajo y la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos también han subraya-
do su importancia.'® En efecto, el acceso a mecanismos de reparaciéon en
etapas tempranas, especialmente a través de mecanismos empresariales o
de procedimientos extrajudiciales, puede contribuir a reducir cierto tipo de
abusos a derechos humanos, asi como a prevenir su judicializacién.

Aun asi, la identificacion de las causas que generan la falta de meca-
nismos de reparacion efectivos, como fue el caso con los Principios Rec-
tores, no necesariamente se ha traducido en cambios en la practica. Por
ejemplo, como senala Brodie con relacion a las INDH, los Principios Rec-
tores ignoran el hecho de que la mayoria de las instituciones que cumplen
con los Principios de Paris no tienen la competencia para recibir o investigar
quejas (Brodie 2012, 259; Deva 2011, 241), lo cual implicaria un optimis-
mo excesivo de los Principios Rectores sobre sus capacidades actuales.
Ademas, la percepcion publica sobre la efectividad de las recomendacio-
nes que usualmente emiten las INDH depende necesariamente de su na-
turaleza vinculante (o no), siendo lo anterior un aspecto que reduce o limita
la percepcidén de su valor como herramientas efectivas para garantizar la
reparacion del dano sufrido (Brodie 2012, 265). Aunque el comentario a
los Principios Rectores reconoce que ampliar los mandatos de las INDH
podria ser necesario para que puedan recibir quejas sobre abusos a dere-
chos humanos relacionados con empresas, la falta de voluntad politica o
el temor de convertir a las INDH en instituciones cuasi-judiciales, podria
evitar que las legislaturas o el Poder Ejecutivo decidan perseguir ese obje-
tivo, siendo lo anterior un aspecto que no debe ser subestimado.

Lo anterior podria aparentemente plantear una imagen negativa —y
potencialmente pesimista—, en particular con relaciéon a la cuestion del
acceso a mecanismos extrajudiciales por via de las instituciones nacionales
de derechos humanos. Sin embargo, una opcién potencial puede identi-
ficarse tanto en los Principios Rectores como en los Principios de Paris.
Como se ha reconocido, los Principios de Paris no contienen un mandato
especifico sobre abusos a derechos humanos relacionadas con empresas, y
en la practica la mayoria de las INDH han sido creadas para abordar prin-
cipalmente la reparacién por violaciones a derechos humanos cometidas

18 Consejo de Derechos Humanos. 2016. Mejorar la rendicién de cuentas y el acceso a las repa-

raciones para las victimas de violaciones de los derechos humanos relacionadas con actividades empresariales:
Informe del Alto Comusionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/32/19.
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por el Estado (Deva 2011, 236). No obstante, lo anterior no necesariamen-
te implica que las empresas no puedan ser consideradas responsables en lo
absoluto por su participacion en la comision de violaciones a los derechos
humanos, al menos con relaciéon a la competencia que tienen las INDH
para recibir y tramitar quejas. Conforme a la estructura de los Principios
Rectores, el Estado es el principal sujeto obligado bajo el derecho interna-
cional de los derechos humanos, por lo que tiene una obligacién explicita
de protegerlos, ncluso frente a actores no estatales como las empresas. En
este sentido, y siguiendo la logica de la responsabilidad internacional de
los Estados por violaciones a derechos humanos de conformidad con los
tribunales regionales de derechos humanos, una falta de debida diligencia
del Estado para prevenir, investigar, sancionar y reparar abusos a dere-
chos humanos cometidos por actores no estatales podria comprometer su
responsabilidad internacional.' Dicho criterio seria igualmente aplicable
en el contexto de las INDH, particularmente en relacion a su facultad de
recibir quejas: si las autoridades gubernamentales no regulan o fiscalizan
adecuadamente las actividades de las empresas que operan en su jurisdic-
cion, y lo anterior se traduce en un impacto negativo que genera violacio-
nes a derechos humanos, su deber de proteccion se veria comprometido
como resultado de una falta de cumplimiento de las obligaciones que de-
rivan del primer pilar de los Principios Rectores y, por consecuencia, de
los tratados internacionales y regionales de derechos humanos de los que
el Estado sea parte (Rivadeneira Silva 2017, 344 y 345).

Ciertamente, este aspecto no aborda directamente la responsabilidad
de las empresas: los principios complementarios relativos a la competen-
cia cuasi-jurisdiccional de las INDH claramente estipulan que podran ha-
cer “recomendaciones a las autoridades competentes”,* pero no a los ac-
tores no estatales que contribuyen o son directamente responsables por las
violaciones de derechos humanos.”’ Sin embargo, las INDH podran hacer

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1988. “Caso Veldsquez Rodriguez vs.

Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988 (fondo)”, disponible en kttp://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf, parr. 172.
20 Asamblea General de Naciones Unidas. 1993. Instituciones nacionales de promocién y

proteccion de los derechos humanos, A/RES/48/134.

21 A pesar de ello, distintas INDH tienen competencia tanto sobre empresas publicas

como sobre aquellas empresas privadas que prestan servicios publicos, lo cual evidente-
mente amplia su alcance.
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referencias explicitas a la situacién que conduce a los abusos a derechos
humanos y a sus perpetradores, incluyendo la inobservancia de la res-
ponsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos, y emitir re-
comendaciones explicitas a los Estados sobre llevar a cabo una pronta y
efectiva investigacion (asi como una eventual sancion) de aquellos respon-
sables de la comision directa de los abusos.

De tal suerte, las INDH pueden contribuir directamente para garantizar
el acceso a mecanismos extrajudiciales de reparacion por abusos a dere-
chos humanos relacionados con empresas, al abordar la falta de debida
diligencia empresarial y de su responsabilidad de respetar derechos huma-
nos en sus recomendaciones y resoluciones, y también de forma ndirecta,
a través de la adopcion de una recomendacion (o resolucion, si tienen la
competencia para hacerlo) senalando que el Estado debera tomar medidas
para regular la conducta empresarial que infringe los derechos humanos,
incluso a través de medidas de procuracion de justicia o de otras acciones
judiciales o extrajudiciales que puedan garantizar la compensacion, satis-
faccion, rehabilitacion, restitucion y la no repeticion de los actos lesivos.?
Una accion de este tipo cubriria dos de las tres funciones previstas por los
Principios Rectores para las INDH: la supervision, al asegurar una imple-
mentacion efectiva del marco juridico aplicable al sector privado por su
participacion en abusos de derechos humanos, y el acceso a mecanismos
extrajudiciales de reparacioén, incluyendo la mediacion y conciliacion, lo
cual podria potencialmente conducir a otras formas apropiadas de repa-
racion (Deva 2011, 243).

Este tipo de escenarios podria —o deberia— conducir a las INDH
a enfocarse en una de las principales problematicas en esta area: el de-
sarrollo de capacidad. A fin de asegurar el cumplimiento efectivo de sus
deberes conforme a los Principios Rectores y su comentario, las INDH
deben contribuir al desarrollo de capacidad no so6lo con relacion al Esta-
do o el sector empresarial, como lo prevén los primeros dos pilares, sino
también en sus propias estructuras y procedimientos. Sin la capacidad téc-
nica adecuada y sin suficientes recursos humanos y financieros, las INDH
podrian enfrentarse a importantes obstaculos para cumplir con su papel

22 Asamblea General de Naciones Unidas. 2005. Principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, A/

RES/60/147.
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de promocion y proteccion de los derechos humanos, incluso frente a ac-
tores no estatales; particularmente las de los Estados federales. Ello podria
impedirles generar el impacto necesario para abordar los cambios cultu-
rales que se requieren tanto en el sector empresarial como en el guberna-
mental, un prerrequisito para proteger de forma mas efectiva los derechos
humanos, asi como para prevenir, en la mayor medida posible, violaciones
futuras a los derechos humanos. Lo anterior engloba de forma apta el ca-
racter interrelacionado de los tres pilares de los Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos, incluso sobre el papel de las INDH.
Como se mostrara en la siguiente seccién a través de ejemplos regionales,
las instituciones nacionales de derechos humanos pueden desempenar un
importante papel en la promocion de los derechos humanos en la esfera
privada, y abordar violaciones a derechos humanos por medio de sus me-
canismos de queja (cuando existan), independientemente de la existencia
de un mandato explicito sobre abusos a derechos humanos relacionados
con empresas.

III. LAS INSTITUCIONES NACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
Y LAS EMPRESAS: EXPERIENCIAS REGIONALES

Las instituciones nacionales de derechos humanos alrededor del mundo
han abordado con distintos niveles de profundidad la tematica de los abu-
sos a derechos humanos relacionados con empresas. Aunque algunas de
ellas han sido particularmente proactivas ante el sector empresarial, a fin de
sensibilizar y desarrollar capacidades —cumpliendo con el papel sugerido
en los pilares I y II de los Principios Rectores—, otras se han enfocado en
la funcion de recepcion de quejas y en la forma en que dicha competencia
puede ser utilizada para fomentar un acceso efectivo a mecanismos extra-
judiciales de reparacion. Esta seccion abordara tres ejemplos distintos de
quejas presentadas ante las INDH de América Latina, Asia y Africa, a fin
de analizar algunos desarrollos recientes en este ambito y plantear lineas de
accion futuras para mejorar el papel de las INDH frente a los abusos em-
presariales a derechos humanos.
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1. Sensibilizacion y recepcion de quejas sobre empresas y derechos humanos
en las instituciones de derechos humanos de México

El primer ejemplo que serda abordado sera el caso de México, que
servird para mostrar algunas de las dificultades a las que se enfrentan las
instituciones publicas de derechos humanos en Estados federales. Como
se ha analizado en otra ocasién, México tiene un complejo “sistema’ na-
cional de derechos humanos,” donde coexisten una Comisién Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH) y 32 contrapartes locales en cada una de
las entidades federativas. Su trabajo es, de forma general, independiente,
por lo que cada comision (y en especial las de las entidades federativas) se
enfoca en las cuestiones de derechos humanos que son mas relevantes o
frecuentes en su jurisdiccion. Dicha complejidad se exacerba por la compe-
tencia de las comisiones locales, particularmente con relacion a la cuestion
de las empresas y los derechos humanos: aunque la intervencion de las
autoridades federales para regular empresas tiene lugar en algunos sec-
tores industriales “estratégicos”, muchas de las situaciones en las que una
empresa puede incumplir con sus responsabilidades, en materia de dere-
chos humanos, normalmente serian de la competencia de las autoridades
locales (incluyendo las relacionadas a cuestiones sobre seguridad e higiene
laboral, degradacion ambiental, entre otras). Esta situacién implica el in-
volucramiento de las comisiones locales de derechos humanos, que usual-
mente cuentan con un presupuesto y capacidad técnica mas limitados que
su contraparte nacional. Sin embargo, algunas de ellas han hecho apor-
taciones importantes y han dado pasos relevantes para incluir la tematica
de empresas y derechos humanos en su agenda.**

23 Formalmente no existe un “sistema de derechos humanos”; la competencia sobre
quejas planteadas se encuentra determinada por la ley, segtin el involucramiento o parti-
cipacion de autoridades federales, estatales o municipales en abusos a derechos humanos.
La CNDH vy sus contrapartes locales pueden establecer convenios, normalmente para
capacitacion o difusion. Sin embargo, en aspectos relativos a la competencia sobre quejas
presentadas ante las comisiones de derechos humanos, la ley y el reglamento de la CNDH
definen los casos y escenarios en los que la comision federal puede “atraer” casos de sus
contrapartes locales. Sin embargo, las 33 comisiones de derechos humanos de México
pueden recibir quejas por violaciones alegadas a derechos humanos. Para una explicacién
mas detallada sobre las singularidades de este sistema, véase Canta Rivera (2017¢, 27).

2+ Lo anterior fue reconocido por el Grupo de Trabajo de la ONU sobre las empresas
y los derechos humanos en su visita a México, donde subraya algunas de las acciones adop-
tadas por las comisiones de derechos humanos de Oaxaca, Jalisco, Sonora y la Ciudad de
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Un caso interesante, que tuvo lugar en 2015 en Nuevo Leon, abor-
dé la tematica de los estandares normativos laborales y en materia de
derechos humanos en la cadena de suministro de una empresa automo-
triz asiatica (Kia Motors) que habia llegado a México recientemente.”
El caso Aia involucraba las alegadas condiciones infrahumanas a las que
los trabajadores migratorios estaban sujetos, mientras construian una de
las plantas de la empresa automotriz, que incluiria condiciones de haci-
namiento en la bodega que la empresa habria habilitado como vivienda,
en violacion al derecho a la vivienda adecuada; acceso limitado al agua
y su saneamiento, asi como a la alimentacién, y jornadas laborales que
violaban los limites establecidos por la legislacion. La Comision Estatal de
Derechos Humanos de Nuevo Leon (CEDHNL) inicié una queja ex officio,
cuya investigacion inicial reveld que la construccion de la planta para la
empresa automotriz estaba siendo realizada por un subcontratista (que,
como se descubrié posteriormente, era una empresa constituida en otra
entidad federativa sin empleados registrados a su nombre), y que la subsi-
diaria mexicana de la automotriz no estaba directamente involucrada en
el proceso.

No obstante, la empresa automotriz accedié a dos cosas: a utilizar
su influencia (por lo menos durante una fase inicial) para asegurarse de
que sus subcontratistas respetaran los derechos humanos (incluyendo los
laborales) en sus operaciones, y a reunirse con funcionarios y expertos de
la Comision de Derechos Humanos para difundir en el nivel gerencial de la
empresa (incluso en el departamento juridico) el contenido de los Princi-
pios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Dichas activi-

Meéxico (Consejo de Derechos Humanos. 2017. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas acerca de su misién a México,
A/HRC/35/32/Add.2, parrs. 94-96). Una notoria omisioén en el informe son los casos
presentados ante la Comisiéon de Derechos Humanos de Nuevo Ledn, en donde los Princi-
pios Rectores fueron por primera vez utilizados en recomendaciones a autoridades locales
por omisiones en garantizar la seguridad e higiene en el trabajo, la no discriminacion y la
violencia contra los ninos, asi como con relacion a el derecho a un nivel de vida adecuado,
entre otras violaciones.

25 Un perfil completo del caso puede encontrarse en Comisién Estatal de Derechos
Humanos de Nuevo Leoén. 2015. “Mexico: Kia Motors Agrees to Implement UN Guiding
Principles to Protect its Workers”, disponible en  https://business-humanrights.org/en/mexico-
kia-motors-agrees-to-implement-un-guiding-principles-to-protect-its-workers. Para un analisis deta-
llado de la regulacion internacional de las cadenas de suministro, véase Cernic (2018).
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dades condujeron a una serie de seminarios y sesiones de capacitaciéon con
funcionarios publicos de la entidad federativa (especificamente con aque-
llos en las secretarias del trabajo y de desarrollo econémico, a cargo de su-
pervisar el cumplimiento de las normas en materia laboral y de seguridad
e higiene en el trabajo, asi como de atraer inversién extranjera directa,
respectivamente), con el objetivo de generar un mayor conocimiento so-
bre el marco global de empresas y derechos humanos.

El caso fue archivado debido a la imposibilidad para la Comisiéon de
localizar o identificar a las supuestas victimas; sin embargo, dos intere-
santes lecciones derivan de esta experiencia. En primer lugar, las comi-
siones de derechos humanos pueden desempefiar un importante papel
en los procesos de mediacion y conciliacion, una funciéon que con cierta
frecuencia es ignorada o desdefiada en casos de abusos a derechos hu-
manos relacionados con empresas. Dependiendo del nivel de gravedad
o severidad del abuso, el nivel de conflicto en algunos casos podria ser
reducido a través de la participaciéon de las comisiones de derechos hu-
manos o del ombudsperson en etapas tempranas del procedimiento, quienes
pueden aportar sus conocimientos y experiencia para abordar violaciones
a derechos humanos, un aspecto al que tal vez las autoridades o empresas
no estén acostumbradas, o para el que no tengan la sensibilidad o prepa-
racién necesarias.

En segundo lugar, usualmente se da por sentado que las empresas
(y particularmente aquellas con operaciones transnacionales) estan cons-
cientes del marco normativo global en la materia y que utilizan dichos
estandares a través de sus operaciones. Al ser un pais que recibe impor-
tantes cantidades de inversion extranjera directa, la presencia de muchas
empresas “transnacionales” en México deberia contribuir, al menos en
teoria, a la difusion de dichos estandares en la practica. Sin embargo, en
muchos casos dicha asuncién podria no ser representativa de la realidad,*
lo que pone en duda la efectividad del proceso de difusion de los Princi-
pios Rectores, asi como de los actores involucrados en su promocion. Ello
puede ser particularmente importante en los paises en vias de desarrollo,
donde las subsidiarias y cadenas de suministro de empresas con operacio-

26 Consejo de Derechos Humanos. 2017. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas acerca de su musion a México, A/

HRC/35/32/Add.2, parr. 16.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 157, enero-abril de 2020, pp. 13-45.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

EL PAPEL DE LAS INSTTTUCIONES NACIONALES DE DERECHOS... 29

nes transnacionales usualmente se encuentran, lo que haria incluso mas
importante el papel “ampliado” de las INDH en la promocién y la orien-
tacion especializada tanto para el sector publico como para el privado.

Por otra parte, el papel de la CNDH en el tema de empresas y dere-
chos humanos se ha incrementado de forma importante desde 2015. Al
emitir informes y recomendaciones generales?” sobre distintos temas que
pueden infringir los derechos humanos como resultado de la actividad
empresarial, en areas como el salario minimo (CNDH 2016a), o el de-
recho de los pueblos indigenas a la consulta previa, libre e informada y
al consentimiento,” la CNDH ha comenzado a proveer una orientaciéon
especializada a las autoridades federales con el objetivo de concientizarlas
sobre su papel en la regulacion del sector privado frente a contextos parti-
culares o grupos en situacion de vulnerabilidad. Una contribucién impor-
tante en este sentido es el desarrollo de manuales sobre los Principios Rec-
tores y la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos
(CNDH 2016b; Guadarrama Lépez 2019), que podrian ser ttiles para el
desarrollo de capacidad en el sector privado mexicano.

Sin embargo, la contribuciéon mas importante que a la fecha se ha
hecho del tema en México, desde una institucion publica de derechos
humanos, se da en el marco de la Recomendacion general ntimero 37 de
la CNDH sobre el respeto y la observancia de los derechos humanos en
las actividades de las empresas (2019). Las recomendaciones generales®
permiten a la institucién de derechos humanos emitir un pronunciamien-
to sobre alguna cuestion puntual que genere preocupaciéon en materia de
derechos humanos, asi como las sugerencias que considere pertinentes

27 Una “recomendacién general” es una recomendaciéon que deriva de una aparente

“deficiencia estructural” que conduce a violaciones a derechos humanos dentro de un
contexto determinado. Por lo tanto, no resultan de quejas individuales presentadas en
torno a una acciétn u omisién de las autoridades, sino de las leyes, reglamentos, politicas
o practicas que no son conformes a los estandares internacionales o constitucionales de
derechos humanos.

28 CNDH. 2016. Recomendacién general niim. 27/2016 sobre el derecho a la consulta previa de
los pueblos y comunidades indigenas de la Repiiblica mexicana.

29 El reglamento interior de la CNDH indica en su articulo 140 que: “La Comisiéon
Nacional también podra emitir recomendaciones generales a las diversas autoridades del
pais, a fin de que se promuevan las modificaciones de disposiciones normativas y practicas
administrativas que constituyan o propicien violaciones a los derechos humanos™.
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para reformar la normatividad y practicas administrativas que generen
violaciones estructurales a los derechos humanos.

En tal sentido, la Recomendacion general 37 hace un reconocimien-
to particular de dos elementos: 1) sobre la competencia indirecta que tiene el
organismo nacional —y, en consecuencia, sus contrapartes locales— para
verificar el cumplimiento de las obligaciones de fiscalizaciéon y supervision
sobre las empresas a cargo de las autoridades correspondientes, en las
diferentes areas de la accién publica, y 2) sobre la necesidad de contar
con un marco juridico adecuado que establezca puntualmente las obliga-
ciones en derechos humanos que desde la legislaciéon deben recaer en las
empresas,”’ incluyendo aquellas que tiendan a la prevencion de abusos a
derechos humanos. La principal virtud de ambos elementos es que visi-
biliza los desafios que existen para el Estado en su papel de proteccién y
garantia de los derechos humanos, de conformidad con sus obligaciones
constitucionales y convencionales, lo cual le impone un deber constante
de supervision y regulaciéon sobre las actividades empresariales, cuando
éstas puedan generar un riesgo real o potencial sobre los derechos hu-
manos. De tal manera, la recomendacion constituye un parteaguas en el
marco constitucional de derechos humanos en México, que contribuye a
generar una mejor comprensiéon de la evolucion natural de la proteccion
de los derechos humanos frente a las actividades del sector empresarial en
un mundo globalizado.

2. El papel proactivo de las INDH asidticas en alentar el “control”
desde el Estado de origen, o una aproximacion a la extraterritorialidad

Una dimension interesante que ha aparecido en el trabajo de las
INDH en la regién Asia-Pacifico™ es la de la extraterritorialidad, particu-
larmente desde su enfoque de regulacion. Como se podra constatar en

30 CNDH. 2019. Recomendacion general niim. 37 sobre el respeto y observancia de los derechos

humanos en las actividades de las empresas, parr. 146.

31" Donde se distingue entre obligaciones generales (aplicables a todas las empresas) y
obligaciones especificas (respecto de sectores industriales particulares).

32 Otro ejemplo interesante es el de la Comisiéon de Derechos Humanos de Nueva
Zelanda; para ver algunos comentarios sobre su funcionamiento, incluido el caracter vin-
culante de los acuerdos originados en su mecanismo de resolucion de controversias, véase
Drimmer y Laplante (2016, 327).
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los dos casos que seran brevemente analizados a continuacién, algunas
INDH han dado pasos importantes para fomentar una conducta empre-
sarial responsable, aun cuando las empresas de su nacionalidad operen en
el exterior, asi como para asegurar que los gobiernos nacionales tomen
una postura proactiva para evitar los abusos a derechos humanos de las
empresas de su nacionalidad en el extranjero. Como se podra observar,
este tipo de practica envia un poderoso mensaje sobre las posibilidades
que las INDH tienen para contribuir al debate global sobre empresas y
derechos humanos, incluida la supervision extraterritorial de las activida-
des empresariales.

El caso de la Plantacion de caiia de aziicar Koh Kong™ fue presentado ante
la Comision Nacional de Derechos Humanos de Tailandia (INDH tai-
landesa) en enero de 2010, con relaciéon al desalojo de agricultores cam-
boyanos de sus tierras por la empresa Kohn Kaen Sugar Industry Public
Company Limited, una empresa tailandesa que, a través de subsidiarias
camboyanas, obtuvo concesiones de terrenos en 2006 violando las leyes
de Camboya y los estandares de derechos humanos, incluyendo la con-
fiscacion ilegal de tierras de la poblacion local, el uso de la fuerza en los
desalojos, matanza de ganado, amenazas e intimidaciones serias, pérdida
de seguridad alimentaria y un aumento significativo de la pobreza. A pe-
sar de que las violaciones alegadas a derechos humanos tuvieron lugar
fuera del territorio de Tailandia, la INDH asumi6 su jurisdiccion sobre el
acaparamiento de tierras y violaciones conexas a derechos humanos, se-
nalando que en ese tipo de casos se debe observar el papel tanto de actores
publicos como privados de Tailandia por violaciones a derechos humanos
que tienen lugar en proyectos de desarrollo en paises aledanos. La INDH
tailandesa senal6 que si el actor correspondiente se encontraba sujeto a las
leyes y obligaciones en materia de derechos humanos de Tailandia, haria
lo necesario para servir a los intereses de la justicia por medio de la pro-
mocion y proteccion de los derechos humanos, y al ser los actos alegados
violaciones a los derechos, se encontraban dentro del ambito de compe-
tencia y del mandato de la INDH en términos de analisis de la queja y de

33 Véase Comision Nacional de Derechos Humanos de Tailandia. 2012. Findings of
the Subcommittee on Civil and Political Rights of the National Human Rights Commission of Thailand
on the Koh Kong Sugar Cane Plantation case in Cambodia, especialmente con relacién a su com-
petencia sobre casos transfronterizos. Para un perfil mas amplio del caso, incluyendo el

informe final, véase EarthRights International (2015).
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supervision, asi como de la jurisdiccion y el deber de las agencias guberna-
mentales de regular y/o controlar la conducta correspondiente.™

En su andlisis preliminar, la INDH tailandesa considerd que la empre-
sa matriz tailandesa se encontraba involucrada en las operaciones de su
subsidiaria en Koh Kong, donde las violaciones tuvieron lugar. Dicha con-
clusion fue sostenida en el informe final del caso, casi diez afos después
de que los hechos tuvieron lugar; en él, con base en el enfoque de los Prin-
cipios Rectores respecto a la responsabilidad empresarial, la INDH tai-
landesa determiné que el impacto de las violaciones a derechos humanos
eran parcialmente una responsabilidad directa de Khon Kaen Sugar Pcl,
debido a la decision de la empresa de recibir y beneficiarse de las conce-
siones de terreno que dieron lugar a las violaciones a derechos humanos,
independientemente de que la empresa, en si misma, no cometi6 la viola-
cion. Con relacién al deber de proteccion a cargo del Estado conforme a
los Principios Rectores, la Comision sefiald que a pesar de que la violacion
ocurri6 en Camboya, Tailandia tenia el claro deber de garantizar la pro-
teccion de los derechos humanos conforme a los acuerdos internacionales
en la materia, lo cual incluiria la prevencion de violaciones transfronteri-
zas a derechos humanos provocadas por empresas localizadas dentro del
territorio de cada Estado o constituida bajo su jurisdiccion.*

Un resultado muy distinto tuvo lugar en Malasia, donde la Comision
Nacional de Derechos Humanos (SUHAKAM) inicialmente acepté una
queja contra la empresa malaya Mega First Corporation Berhad por la
construccién de la presa Don Sahong en el rio Mekong en Laos, muy cer-
ca de la frontera con Camboya.’® La construcciéon de la presa potencial-
mente tendria impactos transfronterizos en Vietnam, Camboya y Tailan-
dia, especialmente en los derechos a la vida, la salud, la forma de vida y la
alimentacion, asi como en el derecho a la informacién y la consulta de las
comunidades que habitaban en proximidad del proyecto.

3% Comision Nacional de Derechos Humanos de Tailandia. 2012. Findings of the Sub-
commuttee on Civil and Political Rights of the National Human Rights Commassion of T hailand on the
Koh Kong Sugar Cane Plantation case in Cambodia.

35 Coomisién Nacional de Derechos Humanos de Tailandia. 2015. Findings Report Nim.

11572558 (2015), https://www.earhitps://www.earthrights.org/sites/default/files /documents/unof-
Jicial_english_translation_-_tnhrc_report_on_findings_-_koh_kong_land_concession_cambodia_0.pdf

36 Comision de Derechos Humanos de Malasia. 2016. Annual Report 2015.
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A pesar de haber aceptado inicialmente la queja, SUHAKAM even-
tualmente determiné que no tenia poder ni mandato para llevar a cabo
una visita  situ, debido al alegado caracter extraterritorial de la violacion.
La inexistencia de una INDH en Laos que pudiera colaborar en la reco-
leccion de pruebas y en realizar visitas de inspeccion al lugar del proyecto
complico atn mas la posibilidad de llevar a cabo una investigacion seria
sobre las alegaciones. Sin embargo, a pesar del impasse juridico en que se
encontraba SUHAKAM, emiti6 varias recomendaciones a Mega First y
al gobierno malayo con base en los Principios Rectores sobre las empre-
sas y los derechos humanos, particularmente en torno a la conduccién de
operaciones con absoluta observancia de la debida diligencia empresarial
en materia de derechos humanos. También recomend6 al gobierno que
supervisara a las empresas malayas que tuvieran operaciones en el exte-
rior, que se adhiriera a las Directrices para Empresas Multinacionales de
la OCDE y que estableciera un Punto Nacional de Contacto para abordar
quejas relativas a conducta empresarial inapropiada, incluso por actos u
omisiones ocurridos fuera del pais de origen.”’

Como se puede observar en ambos casos, algunas INDH asiaticas
han utilizado sus estructuras y poderes de forma creativa, y que serian
conformes a algunas discusiones actuales en el derecho internacional de
los derechos humanos respecto al deber del Estado de proteger y regular
la conducta extraterritorial de sus empresas (O’Brien 2018). Esta inter-
pretacion “expansiva” de las INDH también seria consistente con la opi-
nién de los 6rganos del tratado de Naciones Unidas,*® tanto con relacién
al deber del Estado de asegurar que los derechos sean respetados en las
operaciones de las empresas en el exterior, como con relacion a la cuestion
del acceso a mecanismos extrajudiciales de reparacion. Aunque ambos
casos se refieren a empresas privadas, la obligacion de protecciéon a cargo
del Estado —vy por consecuencia, la base de la competencia de las INDH
para abordar casos transfronterizos— también seria particularmente im-
portante frente a las empresas publicas. Como lo sefiala Brodie, la ma-
yoria de los casos que involucran la actividad de las INDH (incluso por

37 Idem.

38 Comité de Derechos Humanos. 2012. Observaciones finales sobre el sexto informe periédico
de Alemania, aprobadas por el Comité en su 106° periodo de sesiones, CCPR/C/DEU/CO/6, parr.
16; Comité de Derechos Humanos. 2015. Observaciones finales sobre el sexto informe periddico del

Canadd, CCPR/C/CAN/CO/6.
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abusos a derechos humanos en el extranjero) normalmente dependerian
de su capacidad técnica y voluntad politica (Brodie 2012, 266-269); sin
embargo, estos dos ejemplos claramente muestran como la competencia
de las INDH para atender quejas puede convertirse en una herramienta
util para supervisar de forma efectiva el cumplimiento de las obligaciones
del Estado y de la responsabilidad de las empresas en el ambito de los de-
rechos humanos.

3. La INDH de Kenia y el acceso a mecanismos de reparacion: de mecanismos
extrajudiciales a mecanismos judiciales

Un dltimo ejemplo que sera abordado en este articulo es el caso de
la Comision Nacional de Derechos Humanos de Kenia (CNDHK), par-
ticularmente con relacion a una investigacion publica desarrollada en el
distrito de Malindi respecto a algunas empresas de sal.* En febrero de
2004, la Asociacion de Agricultores de Kubuka present6é una queja ante
la CNDHK, alegando que la administracion provincial y la empresa Ku-
rawa Industries habrian invadido sus terrenos y destruido su propiedad,
incluyendo sus casas, ademas de otras violaciones a derechos humanos
vinculadas con la salud, los derechos laborales, con situaciones de acoso
y de degradaciéon ambiental. La Comision realizoé una visita de investiga-
ci6n en noviembre de 2004, asi como visitas de seguimiento durante 2005,
a fin de identificar claramente las circunstancias y verificar los impactos
alegados a los derechos humanos; también sostuvo audiencias con las au-
toridades, con las empresas de sal, con expertos y con la comunidad.

El informe de la investigacion claramente senalaba que, si no se inter-
venia en el caso, las empresas prosperarian y continuarian extrayendo las
riquezas de la comunidad, pero devolviendo cantidades irrelevantes para
mejorar su vida. El informe fue presentado al presidente y a la Asamblea
Nacional en 2006, y la CNDHK continué supervisando la implementa-
ciéon de sus recomendaciones por las autoridades locales y por las empre-
sas durante varios anos. En 2013, tras una consulta con las comunidades
locales, la CNDHK present6 una denuncia contra las empresas por viola-
ciones a los derechos de propiedad sobre la tierra y a un medio ambiente

39 Comisién Nacional de los Derechos Humanos de Kenia. 2006. The Malind: Inquiry
Report, disponible en: http://www.knchr.org/Portals/0/Reports/Malindi_Inquiry. pdf.
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sano.” Como se puede observar, los hechos y la queja original ocurrieron
varios afios antes del desarrollo del “Marco para proteger, respetar y re-
mediar”, y de la adopcion de los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos. Sin embargo, es importante tomar en considera-
cién la importancia de una supervision continua de las recomendaciones
hechas a los distintos actores involucrados vy, desde luego, de la presenta-
ci6n de las acciones judiciales pertinentes si otro tipo de medidas de repa-
racion son inefectivas.*!

Aunque no todas las INDH tienen competencia para recibir quejas
por violaciones a derechos humanos —y atin menos para casos relacio-
nados con actividad empresarial—, es importante que aquellas que si tie-
nen la posibilidad de actuar como instancias de reparacion extrajudicial
no duden en referir casos o presentar denuncias ante las autoridades ju-
diciales, si el gobierno o las empresas no cumplen plenamente con sus
recomendaciones. Las INDH deberian tener la obligacion (es decir, una
facultad no discrecional) de perseguir o presentar denuncias ante las au-
toridades correspondientes, en donde las actuaciones derivadas de expe-
dientes o casos atendidos por ellas pudieran servir como medio de prueba.
Este tipo de acciones podria asegurar que los mecanismos de reparacion
se utilizaran al maximo, lo cual permitiria a las victimas potenciales o rea-
les obtener reparacion por los dafios sufridos.

4. Posibilidades de ampliar el papel de las INDH como mecanismos
de reparacion extrajudicial

Como los ejemplos anteriores lo demuestran, las INDH han utilizado
diferentes estrategias para abordar casos de abusos a derechos humanos
relacionados con empresas cuando sus mandatos no prevén explicita-
mente la posibilidad de supervisar las acciones de actores no estatales.
Sin embargo, su papel como mecanismos de reparaciéon extrajudicial po-
dria ampliarse si un enfoque global y estandarizado se adoptara a nivel

40 Al respecto, véase Gétzmann y O’Brien (2013, 68). Desafortunadamente no fue

posible encontrar informacion mas reciente sobre el caso.

41 En tal sentido, es importante también destacar la competencia del Instituto Na-
cional de Derechos Humanos de Chile para intervenir en procesos judiciales, teniendo
legitimidad para plantear acciones y argumentos en cuestiones relativas a la proteccion de

los derechos humanos, incluso en el contexto de actividades empresariales.
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internacional,” posiblemente en el marco de la Alianza Global de Insti-
tuciones Nacionales de Derechos Humanos (GANHRI, por sus siglas en
inglés). La labor de las INDH en materia de orientacién especifica a los
diferentes interlocutores —sean éstos gobiernos, empresas, sociedad civil
o victimas— con relacién a las obligaciones de los Estados y las respon-
sabilidades de las empresas bajo los Principios Rectores, podria ser una
estrategia exitosa para prevenir impactos negativos en los derechos huma-
nos, una situaciéon que por consecuencia les permitiria también reducir la
necesidad de reparacion. Por ello, la coordinacion entre las INDH y otros
actores soclales —incluidas las camaras empresariales, los sindicatos, las
redes nacionales o regionales del Pacto Mundial, etcétera— para desarro-
llar capacidad y fomentar una conducta empresarial responsable deberia
ser una prioridad para las instituciones nacionales de derechos humanos,
a fin de promover y proteger de manera mas efectiva los derechos huma-
nos en el contexto de la actividad empresarial.

Mas alla de su funcion de orientacion, las INDH también podrian
contribuir directamente a la cuestion del acceso a mecanismos extrajudi-
ciales de reparacion por medio de vias alternativas a su propio procedi-
miento de quejas. En ese tenor, el conocimiento al interior de las INDH
sobre la posibilidad de establecer mecanismos o esquemas de colaboracion
con los Puntos de Contacto Nacional (PCN) de la OCDE (Drimmer y La-
plante 2016, 337), es un factor importante que podria mejorar las proba-
bilidades de las victimas de contar con un segundo tipo de procedimien-
to.” Tal colaboracién podria ocurrir en distintos frentes: por ejemplo, al
contribuir en la difusiéon del contenido de las Directrices para Empresas
Multinacionales de la OCDE, como otro estandar de referencia, con rela-

42 Un punto de arranque potencial seria reforzar y adaptar la Declaraciéon de Edinbur-
go de 2010. International Co-ordinating Committee of National Institutions for the Pro-
motion and Protection of Human Rights (ICC), The Edinburgh Declaration (2010).

4 Un acuerdo entre la OCDE y GANHRI (antiguamente el CIC-INDH) ha existido
desde 2012, con la intenciéon de permitir la colaboracién entre los Puntos de Contacto
Nacional de la OCDE y las INDH. Sin embargo, el éxito en la implementaciéon de este
acuerdo continda siendo una interrogante. Véase, Memorandum of Understanding between the
Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) and the Association International
Coordinating Commuttee of National Human Rights Institutions (ICC), disponible en: http://www.
oecd.org/daf/inv/mne/OECD_ICC_MoU.pdf
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ci6n a las operaciones empresariales respecto a los derechos humanos,** o
al compartir informacion sobre las quejas recibidas cuando se relacionen
con hechos o partes idénticas o similares. Los esfuerzos adoptados por las
INDH asiaticas con relacion a la regulacion extraterritorial, por ejemplo,
asi como por los PCN, que pueden recibir quejas segun la nacionalidad de
la empresa involucrada, independientemente del lugar donde la violacion
a las Directrices para Empresas Multinacionales haya tenido lugar, po-
drian ser replicados por otras INDH cuando reciban casos. Desde luego,
los PCN so6lo han sido establecidos por los Estados miembros de la OCDE
y otros pocos paises adherentes a las Directrices, lo que implica una limi-
tacion importante a su efectividad; sin embargo, el hecho de que la ma-
yoria de las empresas con operaciones transnacionales tengan su sede en
Estados que se han adherido a las Directrices les permitiria tener “com-
petencia” sobre casos que ocurren en el extranjero. Este mismo enfoque
podria ser utilizado por las INDH. La colaboracion entre INDH y PCN
no solo es deseable, sino necesaria, a fin de afadir otra “capa” procesal
que podria eventualmente servir para otorgar reparacion a las victimas.

Este tipo de practicas deberian ser difundidas de forma efectiva por
la GANHRI, una institucién que puede jugar un papel fundamental para
desarrollar la capacidad nacional en abordar abusos a derechos huma-
nos relacionados con empresas. Fomentar la coherencia internacional en
procedimientos de queja, asi como la cooperaciéon transnacional entre
INDH, son importantes areas de oportunidad para que las instituciones
nacionales de derechos humanos mejoren su efectividad, particularmente
cuando dicha cooperacién pueda conducir a cambios culturales al inte-
rior de los grupos empresariales transnacionales. En efecto, ello podria
dar lugar a nuevas tendencias de sinergia global en el sector empresarial
para trabajar de forma adecuada con las INDH vy con las victimas en su
bisqueda de rendicion de cuentas y de reparacion.

# Otros aspectos distintos a los contenidos en el capitulo cuarto de las Directrices de

la OCDE también podrian ser abordados; por ejemplo, las situaciones sobre proteccién
ambiental o normas laborales.
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IV. UNA MIRADA AL FUTURO: C'Q_UE PAPEL PARA LAS INSTITUCIONES
NACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN UN EVENTUAL TRATADO
SOBRE LLAS EMPRESAS Y LOS DERECHOS HUMANOS?

El papel de las INDH en la difusion e implementacion del marco para
proteger, respetar y remediar y de los Principios Rectores sobre las Empre-
sas y los Derechos Humanos, ha sido una constante preocupaciéon para la
Alianza Global de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (ante-
riormente el Comité Internacional de Coordinacion de las INDH) desde
2009, cuando se cre6 en su seno un Grupo de Trabajo sobre esta tematica,
y después de 2010, cuando se publico la version para consulta de los Princi-
pios Rectores. Sin embargo, en el contexto actual de discusiones y negocia-
ciones sobre un potencial tratado sobre empresas y derechos humanos, su
papel también deberia ser examinado, a fin de evaluar sus posibilidades de
contribucién al respeto empresarial de los derechos humanos si llegase a ser
adoptado un nuevo instrumento convencional. Desde luego, las siguientes
lineas s6lo abordan aspectos de lege ferenda, aunque estan basados en marcos
juridicos vigentes y en algunas de sus aparentes limitaciones.

En términos generales, los Estados no han definido un papel espe-
cifico para las INDH en la mayor parte de los tratados internacionales
de derechos humanos;* sélo una convencion (sobre los derechos de las
personas con discapacidad) hace referencia explicita a las instituciones
nacionales, particularmente sobre su participacion en la supervision de la
implementacion del tratado. De forma adicional, dos protocolos faculta-
tivos también hacen referencia al papel de las INDH, aunque s6lo uno de
ellos en su texto operativo.*® El pronunciamiento mas avanzado a la fecha
ha sido hecho por el Comité sobre Desapariciones Forzadas, que emiti6

¥ Cuatro 6rganos de tratado de Naciones Unidas han emitido observaciones o reco-
mendaciones generales sobre el papel de las INDH en la supervision de la implementacion
de los tratados, o respecto a su contribucion para garantizar el acceso a mecanismos efecti-
vos de reparacion: el Comité de Derechos Humanos (Observacion General 31); el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Observacion General 10); el Comité so-
bre la Eliminacion de la Discriminacion Racial (Recomendacion General 17); y el Comité
sobre los Derechos del Nifio (Observacion General 2).

4 Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes, articulo 18.4 (también sobre el papel de supervisién que las
INDH pueden desempeniar con relacion a la Convencion); Protocolo Facultativo a la Con-
vencion sobre los Derechos del Niflo relativo a un procedimiento de comunicaciones, don-
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un documento sobre la relacion entre el Comité y las INDH donde se
senalan varias posibilidades de interaccion y colaboracion.”” Aunque este
limitado papel de las INDH, bajo el régimen convencional de derechos
humanos, no necesariamente limita su contribucién a la promocién y pro-
teccion de los derechos humanos —a final de cuentas, su trabajo bajo el
derecho internacional de los derechos humanos se encuentra prescrito por
el ya mencionado amplio mandato que otorgan los Principios de Paris—,
dicha contribucién si podria resultar perjudicada o inutilizada en las acti-
vidades y operaciones empresariales conforme a los Principios Rectores si
un eventual tratado en la materia no contempla un papel especifico para
ellas.

La inclusién de mecanismos extrajudiciales de reparacion seria una
novedad en un eventual tratado sobre empresas y derechos humanos;
ciertamente, algunos elementos distintos a la legislacion y la adjudicacion
usualmente son observados de forma positiva por los 6rganos de tratados
de derechos humanos como desarrollos para asegurar el cumplimiento y
la observancia de normas de derechos humanos. Sin embargo, no susti-
tuyen a esos elementos, que se consideran esenciales para garantizar los
derechos sustantivos y procesales de las personas y grupos. En este sentido,
s1 un tratado estuviera basado en la estructura de los Principios Rectores,
seria necesario incluir, por lo menos, dos de los mecanismos de reparaciéon
propuestos por el representante especial. Dicha situacion fue discutida du-
rante la segunda sesion del Grupo de Trabajo Intergubernamental para
la elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre derechos humanos y empresas transnacionales, cuando una dele-
gacion preguntd a un panel de expertos si tales tipos de mecanismos de
reparacion debian estar incluidos en un eventual tratado; la respuesta fue
positiva, al considerarse que la existencia de distintos mecanismos de re-
paracion seria una medida importante para garantizar los derechos de
las victimas. Una razén por la que las INDH tal vez no han sido explici-
tamente contempladas en los tratados de derechos humanos adoptados
previamente es que no tienen una personalidad juridica internacional ple-
na; sin embargo, si tal como argumentan algunos académicos, las empre-

de subraya en su preambulo el importante papel que desempenan las INDH con relacién
al acceso a mecanismos de reparacion.

47 Comité contra la Desaparicion Forzada. 2014. Relacién del Comité contra la Desaparicién
Forzada con las instituciones nacionales de derechos humanos, CED/C/6.
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sas podrian ser sujetas a obligaciones internacionales si los Estados asi lo
decidieran (Bilchitz 2016, 110-114; De Schutter 2016, 58-62), ;por qué
habria de impedirse que las INDH recibieran el mismo trato, sobre todo
si su papel seria complementario al del Estado en alentar y promover la
proteccion y el respeto de los derechos humanos?

En particular, las INDH podrian contribuir tanto indirecta como di-
rectamente a la cuestién del acceso a mecanismos de reparacion, y en
especial de reparacion extrajudicial. Al respecto, seria conveniente que los
Estados hicieran un pronunciamiento claro sobre la competencia de las
INDH para recibir quejas sobre abusos a derechos humanos perpetrados
por empresas. Desde luego, algunos Estados quizas estarian en contra de
la nociéon de ampliar el alcance de la accion de las INDH mas alla de las
autoridades del Estado. Esto, sin embargo, no necesariamente constituiria
una limitaciéon para ellas, puesto que sus acciones iniciarian como resul-
tado de una omision de las autoridades del Estado vis-d-vis la conducta
empresarial, lo que les permitiria continuar supervisandola de modo indi-
recto con relacion a los estandares normativos en materia de derechos hu-
manos. De tal forma, y aunque un eventual instrumento internacional (o
un protocolo adicional a éste) so6lo reconociera una competencia indirecta
sobre las empresas, ello bastaria para el establecimiento de un mandato
internacional especifico en la materia. Lo anterior podria ser complemen-
tado por una observacion general o documento que fuera adoptado por
un eventual érgano de tratado," para profundizar en el papel a desem-
penar por las INDH en la relacion entre derechos humanos y empresas.

Otra contribucién mas directa, particularmente a nivel internacional,
podria también ser prevista para las INDH. Por ejemplo, un eventual or-
gano de tratado con un procedimiento de comunicaciones podria en for-
ma potencial solicitar informacién a las INDH sobre casos pendientes, ya
sea como resultado de una instancia previa a nivel interno o con relaciéon a
un contexto especifico dentro del Estado. En tal papel, las INDH podrian

4 Aunque distintas partes interesadas han llamado al establecimiento de un meca-
nismo judicial internacional con competencia sobre casos de abusos a derechos humanos
relacionados con empresas, la viabilidad politica y financiera de un mecanismo de ese tipo
es altamente improbable. Si un 6rgano resultante de un eventual tratado sobre empresas
y derechos humanos fuera creado, posiblemente compartiria muchas de las funciones ya
utilizadas por otros érganos de tratado de derechos humanos, lo que probablemente no
implicaria compromisos politicos o financieros de un nivel mas alto para los Estados parte.
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contribuir de forma potencial como amici curiae ante el 6rgano del tratado,
ampliando por consecuencia el alcance de las fuentes en las que el 6rgano
del tratado podria basarse para determinar si la violacion de los térmi-
nos del tratado ocurrio, ya sea por las acciones u omisiones del Estado.

De forma adicional, un érgano de tratado sobre empresas y derechos
humanos podria posiblemente también requerir a las INDH su colabo-
raciéon para supervisar el cumplimiento de medidas urgentes que fueran
adoptadas, o incluso con relacion a las vistas adoptadas sobre el fondo de
una comunicacion especifica.* En este sentido, las INDH podrian servir
como enlace entre el Estado y el 6rgano de tratado para asegurar una
cooperacion mas efectiva en el cumplimiento de su obligaciéon de proveer
mecanismos y reparaciones efectivas a las victimas a nivel interno. Asi-
mismo, las INDH podrian contribuir de modo directo en el proceso de
presentacion de informes, a través de la presentacién de un informe in-
dependiente sobre los aspectos cubiertos por el tratado, lo que le daria al
6rgano convencional una fuente de informacion (relativamente) confiable
y auténoma sobre la implementacion de las obligaciones impuestas por el
tratado, asi como en el seguimiento de las observaciones finales adoptadas
respecto a los Estados parte, en especial en el lapso entre la presentacion
de informes periodicos. Lo mismo podria ser hecho por las INDH frente
a las represalias o respecto de abusos sistematicos o generalizados, en es-
pecial con relacién a la falta de voluntad o de capacidad del Estado para
asegurar una implementacion apropiada de sus obligaciones convencio-
nales.”

Tal vez la opcion mas plausible para asegurar una colaboracién efec-
tiva de las INDH con un eventual érgano convencional seria la insercién
de una clausula, que especifique que las instituciones nacionales deberan
cooperar con un 6rgano de tratado en sus distintos procedimientos, mis-
ma que podria ser desarrollada en una observaciéon general o documento
en un momento ulterior. Lo cierto es que el asegurar que las INDH ten-
gan un papel relevante de colaboracion con un érgano convencional, ade-

4 Sobre el régimen de comunicaciones individuales bajo el derecho convencional de

los derechos humanos, véase Stavrinaki (2016).

50 Un paralelo a dichas ideas puede encontrarse en el trabajo desarrollado por el
Comité sobre Desapariciones Forzadas, citado supra, que abordé el papel potencial de las
INDH con relacién a la Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-

nas contra las Desapariciones Forzadas.
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mas de su papel a nivel interno en la recepcién y atenciéon de quejas o en
la promocién de la implementacion efectiva de los Principios Rectores, de
las Directrices de la OCDE y de otros estandares internacionales de dere-
chos humanos que abordan la conducta empresarial, es esencial para que
las victimas cuenten con mecanismos apropiados para asegurar el acceso
efectivo a mecanismos de reparacion.

V. CONCLUSIONES

Este articulo ha buscado ilustrar el papel evolutivo que las instituciones na-
cionales de derechos humanos han tenido en el ambito de las empresas y los
derechos humanos, particularmente durante el mandato del representante
especial y tras la adopcién de los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos. Como se pudo observar en los casos analizados
de México, Tailandia, Malasia y Kenia, las INDH pueden contribuir de
distintas maneras para difundir entre los distintos sectores de la sociedad
el deber del Estado de proteger los derechos humanos y la responsabilidad
empresarial de respetarlos, y de asegurar su respeto en sus cadenas de su-
ministro. Esta funcion puede ser complementada potencialmente a través
de un mecanismo de reparacion extrajudicial para las victimas —cuando
las INDH tengan dicha competencia—, con independencia de que su man-
dato incluya o no una disposiciéon que les permita recibir casos relativos a
operaciones empresariales. En este sentido, sera necesario que la Alianza
Global de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos contribuya a
concientizar a las INDH sobre la posibilidad de responsabilizar indirecta-
mente a las empresas por su participacion en abusos a derechos humanos,
cuando exista una omisiéon del Estado.

Ante la potencial adopcion de un tratado sobre las empresas y los de-
rechos humanos en un futuro préximo (o lejano), sera necesario conside-
rar un papel especifico y a la medida para las INDH tanto a nivel interno
como frente a un eventual 6rgano convencional, a fin de complementar
las opciones existentes para reducir la brecha de responsabilidad que ac-
tualmente existe en la materia. Sélo a través de medidas de cooperacion
y coercidon —es decir, a través de una “mezcla inteligente” de medidas,
como propuso en reiteradas ocasiones John Ruggie— se transformard la
esperanza de las victimas de acceder a la reparaciéon en una realidad. En
este sentido, las INDH deberian ser llamadas a desempefar un papel pri-
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mario, con un rol amplio en la promocién y proteccion de los derechos
humanos en la esfera empresarial.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Primera parte. Reproduccion humana asistida en
América Latina. 111. Situacion actual en México. IV. Legislacion aplicable a la re-
produccion humana asistida en México. V. Segunda parte. Regulacion de la filiacion
en casos de reproduccion humana asistida y gestacion subrogada en México. V1. Vo-
luntad procreacional. VIL. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. VIIL. Jurisprudencia en México. IX. Conclusion. X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente articulo se ha divido en dos partes. La primera, refiere a la
situacion que prevalece en los paises latinoamericanos que han regulado
la reproducciéon humana asistida (en adelante RHA), asi como el estado
de la cuestion de esta practica y la regulacion en México. La segunda parte
aborda aspectos sobre la regulacion de la filiacion en casos de RHA en los
codigos civiles y familiares de la Republica mexicana; los casos resueltos en
torno al tema por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) y por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en México.

Los avances en el campo de la RHA y la expansion de centros donde
se realizan estos procedimientos, hacen necesario contar con un marco
normativo que regule de manera integral su practica. En México, pese a
que desde hace décadas miles de personas recurren a estos procedimien-
tos, no se cuenta con una regulaciéon que norme, a nivel nacional, los
aspectos generales sobre la provision de este tipo de servicios, como una
forma de proteger los derechos de las partes que intervienen.

El uso de técnicas de reproducciéon humana asistida (en adelante
TRHA) también demanda cambios en las normativas a nivel local, re-
lativas a la filiacién, debido a que estos avances amplian las opciones de
reproduccion y cuestionan las nociones tradicionales de paternidad, ma-
ternidad y, en general, de las relaciones familiares. En este tipo procedi-
mientos, sobre todo en los que intervienen donantes de gametos y embrio-
nes, la voluntad de querer asumir la paternidad y/o maternidad adquiere
relevancia para determinar la filiacién de las personas que nacen a partir
de éstos.

La ausencia de un marco normativo completo y adecuado ha provo-
cado que conflictos generados, principalmente por estas lagunas legales,
sean resueltos por la via judicial. En México, la SCJN se ha pronunciado
en algunos conflictos en torno a procedimientos de RHA, resoluciones
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en las que ha resaltado la importancia de la voluntad procreacional para
determinar la filiacién en estos casos.

II. PRIMERA PARTE. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
EN AMERICA LATINA

Desde que en 1978 naciera en el Reino Unido la primera nina concebida
por fecundacion i vitro (Kamel 2013), las TRHA! posibilitan el nacimiento
de miles de nifos y nifias al afio en todo el mundo. De acuerdo con cifras
publicadas por la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida (RED
LARA) de 1990 a 2012,? en América Latina nacieron 12°824,534 ninos con
ayuda de alguna TRHA.?

El desarrollo de las TRHA, aunado a la disposicién de las personas a
donar sus gametos y embriones para el tratamiento de otros, ha hecho po-
sible que muchas personas puedan tener descendencia.* En Estados Uni-

I Assisted reproductive technology (ART). Interventions that include the in vitro han-

dling of both human oocytes and sperm or of embryos for the purpose of reproduction.
This includes, but is not limited to, IVF and embryo transfer ET, intracytoplasmic sperm
injection ICSI, embryo biopsy, preimplantation genetic testing PG'L] assisted hatching,
gamete intrafallopian transfer GIFT, zygote intrafallopian transfer, gamete and embryo
cryopreservation, semen, oocyte and embryo donation, and gestational carrier cycles.
Thus, ART does not, and ART-only registries do not, include assisted insemination using
sperm from either a woman’s partner or a sperm donor (Zegers-Hochschild 2017).

2 TLa Red Lara recolecta, analiza y publica informacién sobre procedimientos de
RHA realizados en los centros latinoamericanos afiliados a la Red. “Estado actual de la
eeproduccion asistida en América Latina y el mundo”, disponible en: hitp://redlara.com/
PDF _RED/Situacao_atual REDILARA no_mundo.pdf.

3 Los paises en donde se registrd el mayor niimero de nacimientos fueron: Brasil
(56,674); Argentina (26,085) y México (17,238). En otros paises de Latinoamérica: Chi-
le (6,579); Coolombia (5,191); Pert (4927); Venezuela (4802); Ecuador (1191); Uruguay
(1258); Guatemala (331); Bolivia (384), Panama (214); Republica Dominicana (97); Nica-
ragua (74); Paraguay (12), y Costa Rica (15). Red Lara, “Estado actual de la reproduccion
asistida en América Latina y el mundo” (2012).

*  Eluso de TRHA da respuesta, originalmente, a un problema médico —infertilidad
o esterilidad—, en la actualidad esta concepcién seria limitada. Muchas personas recurren
a la RHA para tener descendencia sin, necesariamente, tener un problema de salud; por
ejemplo, las personas sin pareja o parejas del mismo sexo. La Organizaciéon Mundial de
la Salud (OMS) define, desde 2009, infertilidad como una enfermedad del sistema repro-
ductivo determinada como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de doce
meses o mas de relaciones sexuales no protegidas. En 2017, el término “infertilidad” se
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dos, en los Gltimos veinte afios los nacimientos por donaciones de gametos
aumentaron de 30,000 a 60,000.”> La expansion de centros en donde se
realizan TRHA revela la existencia de un mercado global;® pese a ello,
muchos paises no tienen un marco normativo especifico que regule los
aspectos relacionados con la RHA (Vidal s.d.).

En América Latina (Andorno 2009), hasta el momento, Argentina
(Ley argentina 26.862)" y Uruguay (Ley uruguaya 19.167)® han regulado
sobre la materia; ambas leyes se sancionaron en 2013.% Brasil, si bien no
tiene una ley que regule de manera integral las TRHA, cuenta con un
acuerdo administrativo (Resolucion CFM 1.957-2010, 2011), emitido por
el Consejo Federal de Medicina, que contiene normas éticas para el uso
de procedimientos de RHA.

Por otra parte, en 1995 Costa Rica regul6 la practica de la RHA;
meses después, se presentd un recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto Ejecutivo 24029-S. La argumentacion del recurso se baso, funda-
mentalmente, en que era violatorio del derecho a la vida, porque a través
de la fecundacion in vitro son desechados embriones (Suarez 2015). Costa
Rica es el tnico pais en el mundo en el que se prohibid, en concreto, la

modifico, y el Glosario Internacional en Infertilidad y Cuidado de la Fertilidad la define
como “Una enfermedad caracterizada por la imposibilidad de establecer un embarazo
clinico después de 12 meses de relaciones sexuales regulares sin protecciéon o debido a
un deterioro de la capacidad de una persona para reproducirse como individuo o con su
pareja. Las intervenciones de fertilidad pueden iniciarse en menos de un ano segin los
antecedentes médicos, sexuales y reproductivos, la edad, los hallazgos fisicos y las pruebas
de diagnostico. La infertilidad es una enfermedad que genera discapacidad como un de-
terioro de la funcion”. Esta definicién es mas amplia y reconoce, entre otros aspectos, que
el hecho de no lograr un embarazo no siempre es el resultado de una enfermedad; por
ejemplo: personas que desean tener hijos en solitario o parejas del mismo sexo.

5 Estas cifras son estimaciones debido al limitado sistema de registros. Nahata, L. e/
al. (2017).

6 En 2016 la Federacién Internacional de Sociedades de Fertilidad, de forma con-
junta con la OMS, report6 en América Latina 391 centros; Brasil (180); Argentina (60), y
Meéxico (48) (International Federation of Fertility Societies 2017).

7 Laley nacional beneficia a cualquier adulto, sin contemplar si es infértil, su edad o
estado civil. Un analisis de esta normativa puede verse en Herrera y Lamm (2013).

8 Dice la ley que pueden beneficiarse todas las personas en la medida en que se trate
del procedimiento médico idéneo para concebir en el caso de parejas biolégicamente im-
pedidas para hacerlo, asi como en el caso de mujeres con independencia de su estado civil.

9 Sobre la regulaciéon de TRHA en Argentina y Uruguay véase Esparza y Cano
(2018).
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practica de la fertilizacion i vitro."” Este decreto fue impugnado ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica (Sentencia 2000-
02306 2000), instancia que declar6 su inconstitucionalidad.

Por este fallo de la Corte Suprema de Costa Rica, varias parejas afec-
tadas llevaron el caso a la Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH);'"" esta instancia reconoci6é que la determinaciéon vulneraba
diversos derechos, y dirigié recomendaciones a ese Estado, las cuales no
fueron atendidas. Por esta inobservancia, el caso se turné a la Corte IDH,
que en 2012 emiti6 la sentencia sobre el caso Artavia Murillo y otros (“Fe-
cundacién in vitro”) vs. Costa Rica, en la que declaré la responsabilidad del
Estado y ordend levantar la prohibicién de la fertilizacion in vitro y regular
la aplicacién de las TRHA (Brena 2016 y 2019).

Tras varios intentos fallidos por parte del Poder Legislativo del Esta-
do' para regular los procedimientos de RHA, el Poder Ejecutivo emiti6
el decreto 39210-MP-S, “Autorizacion para la realizacion de la técnica de
reproduccién asistida de fecundacion i vitro y transferencia embrionaria”,
que entro en vigor el 11 de septiembre de 2015. Este decreto fue impugnado
ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia del Estado,
instancia que ordend su suspension y posterior anulacion. Ante esta situa-
cion, la Gorte IDH resolvié que se mantuviera la vigencia de este decreto,
sin perjuicio de que el érgano legislativo emitiera alguna regulaciéon pos-
terior en apego a los estandares indicados en la sentencia Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica.

III. SITUACION ACTUAL EN MEXICO

En México, la expansion de los centros en los que se practican procedimien-
tos de RHA vy el elevado nimero de nifios que han sido concebidos con

10" Sobre el marco regulatorio en Costa Rica véase Esparza y Cano (2018) y Brena
(2019). La practica de la fertilizacion i vitro sélo se ha prohibido en este pais; sin embargo,
la gestacion subrogada esta expresamente prohibida en varios paises. Sobre el marco regu-
latorio en esos Estados véase Gonzalez (proxima publicacion).

T Sobre la resolucién de la CIDH, véase Brena (2012).

12 Sobre las diversas iniciativas presentadas en el seno de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, asi como las distintas posturas imperantes en ese Estado, véase Brena (2019).
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ayuda de éstos' revela la existencia de una realidad; cada dia més personas
recurren a TRHA para tener hijos. A pesar de lo anterior, hasta este mo-
mento no se cuenta con una regulacion en la materia que norme los aspec-
tos generales del acceso y provision de estos servicios. Debido a la ausencia
de reglas claras, los responsables de las clinicas publicas y privadas operan
con base en criterios propios, normas académicas o lineamientos emitidos
en consenso por expertos en la materia, cuestion que, independientemente
del profesionalismo y calidad en la atencion médica y cientifica, deja a los
usuarios en situacion de vulnerabilidad e incertidumbre juridica.

La emision de la normatividad aplicable a los servicios de salud, es-
pecificamente respecto a los procedimientos de RHA, es competencia fe-
deral y, con fundamento en el articulo 73 constitucional, corresponde a
la Ley General de Salud (LGS) establecer las bases para su regulacién. A
pesar de que en México desde hace décadas miles de personas recurren
a estos procedimientos por diversas razones (motivos médicos, ser parejas
del mismo sexo o personas solteras, entre otros), hasta este momento no
existe una normativa federal vigente que los regule.

En México, por disposicion de ley, los establecimientos en los que se
practican procedimientos de RHA deben contar con una licencia sanita-
ria expedida por la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos
Sanitarios (Cofepris).'* Hasta enero de 2019 la Cofepris tenia registradas a
nivel nacional 107 clinicas, hospitales y/o establecimientos autorizados."
También compete a esta Comision vigilar que estos establecimientos cum-
plan con diversas disposiciones sanitarias: por ejemplo, cuenten con licen-
cia sanitaria, exista un responsable sanitario, cédula profesional con espe-
cialidad del médico responsable, e infraestructura adecuada (Reglamento
de la Cofepris, articulo 15)."® De enero de 2012 a marzo de 2019, la Co-

13 A pesar de que no existen datos oficiales al respecto, de acuerdo con el tltimo repor-
te de la Red Lara, entre 1999 y 2012 nacieron 17,238 nifos y niflas en México con ayuda
de alguna TRHA.

14" Sobre la naturaleza juridica, estructura orgénica, atribuciones y funciones de la
Cofepris, véase Cano (2014).

15 Solicitud de informacién publica, Sistema Infomex, folio 121510029118.

16 Dice que corresponde a la Comisién de Operacion Sanitaria: III. Realizar visitas
de evaluacién, verificacion y supervision de la actuacién de terceros autorizados y emitir
el dictamen correspondiente; IV. Realizar segin corresponda, las evaluaciones, verifica-
ciones y supervisiones sanitarias, emitir el dictamen correspondiente y sustanciar en su
caso, el procedimiento respectivo por el incumplimiento de las disposiciones de la Ley,
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fepris realizo 47 visitas a establecimientos en los que se practican TRHA
y/o funcionan como bancos de células germinales; como resultado de esas
visitas, suspendi6 la licencia a diez establecimientos.'”

Si bien las acciones que realiza la Cofepris para la expedicion de li-
cencias y visitas de verificacion son fundamentales para dar seguridad a
los usuarios, éstas resultan insuficientes. De aprobarse un marco regula-
torio, deberd considerarse el que estos centros informen con cierta perio-
dicidad a la autoridad sanitaria correspondiente, sobre su actividad, nt-
mero de procedimientos realizados, tasas de éxito, nimero de embriones
supernumerarios'® y cualquier otro dato que sea necesario para evaluar su
actuacion, asi como para contar con datos reales sobre la situacion de la

RHA en México.

IV. LEGISLACION APLICABLE A LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA EN MEXICO

A pesar de que la primera iniciativa en la materia se present6 en el seno
del Poder Legislativo en 1999 (Gonzélez 2016; Olavarria 2018), a la fecha
ningtn proyecto ha sido aprobado."” En este epigrafe se hard referencia al
marco normativo actualmente aplicable a estos procedimientos en México.

1. A nwel constitucional

El articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (en adelante CPEUM) establece que todas las personas tienen el de-

sus reglamentos y demas disposiciones administrativas de caracter general; V. Aplicar las
medidas de seguridad y las sanciones que procedan, asi como vigilar su cumplimiento,
de conformidad con lo previsto por la Ley, el presente Reglamento y demas disposiciones
aplicables.

17 Sistema Infomex, folios 1215199572516 y 1215101029118, Recurso de Revision
RRA 1625/19.

18 También llamados “embriones sobrantes” o “embriones abandonados”, son aque-
llos que no seran transferidos a un utero por diversos motivos. Sobre posibles destinos de
estos embriones véase Alvarez (2007).

19 Algunas de las iniciativas que se han presentado en el Poder Legislativo —ambas
camaras— pueden consultarse en: Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (2013,
168 y 169; en adelante, GIRE; GIRE 2015, 226-228 y Comisién Nacional de Bioética 2013).
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recho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y el espaciamiento de sus hijos. En esta disposiciéon no se hace distincion
entre reproduccién consecuencia de un proceso natural o si para lograrla
se puede recurrir a TRHA. Por ello, consideramos que el derecho es el
mismo, en ambos supuestos; sin embargo, la forma en que podra ejerci-
tarse es distinta.

El mismo articulo 4o. constitucional, parrafo tercero, expresa: “Toda
persona tiene derecho a la proteccion de su salud. La ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud”. Toda vez que la in-
fertilidad constituye un tema de salud, corresponde al Estado atenderla e
implementar una politica publica integral para abordarla.

Por otra parte, el articulo lo. constitucional establece que todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cién y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no se
podra restringir ni suspender, salvo en los casos y bajo las condiciones que
la Constitucion establece.

El parrafo cuarto del articulo lo. expresa:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

En consecuencia, el derecho a procrear, por via natural o mediante
RHA, no podria limitarse, por e¢jemplo: a personas solteras, parejas del
mismo sexo, o por cualquier otra razén que, sin justificacién, anule o afec-
te derechos y libertades.

2. Regulacion en materia samitaria

La LGS define las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud. Esta Ley regula el apoyo y fomento de la investigacion en mate-
ria de anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion familiar y biolo-
gia de la reproducciéon humana (articulo 68).
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Por su parte, el Reglamento de la Ley General en Materia de Inves-
tigacion para la Salud incluye algunos aspectos relativos a la RHA. Pri-
mero, define a la fertilizacion asistida como aquella en que la inseminacion
es artificial —homologa o heter6loga—,* e incluye la fertilizacion i vitro.
Segundo, prevé que para la practica de una fertilizacion asistida debe ob-
tenerse una carta de consentimiento informado, suscrito por la mujer y
su conyuge o concubinario. Este consentimiento por parte del conyuge o
concubinario so6lo se podra dispensar en caso de incapacidad o imposibili-
dad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el concubinario
no se haga cargo de la mujer, o bien cuando exista riesgo inminente para
la salud o la vida de la mujer, embrion, feto o recién nacido (articulo 43).

La exigencia del consentimiento del conyuge o concubino, de la mujer
que se someterd a un procedimiento de RHA, ha sido un aspecto discuti-
ble para algunos autores, por constituir una limitaciéon a la libertad de la
mujer para ejercer su derecho a la reproduccion (Gomez 1994), postura
con la que se coincide. Lo dispuesto en el articulo 43 del citado Reglamen-
to, sobre la necesidad de contar con el consentimiento expreso por par-
te del marido o concubino de la mujer —casi de manera inexcusable—,
constituye una previsiéon que limita la libertad de la mujer y sus derechos
reproductivos sin justificacion razonable, condicionando su libertad pro-
creativa a esta autorizacién marital. En ningtn caso podria justificarse la
intromision de los conyuges o concubinos sobre la capacidad reproductiva
del otro.

Si bien el fin del articulo del Reglamento de la Ley General en Mate-
ria de Investigacion para la Salud puede ser el incorporar la presuncion de
filiacion matrimonial a los hijos nacidos producto de estos procedimien-
tos, la redaccion de este articulo es errénea y violatoria de derechos huma-
nos. De ningtin modo este consentimiento se debe entender como autori-
zacion a la mujer para someterse a un procedimiento de RHA. En todo
caso, el consentimiento del conyuge o concubino debe considerarse como
una manifestacion de la voluntad para adquirir responsabilidades paren-
tales con el niflo o nifla que nacera. Si no existiera esta manifestacion de
voluntad por parte del conyuge o concubino, éste podria impugnar la pa-

20 El Reglamento de la Ley General en Materia de Investigaciéon para la Salud no
define los términos “homologa” y “heteréloga”. Entendemos por procedimientos homolo-
gos aquellos realizados con gametos provenientes de la pareja, y heter6logos, en los que se
utiliza material genético de un tercero, ajeno al proyecto parental.
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ternidad para no asumir las obligaciones parentales, sin que ello impida
que esos ninos puedan requerir informacién sobre su origen genético y
biologico, en aras de garantizar su derecho a la identidad, y tampoco que
esto implique determinacién legal de la filiacion.”!

El mismo Reglamento establece que la investigaciéon sobre fertiliza-
cién asistida solo sera admisible cuando se aplique a la soluciéon de pro-
blemas de esterilidad? que no se puedan resolver de otra manera (articulo
56). En los términos en que esta redactado este precepto, las personas que
no acrediten tener un problema médico de fertilidad tampoco podran ac-
ceder a los procedimientos de RHA. Esta disposicion excluye a personas
solteras o parejas del mismo sexo que desean tener descendencia, a través
de TRHA, situaciéon que es discriminatoria por razén de estado civil y/o
preferencias sexuales.

V. SEGUNDA PARTE. REGULACION DE LA FILIACION EN CASOS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y GESTACION
SUBROGADA EN MEXICO

El articulo 124 de la CPEUM establece el mecanismo de distribuciéon de
competencias legislativas; todas aquellas facultades que no estan expresa-
mente concedidas al Poder Legislativo federal, estan reservadas para los
congresos estatales. Una de las materias que se encuentra dentro la com-
petencia local es la civil y familiar. En consecuencia, los aspectos relativos
a filiacion, determinaciéon de la paternidad y maternidad son temas cuya
competencia corresponde a los congresos locales.

El uso de TRHA demanda cambios en la normativa relativa a la fi-
liacion, debido a que amplia las opciones de reproduccion y cuestiona las
nociones tradicionales de paternidad, maternidad, embarazo, asi como
también la del parto.

21 Sobre el derecho a la identidad de las personas nacidas por TRHA véase Esparza
(2019).

22 A pesar de que es frecuente que se utilicen los términos de “esterilidad” e “inferti-
lidad” como sinénimos, es oportuno precisar que el primero se refiere a aquella situacion
en la cual una persona no consigue una gestaciéon que llegue a término por ningun medio,
tras mantener relaciones sexuales sin el uso de anticonceptivos, durante al menos un afio
sin éxito. Por su parte, la infertilidad es aquella situacién en la que se consigue la gestacion,
pero no se logra llevarla a término, por un proceso concreto.
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Algunas entidades federativas han incorporado en sus cédigos civiles
y/o familiares aspectos vinculados con los procedimientos de RHA, ge-
neralmente temas como la filiaciéon de las personas que nacen con ayuda
de esos avances cientificos y la investigacion de la paternidad y/o mater-
nidad en estos casos. Los estados que han regulado sobre estos aspectos
son: Ciudad de México, Coahuila, Colima, Estado de México, Jalisco,
Michoacan, Puebla, Querétaro, Sonora, Sinaloa, San Luis Potosi, Tabas-
coy Zacatecas.”

No se hara un analisis a profundidad sobre la regulacion en estas en-
tidades federativas; inicamente se hablara de los aspectos relacionados

con el reconocimiento y determinacién de la filiaciéon de los hijos nacidos
mediante alguna TRHA.

1. Regulacion de la reproducccion humana asistida
A. Ciudad de México (antes Distrito Federal)

El Coédigo Civil para el Distrito Federal dispone en el articulo 162,
segundo parrafo, que los conyuges pueden emplear, en los términos que
sefiala la ley, cualquier método de reproduccion asistida para lograr su
propia descendencia, y quien haya otorgado consentimiento expreso para
su realizaciéon no podra impugnar la paternidad de los hijos que durante
el matrimonio conciba su conyuge, en términos de lo dispuesto por el ar-
ticulo 326, segundo parrafo, del mismo Codigo.

También hace referencia al consentimiento en el capitulo del paren-
tesco (Godigo Civil para el Distrito Federal, articulo 293), al establecer
que entre los hijos producto de una TRHA y de quienes la hayan consen-
tido existe parentesco por consanguinidad y para evitar cualquier contro-
versia en el futuro sobre los derechos derivados de la filiacion, se establece
que no existe ninguna distincion, independientemente de cual haya sido
su origen (Codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 338 bis).

B. Coahuila

En la Ley de Familia de Coahuila se reconoce que existe parentes-
co por consanguinidad entre la hija o hijo producto del uso de TRHA y

23 En el resto del pafs las legislaciones civiles y/o familiares han sido omisas en incorporar

aspectos relativos a la regulacion de la filiacion de los nifios y nifias nacidos a partir de TRHA.
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quien la emplea, o s6lo la mujer que haya procurado el nacimiento. Agre-
ga que la donaciéon de gametos no genera parentesco entre el hijo o hija
y el donante (Ley de Familia de Coahuila, articulos 268, 319, 374 y 366
al 374).

Previo al inicio del tratamiento, las personas deberan dar su consen-
timiento en escritura publica otorgada ante notario publico. Quien haya
dado su consentimiento no podra impugnar la filiacién. También permi-
te a la persona investigar sobre su origen hiolégico; pero tratandose de
fecundaciéon asistida heteréloga, no se establecera ningtn lazo filiatorio
entre la hija o hijo y el donante de los gametos.

C. Estado de México

El Codigo Civil del Estado de México establece que la mujer casada
no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformi-
dad de su conyuge. Tampoco podra dar en adopcién al menor nacido me-
diante este método de reproduccion (Codigo Civil del Estado de México,
articulos 4.16, 4.112, 4.113, 4.114, 4.115 y 4.116). Resulta preocupante
el contenido de estas disposiciones, porque desconocen la capacidad de
agencia de las mujeres para tomar decisiones relacionadas con su repro-
duccion y planificacion familiar. Primero, se le condiciona el acceso a la
conformidad de su conyuge; segundo, se le niega la posibilidad de dar en
adopcion al nifo o nifa que nazca. Es probable que la intencién del le-
gislador fuera evitar que se realicen acuerdos de gestaciéon subrogada; sin
embargo, estas disposiciones vulneran y restringen los derechos reproduc-
tivos de las mujeres.

D. Falisco

El Codigo Civil de Jalisco establece que se presumen hijos de matri-
monio los nacidos producto de fecundacion asistida con semen del marido
(Codigo Civil de Jalisco, articulos 456 y 457). Es decir, sélo se admiten los
procedimientos de RHA homologos y entre conyuges.
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E. Michoacdn

En Michoacan, el Codigo Familiar prevé que los conyuges tienen de-
recho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y espaciamiento de los hijos, asi como emplear cualquier método de re-
produccion asistida para lograr su propia descendencia (Codigo Familiar
de Michoacan, articulos 149 y 327). Este derecho sera ejercido de comin
acuerdo por los conyuges. El articulo 327 de este Codigo reconoce la ge-
neracion de parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de re-
produccion asistida y quienes la consientan.

Este ordenamiento es a todas luces inconstitucional, puesto que hace
referencia a decisiones reproductivas asumidas solamente por conyuges
(de comuan acuerdo); es decir, limita el acceso a personas unidas en matri-
monio.

E. Puebla

El Codigo Civil de Puebla establece que existe parentesco por consan-
guinidad entre el hijo producto de la reproduccion asistida y los con-
yuges o concubinos que hayan procurado el nacimiento, para atribuirse
el caracter de progenitor o progenitores (Godigo Civil de Puebla, articulo
477 bis).

G. San Luis Potost

El Codigo Familiar de San Luis Potosi establece que los conyuges, de
comun acuerdo, ejerceran el derecho de decidir de manera libre, respon-
sable ¢ informada sobre ¢l nimero y espaciamiento de sus hijas o hijos, y
podran utilizar los métodos de fecundacion artificial o asistida, y de esteri-
lizacion, temporal o permanente (articulo 28). Pese a que en esta disposi-
cién se excluye a las personas unidas en concubinato o a las que sin pareja
desean tener hijos a través de la RHA, mas adelante prevé que pueden ser
destinatarios de TRHA las personas unidas en matrimonio o concubina-
to, pero solo aquellas que acrediten ser estériles o infértiles podran recu-
rrir a gametos donados, cuando se compruebe que no existe otra opcion.
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Este ordenamiento cuenta con un capitulo relativo a la filiacién re-
sultante de la “Fecundacion Humana Asistida” (articulos 236-246). Este
apartado comienza por definir lo que debe entenderse por RHA, cuales
son las técnicas que se pueden practicar, qué debe entenderse por insemi-
nacién homologa y heteréloga (articulos 236-239). Lo dispuesto en estos
articulos constituye una invasion de competencias, toda vez que son as-
pectos que deben estar previstos en la LGS, en términos el articulo 3o. de
este ordenamiento legal.

El Cédigo Familiar establece que tratandose de procedimientos con
gametos donados no se establecerd ningun lazo de filiacion entre el nifio o
nina y las personas que participaron como donantes (articulo 242). Por su
parte, la filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio, con relacion
a la madre, resulta del solo hecho del nacimiento. Respecto del padre,
sélo se establece por el reconocimiento voluntario o por una resolucién
judicial que declare la paternidad. También se consideran hijas o hijos del
matrimonio los concebidos mediante practicas de RHA, realizadas con
el consentimiento del marido, quien para tal efecto debera otorgarlo por
escrito, con las formalidades de ley.

Quien haya dado su consentimiento para la practica de una TRHA
no podra impugnar la filiacién que de ésta resulte, a no ser que la peticién
se base en que el hijo o hija concebido no fue producto del tratamiento.
La RHA llevada a cabo en la madre con autorizaciéon del conyuge se
equipara a la cohabitacion para los efectos de la filiacion y la paternidad,
independientemente de que el material genético pertenezca a un tercero
en su caracter de donador.

H. Sonora

El Codigo Familiar de Sonora establece que existe parentesco vo-
luntario cuando el nacimiento sea mediante TRHA con gametos ajenos,
autorizadas por los conyuges o concubinos (articulos 206-208). Ademas,
cuando se recurra a TRHA heterologas, los que consintieron voluntaria-
mente el uso de gametos de terceros seran considerados padres biologicos
del nifio o nifla que nazca por estos métodos, siempre que hayan otorga-
do expresamente su autorizacion. Esta autorizaciéon podra hacerse ante
el director de la clinica o centro hospitalario, ante notario publico o por
acuerdo privado suscrito ante testigos. El hijo podra solicitar, al llegar a
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su mayoria de edad, informes sobre el progenitor biologico en los mismos
casos que en la adopcién plena, sin reclamar ningtin derecho filiatorio.**

En consecuencia, si las partes consintieron recurrir a un procedimien-
to asistido con gametos donados, no se puede impugnar posteriormente
alegando no ser quien aport6 el material genético; o sea, el vinculo filial
queda determinado por el consentimiento previamente prestado con pres-
cindencia del elemento genético o biolégico.

1. Zacatecas

Existe parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de la
RHA y los conyuges o concubinos que hubieran procurado el nacimiento
(Codigo Familiar de Zacatecas, articulo 246).

2. Filiacion en casos de gestacion subrogada

Hasta este momento, la gestaciéon subrogada en México ha sido re-
gulada Unicamente en dos estados: Tabasco y Sinaloa.”” No se hara un
analisis exhaustivo sobre los aspectos normados en torno a la gestacion
subrogada en estas entidades, solo sobre lo relativo a la determinacion de
la filiacion de niflos y nifias nacidos producto de TRHA y por un acuerdo
de gestacion subrogada.

A. Tabasco

En 1997, Tabasco introdujo una regulacién minima sobre gestacion
subrogada en su Codigo Civil. De hecho, se limitaba a definir la figura en
el articulo 92, y establecer la posibilidad del registro de menores nacidos

2+ Si bien el ordenamiento avanza en el sentido de abrir la posibilidad de que el hijo o

hija pueda solicitar informacién sobre los donantes, la ausencia de normativa en la materia
que obligue a los responsables de bancos o clinicas a conservar la informacion y la falta de
registros de donantes pueden generar que los interesados se enfrenten a la situaciéon de que
la clinica no cuente con la informacién del donante o que ésta no siga operando, en cuyo
caso seria materialmente imposible ejercer tal derecho (Esparza 2019).

25 Sobre diversos aspectos de la regulacion de la gestacion subrogada en México se
sugiere consultar: Albornoz (préoxima publicacion) y GIRE (2017).
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a partir de estos acuerdos, siempre y cuando las partes acudieran al regis-
tro civil con el certificado de nacimiento y un contrato notariado. El 13
de enero de 2016 se aprob6 una reforma a dicha legislacién. La reforma,
aunque presenta algunos aspectos positivos,” contiene disposiciones que
invaden competencias,”” son discriminatorias® y otras generan inseguri-
dad juridica.”

De entrada, por definicion, la normativa se refiere a la existencia de
una madre y un padre contratantes, lo que excluye implicitamente a per-
sonas solteras y parejas del mismo sexo de acceder a estos acuerdos y, por
lo tanto, es discriminatoria por razén de estado civil y orientacion sexual.

Con relacion a la forma en que se determinara la filiacién de los nifios
y ninas nacidos por medio de la RHA, en concreto, por medio de un con-
trato de gestacion subrogada, el Codigo Civil es poco claro y contiene dis-
posiciones contradictorias, situacién que genera una colision normativa.™

En principio, el articulo 321 del Gédigo Civil establece que la filiacion
resulta de las presunciones legales, del nacimiento, de la adopcién o por
virtud de una sentencia ¢jecutoriada que la declare. Sin embargo, otros
articulos del mismo ordenamiento hacen referencia a formalidades nece-
sarias para generar un vinculo filial entre padres intencionales y el nifio
o nina que ha nacido. Asi, el articulo 380 bis 5 establece que para que
el juez decrete la filiacién es necesario suscribir el contrato de gestaciéon
subrogada ante notario publico; renuncia de la gestante y, en su caso, de

26 Resulta favorable que se establezca la obligacién de cubrir los gastos médicos de-
rivados del embarazo, parto y puerperio y contratar un seguro de gastos médicos para
la mujer gestante; la responsabilidad tanto de la oficina del Registro Civil como de la
Secretaria de Salud de Tabasco de registrar los acuerdos y los nacimientos por gestaciéon
subrogada, asi como la obligacién de que un juez vigile y apruebe el contenido del contra-
to (GIRE 2017).

27 Define conceptos como RHA; establece el limite de embriones que podran transfe-
rirse, aspectos que deben estar regulados en la LGS (GIRE 2017).

28 Restricciones en cuanto a quiénes pueden acceder a los acuerdos de gestaciéon
subrogada, y que son discriminatorias, por ejemplo: solo parejas heterosexuales (GIRE
2017).

29 Disposiciones ambiguas que se prestan para dejar a las partes en una situaciéon de
inseguridad juridica (GIRE 2017). La reforma contempla varias razones de nulidad de los
contratos de gestaciéon subrogada; sin embargo, no establece con claridad qué implica.
Estas disposiciones ambiguas generan incertidumbre para las partes que intervienen.

30 Sera el juzgador el responsable de hacer una interpretacion juridica, con el propé-
sito de evitarla o disolverla (tesis 1.40.C.220 C).
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su conyuge o concubino, a cualquier derecho de parentesco con el recién
nacido; aprobacién del contrato por una autoridad judicial y el reconoci-
miento del parentesco mediante un procedimiento judicial contencioso.

Pareciera que los requisitos referidos en el parrafo anterior son los
determinantes para atribuir la filiacién en estos casos; sin embargo, el
articulo 380 bis 6 establece que el asentamiento del recién nacido debe-
ra realizarse mediante la figura de la adopcion plena aprobada por juez
competente, en los términos del Codigo Civil (articulo 399),”! numeral
que establece otros requisitos para que sea aprobado.

Ahora bien, el articulo 92, parrafo tercero, del Céodigo Civil, estable-
ce que en el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion
de una madre gestante sustituta, se presumird la maternidad de la madre
contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En
los casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse a lo
ordenado para la adopcién plena. El tltimo parrafo de este articulo esta-
blece que

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a
término y proporciona el componente para la gestacion, mas no el compo-
nente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el mate-
rial genético y el gestante para la reproduccion. Se considera madre contra-
tante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante
sustituta o de la madre subrogada, segtn sea el caso.

31 Articulo 399. Requisitos.

Para que la adopcion plena tenga lugar se requiere:

I. Que los adoptantes sean un varén y una mujer casados entre si o que vivan ptiblicamente
como marido y mujer, sin tener ningin impedimento para contraer matrimonio entre si;

II. Los adoptantes deben tener como minimo cinco afios de vivir como marido y mujer
(F. de E., P. O. 22 de noviembre de 1997).

III. Que el menor a adoptar no tenga mas de cinco anos de edad, se trate de un nifno
abandonado o de padres desconocidos, sea pupilo en casa de cuna o instituciones similares,
o sea producto de un embarazo logrado como consecuencia del empleo de inseminacién
artificial o fertilizacion i vitro con la participacién de una madre sustituta que haya
convenido con los presuntos padres darlo en adopcion;

IV. Que los adoptantes tengan medios bastantes para proveer a la formacién y educacion
integral del adoptado; y

V. La adopcién debe fundarse sobre justos motivos y presentar siempre ventajas para
el adoptado.
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El dltimo parrafo del articulo 92 prevé que

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante sus-
tituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el
Oficial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia
ejecutoria que asi lo declare.

Ahora bien, el articulo 347 respecto de la filiacién paterna establece
que:

La filiacion se establece por el reconocimiento voluntario o por una sentencia
que declare la paternidad; pero en el caso de concubinato se podra justificar
la filiacién respecto del padre en el mismo juicio de intestado o de alimentos
y sera suficiente probar los hechos a que se refieren los articulos 340 y 372,
tanto en vida de los padres como después de su muerte. Esta accion es im-
prescriptible y transmisible por herencia. Sin embargo, como una excepcion
a esta presuncion, cuando en el proceso reproductivo participe una segunda
mujer, se presumirda madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ul-
tima provea o no el 6vulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre
biolégica del nifio nacido como resultado de una transferencia de embrion,
la madre contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y éste
sera considerado hijo legitimo de la mujer que contrat6. La filiaciéon de los
hijos también se podra acreditar a través de la prueba bioldgica molecular
de la caracterizacion del acido desoxirribonucleico de sus células en el juicio
contradictorio.

La determinacion de la filiacién en este articulo resulta ser una pre-
suncion legal y en el altimo parrafo también admite que la filiacion se
acredite a través de una prueba de ADN, medio de prueba que resultaria
irrelevante para aquellos casos en que se recurra a donantes de gametos.

En conclusion, las disposiciones relativas a la determinacion de la fi-
liacion de los nifios y nifias nacidas por medio de procedimientos de RHA
y, en particular, por acuerdos de gestacion subrogada, son contradictorias
y confusas, situacion que genera incertidumbre juridica para las partes,
sobre todo para los nifios y nifias que pueden verse afectados por la falta o
demora en el reconocimiento del vinculo filial, y con ello de los derechos
y obligaciones que se generan con éste.
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B. Stnaloa

Con relacion al acceso a procedimientos de RHA, el articulo 68 del
Codigo Familiar establece que los conyuges tienen derecho a decidir de
manera libre, informada y responsable el nimero y espaciamiento de sus
hijos, asi como emplear, en los términos que sefiala la ley, cualquier mé-
todo de reproduccion asistida,* para lograr su propia descendencia. Este
derecho sera ejercido de coman acuerdo por los conyuges.

En esta entidad federativa, la figura de la gestaciéon subrogada® se
introdujo en 2013 en el Codigo Familiar (articulos 282-297), y se define
como la practica médica a través de la cual una mujer gesta el producto
fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer padece imposibi-
lidad fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion en su
utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el em-
brién de los padres subrogados, cuya relaciéon concluye con el nacimiento.

Este ordenamiento prevé que solo podran celebrar acuerdos de ges-
tacion subrogada las parejas heterosexuales (articulo 287); ademas, es re-
quisito que la madre intencional esté imposibilitada fisicamente o exista
contraindicacion médica para llevar a cabo la gestaciéon en su ttero (ar-
ticulo 283).

El articulo 240 de este ordenamiento prevé que la filiacion puede te-
ner lugar por consanguinidad o por adopcién. La filiacién consanguinea
es el vinculo de parentesco que surge de la relacion genética entre dos
personas, por el solo hecho de la procreacion, incluyendo la reproduccion
asistida consentida, con material genético de ambos padres. Es decir, en
este tipo de filiacién no se prevén los procedimientos de RHA con game-
tos provenientes de donantes.

32 El Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa define la RHA en su articulo 282 como
“Las practicas clinicas y biolégicas, para la creaciéon de un nuevo ser humano, logrado
mediante el conjunto de técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la Secre-
taria de Salud, y realizadas con la intervencion del personal de la salud, constituidas por
métodos de fertilizaciéon de células germinales, gametos de uno o ambos sexos; ademas
de la reproduccion de cigotos y embriones que permita la procreacion fuera del proceso
natural de la pareja infértil o estéril”. Este aspecto debe estar previsto en la LGS y no en el
Codigo Familiar del estado.

33 En el articulo 284 del Cédigo en cita se enuncian las modalidades de la gestacion
sustituta que tienen aplicabilidad en el estado, como la subrogacion total, la subrogacién
parcial, la subrogacion onerosa y la subrogacion altruista.
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A pesar de que la disposicion sefialada en el parrafo que antecede
prevé que la filiacion por consanguinidad se produce sélo cuando el mate-
rial genético proviene de ambos padres; otros articulos del mismo codigo
familiar establecen diversos aspectos contradictorios con esta disposicion.
Asi, el articulo 198 prevé que existe parentesco por consanguinidad, entre
el hijo o hija producto de reproduccion asistida entre el hombre y la mujer,
o solo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células
germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo resultado de
la reproduccién asistida. La redacciéon de este articulo, al contrario de lo
dispuesto en el articulo 240, prevé que hay parentesco por consanguini-
dad aunque el material genético no haya sido provisto por ambos padres.

El articulo 287 establece, entre otros requisitos, que el instrumento
sea suscrito por parte de la madre y el padre intencionales, asi como por
la mujer gestante, intérprete —si fuera necesario—, el notario pablico y el
director de la clinica o centro hospitalario, asi como los datos referentes al
lugar, ano, mes, dia y hora en que se otorga. Tal como lo prevé el articulo
293, este instrumento deberd ser notificado a la Secretaria de Salud para
sus efectos, y al oficial del Registro Civil, a fin de que el nifio sea contem-
plado en su filiacién como hijo de la madre y padre o madre intencionales.

En contraste con estos dos estados, Querétaro® y San Luis Potosi®
han incluido articulos en su Codigo Civil y Familiar, respectivamente, que
desconocen explicitamente cualquier acuerdo de gestacion subrogada. Es
decir, establecen que siempre se presumira la maternidad de la mujer ges-
tante, y que no se podra hacer valido ningin acuerdo que diga lo contra-
rio.”® En el resto del pais, la practica de la gestacion subrogada permanece
desregulada.

3 Codigo Civil de Querétaro, articulo 400. “Las parejas adoptantes de embriones no
podran procurar la maternidad asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera
mujer para la gestacion del embrion”.

35 (odigo Familiar de San Luis Potosi. “Articulo 243. Es inexistente la maternidad
substituta y por lo mismo no producira efecto legal alguno.

Si un embrién fuese implantado en una mujer distinta a la conyuge o concubina, la
maternidad se le atribuira a la primera”.

36 El 15 de diciembre de 2015 se publicé en el periédico oficial la reforma que derogd
el articulo 491 del Codigo Civil para el Estado de Coahuila, que establecia lo siguiente: “El
contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo mismo no producird efecto legal
alguno. Si un 6vulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no proviniera el
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VI. VOLUNTAD PROCREACIONAL

Generalmente, cuando las personas, en pareja o en solitario, recurren a
TRHA lo hacen para no renunciar a tener descendencia con la que estén
genéticamente vinculados. Sin embargo, el elemento genético no debe ser,
en todos los casos, el que determina la filiacién, sino el volitivo. Es decir, la
voluntad de querer llevar adelante un proyecto parental, de manera indivi-
dual o en pareja (Iturburu ef al. 2017).

Como ya hemos precisado, las TRHA pueden practicarse con ga-
metos provenientes de la pareja o de terceros. En los casos de TRHA
heterdlogas, la identidad genética correspondera al donante —gametos
femeninos, masculinos y/o embriones— y la identidad volitiva la asumi-
ran la o las personas que no aportaron sus gametos, pero desean admitir la
paternidad y/o maternidad. Por ejemplo, una pareja heterosexual que re-
curre a una TRHA con gametos masculinos de un donante; en este caso,
el nifio o nifa que nacerd no tendrd vinculo genético con el hombre en
esta pareja; sin embargo, al manifestar su voluntad para procrearlo asume
su filiacién con ese nifo o nifla, y con ésta las obligaciones parentales que
se generan, y no podra impugnar su paternidad alegando que no los une
vinculo genético, porque es la voluntad procreacional, debidamente pres-
tada, la que determina ese parentesco.

En la procreacion con ayuda de avances cientificos, la voluntad pro-
creacional adquiere suma importancia en la filiacién, de modo que cuan-
do en una misma persona no coinciden el elemento genético, el biologico
y la voluntad, se debe dar preponderancia a la voluntad. Es decir, debe
prevalecer la paternidad o maternidad consentida por sobre la genética.
Se esta frente a lo que algunos autores consideran nuevas realidades, que
importan una “desbiologizacién y/o desgenetizaciéon de la filiacion”, y en
cuya virtud el concepto de filiacidén gan6 nuevos contornos, y se comenzo
a hablar de “voluntad procreacional” (Lamm 2015, 81). Esta manifesta-
ci6on de voluntad debe entenderse como la expresion de una persona que
de manera libre y consentida asume las consecuencias de un acto, como
sucede por ejemplo en la voluntad en casos de adopcion (Guzman y Val-
dés 2017).

material genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a quien lo aport6”. Por lo que a
partir de 2015 Coahuila forma parte de los estados en los que la gestacion subrogada no
esta regulada.
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En México, debido a la falta una regulacién especifica en cuanto a la
forma en como debe expresarse esa voluntad, y, por tanto, otorgar el con-
sentimiento para iniciar un proceso de RHA heterélogo, se puede recurrir
a preceptos generales; en el caso particular, el articulo 1803 del Codigo
Civil federal establece que la voluntad puede otorgarse de manera expresa
o tacita.”” Otra posibilidad es que, ante la falta de regulaciéon sobre ello,
el operador juridico pueda concluir que la prueba ideal para acreditar la
voluntad procreacional, sea el documento, generalmente recabado por
los responsables de las clinicas, donde conste la expresion de las personas
para someterse a ese tratamiento (tesis: la. LXXX/2018).

VII. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

En junio de 2011 se publicaron diversas reformas a la CPEUM.* La modi-
ficaciéon del parrafo primero, y la adiciéon de los parrafos segundo y tercero
al articulo lo. incorporan al texto constitucional figuras que inciden en la
proteccion, defensa y garantia de los derechos humanos, y los extiende a
las actuaciones de los poderes publicos y en la aplicacién e interpretacion
al resto del ordenamiento juridico. Asi, en términos de lo que establece la
Constitucion, la interpretacion normativa en materia de derechos huma-
nos se hara de conformidad con lo previsto en la ley fundamental y en los
tratados internacionales ratificados por México, favoreciendo en todo mo-
mento la proteccién mas amplia a las personas.

37 “Articulo 1803. El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estard a lo
siguiente:

I. Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios
electronicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y

II. El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a pre-
sumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse
expresamente”.

38 Publicada en el DOF el 10 de junio de 2011. Sobre la reforma constitucional véase,
Salazar, Caballero y Vazquez (2014); Carbonell y Salazar (2012) y ReformaDH, Metodolo-
gla para la ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, Comisiéon de Dere-
chos Humanos del Distrito Federal-SCJN-Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, junio de 2013, disponible en: Attp.://www.reformadh.
orgmx/.
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Por su parte, el Pleno de la SCJN, al estudiar la Contradiccion de tesis
29372011, resolvio que los derechos humanos, con independencia de su
fuente, constituyen el parametro de control de regularidad constitucional
conforme al cual debe analizarse la validez de todas las normas y actos de
autoridad que forman parte del ordenamiento juridico mexicano, y que
los tratados internacionales tienen eficacia constitucional; ademas, que la
jurisprudencia interamericana es vinculante siempre que sea mas favora-
ble a la persona, tanto la derivada de asuntos contra el Estado mexicano
como la producida en asuntos frente a los demas Estados miembros (Gar-
cia 2014).

La Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH) en su articulo 17, parrafo segundo, reconoce “el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion estable-
cido en esta Convencion”.

Asi, la Corte IDH ha fijado su postura en algunas resoluciones sobre
el concepto de familia y sobre la aplicacion de las TRHA. Este contex-
to jurisprudencial convencional hace importantes aportes en materia de
RHA para México. En este apartado, se hara referencia a tres criterios
jurisprudenciales con relevancia en el tema.

1. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile

En este caso la controversia tuvo origen en el trato discriminatorio y
la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria su-
frido la senora Atala debido a su orientacién sexual, lo cual desencadend
un proceso judicial que concluy6 con el retiro de la custodia de sus hijas.™

Al resolver el caso, la Corte IDH asevera que “en la Convencion Ame-
ricana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni
mucho menos se protege s6lo un modelo «tradicional» de la misma”. Y
agrega, “el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta redu-
cido Ginicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de

39 Sobre un andlisis del caso véase Gémora (2018).
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hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio”

(Atala Riffo y mifias vs. Chile, parr. 142).*

2. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina

En términos generales, los hechos del caso refieren que el senor For-
ner6n se enterd del nacimiento de su hija bioloégica un dia después del
alumbramiento, y no obstante su intenciéon de hacerse cargo de ella, la
madre la entregd en guarda previa a la adopcién a un matrimonio sin el
consentimiento del sefior Forner6n.*' En virtud de ello, éste promovi6 di-
versos litigios a fin de evitar la adopcion de su hija y obtener su guardia y
custodia o, al menos, el establecimiento de un régimen de visitas, con el fin
de tener una relacion filial con ella, sin que nada de ello fuera posible a lo
largo de doce anos. El tema central del caso gira en torno a otro tipo filial
como el adoptivo; sin embargo, de manera general, se amplia la nocién de
familia y su proteccién a la luz del articulo 17 de la CADH.

La reproducciéon mediante el uso de TRHA constituye otro modo de
monoparentalidad originaria. La Corte IDH ha resaltado que

... no hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan brin-
dar cuidado, sustento y carifio a los ninos. La realidad demuestra cotidiana-
mente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin
que cllo obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desa-
rrollo de nifios y nifas (Fornerdn e hiyja vs. Argentina 2012, parr. 98).

40 En similar sentido, la SCJN de México, al resolver la Acciéon de Inconstitucionali-
dad 2/2010, sefal6 que el reconocimiento juridico de la existencia de familias homopa-
rentales que existen, via reproduccion o adopcién, no desatiende el interés superior del
nino. Por el contrario, de dicho reconocimiento derivan una serie de derechos a favor de
los menores de edad y de obligaciones de quienes son sus padres, pues es una realidad que
dichas familias existen y, como tales, deben ser protegidas por el legislador. A pesar de que
la SCJN en México se ha pronunciado sobre el reconocimiento a diversos modelos fami-
liares, constituye una obligacion para todas las autoridades en México el observar también
la jurisprudencia de la Corte IDH, al momento de legislar y/o resolver cualquier conflicto
sobre acceso a TRHA por personas en solitario o parejas del mismo sexo. Sobre modelos
familiares véase Gonzélez (2012).

41 Sobre el caso Fornerén e hija vs. Argentina véase Tello (2012).
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3. Caso Artavia Munillo y otros (“Fecundacion in vitro™) vs. Costa Rica

La sentencia sobre el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro™)
vs. Costa Rica representa un avance en el reconocimiento y proteccion de
los derechos reproductivos, integridad personal, libertad personal, dere-
cho a la vida privada y familiar, derecho a fundar una familia, igualdad
ante la ley e igual proteccion de la ley, derechos reconocidos en la CADH.

En este fallo, la Corte IDH determina sobre el alcance de la protec-
cién del derecho a la vida, al decir que la proteccion inicia con la implan-
tacion uterina y no con la fertilizaciéon del embrién, y que la proteccién
de la vida prenatal es gradual e incremental. Establece que la prohibicion de
servicios de salud reproductiva puede tener un impacto discriminatorio
basado en el género, al considerar que los derechos del embrion deben
prevalecer sobre los de la mujer, y que so6lo a través del ejercicio de los
derechos de las mujeres puede darse la protecciéon de la vida prenatal;
discriminacién por condicién del estatus socioeconémico, debido a que
las personas sin recursos para practicarse la fertilizacion m vitro en otro
pais quedaron imposibilitadas para acceder a estos procedimientos en su
Estado.

VIIL JURISPRUDENCIA EN MEXICO

Los rapidos y permanentes avances en el ambito de la RHA, asi como la
ausencia de un marco normativo que regule de manera adecuada y com-
pleta lo relativo al acceso y forma en que deben realizarse las TRHA en
México, ha provocado que los conflictos suscitados tengan que ser resueltos
por la via judicial; esto, con el inconveniente de que, a pesar de que se va-
yan estableciendo precedentes importantes en la materia, las resoluciones
judiciales favorecen solo a quienes promueven la intervencion, y el resto
de las personas contintan desprotegidas y vulnerables a que sus derechos
humanos sigan violandose.

En este apartado se expondran algunos de los criterios adoptados
principalmente por la SCJN para dirimir controversias en torno al acceso,
practica y aspectos relativos a la determinacion de la filiacion en casos de
personas nacidas a través del uso de TRHA. El orden para su exposicion
es cronologico.
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1. Derecho a la identidad de un menoy, nacido mediante inseminacion
artificial heterdloga

El nacimiento por inseminacién artificial heteréloga fue uno de los
primeros casos resueltos por la SCJN derivado de un conflicto que invo-
lucra procedimientos de RHA (Amparo directo en revision 2766/2015).
Los hechos son los siguientes: por motivos de infertilidad masculina, una
pareja casada recurrié, de comin acuerdo, a un donante para realizar
una inseminacion artificial. A los cuatro anos del nacimiento, la pareja se
divorcié y disuelto el vinculo matrimonial, la madre demandé desconocer
la paternidad de su exesposo.

La madre del nino argument6 que en un proceso de inseminacion
artificial heter6loga Gnicamente la madre tiene un lazo genético con el
nino, de modo que ella debia ser reconocida como la Gnica progenitora;
que la filiacién no se puede obtener por un acuerdo de voluntades o con
el simple reconocimiento de paternidad, y que al niflo producto de una
inseminacion artificial con gametos masculinos de un donador anénimo
se le estaba negando el derecho a conocer su verdadera identidad y origen
biologico.

La SCJN resolvié que cuando dentro del matrimonio se consiente una
TRHA, uno de los factores fundamentales para determinar la filiacion de
los nifos nacidos a través de dichas técnicas serd la voluntad de los pa-
dres. Asi, cuando en el ejercicio de un derecho en su dimensiéon de pareja
existe consentimiento de los conyuges para someterse a una inseminacion
artificial heteréloga, lo que se esta dirigiendo es la voluntad consensuada
de ambos para ejercer su derecho a decidir de manera libre, responsable ¢
informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, ello a pesar de
que entre el conyuge varén y el menor no existan lazos genéticos.

En este caso, la Corte empieza a desarrollar el concepto de voluntad
procreacional (Iturburu et al. 2017), y entiende por tal, el deseo de asumir a
un hijo como propio, aunque biolégicamente no lo sea. La Corte resolvid
que, en este caso, la filiaciéon no se determina por la verdad biolégica, sino
por la voluntad procreacional expresada por ambos conyuges para some-
terse a este procedimiento de inseminacién artificial heterdlogo, lo que
acarrea una filiacion indisoluble entre el nifo que ha nacido y el conyuge
que asumi6 esa paternidad.
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La Corte agregd que no debe confundirse la impugnacion de la filia-
cién con el derecho a conocer el origen biologico; si el menor quisiera ha-
cer valer algiin derecho frente al donante, derivado del nexo genético, ello
seria materia de una controversia distinta, y que la revelacion de la iden-
tidad del donante, de ser procedente, no necesariamente implicara la de-
terminacion legal de la filiacion, dado que la accién de conocimiento del
origen bioldgico tiene como finalidad tener acceso a la verdad biologica.

En este caso, el respeto del derecho a la identidad del menor se ga-
rantiza con la conservacion de la filiacion del padre que manifest6 su vo-
luntad procreacional para que la madre se sometiera a dicho tratamiento.
Con esta conclusion, la Gorte busco salvaguardar la identidad del nifio y
su interés superior, al preservar su relacion familiar y la satisfaccion de sus
derechos, derivada de la prevalencia de las consecuencias legales inheren-
tes a la filiacion.

2. Derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo

El 18 de enero de 2017, la Primera Sala de la SCJN aprob¢ la tesis de
jurisprudencia 8/2017 (10a.). Este criterio establece que la vida familiar
entre personas del mismo sexo no se limita a la vida en pareja, si no que
puede extenderse a la procreacion y crianza de ninos y ninas procreados o
adoptados o parejas que utilizan los avances cientificos para procrear. Esta
jurisprudencia reafirma la obligacién en materia de derechos humanos,
de reconocer a la familia como una realidad social con multiples formas
y manifestaciones. En este sentido, la Corte reconoce expresamente la
existencia de parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con nifios y
ninas procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan
los medios derivados de los avances cientificos para procrear.

La relevancia de esta jurisprudencia es la obligatoriedad de su ob-
servancia para todos los érganos jurisdiccionales. Esta decision reiterada
por parte de la SGJN constituye un avance en la garantia del derecho a la
igualdad y no discriminaciéon por motivos de orientacion sexual y estado
civil.
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3. Criterios de admision al servicio de RHA en un hospital piblico

En noviembre de 2017, la Segunda Sala de la SCJN amparé a una de-
rechohabiente del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Tra-
bajadores del Estado (ISSSTE) en contra de la negativa de la institucién
para acceder al servicio de RHA que ofrece el Centro Médico Nacional
“20 de Noviembre”, por no cumplir con uno de los requisitos de ingre-
so, en especifico el relativo a la edad (Amparo en revision 619/2017). La
Corte, al resolver el caso, establecio que tres de los requisitos de admision
a este programa son violatorios de derechos humanos. El primero, el limi-
te de edad —35 aflos en mujeres y 55 en hombres—, es violatorio de los
principios de igualdad y no discriminacién, porque esa restricciéon no esta
directamente relacionada con el derecho a la salud, que incluye el acceso
a los servicios de salud reproductiva. El segundo, que los solicitantes sean
parejas constituidas legalmente —matrimonio o concubinato—, es con-
trario a los principios de igualdad y no discriminacién, excluye a personas
solteras, aunado a que tampoco esta directamente relacionado con el de-
recho que pretende proteger, pues el concepto de familia que contempla
el articulo 4o. constitucional se refiere a la familia como realidad social.
Por ultimo, sélo pueden ingresar al programa las parejas sin anomalias
genéticas heredables a sus hijos. Este tltimo criterio, a juicio de la Corte,
contraviene los principios de igualdad y no discriminacién, porque no es
la menos restrictiva, y al aplicarla se estaria limitando el derecho a la salud
reproductiva.*

4. Reconocumiento de matermidad dual

Si bien el resto de los casos expuestos en este apartado corresponden
a asuntos resueltos por la SCJN; se consider6 relevante incluir el fallo del
juez noveno de distrito, en Morelia, Michoacan, al conceder el amparo a
las quejosas que pretendian que se les reconociera a las dos como madres

42 Pese a que, ya lo dijo la Corte, los criterios de admisién del CMN “20 de noviem-
bre” del ISSSTE no han sido modificados. Requisitos similares se imponen en otras insti-
tuciones publicas que realizan procedimientos de RHA en México. Véase Esparza (2017,
628).
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de sus menores hijas, en el acta de registro de nacimiento (Amparo indi-
recto 1151/2015).*

El 25 de noviembre de 2015, dos mujeres interpusieron un juicio de
amparo indirecto donde reclamaban al director del Registro Civil en el
estado la negativa para registrar el nacimiento de sus menores hijas y re-
conocer su maternidad dual.** Al momento de registrar a sus hijas, alega-
ron que se les tenia que reconocer a ambas como progenitoras, en virtud de
que una aporto6 el 6vulo fecundado mediante la técnica de fecundacion i
vitro, mientras que la otra ostentaba el derecho de maternidad por razén
de alumbramiento. La autoridad registral fundo6 la negativa en que la le-
gislacion estatal no prevé la posibilidad de que figuren dos mujeres como
madres en el acta del registro.

El juez que resolvio el caso analiz6 el asunto en tres partes. En la pri-
mera, analiz6 los derechos de las nifias, como son el derecho a la identi-
dad, al nombre, a conocer su identidad bioldgica, a una filiacion reconoci-
da legalmente —por doble maternidad— y todos los derechos que de esa
filiacién deriven. En la segunda parte, el derecho de procreacion de ambas
mujeres, para figurar ambas como madres en el acta de nacimiento, el
juez analiz6 sus respectivos derechos a la igualdad ante la ley, proteccion
a la familia y libertad procreacional. En la tercera parte, analiz6 la in-
constitucionalidad de los preceptos relativos al registro del nacimiento

43 Sobre el caso véase Hernandez y Garcia (2018).

#En 2011, un caso similar fue resuelto por la autoridad judicial en Argentina. Una
pareja de mujeres solicitd que se dejara sin efecto el acto administrativo del Registro Civil
que negaba el reconocimiento del nifo por parte de una de las mujeres. El nino habia
nacido por un tratamiento de fertilizacion i vitro. El 6vulo fecundado —con semen de do-
nante— habia sido aportado por la mujer a la que se le impedia el reconocimiento —con
quien tiene vinculo genético— vy luego transferido a la mujer que lo dio a luz. Solicitaron
que se inscribiera el reconocimiento en la partida de nacimiento, lo cual fue concedido
por el tribunal de grado. Los argumentos de la resoluciéon fueron: el derecho a la igualdad
y a no ser discriminado (con relacién a la pareja), el derecho a la identidad del nifio, a la
autonomia personal y a la dignidad. La autoridad entendié que “la voluntad procreacional
modifica la idea de identidad como sinénimo de vinculo biolégico y, en cambio, inspira
el contenido del derecho a la identidad en sentido amplio y multifactico, inclusivo de
aspectos que se vinculan con lo que se conoce como la identidad en sentido dinamico”.
En Argentina existen otros precedentes jurisprudenciales sobre conflictos juridicos con
relacion a la filiacion de los nifios nacidos por RHA. Estos precedentes judiciales pueden
consultarse en Iturburu et al. (2017).
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de las personas y la exclusion a la doble maternidad, originada por el na-
cimiento de hijos producto de procedimientos de RHA.*®

El 22 de junio de 2017 se les concedi6 el amparo y proteccion de la
justicia federal para que la autoridad registral en el estado realizara lo si-
guiente: /) restituyera en el pleno goce de sus derechos a las quejosas; esto
es, no les aplicara las porciones normativas declaradas inconstitucionales
(articulos 49, 51 y 345 del Cédigo Familiar); 2) no se aplicara a las quejo-
sas esas porciones normativas en el futuro; es decir, no podran utilizarlo
como base para negar a las quejosas beneficios o establecer cargas relacio-
nadas con la doble maternidad pretendida; 3) el director del Registro Ci-
vil del estado dejara sin efectos el oficio por el cual dio respuesta negativa
ala peticion de las quejosas para registrar la maternidad dual y en sustitu-

cién emitiera otro autorizando ese registro, a fin de garantizar el derecho
a la identidad de las menores (Amparo indirecto 1151/2015, 114-119).

5. Filiacion en casos de gestacion subrogada

En noviembre de 2018 la SCJN resolvié el primer asunto directamen-
te relacionado con un acuerdo de gestacion subrogada, debido a la nega-
tiva de la autoridad local a reconocer la relacion filial entre una pareja de
hombres y un nifio nacido a través de este acuerdo en Yucatan, en donde
la practica de la gestacion subrogada no esta regulada (Amparo en revi-
sion 553/2018). Por cllo, no se tienen reglas expresas sobre la atribucién
de filiacién en esos casos ni sobre los requisitos y la actuacion del Registro
Civil en cuanto al nacimiento y presentacion de un menor de edad nacido
a través de estos acuerdos.

La Corte resolvié que para el reconocimiento de la relacién filial es
necesario evaluar la voluntad procreacional y, con ello, todas las respon-
sabilidades derivadas de la filiacion, por parte de los padres intencionales
(Tesis la. LXXVIII/2018). Asi, la Corte concedié el amparo para que el
nino fuera registrado como hijo de los padres intencionales, al considerar
que de este modo se garantiza la vigencia del derecho del nifio a tener

4 En este caso, una de las mujeres aport6 sus gametos y la otra llevé a término el em-

barazo, pero podrian haber recurrido a una donante de 6vulos o bien utilizar los gametos
de la mujer que gest6 el embarazo y, en ambos los casos, al existir esta voluntad procrea-
cional, por parte de la mujer que no gesto6 el embarazo, legalmente también podria haber
solicitado su inscripciéon como madre de las ninas en el acta de nacimiento.
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una identidad y ser inscrito en el Registro Civil; el derecho de los padres
intencionales a su vida privada y a procrear mediante TRHA, asi como
el derecho de la mujer gestante a su vida privada y libre desarrollo de la
personalidad (Tesis 1la. LXXVIII/2018).

IX. CONCLUSION

La practica de procedimientos de RHA en México no es reciente, y la ex-
pansion de establecimientos en los que se practican revela una realidad;
cada dia mas personas recurren a TRHA para tener hijos. Sin embargo,
hasta este momento no se cuenta con una regulacion que norme los aspec-
tos generales del acceso y provision de estos servicios, situacion que impacta
de manera negativa en el ejercicio de diversos derechos humanos, entre
ellos el derecho a fundar una familia, a la proteccion de la salud, a la vida
privada, a beneficiarse del progreso cientifico, entre otros.

Es fundamental que la normativa que se adopte se integre desde una
perspectiva democratica, respetuosa de los derechos humanos y del pro-
greso cientifico, de conformidad con los estandares mas altos de protec-
cién a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por México. Ademas,
es fundamental que la legislacion respete la distribucién de competencias
entre la Federacion y los estados. Es decir, que la regulacion de los aspec-
tos generales de los servicios de RHA se haga a través de una reforma a
la Ley General de Salud, y sean los congresos locales los que prevean as-
pectos relativos a la filiacién de los nifios y ninas que nacen por medio de
procedimientos de RHA.

El consentimiento expresado de manera libre e informada es un pre-
supuesto indispensable para la practica de TRHA. Es necesario distinguir
los diferentes ambitos del consentimiento; primero, la autorizaciéon por
parte de los y las usuarias para la intervencion sobre su cuerpo y/o células
germinales; por otra parte, la manifestacion de la voluntad para asumir las
obligaciones parentales que se generan a partir de estos procedimientos
reproductivos, es decir, la voluntad procreacional.

En tal sentido, es fundamental que los codigos civiles y/o familiares
locales prevean la forma en que la voluntad procreacional deberd quedar
asentada, a efecto de garantizar el vinculo filial que se genera y con éste la
prevalencia de las consecuencias legales inherentes a la filiacion.
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RESUMEN: El presente articulo hace una re-
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Corte Interamericana de Derechos Huma-
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en el ambito del proceso penal como en otras
materias. En este contexto, se revisara qué es
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dimiento penal y hasta dénde llegan las obli-
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ABSTRACT: The following paper analyzes the Inter-
American Court’s jurisprudence regarding the right to
appeal in criminal procedure and other subject-matters.
In thus context, the paper examines which are the stan-
dards the Inter-American Court has set regarding the
right to appeal in criminal matters and if there is a
State duty to set appeals processes in other type of
proceedings, such as cwil procedure. This analysis is
highly relevant today, given the procedural reform move-
ment that look or is laking place in different signatories
States (including the current ciil procedure reform), in
which the Inter-American Cowrt’s jurisprudence has
been invoked to guide and demand from the States the
way the appeals processes must be regulated, and in
which cases the State must make amendments to thewr
reformed procedural codes in order to comply with the
duties set in the Inter-American Convention in order to
ensure the right to appeal.
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cuanto a como deben realizar modificacio- Keywords: Inter-American Court of Human
nes a sus legislaciones ya reformadas con el Rights, Right to Appeal, Civil Procedure, Criminal
objeto de verse por cumplidas las obligacio- Procedure, Procedural Reforms.

nes de la Convenciéon respecto del derecho

a recurrir.

Palabras clave: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, derecho de recurso,
procedimiento civil, procedimiento penal,
reforma judicial.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Los recursos en la reforma procesal penal. 111. La

gurisprudencia de la Corte IDH. TV. Los recursos en las reformas procesales civiles.

V. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el derecho
al recurso en materias no penales. V1. Conclusiones. VII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En las tres tltimas décadas, América Latina ha experimentado un generali-
zado proceso de reformas procesales. Estas reformas han abarcado diversas
jurisdicciones que van desde la penal hasta la civil, pasando por las labora-
les, las familiares y otras.’

I El proceso de reformas a la justicia penal lleva ya més de veinte afios. Este inicid
con Guatemala en 1994, siguiéndole las provincias argentinas de Cérdoba y Buenos Aires;
Costa Rica y El Salvador en 1998, Paraguay y Venezuela en 1999, Bolivia y Chile en 2000,
Ecuador y Nicaragua en 2001, Honduras en 2002, Repuablica Dominicana y Pert en 2004,
Colombia y Panama en 2005 y el Codigo Nacional de Procedimientos Penales de México
en 2014 (De Castro et al., 2017). En cuanto al proceso de reformas a la justicia no penal, no
ha existido un esfuerzo sistematico; con todo, es igualmente posible observar una tenden-
cia hacia reformas fundadas en la introduccion de la oralidad en areas no penales: véase
la Ley Organica Procesal del Trabajo en Venezuela (2002), Ley 19.968 sobre Tribunales
de Familia de Chile (2005), Codificacion del Codigo del Trabajo de Ecuador (2005), Ley
20.087 que sustituye el procedimiento laboral de Chile, Codigo Procesal Contencioso-
Administrativo de Costa Rica y Nuevo Coédigo Procesal Civil de Honduras (2006), Ley
1.149 de Reforma al Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social de Colombia
y Ley 8.624 de Cobro Judicial de Costa Rica (2007), Codigo Procesal Civil y Mercantil
de EI Salvador (2008), Ley 29.497 sobre nueva Ley Procesal del Trabajo de Pert y Ley
18.572 sobre Abreviacién de los Procesos Laborales de Uruguay de 2010, Ley 1.437 sobre
Proceso Contencioso-Administrativo de Colombia y Reforma al Codigo de Comercio de
la Federacion de México de 2011, y Ley 1.564 sobre Codigo General del Proceso de Co-
lombia de 2012 (Rios 2013).
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Una de las tendencias predominantes en estos procesos de reforma
ha sido la pretension de abandonar sistemas tradicionales predominan-
temente escritos y remplazarlos por otros en que prepondere el uso de
la oralidad en los procedimientos, en los que la produccién de la prueba
tenga lugar de manera inmediata frente al juez y las partes. Estas modifi-
caciones procesales han generado muchos debates legales propios de pro-
cesos de cambios tan intensos y acelerados.

Una de esas discusiones ha estado vinculada a la cuestion de la posibi-
lidad de impugnar las resoluciones judiciales que se dictan como producto
de los nuevos procedimientos orales. La predisposicion de los procesos de
reforma ha sido la de reducir y limitar los sistemas de impugnacion, que
solian ser muy amplios en los sistemas tradicionales (en materia penal esta
tendencia es muy clara. Véase Duce et al. [2008]). Frente a esa pretension
se han planteado diversas objeciones, de las cuales probablemente la mas
importante ha sido la de retvindicar al recurso contra la sentencia como
un derecho basico de los que constituyen las garantias de debido proceso.

Este trabajo pretende explorar la nocion y el alcance del derecho al
recurso como parte de las garantias del debido proceso a partir de un
analisis del texto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con el objetivo de precisar cuales son los requerimientos que desde el de-
bido proceso se formulan a las legislaciones nacionales, en este caso a las
nuevas regulaciones que surgen como producto de los procesos de refor-
ma. Para cumplir con ese objetivo revisaremos todos los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que se han pronunciado sobre el
alcance del derecho al recurso, e intentaremos identificar los criterios que
la Corte ha ido estableciendo para determinar cémo ellos afectan las dis-
cusiones acerca de los sistemas de recursos que han tenido lugar con mo-
tivo de las reformas procesales. Dado lo anterior, el presente texto estara
divido en dos partes. En la primera analizaremos la Convencion y la juris-
prudencia de la Corte en cuanto al derecho al recurso en materia penal.
Mediante el analisis de la jurisprudencia daremos cuenta de la interaccion
entre ésta y el proceso de reformas a la justicia criminal, en particular en
la evolucion que dicha jurisprudencia ha experimentado en la materia, que
apunta hacia una mayor compatibilidad entre ambos. En la segunda par-
te examinaremos el debate acerca de la aplicacion del articulo 8.2 h) en
materias distintas a la penal. Daremos cuenta de que en contra de lo que

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 157, enero-abril de 2020, pp. 81-122.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

84 FUENTES MAUREIRA / RIEGO RAMIREZ

ciertos sectores de la doctrina latinoamericana sostienen, la jurispruden-
cia de la Corte no ha establecido que exista un derecho a un recurso en
materias civiles, ni menos ha sostenido que dicho recurso sea la apelacion.
Mostraremos que st bien la Corte ha determinado que el debido proceso
tiene aplicacion a materias no penales, ésta no ha determinado que el ati-
culo 8.2 h) sea aplicable en materias civiles y, por lo tanto, éste no es un
argumento que se pueda invocar en las discusiones sobre reformas legisla-
tivas internas de cada pais.

II. LOS RECURSOS EN LA REFORMA PROCESAL PENAL?

Las reformas procesales penales que han tenido lugar en casi todos los pai-
ses de América Latina han planteado como uno de sus elementos centrales
el de la instalacién del juicio oral como etapa central del proceso judicial
y como mecanismo principal de la realizacion de las garantias del debido
proceso. A partir de esa pretension, los nuevos codigos que se han aprobado
han modificado el sistema recursivo, abandonando el sistema tradicional de
la doble instancia y lo han remplazado por recursos de casacion o nulidad,
que son claramente mas restrictivos en cuanto a la posibilidad de impugnar
las sentencias que sus predecesores.’

2 Abordaremos una versién muy sintética de este punto que no parece polémico para
el desarrollo de nuestro trabajo. Para una versiéon mas detallada sobre la orientacion de
los sistemas recursivos en las reformas procesales penales véase Duce et al. (2008). Ademas,
informacién especifica sobre la regulaciéon de los recursos en las reformas de 16 paises
latinoamericanos en Maier, Ambos y Woischnik (2000).

3 Existen en el mundo distintos sistemas de impugnacién de sentencias, aunque tradi-
cionalmente se destacan dos modelos predominantes, el de la apelacién y el de la casacion.
La diferencia de los dos modelos puede ser identificada al momento de compararlos res-
pecto de tres parametros. Primero, en cuanto a la existencia o no de causales especificas
para recurrir. Segundo, en cuanto al alcance de la revision que el tribunal revisor hara de
lo decidido por el inferior. Finalmente, en cuanto a los efectos que tiene que el tribunal re-
visor acoja el recurso. Existen recursos ordinarios, cuyo clasico ejemplo es la apelacion, en
el cual no existen causales taxativas de impugnacion, que permiten una amplia revision de
los ya resueltos, mediante la examinacion de los hechos dados por probados y los razona-
mientos de derecho, y que permiten que el tribunal revisor no s6lo anule, sino que pueda
dictar una sentencia que remplaza la del tribunal impugnado, incluso pudiendo dar por
probados hechos nuevos. Se habla, en cambio, de recursos extraordinarios para indicar
que éstos no constituyen instancia, es decir, que no permite un nuevo juicio, ya que limitan
el alcance de la revision del tribunal superior al limitar su funcién a la verificacion de la co-
rrecta aplicacion del derecho. A este tipo responden los recursos de casacién. Normalmente
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El recurso de apelacion, que constituia el elemento central del sistema
de doble instancia propio de los sistemas inquisitivos anteriores a las re-
formas, se caracterizaba por permitir a cualquiera de las partes conseguir
una revision amplia de la decisién impugnada sin que existieran mayores
requisitos de admisibilidad del reclamo y otorgando a la Corte revisora
facultades practicamente ilimitadas para corregir la decision del tribunal
de primera instancia. Los nuevos sistemas recursivos introducidos por las
reformas presentan, en cambio, diversas restricciones a la posibilidad de
revision del fallo. La primera de ellas es que exigen a la parte agraviada,
identificar con precisiéon un defecto o error del procedimiento o del fallo,
el que a su vez debe estar recogido por la ley como causal especifica de
impugnacion, las que en general estan limitadas a errores en la aplicacion
de la ley. En segundo lugar, suelen otorgarse a las cortes que conocen del
recurso, facultades para declarar inadmisibles todos aquellos reclamos en
que no se haya cumplido satisfactoriamente el requisito de identificar y
argumentar la causal especifica. En tercer lugar, en el caso de que la corte
acoja el recurso, sus facultades para modificar el fallo estan limitadas a
determinadas hipotesis debiendo en general ordenarse la realizacion de
un nuevo juicio en el que el vicio o error sea corregido.

El proposito de estas nuevas regulaciones ha sido el de proteger y re-
alzar al juicio oral como actividad central del proceso. De acuerdo con
los propésitos de las reformas, es en el juicio donde debian tener lugar
las garantias principales del debido proceso. La incompatibilidad entre
el método de la oralidad y el sistema tradicional de la apelacion amplia y
la doble instancia residia en que st la decision tomada por el tribunal del
juicio podia ser enmendada por una corte que no habia tomado parte en
el juicio, sino que s6lo hacia una revision de sus registros, se estaria reins-
talando en la practica un sistema basado en la escrituraciéon, perdiendo
importancia el conjunto de interacciones que se producen en la audiencia
oral y que son la que otorgan realidad e intensidad a garantias basicas
fundamentales como las de defensa en juicio, el derecho a confrontar a
los testigos, el derecho a presentar prueba de descargo, el de defenderse
personalmente, entre otras.*

estos recursos establecen causales taxativas de exigente argumentacioén y no autorizan el
establecimiento de hechos nuevos o distintos a los ya fallados por el tribunal impugnado.
* Una explicacién completa de los fundamentos de estos cambios la entrega Julio

Maier, el autor mas influyente en los procesos de reforma latinoamericanos y redactor de

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 157, enero-abril de 2020, pp. 81-122.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

86 FUENTES MAUREIRA / RIEGO RAMIREZ

Hasta antes del proceso de reforma los abogados latinoamericanos
tendian a identificar sus principales posibilidades de defensa con la posi-
bilidad de reclamar ante diversas cortes superiores contra las decisiones
del juez de instruccién que aparecia como una figura todopoderosa. La
legislacion les franqueaba diversas opciones de impugnacion, consistentes
en recursos de gran amplitud y con pocos requerimientos de fundamenta-
cion, e incluso de identificacion de los agravios reclamados. La restriccion
del acceso a los recursos que la reforma ha significado ha sido resistida por
sectores importantes de la profesion legal y la academia, quienes han en-
tendido que por esa via se ha limitado lo que tradicionalmente constituia
el principal modo de ejercicio de la defensa.” Esta reaccion se explica tam-
bién por el hecho de que no siempre ha resultado facil que esos mismos
actores identifiquen con claridad o se familiaricen con las nuevas oportu-
nidades de defensa que la oralidad les ofrece en el nuevo sistema. Tam-
bién es necesario decir que en muchas ocasiones los procesos de reforma
no han logrado transformar las practicas tradicionales y en consecuencia
las oportunidades de ejercicio de defensa en los juicios son en muchas oca-
siones menos efectivos de lo que aparece en la ley (Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, 2005 y 2007).

Es a partir de la situacion descrita que se ha generado un importante
debate en América Latina acerca de la limitacion a los recursos que se
produjo con la aprobaciéon de las nuevas legislaciones procesales penales.
En el contexto de estos debates, uno de los principales argumentos en con-
tra de las nuevas legislaciones ha sido la invocacion al derecho a recurso
establecido en el articulo 8, num. 2 letra h) de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos.

Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, en Maier (2002). También Horvitz,

Inés y Lopez (2004) y Barrientos (2009).

> Lagran significacién atribuida al “control de calidad”por superiores en una organi-

zacion jerarquica inevitablemente desvirtiia la importancia de la toma decisiones original:
adquiere un aura de provisionalidad. Por otro lado, la importancia del control de calidad
explica por qué un sistema de apelacion regular y extendido es comtnmente considerado
en organizaciones judiciales jerarquicas como una garantia esencial de una administracién
de justicia justa y ordenada, o como un componente esencial del debido proceso (Damaska
1986, 49) (la traduccion es propia).
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III. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH®
1. El caso Herrera Ulloa y el cuestionamiento a las reformas

El cuestionamiento al régimen recursivo que establecieron la mayoria
de las reformas procesales penales desde la perspectiva de las garantias in-
dividuales y especificamente desde el derecho al recurso encontr6 un pri-
mer elemento de confirmaciéon en 2004, cuando la Corte Interamericana
pronunci6 la conocida sentencia Herrera Ulloa vs. Costa Rica.” Se trata de
un caso paradigmatico, ya que la Corte Interamericana debi6 lidiar por
primera vez con los sistemas procesales penales reformados, y especifica-
mente con el alcance del derecho al recurso establecido en la letra h) del
nam. 2 del articulo de la Convencion.

El caso Herrera Ulloa se refiere a un periodista que acus6 a un funcio-
nario publico de actos de corrupcion, y que fue condenado en 1999 en un
tribunal local por delitos contra el honor. El ntcleo del caso se refiere a la
afectacion a la libertad de expresion que la condena penal supone. Pero,
ademas, se condené al Estado costarricense porque el caracter restringido
del recurso de casacion establecido en el Codigo Procesal Penal impidié
una revision amplia de la condena, esta Gltima fue confirmada por la Cor-
te de Casacion después de una revision de los aspectos puramente legales
de la sentencia.

Estos hechos motivaron a la Corte Interamericana a concluir no sélo
que se violaba el articulo 8.2 h) en el caso especifico, desarrollando para
ello el estandar de la revision integral, sino que su razonamiento trata de ma-
nera conjunta esta violacion concreta con la infraccion del deber de adop-
tar disposiciones de derecho para dar vigencia a los derechos de la Conven-
cion, derivada de los articulos 1.1y 2 de la CADH, es decir, la Corte estim6
que la regulacion legal del recurso de casacion era en si misma constitutiva
de una infraccion de la CADH.

El punto de partida de la critica por parte de la Corte radica en la
definicién de cudles son los objetivos que un recurso contra la sentencia
penal debe cumplir. A este respecto, la Corte Interamericana indic6 que el

6 Para una revision completa de los fallos recaidos sobre el articulo 8o. véase Medina

(2016). En espanol, aunque con un desarrollo menor, Letelier (2013).
7 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, serie C, nam. 107, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2004.
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objetivo de este derecho es “evitar que quede firme una decision que fue
adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio
indebido a los intereses de una persona”.? En el presente caso el argumen-
to de la Corte se basa en que los recursos son mecanismos que buscan
evitar que los condenados se vean afectados por un error en la condena.
Para la Corte no existi6 duda alguna del limitado espectro de revision
que la Corte costarricense tenia, y que estaba limitado al derecho. Esta
conclusion se desprendio de diversas fuentes. Asi lo sostuvo el peritaje en-
tregado por el profesor Carlos Tiffer, quien indicaba “que la revisién que
hace el Tribunal de Casacion penal es muy limitada y se restringe exclu-
sivamente al derecho”.” Posteriormente el mismo peritaje sefialaba que
dejaba “fuera de la revision la revalorizacion de la prueba y las cuestiones
facticas”.'’ A esto debe agregarse el hecho de que la argumentacién pre-
sentada por los representantes del Estado dej6 en claro que la restriccion
en la revision no solo era una practica, sino que era un elemento de disefio
legal. Esto lo nota la propia Corte cuando en el considerando 139 cita di-
chos argumentos, entre los que se encuentran una admisiéon por parte de
los agentes de Costa Rica acerca de que el recurso de casaciéon mantiene
el principio de la intangibilidad de los hechos probados y “que no resulta
una revision plena, pero la Convencion no lo exige”.'" La Corte examiné
especificamente cuales eran las causales que permitian la presentacion del
recurso de casacion descritas en el articulo 369 del Codigo Procesal Penal
costarricense de la época, todas referidas a aspectos puramente legales."”
En este caso inicial, la Corte Interamericana estaba lidiando con un
sistema reformado que contenia un régimen recursivo extremadamente

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos 2004, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
serie G, num. 107, parrafo. 158.

9 Ibidem, parrafo 66 e.
10

11

Ibidem, parrafo. 66 e.
Adicionalmente, en los alegatos realizados por los representantes de las victimas se
alude a un fallo pronunciado por la Sala Constitucional de la Corte Suprema costarricen-
se, en que ésta misma considerd que el disefno legal del recurso de casacion solo podria
cumplir con el derecho a recurrir, siempre que no se interpretara de manera formalista,
entendiéndose que existia una practica generalizada a este respecto. Corte Interamericana
de Derechos Humanos (caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, serie C, nim. 107, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos 2004, pfo. 137.2) b).

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos 2004, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
serie G, num. 107, parrafo 150.
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restrictivo, fundado en una nociéon muy tradicional del recurso de casa-
c16n, como un recurso de derecho estricto y excepcional orientado solo
a corregir aspectos legales. De hecho, antes del fallo, el estado de Costa
Rica intent6 solucionar este problema mediante la incorporacién de una
nueva causal de casacion, la letra j), que indicaba “Cuando la sentencia
no haya sido dictada mediante el debido proceso o con oportunidad de
defensa”. De ese modo, se trataba de ampliar de forma considerable el
espectro de analisis que podia realizar el tribunal superior, aunque dicha
causal no resultaba aplicable al caso en cuestion, dado que éste ya se en-
contraba resuelto."”

La Corte se refiere también —parrafo 166— al criterio del Comité de
Derechos humanos de las Naciones Unidas, que habia indicado que un
recurso que sélo permitia la “revisiéon de los aspectos formales o legales de
la sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo
14 del Pacto”.'* Posteriormente, en el parrafo 167 la Corte manifiesta la
base de su critica al régimen costarricense; esto es, que dicho régimen no
cumple con el estandar del examen integral, ya que no permiti6 “que el
tribunal superior realizara un analisis o examen comprensivo e integral de
todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior”.

En esta primera jurisprudencia sobre la materia, la Corte identifica
como nucleo problematico dos aspectos caracteristicos propios del recurso
de casacion, muchas veces compartidos por los regimenes recursivos que
han formado parte de los procesos de reforma: la existencia de causales
legales especificas y reducidas para la presentacion del recurso, que de-
bian ser identificadas y argumentadas, entendiéndolas como una mera
formalidad que entorpece el ejercicio del derecho y, mas importante atn,
identifica como gran nucleo problematico las limitaciones a los alcances
de la revision por parte del tribunal superior.

Debido al enfoque de la Corte en estos dos rasgos, se gener6 la impre-
sion en algunos sectores de la doctrina procesalista latinoamericana segin
veremos, aunque la Corte nunca lo dijo explicitamente, de que el Gnico
recurso compatible con la convencion era el de apelacion, ya que segiin

13" Ministerio de Relaciones Exteriores y de Culto de la Reptiblica de Costa Rica.
2009. Informe para la audiencia nim. 134 del periodo de sesiones ordinarias de la Comision Interament-
cana de Derechos Humanos sobre el “Debido proceso penal en Costa Rica™, disponible en: http://wwuw.
oas.org/ OASpage/videosasf/2009/03 /13 4cidh_24mar_7.wmo.

4 Comunicacion N701/1996 2000; U.N. Doc. CCPR/C/69/D/701/1996, 2000.
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las definiciones tradicionales se caracterizaba por no tener causales de
admisibilidad y otorgar a la corte revisora facultades amplias. Al mismo
tiempo, creemos que se establecié una especie de desconfianza ab wmnitio
respecto de aquellos sistemas reformados que establecian un recurso de
casacion o nulidad contra la sentencia de condena, dado el tratamiento
conjunto que la Corte hizo de la violaciéon ocurrida en el caso concreto
y la violacién de la convencion por no adoptar disposiciones de derecho
interno.

En el razonamiento de la Corte existe una completa ausencia de con-
sideraciones respecto de los principios y logicas de los sistemas reforma-
dos. Los representantes del Estado de Costa Rica sostuvieron que la Con-
vencién daba un margen a los Estados para el diseno de sus recursos, y
que si bien “es cierto que el recurso de casacidon mantiene limitaciones
—como lo seria la intangibilidad de los hechos probados—, y que no re-
sulta una revision plena”, esto ultimo la Convencién no lo exigia. Final-
mente, el Estado argumenta y vincula el régimen recursivo a la oralidad
y al juicio oral; sostiene que “las limitaciones son las estrictamente nece-
sarias para mantener un sistema procesal penal basado en la oralidad”.
Nada de esto fue recogido por la Corte en su analisis. Tampoco cuando el
Estado argument6 que “Es mas beneficioso para el imputado (en general
para la administracion de la justicia penal) que un sistema tenga previsto
un recurso con ciertas limitaciones, a cambio de un proceso penal marca-
damente oral”.”” A pesar de esto, la Corte omite referirse a la interacciéon
entre el régimen recursivo y las garantias del juicio oral, ambos mecanis-
mos orientados a garantizar los derechos del imputado.

Asimismo, la Corte no menciona, ni parece considerar, el contexto
en el cual este sistema recursivo estaba vigente, vale decir, las grandes
diferencias existentes entre los sistemas inquisitivos y los nuevos sistemas
adversariales, que se basaban en paradigmas distintos. So6lo el juez Garcia
Ramirez en un considerando da cuenta de comprender que la introduc-
cién de la oralidad supone un replanteamiento del problema, aunque no
profundiza sobre la forma en que se redefinira la compresion de las garan-
tias individuales y en especial el derecho al recurso.'®

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos 2004, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
serie C, nam. 107, parrafo. 139.1.e.

16 “Desde luego, estoy consciente de que esto suscita problemas importantes. Existe
una fuerte y acreditada tendencia, que se acoge, por ejemplo, en el excelente Codigo
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Adicionalmente, la actitud del gobierno de Costa Rica durante el
cumplimiento de este fallo respalda la comprensiéon de que lo que la Cor-
te ordenaba era el establecimiento de una apelacion. Ya se menciond que
después de los hechos del caso, Costa Rica habia incorporado una causal
adicional al recurso de casacién, que ampliaba su procedencia. Como eso
no parecio suficiente, una vez dictado el fallo el Estado de Costa Rica se
comprometié a modificar su Cédigo Procesal Penal, alterando comple-
tamente su régimen recursivo mediante el establecimiento de un recurso
de apelacion en contra de la sentencia pronunciada en un juicio oral y un
posterior recurso extraordinario ante la Corte Suprema.'”

La postura de la Corte respecto de la revisidn integral persistio en el caso
Vélez Loor vs. Panamd."® También reiter6 la Corte el mismo criterio en Men-
doza vs. Argentina, aunque en este caso se traté de un recurso de revision, es
decir contra una sentencia ejecutoriada; la GCorte especificoé que el recurso
tiene que constituir un medio apropiado para corregir una condena erro-
nea, lo que supone hacerse cargo tanto de aspectos legales como facticos."

Finalmente, vale la pena destacar que la mencionada desconfianza ab
wmitio adquiri6 mas fuerza debido a que las primeras lecturas que la doctri-
na realizo de este fallo eran desfavorables respecto de los sistemas refor-
mados. Por un lado, se afirmaba una incompatibilidad entre los sistemas

Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, compuesto por un selecto grupo de juristas,
que opta por prescindir de la doble instancia tradicional y dejar subsistente solo la casa-
c16n, como medio de control superior de la sentencia. Esta opcidn se sustenta, entre otros
argumentos, en el alto costo de la doble instancia y en la necesidad de preservar el prin-
cipio de inmediacién procesal, que no siempre impera en la apelacién, bajo sus términos
acostumbrados. Para retener los bienes que se asignan a la doble instancia seguida ante
un juzgador monocratico, primero, y otro colegiado, después, cuyos integrantes pueden
significar, colectivamente, una garantia adicional de sentencia justa, aquella opcién con-
templa la integraciéon plural del é6rgano de tnica instancia”. Voto concurrente razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos humanos 2004, pfo. 35).

17" Ley de Apertura de la Casacién Penal Ley ntim. 8503 (2006) y Ley 8837 (2010), Ley
de Creacién del Recurso de Apelacién de Sentencia y otros. Una breve explicacion del
impacto del caso Herrera Ulloa en Costa Rica, incluyendo las iniciativas legales tendentes
a dar cumplimiento al fallo y el proceso de cumplimiento mismo por parte de la Corte
Interamericana puede verse en Arroyo (2013).

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos 2010, caso Vélez Loor vs. Panamd, serie
C, nam. 21, parrafos 179 y ss.

19" Corte Interamericana de Derechos Humanos 2013, caso Mendoza y otros vs. Argentina,
serie G, num. 260, pfos. 242 y ss.
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reformados vy el fallo Herrera Ulloa® y, por otro lado, una sinonimia entre
doble instancia y revisidn integral.?' Si bien de manera posterior existieron
algunos esfuerzos por desvirtuar dichas lecturas (Fuentes 2009), todavia
ciertos sectores de la doctrina procesal discuten acerca de la (posible) in-
compatibilidad entre los regimenes recursivos reformados y este fallo (Del
Rio 2014); aunque la mayoria acepta que la compatibilidad es posible si
es que la practica judicial se aparte de una interpretacion formalista de las
restricciones a la revision (Cortez 2006; Cerda 2016).

2. El caso Mohamed y el cuestionamiento al sistema tradicional

En la seccion previa planteamos como el fallo Herrera Ulloa instalé una
desconfianza ab wnitio hacia los sistemas recursivos reformados, e incluso
la idea de que existiria una especie de sinonimia entre el estandar de la
revision integral y la doble instancia. En nuestra opinién, dicha comprension
se desvirtia completamente con el fallo Mohamed vs. Argentina, y es por ello
que lo consideramos fundamental para entender la evolucion de la com-
prension del derecho al recurso por parte de la Corte Interamericana.

El caso Mohamed vs. Argentina se refiere a una persona que en 1992
atropell6 a otra con un vehiculo motorizado en la ciudad de Buenos Aires.
En esa fecha regia en esa jurisdiccion un sistema de justicia con la tradi-
cional doble instancia, en que tanto el imputado como el acusador podian
apelar sin mayores limitaciones de la sentencia de primera instancia, y la
Corte superior quedaba habilitada con facultades amplias para modificar-
la en cualquier sentido.

En el caso, lo que ocurri6 fue que el imputado, seior Mohamed, fue
absuelto en la primera instancia, frente a lo cual la acusacion apeld y la

20" Nash (2005) “la Corte ha entendido este recurso en forma amplia, lo que parece
no adecuarse con los estandares restrictivos de nuestra nueva legislacion procesal penal en
materia de recursos. Esta situacion debiera exigir una revision de nuestra legislaciéon antes
de vernos expuestos a una sentencia condenatoria en el sistema internacional”. En un
sentido similar, aunque refiriéndose a la reforma boliviana, véase Callisaya (2006).

21 Asi, se dijo “en tanto que establece que el Estado costarricense viol6 el articulo 8.2
h) de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos porque Mauricio Herrera no pudo
ejercer el recurso de apelacion”, en Castillo (2004), y también “Nosotros creemos que lo
que se exige es la doble instancia ordinaria a favor del condenado”, en Heredia (2005). En
el mismo sentido, Zurita (2010).
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camara de apelacion modifico el fallo estableciendo una condena de tres
anos de privaciéon de libertad. Frente a esta condena en apelacion, la de-
fensa de Mohamed intent6 el Gnico recurso disponible, uno de caracter
extraordinario federal, ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Dicho recurso fue declarado inadmisible, y la Gorte Suprema no lleg6 a
conocerlo.

El 23 de noviembre de 2012 la Corte Interamericana condend a
Argentina,” tanto por la ausencia de un recurso efectivo para el senor
Mohamed en el caso particular, como por una violaciéon general de la
obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno.

Respecto de la aplicacion del derecho, en el caso concreto la Corte
Interamericana resolvié que existia una violaciéon al derecho de recurso
efectivo, ya que la Camara Nacional de Apelaciones rechazoé in limine el
recurso interpuesto por el defensor del seior Mohamed con base en que
los argumentos presentados se referian “a cuestiones de hecho, prueba y
derecho comun, que habian sido valoradas y debatidas en oportunidad
del fallo impugnado”.” En este sentido, el fallo es consistente con la doc-
trina de la revision integral, y exige que todos los aspectos del fallo puedan
ser objeto de revision.

Con relacion a la obligacién de adoptar disposiciones de caracter in-
terno, la Corte Interamericana igualmente condené a Argentina, dado
que en el escenario del caso concreto “los recursos a que tuvo acceso el
sefior Mohamed segiin normativa vigente en aquel momento, esto es el re-
curso extraordinario federal y el de queja, no garantizaron ese derecho”.*

En su razonamiento, la Corte Interamericana sefiala con claridad que
el derecho al recurso esta establecido a favor de toda persona condenada,
cualquiera que sea la instancia en que esa condena se produzca:

Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté incur-
so en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias, la Corte interpreta
que el derecho a recurrir del fallo no podria ser efectivo si no se garantiza
respecto de todo aquél condenado Resulta contrario al proposito de ese dere-
cho especifico que no sea garantizado frente a quien es condenado mediante

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012, caso Mohamed vs. Argentina, serie
C, nim. 255.
23 Ibidem, parrafo 110.
2+ Ibidem, parrafo 114.
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una sentencia que revoca una decision absolutoria. Interpretar lo contrario,
implicaria dejar al condenado desprovisto de un recurso contra la condena.?

Ante este razonamiento, nos parece claro que el fallo Mohamed cierra
la posibilidad que habian venido planteando los criticos de las reformas, y
que consistia en la vuelta al sistema tradicional de la doble instancia.

En primer lugar, la Corte constata los problemas que el sistema recur-
sivo tradicional de la doble instancia presenta. Se debe recordar a este res-
pecto que no solo se declar6 la violacion en el caso concreto, sino que tam-
bién se declaré la violacion respecto de los articulos 1.1 y 2 de la CADH;
esto es, la incompatibilidad de un aspecto propio de la doble instancia (la
posibilidad de una condena en la instancia superior y la imposibilidad de
recurrir de ella) y la Convenciéon. Resulta relevante en esta linea senalar
que si bien la Corte en el caso Herrera Ulloa habia cuestionado aspectos de
diseno por parte de los regimenes recursivos reformados, en el caso Mo-
hamed hace lo propio con el sistema tradicional, el cual fue presentado
en su momento como la tnica forma viable de garantizar el derecho al
recurso.

En segundo lugar, el razonamiento previamente transcrito da cuen-
ta de los énfasis que la Corte coloca al momento de examinar la vigencia
del derecho a recurrir. Para el tribunal internacional aquello que permi-
te determinar la efectividad de dicho derecho no radica en la mera exis-
tencia de dos instancias con independencia de quién gatilla la revision
y/o con indiferencia del pronunciamiento de inocencia o culpabilidad.
Por el contrario, la Corte radica el andlisis de la efectividad del derecho
en la posibilidad de que el condenado pueda exigir una revisidn integral
de la condena.

Finalmente, al establecer la Corte Interamericana que el derecho al
recurso rige para la condena producida por primera vez en la apelacion,
se destruye el supuesto basico del sistema tradicional segun el cual es la
jerarquia de los tribunales la que determina la mayor o menor exigencia
de control sobre sus decisiones. Entiende entonces la Corte que no impor-
ta cudl sea la jerarquia del tribunal que emite el fallo ni cual sea la etapa
procesal en que se dicte la condena; ella siempre debe quedar sujeta a la
posibilidad de una impugnacién.

25 Ibidem, parrafo 92.
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Esta debilidad estructural del sistema tradicional para dar cumpli-
miento al requerimiento del derecho al recurso habia sido ya planteada
con mucha claridad por el profesor Julio Maier (Maier, Ambos y Woisch-
nik 2000), quien indicaba que la exigencia del derecho al recurso debe
interpretarse como la de un doble conforme; esto es, que toda condena
debe ser acordada y verificada por al menos dos tribunales diferentes. En
el planteamiento de Maier, el derecho al recurso otorga a los legisladores
diversas opciones de disefio de recurso, pero siempre que cumplan con
este supuesto basico. La lectura del profesor Maier parece corroborarla el
tribunal interamericano cuando sostiene en el parrafo 97:

El tribunal ha senalado que el derecho de recurrir del fallo es una garan-
tia fundamental, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser
revisada por un juez o tribunal distinto. La doble conformidad judicial, ex-
presada mediante el acceso a un recurso que otorgue la posibilidad de una
revision integra del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga
mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado.?

Al resolver de este modo, la Corte se aparta claramente de la linea
tradicional de las legislaciones latinoamericanas anteriores a las reformas.
Ellas estaban basadas en la jerarquia de la estructura judicial, y de acuer-
do con ella no resultaba problematico que un tribunal superior pudiera
revertir el fallo del inferior aun cuando el nuevo fallo significara una pri-
mera condena no sujeta a recurso. El rechazo a este criterio tradicional es
muy explicito en el fallo.

El Estado argentino invocé en su favor como un antecedente ilustra-
tivo de un sistema comparado el protocolo 7 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Este documento amplia dicha Convencion para
los paises que lo suscriban, estableciendo el derecho al recurso, que no fi-
gura en el texto original; pero al mismo tiempo establece excepciones a la
exigibilidad del mismo, las que consisten en: tratarse de ofensas menores,
haberse decretado la condena por el tribunal superior del pais, y haberse
decretado la condena en la apelacion de una absolucion.

La Corte Interamericana rechazo la pretension de aplicar los criterios
del protocolo 7 al sefalar que “... no coincide con el alcance que Argenti-

26 Ibidem, parrafo 97.
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na otorga a esa norma del sistema europeo para interpretar la correspon-
diente norma de la Convencién Americana, ya que precisamente esta alti-
ma no previd excepciones como si lo hizo expresamente la disposicion del
sistema europeo”.”” En consecuencia, la Corte Interamericana no acepta
el planteamiento de que se pueda hacer depender el derecho al recurso de
la jerarquia del tribunal que dicta la condena,® lo que es esencial al siste-
ma de la doble instancia.

Con el fallo Mohamed nos parece que se rompe la nociéon de iden-
tidad entre el derecho al recurso y la doble instancia. Este fallo tampoco
implica la aceptacion de los sistemas de recursos restrictivos propios de
las reformas procesales penales. L.a comprension correcta en nuestra opi-
nion es que la norma del derecho al recurso no se identifica con ningtin
modelo procesal, sino que se plantea criticamente frente a todos ellos. De
este modo, tal como se podria entender que Herrera Ulloa cuestiona los
sistemas de casacion o nulidad, al menos en sus versiones mas restrictivas
u ortodoxas, Mohamed cuestiona el modelo de la doble instancia en su
version tradicional en cuanto a la posibilidad de una condena en segunda
instancia sin recurso ordinario posterior.”

27 Ibidem, parrafo 94.

28 Ta Corte reiterd este mismo criterio luego en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
donde la violacién consistié en no existir recurso debido a que el caso fue conocido directa-
mente por el tribunal superior de pais (caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, serie C, nam. 276,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014).

29 La discusion acerca del contenido del derecho al recurso, la doble instancia es un
tema de actual polémica en Colombia, siendo resuelto en el mismo sentido que la Corte
Interamericana. En 2014, la Corte Constitucional colombiana decreté exequibles diver-
sas normas del Cédigo de Procedimiento Penal de dicho pais, ya que éste no permitia la
impugnaciéon mediante apelacion de la sentencia condenatoria pronunciada en segunda
instancia en el proceso penal, con el fin de permitir que cuando la primera sentencia
condenatoria fuera la revocatoria de una absolucién en segunda instancia, ésta también
pueda ser impugnada. La Corte Constitucional, entre otros, sefialo: “de entenderse que el
derecho a la impugnacion recae Gnicamente sobre las sentencias que se dictan en primera
instancia, se subsumiria este derecho en la garantia de la doble instancia y se anularian
los efectos de los articulos 29 de la Carta politica, 8.2 h) de la CADH u 14.5 del PIDCP”.
Corte Constitucional de Colombia, C-732 de 2014, sentencia del 29 de octubre de 2014.
También se ha discutido el problema con relacion a los enjuiciamientos criminales contra
personas aforadas (autoridades como el fiscal general o congresistas) por parte de la Corte
Suprema, en donde el maximo tribunal de dicho pais enjuicia en Unica instancia. Esos
debates han llevado a la presentaciéon de un proyecto de ley que divide la composicion
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3. El caso Norin Catriman: la Corte no cuestiona la reforma chilena
9 hace exigencias a los jueces

En 2014, la Corte tuvo la oportunidad de volver a pronunciarse sobre
los sistemas recursivos restrictivos propios de los sistemas reformados. En
el caso Norin Catrimdn y otros vs. Chile,” se conden6 a este pais por diversas
violaciones ocurridas en los procesos de juzgamiento de diversas personas
de la etnia mapuche, acusados de actos de violencia politica. Entre las
diversas violaciones al debido proceso que se plantearon se encontraba la
del derecho al recurso.?!

En el caso concreto, los reclamantes plantearon que la corte de ape-
laciones que conoci6 de la nulidad contra su condena no revis6 diversos
aspectos del fallo que fueron alegados en el recurso. La corte de apelacio-
nes se ampar6 en que la ley no la autorizaba a revisar el modo en que el
tribunal del juicio habia realizado la valoracién de las pruebas.* El Estado
de Chile a su vez plante6 en su defensa que si bien la ley establecia causa-
les especificas de impugnacion, algunas de éstas si habilitaban a la Corte a
revisar los aspectos alegados por los condenados por medio de una inter-
pretacion adecuada de la ley.™

En su condena al Estado de Chile la Corte determiné la violacion del
derecho al recurso, criticando el modo en que la corte de apelaciones au-
torrestringi6 sus facultades de revision, utilizando un criterio extremada-
mente limitado en su interpretaciéon de las facultades que la ley le otorgé.
En este caso, la Corte Interamericana mantuvo el estandar de la revisiin
integral, pero hizo recaer la carga de su cumplimiento en la Corte revisora.
En concreto, critica a la corte de apelaciones diciendo que “no realizd
un examen integral de la decision recurrida, ya que no analiz6 todas las
cuestiones facticas, probatorias y juridicas impugnadas en que se basaba

la sentencia condenatoria”.?*

de la Corte Suprema con el fin de que pueda garantizar el derecho a impugnar de dichos
aforados. Véase La otra cara (2016) y El Nuevo Siglo (2017).
30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catrimdn y otros vs. Chile,
serie C 279, 2014.
31 Ibidem, parrafos 263-298.
32 Ibidem, parrafos 263-265.
33 Ibidem, parrafo 266.
3% Ibidem, parrafo 290.
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La Corte Interamericana especifica la obligacion de la Corte revisora
diciendo:

... el tribunal superior que resuelve el recurso debe controlar... que el tribu-
nal inferior cumpla con su deber de exponer una valoraciéon que tenga en
cuenta tanto la prueba de cargo como de descargo. Aun si el tribunal inferior
optara por valorar la prueba de manera conjunta, tiene el deber de exponer
claramente en qué puntos existen coincidencias y en cuales contradicciones
en la misma, asi como ocuparse de las objeciones que la defensa hiciere sobre
puntos o aspectos concretos de esos medios de prueba.®

A pesar de la condena respecto del caso concreto, nuestra lectura del
fallo en el contexto de la evolucion de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana nos lleva a entender que con este pronunciamiento la Corte le-
gitima implicitamente los regimenes recursivos que los sistemas reforma-
dos establecieron. Esto se debe a que la Corte, a diferencia de lo hecho en
el caso Herrera Ulloa, divide su razonamiento en dos partes; en la primera
realiza un analisis referido a la manera en que el recurso de nulidad oper6
en el caso particular, en donde declara la existencia de una violacion, y
una segunda parte, en donde analiza la compatibilidad en abstracto del
recurso de nulidad chileno y su regulacion con la Convenciéon Americana,
estableciendo que no existia violacion de dicho tratado internacional. Pro-
fundizaremos esta segunda parte en las siguientes lineas.

Es importante mencionar que la pregunta acerca de la compatibili-
dad en abstracto de la regulacion del recurso de nulidad y la Convencion
Americana es una cuestion debatida incluso entre los mismos organismos
de proteccion de derechos humanos que participaron en el presente caso.
Es asi que s6lo uno de los representantes de las victimas, la Federacion In-
ternacional de Derechos Humanos (FIDH), solicitd que se declarara una
violacion respecto de la obligacion general establecida en los articulos 1.1
y 2 de la CADH de adoptar normas de derecho interno. Por el contrario,
la Comision Interamericana de derechos humanos sostuvo que “en el caso
de los sistemas procesales penales en los cuales rigen primordialmente los
principios de la oralidad y la inmediacién, los Estados estan obligados a
asegurar que dichos principios no impliquen exclusiones o limitaciones
en el alcance de la revisién”, para posteriormente matizar, indicando que

35 Ibidem, parrafo 289.
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“la revision del fallo por un tribunal superior no deberia desnaturalizar
la vigencia de dichos principios”.*® Segin da cuenta el fallo, la Comisién
sostuvo que el derecho a recurrir “fue vulnerado tal y como les fue aplica-
do por los tribunales” y, en consecuencia, no solicité la violacion de los
articulos 1.1 y 2 de la Gonvencion. Finalmente, otro de los peticionarios,
el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) no aleg6 una
violacion del articulo 8.2 h).%

En segundo lugar, es necesario examinar la diferencia entre aquello
solicitado por la FIDH en este punto y la respuesta provista por la Corte
Interamericana. En el parrafo 264 del fallo la Corte resume la solicitud y
argumento de la FIDH a este respecto:

En el escrito de solicitudes y argumentos, la FIDH sostuvo que Chile violo
el articulo 8.2h de la Convencién [e] indicod que el régimen recursivo de las
sentencias penales en Chile no es conforme puesto que excluy6 el recurso de
apelacion frente a las sentencias de los tribunales orales en lo penal y estable-
€16 como Unico recurso contra las mismas el recurso de nulidad, pero que en
ninguna circunstancia es posible la evaluacion integral de los hechos.

Notese que la base de la critica por parte de la FIDH esta efectiva-
mente en el cambio legislativo realizado por Chile, eliminando el recurso
de apelacién y parece sostener que el tnico recurso que permite esta re-
vision integral es aquél. La lectura de las consideraciones de la Corte In-
teramericana da cuenta de que en ningin momento la Corte dirige el de-
bate a examinar si la apelacion es mejor que el recurso de nulidad en este
punto. Tampoco la Corte se pregunta acerca de si la apelacion es el medio
mas idoéneo para asegurar la revision integral. De hecho, en todo el ana-
lisis posterior la Corte nunca menciona la apelacion, alejandose entonces
de identificar para los Estados cual es el régimen recursivo correcto.

Ahora bien, para resolver la compatibilidad en abstracto entre la re-
gulacion del recurso de nulidad y la CADH, la Corte enfoca la proble-
matica desde la perspectiva de si las causales del recurso de nulidad tal
como estan establecidas en la legislacion chilena permiten o no revision o
examen de los supuestos facticos del fallo.

36 Ibidem, parrafo 263.
37 Idem.
38 Ibidem, parrafo 265.
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La comprensién del razonamiento de la Corte reviste cierta dificul-
tad. En el caso, se presentaron dos peritajes acerca del derecho chileno.
Los peritajes resultaron contradictorios respecto del alcance de la causal
de nulidad contemplada en el articulo 374 letra ¢), referida a la obligaciéon
del tribunal de juicio de fundamentar su fallo. Una interpretacion super-
ficial podria llevar a pensar que dada la contradiccion de los peritos, la
Corte se vio impedida de pronunciarse por no alcanzar una comprension
precisa de la norma. No obstante, el razonamiento de la Corte da cuenta
de que ella hace sus propias constataciones respecto del régimen recursivo
chileno y su regulacion. Es decir, la Corte realiza un conjunto de determi-
naciones con independencia de los informes periciales.

En el parrafo 294 del fallo, la Corte establece la vinculaciéon entre
los articulos 374.¢) (nulidad por falta de fundamentacion), 342 (contenido
de la sentencia y fundamentacion) y 297 (libre valoraciéon de la prueba y
fundamentacion) del Codigo Procesal penal chileno. Es decir, la Corte re-
conoce que la causal “otorga la posibilidad” de impugnar el fallo cuando
no se cumplan los requisitos del articulo 342 del CPP, indicando que éste
se refiere posteriormente al articulo 297 del mismo cuerpo normativo. En
el parrafo 295, la Corte explicita: “el texto del articulo 374.¢) del Codigo
Procesal Penal establece una causal de nulidad absoluta con base en los
deberes de motivacion y valoracion probatoria consagrados en esa misma
normativa procesal”. En este sentido, la Corte acoge lo propuesto por el
Estado; esto es, la interrelacion entre los tres articulos y la posibilidad de
recurrir por problemas de fundamentacién y valoracion de la prueba a
partir de ellos.

A esto se debe agregar la segunda constatacion que realiza la Corte
en el mismo parrafo 295.

Ademas de lo anterior, le consta a este Tribunal que de acuerdo al articulo
381 del Codigo Procesal Penal, al tribunal superior que resuelve el recurso se
le debe remitir no sélo la sentencia recurrida y el escrito de interposiciéon del
recurso, sino también las actuaciones determinadas impugnadas o el registro
de la audiencia del juicio oral que, segun el perito, se corresponde con los
audios de la audiencia publica.

En esta segunda consideracion se observa que la Corte reflexiona en
torno al material con que cuenta el tribunal superior a efectos de revisar
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la impugnacion realizada. La Corte resalta que no solo se remite el fallo
objeto de impugnacion, lo que seria suficiente para un recurso de derecho
estricto que solo revisa el fallo para ver su coherencia interna. Al contra-
rio, la Corte a este respecto destaca que ademas se remiten las actuaciones
impugnadas y el registro de la audiencia de juicio, esto es, antecedentes
que permiten una fiscalizacion que va mas alla del fallo y su coherencia.

Concluye en esta parte la Corte Interamericana senalando que la
causal del articulo 374.e de ese Codigo permite que el recurrente inter-
ponga argumentos que no solo se refieran a la rectitud interna de la fun-
damentacion del fallo condenatorio y su apreciaciéon de la prueba, sino
que también posibilita que se ofrezca como parametro para sustentar esos
argumentos aquellas actuaciones y pruebas rendidas en el juicio oral que,
segtn estime el recurrente, fueron indebidamente valorados y sus conclu-
siones indebidamente fundamentadas en la sentencia condenatoria.*

Las conclusiones de la Corte en este punto dan cuenta de que en su
criterio el recurso de nulidad chileno va mas alld de la revision normati-
va o de derecho, que de hecho permite que el litigante impugne aspectos
vinculados a la valoraciéon de la prueba y el analisis probatorio del tribunal
a quo. El rol de los registros de la audiencia de juicio y la posibilidad de
llevar otras actuaciones, ademas del fallo condenatorio, entiende la Corte
Interamericana, permiten que el ad quem realice una contrastacion entre
lo que dice el fallo, las piezas probatorias del juicio y los registros de audio
o de las otras actuaciones. En otras palabras, la Corte da por probado,
sin recurrir a los peritos, que la regulaciéon misma del recurso de nulidad
permite realizar una revisiéon mas amplia, que incluye hasta cierto punto
la prueba y los hechos.

Una vez hecha esta aclaraciéon es cuando la Corte vuelve a mencio-
nar que la prueba existente es contradictoria,* pero esta vez se refiere a
la practica por parte de los tribunales chilenos respecto de esta causal. La
disconformidad de la Corte Interamericana respecto de los antecedentes
aportados en este caso tiene relacion con el hecho de que no es posible
establecer mediante el analisis normativo de la causal 374.¢) que ésta no
esta en conformidad con la Convencién. Indica al respecto la Corte:

39 Ibidem, parrafo 295.
40 Ibidem, parrafo 296.
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Tomando en cuenta que existen mutuas implicaciones entre las dimensiones
factica, probatoria y juridica de la sentencia penal, no siendo una conclusiéon
derivable del texto de la causal referida, no ha sido probado que bajo la mis-
ma no sea posible impugnar cuestiones relativas a la base factica del fallo por
medio del examen del juicio probatorio del mismo."!

Esto significa que la Corte entiende que el mismo tenor literal de la
causa, segun su analisis previo de los parrafos 294 y 295, si permite la po-
sibilidad de una revision de los supuestos facticos.

Vale la pena, para finalizar esta seccion, reflexionar respecto de tres
ideas que nos permiten concluir que el fallo Norin Catrimdn supone un cam-
bio de perspectiva de la Corte Interamericana hacia los sistemas reforma-
dos y su régimen mas restrictivo de impugnacion.

Primero, y lo mas obvio, la Corte Interamericana, a diferencia de lo
que fallo en el caso Herrera Ulloa, no declar6 la violacion del régimen re-
cursivo en abstracto, sino que centr6 la violacion en el caso concreto y en
la interpretacion de la causal hecha por la Corte revisora.

Segundo, la Corte implicitamente valida el régimen recursivo del Co-
digo Procesal penal chileno. Esto se debe a que realiza un analisis de la
norma misma, y entiende que la forma en como ésta esta consagrada no
permite deducir una violacién per se de la Convenciéon Americana. Si la
Corte estimara que la mera existencia misma de la norma contrade-
cia la Convencion, podria haber determinado aquello, pero, al contrario,
sostiene que no puede fallar en dicho sentido, separando en los conside-
randos 296 y 297 la practica de la causal, de su consagracién normativa.

Finalmente, la Corte Interamericana constata en el fallo que la regu-
laciéon en abstracto de la causal del considerando 374 e) permite al menos
en teoria revisar el fallo condenatorio en aspectos que van mas alla del
analisis juridico realizado por el tribunal a quo, como lo seria una revi-
sion de la valoracion probatoria y de las conclusiones facticas a partir de
la prueba presentada. Debe notarse que, aceptando esta posibilidad, la
Corte no concluye que una regulacion restrictiva de la posibilidad de im-
pugnacion sea contraria a la Convencién Americana; esto es, que pueden
ser compatibles con la Convencion formas de materializar el estandar de
la revision integral que no siguen el modelo de la apelacion y que de hecho
regimenes recursivos mas restrictivos pueden satisfacer dicha exigencia.

41 Ibidem, parrafo. 297.
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Al respecto, podria haberse esperado que la Corte criticara el hecho
de que la causal del considerando 374.¢) impone una carga argumentati-
va mayor que la clasica apelacion o el de la existencia de una causal mas
restrictiva que el mero agravio genérico a efectos de gatillar la revision.
Pero la Corte Interamericana en su razonamiento no repara en ninguna
de estas consideraciones. Tampoco repara en el grado de extension de la
revision; esto es, no dice qué tanto debe extenderse la revision que realiza
el ad quem, sino s6lo pone atencion en que sea posible alcanzar los aspectos
facticos y probatorios alegados por el recurrente.

Entendemos entonces que el fallo Norin Catrimdn supone una acepta-
cién de la vigencia de regimenes recursivos restrictivos como los que han
acompafiado las reformas a favor de la oralidad, bajo la condicion de que
en su disefio normativo admitan la posibilidad de una revision efectiva, no
solo de los aspectos puramente legales, sino también del modo en que se
ha fundamentado el fallo y valorado la prueba. Pero ademas exige la Cor-
te que dichas facultades de revision admitidas por la ley sean en la practica
ejercitadas por los tribunales revisores en los casos concretos.

IV. LOS RECURSOS EN LAS REFORMAS PROCESALES CIVILES

La reforma al proceso civil ha sido en América Latina un proceso mas
tardio y menos vigoroso que el de las reformas al proceso penal: no obstan-
te, actualmente estan teniendo lugar en varios paises de América Latina,
importantes procesos de reforma consistentes en la promulgacion de nue-
vos codigos procesales civiles y muchas reformas a segmentos de la justicia
no penal, como laboral, familiar, comercial y otros (Villadiego 2007). Los
componentes de esos procesos de reforma son variados, pero cabe identi-
ficar algunos de los mas caracteristicos el de la introduccion de la oralidad
(Rios 2013), el reconocimiento y la promocién de sistemas alternativos de
resolucion de conflictos (Mera 2013), el mejoramiento de los sistemas de
ejecucion (Vargas 2013), entre otros.

En el contexto de esos procesos de reforma, uno de los debates mas
importantes ha sido el de los sistemas recursivos, aunque las soluciones
adoptadas por las nuevas leyes han sido menos innovadoras que las con-
cretadas en el area procesal penal. Es decir, en las reformas no penales no
se puede identificar una tendencia tan clara a la restriccion de los recursos
como la producida en el area penal. En materia civil, la necesidad de res-
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tringir los recursos para preservar las garantias vinculadas con la oralidad
se ha planteado en la discusion, pero las soluciones legislativas han tendi-
do a mantener en muchos casos las caracteristicas de los sistemas tradi-
cionales; esto es, a establecer recursos relativamente amplios de apelacion
(Ferrer y Simons 2010).

Los sistemas tradicionales civiles se caracterizan por posibilidades de
impugnacion de los fallos bastante amplias, que suponen la existencia de una
doble instancia; esto es, la posibilidad de que por medio de un recurso de
apelacion ejercido por cualquiera de las partes un tribunal superior pueda
revisar todos los aspectos de la decision del juez inferior (Ferrer y Simons
2010). Pero ademas suele existir la posibilidad de que el fallo del segun-
do tribunal sea revisado al menos en algunos de sus alcances legales por
un tercer tribunal por medio de un recurso de casacion. Estas formulas
tradicionales de revision de los fallos civiles estan muy fuertemente ata-
das a una estructura jerarquica de nuestros sistemas judiciales (Damaska
1986)," de acuerdo con las cuales los tribunales se ordenan en categorias
de acuerdo con su experiencia y capacidades, estando dotados los de las
categorias superiores con amplias facultades para revisar lo obrado por los
de las inferiores (Merryman y Pérez-Perdono 2014).

Como hemos dicho, las reformas han generado discusiones en torno
a la estructura de los recursos (véase como ejemplo Quintero 2015). Di-
chas discusiones estan vinculadas en primer lugar a la compatibilidad
de los mismos con el sistema de la oralidad. Pero, ademas, los procesos de
reforma tienen entre sus objetivos el de simplificar los procesos, reducir
sus tiempos de duracion y controlar sus costos. Es bastante evidente como
estos objetivos suelen entrar en pugna con un sistema recursivo amplio
que permite ¢ incluso incentiva las sucesivas revisiones."

¥ Asimismo, el informe comparado elaborado por Ferrer y Simons para las XII Jor-
nadas Iberoamericanas de Derecho Procesal senala que la existencia de un derecho a la
doble instancia en algunos paises se deriva implicitamente “como consecuencia de la ins-
titucional constitucional de un sistema jurisdiccional con distintos grados; sistema del cual
se desprende la necesaria existencia de recurso como parte de las competencias que han
de ejercer los tribunales de segundo grado” (Ferrer y Simons 2010, 689).

4 El conflicto quedd de manifesté hace afios en el trabajo de Eduardo Couture, cuan-
do éste sostuvo que “Una necesaria proporcion entre el fin y los medios debe presidir la
economia del proceso”, sefialando como manifestacién de este principio que “El nimero
de instancias es normalmente menor en asuntos de escaso monto; y en algunos casos,
cuando la cuantia es infima, las decisiones son inapelables” (Couture 2007, 155).
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En el debate acerca de la reforma al proceso civil suelen escucharse
voces que sefialan que el derecho a recurrir el fallo ante un tribunal su-
perior es intocable. Se trataria de una exigencia de la garantia del debido
proceso que no podria ser restringida, ni menos suprimida en ningan tipo
de proceso civil, por cuanto estaria exigida por tratados internacionales.
En otras palabras, se plantea que la posibilidad de impugnar una senten-
cia civil no puede estar condicionada por criterios de politica publica,
como son los de gestion judicial, de reduccion de costos o de demora, ya
que se trata de un derecho fundamental. La determinacion de esta cues-
tion es fundamental para los debates de las reformas. St el derecho al re-
curso existe en materia civil, éste constituiria un elemento condicionante
de las decisiones legislativas de todos los paises latinoamericanos que estan
obligados a dar cumplimiento a la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Si no es asi, la necesidad de recursos y las caracteristicas de los
mismos pasa a ser una cuestion que debe ser discutida y resuelta con ar-
gumentos especificos vinculados a las necesidades de cada pais en relacion
con los diversos tipos de casos que cada uno de los subsistemas de justicia
no penales deba abordar.

En consecuencia, a diferencia de lo que ha ocurrido en materia penal,
donde el derecho al recurso se ha planteado como argumento critico a
las legislaciones reformadas, en materia civil este argumento mas bien ha
cumplido la funcién de limitar las posibilidades de busqueda de féormulas
novedosas con las que se pudieran lograr objetivos generales de los proce-
sos de reforma, como son la protecciéon de la oralidad y la simplificacién
procesal con su consiguiente efecto de disminuciéon de tiempos y costos.
La pregunta por responder en este caso es st desde el debido proceso, y es-
pecificamente desde el derecho al recurso existe una verdadera limitacién
alos legisladores para buscar formulas apropiadas para dar cumplimien-
to a sus propios objetivos o se trata en realidad de una discusion abierta,
y pueden los legisladores establecer procedimientos con diversos tipos de
recursos, mas limitados o amplios, o ain sin recursos, con el fin de buscar
las respuestas apropiadas a los distintos tipos de casos.
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V. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO AL RECURSO
EN MATERIAS NO PENALES

Una revision de los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos permite afirmar que el derecho a recurrir en juicios civiles no es un
derecho reconocido por dichos tratados y, por ende, los Estados tienen li-
bertad para establecer o no formas de impugnacioén considerando distintos
criterios y necesidades.

En primer lugar, una revision del tenor literal de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) permite observar que el
derecho a recurrir no alcanza a los procedimientos civiles. En el articulo
8o. de la CADH, que se titula “Garantias judiciales”, el derecho a recurrir
se menciona en el numeral 2 del articulo, el cual reza “Toda persona in-
culpada de delito tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas: h. derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.
Asuvez, el PIDCP en su articulo 14.5 indica que “toda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, confor-
me a lo prescrito por la ley”. Como es claro por su ubicacién sistematica
y tenor literal, ambos tratados internacionales establecen como garantia
fundamental el derecho a recurrir sélo a favor del condenado en un juicio
penal, y no se hace ninguna mencioén explicita a los procedimientos civiles
en este punto.

Las garantias procesales que conocemos provienen en general de las
dos tradiciones legales principales, la europea continental y la anglosajo-
na. En ninguna de ellas existe tal cosa como una garantia constitucional
absoluta de acceso a un recurso y menos en materia civil. En estos dos am-
bitos se entiende como una cuestiéon que debe ser resuelta por el legislador.
Asi, en la Convenciéon Europea de Derechos Humanos no se establece en
el articulo 60. (equivalente al articulo 8o. de la CADH) un derecho a recu-
rrir, sino que en el evento de que el Estado decida establecer dicho dere-
cho, la tramitacion del recurso debe cumplir con algunos aspectos basicos
de debido proceso,** los cuales no deben ser necesariamente los mismos

# “E] articulo 60. no demanda que los Estados establezcan tribunales de apelacién o

casacion. Sin embargo, cuando aquellos sistemas si han sido establecidos, sera aplicable en
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respecto de todo tipo de jurisdiccion. En este sentido, la Corte Europea ha
indicado que los requerimientos inherentes al debido proceso (fair hearing)
no son necesariamente los mismos en casos de determinacién de derechos
y obligaciones civiles que en casos criminales.*

De hecho, el derecho a un recurso como garantia supralegal es una
cuestion que soélo se plantea en dos ambitos normativos internacionales.
Uno es el del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
en su texto lo reconoce. Con todo, el 6rgano oficial de aplicaciéon de di-
cho Pacto (el Comité de Derechos Humanos) ha dicho explicitamente que
dicha garantia no se extiende al ambito civil. Asi, en la comunicacion
45071991 contra Finlandia resuelta en 1993, el Comité establecid que el
derecho a recurrir estaba limitado al ambito penal.” Afios después, el Co-

la medida que los procedimientos internos le otorguen al peticionario un remedio accesi-
ble ante un tribunal superior.

”’Sin embargo, no todas las garantias del articulo 6o. se aplican a la etapa de apelacion
de la misma manera que ante el juez de primera instancia” (traduccion nuestra). “Article 6
does not of itself demand that states set up courts of appeal and cassation. However, where
such a system has been set up, it will apply as long as the domestic procedure accords the
applicant an accessible legal remedy before a higher national court.

However, not all the guarantees of Article 6 apply at the appellate stage in the same
manner as before «the trial court»” (Vitkauskas y Dikov 2012, 22).

Asimismo, el protocolo 7, que debe ser firmado de manera adicional por los Estados,
si bien establece un derecho al recurso lo circunscribe a materias penales exclusivamente,
como se da cuenta en la siguiente cita “l. Toda persona declarada culpable de una infrac-
cién penal por un tribunal tendra derecho a hacer que la declaracién de culpabilidad o la
condena sea examinada por un 6rgano jurisdiccional superior. El ejercicio de ese derecho,
incluidos los motivos por los que podra ejercerse, se regularan por la ley™.

Finalmente, Joan Pic6 I Junoy sostuvo que el derecho al recurso establecido en la Con-
vencion Europea se ha entendido sélo para materias penales, y que quien pretenda afir-
mar lo contrario debe soportar la carga argumentativa de justificar por qué en dicho caso
concreto éste es necesario, especialmente en funcion de la materia en que se da cuenta del
conflicto Joan (2016).

15

16

Council of Europe y European Court of Human Rights, Guide to Article 6, 2013.
“3. Alega ademas que es victima de una violacion del articulo 14, ya que, cuando
se determiné que su condicién era la de empleado, las decisiones que afectaban a sus
derechos y obligaciones se adoptaron sin concederle audiencia y no se le permiti6 apelar
contra esas decisiones.

4.4 En lo que se refiere a la reclamacion del autor de que se le habia denegado la
posibilidad de apelar, aun cuando esos temas entraran ratione materiae dentro del alcance
del articulo 14, el derecho de apelacién se refiere a una acusaciéon penal lo que no es
aqui el caso. Por consiguiente, esta parte de la comunicaciéon es inadmisible con arreglo
al articulo 3 del Protocolo Facultativo”. Comité de Derechos Humanos de las Naciones
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mité reafirmo su posicion en esta materia de manera explicita al momento
de elaborar la observacion general 32 en 2007, cuyo proposito fue expli-
car el contenido del articulo 14 del PIDCP. En ella senala que “el parrafo
5 del articulo 14 no se aplica a los procedimientos para determinar los
derechos y obligaciones de caracter civil ni a ningun otro procedimiento
que no forme parte de un proceso de apelaciéon penal, como los recursos
de amparo constitucional”."’

A pesar de lo anterior, hay quienes sostienen que igualmente existe
un derecho al recurso en materias civiles.* Este argumento se basa en
dos pronunciamientos realizados por la Corte Interamericana. El primero
dice que “el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
articulo 8o. de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en el
numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinaciéon de derechos y obli-
gaciones de orden «civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter»”.* El
segundo esta constituido por la Opinién consultiva 11 de 1990.%°

Las dos resoluciones citadas han establecido un criterio general, que
ha sido reiterado en diversos casos con el mismo grado de generalidad

Unidas. I. P (nombre omitido) v. Finland, Comunicacién, nim. 450/1991, U.N. Doc.
CCPR/C/48/D/450/1991, 1993.

47 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observaciéon general 32
2007, parrafo 46.

# En cuanto a la doctrina procesal civilista, es posible observar dos tipos de pronun-
clamiento en esta materia. Por un lado, existe una posicién que entiende que el 8.2 es
plenamente aplicable a juicios de orden civil y por ende el derecho al recurso y la juris-
prudencia de la Corte son igualmente exigibles en dicha materia, entre ellos véase Palomo
(2010, 500): “La pregunta que surge de inmediato es si esta garantia del derecho al recurso
(con este estandar reforzado declarado por la Corte Interamericana en el fallo citado [He-
rrera Ulloa vs. Costa Rica]) es predicable del proceso civil. A estas alturas del desarrollo de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana consideramos que la respuesta no puede ser
sino afirmativa”, y Monterisi (2011, 4).

Por otro lado, existe una segunda postura que reconoce que el articulo 8.2 h) se refiere
a procesos penales y en principio no tiene aplicacion a procesos civiles, pero que sostienen
que “nada impediria que el articulo 8.2 h) encuentre una conveniente extensiéon interpre-
tativa a los procesos a los cuales se refiere el articulo 8.1 de la propia Convencién, en la me-
dida en que sea factible su aplicacién al caso y su aplicabilidad a la luz de los derechos en
juego en un proceso civil” (Ferrer y Simons 2010, 690). En el mismo sentido Parra (2010).

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd,
serie Ci, nam. 72, 2001.

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990, Opinién consultiva OC-11/90,
serie A, nim. 11.
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(Salmoén y Blanco 2012). No existe duda de que la Corte en su jurispru-
dencia ha reconocido que el derecho al debido proceso no sélo es aplica-
ble en juicios criminales. Asimismo, tampoco es discutible que la Corte
efectivamente ha entendido que las garantias contempladas en el articulo
8.2 pueden tener vigencia en areas distintas a la criminal. En donde no
existe claridad y certeza es en el hecho de que el articulo 8.2 de la Con-
vencion y las garantias que éste contempla sean todas ellas efectivamente
aplicables, de la misma manera y sin ningin matiz a materias distintas de
las criminales.

En otras palabras, para los autores de este trabajo el reconocimiento
del criterio general antes enunciado en ningan caso justifica la aplicacion
de la letra h) del ntm. 2 del articulo 8o. a materias no penales. Para co-
menzar nuestro analisis, el paso mas 16gico supone examinar con un poco
mas de detalle los pronunciamientos invocados.

En primer lugar, ni en Baena vs. Panamd ni en la OC-11 de 1990 la
Corte se refiere explicitamente al derecho a recurrir de la sentencia contra
tribunal superior contenido en la letra h). Es decir, no existe una decision
de la Corte en donde claramente haya decidido que dicho derecho es apli-
cable a otras materias distintas de la penal, y en que se haya determinado
de qué forma, en qué casos y con qué intensidad dicha dimension del de-
bido proceso opera en otro tipo de materias. Dichos pronunciamientos se
limitan a declarar que algunos procedimientos especificos de tipo no pe-
nal exigen la aplicacion de algunas garantias que se encuentran en el nu-
meral 2 del articulo 8o., y para comprender el contenido especifico de la
decision y su alcance hay que examinar mas detenidamente su contexto.

En Baena vs. Panamd, pronunciado por la Corte Interamericana en
2001, el caso trata de la exoneracion de 270 trabajadores estatales por
medio de una simple nota de despido. La Corte constata que no existio
ningun procedimiento sancionatorio formal y, en ese contexto, plantea la
aplicabilidad de las garantias penales basicas, sin referirse explicitamente
al derecho a recurrir. En este caso la Corte envié un mensaje muy claro a
los Estados acerca de que no sélo los procedimientos judiciales exigian el
cumplimiento del debido proceso, sino que ellos rigen “ante cualquier ins-
tancia procesal” incluidas las que se producen en el ambito administrati-
vo, dejando claramente establecido que el objetivo detras de las garantias
es el de limitar las actuaciones del Estado que puedan afectar los derechos

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 157, enero-abril de 2020, pp. 81-122.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

110 FUENTES MAUREIRA / RIEGO RAMIREZ

de los ciudadanos de manera abusiva.”’ Esto se grafica en el parrafo 126
del fallo, cuando la Corte sefiala:

En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecio-
nalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos
el respeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacion de la ad-
ministracién se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden puablico
para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados. Por ¢jem-
plo, no puede la administracién dictar actos administrativos sancionatorios
sin otorgar a los sancionados la garantia del debido proceso.

Como se puede observar de la cita en cuestion, el mensaje de la Corte
es que el poder del Estado tiene limites, dentro de los cuales el debido pro-
ceso previene la arbitrariedad de la administraciéon mediante la exigencia
de garantias basicas para aquellos casos en donde la remocion laboral se
entienda como una sancién.’? Se observa entonces que la Corte se refiere
de manera muy general a la aplicaciéon de garantias basicas del debido
proceso a un procedimiento que no ofrece ninguna garantia, y que en
nada se parece a los procedimientos tipicamente civiles. Resulta claro que
en este caso lo que la Corte plantea en general es la necesidad de algunas
garantias procesales basicas frente a la pura actuaciéon administrativa, y
no pretende referirse en modo alguno al problema de un recurso contra
una sentencia proveniente de un proceso que ya ha contado con garantias
basicas en sede judicial.

En cuanto a la Opinion consultiva 11 de 1990 (cabe hacer presente
que las opiniones consultivas de la Corte no tienen la obligatoriedad de
los fallos; no obstante, nos parece que vale la pena su analisis, dado que
esta opinion especifica suele ser citada para sostener la opinién contraria
a la que sostenemos), ésta se refiere a las excepciones al agotamiento de
los recursos internos como requisito previo para acceder al sistema intera-
mericano de protecciéon de derechos humanos. En dicha opinion, la Corte
se explaya en cuanto a las hipotesis en donde el requisito de admisibilidad
de agotamiento de los recursos internos puede ser omitido, refiriéndose
especificamente a la situacién de un indigente que debido a tal situacién

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos 2001, caso Baena Ricardo y olros vs.
Panamd, serie C, nam. 72, parrafo. 124.
52 Ibidem, parrafo 131.
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no esta en condiciones de agotar dichos recursos a nivel nacional.”® Para
desarrollar su respuesta, la Corte analiza el problema desde la perspectiva
de un inculpado penal, examinando los alcances del derecho a contar con
asistencia letrada.’* Guando la Corte lleva su analisis a materias de indole
no penal es cuando senala:

En materias que conciernen con la determinaciéon de [los] derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter, el articulo
80. no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse
a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica
también a esos 6rdenes vy, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene
derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal. Cabe se-
nalar aqui que las circunstancias de un procedimiento particular, su significa-
cion, su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que
fundamentan la determinacion de si la representacion legal es o no necesaria
para el debido proceso.

Pues bien, una lectura de la cita en cuestion permite de nueva cuenta
matizar considerablemente la pretension de que el articulo 8.2 se extrapo-
la sin distincién ni variacién alguna a areas distintas de la penal. En esta
cita se observa que la Corte extiende la nociéon de “debidas garantias”
a materias distintas a la penal, declarando que aquellas contenidas en
el articulo 8.2 también pueden ser aplicables a otro tipo de materias. Al
respecto, la Corte no sefiala nada sobre el derecho a recurrir. Tampoco
sefiala que todas las garantias del articulo 8.2 se extienden de la misma
forma y con la misma intensidad de cobertura a otras materias. De he-
cho, reconoce que respecto de una garantia especifica, como es la de la
representacion letrada, su exigibilidad en un caso concreto no penal esta
condicionada por una serie de circunstancias que enumera, por ejemplo

3 «:Se aplica el requisito de agotar los recursos juridicos internos a un indigente que,
debido a circunstancias econémicas, no es capaz de hacer uso de los recursos juridicos en
el pais?” (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2001, caso Baena Ricardo y otros vs.
Panamd, serie C, nam. 72, parrafo 2).

> “Aun en aquellos casos en los cuales un acusado se ve obligado a defenderse a si mis-
mo porque no puede pagar asistencia legal, podria presentarse una violacion del articulo
80. de la Convencidn si se puede probar que esa circunstancia afecté el debido proceso
a que tiene derecho bajo dicho articulo” (Corte Interamericana de Derechos Humanos

2001, caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, serie C, nam. 72, parrafo. 27).
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“su significacion, su caracter y su contexto en un sistema legal particular”.
Es decir, la Corte solo afirma que las garantias judiciales que estan en el
numeral 1 no son las Gnicas que pueden exigirse en procesos no penales,
sino que también las garantias del numeral 2, pero que su exigibilidad
debe ser ponderada especificamente a partir de las circunstancias del pro-
cedimiento judicial de que se trate.

A mayor abundamiento, la cita de la Corte se refiere a contar con
asesoria letrada en materias no penales; es decir, la Corte misma hace un
pequeno ejercicio de extrapolar una de las garantias del articulo 8.2 fue-
ra del contexto criminal. En el contexto de este ejercicio la Corte no dice
de manera clara, tajante y absoluta que la asesoria legal es obligatoria en
otras materias distintas a la penal. Por el contrario, la Corte sehala que
en algunos casos la representacién legal puede ser necesaria para cumplir
con el debido proceso, pero también que en otros la ausencia de dicha
representaciéon no supondra tal violacion. Para ello, la Corte brevemente
indica que esta conclusiéon supone examinar las circunstancias de un pro-
cedimiento en particular, sus principales rasgos y su contexto en el sistema
legal en concreto. En otras palabras, la Corte entiende que el debido pro-
ceso no opera siempre de la misma manera y que la exigencia de contar
con asesoria letrada en un determinado procedimiento (civil, laboral, de
Inmigracion, etcétera) no sera siempre la misma.

Quienes pretenden utilizar este pronunciamiento de la Corte Inte-
ramericana a favor de la extensiéon del derecho al recurso a materias no
penales deberan aceptar que aun en el caso de que ese ejercicio analégico
fuera apropiado, lo que pudieran deducir es sélo que, en algunos pro-
cedimientos, dependiendo de su significacion, su caracter y su contexto,
pudiera ser necesario el acceso a un recurso para dar cumplimiento al de-
bido proceso. Es decir, no se trataria en ningtin caso de una regla general,
ni menos absoluta.

En consecuencia, nos parece claro que las dos resoluciones en que la
Corte se refiere a la extension de las garantias del numeral 2 del articulo
80., lo que hace es abrir la posibilidad de su exigibilidad, pero dejandola
condicionada a las caracteristicas y a las condiciones de la situacién de
que se trata. No es correcto deducir de estos textos que la Corte siempre
exige la aplicacion de todas las garantias a todos los procesos no penales.
Pero ademas es necesario tener en cuenta que en ambos casos el pronun-
ciamiento de la Corte se refiere a situaciones extremas, donde no hay ac-
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ceso a ninguna forma de defensa, y por lo tanto su invocacién al articulo
8.2 se refiere a contar con elementos minimos de formalidad judicial.

Pero ademas de la no existencia de pronunciamientos de la Corte In-
teramericana que extiendan la totalidad las garantias del articulo 8.2 a
todas las materias y de la misma forma, existen buenas razones para soste-
ner que no es posible aplicar todas las garantias del articulo 8.2 a materias
civiles, entre ellas la de la letra h) del derecho al recurso.

En primer lugar, existen dimensiones del articulo 8.2 que derecha-
mente no pueden ser aplicadas a materias no penales, en la medida en que
las dinamicas inherentes a esos derechos sélo tienen sentido en un contex-
to de enjuiciamiento criminal, y no en otro tipo de casos.

El caso mas evidente de lo anterior es del enunciado general del nu-
meral 2, que indica: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”. Al respecto, parece bastante claro que esta dimension del
debido proceso solo puede darse y adquiere pleno sentido en el contexto
de una imputacion criminal, en la medida en que el lenguaje de la Con-
vencion alude explicitamente a personas que han sido imputadas de ili-
citos penales. Mas importante adn, la presuncién de inocencia constituye
una regla que no soélo obliga a que el Ministerio Pablico o cualquier ente
acusador sea quién debe soportar todo el peso probatorio del proceso,
sino que la contracara de esto es que no existe un deber de colaboracion
del imputado con la parte acusadora (Binder 2005). En los juicios pena-
les, la presuncién de inocencia faculta al imputado a no asistir de forma
alguna ni a la contraria, ni al juez, ni al proceso. Dicha logica se justifica
plenamente en un escenario de contienda desigual entre un ciudadano y
el Estado que pretende aplicar una sancion penal, pero que no necesa-
riamente se recoge, y tiene sentido en materias no penales, en donde la
distribucion de la carga de la prueba es diversa, y en donde se acepta que
la parte demandada tiene algunos deberes de colaboracién con el proceso.
Por lo mismo, no parece tener sentido hablar de la presuncion de inocencia en
escenarios distintos al juicio criminal.

Algo similar ocurre con la letra “g) derecho a no ser obligado a de-
clarar contra si mismo ni a declararse culpable”. Nuevamente, se trata de
una disposicion que solo tiene sentido en el contexto de un juicio criminal,
lo que no sodlo se desprende del tenor literal de la norma, sino que, de las
propias dinamicas del proceso penal democratico, en donde se espera que
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el Estado no desarrolle su investigacién criminal favoreciendo la ocurren-
cia de confesiones no voluntarias (Binder 2005), cuestién que historica-
mente ha sido un problema de los procesos de corte inquisitivo.

Es bastante evidente que esta garantia no es extrapolable a los pro-
cedimientos de caracter no penal. En ellos se acepta la logica contraria;
esto es, la de forzar a la parte contraria a tomar el estrado y someterse a
las preguntas que realiza el abogado de la contraparte con el fin de decla-
rar contra si mismo, al punto de que si no comparece, sus respuestas son
evasivas o se negara a contestar, el juez esta autorizado para dar por reco-
nocidos ciertos hechos. Esto no supone que la instituciéon de la absolucion
de posiciones o de la confesion de parte es automaticamente incompatible
con la CADH, sino que mas bien supone reconocer el hecho de que el
debido proceso no opera igual en todas las materias que es por lo demas
lo que indican el texto de la Convenciéon Americana y, como hemos visto,
los pronunciamientos de la Corte.

La idea de que el debido proceso no opera de la misma forma en
todas las materias supone que las exigencias que esta garantia demanda
para el disefio y funcionamiento de los sistemas procesales no son siempre
las mismas. Las diferencias se pueden manifestar en dos niveles distintos.
El mas obvio, que es aquel que muestran los ejemplos de la presuncion
de inocencia y el derecho a no declarar, supone que hay garantias del
debido proceso que en ciertas materias son exigibles a los Estados ante
determinado tipo de conflictos, mientras que en otras materias no lo son.
Pero existe un segundo nivel en que esto ocurre, y es mas sutil. Se trata
de garantias del debido proceso, que si bien se encuentran presentes en
diversas materias, la intensidad con la que éstas proveen de proteccion al
ciudadano varia, existiendo entonces mayores o menores niveles de exi-
gencias en su cumplimiento.

Esta idea puede resultar incomoda a nuestra forma tradicional de
concebir el derecho, pero es perfectamente consistente con la forma en
cémo en general operan los derechos fundamentales, y especificamente
el debido proceso. Al respecto, en otro trabajo, uno de los autores de este
texto ha examinado de qué forma este derecho opera, planteando que el
debido proceso es una garantia compleja, compuesta por estandares, y no
por reglas, evolutivo y de aplicacion gradual (Duce et al. 2008).

Al respecto, la idea de que el debido proceso se aplica gradualmente
apunta a que
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... de acuerdo con la proporcionalidad del debido proceso, cada uno de sus
componentes no siempre serd aplicado con la misma intensidad en todos los
casos por igual, sino que admitira distintos grados o fuerza de aplicacion de-
pendiendo de ciertas circunstancias concretas. Asi, una de las particularida-
des determinantes para establecer la intensidad de la aplicacion de alguno de
sus componentes es la magnitud de las consecuencias que tendra la decisién
judicial final en los derechos de los litigantes (Duce et al. 2008, 21).

A partir de lo dicho, se vuelve evidente que no es posible extender las
garantias del articulo 8.2 a todas las materias, y que, por el contrario, es
necesario delimitar con precision si una determinada garantia tiene senti-
do en materias distintas a la penal, y de tenerlo preguntarse si operara con
la misma intensidad y de la misma manera en este otro tipo de conflictos.
Es nuestro parecer que el actuar de la Corte Interamericana en su juris-
prudencia es consistente con esta dinamica.

Por ejemplo, en el caso Vélez Loor vs. Panamd, la Corte examind un pro-
ceso de deportacion al cual fue sujeto el peticionario.” En este contexto,
la Corte reafirma su jurisprudencia en el sentido de que las garantias del
debido proceso no sélo se aplican a procedimientos judiciales, sino tam-
bién a aquellos llevados ante cualquier autoridad administrativa o de otra
indole, ya que constituyen limites infranqueables para el Estado. Asimis-
mo, la Corte en el mismo parrafo reitera la nociéon de que las garantias
del articulo 8.2 se aplican a otras materias. Con todo, la Corte finaliza
sosteniendo lo siguiente: “Por esta razon, no puede la administracion dic-
tar actos administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas
sometidas a dichos procesos las referidas garantias minimas, las cuales se
aplican mutatis mutandis en lo que corresponda”.”® La tltima frase de la
Corte en este punto es clave, y es necesario analizarla detenidamente.

En el caso, la Corte, st bien fija que las garantias del articulo 8.2 son
aplicables a materias no penales, cualifica o condiciona dicha aplicabili-
dad. La lectura de la cita en cuestién muestra que son exigibles las garan-
tias minimas a procedimientos administrativos, pero que dichas “garantias
minimas” se aplican mutatis mutandis.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, caso Baena Ricardo y otros vs.
Panamd, serie C, nim. 72.
56 Ihidem, parrafo 142.
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La expresion mutatis mutandis puede ser entendida como “cambiando
lo que se debia cambiar” o “de manera analoga, haciendo los cambios
necesarios”. En otras palabras, las garantias del articulo 8.2 deben ser
aplicadas a otro tipo de materias, pero realizando ciertos cambios o in-
troduciendo ciertos matices que sean necesarios. Sostenemos que en esta
frase la Corte termina por precisar lo que ha sostenido en el caso Baena Ri-
cardo, Tvcher Bronstein y otros, en la medida en que explicita con claridad que
las garantias del articulo 8.2 se aplican haciendo los cambios necesarios
“en lo que corresponda”. Esta idea reafirma la nocion de que el debido
proceso no funciona de la misma manera o, si se quiere, no tiene el mismo
alcance y no provee la misma proteccioén en todo tipo de situaciones. Esto
mismo se concluye del razonamiento de la misma Corte en los parrafos
145 y 146 del fallo.

En el parrafo 145, la Corte identifica que las letras d) y e) del articu-
lo 8.2 estan redactados para casos criminales; con todo, la Corte reitera
aquello que sefialé en la OC-11 de 1990, en que también se refirid a
representacion legal gratuita en materias no penales, sefialando que la
ausencia de ésta dependeria de las circunstancias del procedimiento en
concreto, el contexto, entre otros. En el parrafo 146, la Corte explica por
qué este derecho es exigible en procesos migratorios. Asi, dado que estos
procesos pueden finalizar en deportacioén, expulsion o privacion de liber-
tad, la Corte indica que

... la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal es necesaria.
En efecto, en casos como el presente en que la consecuencia del procedimien-
to migratorio podia ser una privacién de la libertad de cardcter punitivo, la
asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo del interés de la justicia.

El razonamiento de la Corte muestra que ésta analiz6 para determi-
nar si el debido proceso exige esta dimension de asistencia juridica gra-
tuita para casos no penales, las circunstancias particulares del caso, con
especial énfasis en su caracter sancionatorio, y las consecuencias que la
decision puede tener para los derechos del peticionario. Al respecto, la Cor-
te en su jurisprudencia parece establecer tacitamente una relacion; st las
consecuencias de una decision jurisdiccional se asemejan a la imposicion
de una sancion, entonces se requiere mas debido proceso.
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Dadas las consideraciones anteriores, nos parece que sostener que el
derecho a recurrir del articulo 8.2 se extiende a la justicia civil, y que ade-
mas esto ocurriria en los mismos términos que para el juicio criminal, es
incorrecto. Dicha postura falla en reconocer la forma en cémo esta con-
sagrado y como opera el debido proceso en la Convencién Americana y
la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana. Por el contrario, el
criterio de la Corte obliga a un analisis especifico del proceso jurisdiccio-
nal de que se trata y sus circunstancias. Es decir, cuando un Estado disena
procesos judiciales no penales, debiera discutir a fondo la necesidad de re-
cursos de impugnacién para los diversos tipos de procedimientos, y se po-
dria presumir que si esa discusion ha concluido en soluciones diferencia-
das apropiadas para los diversos tipos de casos ofreciendo para cada uno
de ellos un procedimiento razonablemente garantista, entonces la Corte
no debiera objetar las soluciones especificas de cada proceso judicial.

El hecho de que el articulo 8.2 incluye en su letra h) el derecho a recu-
rrir no significa que la misma Convencion y la Corte exijan a los Estados
un derecho a recurrir para juicios civiles. Por el contrario, la forma en
como opera el debido proceso, graficada en el razonamiento de la Corte,
da cuenta de que si bien el ciudadano tiene derecho a contar con garan-
tias judiciales en ambitos distintos al penal, éstas no deben ser necesaria-
mente las mismas garantias que operan en materia criminal. Al contrario,
cudles de estas garantias especificas seran aplicables y qué exigiran del
Estado es algo que solo sabremos cuando la propia Corte Interamericana
lo sefiale en su jurisprudencia constante.”” Nos parece indudable que para
ese analisis que hipotéticamente la Corte pudiera llegar a realizar serian
muy relevante factores como cudles son los derechos de las partes que es-
tan en juego, cudles son las garantias ofrecidas por el procedimiento cuyo
fallo se quiere impugnar o las razones de tiempo y costo que llevaron al
legislador a reducir o ampliar un determinado sistema de recursos.

7 Salmén y Blanco (2012, 87) sefialan “aunque creemos que, a diferencia del supues-
to anterior de los procedimientos administrativos, resulta todavia necesario hacer una
labor de adaptacion explicita que explique, por ejemplo, si todas las garantias previstas
para el proceso penal (de acuerdo con los términos expresos del inciso segundo) deben
trasladarse a otros escenarios o si se trata s6lo de algunas y, en este caso, de cudles y con
qué contenido”.
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VI. CONCLUSIONES

El proceso de las reformas a la justicia en América Latina ha generado una
importante discusion acerca de la necesidad de restringir los amplios siste-
mas de recursos propios de los sistemas tradicionales basados en la logica
jerarquica de los tribunales. La tendencia a establecer sistemas de impugna-
cion limitados esta motivada por la necesidad de proteger la oralidad y las
garantias del juicio en materia penal, y en materia civil ademas por la ne-
cesidad de reducir la duracion y los costos de los procedimientos judiciales.
Esa orientacién general de los procesos de reforma se ha visto cuestionada
y obstaculizada porque una parte importante de la doctrina y la opinién
de sectores relevantes de las comunidades legales en los diversos paises la-
tinoamericanos, que han entendido que el derecho al recurso establecido
en la Convencién Americana de Derechos Humanos exige la mantencion
de los sistemas tradicionales de recursos amplios conocidos generalmente
como la doble instancia. Esta percepcion se ha visto fortalecida por diversos
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que han parecido
validarla.

Un examen detenido y contextualizado de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana muestra una situaciéon diferente de la percepcion
inicial antes identificada.

En materia penal, la Corte Interamericana comenzé efectivamente
cuestionando radicalmente los sistemas de casaciéon bastante formalistas
y restrictivos que fueron parte de las reformas hacia la oralidad de los jui-
cios. No obstante, la Corte también se ha pronunciado muy claramente en
cuanto a la inconsistencia del sistema tradicional de la doble instancia con
el derecho al recurso, en especial respecto de la posibilidad de una condena
en segunda instancia que no puede ser impugnada de manera ordinaria.
En desarrollos mas recientes los sistemas recursivos de las reformas han
flexibilizado algunos de sus elementos mas restrictivos y formalistas, y la
Corte, por su parte, ha aceptado que ellos pueden ser compatibles con
la exigencia del derecho al recurso siempre que la practica de las cortes
revisoras admita la discusion y el cuestionamiento no soélo de los aspectos
legales del fallo, sino su fundamentacion y la valoracion que hace de la
prueba.

En materia civil, el cuestionamiento a la posibilidad de restriccion a
los recursos tradicionales ha operado impidiendo que las reformas avan-
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cen hacia féormulas innovadoras consistentes con sus propios propositos,
en especial los de acortar los tiempos y costos de los procedimientos. Uno
de los argumentos a favor de esta posicion conservadora ha sido el carac-
ter supralegal del derecho al recurso a partir de tratados internacionales
de derechos humanos. No obstante, una revision detenida del texto de la
Convencién Americana como de las resoluciones de la Corte Interameri-
cana da cuenta de que el derecho al recurso esta establecido sélo para la
materia penal, y especificamente para el condenado. No existe en conse-
cuencia tal cosa como el derecho al recurso en materia civil y, por tanto,
los legisladores nacionales estan en libertad para establecer o no sistemas
de impugnacion de las sentencias, dependiendo de factores como la com-
plejidad de los casos, los costos, la duracion y otros semejantes. Lo que si
ha establecido la Corte es que las garantias penales, entre las que se en-
cuentra el derecho al recurso, pueden ser necesarias para cumplir con el
debido proceso en determinados procesos no penales; pero ello dependera
de que las circunstancias especificas de los casos de que se trate lo hagan
necesario. En consecuencia, el legislador nacional puede fijar criterios
para determinar que en ciertos casos no penales no haya recursos o que
en otros los haya mas restrictivos. Si es que esa regulacion esta construida
con criterios razonables de proporcionalidad y permite que cada caso sea
conocido de una manera apropiada a sus circunstancias, entonces no de-
biera haber lugar a la alegacion de haberse violado el derecho al recurso,
puesto que éste no constituye un derecho de aplicacion general fuera del
ambito penal.
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1. INTRODUCCION

Para México, el sector energético representa un punto clave en el desarrollo
del pais. A pesar de las distintas reformas que se han realizado a lo largo de
la historia en hidrocarburos y electricidad, se seguian presentando déficits
importantes, que no permitian un mayor desarrollo en la materia y, a su
vez, se originaban graves problemas de corrupcion.

Es por ello que como parte de la reforma se encuentra el cambio en
la naturaleza de las instituciones encargadas de llevar a cabo la actividad
energética, es decir, la CFE y Pemex pasan de ser organismos descentrali-
zados a ser empresas productivas del Estado con un gobierno corporativo.

Dos de los principales ejes con los cuales se les dio un enfoque dife-
rente a las empresas productivas del Estado son: nuevos mecanismos de
transparencia y rendicion de cuentas y redisefio integral de los esquemas
de vigilancia y auditoria. Con lo anterior se pretende que la CFE y Pemex
brinden mayor seguridad en sus operaciones tanto en el ambito nacional
como en el internacional, siempre en el marco de la Constitucion.

Ademas de dar confianza a la ciudadania e inversionistas mediante
un esquema de transparencia en sus contrataciones, pues anteriormente
éste era un ambito cerrado, ahora es publico en gran medida, con ayuda
de los 6rganos reguladores en materia energética, que les desempefian un
papel clave en la vigilancia de las actuaciones de las empresas productivas
del Estado.

En el presente trabajo se analizaran los cambios mas importantes rea-
lizados por la reforma en la CFE y Pemex en materia de control guberna-
mental; esto implica la forma en que operan dichas empresas productivas
del Estado, asi como sus nuevos mecanismos de transparencia, rendicién
de cuentas, auditoria y vigilancia; lo anterior es esencial para un desarro-
llo eficaz y eficiente del sector energético.

Estas herramientas de control dentro de las empresas productivas del
Estado cobran atin mas relevancia debido a los multiples casos de corrup-
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cién que se han suscitado dentro de ambas instituciones a través de los
anos, y que se habian presentado con mayor intensidad recientemente;
por ejemplo, el caso Odebrecht en Pemex (Lopez et al. 2018, 20-21); otro
caso cs el siguiente:

De 2003 a 2012, Reuters identifico mas de 100 contratos, con un valor apro-
ximado de 117 billones de délares (8% del ingreso total de Pemex en dicho
periodo) que, de acuerdo a la ASE presentaban graves irregularidades. Di-
chas incluian sobrevaluaciones de contratos, empleados fantasmas, pagos por
servicios no recibidos, conflictos de intereses, etc[étera]. Entre 2008 y 2012,
la ASF dio a Pemex 274 recomendaciones para obtener reparaciones por las
pérdidas de los 6 contratos cuestionados. Pemex emiti6 respuestas a 267 de
las mismas, mas solo acato tres de ellas (Toledo 2016, 5).

La CFE no se ha escapado de los actos de corrupcion

... de acuerdo al INAI en los altimos 15 anos, mas de 40 funcionarios de la
CFE han recibido multas de la SFP por participar en actos de corrupcion.
Estas suman més de 80 millones de dolares. Pero estas medidas parecen ser
puramente simbolicas ya que a la fecha tan solo se han pagado 830 dolares
(Toledo s. d., 6).

Asi, se pueden enumerar una gran cantidad de actos de corrupciéon
dentro de ambas empresas productivas del Estado; es por ello que se ne-
cesita el fortalecimiento de los medios de control dentro de las mismas.

A pesar de que la reforma energética tuvo lugar hace algunos anos, el
presente estudio resulta interesante, debido a que no existen trabajos que
se encarguen del estudio especifico y detallado de esta parte de la reforma.
Y tratandose de una actividad de tal relevancia como lo es el control de
un sector dentro del Estado, su relevancia a pesar del paso de los anos no
es un tema menor, pues se trata de una actividad constante. De la misma
forma, son escasas las investigaciones que abordan con detenimiento la
corrupcion y/o los mecanismos de control y rendicion de cuentas dentro
de las empresas productivas del Estado.

Cabe destacar que la transparencia y rendicion de cuentas, al ser he-
rramientas esenciales de control, juegan un papel de suma relevancia en la
reforma, y se sitan como uno de los principales objetivos de ésta; es por
ello que se examinara si se ha logrado cumplir o no con estos estandares a
la luz de las principales teorias en torno al tema.
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II. RENDICION DE CUENTAS, TRANSPARENCIA Y FISCALIZACION

Rendicién de cuentas y transparencia son temas que contribuyen de forma
importante en el desarrollo y fortalecimiento democratico de un Estado
de derecho, en vista de que son mecanismos a través de los cuales los go-
bernantes proporcionan informaciéon de sus acciones, con la finalidad de
evitar la opacidad en el ejercicio del poder. Con base en estos instrumentos
se puede evaluar el desempefio de los servidores publicos y de la gestion
gubernamental, de donde resulta fundamental que un Estado los promueva
en todas las areas del quehacer publico.

En la actualidad, “Iiscalizacién, control y auditoria gubernamental
son conceptos que se consideran trascendentales por su relacién con la
corrupcion vy, por lo tanto, la creciente pérdida de confianza en las institu-
ciones estatales” (Peralta 2015, 108). A los tres conceptos enunciados en la
cita bien podriamos agregar el de rendicion de cuentas, que se manifiesta
como “una efectiva victoria sobre la corrupcion sistémica y especifica y
[contribuye a] acabar con la impunidad” (Vega 2018, 101), ya que pro-
porciona elementos para erradicar problemas, como corrupcion, y ayuda
a mejorar el desempeno de los servidores publicos.

La primera vez que se institucionalizé la rendicién de cuentas fue en
Francia, con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789; se establece en el articulo 15 de este documento: “La sociedad
tiene derecho a pedir cuentas de su gestion a cualquier agente publico™.
Esta disposicion constituye uno de los primeros esfuerzos por acotar la
actividad de los gobernantes a medidas de control, para evitar un uso
desmedido, arbitrario y discrecional del poder, como se habia ejercido a
través de las monarquias dictatoriales, en donde se concentraba en una
sola persona todo el poder y la fuerza de decision del Estado. Cabe aclarar
que se pueden rastrear antecedentes de la rendicion de cuentas desde las
democracias de Atenas y Grecia. En el caso de Atenas, existian cinco ins-
tituciones: ostracismo, euthinay, eisangelia, aphofasis y graphe paranomon (Ugalde
2015). Basicamente estas instituciones se encargaban del control en cada
una de las areas del Estado, como materia politica, control de las cuentas
publicas, de la administracién y politicas publicas. Existen otros ejemplos
de los antecedentes del control dentro del Estado, como los siguientes:
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... Instituciones como la partida doble —que ya aparece en algunos libros en
1340, refinada posteriormente por Luca de Boigo Paciolus, mejor conocido
como fray Luca Pacioli (1445-1517), en su libro Suma de aritmética, geometria
y contabilidad— van a ser el antecedente de los modernos auditores y de la
contabilidad. La Magna Charta de 1215 tiene como eje motor los abusos del
monarca inglés. La Ilustracion, con su llamado a la razén, pone el acento en
el control del poder. La teoria de la division de poderes, que en esta época
adquiere relevancia, tiene como proposito que el poder controle al poder
(Mérquez 2003, 14)

El parrafo citado enuncia algunos de los acontecimientos e institucio-
nes mas importantes que abonaron en el control y la rendicién de cuentas
desde diversas areas del Estado, como el aspecto financiero y el control
parlamentario.

Ahora bien, en el México antiguo también existen algunos anteceden-
tes en materia de control y rendicion de cuentas:

... el control general de todos los tributos que formaban la Hacienda Pablica
correspondia, como ya hemos dicho, al Cihuacoéatl (funcionario civil, especie
de alter ego del rey), que cuidaba de su distribucién y buen empleo, contando
para ello con autoridad propia, de tal modo que el rey no podia disponer a su
arbitrio de los caudales del reino, pues éstos debian dedicarse precisamente a
lo que de antemano y por bien ptblico estaba determinado, lo que revela un
gran progreso administrativo para aquellos tiempos y aquellas circunstancias

(Lanz 1987, 28).

Los hechos descritos en el parrafo anterior nos muestran que los az-
tecas contaban con sistemas de control en diferentes aspectos; especifica-
mente, el parrafo anterior nos habla del control en materia tributaria. Es
asi como tanto a nivel internacional como dentro de la historia politica y
cultural de los pueblos prehispanicos en el caso especifico de México se
sittan diversas manifestaciones de la institucionalizacion del control den-
tro de los Estados.

La rendicién de cuentas es un término que se castellaniza de la pa-
labra anglosajona accountability. Dicho concepto no tiene una traduccion
literal al espaifiol, puesto que es entendido como responsabilidad o rendi-
cién de cuentas; éste es su intento de traduccion mas acertado, puesto que
también ha sido teorizado como transparencia, pero en menor medida,
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“el diccionario Merriam-Webster explica que el termino accountability se co-
menz6 a usar a partir de 1770 para hablar del caso en que exista alguna
persona o institucion que es responsable por el cumplimiento de ciertos
deberes de los que debe dar cuenta a una autoridad” (Romero 2019). En
las siguientes lineas veremos que la accountabilily se encuentra mas alejada
del término “transparencia”, a pesar de tener una cierta relacién con el
concepto. Andreas Schedler es uno de los tedricos que mas ha contribui-
do al respecto. Schedler (2008) conceptualiza el término dividiéndolo en
dos dimensiones; por un lado, answerability, que entrana la obligacion de
los funcionarios publicos de informar respecto de sus decisiones y justifi-
carlas; por otro lado esta la enforcement, que sefiala la capacidad de sancion
sobre los servidores publicos que hayan violado alguno de sus deberes. De
tal forma que Schedler construye lo que denominé “los tres pilares de la
rendicion de cuentas”, que constituyen a la vez sus etapas.

Como primer momento estd la informacion y justificacion, que son
parte de la responsabilidad que tiene el servidor publico respecto de sus
actuaciones. En esta etapa se proporciona la informaciéon del actuar del
funcionario y posteriormente se otorgan las razones de por qué se actu6
de dicha manera, las cuales deben tener bases solidas de motivaciéon y
fundamentacion, puesto que el servicio publico esta restringido a realizar
s6lo aquello que la ley permite; por tanto, sus actos deben estar apegados
a la legalidad, ademas de aplicar criterios de eficacia y eficiencia en sus
decisiones.

En un segundo momento se encuentra la posibilidad de sancién, eta-
pa que cierra el ciclo de la rendicién de cuentas. Esta fase entrana la fun-
cion de establecer medidas de sancién efectivas a los funcionarios que ha-
yan transgredido alguno de los deberes que los rigen: estas transgresiones
seran detectadas como consecuencia de la practica de la primera etapa.
Es cierto que no en todos los sistemas se previenen las sanciones, lo que da
paso a la conceptualizacion de rendicion de cuentas blanda y rendicion
de cuentas dura.

Aquellos sistemas que prevén medidas de sancion ante el actuar irre-
gular de los servidores y politicos en el ejercicio de sus funciones constitu-
yen una rendicion de cuentas dura, pues la sancién representa un incen-
tivo o, por el contrario, un castigo para la conducta gubernamental. En
cambio, si no existen sanciones y inicamente se emiten observaciones y
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recomendaciones, o el proceso se colma con la entrega de informacion,
estamos hablando de una rendicién de cuentas blanda.

La esencia de la rendiciéon de cuentas se encuentra en la intencion de disci-
plinar al poder y prevenir sus abusos” (Salgado 2006, 138). Para estos efectos
también podemos referirnos a la idea de control; sin embargo, es importante
diferenciar la rendicién de cuentas del concepto de control, puesto que este
ultimo “pretende eliminar o minimizar los margenes de decision de funcio-
narios y politicos” (Schedler 2008, 91). El control es un término mas amplio,
y bien podriamos entender a la rendicién de cuentas como una de las herra-
mientas, pero no como conceptos analogos.

El control es un concepto amplio, que tiene su apariciéon y desarrollo
anterior al de rendicion de cuentas. El control surge desde que se crean las
primeras formas de organizacién. Manuel Aragén senala que el control
no tiene un sentido univoco, puesto que se puede materializar a través de
diversos medios, “bajo las diversas formas (parlamentaria, judicial, social,
etcétera) del control del poder y bajo las diversas facetas (freno, vigilan-
cla, revision, inspeccion, etcétera) que tal control puede revestir” (Aragon

2002, 97).

Etimologicamente la palabra control se identifica con las voces latinas mspec-
to, inquisitio, espectatio, -onis y judicium. Con ellas se alude a diversas cuestiones
que se identifican con examen, limitacioén, regulacion, dispositivo, verifica-
cion, tutela, dominio y supremacia (Méarquez 2005, 11).

Una forma de entender el control es por medio de la clasificacion he-
cha por Karl Loewenstein (1976), quien los divide en controles intraorga-
nicos y controles interorganicos. Los primeros son los que se llevan a cabo
por el mismo sujeto del control; es una forma de autocontrol; los segundos
son los que se llevan a cabo entre diversas dependencias o instituciones.

Como ya se ha mencionado, el control surge como una necesidad des-
de que se crea el Estado y la division de poderes; por ello, se analizara la
clasificacion del control desde el ambito de cada uno de ellos:

— Control legislativo o politico: “este control es el que ejerce el érgano
encargado de expedir las leyes” (Marquez 2005, 23), que se materia-
liza de diversas formas, en un principio por medio de la expedicion
de leyes y también por medio del control presupuestal y el politico.
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— Control judicial o jurisdiccional “lo realizan los tribunales encarga-
dos de impartir justicia y se relaciona con la actividad de esos 6rga-
nos” (Marquez 2005, 24). Esta forma de control se ejerce mediante
toda la serie de recursos procesales en ley que permiten frenar abu-
sos o0 actos que contrarien el Estado de derecho.

— Control administrativo. Esta forma de control es la que se ejerce
dentro de la administracion publica del Estado, con el objetivo de
limitar las funciones de los diferentes entes dotados de poder y de ca-
pacidad de decision dentro de las diversas actividades ptblicas.

Finalmente, se tomara la clasificacion propuesta por Maria de la Luz
Mijangos (1996), pues es de vital importancia en cuanto hace a la activi-
dad financiera del Estado dentro de la administraciéon ptblica. Las em-
presas productivas del Estado forman parte de la administracion; por lo
tanto, esta clasificacion nos sera de gran ayuda.

a) Control interno. Se puede definir como aquel que debe realizar la
propia administracién; esto es, un érgano especializado encuadra-
do dentro del Poder Ejecutivo, pero situado jerarquicamente en
una posicion superior, o por lo menos no dependiente organica ni
funcionalmente de ninguna secretaria, con el propésito de investi-
gar, comprobar, y en su caso, informar, sobre la legalidad, eficacia,
objetivos, resultados, etcétera, del gasto publico.

b) Control externo de caracter politico. El control externo tiene dos
vertientes: la politica y la jurisdiccional. Cuando se lleva a cabo
por el Poder Legislativo en ejercicio de las facultades que constitu-
cionalmente le estan asignadas, se le conoce como control politico.

c) Control externo jurisdiccional. Este tipo de control lo ejerce un
organo de caracter jurisdiccional, ya sea que se encuentre ubicado
dentro del Poder Legislativo —en cuyo caso conserva, no obstante,
plena independencia en el desarrollo de su funcién—, o se trate de
una institucién especializada, situada organica y funcionalmente

dentro del Poder Judicial.

Es asi que la fiscalizacion, transparencia y rendiciéon de cuentas cons-
tituyen herramientas importantes para el control gubernamental. A pesar
de existir una diversidad de formas y facetas de control, todas ellas tienen
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la finalidad de evitar el uso arbitrario y desmedido del poder, finalidad
que se persigui6 desde las revoluciones del siglo XVIII en contra de los
gobiernos absolutistas.

Ahora bien, dentro del Estado estan obligados a rendir cuentas todos
los funcionarios y politicos que desempefian alguna actividad dentro del
Estado, puesto que se les han encomendado actividades de representa-
cién y respecto de las cuales deben reflejar ciertos resultados. En cuanto a
quien exige cuentas, en primer lugar podemos decir que corresponde a la
sociedad este derecho; asi, hablamos de la rendiciéon de cuentas vertical;
pero dada la complejidad de la estructura gubernamental de los Estados
actuales, se tienen que implementar mecanismos a través de los cuales se
desempene o se ejerza este derecho entre entes que forman parte de la
propia estructura estatal; en este Gltimo caso hablamos de la rendicion
de cuentas horizontal (Fox 2008). “En los ambitos administrativo y finan-
ciero, las tareas de rendiciéon de cuentas muchas veces se encomiendan a
agencias publicas especializadas, tales como defensores del pueblo, cortes
administrativas, oficinas de auditoria y agencias anticorrupcion” (Sched-
ler 2008, 98). En el caso de nuestro estudio, analizaremos que la funcién
de rendicion de cuentas es desempenada por el modelo de auditoria, prin-
cipalmente.

La transparencia se constituye a partir de la existencia de informacion,
pero ademas de los distintos mecanismos o instrumentos que se disefilan
e implementan para acceder a la misma. En otras palabras, no podemos
hablar de transparencia sin que existan los medios necesarios para poder
acceder a los datos que reflejen las acciones de la actividad gubernamen-
tal, “la transparencia, conceptualizada en palabras mas simples, consiste
en un mecanismo de publicidad y acceso a la informacién gubernamental
sin un destinatario especifico ni un formato especial” (Brizio 2008, 212).

Asimismo, la transparencia existe en la medida en que se dé publici-
dad de las acciones de gobierno, “la idea de publicidad conecta las bases
normativas del proceso democratico y de la rendiciéon de cuentas” (Mon-
sivais 2005, 40); es asi que podemos entender a la transparencia como la
primera fase que constituye el proceso de rendicién de cuentas; esto es,
la presentacion de informacién, aunque cabe aclarar que la transparen-
cia va mas alla de este derecho. El acceso a la informacién lo constituye
el derecho que tiene todo ciudadano a conocer la informacion producida
y controlada por los poderes publicos (Merino 2008). La transparencia
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se genera a partir de los datos e informacion que pueden ser conocidos
por un publico, pero ademas debe servir para que la misma institucion
o ente del Estado que la genera, se autoevalte y con base en ello mejore
sus practicas; todo lo anterior acompanado de los mecanismos necesarios
para generar y dar a conocer los datos.

La transparencia puede presentarse de diversas formas, segun los me-
canismos de generacion y acceso a la informaciéon que se proporcione.
Existe una clasificacion de la transparencia en dos tipos: opaca y clara.

La transparencia opaca “se refiere a las formas de difusion de infor-
macion oficial que no revelan como se desempenan las instituciones en
la practica, ya sea en términos de como se toman decisiones o de cuales
son los resultados de sus acciones” (Fox 2008, 191). En esta clasificacion
cabe hacer una critica, debido a que estos términos resultan contradicto-
rios desde la simple definicién de cada una de las palabras; por un lado,
transparencia puede ser definida como algo que tiene la cualidad de ser
transparente; es decir, “claro, evidente, que se comprende sin ninguna
ambigiiedad” (RAE). Por otra parte, “opaco” se define como algo “que im-
pide el paso a la luz u oscuro” (RAE). Por ello, podemos concluir que hay
una clara contradiccion, y en nuestra opinién esta clasificaciéon resulta
confusa.

Es cierto que puede existir el caso en el cual dentro de un Estado haya
nula difusion de la informaciéon o mecanismos adecuados para poder ac-
ceder a ella, y casos en que haya Estados que provean los mecanismos
necesarios para difundir informacién y exista en circulacion informacion,
pero que ésta se encuentre tergiversada o que inicamente se arrojen datos
para simular que se cumple con una obligacién, cuando en realidad esta
informacion no refleja el verdadero actuar de las instituciones del Estado.
Para este altimo caso el resultado viene a ser el mismo que si no existie-
ra informacion; es decir, si no existe transparencia por parte del Estado,
¢de qué le puede servir a los ciudadanos una cantidad infinita de datos
en circulaciéon cuando no reflejan las verdaderas acciones y resultados de
las instituciones del gobierno? Por tanto, seria incorrecto hablar de una
transparencia opaca.

La transparencia clara “se refiere tanto a programas que dan a co-
nocer informacién confiable y accesible sobre el desempenio institucional,
precisando las responsabilidades de sus funcionarios, particularmente en
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lo relativo a la toma de decisiones, asi como el destino real de sus recursos”
(Fox 2008, 191).

Para que la transparencia sea efectiva no basta con proporcionar in-
formacidén y pensar que se estan cumpliendo sus objetivos con este s6lo
hecho, sino que la informacién divulgada debe corresponder de forma
efectiva con las decisiones y acciones que se toman dentro de la esfera
gubernamental, de manera que no se tergiverse y manipule la informa-
cion; asi, “se asume que la rendiciéon de cuentas y la transparencia hacen
visible el trabajo de las organizaciones” (Sepualveda 2005, 140), “se puede
a través de los mecanismos de transparencia difundir los logros, difundir
las acciones, lo valioso y los importantes de esas decisiones” (Luna 2012,
42), estas ideas son de relevancia, sobre todo para Pemex, pues como se
analizard mas adelante, uno de los motivos de la reforma es reforzar la
credibilidad en dicha institucién.

La fiscalizacion es otra de las herramientas de control sobre la admi-
nistracién publica, generalmente en lo que respecta al control de recursos
publicos; se puede decir que “es la accion por la cual se evaltan y revisan
las acciones de gobierno, considerando su veracidad, razonabilidad y ape-
go alaley” (Adam y Becerril 2003, 15). Esta forma de control se realiza ex
post, es decir, una vez que se han llevado a cabo los actos a evaluar.

Mauricio Merino senala al respecto que “es preciso asegurar, median-
te los procesos de fiscalizacion, que, después de todos los controles existen-
tes, el dinero publico se gasté de forma honesta y no se desviaron recursos
para intereses privados” (Merino et al. 2016, 104). Mauricio Merino pro-
pone a la fiscalizacién como la etapa final del proceso de la rendiciéon de
cuentas.

La fiscalizacién incluye la “comprobacién de la legalidad de los actos
publicos, su eficiencia, eficacia, el cumplimiento de los programas de go-
bierno y recientemente, el fincamiento de responsabilidades” (Manjarrez
2003, 57). La fiscalizacién es importante porque constituye la herramien-
ta mediante la cual se sigue la legalidad de los actos publicos principal-
mente relacionados con el manejo de recursos, desde el momento de su
asignacion hasta la ejecucion de los mismos:

La fiscalizacion se realiza mediante el estudio y analisis de documentacion e
informacioén relativa al ejercicio, procedimientos y operaciones de los 6rga-
nos del gobierno, consiste en el control de la actividad financiera publica de
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conformidad con los principios establecidos y plasmados en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y demas ordenamientos que de
ésta emanan (Medina 2015, 180).

Podemos ver claramente en la idea anterior que la fiscalizacién es
una herramienta de gran peso en el control relativo al manejo de recursos
publicos por parte del Estado. Siguiendo la argumentaciéon de Medina
Estrada, cabe resaltar una idea mas:

En México, la fiscalizacion implica la existencia de érganos internos de con-
trol en las dependencias y entidades de la administraciéon publica federal,
ademas de la Auditoria Superior de la Federacion, ya que en conjunto hacen
posible la revisién de las actividades y operaciones que realizan los poderes
de la Unién en los tres ambitos de gobierno, lo cual permite conocer el des-
empeno de las instituciones bajo los criterios de eficacia, eficiencia y econo-
mia (Medina 2015, 180).

Resulta interesante, debido a que el autor identifica a la fiscalizacion
en México por medio de las principales instituciones que se encargan de
llevar a cabo esta tarea. Para efectos de las empresas productivas del Esta-
do, analizaremos en los apartados posteriores que estos principios se ven
modificados con la nueva reforma.

Es asi que podemos observar la relacion tan estrecha que existe en los
tres conceptos analizados, con regularidad se entienden y explican en su
conjunto. “El efecto de la Fiscalizacién bajo la perspectiva de desarrollo
institucional se aborda a la luz de la aplicacion del gasto publico bajo el
esquema de resultados y frente al ejercicio de transparencia y rendicion de
cuentas” (Aguirre 2015, 149 y 150). Todos estos temas tienen la finalidad
de contribuir a un control efectivo sobre la administracion publica, y prin-
cipalmente con ello evitar practicas de corrupcion, y conductas contrarias
a las disposiciones legales que rigen el actuar de las instituciones y de los
servidores publicos.

Dentro del tema de fiscalizacion es pertinente hablar de la auditoria,
que se conforma como uno de los instrumentos que a su vez tiene la fis-
calizaciéon para desempenar los procesos de evaluacion y revision de las
acciones gubernamentales, “es una funcién que tiene como objetivo la
practica o realizaciéon de una revision” (Adam y Becerril 2003, 91); a su
vez, “la auditoria entendida como el proceso de revision, cae dentro de
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la rendicién de cuentas horizontal, ya que su ejecucion se realiza a través
de instituciones especificas, como la Secretaria de la Funciéon Pablica y la
Auditoria Superior de la Federacion” (Brizio 2008, 214).

A nivel internacional se han reconocido diversos tipos de auditoria,
principalmente existen tres modalidades:

— Auditoria de cumplimiento. “Analiza en qué medida la entidad au-
ditada observa las reglas, las leyes y los reglamentos, las politicas, los
codigos establecidos o las estipulaciones acordadas por e¢jemplo en
un contrato o en un convenio de financiacion” (ISSAI 4100 s. d.).

— Auditoria financiera. “Evaluaciéon independiente, reflejada en una
opinién de garantias razonables, de que la situaciéon financiera pre-
sentada por una entidad, asi como los resultados y la utilizaciéon
de los recursos, se presentan fielmente de acuerdo con el marco de
informacién financiera” (Glosario de términos de las Directrices
de auditoria financiera de la INTOSAI 2010, 57).

— Auditoria de desempefio. Se entienden “como una revisiéon objetiva
y confiable que permite conocer si las politicas pablicas operan bajo
los principios de eficacia, eficiencia y economia” (Tipos de audito-
ria, ASF).

Este tipo de revisiones ayudan a conocer como se estd desempenando
la actividad gubernamental y hacer una evaluacion de la medida en que
se cumplen los parametros establecidos para acercarnos a los objetivos
planteados. Los 6rganos de vigilancia, ya sea internos o externos, publicos
o privados, cuentan con dos grandes funciones: por un lado, la verifica-
ci6n de los recursos, esto es, respecto de la cuestion presupuestaria y su co-
rrecta utilizacion; y por la otra, la verificaciéon del desempeno satisfactorio
de las funciones por parte de las personas que integran la organizaciéon o
institucion (Peralta 2015, 111). Es asi que dentro de la administracion pa-
blica en México se han creado mecanismos de auditoria interna y exter-
na, modelo que utilizan actualmente las empresas productivas del Estado,
ademas de estar sujetas al control interno y externo de la administracién
publica.

Entender el concepto de auditoria sera vital para comprender la te-
matica desarrollada en este trabajo, dado que las empresas productivas del
Estado tienen a la auditoria como su principal forma de control interna.
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Por ultimo, resulta necesario cuestionarse si estos mecanismos
son los ejes adecuados para conducir la actividad estatal, y muy es-
pecificamente en el control de las empresas productivas del Estado,
puesto que como se revisara mas adelante, ciertos principios, como
el de la fiscalizacion o control interior y exterior, se modificaron con
la reforma energética, y se ha creado un nuevo sistema de vigilan-
cia. En cuanto al control de las actividades dentro del Estado, se
puede considerar la siguiente idea:

el adecuado y escrupuloso manejo de los recursos publicos, el respeto a la
legalidad, el combate a la corrupcion, la mejora de procesos y servicios, y el
desarrollo de una auténtica cultura de transparencia y rendicion de cuentas,
son hoy condiciones indispensables para la gobernabilidad democratica y
para la integracion de la ciudadania a las tareas de mejora del entorno co-
munitario (Morgan 2008, 67).

Por ello, la transparencia, la rendicién de cuentas, la fiscalizaciéon y
la auditoria, hoy en dia son procedimientos que acompafian en todo mo-
mento el quehacer de la administracion publica. El Estado en la actua-
lidad se conforma por una pluralidad de sujetos que son tomadores de
decisiones; esto es, entrafian poder y autoridad; por tanto, estas decisiones
deben ser vigiladas y conducidas para que se realicen a efecto de procurar
el bien de la sociedad, asi como la satisfaccién de necesidades y el buen
desempeno del Estado. Es importante que no perdamos la brajula, de-
bemos exigir en todas las areas del Estado este tipo de mecanismos que
ayudan a la evaluacion, medicién del desarrollo y funcionamiento de las
instituciones, cualquiera que sea la naturaleza y forma que éstas puedan
tomar. A lo largo de la presente investigaciéon se podra analizar si estos
mecanismos son convenientes en el desarrollo de las actividades de la em-
presa productiva del Estado, y la forma en que se estan llevando a cabo a
partir de la reforma de 2013.

III. REFORMA ENERGETICA DE 2013

La reforma energética de 2013 ha sido una de las mayores reformas de
los dltimos afos debido a su complejidad politica y legislativa, ademas
de suponer un gran cambio para el sector energético. Lo anterior, con la
finalidad de incrementar la competitividad y la productividad de México
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mediante una apertura con transparencia, administracion y rendicion de
cuentas adecuadas.

Cabe destacar que el sector energético mexicano se divide en dos
grandes rubros: hidrocarburos y electricidad, mismos que toma en cuenta
la reforma energética, teniendo los siguientes antecedentes historicos:

El sector de hidrocarburos, de acuerdo con Pedro Joaquin Coldwell
(2014), se puede dividir en tres grandes momentos:

a) En la Constituciéon de 1917 se realizé la primera nacionalizacion
del petroleo, en la cual se estableci6 el dominio directo de la nacién
sobre los hidrocarburos del subsuelo, propiciando la participacion
del sector privado en la exploracion y extraccion de éstos a través
de concesiones.

b) El presidente Lazaro Cardenas, mediante decreto publicado el 19
de marzo de 1938 en el Diario Oficial de la Federacion (DOF), expropid
las instalaciones de las companias petroleras; posteriormente, el 7
de junio del mismo afio se cre6 Petroleos Mexicanos (Pemex), por
lo que en 1939 se aprob6 una segunda Ley Reglamentaria del Ar-
ticulo 27 en el Ramo del Petroleo (LRA27RP), en la que se prohi-
bieron las concesiones, lo cual cambié con la abrogacion de dicha
Ley y la creacion de una tercera, que establecio la participacion
de compaiias privadas mediante contratos de riesgo. Finalmente,
en 1940 se reformd el articulo 27 de la Constitucion, con el cual
el gobierno mexicano asumi6 el “monopolio” de la exploracion,
explotacién, refinacién y distribucion del petréleo y sus derivados.

c¢) En 1958, el Congreso aprob6 una cuarta Ley Reglamentaria del
Articulo 27 en el Ramo del Petréleo, “la nueva Ley establecio el
sistema de propiedad de la nacién sobre el petroleo y otros hidro-
carburos, ademas del monopolio puiblico en el sector que incluyd
todas las actividades relativas a la construcciéon y operacion de in-
fraestructura” (Gonzalez 2017, 55). Por lo que en 1960 se reformo
el articulo 27 constitucional, que establecié que no se otorgarian
concesiones ni contratos ni sustitucion de éstos.

En lo referente al sector eléctrico, la Comision Federal de Electricidad
fue creada por ley en 1937 “con el objeto de organizar y dirigir el sistema
nacional de generacion, transmision y distribucion de energia eléctrica”
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(Gonzalez 2017, 73), y no fue sino hasta 1949 cuando se emiti6 el decreto
en el que se establecio con las bases de su funcionamiento. Sin embargo,
comparti6 la actividad de distribucién con la hoy extinta Compania de
Luz y Fuerza del Centro.

En 1960, el presidente Adolfo Lopez Mateos inici6 el proceso de na-
cionalizaciéon de la industria eléctrica con la compra de acciones a las
principales empresas eléctricas extranjeras que operaban en el pais, lo
cual concluy6 con la reforma al articulo 27 constitucional, con el cual la
generacion de energia eléctrica estuvo exclusivamente a cargo del Estado.

Durante 1992 se modifico la Ley del Servicio Pablico de Energia
Eléctrica, que permiti6 la participacion de la inversion privada en la ge-
neracion de electricidad no destinada a la prestacion de un servicio publi-
co mediante permiso otorgado por la Secretaria de Energia, por lo que al
ano siguiente se expidio el reglamento correspondiente a dicha Ley.

Con los antecedentes anteriores, y al observar el rezago en materia
de hidrocarburos y electricidad que México tenia, se lleg6 a la conclusion de
realizar una reforma energética radical que diera como resultado un pais
eficaz y eficiente. Sin embargo,

... para ello, habia que alcanzar un consenso entre las diferentes fuerzas po-
liticas y los principales actores sociales y econoémicos, con el fin de identificar

. . . visi . - s
las coincidencias en las distintas visiones sobre la realidad energética en M¢
xico y las necesidades del pais en la materia. Este complejo acuerdo se logro
gracias al Pacto por México (Vazquez 2015, 5).

El Pacto por México, compuesto por cinco acuerdos nacionales, fue
el instrumento politico clave para llevar a cabo la reforma energética; se
firmo el 2 de diciembre de 2012 por el presidente Enrique Penia Nieto y
los dirigentes de las tres principales fuerzas politicas del pais: PRI, PAN
y PRD; sin embargo, este ultimo abandon6 el Pacto el 28 de noviembre de
2013. Cabe destacar que “como parte de los acuerdos para el crecimien-
to econémico, empleo y competitividad se incluyeron siete compromisos
especificos para concretar una reforma energética” (Gallardo 2014, 21).

Uno de los principales motivos que impulso la reforma fue el hecho
de que existia mayor inversion en la bisqueda y extracciéon de petréleo,
pero con menor produccién, debido a que el petroleo de facil acceso
se esta agotando, y las reservas probadas para diez afios de produccion se
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ubican en aguas profundas del Golfo de México. Sin embargo, para seguir
explorando nuevas areas de explotacién se necesita de mayor inversion y
tecnologia avanzada, ademas de que no es conveniente que la empresa
estatal (Pemex) absorba el riesgo total. De igual manera, disminuye la pro-
ductividad de los pozos en los que se encuentra gas natural, por lo que se
incrementa la importacion de éste.

Aunado a lo anterior, se consideré como parte de la reforma hacen-
daria la modificacion el régimen fiscal bajo el que operaba Pemex, sus-
tentado en derechos rigidos para ser modificado de tal manera que los
derechos a pagar sean menores y “el remanente de ese pago de derechos
podra ser reinventado en la empresa o una parte podra ser transferida al
presupuesto” (Proyecto de iniciativa de reforma a los articulos 27 y 28 de
la CPEUM del Ejecutivo federal 2013, 14) permitiendo que la empresa
tenga mayor competitividad.

Por otro lado, en el sector eléctrico, la Comision Federal de Electri-
cidad (CFE) tenia una cobertura del 98%, pero con tarifas altas, y 2%
pendiente a electrificar, lo cual se complico, debido al déficit financiero
con el que empezd a operar en 2012. En este aspecto, la reforma busca
disminuir los costos de la energia eléctrica mediante la operacién de un
mercado eléctrico, establecer el acceso universal y avanzar en la transicion
energética hacia energias limpias.

Los objetivos de la reforma energética son:

— Mantener la propiedad de la nacién sobre los hidrocarburos que se
encuentran en el subsuelo.

— Modernizar y fortalecer, sin privatizar, a Pemex y a la Comision Ie-
deral de Electricidad como empresas productivas del Estado 100%
mexicanas.

— Reducir la exposicion del pais a los riesgos financieros, geologicos
y ambientales en las actividades de exploracion y extraccion de pe-
troleo y gas.

— Permitir que la nacién ejerza, de manera exclusiva, la planeacion
y control del sistema eléctrico nacional, en beneficio de un sistema
competitivo que permita reducir los precios de la luz.

— Atraer mayor inversion al sector energético mexicano para impulsar
el desarrollo del pais.
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— Contar con un mayor abasto de energéticos a mejores precios.

— Garantizar estandares internacionales de eficiencia, calidad y con-
fiabilidad de suministro, transparencia y rendicién de cuentas.

— Combatir de manera efectiva la corrupcion en el sector energético.

— Tortalecer la administracion de los ingresos petroleros e impulsar el
ahorro de largo plazo en beneficio de las generaciones futuras.

— Impulsar el desarrollo con responsabilidad social y proteger al me-
dio ambiente (Reforma energética 2013, 3).

El primer partido en presentar su propuesta fue el PAN, el 31 de julio
de 2013: la propuesta consistia en reformar los articulos 25, 27 y 28 de la
Constitucion; destacaba el permitir el otorgamiento de concesiones para
la exploracion y explotacion de hidrocarburos, y un principio de caracter
ambiental para desarrollar estrategias y programas de adaptacion y miti-
gacion al cambio climatico.

Ahora bien, por parte del PRI se presento, a través del presidente En-
rique Penia Nieto, el 12 de agosto de 2013, la iniciativa de decreto por el
que se reforman los articulos 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, ante la Comisién Permanente del Congreso de la
Unién, para ser remitida a la Camara de Senadores. Dentro de ésta cabe
resaltar el cambio en la forma en que se permitia la exploracion y explota-
cion, cuya novedad eran los contratos de utilidad compartida; por otro lado,
estaba la participacion de particulares en la generacion de energia eléctrica.

Por altimo, el PRD hizo lo propio el 19 de agosto de 2013. Esta inicia-
tiva, a diferencia de las dos anteriores, no proponia la apertura del sector
energético a la inversion privada, sino el fortalecimiento de la CFE y de
Pemex. Convertir a la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos y la Comi-
sion Reguladora de Eenergia en organismos publicos descentralizados,
de esta manera adquiririan mayor fuerza, ademas de crear el Fondo de
Excedentes Petroleros.

Las tres iniciativas sirvieron de base para que el Congreso discutiera los
pros y los contras de cada una y adecuar lo que se considerara conveniente.
Es asi como el 20 de diciembre de 2013 se publico el decreto por el cual se
reformaban los articulos 25, 27 y 28 y se adicionaron diversas disposiciones
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
energia, ademas de incluir 21 articulos transitorios, con entrada en vigor al
dia siguiente de su publicaciéon De lo cual se destaca lo siguiente:
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Articulo 25 |Se reforma el parrafo cuarto en el cual se introduce el concepto “empresas
productivas del Estado”, ademas de redefinir el alcance del sector energético
como area estratégica de la economia.

Es importante destacar que la ley establecera las normas relativas al “régi-
men de remuneraciones de su personal, para garantizar su eficacia, eficien-
cia, honestidad, productividad, transparencia y rendicién de cuentas, con
base en las mejores practicas, y determinara las demas actividades que po-
dran realizar” (DOF 20-12-2013).

Parrafo sexto. Incorpora el concepto de sustentabilidad bajo el cual se apoya-
ra e impulsara a las empresas de los sectores social y privado de la economia.
Parrafo octavo. Incorpora la referencia al desarrollo industrial sustentable
como parte de una politica nacional.

Articulo 27 |Se reforma el parrafo sexto “se elimina la prohibicién de celebrar contratos
con particulares en materia de hidrocarburos.

Se reduce el monopolio estatal a las siguientes actividades del sector eléc-
trico: a. planeacion y el control del sistema eléctrico nacional; b. servicio
publico de transmision y distribucion de energia eléctrica.

En esas actividades reservadas a la nacién se prohibe otorgar concesiones,
pero se permite celebrar contratos con particulares.

Se adiciona el parrafo séptimo recorriéndose los subsecuentes. Por el cual se
reitera la prohibicién de otorgar concesiones exploracion y extraccion del
petroleo y demas hidrocarburos, pero se autoriza la celebracién de contratos
para que los particulares lleven a cabo esas actividades.

Se introduce el mecanismo de la asignacioén para que empresas productivas
del Estado lleven a cabo por si o a través de empresas privadas las actividades
reservadas a la nacién en materia de hidrocarburos” (Gonzalez 2017, 99).
Articulo 28 |Se reforma parrafo cuarto. En cuanto al “sector eléctrico se reduce el alcance

del monopolio estatal a las actividades de planeacion el control del sistema
eléctrico nacional, asi como el servicio publico de transmision y distribucion
de energia eléctrica...

Coon relacion al sector hidrocarburos, se reduce el monopolio estatal de las
actividades de exploraciéon y extraccion del petroleo y demas carburos de
hidrégeno” (Gonzalez 2017, 102).

Parrafo sexto. Crea el Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y
el Desarrollo.

Se adiciona el parrafo octavo recorriéndose los subsecuentes. A través de este
se establece que el Ejecutivo contara con los 6rganos reguladores coordina-
dos en materia energética: Comisiéon Nacional de Hidrocarburos y Comision
Reguladora de Energia.

Transitorio  |Establece que el Congreso de la Unién tiene ciento veinte dias naturales

cuarto siguientes a la entrada en vigor del decreto para realizar las modificaciones
necesarias al marco juridico y asi hacer efectivas las disposiciones estableci-

das en éste.

FUENTE: Elaboracion propia a partir de Gonzélez (2017, 97-104)
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El 11 de agosto de 2014 se publicé en el DOF la legislacion secundaria
correspondiente a la reforma energética, en donde se crearon nueve leyes
y se reformaron doce.

Nuevas leyes:

Ley de Hidrocarburos.

Ley de la Industria Eléctrica.

Ley de Energia Geotérmica.

Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Ener-
gética.

Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Protec-
ci6n al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos.

Ley de Petroleos Mexicanos.

Ley de la Comision Federal de Electricidad.

Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.

Ley del Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y el
Desarrollo.

0N

(@]
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Leyes reformadas:

Ley de Aguas Nacionales.

Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal.

Ley de Inversion Extranjera.

Ley Minera.

Ley de Asociaciones Publico Privadas.

Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-

blico.
8. Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.
9. Ley Iederal de Derechos.

10. Ley de Coordinacién Fiscal.

11. Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

12. Ley General de Deuda Puablica.

N0 s XN

Con lo hasta ahora analizado nos podemos dar cuenta del enfoque
que se busco darle a la reforma energética; es decir, hacer de Pemex y de
la CFE, empresas competitivas en sus respectivos mercados frente a par-
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ticulares, y de esta manera operar con mayores recursos €Conomicos y ser
redituables para el Estado.

IV. EJES EN MATERIA DE CONTROL SOBRE LAS EMPRESAS
PRODUCTIVAS DEL ESTADO CON BASE EN LA REFORMA
ENERGETICA DE 2013

Como hemos ido analizando en el presente trabajo, la reforma energética
ha significado una restructuracion radical para Pemex y la CFE debido al
cambio de naturaleza juridica que sufrid; es decir, de ser organismos publi-
cos descentralizados ahora son empresas productivas del Estado (tema que
se abordara con mayor detenimiento mas adelante). Lo anterior supone un
enfoque de gobierno corporativo, capaz de generar valor econémico. De
aqui se desprendan nuevas obligaciones.

Es importante conocer lo que implica el gobierno corporativo, con
respecto a éste es que se establecieron ejes en materia de control y trans-
parencia. Por lo que enunciaremos dos definiciones que nos ayudaran a
entender mejor el alcance de la nueva forma de organizacion de Pemex

y de la CFE.

La estructura organizacional de la Empresa, la determinara su Consejo de
Administracion, salvo los principios basicos establecidos por la propia ley,
atendiendo a su autonomia operativa y de gestion, asi como a los siguientes
principios: optimizar recursos (humanos, financieros y materiales), simpli-
ficar los procesos, actuar con eficiencia y transparencia, asi como adoptar
todas las medidas que resulten de las mejores practicas corporativas y empre-
sariales (Miranda 2015, 82).

El gobierno corporativo es el marco de normas y practicas, que se re-
fieren a las estructuras y procesos para la direccion de las compaiias, por
el cual un consejo de administracion asegura la rendicién de cuentas, la
equidad y la transparencia en la relaciéon de una empresa con sus todas las
partes interesadas (la junta directiva, los acclonistas, clientes, empleados,
gobierno y la comunidad) (Bolsa Mexicana de Valores, gobierno corpo-
rativo).

De las definiciones anteriores podemos destacar la transparencia y la
rendicion de cuentas. Recordemos que estos términos son herramientas
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del control gubernamental, sin dejar a un lado la vigilancia y la auditoria.
Dada su importancia y trascendencia es que se consideraron parte de los
objetivos de la reforma.

En la iniciativa de reforma constitucional se establece como eje es-
tratégico la transparencia, con la cual se pretende “garantizar a los mexi-
canos el adecuado acceso a la informacion sobre la administraciéon del
patrimonio energético nacional” (Proyecto de iniciativa de reforma a los
articulos 27 y 28 de la CPEUM del Ejecutivo Federal 2013, 1).

El 30 de abril de 2014, el presidente Enrique Pefia Nieto envi6 el pa-
quete de legislacion secundaria en materia energética, dentro del cual se
encuentra la iniciativa de decreto por el que se expiden la Ley de Petréleos
Mexicanos y la Ley de la Comision Federal de Electricidad, se reforman
y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Entidades Paraesta-
tales, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pa-
blico y la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
en la cual someten a consideracion del Congreso de la Unién las nuevas
leyes de Pemex y CFE “siguiendo los principios, reglas y directrices que la
propia Constitucion estableci6 para garantizar su autonomia, eficiencia y
transparencia” (Senado de la Reptblica 2014, 2).

Tomando en consideracion los siguientes ejes de cambio:

— Rediseno integral de los esquemas de vigilancia y auditoria, y
— Nuevos mecanismos de transparencia y rendicién de cuentas (Sena-

do de la Reptblica 2014, 2y 3).
Como parte de los objetivos:

— Garantizar estandares internacionales de eficiencia, calidad y con-
fiabilidad de suministro, transparencia y rendicién de cuentas.
— Combatir de manera efectiva la corrupcién en el sector energético

(Reforma energética 2013, 3).

Diversos son los estudios que se han hecho en la materia; dentro de
¢éstos destaca el realizado por Emilio Lozoya (2014,193) ex director gene-
ral de Pemex de 2012 a 2016, quien pronuncia lo siguiente:
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La reforma aumentara la transparencia y la rendicion de cuentas en la indus-
tria y en Petroleos Mexicanos por tres caminos:

* Las nuevas facultades de los érganos regulatorios, en particular la CNH
(que implican que Pemex deje de ser juez y parte al establecer sus prioridades
de inversién) haran mas transparente el proceso de priorizacion de proyectos
de Pemex.

* En segundo lugar, la reforma establece que los procesos de licitacion y
asignacion de bloques, lo mismo que los pagos de diverso tipo que se hagan
al amparo de los contratos con empresas privadas, sean publicos.

* En tercer lugar, la participaciéon de Pemex en asociacién con empresas
lideres a nivel mundial implicard mayor transparencia y divulgaciéon de in-
formacion.

A raiz de la reforma energética a nivel constitucional de los articulos
25,27 y 28, se emiti6 en febrero de 2014 la Estrategia Nacional de Ener-
gia, instrumento en el cual se esclarece el funcionamiento y rumbo que ha
de tomar el sector energético basado en sus diferentes sectores y actores.
Para ello toma en cuenta los objetivos de la reforma, como es “garanti-
zar estandares internacionales de eficiencia, transparencia y rendicion de
cuentas” (Estrategia Nacional de Energia, Gobierno de México 2014, 8),
el cual busca dar seguridad en cuanto a las actuaciones de la CFE y Pemex
con los inversionistas, y a su vez con la sociedad.

Los ejes y objetivos planteados por la reforma energética pretenden
evitar la corrupcioén, brindar mayor transparencia en las acciones de las
empresas productivas del Estado para con los ciudadanos, y de esta ma-
nera generar confianza y seguridad. Con posterioridad se explica como es
que éstos se materializan.

V. NATURALEZA JURIDICA DE PEMEX Y CFE

Con la reforma constitucional en materia energética, ahora Pemex y la
CFE tienen una nueva naturaleza juridica, ya que anteriormente eran or-
ganismos publicos descentralizados. Recordemos que el articulo 90 cons-
titucional sefiala que la administracion publica federal sera centralizada y
paraestatal; del mismo modo se establece en la Ley Organica de la Admi-
nistracion Pablica Federal esta forma de organizacion del Poder Ejecutivo.
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“La centralizacion es una forma organizacional que se emplea tanto
en el ambito politico como en la esfera administrativa del Estado, consis-
tente en reunir en un punto de convergencia, configurado como un ente
central, la toma de decisiones del poder puablico” (Fernandez 2016, 82).
Es asi que dentro de la administracion publica centralizada encontramos
a las secretarias de Estado (actualmente hay 19).

La administracion paraestatal se compone de la siguiente forma:

Esta integrada por el conjunto de instituciones, organismos, empresas de
economia mixta, patrimonios publicos, que por disposicién de la ley, cola-
boran en la realizacién de los fines del Estado, sin formar parte de la admi-
nistracion publica centralizada, con la cual mantienen estrictas relaciones de
control y vigilancia a cargo de aquélla, y dividida en sectores para tal efecto
(Serra Rojas 2016, 729).

Tanto la ley de Pemex como la ley de la CFE establecen que ambas
son empresas productivas del Estado de propiedad exclusiva del gobier-
no federal, con personalidad juridica y patrimonio propios, y gozaran de
autonomia técnica, operativa y de gestion. Esto conlleva a una nueva na-
turaleza juridica dentro de la administraciéon pablica en México, pues no
se contemplaba para ninguna otra entidad esta forma de organizacion.

El articulo transitorio vigésimo del decreto publicado en el DOF el 20
de diciembre de 2013 sefiald cudles serian los aspectos que entrafiaban la
nueva naturaleza, y que por tanto tenian que regularse en la legislacion
secundaria respecto de las empresas productivas del Estado:

Vigésimo. Dentro del plazo previsto en el transitorio cuarto de este Decreto,
el Congreso de la Unioén realizard las adecuaciones al marco juridico para
regular a las empresas productivas del Estado, y establecera al menos que:

I. Su objeto sea la creacién de valor econémico e incrementar los ingresos
de la nacioén, con sentido de equidad y responsabilidad social y ambiental.

II. Cuenten con autonomia presupuestal y estén sujetas so6lo al balance
financiero y al techo de servicios personales que, a propuesta de la Secretaria
del ramo en materia de Hacienda, apruebe el Congreso de la Union. Su ré-
gimen de remuneraciones sera distinto del previsto en el articulo 127 de esta
Constitucion.

III. Su organizacion, administracion y estructura corporativa sean acor-
des con las mejores practicas a nivel internacional, asegurando su autonomia
técnica y de gestion, asi como un régimen especial de contratacion para la
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obtencion de los mejores resultados de sus actividades, de forma que sus or-
ganos de gobierno cuenten con las facultades necesarias para determinar su
arreglo institucional.

IV. Sus 6rganos de gobierno se ajusten a lo que disponga la ley y sus di-
rectores sean nombrados y removidos libremente por el titular del Ejecutivo
federal o, en su caso, removidos por el Consejo de Administraciéon. Para el
caso de empresas productivas del Estado que realicen las actividades de ex-
ploracién y extraccion de petroleo y demas hidrocarburos solidos, liquidos
o0 gaseosos en términos de lo previsto por el parrafo séptimo del articulo 27
de esta Constitucion, la ley debera establecer, entre otras disposiciones, que
su Consejo de Administraciéon se conforme de la siguiente manera: cinco
consejeros del gobierno federal, incluyendo el secretario del ramo en mate-
ria de energia quien lo presidird y tendra voto de calidad, y cinco consejeros
independientes.

V. Se coordinen con el Ejecutivo federal, a través de la dependencia com-
petente, con objeto de que sus operaciones de financiamiento no conduzcan
a un incremento en el costo de financiamiento del resto del sector publico o
bien, contribuyan a reducir las fuentes de financiamiento del mismo.

VI. Cuenten, en términos de lo establecido en las leyes correspondien-
tes, con un régimen especial en materia de adquisiciones, arrendamientos,
servicios y obras publicas, presupuestaria, deuda puablica, responsabilidades
administrativas y demas que se requieran para la eficaz realizacion de su ob-
jeto, de forma que les permita competir con eficacia en la industria o actividad
de que se trate.

El objeto de convertir a Pemex y a la CFE en empresas productivas
del Estado radic6 en la necesidad de crear una forma de organizacion
dentro de entidades que forman parte de la administracién puablica, que
tuvieran una mayor independencia que le permitiera ejercer sus funcio-
nes con el objetivo de crear mayores ingresos, debido a que anteriormente
estaban reportando grandes pérdidas, sobre todo en el caso de Pemex,
lo que significaba un decremento en las finanzas publicas y el desarrollo
econémico de la nacion.

La nueva estructuracion pugné por una forma de organizacién cor-
porativa, es decir, que observa ciertos principios de la Constitucion y ope-
raciéon de una persona moral de caracter privado; tienen un director ge-
neral, un consejo de administraciéon y comités que apoyan al Consejo en
el ejercicio de sus funciones.
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Otro de los objetivos de optar por esta naturaleza fue la de incorporar
las mejores practicas de gobierno corporativo, con mayor transparencia
en el ejercicio de sus funciones, responsabilidad y rendiciéon de cuentas.
De esta forma, se transformaban las funciones tanto de Pemex como de la
CFE para evitar la opacidad y contribuir al fortalecimiento de las institu-
ciones bajo un amplio espectro democratico.

Conocemos cual es la naturaleza de Pemex y de la CFE, y en qué
consiste la misma, pero quedd un tema pendiente, relativo a en dénde se
encuadran las empresas productivas del Estado. Resulta bastante obvio
que no forman parte de la administracion publica centralizada, pero que-
da en duda si podemos incluirlas dentro de la administracion paraestatal.
Esta cuestion se presenta debido a que el articulo 3o0. de la Ley Federal de
Entidades Paraestatales sefiala en su ultimo parrafo:

Las empresas productivas del Estado y sus respectivas empresas productivas
subsidiarias, la Procuraduria Agraria, la Procuraduria Federal del Consu-
midor, la Agencia de Noticias del Estado Mexicano y el Sistema Pablico de
Radiodifusion del Estado Mexicano, atendiendo a sus objetivos y a la na-
turaleza de sus funciones, quedan excluidas de la observancia del presente
ordenamiento.

Por tanto, este ordenamiento las excluye de ser reguladas como enti-
dades paraestatales, ya que conocemos que ambas empresas productivas
cuentan con su legislacion especial aplicable. Sin embargo, existen crite-
rios judiciales (tesis aislada, segunda sala, LXXX/2018), que sehalan que
estas empresas son una nueva categoria de entidades paraestatales con un
régimen especial y diferenciado, basado en principios de gobierno corpo-
rativo, que ya hemos analizado.

Ambos criterios coinciden en que la finalidad de esta naturaleza es
permitir a las empresas productivas, competir con flexibilidad y autono-
mia en el sector energético a fin de crear un valor econémico para la na-
cion.

El articulo 20. de la Ley de Pemex y el articulo 20. de la Ley de la CFE
sefialan que ambas empresas son de propiedad exclusiva del gobierno fe-
deral. Por su parte, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal,
en su articulo lo. establece que las empresas de participacion estatal com-
ponen a la administracién publica paraestatal; es asi, que refrendando lo
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establecido en el criterio jurisprudencial, podemos determinar que ambas
empresas productivas forman parte de la administracion paraestatal.

VI. CONTROL DE LAS EMPRESAS PRODUCTIVAS DEL ESTADO

La nueva naturaleza que la reforma energética dio a Pemex y a la CIFE
como empresas productivas del Estado modifico la forma en que se realiza
su control, el cual es distinto al que se ejerce en los demas integrantes de la
administracion publica en vista del nuevo gobierno corporativo.

Para estudiar los cambios al respecto, analizaremos la Ley de Petro-
leos Mexicanos y la Ley de la Comision Federal de Electricidad; en cada
una se establece la estructura y las normas que se encargaran de su regula-
cién. Se hace la aclaraciéon de que las dos leyes son similares, por no decir
idénticas; por tanto, el analisis que se presenta en los siguientes parrafos
hace referencia al contenido de ambos instrumentos juridicos.

El articulo 1o. de ambas leyes sefiala que su objeto es regular, entre otros
aspectos, el control, la evaluacion y la rendicion de cuentas de las empresas
productivas del Estado. De esta forma, en el titulo tercero de ambas leyes se
establece lo respectivo a su vigilancia y auditoria; en este apartado se con-
sideran algunas de las disposiciones mas importantes en cuanto al control,
que contribuyen a la supuesta rendicién de cuentas y transparencia que
propici6 la reforma. La ley establece que ambas empresas productivas con-
taran con un Comité de Auditoria, una Auditoria Interna y una Auditoria
Externa, que tienen a su cargo la funcién de vigilancia y auditoria.

El Comité de Auditoria es uno de los comités que forma parte del
Consejo de Administracion, junto con el de Recursos Humanos y Re-
muneraciones, Estrategia e Inversiones y Adquisiciones, Arrendamientos,
Obras y Servicios. La Ley sefiala que el Consejo de Administracion podra
ademas establecer los demds comités que requiera. Por lo que se refiere al
Comité de Auditoria, éste tendra a su cargo la organizacion, planeacion
y emision de directrices en cuanto al control y vigilancia interna de las
empresas productiva del Estado, respectivamente; estas actividades seran
ejecutadas por la auditoria interna.

Dentro de estas actividades, el Comité serad el responsable de la ve-
rificacion del cumplimiento de las metas, objetivos, planes y programas,
que miden el desempeno de las empresas productivas; ademas, tendra a
su cargo la vigilancia de la informacion contable y financiera. El Comité
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sera el encargado de aprobar el programa anual de auditoria interna; de
la misma forma, podra requerir las investigaciones y practica de audito-
rias cuando lo estime necesario.

Es asi que este Comité es el encargado del disefio y evaluacion de la
auditoria interna. El articulo 51 de la Ley de Petréleos Mexicanos y el
articulo 50 de la Ley de la Comision Federal de Electricidad, respecti-
vamente, enumeran todas las funciones de forma especifica a cargo del
Comité, que en ambos casos tienen las mismas funciones. A continuacion
se abordan algunas de ellas que representan inconvenientes, y cabe hacer
algunas criticas al respecto.

Una de las funciones del Comité es proponer al titular de la Auditoria
Interna y evaluar su desempeno; la designacion estara a cargo del Conse-
jo de Administracién. Posteriormente, también se establece que tendra a
su cargo la contratacion del auditor externo. Mas adelante analizaremos
como estos puntos pueden representar un menoscabo en materia de ren-
diciéon de cuentas. La auditoria interna tiene a su cargo la ejecucion de
las normas y controles establecidos por el Comité de Auditoria, asi como
poner en marcha todas las acciones solicitadas por éste.

Posteriormente, en ambas leyes se reitera que el Consejo de Adminis-
tracion designa al titular de la auditoria interna a propuesta del Comité de
Auditoria. Sefiala que el titular de la auditoria interna puede ser removi-
do libremente por el Comité de Auditoria. Es necesario recalcar que esto
representa un peligro para el control interno de las empresas productivas,
pues no se establece ningtn tipo de seguridad en cuanto al nombramiento
del auditor interno, que tiene funciones de gran peso en torno al control
y auditoria.

Las funciones del auditor interno se contemplan en el articulo 54 de
la Ley de Pemex, y en el articulo 53 de la Ley de la CFE. Analizando cada
una de ellas, se puede concluir que se contemplan una serie de medidas
adecuadas y acertadas para poder evaluar el desempeno de las actividades
y acciones de las empresas productivas. Si las observamos a la luz de la
teoria sobre transparencia, sus requerimientos se ven colmados.

Estas funciones se pueden resumir de la siguiente forma:

— Revisar de forma material el cumplimiento de las politicas y disposi-
ciones juridicas aplicables que propician el adecuado funcionamien-
to de la institucion.
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— Tiene la facultad de verificar los sistemas informaticos que conten-
gan la informacion contable y operacional de la entidad.

— Pueden hacer una evaluacion de la calidad, suficiencia y oportuni-
dad de la informacién de manera que sea confiable y adecuada para
que se tomen decisiones de forma correcta y oportuna.

— Verifica el desempefio de funciones de acuerdo con la distribucion
de competencias.

— Sera el encargado de proporcionar al Gomité de Auditoria la infor-
macion respecto de irregularidades detectadas; si éstas llegaran a
constituir responsabilidades se deberan iniciar los procedimientos
correspondientes. Si detecta responsabilidades administrativas de-
bera ponerlas a disposicién de la Unidad de Responsabilidades.

— De toda su gestion debera informar por lo menos de forma semes-
tral al Comité de Auditoria.

En cuanto a la auditoria externa, sera designada por el Consejo de
Administracion a propuesta del Comité de Auditoria.

Finalmente, en ambos instrumentos se dispone que la Auditoria Supe-
rior de la Federacion sea la competente para fiscalizar las empresas pro-
ductivas del Estado, puesto que se encarga del control externo, y tiene a
su cargo la fiscalizacion superior, funcion mediante la cual revisa la cuenta
publica, documento donde se refleja el ejercicio del presupuesto de egre-
sos. La actividad de Pemex y de la CFE no puede escapar de este tipo de
control, dado que ambas empresas se encuentran dentro de la administra-
ciéon publica federal y reciben recursos a través del presupuesto de egre-
sos. Para que la Auditoria Superior pueda llevar a cabo la fiscalizacion de
las empresas productivas, debera tener en cuenta su naturaleza especial,
asi como la legislacion que las regula y el decreto del 20 de diciembre de
2013, que dio paso a la reforma energética.

Dentro de esta serie de disposiciones que norman la nueva naturaleza
y funciones de las empresas productivas existen diversos aspectos que se
tienen que revisar de forma cuidadosa. En primer lugar, al conformar a
Pemex y la CFE con una nueva naturaleza, en la basqueda de un gobier-
no corporativo dentro de ellas, se modifican sus formas de control interno,
las cuales son distintas en comparacion con los demas entes de la admi-
nistracion publica federal. En un principio podriamos decir que estas mo-
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dificaciones fortalecen y ejercen un mayor control respecto de su activi-
dad, pues ademas de su control interno se dotan de otros mecanismos que
abonan en la rendicién de cuentas y transparencia, como las auditorias
interna y externa, previas a la auditoria superior. Sin embargo, la reforma
en este aspecto deja mucho que desear respecto a la forma en que se dise-
naron los mecanismos de control. Las modificaciones en estos temas son
un intento de dar una apariencia de supuesto control que en realidad no
existe, lo inico que se presenta es la construcciéon de una burocracia ma-
yormente articulada, donde se han acomodado todas las piezas para que
estéticamente sean observadas como medidas mas fuertes y robustecidas
de control, pero que finalmente no tienen un disefio con verdadera volun-
tad politica de trasparencia, fiscalizacion y rendicion de cuentas.

La auditoria y la vigilancia se presentan en tres momentos distintos.
El Comité de Auditoria, que es parte del Consejo de Administracion, es
el encargado del disefio de los programas y politicas de auditoria; ade-
mas, funge como intermediario entre el Consejo y las auditorias interna
y externa. Este Comité es el encargado de proporcionar los instrumentos
necesarios al auditor interno, que a su vez es elegido por el mismo Comité;
igualmente, la ley establece que también puede removerlo de forma libre.
Esta ultima disposicion resulta arbitraria y dudosa, puesto que la Ley no
exige algin requerimiento o motivos por los cuales pueda ser removido
el titular de la auditoria interna. Se debi6 establecer en la ley secundaria
cuales serian los supuestos en los que se puede solicitar su remocion; la
Ley literalmente senala que el titular podra ser removido “libremente”,
dejando un sinfin de posibilidades por las cuales se pueda quitar al titular.

Asi, el Comité de Auditoria se encarga de proponer a los titulares
interno y externo, y evalta el desempefio de los mismos; ademas, es el
conducto entre éstos y el Consejo de Administracion. Debio establecerse
un disefio distinto en la designacion de ambos tipos de auditoria, pues fi-
nalmente todas las decisiones y facultades se concentran en el Comité de
Auditoria y decide sobre lo que debera auditarse por ambos, la informa-
cién que considerard para sus informes, asi como la evaluacion respectiva
de su trabajo. A pesar de que el Comité se conforma por tres consejeros
independientes, finalmente forma parte del Consejo de Administracion;
de ahi que debieron establecerse mayores candados para la operacion y
designacion de las auditorias interna y externa.
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La auditoria interna cuenta con distintas funciones, que son favora-
bles para la adecuada evaluacion de la entidad, pero la informacion resul-
tado de sus trabajos es filtrada por el Comité de Auditoria; de la misma
manera, la informacién que proporcione la auditoria externa contara con
dicho filtro a través del Comité. En consecuencia, a pesar de existir diver-
sas auditorias, todas quedan a consideracion del Comité, concentrando
un nimero importante de facultades en este 6rgano, lo que podria atentar
contra el control imparcial y eficiente.

Debi6 establecerse una estructura diferente en la que se distribuyeran
de mejor forma las facultades en cuanto a la auditoria de la entidad, donde
se presentaran evaluaciones independientes que permitieran la adecuada
evaluacion y vigilancia, que finalmente se refleja en informacion valiosa
para poder mejorar el desempenio de las empresas productivas, identifi-
cando areas de riesgo, errores y practicas corruptas, que en todo momen-
to deben corregirse y en su caso sancionarse, para mejorar la calidad del
gobierno corporativo.

En lo que respecta al control interno de las empresas productivas del
Estado, éste se ejerce de forma distinta al de los demas entes de la adminis-
tracion publica federal. Recordemos la definicion propuesta en el segundo
apartado de la investigacion; el control interno se puede definir como:
aquel que debe realizarse [por]| la propia administracién; esto es, un or-
gano especializado encuadrado dentro del Poder Ejecutivo, pero situado
jerarquicamente en una posicion superior o por lo menos no dependiente
organica ni funcionalmente de ninguna secretaria, con el proposito de
investigar, comprobar y, en su caso, informar, sobre la legalidad, eficacia,
objetivos, resultados, etcétera, del gasto publico (Mijangos 1996, 967).

La reforma en materia energética rompe el principio expresado en
la definicién anterior. En México, el control interno se realiza por la Se-
cretaria de la Funcion Pablica (SFP), dependencia del Poder Ejecutivo
federal. Se encarga del control de la administracion publica, al ser un con-
trol interno, se encuentra dentro de la administracion, pero no depende
organica ni funcionalmente de ningan ente al que revisa, con la finalidad
de tener un mejor desempeifio en sus funciones, y que se desarrollen de
forma imparcial.

Las funciones que tiene a su cargo la SFP se encuentran descritas en
el articulo 37 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal.
En €l se enumeran 29 fracciones, que contienen todas sus facultades en
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cuanto a control interno se refiere. Sus funciones se pueden resumir de la
siguiente forma:

... vigila que los servidores ptblicos federales se apeguen a la legalidad duran-
te el ejercicio de sus funciones, sanciona a los que no lo hacen asi; promueve el
cumplimiento de los procesos de control y fiscalizacion del gobierno federal,
de disposiciones legales en diversas materias, dirige y determina la politica de
compras publicas de la Federacion, coordina y realiza auditorias sobre el gas-
to de recursos federales, coordina procesos de desarrollo administrativo, go-
bierno digital, opera y encabeza el Servicio Profesional de Carrera, coordina
la labor de los 6rganos internos de control en cada dependencia del gobierno
federal y evalia la gestion de las entidades, también a nivel federal (SFP).

Todas las entidades y dependencias de la administracion puablica fe-
deral deberan contar con érganos internos de control (OIC), que estan
facultados para prevenir, corregir e investigar actos u omisiones que pu-
dieran constituir responsabilidades administrativas. Estos érganos tienen
facultades de sanciéon en caso de faltas no graves, y deberan promover
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa aquellas que pudieran
constituir faltas graves. Las faltas no graves se encuentran previstas en los
articulos 49 y 50 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas.
Este tipo de faltas se presentan cuando el servidor actia de forma contra-
ria a los principios que rigen el servicio pablico: disciplina, legalidad, ob-
jetividad, profesionalismo, entre otros. Por su parte, las faltas graves estan
previstas en los articulos 52 a 64 de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas; estas faltas son cohecho, peculado, desvio de recursos
publicos, utilizaciéon indebida de informacion, abuso de funciones, actua-
ciéon bajo conflicto de interés, contrataciones indebidas, enriquecimiento
oculto u ocultamiento de conflicto de interés, trafico de influencias, encu-
brimiento, desacato y obstruccion de la justicia.

Estas funciones se adecuaron en razén de la reforma anticorrupcion
de 2015.

Los OIC cuentan con una estructura y facultades amplias, y se con-
forman de la siguiente manera:

— Un area de responsabilidades.

— Un area de quejas.

— Un area de auditoria interna.
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— Un area de auditoria para desarrollo y mejora de la gestion publica.

Entre las funciones mas importantes de los OIC se encuentran las
siguientes:

— Verificar el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los servi-
dores publicos, que se apeguen a los requerimientos legales para el
desempeno y gestion gubernamental de forma adecuada.

— Se encargan de la revisiéon de los recursos ptblicos en cuanto a su
ingreso, administracion y aplicacion.

— Reciben las denuncias por hechos que pudieran constituir responsa-
bilidades administrativas.

— Pueden ordenar y realizar la practica de auditorias y revisiones para
evaluar el desempefio y la gestion de las entidades de la administra-
cién publica.

— Derivado de las funciones descritas, que pueden sustanciar los pro-
cedimientos de responsabilidades administrativas e imponer sancio-
nes cuando se trate de faltas no graves. En el caso de faltas adminis-
trativas graves, debera remitir los procedimientos ante el TEFJA, o
ante la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupciéon cuando
los hechos pudieran ser constitutivos de delitos.

Es asi que el sistema de control interno de la administracién ptblica
tiene la funcién de evaluar y revisar la gestion y desempeiio de las accio-
nes de gobierno, con la finalidad de poder mejorar, corregir y en su caso
sancionar actos contarios a las disposiciones legales que rigen el actuar de
las instituciones. Todas estas acciones abonan a la rendiciéon de cuentas,
estudiada en el apartado teérico de la investigacion.

La reforma anticorrupcion de 2015 establecié que ningan ente de la
administraciéon publica federal podia estar fuera del control interno, es asi,
que incluso se determiné que los 6rganos que gozan de autonomia cons-
titucional también tienen que contar con un OIC que ejerza un control
interno, ademas de estar sujetos al control externo de la ASE.

Sin embargo, la reforma energética no contempla el control interno
para Pemex ni para la CFE en la forma que se desarrolla generalmente
en los entes que integran a la administracién publica federal. Dentro de
las empresas productivas no existe un control por parte de SFP a través de
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un OIC. La intervencién de la SFP en ambas empresas productivas del
Estado es a través de la Unidad de Responsabilidades, dado el régimen es-
pecial del que gozan ambas empresas productivas, la cual tiene funciones
limitadas en comparacién con los OIC presentes en las dependencias de
la administraciéon publica. La Ley sefiala que esta Unidad sera la encarga-
da de la aplicacion de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, pero exclusivamente en dos supuestos:

I. | Recibir y dar atencioén a quejas y denuncias y realizar investigaciones
con motivo de las mismas, y

II. | Tramitar los procedimientos de responsabilidad administrativa e im-
poner las sanciones respectivas, en términos de las leyes aplicables.

La Unidad no tiene competencia en materia de control interno y au-
ditoria, debido a que la auditoria se desempena por los 6rganos que facul-
ta la ley de forma especial; por ejemplo, el control interno esta a cargo del
Consejo de Administracion de las empresas productivas. Como resultado,
toda la amplia gama de funciones que tienen los OIC en cualquier depen-
dencia de la administracion publica no son ejercidas de la misma forma
dentro de las empresas del sector energético, pues quedan totalmente li-
mitadas y reducidas a las acciones a cargo de las unidades de responsabi-
lidad, cuestion que representa una merma para el desarrollo del control
interno por parte de la SFP en lo que respecta al sector energético.

La Ley establece que el Consejo de Administracion tendra la facul-
tad de emitir, a propuesta del Comité de Auditoria, los lineamientos de
control interno. También senala que el mismo Consejo tendra a su cargo
la evaluacion y seguimiento del control interno, esta funcion también la
desempena la auditoria.

Se puede observar que el control ejercido dentro de las empresas pro-
ductivas del Estado se encuentra concentrado en los consejos de adminis-
tracion. Para resumir las funciones en materia de control interno dentro
de las empresas productivas del Estado, podemos observar el siguiente
esquema:
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Emite su sistema > Lo evaltia
de control interno y le da seguimiento

Consejo

de Administracion Auditoria interna
(designada por el Consejo
Cuenta con el 'S de Administracion
Comité de Auditoria a propuesta del
Comité de Auditoria)

Auditoria externa
(designada por el Consejo
de Administracién
a propuesta del
Comité de Auditoria)

FUENTE: Elaboracion propia.

En vista del nuevo gobierno corporativo en las empresas productivas,
se han concentrado muchas funciones en sus consejos administrativos, en
razon de que se equipara su organizacién y forma de gobierno al de una
empresa privada; sin embargo, esto no puede resultar del todo favorable
para una entidad que se encuentra dentro de la administracién ptblica y
forma parte de la estructura del Estado, a pesar de formarse por medio de
una estructura que nace en el ambito privado.

En apartados anteriores analizamos que dentro de los principales ob-
jetivos de la reforma se encontraban una mejora en la rendicién de cuen-
tas y una mayor transparencia; es por eso que se implementaron distintas
formas de auditoria, sumadas al control interno dentro de las empresas
productivas del Estado; no obstante que existen distintos medios de con-
trol, su efectividad puede verse amenazada, en vista de que finalmente
toda la informacion se controla por medio del consejo de administracion,
en un solo 6rgano se concentran las funciones, representando sin duda
una brecha para que se presenten casos de corrupciéon y manipulaciéon en
el manejo de los datos e informacion.

Dentro de ambas leyes se contempla un apartado denominado “tras-
parencia y rendiciéon de cuentas”, en donde se establecen una serie de
medidas respecto de la divulgacién de informacién que permita conocer
la situacion de la empresa en materia financiera, administrativa, operacio-
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nal, econémica y juridica. La informacién debe ser puesta a disposicién
del pablico en general.

De la misma forma, se deberda cumplir con las obligaciones que se
prevean en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental. Por tltimo, se establece la obligacion de presen-
tar a mas tardar en abril de cada afio, un informe al Ejecutivo federal y al
Congreso de la Unién que contenga lo siguiente:

I. Un reporte del director general sobre la marcha de Petroleos Mexicanos,
sus empresas productivas subsidiarias y empresas filiales y, en su caso, sobre
los principales proyectos existentes. Dicho reporte debera realizarse por linea
o rama de negocios, ademas de emplear indicadores o parametros usuales
a nivel internacional para la correcta y puntual medicién de los resultados
y estar vinculado a los objetivos y metas que se hayan fijado en el Plan de
Negocios;

II. La explicacién y declaracion de las principales politicas y criterios con-
tables y de informacion seguidos en la preparacion de la informacion finan-
clera;

III. Los estados que muestren la situacion financiera de Petroleos Mexica-
nos durante y a la fecha de cierre del ejercicio, sus cambios y resultados, asi
como la demas informacién que sea necesaria para completar o aclarar los
datos suministrados con dichos estados;

IV. Un reporte sobre el ejercicio de su presupuesto, en el que se incluyan
las desviaciones en montos, tiempo y alcance de ejecucion de los contratos
que se lleven a cabo, y

V. La evaluacién del Consejo de Administracién sobre la ejecucion de los
programas anuales de Petréleos Mexicanos (articulo 113, Ley de Pemex).

Esta disposicion constituye un elemento importante en materia de
control, debido a que las empresas productivas tienen que informar y ren-
dir cuentas no unicamente al poder Ejecutivo, pues se encuentran dentro
de su estructura, sino que ademas se sefiala la obligacion de reportar sus
actos ante el Congreso de la Union, que recordemos cuenta también con
el control externo ejercido a través de la ASF.

El inconveniente se presenta debido a que las leyes no establecen qué
sucedera si se detectan irregularidades en alguno de estos informes; el
requisito parece satisfecho con la simple entrega de la informacién. Esta
medida representa logros en materia de transparencia, pero no es sufi-
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ciente si se analiza desde el punto de la rendicion de cuentas; en todo caso
se esta propiciando la vertiente de una rendiciéon de cuentas blanda, al
no establecer mecanismos de sancion en caso de posibles irregularidades.

Por dltimo, para reforzar todos los mecanismos anteriores se agregod
una forma adicional de control y transparencia. Se estableci6 tanto para
Pemex como para la CFE una evaluacion a cargo de un comisario inde-
pendiente, que tiene que elaborar un informe que se presenta a la Camara
de Diputados y al Ejecutivo federal a mas tardar el 30 de junio de cada
ano. El comisario sera designado por el Pleno de la Camara de Diputados
a propuesta del Instituto Mexicano de Ejecutivos de Finanzas previa soli-
citud del Ejecutivo federal.

Este informe es una evaluaciéon que incluye un analisis sobre la situa-
cién operativa, programatica y financiera de las empresas productivas del
Estado; derivado de su trabajo debe elaborar recomendaciones para el
Consejo de Administracion y el director general de las empresas produc-
tivas, respectivamente.

Esta disposiciéon representa una tltima forma de control externo. El
problema sigue siendo el mismo: que no se considera ningun tipo de pro-
cedimiento ante la deteccion de irregularidades; asimismo, los requisitos
se ven colmados con la simple entrega de informacién; ademas, el informe
que se elabore sera con base en la informacién que le proporcione el di-
rector general de cada una de las empresas, no se establecieron mecanis-
mos para que el comisario pudiera allegarse de la informacion de forma
directa o por medio de otros conductos, con el fin de que existiera una
pluralidad de datos a partir de diversas fuentes.

En suma, el consejo de administracién de ambas empresas producti-
vas cuenta con todas las facultades, y tiene a su disposiciéon todas las he-
rramientas de control, tanto en temas de transparencia como en rendiciéon
de cuentas; de igual manera, se encarga de filtrar toda la informacion que
sale al exterior; por e¢jemplo, la que otorga al comisario independiente.

Estos hechos pueden representar un peligro para el debido control de
las empresas productivas del Estado, pues no existe un adecuado flujo de la
informacién ni una serie de facultades compartidas en materia de trans-
parencia y rendicién de cuentas donde participen distintos actores que
descarguen y distribuyan las funciones para obtener procesos imparciales.

Por otro lado, resta comentar algunos aspectos sobre los 6rganos re-
guladores coordinados en materia energética. Estos 6rganos son la Comi-
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sion Nacional de Hidrocarburos y la Comision Nacional Reguladora de
Energia, ya que cada uno interviene segtn la materia que le corresponde.
El 11 de agosto de 2014 se publicé en el DOFla Ley de los Organos Regu-
ladores Coordinados en Materia Energética dentro de un paquete de leyes
secundarias, que se encargaron de reglamentar la reforma constitucional
en materia energética.

Ambos 6rganos tienen autonomia técnica, operativa y de gestion; en
el ejercicio de sus atribuciones deben coordinarse con la Secretaria de
Energia (Sener). Dentro de la gama tan amplia de funciones que tienen
los 6rganos reguladores, son de relevancia en materia de transparencia y
control para Pemex y la CFE, la posibilidad de otorgar permisos, autori-
zaclones y emitir demas actos administrativos vinculados con la materia
energética en su ramo respectivo.

Otra funcion relevante consiste en poder solicitar a las empresas pro-
ductivas la informacion y documentacion necesaria para la revision de su
debido funcionamiento; de la misma forma, podrd hacerlo con los terce-
ros relacionados.

Los 6rganos reguladores desempenan ciertas funciones en materia de
control y vigilancia de las empresas productivas, puesto que ademas de po-
der solicitar datos e informacion pueden ordenar y realizar visitas de ve-
rificacion, inspeccién, o supervision, con objeto de revisar y evaluar el
cumplimiento de las disposiciones juridicas aplicables que norman el ac-
tuar de ambas empresas, asi como el cumplimiento de lo dispuesto en los
permisos y autorizaciones respecto de los convenios y contratos regulados.
También podran llevar a cabo visitas de inspeccion cuando asi lo ordene
la Sener y la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (SHCP).

Dentro de la Ley de los 6rganos reguladores se dispone en el capitulo
XII un apartado respecto del combate a la corrupcion. En este capitulo
se establece que los 6rganos reguladores deberan contar con mecanismos
que permitan la prevencion e identificacion de actos ilicitos, irregulares o
negligentes, y en el caso de su comision, medidas que permitan subsanar
y sancionar estos actos u omisiones. Estas medidas tienden a establecer
un mejor control dentro de los procesos por los que se otorgan permisos y
contratos en materia energética.

Con la reforma, ambos 6rganos reguladores tienen mayores faculta-
des y participaciéon dentro de las distintas actividades ejercidas por las
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empresas productivas de Estado; ahora estos érganos tendran un papel re-
levante en la contrataciéon de exploracién y extraccién de hidrocarburos.

En el caso especifico de Pemex, antes de la reforma podia decidir con
libertad el otorgamiento de contratos de exploracién y extracciéon con la
aprobacion de la Sener, pero esta aprobacién constituia un mero tramite;
por tanto, no estaban debidamente reguladas las decisiones de Pemex,
ahora la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos (CNH) tiene una partici-
pacién efectiva, pues podran participar en los permisos y autorizaciones
de contratacién en la materia.

Todo lo concerniente a los contratos de exploracion y extracciéon que
celebren serda determinado por la Sener conjuntamente con la CNH,
que seran las encargadas de los procesos de licitacion y asignacion de los
contratos quitando esta funcién tradicional y exclusiva a Pemex, ademas
de que la CNH podra realizar la revision y verificacién de la operacion de
los mismos.

Derivado del analisis de las funciones de los 6rganos reguladores, po-
demos concluir que también cuentan con facultades en materia de control
y vigilancia de las empresas productivas del Estado.

A pesar de que se ha construido todo un sistema en el cual participan
distintas autoridades e instituciones en el funcionamiento de Pemex y la
CFE, como se ha expuesto en los tltimos parrafos, no resulta del todo sa-
tisfactorio en términos de control y transparencia. Es cierto que se trata
de un nuevo modelo en materia energética dentro del Estado mexicano,
pero también lo es que la construccién del nuevo sistema de control no
resulta favorable, debido a la intervencion de multiples autoridades, que
hacen complicado el estudio y la vigilancia de las empresas productivas
del Estado, ya que si bien participan en distintos procesos dentro de sus
actividades, como la contratacion de servicios o licitaciones, no existe un
ente que se encargue del control efectivo de auditoria y manejo de recur-
sos publicos.

Actualmente las EPE se encuentran en un esquema de gobernanza hibri-
da, con un Consejo de Administracién con consejeros independientes, pero
también con asientos para la Secretaria de Energia (Sener), la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico (SHCP), la Secretaria de Economia (SE) y la Se-
cretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat). Es decir, una
empresa productiva con herencia paraestatal, con poca transparencia a los
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mercados en el manejo de sus finanzas y una fuerte vinculacion a la estructu-
ra de la SHCP. Ambas EPE contintian siendo valoradas como empresas del
Estado, con directores generales nombrados por el partido en el poder, limi-
tando su actuacién como directores ejecutivos que deben competir y tomar
decisiones de negocios a largo plazo (Olivas 2017, 49).

La cita anterior confirma que es cierto que participan diversas auto-
ridades dentro de las empresas productivas del Estado, las cuales tienen
funciones especificas, dentro de distintas actividades, pero que ninguna de
ellas llega a homogeneizar un proceso que aporte efectivamente al control
y rendicién de cuentas.

VII. CONCLUSIONES

La reforma del 20 de diciembre de 2013 representa un cambio trascen-
dental, que modific6 la forma y estructura en que se concebia el sector
energético en México. Pemex y la CFE tomaron una nueva naturaleza ju-
ridica como empresas productivas del Estado para poder implementar una
forma de gobierno corporativo, que supone una mayor transparencia y
rendicion de cuentas, pues ambos topicos fueron ejes de la reforma consti-
tucional; asi, se present6 una posible solucion al problema de la corrupcion.

Se disendé un nuevo modelo de auditoria y vigilancia dentro de ambas
empresas productivas; sin embargo, no cumple con las expectativas y ob-
jetivos que se propusieron en la reforma, ya que su control es cerrado y no
permite la intervencion de distintos actores que hagan mas transparentes
los procesos de revision, evaluacion y vigilancia.

Existe una gran cantidad de funciones en materia de control que
se concentran dentro de los consejos de administracion tanto de Pemex
como de la CFE, cuestién que representa un peligro, debido a que toda
la informacién resultado del ejercicio de los diversos medios de control
finalmente se filtran por el Consejo; esta situacion podria generar cierto
nivel de opacidad.

Con la participacion de los 6rganos reguladores en la celebracion de
contratos que pueden llevar a cabo Pemex y la CFE, se ven fortalecidas
algunas funciones para evitar la corrupcién y generar un mayor control
en el desarrollo de los mismos, pero hay que recordar que atn quedan un
sinntmero de funciones que son vigiladas al interior de ambas empresas
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productivas; ademas, como se destaco a lo largo de la investigacion, la
intervencion de distintas autoridades entrafla un sistema complejo, que
dificulta los mecanismos de rendicién de cuentas y difusién de la informa-
cion, alejandose de los estandares de transparencia que permitan el facil
acceso al conocimiento de la toma de decisiones dentro de las empresas
productivas del Estado, sobre todo las que tengan que ver con el manejo
de recursos econémicos.

A raiz de la reforma se generaron diversos medios de revision y vigi-
lancia, como el informe que debe presentar el director de cada una de las
empresas productivas al Ejecutivo Federal y el Congreso de la Unién, o
el caso de la evaluacion a cargo del comisario externo. Todos estos meca-
nismos sugieren una mayor vigilancia gubernamental del desempeno de
las empresas productivas del sector energético; no obstante, sus disefios
requieren un mayor esfuerzo, que contengan medidas concretas de identi-
ficacion, solucion y sancion de hechos de corrupcion y cualquier otro tipo
de actos u omisiones que atenten contra el debido desarrollo del sector
energético.

El gobierno corporativo propuesto concentra las decisiones en muy
pocos actores, con la finalidad de un mejor desempeno, que incremente
los ingresos en el sector, pero este tipo de disefios no pueden adoptarse
dentro de entes que formen parte de la administraciéon puablica, pues a
pesar de contar con tal naturaleza, aun pertenecen al Estado y se encuen-
tran dentro de la estructura gubernamental; por ello, deben incluirse una
serie de acciones distribuidas entre diversos actores, que eviten la concen-
tracion de funciones y poder, lo que conlleva a una mayor transparencia y
adecuado desempeno institucional.

Por un lado, se agregan funciones de vigilancia y auditoria, pero a la
vez se desvinculan de ciertos controles tradicionales, como el practicado
por la SFP en su modalidad de auditoria interna, que suponia mayor in-
tervencion por parte de distintos entes que permitian un mayor flujo de
informacion vy, por ende, un control adecuado.

Dentro de los grandes problemas se encuentra la ausencia de sancio-
nes o procedimientos de actuacién ante la detecciéon de irregularidades
derivada del ejercicio de los medios de control, como el practicado por
el comisario externo o el derivado de la evaluaciéon que presenta el direc-
tor general de cada empresa productiva al Ejecutivo y al Congreso de la
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Unidn; en todos los casos, a lo mas que puede llegarse es a la emision de
simples recomendaciones.

Posterior a estas formas de revision, al final del camino queda el con-
trol externo practicado por la ASK; pero hay que decir que bajo esta re-
vision tampoco hay mucho en cuanto a procesos efectivos de sancion.
Definitivamente, no se han cumplido las exigencias de una adecuada ren-
dicion de cuentas, mucho menos de procesos efectivos de control, pues
aun falta mucho por mejorar, ya que st bien la reforma pretende cam-
bios sustanciales, éstos no terminan de satisfacer demandas que exigen un
combate directo a la corrupcién, mal que tanto aqueja a nuestra sociedad,
y que se presenta con mayor fuerza en este sector derivado del capital que
representa.

An se puede y debe mejorar; para ello se tienen que disefiar medios
de control mas efectivos, que fomenten en mayor medida la transparencia,
pero sobre todo la rendicion de cuentas. Asi, tendremos instituciones soli-
das, que fortalezcan nuestro sistema democratico y que generen confianza
en la sociedad a partir de un adecuado desempenio de uno de los tantos
sectores publicos del Estado, como el sector energético.
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RESUMEN: Ecuador es un Estado constitu-
cional, soberano y garantista de derechos
vinculados a la dignidad de las personas. A
su vez, esta obligado a detener todo tipo de
violaciones cometidas por jueces y fiscales
que basan su accionar en una simple noticia
criminis 0 meras presunciones. Por ende, un
Estado constitucional de derechos y justicia va
mas alla de la privacion de la libertad. Como
consecuencia, es necesario conocer estos por-
menores a fin de evitar un uso doloso de la
privacion de la libertad, o que se pretenda
amedrentar a ciudadanos inocentes que, ante
el desconocimiento, se pueda atentar a su ino-
cencia transgrediendo garantias fundamen-
tales propias del procesado con una ejecucion
anticipada que la pena misma trae consigo.
Por tanto, la prisiéon preventiva no sélo atenta
contra las normas ecuatorianas y de derechos
humanos, sino que atenta contra el bien mas
preciado otorgado al ser humano; su libertad.
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ABSTRACT: Ecuador is a conslitutional, sovereign
and guarantee stale of rights linked to the dignity
of people. In turn, it is obliged lo stop all types of
violations commulted by judges and prosecutors who
base their actions on simple news criminis or mere
presumptions. Therefore, a Constitutional State of
Rights and Justice goes beyond the deprivation of lib-
erly. As a consequence, 1t is necessary lo know these
details in order to avord a malicious use of i, or that
1l 15 intended to intimidale innocent cilizens who, in
the face of ignorance, can be altacked lo their inno-
cence by transgressing fundamental guarantees of the
defendant with an execution anticipated that the pen-
ally utself brings with it. Therefore, preventie deten-
tion not only violates Ecuadorian norms and Human
Rights, it undermines the most precious asset granted
lo human beings, their freedom.
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1. INTRODUCCION

La prisiéon preventiva o el sometimiento por parte del Estado de una per-
sona sospechosa de haber cometido un delito a una medida de privacién
de libertad con caracter previo a la comprobacion judicial de culpabilidad,
suele describirse como un enfrentamiento entre dos intereses igualmente
valiosos; por un lado, la defensa del principio de presuncién de inocencia,
por el cual nadie puede ser considerado ni tratado como culpable hasta que
sea comprobada su responsabilidad y, por el otro, la responsabilidad del Es-
tado a la hora de cumplir su obligaciéon de perseguir y castigar la comision
de hechos delictivos y la violacion de valores juridicos protegidos. Para ello,
se establece una garantia mediante la cual el imputado estara presente du-
rante el juicio en su contra. Ademas, es necesario asegurar que la investiga-
ci6n inherente se pueda llevar a cabo sin obstaculizaciones indebidas, y que
aquellos sujetos que sean encontrados penalmente responsables cumplan
con la pena impuesta. Con la Constitucion de la Republica del Ecuador
(en adelante CRE), los derechos de las personas toman un control politico
dentro del sistema juridico penitenciario, al establecer que “Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia...” (CRE 2008,16). Esto impli-
ca per sela elaboracion de leyes justas, necesarias, bien escritas, eficaces, con
sanciones proporcionadas al hecho ilicito tipificado; que sean acatadas por
la sociedad en su conjunto, que no sean inexorables ni débiles, superfluas o
de imposible cumplimiento y, en definitiva, el realismo de las mismas.

Sin embargo, ambas posiciones son minoritarias. La doctrina mayo-
ritaria sostiene que la presuncion de inocencia no implica que no pueda
disponerse la prision preventiva. Asi, cuando los autores latinoamericanos
y alemanes se ocupan de la relacion de la presuncién de inocencia con la
prision preventiva, sostienen que la presuncion de inocencia no podria
significar que el imputado debiera estar libre de toda medida coercitiva
durante el proceso, ya que ello haria que ningin proceso penal pudiera
ser realizado. Sin embargo, se reconoce a su vez que la presuncion de ino-
cencia influye la regulacién de la prision preventiva.
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De ahi el anhelo existente por parte de buena parte de la ciudada-
nia al observar de manera impasible el establecimiento de una justicia en
muchos casos comprometida, que deberia velar y entregar a cada cual su
derecho. Para ello se debe establecer una justicia al alcance de cualquier
persona y colectividad sin distinciones ni discriminacién de ningun tipo,
sino efectiva, participativa, transparente y garantista de derechos (Godigo
Organico de la Funciéon Judicial 2009, 38).

En pleno siglo XXI, y con la amalgama de leyes, acuerdos y pactos
internacionales existentes a nivel global, en Ecuador, un derecho funda-
mental como es la libertad, en ocasiones se ve comprometido por aque-
llos galenos de justicia que sentencian el destino de un imputado o de un
inocente sin tomar en cuenta determinadas pruebas o, mas ain, pueden
omitir y omiten que una persona es inocente hasta que se demuestre lo
contrario. No cabe duda que los riesgos son claros en ambos sentidos: una
persona sometida a prision preventiva que resulta inocente vera su dere-
cho a la libertad seriamente restringido, ademas del dafio inevitable a sus
relaciones familiares, econémicas, sociales y laborales. Por otro lado, una
persona que enfrenta un proceso en libertad con intenciéon de boicotearlo
podria con relativa facilidad frustrar la obtencion de justicia, sea median-
te la fuga, manipulacién y/u obstaculizaciéon de la actividad probatoria.
Las carceles en Ecuador se encuentran llenas de personas con claras evi-
dencias de quiza no ser culpables o, en el mejor de los casos, sin poderse
demostrar la responsabilidad penal en el juicio. Por todo este tipo de atro-
pellos, se crea la prision preventiva como medida cautelar de ultima ratio,
que desarrolla sus respectivos limites y controles necesarios con el inico
fin de evitar vulnerar el principio de inocencia. Tanto buena parte de la
jurisprudencia existente como de los doctrinarios definen este principio
desde sus origenes. La inocencia se toma como un estado de pureza abso-
luta, pues se afirma que toda persona es inocente hasta que se demuestre
lo contrario.

Para Nogueira Alcala (2005), la presuncién de inocencia forma parte
del bloque constitucional de derechos inherentes a las personas. El esta-
blecer la prisién preventiva como medida para precautelar al reo en un
juicio, tal circunstancia conlleva una seria responsabilidad tanto por ac-
cién como por omision, pues la libertad personal es el segundo derecho
fundamental en importancia después de la vida. Por lo tanto, las meras
presunciones deben ser eliminadas por el juzgador, asi como por la fisca-
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lia. Estas dos figuras se encargan de determinar hechos facticos que con-
lleven demostrar la responsabilidad y materialidad de elementos primor-
diales que puedan configurar el cometimiento de un delito. La inocencia
como presuncion, indicio o categoria juridica, no permite multiples inter-
pretaciones ni conjeturas, sino que conforma una categoria cuyo origen,
desarrollo y aplicacion dependen necesariamente de la forma de respon-
sabilidad penal en su concepcion dentro del sentido mas etimolégico del
concepto. La responsabilidad penal se establece al determinar una carga
de la prueba en contra, y con ello las medidas sustitutivas, y aparece aqui
la prisién preventiva con el fin de garantizar la presencia del imputado a
un juicio y el cumplimiento de una pena.

En la practica judicial, aun cuando los juzgadores tienen el imperativo
de preservar este derecho regulado constitucionalmente, en ocasiones no
se refleja en las resoluciones, debido a los factores exdgenos y elementos
irradiadores de una sociedad en la que se encuentran inmersos y depen-
dientes. Se establece un estado de laceraciéon y desconfianza asentado en
un sistema judicial incapaz de proteger los derechos de manera objetiva
bajo una cultura constituida para establecer a priori la culpabilidad del
acusado aduciendo que es esa la forma de hacer justicia y restablecer el
orden social a modo de justicia al acceso de todos. Por lo tanto, la deten-
cién preventiva debe ser ejercida de manera consistente, pero su duracioén
no debe ser irrazonable, pues de darse este supuesto se estaria invirtiendo
la presuncion de inocencia, ademas de dar un trato delincuencial a al-
guien que todavia no lo es, e incluso pudiera no serlo.

La prision preventiva obliga al Estado a adoptar medidas necesarias
para garantizar que la detencion preventiva sea aplicada como una me-
dida excepcional y justificada a establecer sélo cuando se cumplan los
parametros legales aplicados en cada caso individual, y donde esos crite-
rios no se cumplan deberan adoptarse leyes para garantizar la liberacion
inmediata del detenido.

Tanto la norma penal como la constitucional han ido evolucionando
de tal forma que la libertad personal no sea puesta en juego por meras
presunciones.

En la tabla 1, “Cuerpos legislativos”, se muestra la evolucién de la pri-
sion preventiva en el Codigo Penal y en la Constitucion de la Republica
del Ecuador. Es necesario indicar que el nuevo Codigo de Procedimiento
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Penal introdujo cambios sustanciales en el procedimiento, y concretamen-
te en el rol del Ministerio Publico.

TABLA 1. Cuerpos legislativos

Cuerpo Legal Ao Articulo
La prisién preventiva no podra exceder de seis meses,

en las causas por delitos sancionados con prision, ni

Constitucion de Art. 24 - . . . .
. de un ano, en delitos sancionados con reclusion. Si se
la Republica del 1998 nume- . .., .
excedieren esos plazos, la orden de prision preventiva
Ecuador ral 8

quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez
que conoce la causa.

La prision preventiva no podra exceder de seis meses,
en las causas por delitos sancionados con prision, ni
de un ano, en delitos sancionados con reclusion. En
ambos casos, el plazo para que opere la caducidad se
contara a partir de la fecha en que se hizo efectivo el

Codigo de Pro-
cedimiento Pe-| 2001 Art. 169

nal .. . . .
auto de prisién preventiva. Si se excedieren esos pla-
z0s, la orden de prision preventiva quedara sin efecto,
bajo la responsabilidad del juez que conoce la causa.
En todo proceso en que se haya privado de libertad
a una persona, se observaran las siguientes garantias
. bésicas. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que
Constitucion de Art. 77 conoce el Jroce%o Iia risién pre entiJ a no Jodréqe
. s s ventiv. X-
la Republica del 2008 nume- P 2P P o podr:
ceder de seis meses en las causas por delitos sanciona-
Ecuador ral 9

dos con prision, ni de un ano en los casos de delitos
sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos,
la orden de prisién preventiva quedard sin efecto.

No se considerara, por consiguiente, que ha excedido
el plazo de caducidad de la prisién preventiva cuando
el imputado, por cualquier medio, ha evadido, retar-
dado, evitado o impedido su juzgamiento mediante
actos orientados a provocar la caducidad de la prision

Codigo de Pro-
cedimiento Pe-| 2007 Art. 169
nal

preventiva.

FUENTE: elaboracion propia.

La administracion de justicia no ha sido dotada de los recursos tec-
nologicos, econémicos y de personal —capacitado— para aplicar el nue-
vo esquema procesal penal, lo que sumado a una serie de practicas no
muy profesionales de abogados “manosos” e imputados determin6 en
la aparicion de una cantidad importante de caducidades en los procesos
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de prision preventiva. Asi, las reformas en concreto sustituian en algunas
normas de la legislacion la expresion “orden de prision preventiva” por
“orden de detencioén en firme”.

La Constitucion del Ecuador es muy clara en cuanto a la aplicacion
de la prisién preventiva, pues considera que la misma debera ser atribuida
por parte de los jueces de manera racional, al considerar la privacion de la
libertad como medio de ultima ratio y no como una pena anticipada.

Uno de los principales objetivos del sistema penitenciario es conseguir
la rehabilitacion social de quienes se encuentran cumpliendo una conde-
na a fin de que sean reinsertados en la sociedad como individuos ftiles;
sin embargo, este ideal no puede cumplirse por diversos factores, entre los
cuales existe una escasa infraestructura y alarmantes porcentajes de haci-
namiento carcelario. De acuerdo con Edmundo Moncayo (2019), director
del Servicio Nacional de Atencién Integral a Personas Adultas Privadas
de Libertad (SNAI), casi 40% de la poblacién carcelaria en Ecuador tiene
prision preventiva, y al momento existe un hacinamiento de unas diez mil
personas privadas de la libertad (PPL).

El problema de la alta concentracion carcelaria se encuentra comple-
tamente influenciado por la aplicacién indiscriminada de la prisiéon pre-
ventiva dentro del sistema penal de Ecuador, ya que el establecimiento de
prision preventiva se aplica como la principal medida cautelar, restando
de esta forma eficacia a las medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva.

En este sentido, tanto la prisiéon preventiva como la presuncién de
inocencia conllevan la introduccién y formalizacion de dos conceptos re-
lativamente evolutivos y claramente diferenciados. Se parte de la convic-
ci6n de que se puede hacer mas facil la comprension de un problema que
no s6lo aqueja a Ecuador, sino a paises con una justicia débil. Se afirma
que el principio de presunciéon de inocencia es un derecho humano que
se encuentra presente como regla de trato procesal y regla de valoracién
probatoria; tal aspecto se establece a tenor de estudios doctrinarios y de
derecho comparado, que nos permiten definir su eficacia en la practica
judicial en el sistema procesal mixto o conocido como inquisitorio, pues
las diligencias aportadas por la representacion social en el proceso pe-
nal son incuestionables y constituyen un prejuzgamiento de los hechos
respecto de la culpabilidad del acusado, a quien se revierte la carga de
la prueba para demostrar su inocencia (Garcia 2009; Rodriguez 2009;
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Gonzalez 2018). Esta problematica detoné en la necesidad de reformar
el sistema penal en Ecuador, con la finalidad de garantizar la observancia
juridica del principio de presuncion de inocencia en las diversas etapas
del proceso penal. Es la realidad juridica la que se ve sometida la legis-
lacién penal. Ademas, en la actualidad no subsana el hecho de que el
imputado de un delito pueda precautelar su libertad quedando absuelto
de la prisiéon preventiva mientras se establecen y recaban las pruebas ne-
cesarias.

II. HIPOTESIS

Desde la perspectiva constitucional y legal, queda contemplado el derecho
de todos a no ser privados de la libertad. La fricciéon aparece en cuanto a la
forma y a los casos previstos en la ley. Aqui surge que la definiciéon previa
de los motivos que pueden dar lugar a la privacion de la libertad son una
expresion del principio de legalidad, con arreglo al cual es el constituyente,
mediante la ley, el llamado a sefalar las hipotesis en las cuales tal privacion
es juridicamente viable. De ahi que en el ordenamiento juridico ecuatoria-
no existan multiples controles judiciales materiales sobre las actuaciones de
la autoridad regulado en el habeas corpus y la accion de proteccion cuando
se vulnera o amenaza el derecho fundamental de la libertad personal; en
este caso se busca al juez defender un componente del orden constitucional.

El derecho penal tiene como finalidad un fin preventivo, que se aplica
al margen de la pena, pero que funciona mediante un sistema de medidas
cautelares, que de manera general afectan a la libertad personal y a los
bienes; indica las que operan bajo un conjunto de condiciones que justi-
fican la imposicién de la medida en una especie de reaccion estatal frente
a la posible comision de un delito, como un principio de intervenciéon mi-
nima coercitiva frente a ataques de peligrosidad social, ciertamente como
tarea de defensa de la sociedad.

La libertad individual garantizada constitucionalmente encuentra su
limitacién en la figura de la prision preventiva, cuya finalidad no esta en
sancionar al procesado por la comision de un delito, pues esta visto que tal
responsabilidad sélo surge con la sentencia condenatoria. Aparece en la
necesidad de garantizar la comparecencia del imputado al proceso o para
asegurar el cumplimiento de la pena. Asi lo dispone el numeral 1 del ar-
ticulo 77 de la Constitucion Politica de la Republica, por lo que el derecho
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a la libertad personal, no obstante ser reconocido como elemento basico
y estructural del Estado constitucional de derechos y justicia, no alcanza
dentro del mismo ordenamiento juridico un caracter absoluto.

III. MARCO TEORICO

Desde los mas primitivos origenes del ser humano, la privacion de la li-
bertad fue administrada de manera arbitraria por coénsules que se fungian
al mismo tiempo como jueces de vida, pues la imputaciéon de penas no
conllevaba el ser privado de la libertad. Al contrario, se imponian penas
econdmicas o sociales como medida de redencién y pago con la sociedad.
Con estos origenes y el logico avance del tiempo, la conducta de la sociedad
se fue desarrollando, asi como la aplicaciéon de la prisiéon preventiva fue
desencadenando otro valor.

Fue en Roma donde se implantaron las primeras manifestaciones car-
celarias de caracter publico, pues era la forma en que el emperador impo-
nia la responsabilidad de una persona en la comisiéon de un hecho delic-
tuoso. Segun Carlos Garcia (1999, 271):

La prision desde la etapa primitiva, hasta finales del siglo XVI, pasando por
el derecho técnico germanico, se ha utilizado fundamentalmente para guar-
dar delincuentes, no como medio represivo en si, sino como resultado de la
concepcion sobre el delito y el delincuente; el hecho sancionable es un mal,
y el culpable un “perversus homo” no susceptible de enmienda sino de castigo
rapido. En esta situacion la carcel custodia se impone frente a la prision en-
tendida y aplicada como pena.

Las prisiones o carceles, en términos generales, tenian la finalidad de
privar de libertad a un inocente o responsable de la comision de un delito.
En tiempos muy primitivos se vinculaban a la rudeza y arbitrariedad de
una sociedad iletrada y llena de asimetrias. Asi, los vestigios dejados por
civilizaciones mas antiguas concebian que la prision era sinénimo de tra-
tos crueles, inhumanos y forzosos, hechos que a través de potestades fic-
ticias sometian el cumplimiento de una pena por el capricho de un sobe-
rano. Muchos tratadistas del derecho vy fil6sofos como Platon, establecen
una concepcion muy conservadora, pues su pensamiento establecia que la
pena era la medicina contra el autor del delito y el tratamiento su aplica-
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cion a través de la carcel o el hospital (Conde 1990). Por lo tanto, a medida
que el avance de la sociedad conjuntamente con la conducta delictiva de
las personas ha ido evolucionando, la aplicaciéon de la privacion de liber-
tad ha conllevado la ejecucion de una pena anticipada, al no ser necesario
que exista un hecho relevante para establecer la culpabilidad y responsa-
bilidad a un imputado. Frente a este abuso del poder punitivo del Estado
y a través de los antecedentes historicos que han marcado la libertad del
ser humano de ser tratado y juzgado como un animal, los instrumentos
internacionales de derechos humanos han reconocido el derecho funda-
mental a la libertad, logrando frenar en cierta medida el uso irracional de
la prision preventiva frente a actos delictivos totalmente irrelevantes. La
norma de imputaciéon de una medida cautelar debe precautelar el debido
proceso. Se deben establecer una serie de parametros y responsabilidades
minuciosas por parte de quienes estan a cargo de una investigaciéon penal,
asi como el aporte de pruebas de cargo y de descargo en la comision de
delitos que afecten de manera irracional la pasividad y convivencia de una
sociedad, fines y objetivos propios de un Estado garantista de derechos y
justicia.

Desde su creacion, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH, en adelante) ha dedicado particular atencion a la grave situa-
cion de las personas privadas de libertad en las Américas. En este contex-
to, desde hace mas de una década la CIDH ha considerado que uno de los
principales desafios que enfrentan la absoluta mayoria de los Estados de
la regién es el uso excesivo de la detencion preventiva; en algunos paises
como Bolivia, Paraguay, Uruguay y Panama, los porcentajes de personas
privadas de libertad en espera de juicio son realmente alarmantes. Y en
otros Estados, aun cuando las cifras oficiales de personas en espera de jui-
cio sean inferiores a las de personas condenadas, se han identificado otra
serie de deficiencias contrarias al uso excepcional que esta medida tiene
en una sociedad democratica. Asi, varios han sido los instrumentos inter-
nacionales que han reconocido el derecho fundamental a la libertad que
tiene todo ser humano; tenemos: la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José (articulo 70. numeral 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal); el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 9 numeral 1. Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal); la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (articulo 1. Todos los seres humanos nacen
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libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razoéon
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.
Articulo 3: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la se-
guridad de su persona); y el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales o Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (articulo 5 numeral 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el caso
Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, en sentencia del 21 de noviembre
de 2007 (serie C, n.-170) define a la libertad como: “En sentido amplio la
libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamen-
te permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones”.

Segun la tabla 2, “Definiciones”, se muestra un resumen terminol6-
gico de los conceptos de prision preventiva y presuncion de inocencia por
parte de diferentes autores. Muchos de ellos sehalan que los procesos de
prision preventiva son una medida cautelar procesal de caracter personal,
no punitiva, formal, excepcional, de ultima ratio, subsidiaria y provisional,
consistente en la privacion de la libertad, que procede cuando se han mo-
tivado sus razones y con el fin de garantizar la comparecencia del proce-
sado al juicio.

TABLA 2. Definiciones

El derecho constitucional en el Ecuador: presuncidn de inocencia y prision preventiva
Autor Concepto
La prision preventiva, al igual que la pena, facticamente es privacion de
un bien, y por cierto uno de los bienes mas preciados del ser humano:
la libertad, y también al igual que la pena es decretada por el 6rgano

Barrita (1990)

jurisdiccional y ejecutada por el 6rgano ejecutivo.
Ferrajoli (2001)  Una garantia al mismo tiempo, de libertad y de verdad.

Obliga a que el acusado sea tratado durante el desarrollo del proce-
so penal, tanto en el ambito procesal como en el extraprocesal, como
nocente mientras no se declare su culpabilidad en una sentencia con-
denatoria.

Miranda (1997)
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Desempena dos importantes funciones: por un lado, exige la presencia
de ciertos requisitos en la actividad probatoria para que ésta pueda ser-
Fernandez (2005) vir de base a una sentencia condenatoria (funcién de regla probatoria) y,
por otro lado, acttia como criterio decisorio en los casos de incertidum-
bre acerca de la quaestio_facti (funcién de regla de juicio).
En sus origenes, la inocencia se tomé como un estado de pureza absolu-

Montar . .
ontafies (2009) ta; la lectura fue ideolégica: se afirma que las personas al nacer llegan al

mundo inocentes, y ese estado pervive en su existencia hasta la muerte.

La presuncién de inocencia no podria significar que el imputado debie-
Llobet (2009) ra estar libre de toda medida coercitiva durante el proceso, ya que ello
haria que ningtn proceso penal pudiera ser realizado.
Es un contrasentido juridico, nada mas burdamente paradéjico e irra-
cional, pues no cabe pretender la inocencia de un sujeto que se encuen-

Manzini (2011) . L .
tra procesado, precisamente, por haber indicios incriminatorios en su
contra.
El término “presunciéon” proviene del latin présopmtion, derivacion de
raessumtion-dnis, que significa idea anterior a toda experiencia; y el voca-
Avalo (2013) 7 »quesig P Y

blo “inocencia” procede del latin innocens que significa virtuoso, calidad
del alma que no ha cometido pecado.
Nogueira Alcald  El derecho a la presuncién de inocencia constituye un estado juridico de

(2005) una persona que se encuentra imputada.
Nieva (2016) Es el principio clave del proceso penal.

FUENTE: elaboracion propia.

Una de las peculiaridades de la prision preventiva es su naturaleza
no disciplinaria, al imputar una pena como medio de aseguramiento del
procesado a un juicio sin los elementos de conviccién necesarios para la
aplicacion de la misma. Se considera por ello como una pena anticipada
que puede estar sujeta a la vulneracion a un derecho fundamental como
es la presuncion de inocencia. El Estado, la sociedad, e incluso los jueces,
no podran mimetizar el dafio sufrido por una persona acusada negligen-
temente de la comision de un delito, pues cierta decision recae sin la nece-
sidad de que exista una sentencia ejecutoriada en firme.

Por ende, la prision preventiva sera la medida cautelar aplicada en el
proceso penal como ultimo recurso estableciendo de manera preminen-
te varios medios alternativos a la privacién de la libertad. Estos pueden
causar efectos similares dentro del cumplimiento del debido proceso con-
forme a la responsabilidad y culpabilidad de una persona, sin pasar por
alto su derecho a la inocencia y a la defensa de su libertad en argumentos
vinculados a meras pretensiones. Segin Zavala (2008, 12):
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La prision preventiva debe tener el caracter de excepcional, es decir se la
debe aplicar en casos de extrema necesidad; no debe ser la regla general,
para todos los casos el dictar prision preventiva; de ahi nace la otra caracte-
ristica de subsidiaria, que se entiende que sustituye o suple a otra principal
en caso de que falle ésta, por lo tanto, de existir otras medidas cautelares
alternativas previstas en la ley se las deba aplicar éstas como principales y en
caso de que no surtan los efectos de ley, se debe aplicar la prision preventiva,
la misma que en todo caso sera de manera provisional, momentanea, por
lo tanto, puede caducar, ser revocada o sustituida por otra medida cautelar.

La prision preventiva en la actualidad tiene un amplio recorrido en
cuanto a la ejecucion de penas anticipadas, pues la norma establece una
etapa procesal de investigacién con objeto de que se recaben todos los
medios probatorios que pueden atribuir responsabilidad en la comision
de un delito. El principio i dubio pro reo, como principio auténomo e inde-
pendiente de la presuncion de inocencia, tiene un campo de aplicaciéon u
operatividad distinto. Asi, mientras la presuncion de inocencia opera en
los casos de ausencia total de pruebas de cargo practicadas con todas las
garantias constitucionales y legales, es decir, en aquellos casos en que se
carece de soporte probatorio de cargo, lo que debe llevar a la absolucién
del acusado, por su parte, el in dubio pro reo presupone la existencia de esta
actividad probatoria de cargo que, sin embargo, dada a su vez la concu-
rrencia de otra u otras prucbas de descargo, no llega a disipar totalmente
en el juzgador las dudas razonables acerca de la culpabilidad del acusado;
es decir, de la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos inte-
grantes del tipo penal y/o de la participacion en el mismo del acusado, lo
que obliga también, al juzgador, a decantarse por su absolucion.

Al aplicar la privaciéon de libertad de manera inadecuada, se perju-
dica no solo al individuo al cual se le estd imputando la ejecuciéon de una
pena, sino al verdadero ejercicio de la justicia. Ademas, el tratamiento
inadecuado de los casos de corrupciéon puede afectar a una persona que
es inocente, a una sociedad sin herramientas para revertir tal situacion, e
incluso al conjunto de la sociedad a modo de membrana osmética (Bau-
man 1999). No se pueden anticipar nunca las consecuencias de un pro-
ceso judicial hasta que no haya una resolucién final. De igual modo, no
se deberian establecer conclusiones precipitadas a pesar de asumir que la
justicia que no es rapida no es justicia, pues una causa que tiene una senci-
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llez clara y que por razones burocraticas procesales se alarga en el tiempo,
termina no siendo ejemplar su sentencia sea esta absolutoria o acusatoria.

Cabe reflexionar sobre la violaciéon de la presuncion de inocencia,
maxime cuando se trata de cuestiones mediaticas, pues la justicia o ino-
cencia de una persona no conlleva un juego de poderes politicos, que
lo Ginico que provocan es un dafio irreparable. La justicia no debe estar
al servicio de ningin poder gubernamental, econémico, social, etcétera,
pues la libertad es inherente a cualquier persona y, por ende, esto conlle-
va a una justicia libre y sin aturadas. A fin de ejecutar el objetivo antes
mencionado, es necesario que la designaciéon de jueces se realice a través
de una seleccion transparente de poderes, en la que se escoja a los mas
capacitados para los cargos con base en concursos de merecimientos y
oposicion sin intervencion politica, pues solo de este modo se conseguira
que los jueces de la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia 84 y
los jueces y tribunales de garantias penales produzcan fallos en el desarro-
llo de los procesos de prision preventiva. Es necesario promover espacios
de estabilidad a los jueces a fin de que permanezcan en sus cargos de ma-
nera garantista, mientras justifiquen su presencia en las evaluaciones que
anualmente se hagan a través del Consejo de la Judicatura y, ademas, su
moral y su salud no queden alteradas. De igual modo, es necesario esta-
blecer que en caso de mala conducta sélo puedan ser separados con estric-
ta aplicacion de lo senalado en el Codigo Organico de la Funcién Judicial
y en los reglamentos que dicte el Consejo de la Judicatura, observando
siempre las reglas del debido proceso. En la actualidad, otro elemento a
ponderar son los procesos de lawfare, donde el poder politico utiliza como
ariete al Poder Judicial, con la finalidad de laminar, expulsar, amedrentar,
dilatar y condenar a sus adversarios a través del uso espurio de la justicia.
Véase el levantamiento indigena/paro en Ecuador, concretamente en oc-
tubre de 2019, donde buena parte del debido proceso de los detenidos bri-
116 por su ausencia; todo ello al amparo del poder politico parapetado en
los mass media a su servicio ejerciendo un poder sin contrapoder, asi como
una manipulacién informativa y judicial sin precedentes.

IV. METODOLOGIA

La investigacion planteada tiene la finalidad de contribuir de manera pro-
positiva a analizar los procesos de prision preventiva como medidas alter-
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nativas. A partir de ahi, el 6rgano judicial debe hacer conciencia del uso
irracional de los procesos de prision preventiva en delitos que conlleven
realmente la violacion de un bien juridico fundamental. Para alcanzar los
resultados que se presentan en este trabajo, se realiza a cabo un andlisis de
las estadisticas sobre la evolucion de la poblacion encarcelada en la pro-
vincia de Tungurahua del Cantén de Ambato provistas por el Sistema Na-
cional de Estadisticas del Centro de Rehabilitacion de Ambato, teniendo
en cuenta la proyeccion de habitantes para la provincia de Tungurahua.
A su vez, la técnica empleada para recoger las percepciones de los actores
judiciales sobre reformas procesales y prision preventiva es la entrevista se-
miestructurada (Marradi, Archenti y Piovani 2007) y antropolégica (Guber
2001). Se parte de una guia de preguntas, con la finalidad de dialogar sin
tener que sucumbir a ningtn orden inflexible prestablecido. Se incorporan
elementos no previstos que surgen durante el didlogo con los entrevistados.
Con todo ello, se realizan tres entrevistas profesionales a miembros de la
Unidad de Garantias Penales. Cada intervencion fue personal, y se realiza-
ron en las oficinas y despachos de los entrevistados.

La investigacion tiene como finalidad descubrir las consecuencias de
la prisiéon preventiva frente a la vulneracion de la presuncién de inocencia.
Para ello se introduce un nuevo paradigma, al considerar si es preferible
que existan culpables absueltos, pero garantizando que existan inocentes
en privados de libertad sufriendo una condena adelantada (Zavala 2008).

El analisis de datos realizado es un procedimiento que se encuentra en
continuo movimiento dentro del segmento de investigaciones cualitativas,
pues el mismo tiene el objetivo de esclarecer un panorama mas realista del
tema investigado.

A'lo largo de la observacion se analiza en profundidad el universo de
elementos que inciden en el trabajo, asi como los temas emergentes de ca-
racter adyacente, con la finalidad de dar sentido a la informacion recogida

(Taylor 2002; Bogdan 2002).

V. ANALISIS

El encarcelamiento preventivo es una potente herramienta de selectividad,
ademas de ser humillante cuando estd mal aplicada. Estos procesos empu-
jan a los sectores mas vulnerables de la sociedad a un encierro cada dia mas
cercano a penas y condiciones alejadas de cualquier camino que lleve a la
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reinsercion, aspecto que de igual modo debe ser explicado con pedagogia a
una sociedad, la ecuatoriana, con indices de desigualdad alarmantes, y en
ocasiones sedienta de “sangre” ante casos que, aun siendo alarmantes, no
deben ser juzgados con anticipacion en los platés de television. De acuer-
do con datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (2019, cap.,
4; en adelante, INEC), la pobreza multidimensional fue de 38.1% a nivel
nacional; 22.7% en el area urbana, y 71.1% en el sector rural. Frente a
este panorama, cabe sefialar que la prisiéon preventiva no es un mero ins-
trumento de cautela, sino que se pone la venda en los ojos frente a la mas
clara de las realidades, como es la pérdida de la libertad, en muchos casos
con la finalidad de resarcir el dafio a una victima sin antes tener la mera
conviccion de la culpabilidad del “reo”. En consecuencia, se debe insistir
en la necesidad de dotar de medios proporcionales y efectivos al sistema
judicial en Ecuador, al igual que explorar los limites legales del sistema con
nuevas investigaciones que permitan realizar hallazgos con la profundidad
necesaria y sin arquetipos faciles de implementar, con la finalidad de for-
talecer el funcionamiento del sistema penal y sus formas divulgativas, para
asi contribuir a cambiar los resortes de practicas que, en definitiva, son
decisiones que afectan a los seres humanos. De ahi la necesidad de lanzar
una nueva agenda de reflexion basada en un punto de vista mas humano
en el momento de establecer el encarcelamiento preventivo. En términos
generales, las reformas procesales en la provincia de Tungurahua no han
tenido una orientaciéon inequivoca. Se han producido oscilaciones que tie-
nen como punto de partida los debates previos al Codigo Organico Integral
Penal, y que bajo retéricas muy diversas llegan hasta hoy. A continuacion,
se confrontan las estadisticas disponibles sobre personas encarceladas y pre-
sos preventivos en cada una de ellas. El primer periodo se sittia entre 2016
y 2017, y se caracteriza por los debates parlamentarios y posterior sancion
del nuevo Codigo Integral Penal. Como ya se ha indicado, en este flamante
Cédigo la libertad del imputado durante el proceso fue considerada como
la regla.

La tabla 3, “Porcentajes”, muestra los porcentajes de personas en pri-
sién tanto preventivos como condenados en la provincia de Tungurahua,
canton de Ambato en dichos anos. A la luz de estos datos se puede afirmar
que en los afios en que se instala un discurso progresista con el que se in-
tenta limitar el uso de la prisiéon preventiva, dicho uso se increment6 con
una estabilidad en el ltimo ano.
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TABLA 3. Porcentajes

dio Porcentage de procesados Porcentaje de condenados

con prision preventiva con sentencia geculoriada
2016 59.1 39.8%
2017 57.9 41.1%

FUENTE: Elaboracion propia a partir de estadisticas en el Centro de Reha-
bilitacion Ambato.

Cabe aclarar que los indicadores disponibles presentados no son su-
ficientes para revelar los factores que afectan a los cambios legislativos, el
encarcelamiento y el uso de la prision preventiva. De hecho, no es posible
determinar el tiempo en que los distintos cambios de la regulacion procesal
logran traducirse en practicas concretas dentro de la institucion judicial, fun-
damentalmente porque estas cifras anuales sobre la cantidad de presos pre-
ventivos no permiten saber como varia la cantidad de solicitudes de prisiéon
preventiva, y qué porcentaje de todas estas solicitudes son concedidas o no.

Una vez analizadas las etapas y las estadisticas, se examina la evalua-
cién que hacen los actores judiciales sobre los cambios en la regulacion
procesal penal y su incidencia en la practica judicial de la prision preven-
tiva. Estos cambios al Codigo Organico Integral Penal como es percibido
de forma variada por los actores; sus respuestas se pueden agrupar en
cuatro modelos.

De acuerdo con la tabla 4, “Pregunta 17, se establece si la prision pre-
ventiva es considerada una pena anticipada o es una mera medida caute-
lar al comprender que el fin que persigue la prision preventiva es el privar
de la libertad personal.

TABLA 4. Pregunta 1

“La prision preventiva desde cualquier con-
¢La prision preventiva Dr. Geovanny Borja cepcién sea doctrinal, legal o social conlleva
cumple una funcién a un Gnico fin: una pena anticipada”.

cautelar o se trata de “El sistema penal es muy claro en cuanto a la
una pena anticipada? Dr. Ratl Recalde denominacién de prision preventiva al vin-
cularla como una medida cautelar”.

FUENTE: elaboracion propia partir de entrevista realizada a jueces de la
provincia de Tungurahua.
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Al ser una respuesta mayoritaria del conocimiento de jueces, si la pri-
sion preventiva cumple una funcion cautelar o se trata de una pena anti-
cipada, se evidencia que un Estado de derecho y justicia no deberia estar
monopolizado para satisfacer demandas sociales previas. En el momento
de la aplicacion de esta medida, los jueces deben poner mayor atencion a
la hora de contraponer dos fuerzas claramente diferenciadas en la mate-
ria, como son la eficacia del proceso penal y las garantias consagradas en
la Constitucion, ademas del dano irreparable que esto puede acarrear al
privar a una persona a una pena pronosticada. Con ello, cabe sefialar que
las condiciones de encarcelamiento preventivo hagan de la seguridad ju-
ridica una verdadera garantia, no solo para la victima y el imputado, sino
para toda la sociedad en su conjunto, impidiendo que una cuestion tan
central como la presente quede librada tnicamente a la voluntad de los
magistrados. Ademas, se tiene en cuenta la excepcionalidad del instituto
de la prision preventiva como medida de coercion, pues se esta jugando la
libertad de un ser humano.

Segtn la tabla 5, “Pregunta 27, se evidencia la vulneracién de los
procesos de presuncion de inocencia al determinar la prision preventiva
al verse involucrados derechos fundamentales y al imponer el cese de la
libertad subjetiva y queda determinado que la inocencia no es retroactiva.
Se ratifica que para cada uno de los jueces el principio de presuncion de
inocencia se violenta al dictarse la prision preventiva previo, que se con-
sidera una garantia fundamental que impide que se trate como culpable
a quien se le imputa un hecho punible, hasta que se dicte sentencia firme
que rompa su estado de inocencia y le proponga una pena. La presuncion
de inocencia no es s6lo una garantia de libertad y trato de inocente, sino
también de seguridad, que aplica la no injerencia por parte del Estado a
la esfera de la libertad de manera arbitraria (Barrita 1990).

TABLA 5. Pregunta 2

“La presuncion de inocencia siempre sera una
¢Se vulnera la presun- Dr. Geovanny Borja garantia fundamental; por lo tanto, es inocen-

ciéon de inocencia al te hasta que se demuestre lo contrario”.
determinar la prision “Claramente la inocencia de una persona no
preventiva? Dr. Radl Recalde  puede estar por debajo de meras presuncio-

nes con fines investigativos”.

FUENTE: elaboraciéon propia partir de entrevista realizada a jueces de la
provincia de Tungurahua.
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Segtn la tabla 6. “Pregunta 3”, qué consecuencias presenta una pri-
sion preventiva si el investigado resulta inocente en el proceso penal, se
sefiala el establecimiento estricto de la reparacion integral como punto de
partida partiendo de una conexién vinculada al Estado.

TABLA 6. Pregunta 3

“Absolutamente esta medida acarrea efectos

Dr. Geovanny Borja s . . .
¥y Bon perjudiciales irreversibles e irreparables”.

¢Qué  consecuencias
presenta una prision

“Encarcelar errébneamente a una persona re-
presenta una doble falla del Estado: aumenta

ado resulta inocente , N . . .
§ Dr. Radl Recalde el dafio social al penalizar a un inocente y
en el proceso penal?

preventiva si el investi-

ello implica la impunidad del verdadero cul-
pable”.

FUENTE: elaboracién propia a partir de entrevista realizada a jueces de la
provincia de Tungurahua.

Los magistrados entrevistados indican que la prision preventiva repre-
senta efectos perjudiciales, irreversibles e irreparables, ademas del dafio
sicologico y social que implica penalizar a un inocente. Ninguna perso-
na de manera categorica puede reparar el dano que un inocente sufre
al momento de ser privado de su libertad por una sociedad inocua y un
sistema imperfecto. Por ende, se acepta un derecho a una indemnizacion
cuantificada segtin las circunstancias concretas que hubiera provocado la
medida de prision provisional. Deja fuera a quienes, habiéndola padecido,
hubieran sido absueltos, pero por falta de pruebas, sin poderse acreditar
totalmente que el imputado fue el responsable de los hechos, porque no
hubo suficientes pruebas para romper la presuncion de inocencia de la
que goza el imputado, es ahi cuando el dafno causado empieza a atribuir
responsabilidad a un Estado democratico.
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TABLA 7. Pregunta 4

“Absolutamente previo que la persona al
¢Cree que la persona Dr. Geovanny Borja cesarle su derecho a la libertad entra en un

procesada esta absuel- estado de conciencia”.

ta de volver a delin- “Encarcelar a una persona no sélo afecta su
uir al estar en una , entorno social, sino transforma su vision de

qu ., . Dr. Radl Recalde . i 8

prision preventiva? ver la vida y por ende su comportamiento

con la sociedad”.

FUENTE: elaboracién propia partir de entrevista realizada a jueces de la
provincia de Tungurahua.

Segun la tabla 8, “Pregunta 5”, al momento de imponer la prisién
preventiva los jueces tienen suficiente informacion sobre las causas previas
y antecedentes del imputado, por lo que necesariamente la defensa técni-
ca es quien estard al mando demostrar la carga de la prueba. Cabe senalar
que los razonamientos de los jueces de la Unidad de Garantias Penales
son de control previo, y que para establecer la medida cautelar violenta-
ron el caracter excepcional de la prision preventiva, ya que constitucio-
nalmente la penalidad de los delitos no se prevé como factor a considerar
para justificarla. Ademas, los argumentos del Ministerio Pablico en su ma-
yoria son insuficientes para decretar la imposiciéon de prision preventiva.
Tales circunstancias atienden a que es tanto al Ministerio Publico como a
la defensa técnica a quienes les corresponde establecer la carga procesal
solicitando o previendo esta medida cautelar, como es la de evidenciar
que otras no son suficientes para asegurar la presencia del imputado en
el procedimiento (Cabanellas 2001). No obstante, la detencion preventiva
dentro de un Estado social de derecho no puede ser sinénimo de irracio-
nalidad en cuanto a la aplicaciéon desmedida de la privacion de libertad;
es decir, que su aplicacién o practica ocurra siempre que una persona se
encuentra dentro de los estrictos limites que senala la ley cumpliendo los
paramentos constitucionales y normativos, toda vez que la Constitucion
ordena a las autoridades publicas velar por la efectividad de los derechos
y libertades de los personas. Por lo tanto, en un Estado soberano como es
Ecuador, no cabe la idea de un sistema penal inquisitivo, pues el fin de un
Estado garantista es precautelar el derecho de la libertad mas alla de regi-
menes sociales, politicos, informaticos o econdémicos.
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TABLA 8. Pregunta 5

“El agente fiscal tiende a averiguar la reali-
dad de un hecho reputado delictivo, sus cir-

. cunstancias, la persona de su autor o partici-
Dr. Geovanny Borja

Al momento de impo- pe, a fin de fundamentar la acusacién y las

ner la prisiéon preven- pretensiones de las demas partes, incluyendo
tiva ¢los jueces tienen la resistencia del imputado.”

suficiente informaciéon “Es evidente que el derecho de defensa exi-
sobre las causas pre- ge el examen de todos los elementos licitos
vias y antecedentes de conviccién presentes en la causa, que han
del imputado? Dr. Radl Recalde  permitido una audiencia contradictoria para

definicion de la medida de prision preventiva
—de cargo, de descargo— aportados tanto
por la Fiscalia como por la defensa”.

FUENTE: elaboracién propia a partir de entrevista realizada a jueces de la
provincia de Tungurahua.

VI. CONCLUSIONES

Las causas y consecuencias de la aplicacion arbitraria de la prision preven-
tiva son diversas. Aunque el derecho y la normativa se hayan visto sumer-
gidas en una serie de acontecimientos y hechos evolutivos, en pleno siglo
XXT atin cabe el error humano, ya que quienes tienen la potestad de admi-
nistrar justicia pueden tomar como un acto pueril el privar de la libertad a
una persona sin prever en muchos casos sus consecuencias.

Queda clara la aplicacién dispar de reglas similares con relacién a los
criterios del juzgador con base en la falta de reactualizacion de conoci-
mientos por parte de diferentes magistrados al establecer una medida que
conlleva el cese del segundo derecho mas importante establecido. Este no
s6lo esta presente en una carta magna, sino establecido incluso mediante
organismos internaciones, ademas de la realidad que tendra que asumir
la persona afectada al trasgredir su derecho, debiéndose convertir en ino-
cente hasta que se demuestre lo contrario.

Es paraddjico analizar las razones del aumento precipitado de las per-
sonas privadas de la libertad sin sentencia ejecutoriada en los centros de
rehabilitaciéon de la provincia de Tungurahua. El derecho constitucional
con relacion a la libertad es considerado un derecho fundamental y, por
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ende, debe ser preservado para cualquier persona; pero cuando se ve li-
mitado por el cometimiento de una infraccién penal, esa limitacién esta
respaldada por una serie de garantias, asi lo sefialan la Constituciéon de
Ecuador, los tratados internacionales de derechos humanos y las leyes en
general, especialmente el Godigo Organico Integral Penal; mas atn, en un
Estado constitucional de derechos y justicia, en el cual, ademas de tipificar
la prision preventiva, se crea una diversidad de alternativas que contribui-
ran muy satisfactoriamente a sobrellevar las diligencias preparatorias. La
alarma social y la frecuencia de los delitos en el pais evidencian sin duda
alguna que existe un malestar para la colectividad, y ésta es la razén por
la que lamentablemente en la actualidad los jueces de garantias penales
dictan 6rdenes de prision preventivas que responden mas que a exigencias
de caracter precautorio, a exigencias de naturaleza retributiva y reivindi-
cativa.

Cabe recalcar que ninguna persona esta vinculada al qué diran de
una sociedad en continuo movimiento, pues no se esta juzgando a una
sociedad en conjunto, sino a una persona, quien tiene su esperanza y su
vida en la palma de la mano de un juez de garantias penales. De tal modo
que la prision preventiva se dicta para asegurar el orden perturbado de un
hecho delictivo, y se estima como una solucion al ilicito penal presunta-
mente cometido; pero en ultima instancia se puede constatar que esta me-
dida cautelar no ha cumplido con las funciones de seguridad y paz social.

Lo importante, como marco en esta investigacioén, en la situacion es
que ningun individuo debe ser considerado ni tratado como culpable en
meros supuestos, tanto por motivos sociales o por el qué diran. Son situa-
ciones incardinadas en el seno de una sociedad sujeta al desconocimiento
de la ley; por ende, mientras una sentencia no lo declare como tal, es de-
ciry se quiere que la pena no sea anterior al juicio previo, ni sea impuesta
por fuera de él, la presuncién de inocencia cabe exigir que la sentencia
condenatoria se funde en pruebas licitamente obtenidas y practicadas con
las debidas garantias procesales, que contenga suficientes elementos incul-
patorios respecto a la participacion del procesado en los hechos delictivos
sometidos, pues es necesario actualizar el marco juridico actual con refor-
mas institucionales, legales, educativas, pedagdgicas y culturales, asi como
promover iniciativas que fortalezcan los érganos publicos de defensa de
derechos humanos en busca de un pleno reconocimiento constitucional
de dichos derechos universalmente aceptados. Todo ello con especial én-
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fasis en la defensa al derecho de la libertad, a través de una politica inte-
gral de derechos humanos, acorde con la realidad que vive el pais y con
los anhelos del pueblo ecuatoriano de un proceso de cambio dentro de
un nuevo Estado y con un nuevo derecho. Es necesario aparcar viejos pa-
radigmas prestablecidos y perjuicios sociales. Se debe actuar conforme a
derecho, pues la libertad de una persona es tan importante como la vida.
De qué sirve tener vida si no existe libertad, ademas de poder cumplir una
sentencia por un acto no cometido.

VII. ANEXO. ENCUESTA APLICADA A JUECES DE LA UNIDAD PENAL
DE LA CIUDAD DE AMBATO CON LA FINALIDAD DE SER USADA
UNICAMENTE CON FINES ACADEMICOS
(DOCENCIA/INVESTIGATIVOS)

1. ¢La prisiéon preventiva cumple una funciéon cautelar o se trata de
una pena anticipada?

2. ¢Se vulnera la presunciéon de inocencia al determinar la prision
preventiva?

3. ¢Qué consecuencias presenta una prision preventiva si el investiga-
do resulta inocente en el proceso penal?

4. :Cree usted que la persona procesada esta absuelta de volver a de-
linquir al estar en una prision preventiva?

5. Al momento de imponer la prisiéon preventiva ¢los jueces tienen
suficiente informacion sobre las causas previas y antecedentes del impu-
tado?

6. ¢Le gustaria acotar alguna reflexion a la entrevista?
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RESUMEN: Las marcas, ademds de diferen-
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res, logran atesorar un prestigio. Asi nacen
las figuras de las marcas notorias y renom-
bradas o famosas, que juridicamente deman-
dan proteccién mayor a la tutelada para las
marcas usuales. Sin embargo, en el ambito
internacional existe una gran confusiéon en
cuanto a su terminologia y alcance en su pro-
teccion. El presente estudio pretende aportar
elementos para aclarar los conceptos de es-
tas figuras tomando como base la legislacion
aplicable a la Comunidad Andina de Nacio-
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midad Andina de Naciones. IX. Proteccion contra el uso de una marca notoria o
renombrada en la Comunidad Andina de Naciones. X. Propuesta de reformas a la

D 486 CAN. X1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las marcas son signos que ademas de distinguir productos o servicios de
los relativos a su competencia, atesoran un prestigio o calidad. Adicional-
mente, existen marcas que bien sea por su antigiiedad en el mercado, o
por campanas masivas de promocion, son reconocidas por el sector al cual
dirigen primordialmente su oferta, y posteriormente por la generalidad del
publico. A efecto de proteger el prestigio ganado por el legitimo creador de
este tipo de marcas, y evitar la confusion del publico consumidor, tanto las
marcas notorias como las renombradas o famosas deben tener una tutela
legal adicional a la marca comun.

No obstante, la proteccion legal para una marca notoria no debe ser
igual que la concedida a una marca famosa. En efecto, seria injusto con-
ceder igual tutela juridica a una marca que sé6lo es conocida en el sector
al cual dirige principalmente su oferta, y que, por ende, no es conocida
en otros sectores, que a un signo que es reconocido por la generalidad del
publico.

Debido a que el término “marca notoria” o “notoriamente conocida”
deviene del Convenio de Paris, y este ordenamiento no hace referencia a
la marca renombrada o famosa, existe una gran confusion en el ambito in-
ternacional sobre estos dos tipos de marcas. Asi, hay legislaciones que dis-
tinguen entre la marca notoria y la marca renombrada o famosa (Union
Europea y México entre otras), y otras que solo reconocen a la marca
notoria (Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia, por ejemplo) otorgando en
muchos casos una protecciéon exorbitante a marcas que solo son conoci-
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das por el sector al cual dirigen principalmente su oferta, pero que no son
conocidas por la generalidad del ptblico.

El presente estudio pretende justificar la proteccion que se debe dar
tanto a la marca notoria como a la marca renombrada, diferenciando su
tutela, en virtud de que el conocimiento por parte del pablico consumidor
es desigual.

También se analiza el caso de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), que solo reconoce a la marca notoria, analizando la problematica
especifica en la tutela juridica tanto para el registro de marca como del uso
de la misma por parte de un tercero ajeno a la notoriedad o fama del signo.

Por tltimo, se presenta una propuesta para la legislacion de la CAN,
tanto si en el futuro reconoce a la marca renombrada o famosa como si
se queda en la proteccion exclusiva de la marca notoria. En efecto, dado
que la diferencia esencial entre este tipo de marcas es el conocimiento en
el publico consumidor (la marca notoria sélo es conocida en su sector,
mientras que la famosa o renombrada es conocida por la generalidad del
publico), considero que se deben establecer mecanismos para que los ti-
tulares de este tipo de signos puedan presentar pruebas del conocimiento
de la marca, bien sea en su sector o bien en la generalidad del pablico, y
una vez acreditado ante la autoridad marcaria lo anterior, gozar de una
proteccién automatica y temporal (se sugiere una declaratoria con una
vigencia limitada y sujeta a renovacion si se comprueba que persiste el
conocimiento del signo en el sector o en la generalidad del publico) que
proteja en contra del uso o registro de la marca por parte de un tercero
en productos o servicios iguales o similares en el caso de la marca que ha
acreditado el conocimiento en su sector, y en toda clase de productos o
servicios para la marca que ha acreditado el conocimiento generaliza-
do del piblico consumidor. De este modo, se evitarian litigios innecesa-
rios, donde se tendria que acreditar en cada caso conceptos de dilucion,
perjuicio, menoscabo, lesion, dafo injusto, etcétera, que se pueden evitar
con la tutela automatica, pues este tipo de elementos —como se pretende
acreditar en este trabajo— se configuran claramente una vez acreditado
el conocimiento del publico consumidor, bien sea en el sector o en la ge-
neralidad del ptblico en el mercado.
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II. PRINCIPIOS Y REGLAS QUE RIGEN LA ESTRUCTURA
DEL SISTEMA MARCARIO

En términos generales, los sistemas juridicos de protecciéon a las marcas
se sustentan en dos principios fundamentales: /) territorialidad, y 2) espe-
cialidad (Magana Rufino 2014, 58 y ss.), asi como en dos reglas basicas:
a) prioridad en el uso, y b) inscripcion registral (Fernandez-Novoa 2004).

1. Principio de territorialidad

El derecho de exclusividad en el uso de una marca registrada es un
acto de concesion de un Estado; por tanto, tal prerrogativa no se extien-
de —como regla general—' mas alld de sus fronteras (Gondra 1996). Asi,
las marcas s6lo tienen proteccion en el pais en el cual son inscritas,” y a
efecto de acceder a una protecciéon mundial, la marca debe ser registrada
en cada uno de los paises en los cuales se desea tener exclusividad sobre
el signo distintivo.” En este sentido, la marca que no es famosa o notoria
en un Estado, y que no es registrada en el mismo, salvo excepciones es-

I La excepci6n general a este principio lo constituyen las marcas notorias y renom-
bradas o famosas.

2 Un precedente de aplicacion de la ley mas alld de un 4&mbito territorial lo constituye
el caso Steele vs. Bulova Watch Co., en donde la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos
aplicé la Lanham Act (ley federal que regula las marcas en EU) a actos ocurridos en Mé-
xico (la nulidad de la marca Bulova), y determiné condenar al pago de dafios y perjuicios
a un ciudadano estadounidense residente en Texas que habia solicitado indebidamente el
registro de la marca Bulova en México para proteger relojes. A este respecto véase Garza
(2010).

3 Para este efecto, existen tratados internacionales como el Protocolo concerniente
al Arreglo de Madrid relativo al registro internacional de marcas (Protocolo de Madrid).
Véase Internet: htlp://www.wipo.int/treaties/es/ registration/madrid_protocol/ (consultado el 20
de enero de 2018), o registros que protegen toda una zona o comunidad, como la Mar-
ca Comunitaria de la Unién Europea regulada en el Reglamento (CE) 207/2009 del
Consejo, del 26 de febrero de 2009 sobre la marca comunitaria (Reglamento de Marca
Comunitaria). Véase Internet http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=5207 (consulta-
do el 20 de enero de 2018). También el registro de una marca en un pais puede hacerse
a través de la figura de la prioridad consagrada en el Convenio de Paris para la Protec-
cion de la Propiedad Industrial (CUP). Véase Internet: http://www.wipo.int/treaties/es/ text.
Jsp2file_id=288515 (consultado el 20 de enero de 2018). Sobre el derecho de prioridad,
véase Fernandez-No6voa (2004) y Jalife (2014).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 157, enero-abril de 2020, pp. 193-220.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

PROTECCION DE LAS MARCAS NOTORIAS Y RENOMBRADAS... 197

peciales contempladas en la legislacion local de cada pais,* o bien en los
tratados internacionales (el GUP exime a las marcas notorias del principio
de territorialidad), queda libre para que, en ese Estado, cualquier tercero
la pueda usar e incluso registrar ante la autoridad marcaria respectiva.

2. Principio de especialidad

Este principio deriva de una de las finalidades esenciales de la marca:
la distincion en el mercado de productos o servicios de un operador eco-
nomico frente a sus competidores (Monteagudo 1995). En efecto, el titular
de una marca —como regla general— no puede gozar de un derecho ab-
soluto sobre el signo, pues tal derecho se encuentra cenido al campo fun-
cional especifico al cual la marca dirige su oferta. Este principio permite
que terceros empleen y —en su caso— registren la marca para aplicarla
en productos o servicios diferentes a los cuales dirige su oferta el titular
originario del signo (Botana 2002).

3. Regla de prioridad en el uso

Acorde a este principio el derecho sobre una marca se adquiere a
través de la utilizacion efectiva del correspondiente signo en el mercado;
asi, tendra derecho sobre sobre el signo, quien lo usa por primera vez, no
quien lo registra (Fernandez-Névoa 2004).°

+ En México, por ejemplo, la Ley de la Propiedad Industrial (articulo 151, fraccion

II, LPI) concede un plazo de tres aflos contados a partir de la publicacién en la gaceta de
la propiedad industrial de una marca registrada, para que cualquier tercero interesado
pueda anular tal registro, acreditando tener un mejor derecho de uso sobre el mismo (uso
anterior de la marca en México o en el extranjero). En la Decision 486 (Régimen Comun
sobre Propiedad Industrial) de la CGomunidad Andina de Naciones (CAN), disponible en:
hitp:// www. wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/can/can01 2es.pdf (consultado el 20 de enero de
2018), no existe una disposiciéon semejante.

5

6

La excepcion lo constituyen las marcas renombradas o famosas.
El propio autor opina que la prioridad en el uso de una marca ha evolucionado para
enlazarlo con la notoriedad que el propio signo ha alcanzado a través de su uso.
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4. Regla de inscripcion registral

El nacimiento relativo al derecho sobre una marca se obtiene al ins-
cribir el signo en el registro correspondiente, con independencia de que la
marca se hubiera o no usado con anterioridad a la presentacion del signo
a registro (Fernandez-Novoa 2004).

III. LA VALORACION DE LOS PRINCIPIOS Y REGLAS
EN EL SISTEMA MARCARIO

A efecto de constituir un derecho de exclusividad sobre una marca, es inne-
gable que se debe hacer una ponderacion entre los principios y reglas que
rigen el sistema marcario. En efecto, si bien los principios de territorialidad
y especialidad, asi como la regla de inscripcion registral conceden segu-
ridad juridica, es claro que antes de conceder un derecho sobre un signo
marcario en definitiva, debe ser tomada en cuenta la regla de la prioridad
en el uso, especialmente si ese uso ha desembocado en una notoriedad o
renombre por parte de un tercero.

Acorde a lo anterior, los sistemas de proteccion de signos marcarios de
cada Estado deben establecer en sus legislaciones locales, medidas tenden-
tes a conceder a los titulares de marcas notorias y renombradas, medios
de defensa en contra de la inscripcién de la marca por parte de un tercero
que pretende aprovecharse de la notoriedad o renombre que el legitimo
creador del signo ha logrado en ese Estado gracias a diversos factores.’

IV. CONCEPTO Y PROTECCION JURIDICA DE LA MARCA NOTORIA

La notoriedad de una marca en el trafico econdmico supone necesariamen-
te el efectivo conocimiento de la misma en el sector destinatario del produc-
to o servicio (publico consumidor, competidores y canales de distribucién).?

7 Sobre los factores que inciden en la notoriedad y renombre de una marca véase
Fernandez-Noévoa (2004); Gonzalez (2005) y Magana (2010).

8 La notoriedad de la marca no siempre se observa de la misma manera en los dis-
tintos sectores del comercio; un ejemplo de esto se constata en la industria del Internet,
pues, como senala Wang (2012), la industria del Internet se desarrolla rdpidamente en
comparacion con la industria tradicional, donde la fama de las marcas se acumula por
largos periodos de tiempo.
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De este modo, la caracteristica fundamental para determinar la no-
toriedad de una marca esta constituida por el amplio conocimiento del
publico del sector de mercado al que pertenecen los productos o servicios
distinguidos por ella. No puede haber notoriedad si no hay conocimiento.
Lo que no es conocido no puede, por definicién, ser notorio.’

Asi, no es marca notoria sino aquella que posee conocimiento en el
mercado, dentro del sector al cual dirige primordialmente su oferta, inde-
pendientemente de su calidad, uso o registro.'

Por tanto, podemos definir a la marca notoria como el signo distintivo
que es ampliamente conocido en el sector al cual dirige primordialmente
su oferta, con independencia de su calidad,'" uso o registro en el lugar
donde se demanda su proteccion.

Por otro lado, la marca registrada otorga a su titular el derecho exclu-
sivo a utilizarla en el trafico econémico, identificar productos o servicios
iguales o similares a aquellos para los que la marca ha sido registrada
(principio de especialidad)."

Asi, la proteccion que debe concederse a la marca considerada noto-
ria en un Estado es la misma que la otorgada a las marcas usuales regis-
tradas (proteccién en productos o servicios iguales o similares), pero sin la

9 No obstante, Gonzalez (2005) indica que no esta de acuerdo con los autores que

sefialan que la notoriedad de una marca puede ser mejor reconocida cuando existe un am-
plio abanico de productos o servicios protegidos con la marca, que cuando van dirigidas
a productos especificos, pues esta situacién es propia de la marca famosa o renombrada,
y no de la notoria, pues esta ultima debe dirigir su conocimiento a un publico especifico y
no general.

10 Como bien sefiala Pacon (1993), para atribuir a una marca el cardcter de notoria
basta que ésta goce de difusion en el circulo de consumidores de productos o servicios
idénticos o semejantes.

" Pensemos en marcas de baja calidad, pero que por su bajo costo cumplen con la
funcién para las que las adquiere el pablico consumidor (ejemplo, cdmaras desechables
para fotografias en la playa, paraguas o impermeables que se compran para evitar mojarse
al salir de un evento, etcétera). Las marcas que identifican estos productos pueden llegar
a ser conocidas perfectamente por el sector al cual dirigen su oferta, y aunque son de baja
calidad permanecen en el mercado por el costo-beneficio que proporcionan a sus consu-
midores. Sin embargo, Gonzélez (2005) indica que la calidad de un producto o servicio es
un componente normalmente intenso en una marca notoria.

12° Acorde a este principio, una marca sélo tiene proteccién en los productos o servi-
cios iguales o similares en los cuales se registré y pueden existir dos marcas con la misma
denominacién en productos o servicios diferentes.
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obligatoriedad de presentarlas a registro o acreditar su uso en tal Estado
para que opere su tutela.

Por tanto, se deben resguardar y proteger las marcas notorias, a efec-
tos de que incluso sin ser registradas o usadas en un territorio, puedan
—vpor el grado de conocimiento entre el publico al cual se dirigen— ser
protegidas.' Esta proteccién, como hemos sefialado, se considera una ex-
cepcion al principio de territorialidad de las marcas.

En resumen, a efectos de proteger tanto a los empresarios titulares de
la marca notoria como a los consumidores, la tutela juridica de la marca
notoria debe enfocarse en la protecciéon de marcas no usadas y/o registra-
das en su territorio, pero consideradas notorias en ese pais por el sector'
al cual dirigen su oferta. La proteccion dispensada a la marca notoria
debe romper necesariamente con el principio de la territorialidad, no asi
con el de especialidad.

V. CONCEPTO Y PROTECCION JURIDICA DE LA MARCA RENOMBRADA

Tradicionalmente la marca renombrada o famosa adquiria gran conoci-
miento entre el pablico consumidor merced a la gran calidad de los pro-
ductos o servicios que distinguia, asi como a la permanencia del signo en el
mercado a lo largo del tiempo (Sanz de Acedo 2000).

En la actualidad, hay que agregar a los elementos antes sefialados la
gran difusion de la marca a través de campanas publicitarias, que se rea-
lizan con objeto de lograr una rapida y masiva implantacién del signo en
el pablico consumidor.”

13 Asi lo dispone el Convenio de Paris (articulo 6 bis) y lo acepta la mayoria de la

doctrina, entre ellos Kors (1999).

4 A este respecto, Casado Cervifio (2000, 103) sefiala que el “sector pertinente” del
publico comprende —no necesariamente de forma limitativa— los consumidores o usua-
rios reales y potenciales del tipo de productos o servicios distinguidos con la marca, los
participes en sus canales de distribucion, y los circulos comerciales que se ocupen de tales
productos o servicios. Coincide también con esta opinién Marco Arcala (1999), quien afir-
ma que los sectores interesados o pertinentes son aquella parte del publico que consume o
recibe de alguna forma, productos o servicios del mismo tipo.

15 A este respecto, Monteagudo (1995), sefiala que el éxito de un producto en el mer-
cado depende, cada vez en mayor medida, de la creacion de una imagen atractiva asociada
a la marca, que caracteriza y personaliza al correspondiente producto o servicio respecto a
productos o servicios analogos de los competidores. La creacion de esta imagen no es de
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Por tanto, el elemento indispensable para considerar a una marca
como renombrada o famosa no es su calidad,'® uso o registro, sino el co-
nocimiento generalizado del pablico en el producto o servicio."’

Asi, mientras la marca notoria sblo es conocida por el sector al cual
dirige primordialmente su oferta, la marca renombrada o famosa es cono-
cida por sectores a los que no dirige su oferta directamente.'®

Se puede decir que la marca renombrada o famosa abarca la genera-
lidad de los sectores que forman parte de una actividad econémica, cons-
tituyendo asi una suma de multiples notoriedades expandidas por todo el
trafico mercantil (Haro 2019).

Con base en estos razonamientos podemos definir a la marca renom-
brada o famosa como el signo distintivo que es conocido por la generali-
dad del publico de un Estado, independientemente de su calidad, uso o
registro en el lugar donde se demanda su proteccion.

Por esta razon, la tutela de la marca renombrada debe romper como
regla general con los principios de territorialidad y especialidad en los pai-
ses donde sea conocida por la generalidad del pablico."

modo alguno casual, sino que responde a estrategias de marketing y a cuantiosos desembol-
sos. En el mismo sentido, Lefebvre (2005), senala que la conversion de una marca ordina-
ria a notoria o renombrada acontece con motivo del éxito del producto o de una amplia
campana de publicidad que realice el titular de la misma.

16 Para algunos autores (Ruiz 2009), la marca renombrada o famosa debe poseer ne-
cesariamente un prestigio entre los consumidores, que constituye un bien juridicamente
independiente de la marca que debe ser protegido. De la misma opinién es Pacon (1993),
quien senala que una marca renombrada debe despertar en el publico consumidor una
asociacion con una alta calidad, una larga tradiciéon en el mercado y una empresa desta-
cada.

17" No obstante, hay antecedentes que indican que la fama debe ser considerada en el
producto o servicio al que se aplica la marca y no procede automaticamente, aun cuando
la persona sea famosa. En este sentido, la Corte de Apelaciones de EU (véase Koplow y
Nelson 2019) resolvié que la fama de la cantante “Lady Gaga” no era suficiente para im-
pedir el registro de la marca “Gaga Jeans” a nombre de un tercero, pues considerd que st
bien “Lady Gaga” es una persona famosa, la marca “Lady Gaga” para ropa no lo es; alega
que para que una marca se considere famosa, la denominacién de la misma debe tener un
reconocimiento que lo vincule con los productos que ampara.

18 Asi lo mantienen entre otros Bercovitz (2006), Botana (2002), Otero Lastres (1997),
Gonzélez (2005) y Vargas (2019) en el sentido de que una marca renombrada o famosa
generalmente tiene mas valor que una marca notoria.

19" Fl renombre o fama de una marca puede llegar a tal extremo que el ptblico con-
sumidor lo asocie con el propio producto o servicio, fenémeno conocido como “vulgari-
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Cabe senalar que actualmente en la mayoria de las legislaciones na-
cionales e internacionales se exige acreditar diversos factores para otorgar
tutela a las marcas renombradas; por ejemplo, que el afectado pruebe un
riesgo de confusiéon y/o, conexion y/o, asociacion con la marca del terce-
ro que le afecta, o bien demostrar que el tercero causa una dilucion® y/o
menoscabo y/o perjuicio del caracter distintivo de la marca renombrada.
En mi opinioén, la proteccion de la marca renombrada, una vez acreditado
fehacientemente tal caracter en el Estado, deberia proceder automatica-
mente sin necesidad de que su titular acredite ninguno de los supuestos
antes senialados (confusion, asociacién, conexion, menoscabo, dilucion,
perjuicio, etcétera) si las marcas en conflicto son idénticas.

Asi, los Estados deben establecer mecanismos para que los titulares de
marcas renombradas puedan acreditar que su marca es conocida por la
generalidad del publico del Estado donde demandan proteccién.

VI. FUNDAMENTOS PARA LA PROTECCION LEGAL
DE LAS MARCAS NOTORIAS Y RENOMBRADAS

Por lo general los Estados conceden una tutela a las marcas usuales, pero
esta protecciéon quedaria incompleta si no se otorga adicionalmente defensa
a las marcas notorias y renombradas.”!

zacion”. Asi, marcas lideres como “Tefléon”, “Likra” “Bimbo” o “Celofan” pueden ser
consideradas genéricas del producto o servicio, lo que pudiera conllevar a su pérdida de
capacidad distintiva, y en muchas legislaciones a su cancelacion. A efecto de prevenir la
“vulgarizacion” de este tipo de marcas, véase Casula (2017).

20" En Estados Unidos, en la sentencia de Jada Toys, Inc. vs. Mattel, Inc., 518 E3d 628,
634 (9th Cir. 2007), se establecié que para reclamar la dilucién de una marca, el deman-
dante debia alegar necesariamente que su marca era famosa y distintiva, pues la dilucién
es propia de este tipo de marcas. Véase Ball y Bittman (2016).

2 Fernandez-Noévoa (2004) afirma que la proteccién de la marca renombrada frente a
su utilizacion respecto de productos o servicios no similares constituye una pieza indispen-
sable del sistema de marcas. Esta tutela especial, sin embargo, no ha sido fruto de la casua-
lidad, sino del esfuerzo de la doctrina y sobre todo de la jurisprudencia, que han permitido
su progresivo reconocimiento. Dentro de este reconocimiento, hay que destacar la labor
creadora desarrollada por los tribunales alemanes, que ha hecho posible que la proteccién
de la marca renombrada mas alla de la regla de la especialidad sea actualmente uno de
los pilares basicos del derecho europeo de marcas. En esta evolucién jurisprudencial es
importante destacar los siguientes precedentes: en primer lugar, la Sentencia del Reichsge-
richt, del 12 de enero de 1927 (véase GRUR 1927), que concedi6 por primera vez a una
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Muchos son los elementos que pueden justificar la proteccion a las
marcas notorias y renombradas,? consistente en dotar a las marcas noto-
ria y renombrada de un régimen de proteccion reforzada; dentro de los

marca (Salamander) una proteccién que se extendia mas alla de la regla de la especialidad.
En segundo lugar, la Sentencia del Reichsgericht de 26 de febrero de 1945 (véase GRUR
1951), en la que el Tribunal Supremo del Reich —apoyandose en normas civiles sobre la
protecciéon del nombre— mantuvo que a pesar de no ser similares los productos diferen-
ciados por las marcas enfrentadas, era indudable que la fuerza distintiva de la marca de la
demandante resultaba debilitada como consecuencia del uso de la marca por parte de
la demandada. En tercer lugar, y en una etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial,
el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof) en diversas sentencias (Fernandez-Noévoa
2004 y Monteagudo 1995) continu6 protegiendo las marcas renombradas mas alla de
la regla de la especialidad, ramificando su criterio en dos lineas: una que, apoyandose
en las normas civiles sobre responsabilidad extracontractual, redoblaba la proteccién de
la marca renombrada (beriihmte Marke) frente al riesgo de debilitamiento, y una segunda
que, basandose en la clausula general prohibitiva de la competencia desleal, protegia la
marca conocida (bekannte Marke) contra el aprovechamiento de su prestigio por parte de
un tercero. Por altimo, es necesario sefialar que el tribunal aleman continué tutelando la
marca renombrada mas alla del principio de la especialidad, no sélo por entender que
la utilizacion de la misma por parte de un tercero, para diferenciar productos o servicios
diversos, determinaba el debilitamiento de su fuerza distintiva, sino también para evitar
actitudes parasitarias de terceros con la intenciéon de aprovechar su prestigio. Véase Con-
cepcion (2003)

22 A este respecto, Bercovitz (2002) menciona que la proteccién de la notoriedad o
renombre de un signo se debe establecer en dos puntos fundamentales. En primer lugar,
en la eliminacién de la necesidad de registrar la marca notoria o renombrada para tener
proteccion juridica. En segundo lugar, en la supresion de la aplicacion de la regla de la es-
pecialidad para este tipo de signos, por lo que su protecciéon abarcard productos o servicios
mas alla de los registrados con la marca notoria o renombrada. Por su parte, Massaguer
(2003) mantiene que la proteccién de las marcas notorias y renombradas, primeramente
fue adoptada por la legislacion de competencia desleal, pero hoy en dia se ha consolidado
en el seno del sistema de marcas, tanto entre las prohibiciones de registro como en la fija-
cién del alcance del derecho de marca reconocido a su titular y, en particular, mediante la
extension de unas y otro a casos distintos de los que afectan a productos o servicios simila-
res y entraflan un riesgo de confusion. Asimismo, Rangel (1993) sostiene que la proteccion
a la marca notoria se justifica por tres razones: en primer lugar, en beneficio del dueno de
la marca: por su inversion, por la introduccion del producto y la apertura, conservacion
e incremento del mercado, por la calidad de la mercancia, por la fama y prestigio de la
marca, y por el valor econémico del signo. En segundo lugar, por el beneficio a los con-
sumidores: para evitar ser enganados en cuanto al origen del producto y para evitar ser
defraudados por la diferente calidad. Y, en tercer lugar, para evitar el desvio de la clientela
a favor del competidor, impedir el enriquecimiento ilegitimo del competidor y prevenir el
descrédito que su conducta origina en perjuicio del propietario de la marca notoria.
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que destacan los siguientes: /) la proteccion al consumidor de una marca
notoria o renombrada; 2) la imagen de calidad del producto o servicio que
ostenta una marca notoria o renombrada; 3) el aprovechamiento indebido
del renombre o notoriedad de una marca y, por altimo, ) la dilucion de
una marca notoria o renombrada.

1. La proteccion al consumidor de una marca notoria o renombrada

Una de las funciones principales de la marca es diferenciar productos
o servicios de su competencia, con objeto de que el publico consumidor
pueda identificar indubitablemente el producto o servicio que esta ad-
quiriendo. Es lamentable la situacién en que un consumidor adquiere un
producto o servicio pensando que esta obteniendo otro, en virtud de que
el producto conseguido ostenta una marca igual o parecida en grado de
confusioén a una marca notoria o renombrada.”

Pues bien, las legislaciones de cada Estado deben evitar que el pablico
consumidor caiga en el error de confundir una marca usual con una mar-
ca que en el propio Estado ha adquirido notoriedad o renombre.?*

23 Una marca puede llegar a ser notoria o renombrada sin necesidad de estar en uso
en el Estado donde se pretende obtener proteccion en contra del registro y/o uso por parte
de un tercero. En efecto, los medios de comunicacién (en especial Internet) han permitido
que el conocimiento de un signo trascienda fronteras, independientemente de su uso fuera
del pais donde se originé el signo. A este respecto, Lefebvre (2005) mantiene que el grado
de conocimiento de una marca a lo largo del territorio de un Estado para determinar su
notoriedad y renombre pude estar dado entre otros factores por la publicidad realizada
a través de prensa escrita, radio y television, publicaciones como consecuencia del patro-
cinio de eventos deportivos, participaciones en congresos, o bien panfletos publicitarios.
Por su parte, Otamendi (1999) considera que gracias a la publicidad, las marcas cada dia
tienen mayor difusién internacional. De esta manera, la transmisiéon de programas de tele-
visioén, noticieros y eventos deportivos, asi como la circulaciéon de gran cantidad de revistas y
diarios extranjeros, permiten el conocimiento de marcas cuyos productos no son vendidos
en el pais que recibe la publicidad.

2+ La proteccién tutelada a las marcas notorias debe romper con el principio de terri-
torialidad, pero no con el de especialidad. En cambio, la tutela a las marcas renombradas
no debe estar limitada ni por el principio de territorialidad ni por el de especialidad.
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2. La imagen de calidad del producto o servicio que ostenta
una marca notoria o_famosa

Otra funcién primordial en una marca es atesorar un prestigio en
favor de su legitimo creador. En efecto, la marca no s6lo permite que el
consumidor distinga un producto o servicio de su competencia, sino que
adicionalmente, si el producto o servicio al cual se aplica posee buena cali-
dad, permitira a la marca ir acumulando un prestigio, primeramente ante
el pablico consumidor y posteriormente ante el pablico en general de un
Estado.” Este prestigio, ademas, puede trascender fronteras y llegar a ser
conocido incluso en lugares donde la marca no es usada.?

Asi las cosas, la buena reputacion que obtienen las marcas notorias y
renombradas transmiten al piblico consumidor una informacion sobre
la calidad del producto o servicio ofertado.?” Esta informacién es fruto
normalmente de diversos factores, entre los que destacan: /) inversion;
2) promocion; 3) publicidad, y 4) uso del signo.”

25 Las caracteristicas de las marcas renombradas o famosas es que llegan a ser conoci-

das por la generalidad del publico, independientemente de que tal pablico sea consumidor
de la marca. Por ejemplo, aunque la mayoria del ptblico no sea consumidor de la marca
“Ferrari” en automoviles, llega a conocer la fama y prestigio de la misma. En contra de
esta opinion se manifiesta Nava (2012). En efecto, este autor sefiala que necesariamente el
conocimiento de la marca debe ser en el publico consumidor, y no en el ptblico en general.

26 Normalmente, este conocimiento se logra a través de medios globales de comuni-
cacién, como son Internet, radio, televisién o publicidad en publicaciones de circulaciéon
mundial.

27 Como bien indica Vargas (2006), la calidad o reputacién no es un factor que distin-
ga entre una marca notoria y una renombrada.

28 Como acertadamente opina Monteagudo (1995), la notoriedad o renombre de una
marca hoy en dia no se debe exclusivamente al uso de la misma. En efecto, los masivos
desembolsos publicitarios y las cuidadas estrategias de marketing de los titulares de marcas no-
torias y renombradas han suplantado los laboriosos afios de dedicacién para posicionar un
signo en el pablico. En el mismo sentido Ruiz (2009) mantiene que la proteccién especial a
la marca renombrada es un premio “extra” que debe ser otorgado a su titular, por el buen
uso de la publicidad y por su propia calidad, sujeto siempre a que el propio propietario del
signo acredite ante la autoridad respectiva los requisitos legales para que dicha marca sea
considerada bajo esa categoria.
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Por tal razon, es indudable que debe existir una protecciéon especial
para este tipo de signos, en contra del aprovechamiento indebido de la
imagen de calidad por parte de terceros.”

3. La dilucién de una marca notoria o renombrada

La diluciéon es un problema que normalmente padecen las marcas
que tienen un prestigio o calidad ganada ante el piblico consumidor. En
efecto, las marcas con buena reputaciéon en el mercado son apetecibles
a terceros ajenos que desean aprovecharse indebidamente del reconoci-
miento que la marca tiene en el mercado, lo que conlleva necesariamente
a una pérdida o disminucién del caracter distintivo del signo en favor de
su legitimo creador.”

Las marcas notorias y renombradas, al ser consideradas “marcas
fuertes”,®! se encuentran dotadas de un elevado caracter distintivo. En
efecto, es indudable que a medida que aumenta el grado de reconoci-
miento de una marca por parte del publico consumidor, se incrementara
correlativamente la aptitud de la marca para diferenciar en el mercado los
correspondientes productos o servicios (Fernandez-Névoa 2004)

El caracter distintivo de una marca renombrada se ve fortalecido si
existe unicidad en el signo; esto es, si en los restantes sectores del mercado
—alos que no dirige su oferta primordialmente— no existen marcas idén-
ticas (Fernandez-Novoa 2004). En el caso de la marca notoria, la unicidad
del signo se puede configurar como la no existencia de marcas idénticas

29 Sobre este tema, Massaguer (2003) mantiene que el titular de una marca renom-
brada tiene el derecho de apropiarse de las oportunidades de negocio que le brinda la
implantacién y reputacion de su marca en el trafico econémico, fruto del propio esfuerzo,
en virtud de que el desarrollo de una marca renombrada exige una decidida politica de
promocioén y calidad, y es resultado de una exitosa estrategia empresarial basada en la
creatividad e innovaciéon que requiere la realizacion de importantes inversiones.

30 En este sentido, Delvasto (2015) mantiene que las marcas famosas o populares en el
mercado son atractivas para que terceros busquen obtener un beneficio propio (problema
polizén o también llamado free rider). Este uso por parte del tercero ocasiona un detrimento
en la imagen de la marca original, que independientemente de que el ptablico consumidor
se confunda o no, necesariamente le causa una diluciéon en su distintividad.

31 De acuerdo con Fernandez-Névoa (2004), la fortaleza de una marca puede tener
su origen en dos causas: la estructura intrinseca del signo, o bien la amplia difusién de la
marca entre el publico como consecuencia de un uso intensivo de la misma.
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para productos o servicios similares, aunque pertenezcan a diversas clases
del clasificador oficial. En el caso de la marca renombrada o famosa, la
unicidad se obtiene con la no existencia de marcas idénticas para cual-
quier clase de productos o servicios.

En este sentido, el aprovechamiento indebido del cardcter distintivo
de una marca notoria o renombrada por parte de un tercero ajeno es un
fenémeno intimamente vinculado con el aprovechamiento indebido de la
notoriedad o, en su caso, renombre.*?

Dicho con otras palabras, si el ptblico consumidor comprueba que
la marca renombrada es usada por un tercero con relaciéon a productos
diferentes de aquellos a los que viene aplicandose tal marca, se origina ne-
cesarlamente una asociacion en su mente, pues el publico recordard a la
marca renombrada, y —si no logra confundirse— percibira que la misma
no es usada unicamente por el titular originario, lo que afectara necesaria-
mente el caracter distintivo y el potencial publicitario de la marca renom-
brada (Fernandez-Novoa 2004).

Por otro lado, y en relacién con la marca notoria, también es viable
pensar que perdera distintividad el signo si el ptblico consumidor del sec-
tor al cual se dirige primordialmente encuentra en el mercado marcas
idénticas para productos o servicios similares, que no tienen el mismo
origen empresarial.

Asi las cosas, el hecho de permitir el uso en el trafico econémico de
marcas idénticas a la renombrada, a través de diversos empresarios —aun-
que sea en productos o servicios diferentes a los que la marca renombrada
dirige primordialmente su oferta—, afectara sin duda a la unicidad de la

32 La afirmaci6n la hace Fernandez-Névoa (2004) refiriéndose exclusivamente a las
marcas renombradas.

33 En este sentido, Monteagudo (1995) opina que la necesidad de proteger a la marca
renombrada se justifica —entre otras razones— por la dilucion del valor atractivo del
signo, por la forma en que es usada por terceros v. gr: cuando pierde buena parte de su
dimension distintiva y se aproxime al caracter banal, fruto de su proliferacién como distin-
tivo para multiples clases de productos o servicios. El propio autor (1995) agrega que en el
caso de que la marca renombrada sea utilizada por un tercero en conexién con productos
o servicios de naturaleza incompatible o de mala calidad, la marca resultara erosionada
y perdera credibilidad, afectando notablemente a su propio valor atractivo respecto a la
oferta originaria.
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marca renombrada, a su imagen positiva (prestigio o goodwill),** asi como a
su caracter distintivo, que necesariamente sufrird un menoscabo.”

En este mismo sentido, y con relaciéon a la marca notoria, también se
puede decir que el uso de marcas idénticas por parte de terceros, en pro-
ductos o servicios similares, afectara igualmente su distintividad y afecta-
ra su unicidad, prestigio y caracter distintivo. Consecuentemente, se vera
afectada también la imagen positiva que habia ganado dentro del sector
del pablico al cual se dirige.

Por las razones antes expuestas, y a efecto de evitar un menoscabo en
la distintividad de las marcas renombradas y notorias, que afecte la ima-
gen positiva que han implantado en el publico consumidor, es importante
otorgarles una tutela especial que proteja el esfuerzo e inversion de sus
titulares.”

VII. CONCEPTO DE MARCA NOTORIA EN LA COMUNIDAD ANDINA
DE NACIONES Y AUSENCIA DE LA FIGURA DE LA MARCA
RENOMBRADA O FAMOSA

El articulo 224 de la Decision 486 relativa al régimen comtn de propiedad
industrial (D 486) en la Comunidad Andina de Naciones (CAN)* hace re-
ferencia a la marca notoria como “notoriamente conocida”, e indica que es
aquella que es reconocida como tal en cualquier pais miembro dentro del

3 Fernandez-Noévoa (1978) afirma que es innegable que el ordenamiento juridico
debe reconocer y proteger adecuadamente las marcas de productos o servicios en su fun-
c16n condensadora de goodwill.

35 En este punto, Fernandez-Névoa (2004) considera que al invocar el menoscabo en
el renombre de la marca, el titular de la misma deberad probar, en primer término, que
su marca posee una imagen positiva en el trafico comercial, ademas de que el uso de un
signo idéntico o semejante por parte de un tercero provocaria un menoscabo o perjuicio
de la imagen positiva de la marca renombrada. El propio autor (1984) opina que un factor
basico del debilitamiento de la marca renombrada lo conforma el supuesto de que un ter-
cero emplee una marca idéntica o muy semejante a la marca renombrada para designar
productos de bajo precio o de calidad inferior.

36 Monteagudo (1995) mantiene que es inobjetable exigir una proteccién extraordina-
ria para la marca implantada en la generalidad del ptblico consumidor, frente al riesgo de
dilucién o aguamiento.

37 Decision 486. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (s. d.), “La Comisién
de la Comunidad Andina”, disponible en: http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/can/
can012es.pdf (consultado el 20 de enero de 2018).
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sector pertinente,” independientemente del modo en que el signo hubiera
sido conocido.

Asimismo, el articulo 229 D 486 prescribe con acierto que para
determinarla calidad de una marca notoriamente conocida no es necesario
el uso o registro de la marca en algun Estado miembro de la CAN.

De lo anterior se colige:

a) que basta que algun Estado miembro de la CAN declare a una
marca como notoriamente conocida para que tal declaratoria surta
efectos en todos los paises miembros;

b) que la marca notoriamente conocida no debe ser conocida por la
generalidad del publico, sino exclusivamente por el sector del pu-
blico pertinente (al cual dirige de manera principal su oferta), y

€) que no es necesario el uso o registro de la marca notoriamente co-
nocida para determinar su notoriedad sino que basta que se acre-
dite el conocimiento del signo en el sector pertinente.*

Por otro lado, considero un error que el articulo 228 a) D486 senale
que uno de los factores para acreditar la notoriedad de la marca es el
grado de conocimiento entre los miembros del sector, siendo que el grado
de conocimiento en el sector es el objetivo principal a demostrar a efecto de
acreditar la notoriedad del signo; es decir, el grado de conocimiento en el
sector no es un factor mas de prueba, sino que constituye la finalidad que
se debe buscar con los demas elementos de pruecba enunciado en dicho
articulo (Magana Rufino 2010, 83).

38 El articulo 230 D486 define al sector pertinente como: “a) los consumidores reales
o potenciales del tipo de productos o servicios a los que se aplique la marca; b) las personas
que participan en los canales de distribucién o comercializacion del tipo de productos o
servicios a los que se aplique el signo; v, ¢) los circulos empresariales que actGian en giros
relativos al tipo de establecimiento, actividad, productos o servicios a los que se aplique la
marca”.

39 La marca pudo haber sido conocida en el sector por publicidad a través de televi-
sion, radio, revistas, Internet, actores o deportistas que usan el signo, competiciones a nivel
mundial, etcétera.

40 No obstante, autores como Ferndndez-N6voa (2004) mantienen que el grado de
reconocimiento de la marca notoria en el ptblico es un elemento mas a considerar. En
efecto, tal autor argumenta que adicionalmente a este reconocimiento se debe considerar
la duracién, magnitud, promocion, alcance geografico del uso de la marca, asi como el
valor asociado a la marca y reconocimiento como tal por parte de la autoridad.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndim. 157, enero-abril de 2020, pp. 193-220.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

210 JOSE MANUEL MAGANA RUFINO

Por ultimo, la D 486 CAN no define ni regula a la figura de la marca
renombrada o famosa,*' y s6lo concede una tutela especial a la marca no-
toria a efecto de protegerla contra el uso o registro indebido en cualquier
clase de productos o servicios (articulos 136 h), 155 ¢) y f) y 226 D486).

Asi, se puede afirmar que en el régimen comunitario andino el re-
nombre o fama se protege a de manera “adoptiva” a través de la figura de
la marca notoria (Haro 2019).

VIII. PROTECCION CONTRA EL REGISTRO DE MARCAS
NOTORIAS O RENOMBRADAS EN LA COMUNIDAD
ANDINA DE NACIONES

Los articulos 136 h), 225, 227 y 235 de la D 486 CAN tutelan protec-
cién a la marca considerada notoriamente conocida (notoria) en la CAN
en contra del registro indebido por parte de un tercero ajeno al signo. La
proteccion implica la reproduccion, imitacion, traduccion, transliteracion
o transcripcion total o parcial del signo.

Por su parte, el articulo 233 D 486 CAN protege al titular de una
marca notoriamente conocida (notoria) en la CAN, cuando hubiera sido
inscrito indebidamente en cualquier Estado miembro de dicha Comu-
nidad como parte de un nombre de dominio o una direccién de correo
electronico por un tercero no autorizado.*

Cabe sefialar que en virtud de que no existe la figura de la marca re-
nombrada o famosa en la CAN, este ordenamiento no prevé una tutela

41 No obstante, hay autores (Vargas Mendoza (2006) que opinan que no hay necesidad
de distinguir entre marca notoria y renombrada en la Comunidad Andina, puesto que la
D 486 CAN protege a cualquier signo notorio contra su dilucién y uso parasitario. A este
respecto, es necesario senalar que si no se hace la distincién entre estas figuras en la CAN,
al menos se debe regular de manera diferente cuando la marca notoria llega a ser conocida
por la generalidad del publico (mayor proteccion) que cuando la marca sélo es conocida por
el sector al cual dirige su oferta (menor tutela).

*2 El propio articulo 233 D 486 CAN indica que a peticiéon expresa del titular de
la marca notoriamente conocida (notoria) la autoridad nacional competente ordenara la
cancelacion o la modificacion de la inscripciéon del nombre de dominio o direccion de co-
rreo electronico, siempre que el uso de ese nombre o direccion fuera susceptible de tener
alguno de los efectos mencionados en el primer y segundo parrafos del articulo 226 D 486

CAN.
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expresa de proteccion contra el registro indebido por parte de un tercero
ajeno.

No obstante, la D 486 CAN concede una protecciéon ampliada a la
marca notoriamente conocida (notoria) —a efecto de evitar el registro por
parte de un tercero— que aplica de modo general a todos los productos o
servicios siempre y cuando exista un riesgo de confusion o de asociacion
con el legitimo creador o comercializador del signo notorio, o exista un
aprovechamiento injusto del prestigio del signo notorio, o bien una dilu-
ci6n de su fuerza distintiva o de su valor comercial o publicitario (articulos
136 h)y 227 D 486 CAN).

Acorde con lo anterior, podemos obtener las siguientes conclusiones:

1. LaD 486 CAN so6lo prevé una tutela general en contra del registro
indebido de una marca notoriamente conocida (notoria) por parte
de un tercero. Esta proteccion no distingue si ese tercero pretende
registrar la marca notoriamente conocida (notoria) en los mismos o
similares productos o servicios o en productos o servicios diferentes
a los que se aplica primordialmente la marca notoriamente cono-
cida (notoria).

2. Laproteccion que la D 486 CAN concede a la marca notoriamente
conocida (notoria) en contra del registro indebido por parte de un
tercero exige que su legitimo creador acredite que el tercero —con
la concesion del registro— causard confusiéon o asociacion con los
productos, servicios, o bien con el titular de la marca notoriamen-
te conocida (notoria), o que obtendra un aprovechamiento injusto
del prestigio del signo notorio, o bien le causara una dilucién de su
fuerza distintiva o un perjuicio en su valor comercial publicitario.

3. La D 486 CAN no prevé una tutela que aplique en forma directa
para proteger al titular de una marca notoriamente conocida (no-
toria) en contra del registro de una marca idéntica por parte de un
tercero en productos o servicios iguales o similares.

4. En virtud de que en la D 486 CAN no existe la figura de la marca
renombrada o famosa, se concede a la marca notoriamente cono-
cida una protecciéon excesiva —propia de la marca renombrada
o famosa— en el registro de la marca por parte de un tercero en
cualquier producto o servicio cuando se acrediten diversas conduc-
tas (riesgo de confusiéon o asociacién, o aprovechamiento injusto
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del prestigio del signo notorio, o dilucién® de su fuerza distintiva o
de su valor comercial o publicitario).

5. La obligacién que impone la D 486 CAN al legitimo titular de una
marca notoriamente conocida (notoria) en el sentido de acreditar
en lodos los casos conductas de aprovechamiento injusto del prestigio
del signo notorio, y/o diluciéon de su fuerza distintiva y/o pérdida
de su valor comercial publicitario, para conceder proteccién en
contra del registro de la marca notoriamente conocida (notoria)
por parte de un tercero, s6lo conlleva a que se abran muchos liti-
gios, y a que en cada uno se presenten las mismas pruebas, situa-
cién que puede ser evitada si la D 486 CAN estableciera procedi-
mientos para que los titulares de marcas notoriamente conocidas
(notorias) de cualquier parte del mundo pudieran acreditar el ca-
racter notorio de su marca en la CAN, y una vez probado tal carac-
ter se concediera una proteccion directa (sin necesidad de demos-
trar conductas de confusion, aprovechamiento injusto de la marca,
dilucién o pérdida de su valor comercial) en contra del registro
de la misma marca notoria por parte de un tercero en productos o
servicios iguales o similares.

6. Por altimo, cabe senalar que el articulo 235 D 486 CAN concede
la posibilidad a las oficinas locales de los Estados miembros del
CAN, de cancelar un registro de marca considerado notoriamente
conocido en dicho Estado al momento en que fue solicitado por
un tercero ajeno, siempre y cuando la propia legislacion del pais lo
prevea, y el registro sea idéntico o similar al considerado notorio.

# La falta de la figura de la marca renombrada o famosa en la CAN acarrea errores
de confusiéon como en el caso de la Resolucion nam. 2531-2008/ TPI-INDECOPI del 16 de
octubre de 2008, emitida por el Indecopi (Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual) del Perti con relacién a la figura de
la dilucién —propia de las marcas renombradas o famosas—: “si bien —de acuerdo a la
doctrina antes citada— la figura juridica de la dilucién sélo se aplica a marcas renombra-
das, ésta también debe ser analizada cuando se haya reconocido que una marca goza de la
condiciéon de notoria, dado que en la actual norma andina —entiéndase la Decision 486
no se hace distincioén entre marcas notorias y renombradas”. Véase Rodriguez (2010).
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IX. PROTECCION CONTRA EL USO DE UNA MARCA NOTORIA
O RENOMBRADA EN LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

Los articulos 155 e) y f), 225, 226, 227, 231, 232 y 234 de la D 486 CAN
tutelan proteccion a la marca considerada notoriamente conocida (notoria)
en la CAN en contra del uso indebido por parte de un tercero ajeno al
signo.

La proteccion antes sefialada —a diferencia de la protecciéon en con-
tra del registro, cuya tutela es tnica— se divide en dos vertientes.

a) proteccion en contra del uso por parte de un tercero en productos
o servicios iguales o similares a los aplicados por la marca notoria-
mente conocida, y

b) proteccion en contra del uso por parte de un tercero en productos o
servicios diferentes a los que dirige de manera primordial su oferta
la marca notoriamente conocida.

1. Proteccidn en contra del uso por parte de un tercero en productos o servicios
1guales o similares a los aplicados por la marca notoriamente conocida

De conformidad con el articulo 226 D 486 CAN, para la procedencia
de esta tutela, el titular de la marca notoriamente conocida (notoria) re-
quiere acreditar que el uso de la marca por parte del tercero causa confu-
si6n con relacion al establecimiento, la actividad comercial o industrial, o
bien los productos o servicios en el publico consumidor.

Cabe senalar que el uso por parte del tercero implica la utilizacion
igual o similar del signo notorio, en su totalidad o en una parte esencial,
asi como la reproduccion, imitacion, traduccion, transliteraciéon o trans-
cripcidn total o parcial del mismo.

Con relacion a la proteccion que dispensa la D 486 CAN en contra
del uso ilegitimo de una marca notoriamente conocida (notoria) por parte
de un tercero en productos o servicios iguales o similares a los que aplica
el signo notorio, podemos obtener las siguientes conclusiones:

a) a)La D 486 CAN no prevé una tutela que aplique en forma auto-
matica para proteger al titular de una marca notoriamente conoci-
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da (notoria) en contra del uso idéntico de su marca por parte de un
tercero en productos o servicios iguales o similares.

b) b) La D 486 CAN prevé una tutela adecuada para proteger al ti-
tular de una marca notoriamente conocida (notoria) en contra del
uso de un signo similar por parte de un tercero en productos o
servicios iguales o similares. En efecto, en este caso el articulo 226
D 486 CAN exige de manera correcta que el afectado demuestre
supuestos de confusion entre los signos en conflicto, lo cual consi-
dero es loable.

2. Proteccion en contra del uso por parte de un tercero en productos o servicios
diferentes a los aplicados por la marca notoriamente conocida

Acorde con los articulos 155 e) y ), y 226 D 486 CAN, para la tutela
de este supuesto, el titular de la marca notoriamente conocida (notoria)
requiere acreditar alguno de las siguientes causales: a) que exista un riesgo
de confusion o de asociacion con el titular del signo, o con sus estableci-
mientos, actividades, productos o servicios; b) que el uso del signo realiza-
do por parte del tercero le causa un dano econémico o comercial injusto
al titular del signo notorio por razoéon de una dilucion de la fuerza distin-
tiva o del valor comercial o publicitario del signo, o bien, ¢) que existe un
aprovechamiento injusto —por parte del tercero usuario— del prestigio o
del renombre del signo.

El uso por parte del tercero —antes referido— implica la utilizacién
igual o similar del signo notorio, en su totalidad o en una parte esencial,
asi como la reproduccion, imitacion, traduccion, transliteraciéon o trans-
cripcidn total o parcial del mismo.

Cabe senalar que la protecciéon otorgada en el articulo 155 e) y f) D
486 CAN, en mi opinién es innecesaria ante la tutela que concede el ar-
ticulo 226 D 486. En efecto, la proteccion dictada por el articulo 155 e)
y f) CAN requiere forzosamente del registro de la marca notoriamente
conocida (notoria) en cualquier Estado miembro CAN, pero el articulo
226 D 486 CAN no precisa de un registro para conceder una proteccion
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ampliada;** incluso el propio articulo 229 D 486 CAN senala claramente
que no se negara la calidad de notorio a un signo —y por ende no se ne-
gara la proteccion contenida en el titulo XIII D 486 CAN-— aun cuando
no se encuentre registrado en algin pais miembro de la CAN.

Con relacién a la proteccion que dispensa la D 486 CAN en contra
del uso ilegitimo de una marca notoriamente conocida (notoria) por parte
de un tercero en productos o servicios diferentes a los que se dirige pri-
mordialmente la marca notoriamente conocida (notoria), podemos obte-
ner las siguientes conclusiones:

1. En virtud de que en la D 486 CAN no existe la figura de la marca
renombrada o famosa, se concede a la marca notoriamente conoci-
da una proteccion excesiva —propia de la marca renombrada o fa-
mosa— en el uso de la marca por parte de un tercero en cualquier
producto o servicio, cuando se acrediten alguna de las siguientes
conductas: a) riesgo de confusion o de asociacion con el titular del
signo, con sus establecimientos, actividades, productos o servicios;
b) un dano econémico o comercial injusto al titular del signo por
razon de una dilucion de la fuerza distintiva o del valor comercial
o publicitario del signo, o bien, ¢) que exista un aprovechamiento
injusto del prestigio o del renombre del signo por parte del tercero
(articulo 226 D 486 CAN).

2. La D 486 CAN no prevé una tutela que aplique en forma especi-
fica para proteger al titular de una marca notoriamente conocida
(notoria) en contra del uso idéntico de su marca por parte de un
tercero en productos o servicios diferentes a los que aplica la marca
notoria.

3. Solo en el caso de que las marcas en conflicto no sean idénticas, y
un tercero ajeno pretendiera usarla en productos o servicios dife-
rentes a los que se dirige en modo primordial la marca notoriamen-
te conocida (notoria), el titular de la marca notoriamente conocida
(notoria) deberia acreditar: a) el conocimiento de su marca por la

# La proteccion que concede el articulo 155 €) y f) D 486 CAN aplica cuando el ter-

cero usa un signo idéntico o similar a la marca notoriamente conocida (notoria); mientras
que la tutela del articulo 226 D 486 CAN concede, ademas de la utilizacion del signo
igual o similar a la marca notoria, otras conductas, como son la reproduccién, imitacion,
traduccion, transliteracion o transcripcion total o parcial del signo notoriamente conocido.
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generalidad del publico en cualquier Estado miembro de la CAN,
y b) exclusivamente supuestos de similitud o parecido en grado de
confusion para el pablico.

En mi opinién, en ningun caso el titular de la marca notoriamente
conocida (notoria) deberia acreditar causales relativas a dafio econémico o
comercial injusto al titular del signo por razén de una dilucion de la fuerza
distintiva o del valor comercial o publicitario del signo, o la existencia de
un aprovechamiento injusto del prestigio o del renombre del signo por
parte del tercero para la procedencia de la tutela legal.

X. PROPUESTA DE REFORMAS A LA D 486 CAN

1. Incluir enla D 486 un procedimiento de declaratoria de marca no-
toria, a efecto de que los interesados puedan presentar toda clase
de pruebas para acreditar el conocimiento de su marca en el sector
al cual dirigen primordialmente su oferta, con objeto de obtener tal
declaratoria por parte de la CAN que les conceda certeza juridica
de la notoriedad de su marca ante cualquier Estado miembro. La
declaratoria debera ser temporal (se sugiere cinco anos) y sujeta a
renovacion si el titular acredita que siguen vigentes las condiciones
que la propiciaron, es decir, que la marca es conocida por el sector
o la generalidad del ptblico.

2. Una vez concedida la declaratoria de notoriedad de la marca por
parte de un Estado miembro de la CAN, otorgar proteccion al sig-
no en contra del uso o registro de la misma marca por parte de
un tercero, en productos o servicios iguales o similares de forma
directa (sin necesidad de que el titular de la marca notoriamente
conocida deba presentar ninguna clase de pruebas).

En caso de que el uso o registro por parte del tercero sea de una
marca no idéntica, pero similar, entonces el titular de la marca noto-
riamente conocida (notoria) deberd acreditar de forma exclusiva su-
puestos de similitud o parecido en grado de confusién para el publi-
co —entre las marcas en conflicto— a efecto de obtener proteccion.
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3. Incluir la figura de la marca renombrada o famosa —y su procedi-
miento de Declaratoria— a efecto de protegerla en contra del uso
o registro por parte de terceros en cualquier producto o servicio.
Una vez concedida la declaratoria de renombre o fama de la mar-
ca por parte de un Estado miembro de la CAN, se debera otorgar
proteccion al signo en contra del uso o registro de la misma marca
por parte de un tercero, en cualquier producto o servicio de forma
automatica (sin necesidad de que el titular de la marca notoriamente
conocida deba presentar ninguna clase de pruebas) si los signos en
conflicto son idénticos.

Es decir, si las marcas en conflicto son idénticas, en ningan caso el
titular de la declaratoria de marca renombrada o famosa deberia
acreditar causales relativas a dano econémico o comercial injusto
al titular del signo por razéon de una dilucion de la fuerza distintiva
o del valor comercial o publicitario del signo, o la existencia de un
aprovechamiento injusto del prestigio o del renombre del signo por
parte del tercero para la procedencia de la tutela legal.

En caso de que el uso o registro por parte del tercero sea de una
marca no idéntica, pero similar, entonces el titular de la declaratoria
de marca renombrada o famosa debera exclusivamente acreditar
supuestos de similitud o parecido en grado de confusion para el pa-
blico —entre las marcas en conflicto— a efecto de obtener protec-
cion.

4. En caso de no incluir la figura de la marca renombrada o famosa
en la D 486, se debera permitir que los titulares de marcas no-
toriamente conocidas (notorias) puedan acreditar el conocimiento
generalizado de su marca en algin Estado de la CAN, y una vez
acreditado lo anterior, se debe conceder protecciéon de forma di-
recta (sin necesidad de comprobar ningan supuesto relativo a dafio
econémico o comercial injusto al titular del signo por razén de una
dilucién de la fuerza distintiva o del valor comercial o publicitario
del signo, o la existencia de un aprovechamiento injusto del pres-
tigio o del renombre del signo por parte del tercero) en contra del
uso o registro de un tercero de la misma marca.

Si el uso o registro por parte de un tercero es de una marca similar a
la marca notoria que ha acreditado conocimiento generalizado del
publico en cualquier Estado miembro de la CAN, entonces se debe

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndim. 157, enero-abril de 2020, pp. 193-220.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15242

218 JOSE MANUEL MAGANA RUFINO

requerir que el titular de la marca notoria acredite exclusivamente
supuestos de parecido en grado de confusion para el pablico de las
marcas en conflicto, a efecto de conceder proteccion en contra del
uso o registro en cualquier producto o servicio.

En este caso no se debe obligar al titular de la marca notoria a acre-
ditar causales relativas a dano econémico o comercial injusto al ti-
tular del signo por razéon de una dilucion de la fuerza distintiva o
del valor comercial o publicitario del signo, o la existencia de un
aprovechamiento injusto del prestigio o del renombre del signo por
parte del tercero para conceder tutela en contra del uso o registro
por parte de un tercero de una marca similar a la notoria.

5. Cambiar los supuestos contenidos en los articulos 136 h), 155 e) y f)
y 226, D 486 (pues son dificiles de acreditar en la practica) por “el
conocimiento de la generalidad del puablico en un Estado miem-
bro de la CAN”; asi, el legitimo creador de la marca notoriamen-
te conocida (notoria) sélo tendria que acreditar ante la oficina de
marcas de cualquier Estado miembro de la CAN, que su signo es
conocido por la generalidad del ptablico para que procediera la tu-
tela automatica en toda clase de productos o servicios en cualquier

pais miembro de la CAN.
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RESUMEN: Recientemente, la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
dicté una resolucién en la que declard la
admisibilidad de los dafios punitivos en
el derecho mexicano, en materia de dano
moral. Sin embargo, al aplicarlo un andlisis
detallado de la sentencia, sus argumentos y
fundamentos, nos lleva a la conclusion de
que esa figura tiene muy poco en comun con
los “punitive damages” aplicados en los sistemas
juridicos del common law, y se refiere tnica-
mente a la forma de cuantificar la indemni-
zacion que se otorgue a la victima.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Sintests del caso. 111. Punitive damages. IV. And-
lists critico. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

A principios de 2014, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén senald en una ya famosa sentencia, que en materia de dano moral
podrian ser aplicados los llamados “dafos punitivos”. Esta figura, hasta
entonces desconocida en el panorama juridico nacional, pareciera que se
refiere, por su simple traduccion literal, a los “punitive damages™, los que tie-
nen una larga tradiciéon y construccion en los paises del sistema del common
law, principalmente en Inglaterra y Estados Unidos.

Debe resaltarse que el sistema juridico mexicano en general se ubica
en la tradicibn romano-canonica, o sea, en el sistema conocido como cwil
law. En el caso particular de la responsabilidad civil, se sigue la corriente
francesa, es decir, considerando la atipicidad del hecho ilicito y admitien-
do la indemnizacién de los danos morales. No obstante, esta pertenencia
al sistema romano-canonico no ha sido impedimento para el trasplante de
algunas figuras juridicas de la tradicion del common law, como aparente-
mente es el caso que aqui se comentara (Mufioz y Vazquez-Cabello 2019).

Sin embargo, tras una lectura desapasionada y cuidadosa de las tesis
emitidas por la Primera Sala y de la propia sentencia que les da origen,
podemos concluir que los danos punitivos que nuestro maximo tribunal
pretende introducir tienen muy poco en comun con los mencionados pu-
nitwe damages, ya que segin se argumentara en el presente trabajo, lo que
propone la Primera Sala es que se considere la conducta del responsable
como un elemento para la cuantificacién del dafio moral, atento a lo orde-
nado por el articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Para desarrollar estas ideas, analizaremos primeramente en forma
breve la sentencia relativa a la reclamaciéon de indemnizacién por dafio
moral que presentan los padres, ocasionado por la tragica muerte de su
hijo, un muchacho de 23 anos, y nos concentraremos en la forma en que la
Suprema Corte establecio que debia ser calculada la indemnizacion a pa-
gar a los padres de la victima (Amparo directo 30/2013, de 26/02/2014;
en adelante, AD 30/2013).

Luego, se hara una breve relacion de la forma en que la jurispruden-
cia inglesa y estadounidense han abordado el tema de los punitive damages,
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para posteriormente analizar la correspondencia o no entre ellos y la figu-
ra a que se refiere la Primera Sala de nuestro maximo tribunal.

1. SINTESIS DEL CASO

El asunto que da origen al tema materia del presente trabajo es el Amparo
directo 30/2013 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, resuelto en sesion del 26 de febrero de 2014, bajo la ponencia del
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Los hechos del caso son que, en septiembre de 2010, la victima —un
joven de 23 afos, recién egresado de la licenciatura en administracion
de tecnologias de la informacién— acudié con sus amigos al puerto de
Acapulco, Guerrero, a celebrar las fiestas patrias por el bicentenario de la
Independencia. El 16 de septiembre, al estar a bordo de un kayak en el
lago artificial del hotel, cayeron la victima y su novia al agua, cuando ésta
se encontraba electrificada. Los amigos intentaron salvarlos; sin embargo,
solo la novia pudo subirse de nuevo al kayak. Después de 20 o 25 minu-
tos, los empleados del hotel lograron desconectar la energia eléctrica, no
obstante que de inmediato habian sido notificados del suceso por los hués-
pedes. En este lapso, la victima continudé dentro del agua, pues quienes
intentaban rescatarlo no podian, por sufrir fuertes descargas eléctricas.

Una vez apagada la electricidad, sacaron a la victima del agua, y los
huéspedes del hotel, que se ostentaron como médicos le dieron los pri-
meros auxilios. Después, trasladaron a la victima a la clinica del hotel,
donde la doctora de guardia le proporcioné la atencién médica. Entre 30
y 60 minutos tardo en llegar la ambulancia; sin embargo, se acreditd en
el proceso que al momento en que ésta llego al hotel, la victima ya habia
fallecido, a causa de electrocucion en conductor hiimedo (agua).

Como consecuencia de ello, los padres de la victima interpusieron
una demanda de responsabilidad civil en contra del hotel, reclamando una
indemnizacion por el dano moral causado. Después de seguir la secuela
procesal correspondiente, llegd el asunto a la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, donde se emiti6 la sentencia materia del
presente trabajo.

Ahora bien, la sentencia del Amparo directo 30/2013, materia de este
estudio, retomando la doctrina y la constante jurisprudencia de la propia
Corte, realiza el estudio de la procedencia de la responsabilidad civil ana-
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lizando sus tres elementos tradicionales, los cuales son abordados de la
siguiente manera:

1. Hecho ilicito

La sentencia sefiala que es necesario para que surja la responsabilidad
civil extracontractual, como en el presente caso, “el comportamiento ne-
gligente de la persona obligada a indemnizar” (AD30/2013, 58), y agrega
que “la conducta del responsable sera ilicita cuando incumpla con alguna

obligacion legal a su cargo” (AD30/2013, 58), y

... la conducta también sera ilicita cuando el responsable sea negligente. La
negligencia presupone un deber de cuidado incumplido, es decir, que el que-
joso (quiza debi6 de haber dicho el demandado o el causante del dafio) deja
de realizar aquellos actos de cuidado a los que se encuentra obligado, cau-
sandose asi un dano (AD30/2013, 58).

Respecto al tema de las obligaciones legales a cargo del hotel deman-
dado, la sentencia establece que en el presente caso se incumplieron las
establecidas en:

— Articulo 61, IV, de la Ley General de Turismo."

— Articulo 1, fraccion 1, de la Ley Federal de Proteccion al Consumi-
dor.?

— La Norma Oficial Mexicana NOM-011-TUR-2001, requisitos de

seguridad, informaciéon y operacién que deben cumplir los presta-

I Los turistas, con independencia de los derechos que les asisten como consumidores,
tendran en los términos previstos en esta Ley, los siguientes derechos: IV. Recibir del pres-
tador de servicios turisticos, los bienes y servicios de calidad, acordes con la naturaleza y
cantidad de la categoria que ostente el establecimiento elegido.

2 Son principios bésicos en las relaciones de consumo: 1. La proteccién de la vida,
salud y seguridad del consumidor contra los riesgos provocados por productos, practicas
en el abastecimiento de productos y servicios considerados peligrosos o nocivos.
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dores de servicios turisticos de Turismo de Aventura, en particular
los articulos 5.1° y 6.1.*

Ademas de lo anterior, de los hechos considerados como probados por
la Suprema Corte, se observa que la demandada despleg6 una serie de
conductas ilicitas por negligentes, que se sintetizan de la siguiente manera
a partir de la pagina 72 de la sentencia:

a) mantenimiento insuficiente de las instalaciones y omisiéon de me-
didas de seguridad en su uso. La empresa demandada omiti6 el
mantenimiento adecuado de las instalaciones y medidas de segu-
ridad para verificar que el lago artificial del hotel se encontrara
en las condiciones 6ptimas para su uso, y que de esta manera no
significara un riesgo para los usuarios. La sentencia sehala que “Si
la empresa hubiera cumplido con los deberes que tenia a su cargo,
entre otros, si hubiere dado mantenimiento a la bomba de agua,
el lago artificial jamas habria estado electrificado, evitandose asi la
muerte” (AD30/2013, 56);

b) omision de capacitacion del personal; la empresa demandada omi-
ti6 la capacitacion del personal ante el riesgo que significa las acti-
vidades acuaticas dentro de las instalaciones, lo cual quedé eviden-
ciado con los siguientes elementos:

1) ineficaz respuesta del personal del hotel, pues no actud con dili-
gencia en auxiliar a la victima, ya que la energia eléctrica se cortd
y fue sacada la victima del lago en un periodo de entre 20 y 30

3 El prestador de servicios turisticos debe observar las medidas de seguridad antes y

durante la prestacion del servicio, a efecto de brindar mayor seguridad a la integridad fisi-
ca del turista conforme a los términos previstos en esta norma, para lo cual los prestadores
de servicios turisticos de turismo de aventura deben ofrecer a la llegada del turista toda la
informacion respectiva.

* Para desempefiar este tipo de actividades, los prestadores de servicios turisticos de-
ben contar con lo siguiente: @) programas de capacitacion y actualizaciéon para el personal
por cada una de las actividades que se ofrecen, en los cuales, ademas de contemplar los
temas relevantes de la actividad propia, se consideren aspectos sobre los recursos naturales
y patrimonio cultural; ) manuales de seguridad y atenciéon de emergencias por cada acti-
vidad que se ofrece; ¢) seguros contra accidentes y gastos médicos; d) reglamento interno;
¢) manuales de operacién para los guias; f) programa y bitdcora de mantenimiento del
equipo utilizado en cada actividad.
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minutos, lo que demuestra que no existia protocolo de actuacion
ni capacitaciéon ni instruccion suficiente para actuar frente a una
eventualidad;
11) atencién médica inadecuada; no habia personal en el lago para
brindarle los primeros auxilios, no obstante que habian pasado en-
tre 20 y 30 minutos, “de esta manera, la atenciéon médica que se
le pudo brindar fue hasta que lo trasladaron a la clinica del hotel”
(AD30/2013, 74), y

c) conducta de la empresa frente a la eventualidad; no se brind6 trato
digno a los familiares, no informé el médico del hotel que el joven
no presentaba signos vitales; nadie los acompané al hospital, “ni
tampoco algun acercamiento para tratar de verificar el estado de

salud de la victima” (AD30/2013, 75).

2. Dafio moral

La sentencia se basa en la primera parte del articulo 1916 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, que indica que “Por dano moral se entiende
la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacion, vida privada, configuraciéon y aspecto fisicos,
o bien en la consideracién que de si misma tienen los demas”. En el caso
concreto, éste consistio en la afectacion a los sentimientos y afectos de
los promoventes del juicio —ambos padres—, por la muerte de su hijo lo
cual, ademas de ser acreditado por la presuncion de que la victima era el
hijo tnico de los actores, se prob6 directamente con los dictamenes sico-
l6gicos derivados del fallecimiento de su hijo; “por lo tanto —establece
la sentencia en comento— se tiene plenamente probado el dafio en sus

afectos y sentimientos” (AD30/2013, 80).

3. Nexo causal

Senala la sentencia que el tercer elemento de la responsabilidad civil
consiste en que el dano debe ser una consecuencia del hecho ilicito que
se atribuye al demandado, de manera que “es necesario que el daflo ex-
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perimentado sea consecuencia de la conducta del agente” (AD30/2013,
80-81).

Dice la sentencia que

en el caso, el dano consisti6 en la afectacion en los sentimientos de los acto-
res derivada de la muerte de su hijo victuma, la cual se produjo porque el lago
donde cay6 se encontraba electrificado debido a la conducta negligente de la
empresa, consistente en no dar mantenimiento a la bomba que provoco que
se electrificara el lago. Por tanto, es claro que la relacion entre el hecho ilicito
y el dafio se encuentra plenamente acreditada (AD30/2013, 82).

4. Introduccion de los dafios punitivos

Ahora bien, una vez acreditados los elementos de la responsabilidad
civil, la sentencia procede a determinar el monto de la compensaciéon de-
rivada del dafio moral, y es aqui donde introduce el tema de los “danos
punitivos”.

Debe aclararse que es la primera sentencia que trata el tema de los
dafios punitivos en México, y asi, introduce al debate juridico nacional
y esta fisura reconoce inclusive de forma implicita la propia sentencia la
originalidad.

Para analizar como es que la sentencia introduce los daiios punitivos
y qué entiende por ellos, debemos considerar conjuntamente las tesis que
generé el asunto que tienen relacién con el tema’ y el texto de la resolu-
cion.

La primera tesis (nimero 2006958, 2014) senala:

DANOS PUNITIVOS. CONCEPTUALIZACION DE SUS FINES Y OBJETIVOS. Me-
diante la compensaciéon del dafio se alcanzan objetivos fundamentales en
materia de retribucion social. En primer lugar, al imponer a la responsable la
obligacion de pagar una indemnizacion, la victima obtiene la satisfaccion de
ver sus deseos de justicia cumplidos. Asi, mediante la compensacion, la victi-
ma puede constatar que los dafios que le fueron ocasionados también tienen
consecuencias adversas para el responsable. Por otra parte, la compensacion

> El asunto gener6 20 tesis; sin embargo, solamente tres tienen relaciéon con el tema

de los dafios punitivos.
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tiene un efecto disuasivo de las conductas dafiosas, lo que prevendra conduc-
tas ilicitas futuras. Asi, dicha medida cumple una doble funcién, ya que las
personas evitaran causar dafnos para evitar tener que pagar una indemniza-
cién vy, por otra, resultara conveniente desde un punto de vista econémico su-
fragar todos los gastos necesarios para evitar causar daflos a otras personas.
A dicha faceta del derecho de danos se le conoce como “danos punitivos” y
se inscribe dentro del derecho a una “justa indemnizacién”.

Desgraciadamente, de su lectura no se desprende una clara concep-
tualizacion de los mismos, por lo que analizando y sintetizando lo que la
sentencia senala entre sus paginas 83 y 91, podemos obtener lo siguiente:

La sentencia senala en la parte conducente que la indemnizaciéon a
cuyo pago se condena como compensacion por los dafios ocasionados
tiene dos aspectos:

a) a través de ella se alcanzan objetivos fundamentales en materia
de retribucion social, pues “mediante la compensacion la victima
puede constatar que los dafios que le fueron ocasionados también
tienen consecuencias adversas para el responsable”;

b) efecto disuasivo de la compensacion, pues senala que debe ser mas
barato prevenir que indemnizar. Es aqui donde se inserta la faceta
que se conoce como “dafios punitivos”, desaprobando a las perso-
nas que actian ilicitamente, segun lo sefala en su parte final la tesis
arriba anotada.

Deben sefialarse dos aspectos, segun indica la sentencia:

1) En ocasiones, limitar el pago de los danos a su simple reparacién
significaria que el responsable se enriquezca a costa de la victima:®
“lo anterior en tanto las conductas negligentes en muchas oca-
siones pretenden evitar los costos de cumplir con los deberes
que exigen tanto la ley como los deberes generales de conducta”

(AD30/2013, 88).

6 La doctrina francesa habla de faute lucrative —culpa lucrativa—, una culpa donde
las consecuencias rentables para su autor no son neutralizadas por una simple reparacion
de los dafios causados; lo que se propone en Francia es que la indemnizacién considere las
ganancias ilicitas (Viney y Jourdain 2010).
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2) Los dafios punitivos tienden a prevenir hechos similares en el fu-
turo, imponiendo incentivos negativos para que se actie con la

debida diligencia.

Para fundamentar estos dafios punitivos, la sentencia lo hace en el
articulo 1916, cuarto parrafo, del Codigo Civil del Distrito Federal, que
sefiala: “El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién
economica del responsable, y la de la victima, asi como las demas cir-
cunstancias del caso”. Es aqui donde se inserta la segunda tesis (nimero
2006959, 2014):

DANOS PUNITIVOS. ENCUENTRAN SU FUNDAMENTACION LEGAL EN EL AR-
TICULO 1916 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. El caracter
punitivo de la reparacion del dafio se deriva de una interpretacion literal y
teleologica del articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal. Dicho
articulo dispone que en la determinacion de la “indemnizaciéon”, se valoren,
entre otras circunstancias, los derechos lesionados, ¢l grado de responsabi-
lidad y la situacion econoémica de la responsable. De esta forma, el juez no
debe solamente considerar en su condena aquellos aspectos necesarios para
borrar, en la medida de lo posible, el dafio sufrido por la victima, sino que
existen agravantes que deberan ponderarse en el quantum de la indemniza-
cion. Como se puede observar, este concepto no busca inicamente reparar
el dafio en los afectos de la victima, sino que permite valorar el grado de res-
ponsabilidad de quien caus6 el dafio. Tal conclusion también se deriva de los
antecedentes legislativos que dieron lugar a la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1982.

De esta forma, dice la sentencia, cuando el Codigo establece que de-
beran considerarse para cuantificar la indemnizacion, entre otros aspec-
tos, el grado de responsabilidad del causante, es una forma de “sancionar
al culpable”.

Debemos hacer aqui una precisiéon importante, sobre la que ahonda-
remos lineas mas adelante, relativa a que los “dafios punitivos” que plan-
tea la Suprema Corte de Justicia de la Nacion corresponde a un aspecto a
considerar para la cuantificacion de la indemnizacion. Esto es, el articulo
1916 transcrito lineas arriba, sefiala varios aspectos que debe el juez con-
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siderar para determinar el monto de la indemnizacion, y entre ellos se
encuentra el grado de responsabilidad.

Esta parte de la indemnizacion no enriquece injustamente a la victi-
ma, segun senala la tercera tesis (nimero 2006805, 2014):

INDEMNIZACION POR DANOS. EL CARACTER PUNITIVO DE LA REPARACION
NO ENRIQUECE INJUSTAMENTE A LA VICTIMA. Una indemnizacién que ten-
ga en cuenta ademas del dafio sufrido, el grado de responsabilidad del cau-
sante, no enriquece injustamente a la victima. En efecto, el enriquecimiento
ilegitimo tiene como presupuesto que no exista alguna causa legitima para
enriquecerse, siendo que en el caso la compensacion se encuentra plenamen-
te justificada a partir del derecho a una justa indemnizacion. Dicho derecho
ordena que todas las personas que sufran dafios sean resarcidas integral-
mente, por lo tanto, si al tomar en cuenta el grado de responsabilidad del
causante se busca resarcir plenamente a la victima, dicha indemnizacion se
encontrard plenamente justificada.

Esto lo hace sin duda la Primera Sala “curandose en salud”, pues es uno
de los argumentos mas comunes esgrimidos en contra de los danos puni-
tivos.

Termina el apartado de la sentencia diciendo: “En conclusion, el
monto de la indemnizacién que se fije como compensacion por el dafo
sufrido por la victima debe ser suficiente para resarcir dicho dafio y repro-
char la indebida conducta del responsable” (AD30/2013, 91).

Con todo lo anterior, podemos concluir provisionalmente algunos
puntos. Primero, la figura juridica de los “danos punitivos” a que se refie-
re la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion soélo apli-
ca en materia de dano moral, al tener su fundamento en el articulo 1916
del Codigo Civil para el Distrito Iederal. Segundo, que los “dafios puni-
tivos” a que se refiere la sentencia consisten en apreciar la conducta del
demandado para calcular el monto de la indemnizacién por daftlo moral,
ya que “en la determinacién del quantum compensatorio también debera
valorarse el grado de responsabilidad de la parte demandada, asi como
el aspecto social del dano causado, esto es, la relevancia o implicaciones
sociales que puede tener el hecho ilicito” (AD30/2013, 94).

Como consecuencia de lo anterior, el monto de los “dafnios punitivos”
no se determina de forma independiente y separada del resto de la indem-
nizacion; es decir, de la parte puramente compensatoria de la condena,
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pues de hecho ni siquiera se determina o cuantifica esa “parte punitiva”,
lo cual es resaltado en los votos concurrentes a la sentencia, formulados
por los ministros Cossio y Pardo, pues, por el contrario, la “parte puniti-
va” es un concepto —entre otros— que integra el monto de la cantidad
total a pagar por concepto de indemnizaciéon compensatoria.

Asi las cosas, pareciera que la sentencia pretende hacer alusion a la
figura de los punitive damages que se aplica en los paises de tradicion juridica
anglosajona, pues al menos el término corresponde a la traduccién literal
de la expresion utilizada por la sentencia y las tesis: “dafios punitivos”.

II1. PUNITIVE DAMAGES

Primeramente, debemos aclarar que el término punitive damages no hace re-
ferencia a una figura homogénea dentro de los paises del sistema juridico
del common law, sino que, por el contrario, cada pais ha ido desarrollan-
do una visiéon propia de los mismos, con diferentes alcances y limites; sin
embargo, poseen algunos elementos comunes. En términos generales, los
punitive damages son aquellos dafios que se condenan cuando la conducta del
demandado ha sido tan indignante —vya sea por la forma en que se com-
port6 al momento de cometer el hecho generador de responsabilidad, o por
su conducta posterior— que amerita una sanciétn (Brooke 2009). De forma
semejante, Prosser (2010) indica que consisten en una suma adicional, por
encima de la compensacion por el dafio sufrido, otorgada con el propésito
de castigar al demandado o amonestarlo, para que no vuelva a cometer la
conducta y para disuadir a otros a seguir su ejemplo.

Esto es, los danos punitivos son aquellos que se otorgan por encima de
lo necesario para compensar al reclamante. Al otorgar una indemnizacion
por danos punitivos, ademas de hacer su desaprobacion de su comporta-
miento, el juez o el jurado buscan principalmente castigar al acusado y
disuadir a él y a otros de una conducta extrafa similar (Wilcox 2009), es
una sancién con_fines egemplarizantes (Garcia y Herrera 2003, 213).

Se condenan estos danos en aquellos casos donde se considera que
la mera compensacién es insuficiente, casos en donde la conducta del
demandado ha sido tan indignante que amerita que se castigue (Brooke
2009), de manera que se busca sancionar al danador que actud consciente
o gravemente imprudente en la violacion de los derechos del otro (McBri-
de y Bagshaw 2018). Dicen Garcia y Herrera que “el daiio punitivo tiene
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como proposito castigar a quien produce un mal y disuadir tanto al cau-
sante del perjuicio como a otros posibles infractores de repetir la misma
accion dafina, es decir, el dafio punitivo se toma mas como una sancion
que como una indemnizacién” (Garcia y Herrera 2003, 215), de manera que
solo se puede otorgar una indemnizaciéon por dafios punitivos si el monto
que se otorga en concepto de compensaciéon es insuficiente para servir
como castigo y compensacion (Wilcox 2009).

Esta figura hace su aparicién en Inglaterra en 1760, durante una serie
de casos, donde el gobierno trat6 de suspender la publicaciéon de un perio6-
dico asociado a un politico de la época. Los abusos sufridos en las injeren-
cias ilicitas de la autoridad de los funcionarios ptblicos y en ausencia de
una ley especifica, los jueces ingleses otorgaron dafnos no compensatorios,
sin preocuparse demasiado por su clasificacion (Brooke 2009).

Para efectos del presente trabajo, consideraremos exclusivamente
para su analisis, la regulacion de los punitive damages en Inglaterra y en
Estados Unidos; unos, por ser los primeros que surgieron, y por ser una
referencia en los paises del common law, y los otros, por ser nuestro pais ve-
cino del norte, mas cercando fisicamente y con cierta influencia juridica
sobre nuestro entorno.

1. Punitive damages en Inglaterra

Sin detenernos en la evolucién histérica de los punitive damages, pues
excederia los limites de este trabajo, podemos decir que la reglamentacién
actual de los punitive damages o exemplary damages, como suelen ser denomi-
nados en Inglaterra, deviene principalmente del caso Rookes vs. Barnard
(1964) de la House of Lords, que estableci6 sus limites y requisitos (Wilcox
2009).

Segtn esta sentencia, una condena por exemplary damages solamente
procede en los siguientes casos:

a) el demandado es un ente ptblico y actud de una forma arbitraria,
opresiva o inconstitucional, al causar el dano;’

7 Notese que, en nuestro pais, ambas salas de la Suprema Corte de Justicia se han

pronunciado en contra de la procedencia de los dafios punitivos en los casos en que el
Estado es el demandado. Véase la tesis 2018607: DANOS PUNITIVOS. ES INAPLICABLE
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b) el demandado causé el dano porque calculé que haria mas dinero
cometiendo el dafio que el que pagaria en una indemnizacién, es
decir, su ganancia es superior a la indemnizaciéon que eventual-
mente pagaria. Para esto, la House of Lords dijo:

Cuando un acusado con un cinico desprecio por los derechos de un de-
mandante ha calculado que el dinero que se obtendra de su delito proba-
blemente superara los dafios en riesgo, es necesario que la ley demuestre
que no se puede romper con impunidad (Rookes vs. Barnard 1964).

La sentencia sefialé que deben considerarse tres situaciones al mo-
mento de calcular la condena por exemplary damages.®

a) el demandante debe ser victima de una conducta punible, es decir,
una conducta juridica y socialmente reprochable;

b) el principio de moderaciéon. El monto debe ser el minimo necesario
para mantener el proposito de los dafos: castigar y disuadir, ya que
los exemplary damages son un arma para proteger la libertad, y no
debe ser usada contra ella, y

¢) los medios (posibilidades) econémicas del demandado, a fin de que
sea una cifra proporcional a sus circunstancias econémicas con-
cretas.

En palabras de Salvador, este caso de 1964 casi declara abolidos los
punmitive damages, “por considerarlos incompatibles con la naturaleza estric-
tamente compensatoria de la indemnizacion de dafios y perjuicios” (Sal-
vador 2000, 5).

Adicionalmente, la sentencia Rookes vs. Barnard (1964) realizé una inte-
resante distincion entre los exemplary damages y los aggravated damages. Estos,
al contrario de los exemplary, son considerados compensatorios, y procede
su condena cuando el danante demostré una conducta arrogante y arbi-
traria, ya sea en el momento de cometer los dafios o en la forma en que
trato a la victima después de cometido el dano (McBride y Bagshaw 2018).

ESTA FIGURA EN LOS CASOS EN QUE EL ESTADO ES LA PARTE DEMANDADA; Yy en casos de
responsabilidad publica, véase 2017134: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
ES IMPROCEDENTE LA CONDENA AL PAGO DE DANOS PUNITIVOS.

8 Pues el mero hecho de que se cumplan las anteriores categorias no es garantia de

obtener una condena punitiva (Wilcox 2009, 25).
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Generalmente, se consideran dos requisitos para la procedencia de los
dafios punitivos:

a) Conducta excepcional, insultante, insolente de parte del deman-
dado al cometer el hecho generador del dano o en los momentos
subsecuentes a ello.