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Sobre la revista

LETRAS JURIDICAS es una revista electrénica en linea que no persigue lucro alguno,
el procedimiento y elaboracién de cada uno de los ntimeros editados por medios electrd-
nicos son seleccionados por académicos de la Universidad de Guadalajara y académicos
externos de distintas universidades del mundo que dedican su tiempo con el dnico fin de
acrecentar y difundir los conocimientos doctrinales presentados en esta revista.

De los articulistas.- El articulo presentado en LETRAS JURIDICAS inmediatamente
queda protegido por medio de los derechos de autor puesto que hemos adquirido el
Registro ISSN 1870-2155.

De los Articulos.- LETRAS JURIDICAS es una revista cientifica que se interesa en pu-
blicar articulos sobre materias que versen sobre el Derecho con todas sus ramas y en ma-
terias afines que pueden ser no juridicas (criminologia, victimologia, estadistica, medio
ambiente, etc.) Dichos articulos son sometidos a estrictos filtros de control de calidad,
los mismos provienen de distintas partes del mundo, y estan orientados a personas inte-
resadas al saber cientifico y académico

La publicacién de LETRAS JURIDICAS es semestral, el primer niimero se presenta en
Otofio y el siguiente en Primavera, tiempo a lo largo del cual los diferentes trabajos se
evaltan de forma continua, sin estar a priori sujetos a otros criterios predeterminados de
periodicidad. El idioma principal es el espafiol, pero se pueden aceptar contribuciones
de otros idiomas, siempre y cuando giren en torno al derecho y cumplan los requisitos
exigido por LETRAS JURIDICAS.
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EL FEDERALISMO Y SUS DESAFIOS ACTUALES

FEDERALISM AND ITS CURRENT CHALLENGE

Dr. José Zécimo Orozco Orozco'
Introduccion

Es muy importante el tema del federalismo, permite comprender la importancia
que tienen las relaciones del gobierno federal y los gobiernos locales, para que
sean mas armoniosas, menos rispidas, como es en el caso de Jalisco, permite

entrar en una etapa de negociaciones mas cordiales.

La finalidad de este articulo es analizar las nuevas coyunturas del
federalismo, esa relacion que se ha dado entre el gobierno federal y los Estados,
ahora entidades federativas, desde su surgimiento en la primera Constitucion que
ha tenido vigencia en México hasta nuestros dias.

' Es maestro e investigador. Imparte clases en la Licenciatura en Derecho, Maestria en Derecho y Doctorado
en Derecho, del Centro Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades de la Universidad de Guadalajara.
Autor del libro relacionado con el tema Historia del Derecho Universal y Mexicano, en coautoria con la Mtra.,
Verdnica valencia Salazar, 42 ed., Porria, México, 2019.
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El contenido del tema se divide en dos partes:

l. El federalismo historico. Fundamentacion y los derechos.
Il. Los desafios actuales del federalismo.

Enlazo el titulo de este trabajo con los contenidos de los capitulos décimo primero
y décimo segundo de la obra Historia del Derecho Universal y Mexicano, de la cual
somos autores la maestra Verdnica
Valencia Salazar y yo.? Habremos de transitar desde el siglo XIX hasta los tiempos
actuales para hacer comentarios sobre la importancia de los derechos en el

federalismo.

Una de las finalidades de la Historia del Derecho es proporcionarnos
conocimientos universales sobre nuestra ciencia. De tal manera que consideramos

gue no existe presente sin pasado, incluso en todos los ambitos de la vida.

Palabras relacionadas. Federalismo, desafios, actuales.
Resumen

En este articulo se aborda la importancia que tiene el federalismo para ayudar en
las relaciones de poder entre los gobiernos federal y local. Se aborda el tema
desde dos aspectos: el federalismo histérico, desde sus surgimiento como parte
del constitucionalismo en la Constitucién Federal de 1824, con sus apreciaciones
en cada una de las diversas disposiciones constitucionales de Estado y division
territorial que ha tenido México hasta nuestros dias y el federalismo actual en
cuatro aspectos: a) El pacto fiscal; b) Vigilancia de las fronteras en los tiempos de
Covid-19: ¢) Tratamiento de los temas de salud; y d) Medio ambiente, distribucion

del agua internacional.

El federalismo no es un tema acabado, es muy extenso y puede ser tratado

desde los diversos ambitos de la vida nacional.

242 ed., Porrua, México, 2019.
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Abstrac

In this article is about the the importance of the federalism, the federalism allows
understanding the connection between the federal government and the local
government and getting a good relationship. This article has two main parts, The
history of the federalism from the first models through this first includes in the
1824°s Federal Constitution and the actual precepts about State and territoria
division about Mexico’s Territory. The second main point are four aspects a)fiscal
agreement b)suveilliance of borders because covid19 c)Health topics
d)enviroment and distribution of water. The federalism is a theme wich is not
finished it is very wide and can be observed as many points of view in the life of

Mexican Nation.

Key Words

Federalism.- System of government in wich the territory is controlled by two levels

of government, National Government and local Government.
Challenge.- to discuss or look for a solution for a problem.

Current .- That belongs to present time, that is happening just now.

Metodologia

Se aborda el tema el tema desde la técnica documental y social. Por medio de
documentos sobre el tema y aspectos sociales que se abordan en el tratamiento
de esas relaciones de poder federal y que hacen que se contrarreste su excesos
por medio del poder local, o sea, desde las entidades federativas.

Se utilizan diversos métodos, por medio del método inductivo se parte de lo
general a lo particular: por medio del método historico se analizan las diferentes
visiones de conservadores vy liberales plasmadas en cada documento

constitucional sobre cdmo debe organizarse el Estado mexicano y en su division
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territorial; por medio del método juridico, se analiza qué es lo conveniente para
México, con cierto rigor cientifico. Por medio del método comparativo se valoran el

contenido de cada disposicion juridico.
Partes del trabajo:
|. El federalismo historico.

Il. Desafios del federalismo actual. Las relaciones de poder federal y local, en

cuatro aspectos:

1. Pacto fiscal

2. Tratamiento de los temas de salud

3. Medio ambiente (aspecto social de distribucion del agua de rios internacionales)

4. El cierre de fronteras de entidades federativas.

| Primera parte. El federalismo histérico

El federalismo es parte del constitucionalismo que surge en la primera
Constitucion mexicana que tiene vigencia. México ha tenido cinco constituciones
vigentes. Cada una de ellas con un proyecto de Estado, de division territorial
interna que va de los estados a los departamentos y a su vez los departamentos
se dividen, creando esto confusiéon y que mediante este articulo debe quedar

aclarado.
Primera Constitucion
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824

Con fecha 4 de octubre de 1824, se aprueba la primera Constitucion que ha tenido
vigencia en México, después de un largo camino para establecer la independencia

de nuestro pais.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824,

establece la estructura del pais en Estados y territorios federales.
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La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, establece
México como una republica representativa y federal, religion catdlica, con poderes
ejecutivo, legislativo, y judicial. El ejecutivo se deposita en un presidente de los
Estados Unidos Mexicanos y se crea la figura de vicepresidente, contemplando el

principio de no reeleccidn, sin mencionar garantias individuales.

En su articulo 4 se establece el surgimiento del federalismo: “La nacion
mexicana adopta para su gobierno la forma de republica representativa popular y
federal”.

El articulo 5 sefala que las partes integrantes de la division territorial son
estados independientes: “Las partes de esta federacion son los estados y
territorios siguientes: el Estado de Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Tejas, Durango,
Guanajuato, México, Michoacan, Nuevo Ledn, Oajaca, Puebla de los Angeles,
Querétaro, San Luis Potosi, Sonora, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz,
Xalisco, Yucatany Zacatecas: los territorios de la Alta California, Baja California,
el de Colima y el de Santa Fe de Nuevo México. Una ley constitucional fijara el de

Tlaxcala.

Articulo 6: “Se divide el supremo poder de la federacion para su ejercicio en

ejecutivo, legislativo, y judicial”.?

Los diversos autores sobre el tema coinciden en los datos de surgimiento
del federalismo en México como parte del constitucionalismo.

1. Antecedentes a la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos
de 1824

Debemos tener conciencia de que para llegar a establecer el federalismo en
México, deben pasar por una parte hechos histéricos importantes, como es la
consumacion de la independencia de Meéxico y por otra, los intentos de
establecerse dichas disposiciones juridicas en textos constitucionalistas.

*Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-2005, Porria, México, 2008, pp. 167-195.
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El pais se divide en estados y los estados a su vez en cantones y los

cantones en departamentos.

Cuadro 1
El Estado de Jalisco se divide en ocho cantones y
éstos en 27 departamentos:

Cantones Departamentos
| | Guadalajara I 1 Guadalajara
2 Zapopan
3 Cuquio
4 Tonala (Zaplotlanejo)
5 Tlajomulco
Il | Lagos Il 6 Lagos

7 San Juan
8 Teocaltiche

I La Barca I 9 La Barca
10 | Tepatitlan
11 Atotonilco el Alto
12 Chapala

IV | Sayula v 13 | Sayula
14 | Zacoalco
15 | Zapotlan el Grande
16 | Tuxcacuesco

Vv Etzatlan V 17 Etzatlan
18 | Tequila
19 | Cocula

VI | Autlan de la Grana Vi 20 | Autlan de la Grana
21 Mascota

VIl | Tepic Vi 22 Tepic
23 | Acaponeta
24 Centispac
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25 Compostela

26 Ahuacatlan

VIIl | Colotlan VIl 27 | Colotlan

Fuente: Investigacion del autor.

Tienen que darse 12 textos constitucionalistas entre los afios 1808 y 1824, cada
uno de ellos contiene una visién de los cambios que necesita nuestro pais y como

debe estar dividio:
1. Acta del Ayuntamiento de la Ciudad de México, 1808

Los sucesos de la invasion de Napoledn a Espafa y la entrega de la corona a
José Bonaparte, por parte de Carlos IV y Fernando VII, causan inquietudes en la
Nueva Espafa por revisar su soberania y las facultades de los monarcas
espanoles. El 19 de julio de 1808, en el Acta expedida en la ciudad de México, se
comienza a percibir la posibilidad de la independencia de México, al cuestionarse

el derecho que tiene Espafia sobre México.
2. Bando de José Maria de Ansorena Caballero, 1810

El intendente de Valladolid, José Maria de Ansorena caballero, con fecha 19 de
octubre de 1810, expide un bando aboliendo la esclavitud y la pena capital para
quienes no lo cumplieran, basado en las ideas de Don Miguel Hidalgo.

3. Decreto de don Miguel Hidalgo aboliendo la esclavitud, 1810

Coincidentemente el decreto de abolicion de la esclavitud es dado en Guadalajara,

en fecha, 6 de diciembre, de 1810, hace 210 anos.

Don Miguel Hidalgo iniciador de la Independencia de México, con todo el poder
todavia de su lucha, llega a Guadalajara y expide el decreto aboliendo la

esclavitud y la pena capital para los que no la acataran.
4. Elementos constitucionales de Ignacio Lépez Rayoén, 1811

Ignacio Lopez Rayon, instala en 1811 la Junta Nacional Americana en Zitacuaro y
redacta enseguida su proyecto de Constitucion con una forma de estado
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centralista, reconociendo al rey Fernando VIl como monarca y al supremo
congreso americano, su ejercicio con soberania del pueblo y la division de
poderes en ejecutivo, legislativo y judicial, prohibe la esclavitud y la tortura,
establecio la libertad de imprenta, comercio y religion.

5. Constitucion de Cadiz, llamada también Constitucion de la Monarquia
Espanola,1812

Se reunen las Cortes Constitucionales en Cadiz con motivo de la renuncia de
Carlo IV y Fernando VII y con fecha 18 de marzo de 1812 y expiden la
Constitucion de Cadiz, con ideas liberales y con influencia del periodo de la
llustracion. Destaca José Miguel Ramos Arizpe, al sefialar el abandono de Espafia
hacia sus provincias. La Constitucion estuvo vigente hasta 1820. Propone dicha
Constitucion una forma centralista, establecia diputaciones provinciales, division
de poderes, religion catolica, monarquia moderada hereditaria, poder del rey y las
Cortes.

Por medio de esta Constitucion se reinstalan los ayuntamientos que ya
existian, que se habian autorizado para el territorio de la Nueva Espana.

En su articulo 10, se hace una relacién del territorio de Espafia.

El articulo 309 establece que: “Para el gobierno interior de los pueblos
habra ayuntamientos...

“‘Art. 310. Se pondra ayuntamientos en los pueblos que no lo tengan y en que
convenga lo haya, no pudiendo dejar de haberlo en los que por si o con su

comarca lleguen a mil almas y también se les sefalara término correspondiente”.
6. Sentimientos de la Nacion, 1813

José Maria Morelos plasma en los Sentimientos de la Nacion sus ideas y entrega
su proyecto de Constitucion al Congreso de Chipalcingo, el 14 de septiembre de
1813. En este documento propone la abolicidn de la esclavitud, las castas y la
tortura, religidn catdlica oficial, la soberania como origen popular. La inviolabilidad
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del domicilio, aumento del jornal para alejar a las personas de la ignorancia, la

rapifa y el hurto.

7. Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana o
Constituciéon de Apatzingan, 1814

Al Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, también se le
llamé Constitucion de Apatzingan, de 22 de octubre de 1814. Este documento
expedido por el Congreso de Chipalcingo, plasma los ideales politicos y juridicos
de Morelos, separacion de poderes, derechos del hombre en el cuerpo social,
seguridad, propiedad, libertad e igualdad.

8. Plan de Iguala, 1821

En el Plan de Iguala se establecen las bases de la independencia de México, con
fecha 24 de febrero de 1821. Participan Agustin de lturbide, capitan de Dragones
de la Reyna y los insurgentes Vicente Guerrero y Pedro Moreno. Contiene el plan
el ofrecimiento del trono a Fernando VIl o descendientes, intolerancia religiosa,
libertad de trabajo y propiedad, intolerancia religiosa. Las Cortes tendrian la
facultad de elaborar la Constitucion del Imperio Mexicano.

9. Tratados de Cordoba, reconocimiento de Meéxico como un imperio
independiente, 1821

Una vez consumada la Independencia de México, con fecha 28 de agosto de
1821, Juan O’Donoju firma en Cordoba el reconocimiento de México como nacion
independiente.

10. Acta de Independencia del Imperio Mexicano, 28 de septiembre de 1821

Se proclama formalmente la independencia de México en la ciudad de México, con
fecha 28 de septiembre de 1821, por Agustin de lturbide, al frente del Ejército
Trigarante firma el Acta de Independencia de México.

11.Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, 1822
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Por medio del Reglamento Provisional del Imperio Mexicano, se deroga la
Constitucion de Cadiz, el 18 de diciembre de 1822. Se plantea como forma de
gobierno, monarquia constitucional representativa hereditaria, religion catdlica,
division de poderes, el ejecutivo en el emperador y cinco ministros; legislativo, la
junta nacional constituyente; judicial, supremo tribunal de justicia, primera y

segunda instancia y garantias inidividuales.
12. Acta Constitutiva de la Nacion Mexicana, 1824

En el Acta Constitutiva de la Nacion Mexicana, de 31 de enero de 1824, se

establece religion catdlica, poderes ejecutivo y judicial
Bases Constitutivas, 1835

Con fecha 15 de diciembre de 1835, se plantea una republica representativa y

popular, religion catdlica, poderes ejecutivo y judicial.

Segunda Constitucion
Constitucion de Siete Leyes Constitucionales, de 20 de diciembre de 1836

En la Constitucion de las Siete Leyes Constitucionales de 1836, desaparecen los
estados. El pais de divide en 24 departamentos y éstos en distritos, que a su vez

se dividen en partidos.

Se compone la Constitucion de sietes leyes: Primera, derechos de
seguridad juridica para los habitantes. Segunda, se establecen poderes ejecutivo,
legislativo y judicial y poder supremo, poder conservador. Tercera, se conserva el

10
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bicamerismo, o sea, el senado. Cuarta, se organiza el poder ejecutivo, ocho afos.
Quinta, se organiza el poder judicial y los tribunales de los antiguos estados.
Sexta, el pais se divide en departamentos y éstos en distritos. Séptima, se
establece la facultad del congreso para modificar la Constitucion. Sefialaba

garantias individuales.

Los departamentos son: 1. Aguascalientes, 2 California, 3 Chiapas, de las,
4 Chihuahua, 5 Coahuila, 6 Durango, 7 Guanajuato, 8 México, 9 Michoacan, 10
Nuevo Ledn, 11 Nuevo México, 12 Oaxaca, 13 puebla, 14 Querétaro, 15, San Luis
Potosi, 16, Sinaloa, 17 Sonora, 18 Tabasco, 19Tamaulipas, de las, 20, Tejas, 21

Veracruz, 22 Xalisco, 23 Yucatan, 24 Zacatecas.

Con fecha 30 de junio de 1838, conforme los articulos 1y 2 de la Sexta Ley
Constitucional se dividido el territorio de Jalisco de la siguiente forma en ocho
distritos y 20 partidos:

Cuadro 2

Departamentos de Jalisco Constitucién de 1836
Division territorial de 1837 a 1846

Distritos Partidos
I Guadalajara 1 Aguacatlan
Il La Barca 2 Ameca
I Lagos 3 Autlan de la Grana
\Y Sayula 4 Bolafios
Vv Etzatlan 5 Colotlan
Vi Autlan de la Grana 6 Cuquio
VIi Tepic 7 Etzatlan
VIiI Colotlan 8 Guadalajara
9 La Barca
10 | Lagos
11 | Mascota

11




LETRAS JURIDICAS NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

12 | San Juan

13 | Sayula

14 | Teocaltiche

15 | Tepatitlan

16 | Tepic

17 | Tlajomulco

18 | Tonala (Zaplotlanejo)

19 | Zapopan

20 | Zapotlan el Grande

Fuente: Investigacion del autor.

Se crean los partidos de Ameca y Bolafios y quedan fuera de la division territorial
con la importancia que tenian de departamentos, los siguientes: 1 Acaponeta, 2
Atotonilco el Alto, 3 Centispac, 4 Cocula, 5 Compostela, 6 Chapala, 7 Tequila, 8
Tuxcacueco, 9 Zacoalco.

Tercera Constitucion
Bases organicas de la Republica Mexicana, publicada el 12 de junio de 1843

En las Bases Organicas de la Republica Mexicana de 12 de junio de 1843, la
nacion mexicana adopta para su gobierno la forma de Republica federal, poderes

ejecutivo, legislativo y judicial.

Articulo 4.- El territorio de la Republica se dividira en Departamentos, y éstos en

distritos, partidos y municipalidades. Pudiendo haber territorios.
Acta Constitutiva y de Reformas, 1847

El Acta Constitutiva y de Reformas, de 21 de mayo de 1847, sefala reformas a la
Constitucion de 1824, garantias individuales y desaparicidon de vicepresidencia. Se
divide la federacion por estados, los que se establecieron en la Constitucion
federal, agregando el de Guerrero. A su vez los estados se dividen en municipios.
Se agrega el Estado de Guerrero, desaparece la vicepresidencia y menciona

garantias individuales.

12
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En 1848, el gobierno de México es obligado a firmar los Tratados de
Guadalupe Hidalgo que significa la pérdida de mas de la mitad del territorio
mexicano, ademas de Texas, Arizona, California, Nevada, Uta y parte de
Colorado, a cambio de una indemnizacion de 15 millones de dolares.

Antonio Loépez de Santana, vende en 1854 La Mesilla en 10 millones de

dolares.
Plan de Ayutla, 1854

Con fecha 21 de mayo de 1854, se firma el Plan de Ayutla y el 11 de marzo del
mismo afo se adiciona, donde se acuerda el cese de Antonio Lopez de Santa Ana

y convocar a un congreso extraordinario para elegir una forma de gobierno.
Cuarta Constitucion

Constitucion Federal de Los Estados Unidos Mexicanos, de 5 de febrero de
1857. Se establece una republica representativa, democratica y federal, con
poderes legislativo, ejecutivo, judicial y garantias individuales. Las entidades
federativas se llaman Estados.

Se divide el pais en 24 Estados y un territorio. Los estados son 1
Aguascalientes, 2 Colima, 3 Chiapas, 4 Chihuahua, 5 Durango, 6 Guanajuato, 7
Guerrero, 8 Jalisco, 9 México, 10 Michoacan, 11 Nuevo Ledn y Coahuila,12
Oaxaca, 13 Puebla, 14 Querétaro, 15 San Luis Potosi, 16 Sinaloa, 17 Sonora, 18
Tabasco, 19 Tamaulipas, 20, Tlaxcala, 21 Valle de México, 22 Veracruz, 23
Yucatan 24 Zacatecas. El territorio es La Baja California.

Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, 1865

El 10 de julio de 1865, se establece por el emperador el Estatuto Provisional del
Imperio Mexicano preparando el imperio monarquico: monarquia hereditaria. Por
un principe catolico, emperador y garantias individuales. Se divide el pais en 50
departamentos y ocho circunscripciones.

Segundo imperio

13
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Por disposicién de la Ley de 3 de Marzo de 1865, desaparecen los estados, la
division territorial durante el Segundo Imperio es por 50 departamentos: 1
Yucatan, 2 Campeche, 3 De la Laguna, 4 Tabasco, 5 Chiapas, 6 Tehuantepec, 7
Oaxaca, 8, Ejutla, 9 Teposcolula, 10, Veracruz, 11 Tuxpan, 12 Puebla, 13
Tlaxcala, 14 Del Valle de México, 15 Tulancingo, 16 Tula, 17 Toluca, 18 Iturbide,
Antiguo departamento de Cuernavaca, 19 Querétaro, 20 Guerrero, 21 Acapulco,
22 Michoacan, 23 Tancitaro, 24 Coacolman 25 Colima, 26 Jalisco, 27 Autlan, 28
Nayarit, 29 Guanajuato, 30 Aguascalientes, 31 Zacatecas, 32 Fresnillo, 33 Potosi,
34 Matehuala, 35 Tamaulipas, 36 Matamoros, 37, Nuevo Ledn, 38 Coahuila, 39
Mapimi, 40 Mazatlan, 41 Sinaloa, 42 Durango, 43 Nazas, 44 Alamos, 45 Sonora,
46 Arizona, 47 Huejuquilla, 48 Batopilas, 49 Chihuahua, 50 California.

La division territorial conforme el Estatuto del Imperio mexicano, articulo 52,
de fecha 10 de abril de 1865, establece que el territorio mexicano se divide en
ocho divisiones y 50 departamentos. Cada departamento en distritos y cada
distrito en municipalidades y que esta ley fijara el numero de distritos y

municipalidades. Para Jalisco se establece como capital la ciudad de Guadalajara.
Cuadro 3

Division de Jalisco, ano de 1865

Cantones Departamento

Guadalajara Guadalajara

Zapopan

Zapotlanejo

Tlajomulco

Tlajomulco

Chapala

Il Lagos Lagos

San Juan de los Lagos

Teocaltiche

= ©| 0 N O O & W N -

(@)

1l La Barca La Barca

14
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11 | Tepatitlan

12 | Atotonilco

\Y Sayula 13 | Sayula
14 | Zacoalco
Vv Ahualulco 15 | Ahualulco
16 | Tequila
17 | Cocula
VI Autlan 18 | Autlan
19 | Mascota
VI Tepic Distrito Militar
VIl | Colotlan 20 | Colotlan
21 | Bolafios
IX Zapotlan 22 | Zapotlan

23 | San Gabiriel

Fuente. Investigacion del autor.
Restauracion de la Republica

El 25 de julio de 1867, el presidente Benito Juarez declara por medio de manifiesto
la restauraciéon de la Republica y el respeto a la Constitucidn de 1857, después de

haber vencido al imperio.

El federalismo es elemento importe del constitucionalismo. A partir de la
Constitucion de 1857, se encuentra establecido como parte de la vida de México.
Los liberales luchaban por su establecimiento mientras los conservadores
impulsaban la creacion del poder central, en varias disposiciones

constitucionalistas asi quedo establecido entre 1836 y 1847.
ll. Segunda parte. Desafios actuales del federalismo

En este apartado trataremos cuatro aspectos donde la actividad estatal ha entrado

en pugna con el gobierno federal, ya sea por la distribucion de las competencias o
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el manejo que la federacion y otras entidades federativas han tenido sobre dichos

temas, los cuales, son:

1. El pacto fiscal.

2. La vigilancia de las fronteras en los tiempos de COVID 19.
3. Tratamiento de los temas de salud.

4. Medio ambiente (distribucion del agua internacional).

Por medio del federalismo se reconoce la existencia de fuerzas distintas del poder
central y que en esa relacion se pueden crear normas juridicas. De esta manera
se organizan grandes espacios geograficos, sin que existan relaciones de

subordinacion, respetando sus culturas propias.

El federalismo es una forma de organizarse por el Estado que va mas alla
de lo juridico, se basa en el entendimiento de la division territorial de México y
permite contrarrestar el poder presidencialista. Existen dos poderes; el federal y
local, por medio del principio de competencia se va distribuyendo ese poder.

Siendo factor de lucha entre estos grupos politicos.

En la vida actual de México se contempla en el marco constitucional. Es un
ejemplo lo establecido en el articulo 105 constitucional, los procedimientos de
controversias constitucionales entre la federacion y los Estados y todo lo relativo a

los municipios en su relacion con las entidades federativas.

De esta manera se pueden resolver los conflictos que se susciten entre el

derecho federal y el derecho local.

El sustento del federalismo se encuentra establecido en los articulos 40, 41,
42 y 43 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra

sefalan:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica y federal, compuesta por Estados libres y

soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de
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México, unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley

fundamental.

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union,
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados y la Ciudad de
México, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las
particulares de cada Estado y de la Ciudad de México, las que en ningun caso
podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.

En el siguiente articulo se establecen las partes integrantes de la federacion.

Articulo 42. E| territorio nacional comprende:

I. El de las partes integrantes de la Federacion;

Il. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;

lll. El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano
Pacifico;

IV. La plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas, cayos y
arrecifes;

V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fija el
Derecho Internacional y las maritimas interiores;

VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalidades

que establezca el propio Derecho Internacional.

Articulo 43. Las partes integrantes de la Federacion son los Estados de
Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila de
Zaragoza, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Leodn, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas; asi como la Ciudad de

México.
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1. Conflictos entre el derecho federal y el derecho local

Una recomendacién es que en caso de conflicto debe prevalecer lo mas parecido
a la Constitucion, ya que la legislacion federal no prevalece sobre la local vy los

tratados internacionales.*

El federalismo se concibe como una forma de resolver los grandes
problemas nacionales, como lo son pobreza y la exclusidn social, la salud,

educacion, seguridad publica, democracia, etcétera.

Las facultades que corresponden a cada nivel de gobierno se encuentran
establecidas en los articulos constitucionales 73, 115 y 124. El articulo 73, sefiala
que las competencias federales quedan acotadas; el articulo 115 sefala las
competencias relativas a los municipios y en el articulo 124, se establece que
todas las competencias no concedidas en forma expresa a las autoridades
federales se interpreta que son reservadas a los Estados.”

El federalismo visto desde el punto de vista de la cuarta transformacion,
considera que no se pueden separar del pacto federalista los gobiernos locales a

menos que se modifique la constitucion, en lo cual considero correcto.
Il Desafios actuales del federalismo

Este apartado tratara cuatro vertientes donde la actividad estatal ha entrado en
controversia con el gobierno federal ya sea por la distribucion de las competencias
o el manejo que la Federacion vy otras entidades federativas han tenido sobre

dichos temas, los cuales son:
a) Pacto fiscal

b) Tratamiento de los temas de salud

* Gonzalez Munfoz, Verdnica Alejandra y Oliva Zarate, Martha, “El federalismo en México: principios
generales y distribucién de competencias frente a la politica social de México: el caso del Programa
PROSPERA (2016)”, aceptado el 03/06/3016, p. 3. Consultado el 2 de diciembre de 2020.
5 “ : . . . ”

Fierro, Ana Elena, “Leyes generales: ¢ Problemas o soluciones en el federalismo mexicano?”, Nexos, 2 de
diciembre de 2020, https://federalismo.nexos.com.mx/2020/01/leyes-generales-problemas-o-soluciones-
en-el-federalismo-mexicano/ Consultado el 02 de diciembre de 2020.
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c) Medio ambiente (aspecto social de distribucion del agua de rios

internacionales)

d) El cierre de fronteras

a) Pacto fiscal

Respecto del Pacto Fiscal, se considera un obstaculo para salirse del Convenio
Fiscal, a la deuda publica de las entidades federativas.

La situacion de México es de grandes desigualdades, empezando por la
distribucion de su poblacién; para el 2020 las entidades mas pobladas serian, de
acuerdo a proyecciones basadas en datos del INEGI, el Estado de México,
seguido de la ciudad de México, Veracruz y Jalisco y las menos pobladas Baja
California Sur, Colima y Campeche.

A primera vista, esta situacion se debe al grado de industrializacion de
estas entidades federativas y a las oportunidades de desarrollo que tiene su

poblacién en cuanto a educacion, salud, vivienda y otros niveles de bienestar.

El interés manifestado por algunas entidades federativas para dejar de
formar parte del Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal SNCF, debido a la
manera en que operan los mecanismos de distribucion del Ramo 28 y Ramo 33
podria tener, dependiendo del contexto econdémico y social local, un fundamento
técnico y empirico. En la discusion sobre si es posible esto o si existe un
mecanismo o proceso afin a las aspiraciones de estas entidades federativas, que
podrian solicitar ante el Gobierno Federal la salida del Sistema Nacional de
Coordinacion Fiscal, hay un muy grande obstaculo: la deuda publica de las
entidades federativas.

El Art. 10 de la Ley de Coordinacién Fiscal, Sistema Nacional de
Coordinacién Fiscal, nos da la respuesta legal: solo las entidades adheridas al
SNCF recibiran las participaciones que establezca esta ley, se refiere
especificamente a los recursos de los Ramos 28 y 33.
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Dentro del Ramo 28, unicamente es posible poner a disposicibn como
garantia y/o fuente de pago para el servicio de la deuda publica el Fondo General
de Participaciones (FGP), el Fondo de Fomento Municipal (FFM) y el 25% del
Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios. En el Ramo 33 se encuentra
reglamentado el uso del Fondo de Aportaciones para el Fortalecimiento de
Entidades Federativas (FAFEF) y para el caso de los municipios el Fondo de

Aportaciones para la Infraestructura Social (FAIS).

Los informes recabados demuestran que la mayoria de las entidades
federativas, a esta fecha, han requerido de financiamientos de instituciones de
crédito, banca multiple o de desarrollo; el pago derivado de estos créditos se
gestiona a través de los recursos del Fondo General de Participaciones.

Estos contratos, mencionan en una clausula su vencimiento anticipado, si la
entidad federativa decide salir del Sistema Nacional de Coordinaciéon Fiscal
(SNCF). Es decir, hay una obligacion contractual de permanecer en su convenio
de colaboracién administrativa en materia fiscal con la federacién a través de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Esta y otras condiciones, establecen que el acreditado, municipios y
entidades federativas, debera de abstenerse de realizar cualesquiera actos cuyo
efecto sea dejar de estar adherido al Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal
SNCF y que, ademas, debera de evitar cualquier accion que pudiera representar
un riesgo material para la preservacion de la fuente de pago. Si ocurre alguna de
estas situaciones, la institucion bancaria considerara la existencia de una causa de
vencimiento anticipado y podra exigir, de manera inmediata, el pago del total de

saldo insoluto y de cualquier otro costo o accesorio pendiente de pago.

Con informacién del Registro Publico Unico de Financiamientos y
Obligaciones de Entidades Federativas y Municipios, al 3 de diciembre de
2020, 31 entidades federativas tienen vigente deuda bancaria o bursatil, con
excepcion de Tlaxcala, que no tiene registros de deuda, en el registro mencionado
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ni en el Sistema de alertas publicado por la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico.

Sin considerar a la Cd. de México, cuya deuda es inmensa y esta
respaldada por el Gobierno Federal, 13 estados cuentan con una deuda publica

aproximada, directa, mayor a 10 mil millones de pesos.

Tabla 1

OBLIGACIONES CREDITICIAS DE ENTIDADES Y MPIOS
MEXICANOS, Miles de millones de pesos.

100
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BCS
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Nuevo Ledn
Veracruz
Edo. de Mex
Coahuila
Chihuahua
Jalisco
Sonora
Michoacan
Tamaulipas
Oaxaca
Chiapas
Zacatecas
Durango
Morelos
Tabasco
Nayarit
Puebla
Yucatan
Sinaloa
Hidalgo
Guanajuato
San Luis
Aguascalient
Colima
Guerrero
Campeche
Queretaro

Fuente: Registro Publico Unico de Financiamientos y Obligaciones de Entidades

Federativas y Municipios, al 3 de diciembre de 2020.

Muchos de estos créditos tienen vencimiento entre el 2030 y 2040 y se
incrementd la deuda en el afio de Covid 2020 para cubrir insuficiencias de liquidez

de caracter temporal y para inversion publica productiva.

Es pertinente mencionar que el Presupuesto de Egresos del Estado de
Jalisco, para el periodo del primero de enero al 31 de diciembre de 2020, asi como
la plantilla laboral correspondiente, es por 123,013'287,976.00 (Ciento veintres
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mil trece millones doscientos ochenta y siete mil novecientos setenta y seis

pesos.

La escena de la Ley de Coordinacion Fiscal hace que las entidades firmen
convenios de Coordinacion Fiscal comprometiéndose estos a limitar su potestad
tributaria para obtener una participacion en los ingresos fiscales federales.

Estos Convenios han hecho que los dos impuestos mas importantes, el ISR
y el IVA sean establecidos y administrados por la federacion.®

La federacion controla el 80% de los ingresos fiscales que genera el pais,
el cual refleja el grado de dependencia financiera de los Estados y municipios con
la federacion.

Una de las multiples consecuencias, derivadas de la poca recaudacion de
impuestos locales a causa del COVID-19 y también de los recursos federales que
no llegaron a Jalisco por motivo de que el gobierno estatal se negara a firmar el
convenio con el Instituto Nacional de Salud para el Bienestar INSABI, por lo
anterior el monto de ingresos proyectado para el 2021 representa una reduccion
de 7.60% respecto presupuesto 2020 y 6 por ciento con relacion a la modificacion
de este afio.’

Como conclusion podemos decir en lo relativo al Pacto fiscal, a los
incentivos correctos a las entidades con mayor recaudacion, los mecanismos de
control y seguimiento para mejorar la capacidad recaudatoria de las entidades y
municipios, incluyendo a la incorporacion del sector informal al sistema de
tributacidn, son algunos de los temas que deberan abordarse y discutirse por el
gobierno federal, los gobiernos estatales y municipales a fin de lograr el objetivo
del desarrollo econémico de todas las regiones del pais.

También se puede decir, que si bien, hay muchos obstaculos para salirse
del pacto fiscal, una de ellas es que las entidades deben construir una estructura

6 https://www.gestiopolis.com/analisis-de-la-ley-de-coordinacion-fiscal-mexicana/ Consultado el 3 de
diciembre de 2020.

7 https://www.eleconomista.com.mx/estados/Ingresos-de-Jalisco-retrocederan-dos-anos-por-pandemia-
20201104-0002.html Consultado el 3 de diciembre de 2020.
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administrativa para recabar impuestos, Jalisco tiene personal altamente calificado,
con instituciones publicas y privadas de muy reconocido prestigio académico y que
deberia hacer el ejercicio de crear esa estructura administrativa para la

recaudacion de impuestos.

Lo ideal es que se pueda negociar la formula de distribucion de los
ingresos. El gobierno federal no puede repartir discrecionalmente lo recaudado por
las entidades federativas, debe tomar en cuenta a los estados que mas recaudan
y debe haber negociacion.

b) Tratamiento del presupuesto en los temas de salud

En relacidén a los articulos 36 y 50 fraccion XX de la Constitucion Politica del
Estado de Jalisco, en el cual se establece que el Gobernador del Estado cuenta
con la facultad de expedir acuerdos de caracter administrativo para la eficaz
prestacion de los servicios publicos se expidié el en el Periddico Oficial El Estado
de Jalisco, el ACUERDO MEDIANTE EL CUAL SE EMITEN DIVERSAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD SANITARIA PARA EL AISLAMIENTO SOCIAL, DE CARACTER
GENERAL Y OBLIGATORIO, CON MOTIVO DE LA PANDEMIA DE COVID-19.
Guadalajara, Jalisco; a 19 de abril del 2020.

Entre los puntos importantes, establece que eluso de Ila
mascarilla cubrebocas es obligatorio para la poblacion en general en todo
momento al salir a la calle a realizar una actividad esencial. También debe ser

usado en casa al tratar a una persona que presente sintomas (punto V).

Es muy importante este acuerdo porque si bien, fue un acuerdo emitido por
el Estado de Jalisco, la vigilancia de su cumplimiento qued6é a cargo de las

autoridades municipales.
Otro punto que destaca es el siguiente:

Quinto. Se instruye al Secretario de Salud para que en coordinacién con la
Comisidon Estatal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios del Estado, la
Agencia de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agroalimentaria del Estado, la Unidad
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Estatal de Proteccion Civil y Bomberos, la Secretaria de Seguridad y la Secretaria
de Transporte, asi como con las autoridades federales, estatales y municipales
que estime pertinente, intensifiquen y refuercen los puntos de revision
sanitaria obligatoria en aeropuertos, centrales de autobuses y puertos, asi
como en las vias terrestres del Estado de Jalisco, particularmente en los
accesos carreteros que se encuentran en los limites con los estados vecinos de
Guanajuato, Michoacan, Aguascalientes, San Luis Potosi, Nayarit, Colima y

Zacatecas.

Si bien la materia de aeropuertos es de competencia federal, la supervision
de filtros sanitarios no esta en controversia con la facultad de los Estados de ver
que se lleven a cabo tales medidas. El articulo 6, fraccion VI, menciona:
“Establecer las normas basicas de seguridad en los aerodromos civiles, (Ley de
Aeropuertos, del 22 de diciembre de 1995).

c) Medio ambiente. Conflicto de entrega de aguas a Estados Unidos.
El aspecto social de distribucién del agua de rios internacionales

Para poder cumplir México su parte del Tratado de Paz, Amistad, Limites y Arreglo
Definitivo que regula la distribucidn de las aguas del Rio Bravo con el vecino pais
Estados Unidos de Ameérica, desde 1944. Se enviaron 131 millones de metros
cubicos de agua, a finales de octubre de 2020. El gobierno del Estado de
Chihuahua, en apoyo a su poblacion, se manifiesta en contra de pagar 378

Millones de metros cubicos de agua que faltan de la cuota de este afio.®

Las personas afectadas manifestaron que “desfogar liquido de este punto
supondria comprometer su capacidad de riego y poner en grave peligro el futuro
de unas 20.000 mil familias que viven del campo en la region”.

En conflictos por la entrega de agua, consideramos que debe atenderse el
respeto a los derechos humanos de las personas para cubrir sus necesidades

de agua, no solo la destinada a consumo humano, que a decir del Ejecutivo

® “Tratado que creo el conflicto de La Presa en Chihuahua”, https://cromaticaagencia.com.mx/tratado-que-
creo-el-conflicto-de-la-presa-la-boquilla-en-chihuahua/, consultado el 2 de diciembre de2020.
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Federal esta garantizado; sino también y como lo solicitan los afectados, el agua
gue garantice la produccién de alimentos para la regién.

México debe dialogar con Estados Unidos y consultar con personas de
experiencia en las necesidades de agua de esta cuenca. Un argumento puede ser
la causa de ser insuficiente el agua almacenada por cinco afos, establecido en el
mismo tratado.

La presion del gobierno federal se manifest6 en amenazar en nombre del
pais vecino con imponer sanciones como respuesta, "que empiecen a apretar
los flujos comerciales o0 a establecer aranceles a mercancias provenientes de
Chihuahua". El gobernador asegura no haber visto ninguna nota diplomatica en
este sentido del gobierno de Estados Unidos. .

Se agrava el problema del federalismo en México ante la respuesta de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién: el rechazo de la controversia
constitucional promovida por el Gobernador de Chihuahua, a fin de que se
retomaran las tareas de coordinacion para la seguridad publica, interrumpidas a

finales de septiembre por el conflicto de entrega de agua a Estados Unidos.

d) Cierre de fronteras de Entidades Federativas

Nuestra Constitucién, en su articulo 11, expresa: Toda persona tiene derecho para
entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia,
sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto y otros requisitos
semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y las de la
autoridad administrativa, por lo que toca dar las limitaciones que impongan las
leyes sobre emigracion, inmigracion y salubridad general de la Republica, o

sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais...
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Este tema se reflexiona a raiz de las medidas que tomé el Estado de
Colima por la pandemia de COVID 19 durante el 2020; una de ellas fue el cierre

de fronteras.®
Jurisprudencia P./J. 29/2015 (10ma. Epoca) que resuelve el problema juridico.

Esta tesis se publico el viernes 05 de septiembre de 2014 a las 09:30 horas en el
Semanario Judicial de la Federacion.

Establece que: De ahi que tales normas estan encaminadas a proteger, entre
otros, el derecho humano a la salud e integridad fisica de las personas, elementos
fundamentales a proteger con el otorgamiento o negativa de la suspension. En la
armonizacion de derechos, respecto al libre transito la opinion de los tribunales ha
sido en el sentido de privilegiar el derecho colectivo a la salud por encima del
derecho a la libertad de transito, mas aun si dicha libertad es la de un particular
que no puede estar por encima de los derechos colectivos.

Por otro lado el articulo 1 de la Constitucion dice que no podran
suspenderse o restringirse los derechos humanos salvo supuestos y bajo
las condiciones establecidas por el propio texto constitucional.

Si bien el articulo 406 de la Ley General de Salud expresa: Se entiende por
cuarentena la limitacién a la libertad de transito de personas sanas que hubieren
estado expuestas a una enfermedad transmisible, por el tiempo estrictamente
necesario para controlar el riesgo de contagio. La cuarentena se ordenara por
escrito, y por la autoridad sanitaria competente, previo dictamen médico, y
consistira en que las personas expuestas no abandonen determinado sitio o se

restrinja su asistencia a determinados lugares.

Dicha restriccion seria de competencia federal por lo que los Estados no
tendrian competencia para restringir la movilidad de la forma en que se ha
llevado a cabo, es decir: Prohibiendo expresamente la movilidad hacia los
Estados.

? https://www.proceso.com.mx/nacional/2020/4/10/colima-cierra-sus-fronteras-visitantes-para-evitar-
contagios-de-covid-19-241184.html
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Prohibir la entrada de un estado a otro es un acto que restringe derechos
humanos, debe ser una medida con un tiempo definido y debe estar fundado y
motivado, debe ser un acto de excepcién y no debe ser generalizado. Es un acto
de molestia preguntarle a las personas de su entrada a un Estado.

Debe ser una invitacion a no visitar un estado, pero no debe ser una restriccién

como tal, en la forma y términos como se ha venido manejando.
Resultados de la investigacion

Los resultados de esta investigaciéon se plasman en las conclusiones.
Conclusiones

El federalismo es un tema que no esta agotado, surgen nuevas interrogantes y
desafios especialmente en el tema de las competencias estatales y federales, asi

como en materia fiscal, de recursos naturales, y de salud general.

El virus SARS COV-2 y como consecuencia, la pandemia del virus COVID
19 supuso una serie de restricciones a las libertades y derechos humanos tales

como libertad de transito para salvaguardar la salud y la vida de las personas.

También el punto de competencias, federacion, entidades federativas y
municipios se torna en un aspecto sobresaliente de la legislacion mexicana,
destacando la labor de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para dirimir

estos conflictos.

ANEXO. Acuerdo del Estado de Jalisco emitido por el Gobierno del Estado
de Jalisco, a partir de 20 de abril de 2020.

Acuerdo:

Primero. Se emiten las siguientes medidas de seguridad sanitaria para el
aislamiento social, de caracter general y obligatorio en el estado de Jalisco, a
efecto de prevenir y contener la dispersion y transmisién del virus SARS-CoV2

(COVID-19) en la comunidad, asi como para disminuir los riesgos de

27



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

complicaciones y muerte ocasionados por la enfermedad y mitigar los casos que

requieran atencion hospitalaria:

I. Toda persona que se encuentre en el territorio del Estado de Jalisco, ya
sea residente o esté de transito, debe cumplir obligatoriamente con el resguardo

domiciliario corresponsable.

Il. El resguardo domiciliario corresponsable aplica, de manera estricta y sin
excepcion, a toda persona mayor de 60 afos de edad, en estado de embarazo o
puerperio inmediato, o con diagnostico de hipertensidn arterial, diabetes mellitus,
enfermedad cardiaca o pulmonar cronicas, inmunosupresion (adquirida o

provocada), asi como insuficiencia renal o hepatica.

lll. Se reitera la suspensién inmediata de las actividades definidas como no
esenciales, de conformidad a lo establecido en el Acuerdo emitido por el
Secretario de Salud del Gobierno de la Republica, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 31 de marzo de 2020.

IV. En todos los lugares, recintos y establecimientos, publicos o privados,
en los que se realicen actividades definidas como esenciales, se deberan adoptar,
en todo momento y de manera obligatoria, las siguientes practicas de higiene y
sana distancia: a. Las personas deberan lavarse las manos frecuentemente; b.
Las personas al estornudar o toser deberan aplicar la etiqueta respiratoria
(cubriendo nariz y boca con un pafiuelo desechable o con el antebrazo); c. No
saludar de beso, de mano o abrazo (saludo a distancia); y d. Mantener todas las
medidas de sana distancia recomendadas por la Secretarias de Salud, tanto
federal como estatal.

V. Queda prohibida la realizacion de eventos, reuniones o congregaciones

de mas de 50 personas, ya sean de caracter publico, privado o social;

VI. Queda suspendida toda celebracion relativa a fiestas patronales,
festividades civicas o comunitarias propias de cada region, municipio o localidad

del estado de Jalisco, conforme a sus usos y costumbres.
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VIl. Queda prohibido el uso de espacios publicos como unidades
deportivas, plazas y jardines municipales, equipamiento cultural, centros barriales

o comunitarios y demas analogos.

VIII. Es obligatorio el uso de cubrebocas para todas las personas que se
encuentren en cualquier espacio publico, como lo son la via publica, los edificios
publicos o el transporte publico; asi como en aquellos establecimientos y/o giros
que se dediquen a actividades esenciales.

Capitulo IX De la seguridad

Articulo 71. La vigilancia interna en los aerédromos civiles sera responsabilidad
del concesionario o permisionario y se prestara conforme a las disposiciones
legales aplicables en la materia y a los lineamientos que al efecto establezca la
Secretaria, la cual podra contar con un cuerpo encargado de verificar que la
seguridad y vigilancia en los mismos se lleve a cabo conforme a las disposiciones
establecidas. En situaciones de emergencia o cuando se ponga en peligro la paz
interior o la seguridad nacional, las autoridades federales competentes prestaran
en forma directa la vigilancia para preservar la seguridad de las aeronaves,

pasajeros, carga, correo, instalaciones y equipo.

Articulo 72. Los concesionarios y permisionarios deberan poner en practica
programas de emergencia y contingencia, colaborar en los dispositivos de
seguridad en las operaciones aeroportuarias, y mantener los equipos de rescate y
extincion de incendios en Optimas condiciones de operacién. Asimismo, deberan
hacer del conocimiento de la autoridad aeroportuaria cualquier situacion técnica y

operativa, relevante o emergente, en materia de seguridad.

Articulo 73. A nivel nacional debera existir un comité de seguridad aeroportuaria
integrado de conformidad con el reglamento respectivo, que sera el encargado de
emitir el programa nacional de seguridad aeroportuaria conforme a los
lineamientos que sefale la Secretaria. En los aeropuertos deberan funcionar
comités locales de seguridad, presididos por un representante de la Secretaria,

que emitiran los programas de seguridad correspondientes, previa opinion del
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comité de seguridad aeroportuaria. Estos deberan autorizarse por la Secretaria

para su entrada en vigor.

Articulo 3. Es de jurisdiccion federal todo lo relacionado con la construccion,

administracion, operacion y explotacion de aerodromos civiles.

articulo 6. La Secretaria, como autoridad aeroportuaria, tendra las siguientes
atribuciones, sin perjuicio de las otorgadas a otras dependencias de la
administracion publica federal: VI. Establecer las normas basicas de seguridad en
los aerédromos civiles; VII. Disponer el cierre parcial o total de aerédromos civiles,

cuando no reunan las condiciones de seguridad para las operaciones aéreas.
Fuentes

Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de Meéxico, 1808-2005, 25 ed.,
Porrua, México, 2008, pp. 167-195.

Gonzalez Muiioz, Veronica Alejandra y Oliva Zarate, Martha, “El federalismo en
México: principios generales y distribucion de competencias frente a la politica
social de México: el caso del Programa PROSPERA (2016)”, aceptado el
03/06/3016,

Consultado el 2 de diciembre de 2020.

Fierro, Ana Elena, “Leyes generales: ;Problemas o soluciones en el federalismo
mexicano?”, Nexos, 2 de diciembre de 2020,
https://federalismo.nexos.com.mx/2020/01/leyes-generales-problemas-o-
soluciones-en-el-federalismo-mexicano/ Consultado el 02 de diciembre de 2020.

https://www.gestiopolis.com/analisis-de-la-ley-de-coordinacion-fiscal-
mexicana/Consultado el de diciembre de 2020.

https://www.eleconomista.com.mx/estados/Ingresos-de-Jalisco-retrocederan-dos-
anos-por-pandemia-20201104-0002.html Consultado el 3 de diciembre de 2020.

30



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

“Tratado que cre6 el conflicto de La Presa en Chihuahua”,
https://cromaticaagencia.com.mx/tratado-que-creo-el-conflicto-de-la-presa-la-

boquilla-en-chihuahua/, consultado el 2 de diciembre de2020.

https://www.proceso.com.mx/nacional/2020/4/10/colima-cierra-sus-fronteras-
visitantes-para-evitar-contagios-de-covid-19-241184.html Consultado el 3 de
diciembre de 2020.

Orozco Orozco, José Zocimo y Valencia Salazar, Veronica, Historia del Derecho
Universal y Mexicano, 42 ed., Porrua, México, 2019.

O’ Gorman, Edmundo, Historia de las divisiones territoriales de México, 92 ed.,
Porrua, México, 2000.

31



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

Titulo: La Seguridad Social en Cuba frente a la Covid 19.

Title: Social Security in Cuba against Covid 19.

Autora: Yaelsy Lafita Cobas”.

' Lic. en Derecho, MsC. Asesoria Juridica, y Dra. C. Juridicas ,Profesora Titular Facultad de
Derecho. Universidad de Oriente y Directora de Capital Humano de la Empresa Geominera

Oriente. Cuba laguajiradelyunque@gmail.com




LETRAS JURIDICAS NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

Sumario: Resumen, Introduccion, Desarrollo, Conclusiones, Referencias Bibliograficas
y legislaciones utilizadas.

Summary: Summary, Introduction, Development, Conclusions, Bibliographic
References and legislation used.

Resumen

El mundo ha visto cambiar drasticamente su rumbo desde la aparicién a finales de
2019 de la Covid 19, lo que fuera declarado como pandemia por la Organizacion
Mundial de la Salud, trayendo consigo serias afectaciones a diversas esferas de la
economia y con una influencia directa en el empleo, especialmente a los regimenes de
Seguridad Social de los diferentes paises del mundo, lo que ha obligado a la emision
de normas juridicas en funcidn de contrarrestar los efectos de esta y proteger a la
poblacién mas vulnerable. Cuba no ha estado exento a este fenbmeno por lo que se ha
visto urgida de actuar de manera inmediata para proteger a los trabajadores, a
personas vulnerables y a la poblacién en general, removiendo de esta manera los
regimenes de seguridad social vigentes en el pais. Este trabajo estuvo encaminado a
realizar un analisis de como ha influido la Covid 19 en la Seguridad Social en Cuba,
utilizando los métodos de Analisis-Sintesis, tedrico-juridico, exegético-juridico y revision
de documentos.

Palabras Claves: seguridad social, proteccion, derechos y Covid.

Summary

The world has seen its course change drastically since the appearance of Covid 19 at
the end of 2019, which was declared a pandemic by the World Health Organization,
bringing with it serious effects on various spheres of the economy and with a direct
influence on employment, especially the Social Security regimes of the different
countries of the world, which has forced the issuance of legal norms in order to
counteract the effects of this and protect the most vulnerable population. Cuba has not
been exempt from this phenomenon, which is why it has been urged to act immediately
to protect workers, vulnerable people and the population in general, thus removing the
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social security regimes in force in the country. This work was aimed at carrying out an
analysis of how Covid 19 has influenced Social Security in Cuba, using the methods of
Analysis-Synthesis, theoretical-legal, exegetical-legal and document review.

Keywords: social security, protection, rights and Covid.

Introduccioén

En medio de la crisis que vive el mundo la seguridad social es uno de los aspectos que
mayormente se discute y que ha sido afectado por la presencia de la Covid 19 en la
mayoria de los paises en el mundo, lo que ha obligado a los Estados a replantearse la
forma y manera en que han venido asumiendo la misma, pues ha quedado demostrado
que los seres humanos seguimos estando vulnerables y expuesto a una gran
inseguridad, siendo preciso la implementacion de sistemas de proteccion sociales que

sean efectivos.

Mas alla de las numerosas pérdidas de vidas humanas, las consecuencias desde el
punto de vista laboral ya son visibles, a pesar de las medidas que los diferentes paises
han adoptado ante la creciente crisis provocada por la pandemia, lo que ha quedado
evidenciado por los Informes emitidos por la Organizacion Internacional del trabajo. La
CEPAL estima que cerraran mas de 2,7 millones de empresas formales en la region,
tres cuartos de las cuales serian microempresas, con una pérdida de 8,5 millones de
puestos de trabajo, sin incluir las reducciones de empleos que realicen las empresas
que seguiran operando. El desempleo en la regién aumentara del 8,1 al 13,5 por ciento,
agregando a 18 millones de personas que sumaran 44 millones de desempleados
(2020). Todo ello afecta a en consecuencia a la seguridad social.

La seguridad social ha sido definida por la Organizacion Internacional del Trabajo como
un sistema que incluye los seguros sociales por vejez, invalidez y muerte,
enfermedades profesionales, enfermedad no ocupacional, maternidad, de
compensacion por desempleo, las asignaciones a las familias, las pensiones

asistenciales o programas similares y los Sistemas Nacionales de Salud.
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En Cuba el Sistema de Seguridad Social es un derecho reconocido por nuestra Ley
Suprema, la Constitucién de la Republica de Cuba la que establece, que el Estado,
mediante el sistema de seguridad social, le garantiza la proteccion adecuada cuando
se encuentre impedida de laborar por su edad, maternidad, paternidad, invalidez o
enfermedad. Asi mismo posee hoy un elevado indice de poblacion envejecida que
tributa al régimen de Seguridad Social, lo que ha conllevado a que el Estado cubano
emita medidas que garanticen la proteccion a todos los ciudadanos mediante el
Sistema de Seguridad Social en este periodo de crisis.

Desarrollo
1.1. Breve reseina del empleo en Cuba tras la crisis por la Covid 19

Cuba ha venido sufriendo en los ultimos afios un cambio sustancial en la composicion
del empleo, tras el incremento del sector privado y la posibilidad de emplear fuerza de
trabajo por empleadores privados, muestra de ello es el descenso ocurrido entre 2008 y
2018 de 465,5 miles de personas (un 9,4%) el total de ocupados/as y la tasa de
actividad econdémica (TAE) baj6 de 74,7 a 63,8%. Las personas ocupadas en el sector
estatal bajaron en 1 millon 45 300 personas (un 25,4%), mientras que las del sector no
estatal aumentaron en 579 mil 800 personas (un 69,4%). Asi, el peso del sector no
estatal en el total de personas ocupadas paso6 del 16,9% al 31,6%. (ONEI, 2011 vy
2019).

Con la reapertura del sector no estatal a partir del 2010, ha existido un crecimiento de
los empleados en ese sector tendencia que se ha mantenido hasta la actualidad donde

mas de 600 mil personas integran el mismo.

Actualmente, aunque la tasa de desocupacién es soélo del 1,7%, la tasa de actividad
econdmica —como ya se apunto- es del 63,8% 16 en 2018 (ONEI, 2019); siendo la tasa
de actividad econdémica de las mujeres menor que la de los hombres (49,5% vs 76,9%).
Ello implica que hay un 36,2% de la poblacion en edad laboral que se desemperia en el
mercado informal, o se dedica a actividades del hogar, o reside fuera del pais
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manteniendo su status migratorio como residente en Cuba o simplemente en

desempleo voluntario.

La Covid 19 ha venido a afectar a un grupo no despreciables de personas ocupadas
tanto del sector estatal como el no estatal (el mayor perjudicado durante esta etapa)
siendo los sectores con mayor influencia comercio, turismo, transporte y los de
atencion a la poblacion como reparaciones de equipos, salones de bellezas, gimnasios
entre otros). Lo que ha puesto en tension al régimen de seguridad social cubano al
tener que asumir con el presupuesto del Estado gastos por encima de lo planificado por
este concepto. Del total de personas afectadas, 39 127 (28%) fueron reubicadas en la
produccion de alimentos, centros de aislamiento, plazas vacantes del sistema de salud,
actividad de pesquisa que se realiza en todo el pais y en la atencion a grupos vy
personas vulnerables (CUBADEBATE, 2020a).

Otra de las manifestaciones de impacto sobre el empleo esta asociada a un notable
incremento del trabajo a distancia y el teletrabajo, una modalidad refrendada en el
Codigo del Trabajo cubano e impulsada por el pais desde finales del 2019. Hasta
diciembre del 2020 laboraban a distancia el 10% de los trabajadores (334 mil 779
trabajadores) y de ellos en el teletrabajo 25 mil 622. (MTSS, 2020).

Entre las ventajas de esta modalidad, destacan que se elimina el tiempo de
desplazamiento y se reducen los gastos de transportacion, el/la trabajador/a no tiene ni
llegadas tardes ni ausencias, puede adecuar su horario y ser mas productivo, y se

puede lograr una mejor conciliacion entre la vida laboral y familiar.

Sin embargo, esta variante laboral requiere de equipamiento y conectividad para su
ejercicio, cuyo acceso en este ultimo caso es aun restringido cuando este debe ser
costeado por el trabajador; genera mayores gastos de energia eléctrica en los hogares
(Rodriguez y Odriozola, 2020)

1.1.Influencia de la Covid en la Seguridad Social en Cuba

En la actualidad el Régimen de Seguridad Social en Cuba esta conformado por un

régimen general de Seguridad social, regulado por la Ley No. 105 del 2009, “Ley de
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Seguridad Social” y su Reglamento el Decreto No. 283 del propio afio, asi como los
regimenes especiales de Seguridad Social para sectores como el privado, las
cooperativas, artistas, Fuerzas Armadas y Ministerios del Interior y un régimen de
Asistencia Social, que incluye a personas que por cuestiones de salud no pueden
acceder al empleo y no posean recursos para mantenerse o aquellas familias donde
sus ingresos son bajos, todo ello de manera general ha venido protegiendo a los
diversos sectores poblacionales en el pais.

A partir de la paricion en el mes de marzo del 2020 del primer caso de Covid 19 y su
incremento en el pais, las autoridades cubanas adoptaron inicialmente 36 medidas en
el ambito laboral, salarial y de seguridad social para prevenir y enfrentar la situacion
imperante. Las que se han venido desglosando por etapas en funcién de proteger a
toda la poblacién sin distincion. Algunas de ellas fueron el teletrabajo y el trabajo a
distancia, la reubicacion en otros puestos, ampliacion de las garantias salariales y la

exoneracion del pago de impuestos a mas 240 mil representantes del sector no estatal.

Tengamos en cuenta que segun datos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
existen en el pais cuatro millones 585 mil 220 trabajadores, de los cuales tres millones
78 mil 547 laboran en el sector estatal (67 %); y un millén 506 mil 673, en el sector no
estatal (33 %). En igual sentido al cierre del 2019, se mantuvo la estructura de
trabajadores que laboran en los sectores presupuestado (48 %) y empresarial (52 %)
(MTSS, 2020), los que se han visto afectados por la pandemia. Mientras en la region la
situacién con el empleo se deteriora aceleradamente, en Cuba se ha controlado de una
manera diferente. El Gobierno, se propuso no dejar a nadie desamparado y garantizar
el mantenimiento del empleo, la defensa a las garantias y derechos laborales para
todos.

Cuba, como pais fundador la Organizacién Internacional del Trabajo ha manifestado su
compromiso con los derechos de los trabajadores, el cual esta ejemplificado en el
hecho de ser Estado parte de los ocho Convenios Fundamentales de la Organizacion.

Al decir del presidente de la Republica de Cuba, Diaz-Canel Bermudez (2020) que se
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necesitan medidas coordinadas para hacer frente al aumento de la desproteccion
social, las desigualdades y la pobreza. “Nuestro Gobierno ha implementado acciones
para la proteccién de la salud de todo el pueblo, el mantenimiento del empleo y la
defensa a las garantias y derechos laborales para todos, que son baluartes de nuestro
proyecto social”, calificé ademas el trabajo como un valor y derecho sagrado, de ahi
que la actual estrategia econémica de Cuba priorice la politica de empleo, salario y
seguridad social en un contexto que ha reestructurado las dinamicas productivas en la

mayor parte del orbe.

Entre las fortalezas para enfrentar la crisis sanitaria y lograr una gestion avanzada
destacan (Diaz-Canel & Nufez, 2020): la consagracion de profesionales altamente
calificados y comprometidos, muchos de ellos con experiencia internacional; la
existencia de un sistema de Salud Publica universal, gratuito, inclusivo, sostenido por
un sistema de atencién primaria consolidado; la disponibilidad de infraestructura
sanitaria y de universidades; la asignacion presupuestal del Estado para financiar los
gastos de salud y de asistencia social; la industria médico-farmacéutica nacional con
productos innovadores, y un potencial cientifico con capacidad de respuesta a disimiles

contingencias.

Siguiendo esta politica Cuba aprobo6 un Plan para la Prevencion y Control de la Covid
que contiene 497 medidas que abarcan todos los sectores de la sociedad. Teniendo
como objetivos fundamentales la salud de la poblacién, la proteccidn social a los
trabajadores, tanto del sector estatal como del no estatal y la atencion a la actividad
economica, hasta donde ha resultado posible, evitando la paralizacién de actividades
productivas de primera necesidad.

Se puso en vigor el Decreto No. 6 de fecha 21 de mayo de 2020 y la Resolucion No. 19
del 22 de mayo del 2020, emitida esta ultima por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y otras Ordenes Ministeriales, donde establecieron de manera oficial las
medidas laborales, salariales y de seguridad social relacionadas con la prevencion y

enfrentamiento a la Covid-19 y con caracter temporales las adecuaciones laborales,
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salariales y de trabajo por cuenta propia, mientras se mantuviera la situacion originada

por la presencia de la COVID-19 en el pais.
Entre las medidas adoptadas se encuentran:

» Ante la interrupciéon de las actividades laborales, el empleador prioriza la
reubicaciéon de los trabajadores en otras actividades, dentro o fuera de la

entidad, incluidas las que se determinen por necesidad del territorio.

» Cuando no resulta posible reubicar al trabajador, este recibe una garantia
salarial equivalente al ciento por ciento (100%) de su salario basico durante el
primer mes, y decursado este, la garantia es del sesenta por ciento (60%),

mientras dure la interrupcidn o sea reubicado.

» La madre, el padre o el familiar, que tenga la condicion de trabajador y esté
encargado del cuidado del menor al que se le suspenda la escuela en la
educacion primaria o especial, recibe una garantia salarial equivalente al ciento
por ciento (100%) del salario basico durante el primer mes, y decursado este, la
garantia es del sesenta por ciento (60%), mientras dure la suspension. Igual
tratamiento fue aplicado a la madre, padre o tutor, que adopto la decision de no
utilizar el servicio del circulo infantil o del “Asistente para la atencidén educativa y

de cuidado de ninos”.

» El trabajador adulto mayor o el trabajador que sin ser adulto mayor que, por sus
condiciones bioldgicas se encuentra en situacion de vulnerabilidad, con riesgos
o enfermedades no transmisibles o cronicas, que no puede realizar trabajo a
distancia y es enviado a su domicilio para cumplir las medidas preventivas de
aislamiento social, recibe una garantia salarial equivalente al ciento por ciento
(100%) del salario basico durante el primer mes, y decursado este, la garantia

es del sesenta por ciento (60%), mientras dure la suspension.

» Los trabajadores que por disposicion de la autoridad sanitaria estatal se
encuentran en aislamiento preventivo, con ingreso domiciliario y restriccion de

movimiento durante catorce (14) dias o por el tiempo que esta disponga, reciben
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el ciento por ciento del salario basico durante el periodo en que se acredite tal

condicion.

» Los trabajadores del sistema empresarial que pasan a laborar en entidades que
se utilizan como centros de aislamiento para la vigilancia epidemiologica, reciben

el salario promedio calculado segun lo previsto en la legislacion laboral vigente.

» Establecer un pago adicional de 250 pesos mensuales, mientras se mantenga el
enfrentamiento a la pandemia, a los asistentes integrales de servicios de salud
que realizan funciones de alimentacion, roperia e higienizacién hospitalaria, y a
los operarios de equipos de lavanderia, de los hospitales que atienden pacientes
confirmados y sospechosos de alto riesgo.

» Para aquellas madres, padres o familiares que laboran en el sector privado,
personas vulnerables o aislados a las que no se le otorgd ninguna garantia por
el empleador, el Estado dio la opcion de solicitar ayuda ante la Asistencia social
si sus ingresos no resultaban suficientes o se podian incorporar a otras

actividades dentro del sector estatal si sus condiciones se lo permitian.

Para el sector privado sector se contemplan dos escenarios: quienes veran reducidos
sus niveles de actividad y aquellos que cesaran, en cualquiera de los casos se dictaron

medidas especificas para ellos, como son:

> Establecer como causa de suspensidon para el ejercicio de la actividad de
trabajo por cuenta propia, la paralizacion temporal del servicio, la que se
otorga previa solicitud del interesado a las entidades facultadas o de oficio,
cuando la suspension se dispone por el Consejo de Defensa correspondiente

o centralmente;

» en los casos en que el titular de una actividad de trabajo por cuenta propia, se
encuentra en el exterior y no puede regresar al pais en la fecha prevista por
las restricciones de viaje dispuestas, el trabajador contratado designado
puede continuar asumiendo el cumplimiento de sus deberes hasta la

reincorporacion del titular;
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> los que ejercen actividades de manera ambulatoria, pueden realizarla en su
domicilio, para cumplir las medidas de aislamiento social, sin que se requiera

ningun tramite, ni autorizacién adicional;

» Los trabajadores por cuenta propia, los empleadores privados, los
trabajadores empleados por estos y las cooperativas no agropecuarias que
suspendan temporalmente su actividad, por decision propia o por cumplir las
medidas gubernamentales, seran eximidos del pago de los impuestos.

> El aporte a la seguridad social se aplazara en tanto dure la situacion.

> A los trabajadores contratados por empleadores privados que van a continuar
trabajando, aun con una disminucion de los niveles de actividad, el empleador
tiene que remunerarlos en funcion del tiempo laborado, pero nunca inferior a

lo que establece el Codigo del Trabajo (2014).

> los que ejercen la actividad de Servicio de Bar y Recreacion, pueden
continuar brindando el servicio de bar y alimentos ligeros en el lugar o, a

domicilio, cumpliendo lo establecido para el distanciamiento;

» los que ejercen la actividad de Arrendador de vivienda, habitaciones y
espacios, que poseen licencia sanitaria pueden brindar servicio de

alimentacion.

Se han exonerado del pago de impuestos a mas de 240 000 trabajadores del sector no
estatal; se mantuvo el pago de las pensiones, y los trabajadores sociales prestan
atencion especial a las familias que lo requieren. Se han protegido a mas de 55 700
madres que han estado al cuidado de sus hijos menores, asi como mas de 19 300
trabajadores en condiciones de fragilidad de salud, y mas de 10 500 que han estado en
aislamiento preventivo, estuvieron en interrupcion laboral mas de 53 mil 500
trabajadores, fundamentalmente de los sectores del Turismo y el Transporte y el 42 por
ciento de los interruptos fue reubicado en la producciéon de alimentos, centros de
aislamiento, atencion (MTSS, 2020).

10
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En medio de la Pandemia Cuba llevé a cabo un proceso de reordenamiento el que trajo
consigo modificaciones sustanciales a la seguridad social; para no dejar a nadie
desamparado y ratificando los principios fundacionales de la politica de asistencia y
justicia social inclusiva aplic6 medidas de seguridad o asistencia social a nivel
comunitario para cubrir los grupos de mayor riesgo de vulnerabilidad social, entre ellas
encontramos: a los beneficiados por la seguridad social se les aumentd la pension,
cuyo limite minimo se fijo acorde al costo de la canasta basica de bienes y servicios,
asi como se incremento cinco veces (a mil 260 pesos) la prestacion por asistencia
social. Para ello en el presupuesto de este afo estan previstos 700 millones de pesos
destinados a solventar la situacion economica en la que puedan estar algunas

personas.

A pesar de que en este proceso todos los pensionados (un millén 700 mil) y los
atendidos por la seguridad social aumentaron sus ingresos, para algunos sera dificil
cubrir el aumento de precios a partir de la devaluacion de la moneda que representa la
nueva tasa de cambio de 24 pesos por un ddlar, asi lo aseguré Murillo Jorge (2021).

Mas 76 mil 810 personas (jubilados, casos sociales, discapacitados, embarazadas y
otras) estan incluidas en el sistema de atencién a la familia, servicio de almuerzo y
comida que se brinda en la comunidad a quienes tienen limitaciones para elaborar sus

alimentos. De ellos, 12 mil estan subsidiados por asistencia social.

Debido al alto grado de envejecimiento de la poblacion cubana, dentro de la politica
para enfrentar la crisis, han incluido la reparacion de los 157 hogares de ancianos y las
300 casas de abuelos existentes, con el fin de ofrecer servicios de mayor calidad. Por
otra parte, cuatro mil 37 madres de hijos con discapacidad severa estan protegidas en
el pais; su empleo es cuidarlos y cuando lleguen a la edad de jubilacion pueden
acceder a ella, asi mismo existen mas de cinco mil asistentes sociales que ayudan a
cerca de ocho mil personas necesitadas en tareas de aseo personal, alimentacion u
otras y se mantiene el pago del consumo eléctrico a 153 hogares donde existen
pacientes que presentan enfermedades cronicas, y se protegen a miles de nucleos

familiares vulnerables.

11



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

No obstante no podemos perder de vista la estructura demografica de Cuba, donde
mas de un 20% de la poblacion se encuentra en el rango de 60 afios o mas, con una
marcada tendencia a crecer en los proximos afios. Esta caracteristica demografica
implica que, en un sistema de reparto solidario universal como el cubano, la parte que
contribuye a la Seguridad Social vaya disminuyendo a la par que la parte receptora de
los beneficios de Seguridad Social como los pensionados vayan en aumento. Por poner
un ejemplo, en 2019 la Contribucién a la Seguridad Social fue apenas el 80% de los
gastos en seguridad Social (Juventud Rebelde, 2020) del presupuesto, valor que

seguramente se vera mas tensionado a partir de los incrementos de las pensiones.

Otra peculiaridad en Cuba es el elevado nivel de poblacién inactiva. EI mayor peso lo
tienen las mujeres con una tasa de inactividad de alrededor del 47% por diversos
factores, entre ellos que generalmente son las mujeres las encargadas de los cuidados
tanto de nifos como de ancianos, dedicacion a tareas domésticas, entre otros factores.
Ello hace que sean aun menos las personas que contribuyen a sostener el sistema de

Seguridad Social.

Para enfrentar la COVID-19, en Cuba se han habilitado mas de un centenar centros de
atencion a pacientes positivos, sospechosos y contactos, lo cual ha elevado los gastos
asociados a la pandemia, que también incluyen partidas asociadas a transportacion,
alimentacion, insumos sanitarios y tratamientos médicos, entre otros. Todo lo cual
significo que se erogaran cifras superiores del presupuesto planificado de salud publica
para el 2020.

Al decir de Regueiro Ale, pese a que el pais concentré en el sector de la salud y la

asistencia social el 28% de la actividad presupuestada, “...esos recursos resultan
insuficientes para implementar todas las medidas, como la habilitacién de los centros
de aislamiento, la atencion a los enfermos y otras acciones de logisticas requeridas.”,
de ahi la necesidad de compartir la responsabilidad entre todos para hacer un mejor
uso de los recursos y redimensionar las prioridades en el resto de los sectores, en
apoyo a la salud y a las garantias del empleo la seguridad y la asistencia social

(CUBADEBATE, 2020 y 2020d).

12
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Si bien para el 2018, los gastos de la asistencia social, ascendian a 315 MM de pesos y
se protegia un total de 14 416 nucleos, ante la nueva situacion, la cifra de nucleos
vulnerables bajo ese régimen se ha elevado a mas de 606 945. Este concepto de
nucleos vulnerables se amplia y no ha estado asociado solamente a personas con
insuficientes ingresos, sino que se han incluidos otros como los adultos mayores que
viven solos y no tienen a una persona que los pueda ayudar; las personas con
discapacidad; todas las que reciben el servicio de atencion a la familia (SAF); madres
solas con hijos menores; embarazadas y cualquier otra situacion que pueda
considerarse como una vulnerabilidad (CUBADEBATE, 2020b).

El SAF, cuenta con una red de instalaciones que ofrece a sus beneficiarios raciones
alimenticias a precios asequibles, también ha modificado sus prestaciones en la actual
situacion: se llevan los alimentos al domicilio de los beneficiados. Asimismo, se
organiza la entrega de medicamentos controlados a estas personas vulnerables, asi
como el pago de las pensiones y prestaciones de la seguridad y la asistencia social en
sus casas, todo con el objetivo de evitarles salidas que pueden ponerlos en riesgo de
contagio. Estos nuevos servicios han constituido fuentes de empleo para trabajadores
que han tenido que reubicarse, interruptos y trabajadores por cuenta propia con

actividades suspendidas.

Aun cuando esta ampliacion de los servicios y de los nucleos vulnerables no implica la
erogacion de una pension por parte del sistema, si constituye una presion adicional en
términos de personal dedicado a las labores de pesquisa y también a las de atencién
directa a las nuevas incorporaciones, asi como a las redes de proteccion previamente

concebidas (Garcia Alvarez, 2020).

Para prevenir y enfrentar la COVID-19 en Cuba hasta diciembre de 2020, al decir de
Feito Cabrera, los gastos del Estado por concepto seguridad social fueron de mas de 6
mil 367 millones de pesos (2020). Este costo va en ascenso, pues en estos momentos
ha existido un retroceso a la fase de transmisién autoctona limitada, de varias de las
provincias del pais con medidas restrictivas que incluyen a mas de 3 millones de

habitantes.
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Aun en medio de esta crisis el pais aprobd para el 2021 con relacion a la Asistencia
Social, una Reserva desde los presupuestos municipales que asciende a 716 millones
de pesos, para asistir a los nucleos y personas vulnerables que, en la implementacion
del ordenamiento monetario y financiero del pais, se identifiquen que requieran ayuda
para cubrir los gastos esenciales de vida, al verse imposibilitados de trabajar y se
encuentren en condiciones de mayor vulnerabilidad (Bolafios Wei, 2020).

El momento es dramaticamente serio y exige acciones coordinadas. Ni gobiernos, ni
trabajadores ni empleadores podemos cruzarnos de brazos. Y el colosal empeiio al que
debemos consagrarnos impone hallar soluciones que coloquen los derechos de los

trabajadores como interés superior (Diaz -Canel Bermudez, 2020).

Conclusiones

La situacion que enfrenta Cuba con la crisis generada por la Covid 19, ha puesto en
tension la Seguridad Social, quedandole muchos retos al pais en el escenario del
trabajo y la seguridad social, sobre todo, para eliminar totalmente cualquier tipo de
discriminacion y alcanzar la equidad en el plano laboral. No obstante, las normas
juridicas emitidas y las acciones realizadas para garantizar los derechos de los
trabajadores son una buena muestra de las intenciones del gobierno cubano para
lograr estos objetivos y para ratificar el caracter eminentemente social de la Seguridad
Social en Cuba.
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Diversas formas de familia y el papel del estado para garantizar su proteccion

Diverse forms of family and the role of the state to guarantee their protection

Yunitzilim Rodriguez Pedraza’

Sumario: Introduccion; La familia; Tipos de familia; Marco juridico de proteccion de
las diversas formas de familia; Quintana Roo como ejemplo de discriminacion hacia las
diversas formas de familia; Yucatan como ejemplo de discriminacion hacia las diversas
formas de familia; Aprobaciéon del matrimonio igualitario en Sinaloa y en Baja

California; La lamentable actuacion del Estado; Conclusiones; Fuentes de informacion.

Resumen

Las figuras e instituciones juridicas tienen que definirse en la norma a efecto de
establecer cudl es su alcance de proteccion o limitacion. Esas definiciones son las que
deben ir cambiando segun lo haga la realidad social o en su caso, establecerse de tal
manera que sean lo mads inclusivas, evitando violaciones a derechos humanos y
prescindiendo asi de frecuentes modificaciones que requieren del proceso legislativo; en
caso de ser necesario, el estado, a través de sus organos debe activar dicho proceso,

buscando siempre la proteccion mas amplia de las personas.

La familia es un ejemplo de ello, pues actualmente sus diversas formas de integrarse

han quedado rezagadas de la familia “tradicional”, lo que ha traido aparejadas
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resistencias al reconocimiento de sus derechos y su inclusion en las hipdtesis
normativas, siendo el mismo estado el que se niega, frente a una sociedad civil

organizada que exige inclusion y respeto a sus derechos.

Palabras clave: Quintana Roo; Yucatan; Sonora; inclusion; discriminacion.

Summary

The legal figures and institutions have to be defined in the rule in order to establish
what is its scope of protection or limitation. Those definitions are the ones that should
change as the social reality does or, where appropriate, be established in such a way that
they are as inclusive as possible, avoiding human rights violations and thus disregarding
frequent modifications that require the legislative process; if necessary, the state,
through its organs, must activate this process, always seeking the widest protection of

people.

The family is an example of this, since currently its various forms of integration have
lagged behind the “traditional” family, which has brought with it reluctance to
recognize their rights and include them in normative hypotheses, the state itself being
the he refuses, in the face of an organized civil society that demands inclusion and

respect for his rights.

Key words: Quintana Roo; Yucatan; Sonora; inclusion; discrimination.

Introduccion

El primer entorno en el que la mayoria de las personas se desarrollan es la familia;
dependiendo los contextos y circunstancias la persona podra o no tener la oportunidad
de desarrollar sus habilidades y adquirir herramientas para cumplir sus objetivos; es el
espacio donde se debe brindar proteccion, alimentacion, vivienda, salud, educacion,
valores, amor y respaldo para fortalecer la autoestima, el respeto a los individuos, al

ambiente y a la colectividad.
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Por supuesto que el estado tiene una participacion determinante para que esos
satisfactores puedan brindarse. Las condiciones legales, sociales, econémicas, politicas
y culturales que existan conforman el contexto y son —la mayoria de las veces-
concluyentes respecto a la realidad en la que viven las familias y las personas que las

integran.

Ese espacio —el de la familia- y quiénes lo conforman, ha ido transformandose a lado de
una legislacion que no logra adecuarse a esos cambios y que incluso los limita,
existiendo ejemplos en algunas entidades de la Republica Mexicana en las cuales se ha
negado el reconocimiento de algunas nuevas formas de familia e incluso existen
legislaturas locales que, replicando estereotipos de género y reforzando una vision
basada en la heteronormatividad, pretenden crear un organismo que plantea reconocer
como familia, solamente la relacién liderada por una pareja de distintos géneros,

hombre y mujer, dejando fuera del concepto a otros tipos de estructuras familiares.

Ello, redunda en el bloqueo al acceso del disfrute de todos los satisfactores al
configurarse la violacién flagrante de diversos derechos humanos de las personas
principalmente el del libre desarrollo de la personalidad, por lo que es urgente que las
autoridades de los tres organos y niveles de gobierno, cumplan con su obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, tal como
lo sefiala el tercer parrafo del articulo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Los principios basicos sobre los derechos humanos de las personas son violentados de
manera directa por las autoridades a pesar de existir diversos instrumentos
internacionales en los que se protegen, de haberse adecuado desde 2011 la Carta Magna
a afecto de incorporar el control convencional, de existir jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al respecto, de haberse emitido recomendaciones
generales del organismo nacional de proteccion de los derechos humanos a efecto que
las autoridades del poder ejecutivo y legislativo de las entidades federativas efectuen las

adecuaciones a la normatividad en materia civil y familiar para incorporar las diversas
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formas de familia de tal manera que queden amparadas por la norma, e incluso ante el
clamor social de colectivos y organizaciones de la sociedad civil que han luchado por el

avance en el reconocimiento de sus derechos.

Ello lleva a cuestionar el funcionamiento del estado como ese ente al cual las personas
le otorgan parte de su libertad original a efecto que establezca las bases sobre las que se
va a convivir en sociedad, a cambio que garantice que las personas puedan ejercer sus
demas derechos con total libertad, lo que deberia implicar -mientras no se afecte la
esfera juridica o un bien juridico tutelado por el estado en beneficio de la colectividad-,
poder decidir como y con quién vivir, como ser y qué hacer es decir, como ejecutar su

proyecto de vida.

El sistema de pesos y contrapesos que planteaba Montesquieu y en el que
supuestamente se basa el estado no funciona en muchos aspectos, por lo que hoy, son
los colectivos, la sociedad civil a través de acciones legales, marchas, posicionamientos
en las redes sociales y los medios de comunicacion y diversas acciones, quienes
manifiestan su inconformidad, visibilizan las omisiones y abusos de la autoridad, exigen
el respeto a sus derechos, presentan iniciativas ciudadanas, levantan la voz y exigen a
las autoridades que efectien su actividad con apego a los derechos humanos,
perspectiva de género, control convencional y sobre todo procuren la adecuacion de la
norma a la realidad social a efecto que el estado de derecho sea efectivo y la accién

social encuentre sustento en la norma.

La familia

Han existido conceptos tradicionales e inaplicables a los vertiginosos cambios en la

conformacion de lo que se ha llamado “la base de la sociedad”.

Como ejemplo esta el desarrollado por Robles y Di Leso quienes concibieron a la
familia desde el Derecho como: “conjunto de personas entre las cuales existen vinculos
juridicos, interdependientes y reciprocos, emergentes de la unidén intersexual, la

procreacion y el parentesco.” (Robles & Di leso, 2012, pag. 3), primero porque
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justamente al no haber un reconocimiento de todas las formas de familia, no
necesariamente existen vinculos juridicos entre quienes lo integran y no necesariamente
derivan de esos tres actos; después al considerar que nace de la unidén intersexual,
cuando el concepto intersexual hace referencia al grupo de afecciones en las que se da
una anormalidad en los genitales internos y externos. Dicha anormalidad impide definir
si un individuo pertenece al género masculino o femenino (UMMC); en el caso de haber
querido plantear que es la union de dos personas de sexos opuestos (hombre y mujer),
estd por demds acotado y limita las nuevas formas de integracion de las familias;
cuando sefala la procreacion cémo uno las causas por las que puede darse la
pertenencia a una familia, lleva implicito el estereotipo que de toda unidén tiene como
objetivo la procreacion, cuando se ha demostrado que la intencién de las uniones no

necesariamente es esa.

Desde 1948 la Organizacion de las Naciones Unidas, en el texto con la Declaracion de
los derechos humanos, ya tenia una vision sobre las transformaciones que la familia
podia ir presentando segiin la sociedad evolucionara, puesto que la veia como “el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la

sociedad y del Estado”. Es una estructura viva, que se mueve con los cambios propios

de la sociedad. (ONU, 1948, Art. 16)

Por ello, ver a la familia como “Un sistema social compuesto por un grupo de personas
relacionadas entre si, ya sea por lazos consanguineos, legales, afectivos y morales, de
forma significativa” (Walters Pacheco, Cintron Bou, & Serrano-Garcia, 2006, pag. 19),

es mas incluyente, respetuoso y aceptable.

Mejor aun el formulado por la Organizacion Panamericana de la Salud al sefalar que:
La familia es la institucion social fundamental que une a las personas vinculadas por

nacimiento o por eleccion en un hogar y una unidad doméstica. (OPS, 2003, pag. 3)

Siempre hubo la conciencia que la familia como institucion, no podia ser estatica;
implica relaciones humanas y éstas pueden ser tan diversas como cada individuo; lo

que une a las personas y las vuelve familia es tener coincidencia en sus objetivos,
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proyectos de vida e ideales y tener la intencion de lograrlos o ejecutarlos de manera

conjunta, bajo acuerdos de respeto, igualdad y valores. O al menos asi deberia ser.

Es en estos casos cuando se observa como el derecho puede llegar a representar un
obstaculo o bien, como los estereotipos, prejuicios y alcance de las y los legisladores en
turno, asi como del equipo de apoyo en el que se asesoran, llega a imponerse y
visualizarse en el texto legal, pues mas alld de establecer términos que puedan ser

inclusivos, acotan o delimitan, creando afectaciones.

Lo cierto es que es ese espacio, el de la familia, independientemente de la forma que
tome para integrarse, en el que las personas deben encontrar lugar de apoyo, respaldo,
proteccion, procuracion, amor y respeto. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
desde 1976 senalaba que: “La familia es la unidad basica de la organizacién social [...]
brinda un entorno social para el desarrollo natural y la realizacién personal de todos los

que forman parte de ella”.

La persona tiene como objetivo principal en la vida el ser feliz, realizarse, ser y hacer lo
que la hace sentir plena, realizada; la familia puede llegar a ser es un elemento
determinante para que esos objetivos se logren. Al final no hay familia perfecta, pero la
mejor familia es la que es feliz, en la que sus integrantes pueden desarrollarse individual

y colectivamente.

Tipos de familia

No es la ley la que establece cuando se es familia. Quiénes lo determinan son quienes la
integran. La norma lo que hace es reconocer a la figura juridica e instituir consecuencias
juridicas. La familia ha demostrado notable vitalidad y capacidad de adaptacion. En
lugar de indicar una mengua de su valor estan surgiendo nuevas formas de vida familiar

para hacer frente a los retos que plantea el mundo moderno. (OPS, 2003, pag. 7)

En la busqueda de la realizacion personal, algunos individuos han logrado superar

aquellos estereotipos y esquemas establecidos por la colectividad como lo “normal”, por
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lo que al lado de la familia nuclear “tradicional”, han comenzado a cobrar relevancia
numeérica y social, las familias monoparentales, homoparentales, lesbomaternales y las
familias “reconstituidas o ensambladas”, por lo que los vinculos familiares “de facto” se

han impuesto y hoy exigen su reconocimiento.

Tradicionalmente la familia ha sido concebida como la unién de dos personas, siendo
necesariamente ¢éstas un hombre y una mujer, quienes se unen en matrimonio, y hasta
hace no muchos afos, se acepto la figura del concubinato como una relacion de hecho,
quienes se “complementan” con los hijos e hijas que en conjunto llegan a procrear,
todos conviviendo bajo un mismo techo, entendiéndose esta idea como la familia
tradicional o nuclear, con una clara influencia de los mandatos de la religion, de

practicamente todas las religiones.

Como ejemplo, la iglesia catdlica que refiere: (Catholic.net)

No esta bien que el hombre esté solo, hagdmosle una compafiera semejante a ¢€l.

(Gen. 2,18)

Dios cre6 al hombre a imagen de Dios, lo cre6 vardon y mujer, y los bendijo

diciéndoles: procread y multiplicaos y llenad la tierna. (Gen. 1, 27-28)

El matrimonio es una institucion natural, lo exige la propia naturaleza humana.
Por lo que es una institucion que no puede ser cambiada en sus fines y en sus

caracteristicas, ya que el hacerlo iria contra la naturaleza del hombre.

El matrimonio no es por tanto, efecto de la casualidad o consecuencia de
instintos naturales inconscientes. El matrimonio es una sabia institucion del
Creador para realizar su designio de amor en la humanidad. Por medio de €I, los
esposos se perfeccionan, y crecen mutuamente. Colaborando con Dios en la

procreacion de nuevas vidas.

Y este concepto de familia tradicional y nuclear es contra el que muchas de las nuevas

formas de familia han estado luchando a través de muchos anos, sobre todo las familias
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homoparentales y lesbomaternales. Primero contra el estigma, el sefialamiento, la
condena y criminalizacion constante por tomar la decision de unirse a una pareja de su
mismo sexo, después contra la intencion de invisibilizarlas, desdibujarlas, minimizarlas
y ahora contra la negativa a reconocer su existencia y establecer consecuencias
juridicas, ante un estado que sistematicamente intenta imponer su voluntad a pesar del
clamor de la colectividad o de un amplio nimero de integrantes de la sociedad que a su
vez, es apoyado por otras organizaciones que comprenden que mas que necedad y

cerrazon politica se trata de un asunto de derechos humanos.

Las familias homoparentales son aquellas en donde dos hombres deciden unirse y
conformar una familia, coincidiendo en un hogar ya sea sin hijos o hijas o con menores
que procrearon en otras relaciones previas, que decidieron adoptar, concibieron a través
de técnicas de reproduccion asistida o simplemente que deciden incorporar a su seno

familiar.

Por su parte, las familias lesbhomaternales son aquellas en las que dos mujeres deciden
unirse y vivir juntas con o sin hijos o hijas. Cuando hay menores es posible que fueron
procreados en relaciones heterosexuales previas, efectuaron el proceso de adopcion,
alguna de ellas o ambas optaron por alguna técnica de reproduccion asistida, o deciden
incorporar a su hogar a algiin menor por otras razones (hacerse cargo de un sobrino,

primo, etc.).

Aunque hay una reticencia para aceptar el término “lesbomaternal” y la intenciéon de
incluirlas en las homoparentales, como puede observarse, no son las mismas
condiciones que se dan al interior de una y otra familia, las realidades de dos hombres
juntos y dos mujeres juntas conformando familia atraviesan dificultades, obstaculos y

caracteristicas propias.

Incluso también es necesario incluir a las familias transpaternales y transmaternales que
también son parte de la diversidad sexual y de la realidad social. De ahi la problematica

de querer estereotipar a la familia.
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Otra forma de familia es la extensa, considerada como aquella que en algunas ocasiones
por costumbre, tradicion familiar o decision, a veces por varias generaciones conviven
en la misma casa o espacio o terreno y se apoyan y ayudan. Estd conformada por las y
los ascendientes (abuelos, abuelas), el padre, la madre, hijas, hijos, tios, tias, sobrinos y

sobrinas (que a su vez son primos, primas) y otros familiares o personas afines.

En el México actual cada dia son mas las personas que deciden plantearse proyectos de
vida basados en su tranquilidad y paz personal, y muchas veces eso no contempla vivir
con una pareja o continuar con una relacion de pareja, por lo que se constituyen
la familia monoparental o monomaternal, que implica que uno de los progenitores se
hace cargo del cuidado y proteccion de los hijos e hijas, manteniéndolos en el mismo

hogar.

Dada a cultura patriarcal que se vive en el mundo, pero especialmente en México son
principalmente las madres quienes se quedan con la responsabilidad y a veces incluso la

obligacion total de criar a los menores.

Seglin informacion del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, la informacion de
la Encuesta Intercensal 2015, muestra que el 29% del total de los hogares en el pais son
dirigidos por una mujer, esto significa que 9 266 211 hogares tenian jefatura femenina
hasta 2015. Aumentando 4 puntos porcentuales entre 2010 y 2015. (INEGI, 2010), por
lo que sin duda, las familias monomaternales son bastante significativas en el panorama

social.

Otras son las familias reconstituidas, mixtas o ensambladas en las cuales inicialmente
se intentaba incluir a todas las formas diversas de familia y se invisibilizaban muchas
realidades como las del abandono paterno y el esfuerzo de las mujeres por liderar casi la
cuarta parte de los hogares en el pais, pues en este tipo de familia se consideraban todas
las que no eran nucleares ni extensas, es decir: las jefas o jefes de familia (antes
llamados padres solteros o madres solteras) viudos o viudas, divorciadas o divorciados,
viviendo solos con los hijos e hijas o aquellas donde uno o ambos integrantes de una
pareja tenia hijos de matrimonios o uniones anteriores (considerando por supuesto que
la pareja era de hombre y mujer). Es tan abierto este tipo de familia que incluso

abarcaba a las personas que deciden vivir en un mismo hogar sin necesariamente tener
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un vinculo consanguineo, filial, civil o de parentesco con las o los demads, uniéndolos

unicamente el deseo de vivir como familia y apoyandose mutuamente.

Sobra decir que las familias homoparentales y lesbomaternales eran desdibujadas bajo
esta figura, pues se manejaban como ‘“amistades” que decidian vivir juntas sin ser

familia.

Otras formas de clasificar los tipos de familia contemporaneos es la que se propone a

continuacion: (Oltra Jarque, 2004, pags. 3-4)

Familias sin hijos:
* Formadas por un hombre y una mujer, dos hombres o dos mujeres sin vinculo
matrimonial.

* Formadas por un hombre y una mujer con vinculo matrimonial.

Familias con hijos:

* Familias monoparentales, formadas por padre o madre viudos, separados o
divorciados e hijos/as.

e Familias monoparentales formadas por mujeres que han emprendido Ila
maternidad en solitario.

* Familias monoparentales por padres que han emprendido la paternidad en
solitario mediante una madre de alquiler en el extranjero.

* Familias de hombre y mujer con vinculo matrimonial y sus hijos comunes.

* Familias de hombre y mujer sin vinculo matrimonial y sus hijos comunes.

* Familias reconstituidas de hombre y mujer, dos hombres o dos mujeres sin
vinculo matrimonial con hijos no comunes sino de relaciones anteriores, puede
aportar hijos uno/a o ambos convivientes.

¢ Familias reconstituidas con nuevo vinculo matrimonial de un hombre y una
mujer con hijos no comunes sino de relaciones anteriores, puede aportar hijos
uno/a o ambos convivientes.

¢ Familias de dos hombres con hijos adoptado por uno de ellos pero constante la

pareja.
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* Familias de dos hombres con hijos bioldgicos de uno de ellos, pero no de
relaciones anteriores sino por madre de alquiler en el extranjero.

* Familias de dos mujeres con hijos biologicos, de una de ellas o de ambas
engendrados constante la pareja o con hijos/as adoptados individualmente por

una o ambas por separado.

De ahi que tal como se observa, la figura juridica de familia debe considerarse como
aquella que se integra por personas unidas en un mismo espacio para ejecutar sus
proyectos de vida y su configuracion legal debe estar libre de estereotipos y
discriminacién a efecto de no afectar derechos humanos y lograr que los efectos legales

de cualquier unién no sean diferenciados.

Marco juridico de proteccion de las diversas formas de familia

Aun cuando hay paises -y en el caso de México, algunas entidades federativas- que
imponen sus prejuicios y replican los estereotipos y roles de género en el texto del
marco normativo y regulan Unicamente a las familias nucleares o tradicionales,
generando discriminacion, exclusion y violacion de los derechos humanos de las
personas que residen en sus territorios, existe todo un marco normativo e interpretativo
internacional e incluso nacional que considera el derecho de las personas a decidir

libremente la forma de desarrollar sus proyectos de vida segtin lo que les haga feliz.

Dicho marco no es reciente, puesto que en el articulo 16 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (ONU, 1948) se establecia que: “Los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del

matrimonio”.

El articulo no sefiala en ningin momento que las personas que van a contraer

matrimonio deben ser hombre y mujer; solo sefiala que tanto hombres y mujeres tienen
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ese derecho, estableciéndolo como una prerrogativa de todas las personas, obviamente a

partir de determinada edad.

De igual manera, existen diversos instrumentos y documentos internacionales que
amparan ese derecho, ponderando siempre los derechos humanos, a no discriminacion y
la igualdad, entre las que se pueden mencionar: (Andahur Soto, D’Angelo, & Moreno

Hidalgo, pag. 85)

¢ Convencién Americana de Derechos Humanos (Costa Rica, 1969). Entre otros,
declara que todos los individuos tienen derecho a la vida privada, a la proteccion

de la familia y de los nifios.

* Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Establece varios derechos para
menores de 18 afios, entre los cuales esta el interés superior del nifio/a, para que

sus necesidades tengan prioridad en la toma de decisiones que lo/a afectan.

* Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966).
Entre otros, los Estados firmantes se comprometen a ofrecer la mas amplia
asistencia y proteccion a todas las familias, consideradas como el fundamento de

la sociedad.

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Establece el

principio de igualdad y no discriminacion.

* Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género.
(Principios de Yogyakarta) (2006) Relativo al derecho a tener familia: Proteger a
los nifios de discriminacion, violencia u otro dafno debido a la orientacion sexual,
identidad de género, expresion de género o caracteristicas sexuales de sus

padres, tutores u otros miembros de su familia.

* La Comision Interamericana de Derechos Humanos monitorea a nivel regional

la situacion de derechos humanos de las personas lesbianas, gays, bisexuales,
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trans e intersex. Sus acciones consisten en realizar mediaciones, asesorias a los
Estados miembros y 6rganos politicos de la OEA, preparacion de informes con
recomendaciones y monitoreo general de violaciones a los derechos humanos de

las personas LGBTI.

Mencion especial merecen los “Principios de Yogyakarta” sobre la aplicacion de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género, suscrito por el estado mexicano, ya que el principio 24 E,
contempla sobre el derecho a formar una familia y sefiala que los Estados: “Adoptaran
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin
de asegurar que en aquellos Estados que reconocen los matrimonios o las uniones
registradas entre personas del mismo sexo, cualquier derecho, privilegio, obligacion o
beneficio que se otorga a personas de sexo diferente que estan casadas o han registrado
su union esté disponible, en igualdad de condiciones, para parejas del mismo sexo

casadas o que han registrado su unién” (HRW, 2007, pag. 29)

Por cllo, a nivel internacional existe todo un referente de instrumentos -todos suscritos
por el estado mexicano- que, dada la reforma de 2011 en materia de derechos humanos
y aplicando el principio de control convencional, las legislaturas de los estados de la
republica deberian observar, maxime que incluso a nivel nacional, desde 2014, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion del Poder Judicial Federal, emitio diversas

jurisprudencias sobre el tema, estableciendo que:

* El matrimonio comporta el derecho a tener acceso a los beneficios expresivos
asociados a dicha institucion, asi como el derecho a otros beneficios materiales,
econdémicos y no econémicos, que las leyes adscriben al matrimonio (por causa
de muerte de uno de los conyuges, de solidaridad, de propiedad, en la toma
subrogada de decisiones médicas, migratorios, etcétera). En este sentido, las
normas civiles que impiden a las parejas del mismo sexo el acceso a la
institucion matrimonial producen una doble discriminacion, pues no solo se les
priva a las parejas homosexuales de los beneficios expresivos que comporta el

matrimonio, sino también de los materiales; exclusion que pudiera incluso llegar
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a afectar a sus hijos al colocarlos en un plano de desventaja respecto de los hijos

de parejas heterosexuales. (Jurisprudencia 2010677, 2015);

¢ Considerar que la finalidad del matrimonio es la procreacidon constituye una
medida no idénea para cumplir con la tnica finalidad constitucional a la que
puede obedecer la medida: la proteccion de la familia como realidad social.
Pretender vincular los requisitos del matrimonio a las preferencias sexuales de
quienes pueden acceder a la institucion matrimonial con la procreacion es
discriminatorio, pues excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a las
parejas homosexuales que estan situadas en condiciones similares a las parejas
heterosexuales. La distincion es discriminatoria porque las preferencias sexuales
no constituyen un aspecto relevante para hacer la distincion en relacion con el
fin constitucionalmente imperioso. Como la finalidad del matrimonio no es la
procreaciéon, no tiene razon justificada que la unién matrimonial sea
heterosexual, ni que se enuncie como "entre un solo hombre y una sola mujer".
Dicha enunciacion resulta discriminatoria en su mera expresion. Al respecto
cabe recordar que estd prohibida cualquier norma discriminatoria basada en la
orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o
practica de derecho interno, tanto por parte de autoridades estatales como de
particulares, pueden disminuir o restringir los derechos de una persona a partir
de su orientacion sexual. Asi pues, bajo ninguna circunstancia se puede negar o
restringir a nadie un derecho con base en su orientacidon sexual. Por tanto, no es
factible hacer compatible o conforme un enunciado que es claramente

excluyente. (2009407, 2015);

* Las relaciones que entablan las parejas del mismo sexo pueden adecuarse a los
fundamentos de la figura del concubinato y méas ampliamente a los de la familia,
ya que para todos los efectos relevantes, las parejas homosexuales se encuentran
en una situacion equivalente a las heterosexuales; de ahi que sea injustificada su
exclusion del concubinato. Ahora bien, el derecho a conformar una relacion de
concubinato no s6lo comporta el derecho a tener acceso a los beneficios
expresivos asociados a dicha figura, sino también a los materiales que las leyes

adscriben a la institucion; en ese sentido, en el orden juridico nacional existe una
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gran cantidad de beneficios, econémicos y no econdmicos, asociados al
concubinato, entre los que destacan: 1) los fiscales; 2) los de solidaridad; 3) en
materia de alimentos; 4) por causa de muerte de uno de los concubinos; 5) los de
propiedad; 6) en la toma subrogada de decisiones médicas; 7) en la toma de
decisiones médicas post mortem; y, 8) los migratorios para los concubinos
extranjeros. Asi, negar a las parejas homosexuales los beneficios tangibles e
intangibles que son accesibles a las personas heterosexuales a través del
concubinato, implica tratarlas como si fueran "ciudadanos de segunda clase",
porque no existe justificacion racional alguna para no reconocerles los derechos
fundamentales que les corresponden como individuos y, simultaneamente, un
conjunto incompleto de derechos cuando se conducen siguiendo su orientacion
sexual y se vinculan en relaciones estables de pareja; ademads, la exclusion de las
parejas del mismo sexo de la figura de concubinato perpetia la nocidon de que
son menos merecedoras de reconocimiento que las heterosexuales, con lo que se

ofende su dignidad como personas y su integridad. (2007794, 2014)

Quintana Roo como ejemplo de discriminacion hacia las diversas formas de

familia

El 13 de marzo de 2019 la XV Legislatura del estado de Quintana Roo, recepciond la
iniciativa ciudadana presentada por la Alianza por el Derecho a la Vida, en la que se
propone reformar la Ley Organica de la Administracion Publica del Estado de Quintana
Roo, a efecto de crear el Instituto de la Familia, vista ésta como la forma en la que se
garantiza la “perpetuacion de la especie” segun se lee en la exposicion de motivos
(Chavez Flores, 2019, pag. 4) es decir, considerando la procreacién como objetivo de la
familia; de igual forma sefiala como objetivo la proteccion de la nifiez buscando
“colabore en la proteccion y promocioén de su interés superior a través del elemento

natural y fundamental de la sociedad que es la familia” (Pag. 3).

De inicio, la propuesta contraviene lo dispuesto por el Codigo Civil para el Estado Libre
y Soberano de Quintana Roo en lo que se refiere al concepto de familia, (CCQROO), la

cual segun el articulo 602 bis, es “una institucion social, permanente, compuesta por un
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conjunto de personas unidas entre si a partir del vinculo juridico del matrimonio o por el
estado juridico del concubinato; por el parentesco de consanguinidad, adopcion,
afinidad, o por una relacién de hecho, donde sus miembros gocen de una autonomia e
independencia personal”, concepto bastante inclusivo respecto a las nuevas formas de
familia, considerando que el Estado de Quintana Roo es una de las entidades de la
Republica que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo. Ello, no por
voluntad, sino por consecuencia de la redaccion del texto del articulo 680 del mismo
ordenamiento que contempla que son dos personas las que contraen matrimonio y no un

hombre y una mujer.

Por tanto, la intencion de crear un instituto de la familia en la estructura orgéanica del
Gobierno del Estado de Quintana Roo considerando ésta bajo la idea de la procreacion y
perpetuacion de la especie como objetivo principal es incongruente, contrario a la
Constitucion que prevé la progresividad de los derechos humanos, entendiendo que “La
nocion de progresividad implica [...] la obligacion estatal de mejorar las condiciones de
goce y ejercicio del derecho. Asi, la prohibiciéon de regresividad indica que una vez
logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podra, salvo ciertas

circunstancias, disminuir el nivel alcanzado. (IUS. 2002364, 2012).

El articulo 602 ter del Codigo Civil del Estado de Quintana Roo sefiala que: “...se
reconoce a la familia como fundamento primordial de la sociedad y garantiza la
proteccion de la misma en su constitucion y autoridad, como la base necesaria del orden
social, indispensable para el desarrollo y bienestar del Estado, fomentando un ambiente
democratico, de respeto y libre de violencia” lo que confirma la obligacion del estado de

garantizar las condiciones de la familia en las condiciones previstas.

La propuesta de iniciativa para crear el instituto de Familia, entre las modificaciones
incluye considerar que “Los reglamentos, decretos y acuerdos expedidos por el
Gobernador del Estado seran elaborados bajo una perspectiva de familia” (Chavez
Flores, 2019, pag. 7); ese mismo término es usado recurrentemente planteando su
inclusion en diversos articulos para integrar un documento legislativo de 80 hojas en

total.
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La perspectiva de familia la definen en el documento como: “La visién de politica
publica a partir de la cual se plantea la remocién de todos los obstaculos necesarios para
lograr la participacion activa de las familias en la sociedad y que su bienestar sea
tomado como eje rector en la definicion de las politicas que les afecten”. (Chavez
Flores, 2019, pag. 8) Como se observa, la definicion en si no tiene carga negativa, lo
que lo tiene es la idea de familia que se intenta imponer desde la exposicion de motivos.
De igual manera habria que sefialar que ya existe en todas las entidades los Sistemas

para el Desarrollo Integral de las Familias (DIF)

Existe poco desarrollo del concepto perspectiva de familia en la doctrina y
practicamente nulo en trabajos legislativos sin embargo, haciendo un esfuerzo en la
busqueda de algun indicio, existe aquel que la define como: “la manera sintética y
efectiva de promocionar, trabajar y defender a la familia tanto a nivel privado como
publico, vista esta desde su fundamento antropologico, su juridicidad institucional
inherente y su subjetividad social”. (Andahur Soto, D’Angelo, & Moreno Hidalgo). Y
es esa carga antropoldgica la que afecta esta definicion, pues “es precisamente en la
complementariedad entre varéon y mujer (paradigmaticamente representada por el
matrimonio) donde reside el presupuesto antropologico que funda la familia. Y al
mismo tiempo "la determinacidon natural de ambos sexos recibe por medio de su

racionalidad un significado intelectual y ético" (George Willhem, 1991, pag. 285).

Otro concepto desarrollado es el que define la perpectiva de familia como: “el enfoque
de las politicas publicas y privadas, asi como de los programas de trabajo de las
organizaciones de la sociedad civil, que considera que las estructuras y dindmicas de
funcionamiento de las familias son fundamentales para el desarrollo y el bienestar de los

individuos y de la sociedad.” (OIF)

El problema como se ha sefialado, es que quienes defienden la iniciativa mas bien se
apoyan en el enfoque establecido en la pagina de Religion en Libertad (2009), que

sefiala:

“La auténtica perspectiva de familia: Una verdadera perspectiva de la familia, en

el plano de la ideas, defiende el valor de la persona y reivindica la figura del



LETRAS JURIDICAS PRIMAVERA NUM. 32 MARZO-SEPTIEMBRE 2021 ISSN 1870-2155

matrimonio. Una verdadera perspectiva de la familia, en el plano de la accion,
suscita politicas sociales y economicas que la defiendan y promueve la
participacion de la sociedad civil. Una verdadera perspectiva de la familia une el
didlogo ideas-accion fomentando el conocimiento de un conjunto coherente y
eficaz.

[...]

La familia, ademas, esta indisolublemente unida a la realidad del unico
matrimonio posible: el de un hombre con una mujer. En el matrimonio, hombre
y mujer encuentran su papel de cara a la sociedad y ese papel es a la vez
transmitido a los hijos. El hecho de que cada vez con mayor frecuencia se hable
de «otras formas de matrimonio» o de uniones equiparadas a éste, no es mas que
la confirmacién de una incorrecta vision de la familia y la carencia de bases
racionales sélidas que amparen como valida, licita y justa, no unicamente util, la
union entre personas del mismo sexo. La misma naturaleza nos lo dice: de la
uniéon de un hombre y una mujer se da origen a nuevas vidas; de la unién entre
personas del mismo sexo no. O lo que es lo mismo: uno mas una igual a

matrimonio; uno mas uno igual a dos.”

Paradojicamente, mientras con la iniciativa intentan claramente imponer la familia
nuclear o tradicional, contraviniendo la progresividad de los derechos humanos, a la
vez, utilizan en la exposicion de motivos, argumentos basados incluso en la reforma
constitucional de 2011 en la materia, y la obligatoriedad de la observancia del contenido

de los tratados internacionales.

Cabe mencionar que la propuesta en mencion fue presentada el mismo dia que fue leida
en pleno y pasada a comisiones, otra iniciativa ciudadana para reformar, adicionar y
derogar diversas disposiciones de la Constitucion Politica del Estado de Quintana Roo,
el Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo y la Ley de Salud del
Estado de Quintana Roo, a efecto de despenalizar y permitir el aborto seguro, legal y
gratuito hasta la décimo segunda semana, (Rodriguez Pedraza, Cortés Gonzalez, Flota
Pérez, Song Anguas, & Lopez Lara, 2019) por lo que claramente se trata de un grupo

conservador queriendo imponer su ideologia hacia la mayoria.
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Por esa razon, diversos grupos de la sociedad civil organizada, levantaron las voces ante
esa evidente intencion de violentar derechos humanos. Asi, es posible encontrar notas

que refieren lo siguiente:

Después de que se abriera nuevamente el debate por la legalizacion o no del
derecho a la interrupcion del embarazo en México, en Quintana Roo surgio6 la
propuesta por parte de grupos conservadores para presentar una iniciativa en la

que se cree el Instituto Estatal de la Familia bajo la “Alianza por el Derecho a la

Vida”.

Dicha Institucion plantea reconocer como familia, solamente la relacion liderada
por una pareja de distintos géneros, hombre y mujer. Dejando fuera del concepto
a otros tipos de estructuras familiares.

[...]

Razoén por la cual mediante un comunicado, la Red Quintanarroense por los
Derechos Sexuales y Reproductivos de las Juventudes, organizaciones de la
sociedad civil y diversos colectivos rechazaron esta propuesta, asegurando

3

sentirse preocupados, ya que representa “un retroceso para los Derechos

Humanos”.

Estas agrupaciones dijeron que pone en riesgo el derecho de las mujeres a
decidir sobre su cuerpo, el derecho a la no discriminacién de la poblacion
LGBT+, el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, ademas de

que viola la laicidad del Estado.

Ademas, destac6 que la legislatura actual debe atender problemas que si
representan una situacion de riesgo y en la que el estado resalta, sobre otros
estados, como el embarazo adolescente, feminicidios, abuso sexual a menores y

crimenes de odio a personas de la comunidad LGBT+. (Meganews, 2019)

A pesar de la oposicion, cada vez son mads las resistencias hacia el avance, proteccion,
garantia y respeto de los derechos humanos, y aun cuando iniciativas que clara y

directamente afectan o van en contra de éstos debieran pasar por un filtro que evite que
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avancen, la propuesta pasé al Pleno del Congreso del Estado y se turnd para su
discusion a la Comision de Puntos Legislativos y Técnica Parlamentaria y a la Comision

de Desarrollo Familiar y Grupos en Situacién de Vulnerabilidad, el 24 de abril de 2019.

Una de las situaciones cuestionables y lamentables sobre el tema, es que al ingresar la
XVI Legislatura, la cual segun el Decreto 01 de fecha 05 de noviembre de 2019, se
declar6: “XVI Legislatura del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. Primera
Legislatura de la Paridad”, al elaborar su agenda legislativa, misma que fue publicada
en la pagina oficial del Congreso, aparece dentro del contenido del eje rector de Familia,
la creacion del Instituto de la Familia (Agenda Legislativa 2019-2022, 2019, pag. 18),
claramente con la influencia de la Fraccion Parlamentaria del Partido Accion Nacional,

que lo tiene considerado igualmente en su agenda. (GPPAN, 2019, pag. 5)

Dicha postura demuestra nuevamente como las y los legisladores, como servidores y
servidoras publicas se alejan del cumplimiento y observancia de todo el marco juridico
existente en la materia, mismo que ya ha sido planteado y desarrollado con antelacion, y
consideran que sus prejuicios, ideologia y pensamientos pueden ser impuestos a pesar

de todo el marco en materia de derechos humanos.

Esa inclusion llevd nuevamente a posicionamientos de las organizaciones de la sociedad
civil encabezados por la Red de Derechos Sexuales y Reproductivos en el estado, que

denunciaron la falta de perspectiva de género en Agenda Legislativa 2019-2022:

El colectivo, que agrupa a 14 organizaciones de la sociedad civil, promotoras y
defensoras de los derechos humanos con alcance local, nacional e internacional,
manifestd preocupacion en la ausencia de perspectiva de igualdad de género en

la agenda presentada el pasado 9 de enero.

La Red refrendo6 su rechazo a la constitucion del Instituto Estatal de la Familia
en Quintana Roo como parte de la agenda legislativa 2019-2022, ya que la
iniciativa obedece a un enfoque discriminatorio y sin apego a uno progresista de

derechos humanos.
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“El territorio local no estd exento de los tratados y obligaciones en materia de
derecho internacional publico, recomendaciones y opiniones consultivas que
velan por la laicidad del Estado; es imperante hacerlo valer, independientemente
de creencias y convicciones espirituales”, sostuvo la Red Quintanarroense, y
exhortd a la XVI Legislatura a denegar la creacion de ese instituto y mantener
los principios de laicidad, indivisibilidad y progresion de derechos humanos en

la entidad. (Aguila Arreola, 2020)

Yucatan como ejemplo de discriminacion hacia las diversas formas de familia

Otro lamentable ejemplo de la completa inobservancia del control convencional y la
flagrante violacion de los derechos humanos de las personas en lo que se refiere al
reconocimiento de las diversas formas de familia en determinados territorios se
consumod en el estado de Yucatdn, en el que en dos ocasiones se ha sometido a
consideracion del Congreso Local, la derogacion de los parrafos segundo y tercero del

articulo 94 de la Constitucion Politica, que establecen lo siguiente: (CPELSY)

El matrimonio es una institucion por medio del cual se establece la union
juridica de un hombre y una mujer, con igualdad de derechos, deberes y
obligaciones, con la posibilidad de generar la reproduccion humana de manera
libre, responsable e informada. El Estado reconoce que es de vital interés para la
sociedad que en la uniéon de hombre y mujer para la procreacion, se establezcan

limites en cuanto a la edad y salud fisica y psiquica.

El concubinato es la uniéon de un hombre y una mujer, quienes libres de
matrimonio, viven como esposos y pueden generar una familia, en los términos

que fije la ley.

En ambas, la reforma no ha sido posible en virtud de la negativa de las y los
legisladores a cumplir con las exigencias de la sociedad civil organizada y sobre todo,

de un completo marco legal internacional y nacional que obliga a las autoridades a
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respetar, garantizar, proteger y fomentar los derechos humanos de las personas sin

ningun tipo de distincion y/o discriminacion.

El mismo ex gobernador de la entidad, Rolando Zapata Bello, en apego a las
recomendaciones emitidas por el Grupo de Trabajo conformado para atender la solicitud
de Alerta de Violencia de Género para Yucatan, realizada por asociaciones civiles de la
entidad, presentd una iniciativa en la que —segun el mismo refiere en el contenido de la
misma- como consecuencia de una de las conclusiones, sefiala la necesidad de efectuar
modificaciones entre las que se encuentra el reconocimiento de la posibilidad de
contraer matrimonio entre personas del mismo sexo en el estado, razén por las que
propuso la derogacion de los parrafos del articulo 94 arriba citados (Zapata Bello, 2018,
pag. 3), iniciativa que fue discutida y no aprobada en el mes de abril de 2019. Tras la
insistencia de grupos activistas y de la fraccion parlamentaria del partido Movimiento
Ciudadano, se logré que la reforma regresara a comisiones y de ahi llegara de nueva
cuenta al Pleno, donde nuevamente fue sometido a votacion el 15 de julio de 2019, sin
lograr la aprobacion en virtud de no alcanzarse las dos terceras partes que se requerian.

(Poder Legislativo de Yucatan, 2019).

A pesar de la negativa, organizaciones de la sociedad civil y el Grupo Parlamentario de
Movimiento Ciudadano pretenden presentar nuevamente propuestas de iniciativa en el
mismo sentido e incluso el mismo Poder Judicial del Estado de Yucatin ya ha

presentado una en la materia: (Diario de Yucatan, 2020)

La doctora y psicologa Amelia Ojeda Sosa, coordinadora juridica de la Unidad
de Atencidn Sicologica, Sexoldgica y Educativa para el Crecimiento Personal
A.C (Unasse), sefiald6 que se mantiene vivas las esperanzas ya que su
organizacion, en conjunto con Indignacion A.C. y Decide A.C, han recolectado
4 mil de las 5 mil 500 firmas que requieren para presentar una iniciativa popular

ciudadana que reconozca la unién entre personas LGBTTTIQ.

Esa iniciativa llegard "mas fortalecida y con alcances mas amplios", a diferencia
de la rechazada en 2019 e incluye modificaciones en la Constitucion del Estado

de Yucatan, en el Cédigo de Familia y en la Ley del Registro Civil.
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"Queremos que la nueva iniciativa tenga cambios de fondo, ademas permita a las
personas trans modificar su acta de nacimiento adecuindola a su identidad

sexogenérica", subrayo.

La segunda iniciativa que se podria presentar este mismo afio en el Congreso
local la promueve Movimiento Ciudadano (MC) y las diputadas Milagros
Romero y Silvia Lopez Escofie; su finalidad es modificar exclusivamente la

Constitucion local.

Hay que recordar que la tercera propuesta la hizo el Poder Judicial del Estado de

Yucatédn, y que busca actualizar la Ley del Codigo de Familia.

Sin embargo, la incertidumbre sobre la proteccion de los derechos humanos de las
personas que quieren acceder al matrimonio igualitario sigue latente ante servidores
publicos que no los respetan ni garantizan a pesar de ser esa su labor y obligacién y que
ademas, no son sancionados por ello. Esta misma situacion se replica en varias otras
entidades de la reptiblica mexicana en las que —al igual que en Yucatan- las parejas del
mismo sexo solo pueden acceder al matrimonio mediante interposicion de un amparo,

bajo la proteccion de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Esa negativa es contraria a la Recomendacion General numero 23 del afio 2015 emitida
por la Comision Nacional de los Derechos Humanos en la que solicit6 a los Titulares de
los Poderes Ejecutivos y a los Organos Legislativos de los diversos érdenes normativos
de la Republica: Se adecuen los correspondientes ordenamientos en materia civil y/o
familiar con el fin de permitir el acceso al matrimonio a todas las personas y en
condiciones tales que se impida cualquier tipo de discriminacién, en términos del quinto

parrafo del articulo primero de la Constitucion General de la Republica. (CNDH, 2015,
pag. 21)

Aprobacion del matrimonio igualitario en Sinaloa y en Baja California
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La lucha por el reconocimiento de los derechos ha tenido que ser por parte de la

sociedad civil organizada y a golpe de amparos.

Ejemplo de ello es Sinaloa, entidad en la que el 18 de junio de 2019, la LXIII
Legislatura voto el dictamen que reformaria los articulos 40 y 165 del Codigo Familiar
en materia de matrimonios igualitarios y reconocimiento del concubinato entre personas

del mismo sexo, pero fue rechazado por no alcanzar la mayoria de votos requeridos.

Ante la no aprobacion, la sociedad civil organizada a través de activistas y
organizaciones, interpusieron un juicio de amparo, lo que les permitid obtener una
sentencia favorable, en el sentido de que el Congreso sinaloense debia legislar y
autorizar el denominado matrimonio igualitario, lo que se concret6 el 15 de junio de

2021.

Una de las notas da a conocer el suceso de la siguiente manera (FORBES, 2021):
El estado de Sinaloa se sumod este martes a una veintena de entidades que
reconocen el matrimonio entre personas del mismo sexo con la aprobacion de

una reforma en el Congreso local.

Con 23 votos a favor, el Congreso de Sinaloa aval6 por unanimidad reformar los
articulos 40 y 165 del Codigo Familiar para extender las figuras del matrimonio

y el concubinato a las personas del mismo sexo.

De hecho, el reconocimiento de este derecho en Sinaloa es por la lucha de
organizaciones como el Comité de la Diversidad de Sinaloa, que apuntd que

lleva 7 afios, 3 legislaturas, 4 amparos y 7 iniciativas para alcanzar el objetivo.

Las asociaciones consiguieron el mandato de un juez federal, que ordené al
Congreso de Sinaloa reconocer el derecho al matrimonio igualitario a mas tardar

esta semana.

Por ello, algunos legisladores argumentaron que seguian creyendo que el

matrimonio era entre hombre y mujer, pero que acatarian la decision judicial.
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En Mexicali, el Congreso de Baja California aprobo6 el matrimonio igualitario el 16 de
junio de 2021, tras diversos intentos por lograr el pleno reconocimiento de los derechos

de todas las personas a estar protegidas bajo la figura del matrimonio.

En las notas periodisticas es posible leer datos sobre este logro (INFOBAE, 2021):

Con 18 votos a favor, cuatro en contra y una abstencion, el Congreso local de
Baja California aprob6 el matrimonio entre personas del mismo sexo. La
iniciativa presentada por la diputada de Morena, Julia Andrea Gonzélez, recibid

el respaldo de la mayoria de los legisladores de su bancada.

Se trata de la tercera vez que se discute la reforma, pues en las primeras dos
ocasiones no tuvo éxito, por falta de votos. Anteriormente, la union civil entre
dos personas del mismo género en la entidad solo se permitia con una

recomendacion de derechos humanos o un amparo judicial.

Las entidades que ahora junto con Sinaloa y Baja California Norte permiten el
matrimonio igualitario sin tener que solicitar un amparo son: Aguascalientes, Baja
California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México, Coahuila, Colima,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Quintana

Roo, San Luis Potosi, Tlaxcala.

La lamentable actuacion del Estado

Se siguen observando las resistencias, la imposicion de los estereotipos sobre lo que
debe ser la familia, la necesidad de la sociedad civil organizada de presionar al mismo
estado que deberia garantizarles el respeto y proteccion de sus derechos para que

reconozca los mismos acudiendo a la jurisdiccion federal para lograrlo.

Es lamentable que las y los servidores publicos que se desempefian como legisladores

piensen que las curules son para imponer sus ideologias, que no tengan enfoque de
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derechos humanos y no tengan idea del control convencional, el principio pro personae,
el principio de interpretacion conforme y su obligacion de garantizar, proteger y

respetar los derechos humanos de las personas.

Que la sociedad civil se tenga que organizar y utilizar sus propios recursos para
enfrentar al sistema, al estado mismo -que si tiene los recursos humanos, materiales y
financieros-para que ¢éste -a través de los Poderes Legislativos- realice las
modificaciones legales a fin de brindar esa proteccion es mucho mas lamentable, puesto
que demuestra las claras y evidentes deficiencias del supuesto estado de derecho que

deberia regir.

Que organos constitucionales autonomos como la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos y las comisiones estatales, asi como el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion no hagan nada mdas que observar, respaldar y emitir comunicados
demuestra la tibieza de su labor y la necesidad de replantear la necesidad de la

existencia de los mismos.

Que no exista un mecanismo claro para la remocion de las y los servidores publicos de
cualquiera de los drganos del Estado cuando violenten derechos humanos de las
personas a través de sus actuaciones y decisiones, también deja en estado de clara
indefension a la sociedad civil, ademas que recarga la tarea del Poder Judicial de la
Federacion al estar teniendo que emitir jurisprudencias y criterios que obliguen a las
autoridades a hacer el trabajo para el que se supone que estan y por el que reciben una

buena remuneracion.

Conclusiones

Las diversas formas de familia, son parte de la realidad y deben ser consideradas como
escenario de desarrollo, socializacion y realizacion personal, por lo que es necesario
eliminar los estereotipos que generan discriminacion hacia lo que para algunos parece

diferente, cuando en realidad es s6lo una manifestacion de diversos proyectos de vida.
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Debe recordarse que el articulo 4° de la Carta Magna sefala que la mujer y el hombre
son iguales ante la ley y que ésta protegerd la organizacion y el desarrollo de la familia,
sin hacer distincion sobre ésta, por lo que habria que aplicar el principio general de que
donde la ley no distingue, el juzgador, la sociedad y nadie, deberia distinguir, pues se

configura discriminacion y violacioén de derechos humanos.

De igual forma es necesario considerar que el articulo 3° en su parrafo cuarto de la
Constitucion Federal sefiala que la educacion se basara en el respeto irrestricto de la
dignidad de las personas, con un enfoque de derechos humanos y de igualdad sustantiva
y ésta ultima debe ser transversal e insertarse en todos los niveles educativos a fin de

formar ciudadania consciente del respeto a la diversidad.

El mismo articulo 3° en su apartado II inciso C) sefiala que la educacion contribuira a la
mejor convivencia humana, a fin de fortalecer el aprecio y respeto por la naturaleza, la
diversidad cultural, la dignidad de la persona, la integridad de las familias, la conviccion
del interés general de la sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de
todos, evitando los privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos,
por lo que el texto de la Carta Magna es inclusivo, razéon por la que es necesaria y
urgente la armonizacion legislativa de los cuerpos normativos de todas las entidades de
la federacion, con este enfoque a fin que los derechos humanos no queden sujetos a
prejuicios ni facultades discrecionales usadas de manera arbitraria por ninguna

autoridad de ningiin 6érgano o nivel de gobierno.

Existiendo todo un marco normativo de supuesta proteccion, las entidades federativas, a
través de sus Legislaturas, insisten en imponer sus ideologias vulnerando derechos
humanos, cuando su obligacion es proteger las diversas formas de familia que son una

realidad y requieren de una proteccion y tutela.
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RESUMEN

Resumen:

El articulo tiene como objetivo en analizar de qué manera el analisis cultural del derecho en
las rondas urbanas fundamenta el derecho a la libertad personal, estudiando de manera
integral el analisis cultural del derecho en las rondas urbanas y su vinculacién con el derecho
a la libertad personal, asi como en examinar la funcionalidad del enfoque del anlisis
cultural del derecho con respecto a las rondas urbanas y su relacién con la libertad personal,
todo ello con un andlisis exhaustivo del tema en mencién. Conclusién- el mecanismo de
limitacion legalmente para las intervenciones de las rondas urbanas para resolver conflictos
con personas en situacién de detencidn, se sugirié en varias partes como una propuesta
legislativa de ordenanza municipal, en la cual se establece las funciones de las rondas en
conjunto con la seguridad ciudadana y que estos ejerceran su labor solo en flagrancia
delictivay posterior a la detencién de la persona sin alterar el orden y respetando el derecho

de todo ser humano.

Palabras claves: analisis cultural del Derecho, rondas urbanas, libertad personal,

vinculacion, funcionalidad.
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ABSTRACT
The article aims to analyze how the cultural analysis of the law in the urban rounds bases

the right to personal freedom, studying in an integral way the cultural analysis of the law in
the urban rounds and its link with the right to personal freedom. , as well as examining the
functionality of the cultural analysis of law approach with respect to urban patrols and their
relationship with personal freedom, all with an exhaustive analysis of the subject in
question. Conclusion- the legal limitation mechanism for the interventions of the urban
patrols to resolve conflicts with people in detention, was suggested in several places as a
legislative proposal for a municipal ordinance, in which the functions of the patrols are
established in conjunction with citizen security and that they will carry out their work only
in flagrante delicto and after the arrest of the person without disturbing order and

respecting the right of every human being.

Key words: cultural analysis of law, urban rounds, personal freedom, bonding, functionality.

1. INTRODUCCION

Las rondas urbanas son un conjunto de asociacién que tiene como finalidad de prevenir y
erradicar todo acto despectivo por parte de personas que buscan manchar la sociedad con
actos totalmente negativos y es por ello que, con el pasar del tiempo fueron logrando
firmeza y credibilidad dentro de la sociedad; es por ello que las rondas urbanas es un factor
fundamental dentro de una nacidn, sin embargo, debemos manifestar que también existe
la otra cara de la monera que, en pocas ocasiones existen grandes vacios y por ende la
vulneracion a la libertad personal pero, cabe recalcar que esto no es comun es por ello que
se dice que son pocos lo que se dan en los casos, las rondas urbanas, hoy en dia buscan y
tiene con finalidad de prevenir todo acto que denigre a la sociedad. Muchos de estos grupos
no cuentan con el apoyo Regional por el mismo “formato” de aplicaciéon de sus normas.

A través del andlisis cultural del Derecho respecto a este fundamental, sucede porque, la
sociedad muchas veces se siente defraudado por sus autoridades y por consiguiente busca

resolver los problemas de manera que erradicar todo acto que conlleve a ser mal visto por
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la sociedad, siempre y cuando se respeta de manera eficiente el derecho a la libertad
persona, toda vez por ser de legalmente correspondiente y colectiva siempre y cuando no
se vulnere la Carta Magna y Normatividad y es ahi que entra a tallar las rondas urbanas para
solucionar los conflictos que enervan a la sociedad.

El derecho a la libertad de cada persona es sagrado e imprescriptible que todo ser humano
posee desde su concepcidn, la libertad es la potestad de actuar con las propias voluntades
del ser humano, pero, siempre y cuando se respeta los derechos de los demas; las rondas
urbanas traen ciertas consecuencias que como bien se menciond parrafos anteriores no son
muchas pero que si genera vulneracion a la libertad de la personal al momento de
solucionar algun problema.

Mediante el presente articulo, podemos deducir que, si no se resuelve plantear, modificar
o desarrollar de manera ordenaday correcta a las rondas urbanas, esto se seguira afectando
a la libertad de cada persona, por lo tanto es conveniente resaltar que se debe estudiar el
marco normativo que involucra las actuaciones de dicho grupo; asimismo, observar y
analizar los procedimientos que se desarrolla en lo que respecta a lo factico y, por ultimo,
ver el ambito formal por el cual se desenvuelve las rondas urbanas, a fin de corroborar si
existe grave dano a la libertad personal de cada persona y a su vez determinar en qué
consiste esto.

El analisis cultural del Derecho en las rondas urbanas y su vinculacién con el derecho a la
libertad personal, conviene desarrollar soluciones para poder superar la situacion en que,
en diferentes formas estos grupos quebrantan o infringen la normatividad y de esa manera
vulneran la libertad personal de cada individuo, por lo tanto, una grande solucidn seria de
modificar las circunstancias por la cual estos grupos urbanos que, si bien es cierto tratan de
erradicar y solucionar la delincuencia en todo su esplendor de una sociedad, sin embargo
seria eficaz que estos desarrollen o modifiquen sus criterios de aplicar las soluciones en los
casos que se presentan, ademas cabe mencionar que debe ver desde otra perspectiva las
principales actividades que realizan y por ende se debe asignar a alguna autoridad para que

verifique las actuaciones.
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Cabe mencionar que, las rondas urbanas se constituyen como un ente fundamental para
solucionar los grandes problemas existentes en la sociedad y esto se pude observar en su
gran mayoria en lugares de extrema pobreza donde el Estado poco o nada hace para
asegurar una seguridad correcta, asimismo debemos referir que las rondas urbanas hasta
el dia de hoy se constituye como aquel medio informal porque no es desarrollado de
manera constitucional y legal adecuado para aplicar la justicia de manera eficaz y de esa
manera no exista vulneracién de los derechos de la persona y sociedad en general, es por
ello también que, la libertad personal del ser humano se ve afectado a grandes rasgos no
solo en nuestro pais sino también a nivel del mundo siendo esto es un caos total.

Del mismo modo, se busca apoyar y beneficiar a las rondas urbanas en su aplicacion de la
justicia social, puesto que se evidencia vulnerabilidad a la libertad personal, por lo tanto,
con ello también se busca beneficiar a la normatividad en los grandes vacios legales
existentes en cada legislacidon. Analizar de qué manera el analisis cultural del derecho en las

rondas urbanas fundamenta el derecho a la libertad personal.

2. El analisis cultural del Derecho en las rondas urbanas y su vinculacién con el Derecho
a la libertad personal

2.1. El Liberalismo

es una doctrina politica y econémica que reconoce al individuo como un valor
absoluto y autbnomo en comparacion con el de la sociedad y el Estado al que es
miembro, y que por lo tanto el Estado es el producto de un libre acuerdo entre
individuos (contractualismo) (Constant, 2005). Por consigo cabe indicar que uno de
los grandes pioneros de esta teoria fue el gran maestro John Locke,
conceptualizando como aquella persona fundadora de ello, indicando que todo ser
humano es racional, obteniendo derechos fundamentales desde la concepcién —
planteando diversas modificaciones por el bien del mismo. Indicando, ademas, que

la vida tiene que ser respetada por igual.

El liberalismo surge de la crisis de la concepcién autoritaria y jerarquica de la

sociedad propia del pensamiento medieval y finalmente encuentra su conclusién en
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el liberalismo politico que se afirma en Inglaterra en una concepcion de un Estado
liberal. Segun este concepto, el objetivo principal del Estado no es ya un fin positivo,
para proporcionar, por ejemplo, para el bien comudn, hacer que los sujetos sean
moralmente mejores, 0 mas sabios, o0 mas felices, 0 mas ricos, sino que sea el
objetivo negativo de eliminar los obstaculos que impiden al ciudadano mejorar
moralmente, de ser mas sabio, mas feliz, mas rico, de acuerdo con sus capacidades
y talento (Luhmann, 1993).

Frente al Estado absoluto, en el que el soberano tiene poder sin limites
legales, el Estado liberal es un Estado limitado, es decir, un Estado en el que hay
una tendencia a limitar en la medida de lo posible los abusos de poder y asi
garantizar la libertad de los ciudadanos de la injerencia de los poderes publicos.
Estos limites se derivan de las limitadas tareas del Estado, entendidas como arbitros
en la competencia de intereses individuales y no como un promotor de intereses
comunes. Por lo que el Estado Liberal no realiza contribuciones necesarias para el
bien de la sociedad, estando siempre a limites, individualizando interés que

deberian ser de mera competitividad social.

Con respecto a la estructura juridica, los limites del poder del Estado, como

sefala Bertolissi, & Scalone (2008):

(...) se imponen a través de dos instituciones: en primer lugar, mediante el
reconocimiento de que existen derechos naturales del individuo antes del ascenso
del Estado, que no puede violar pero que debe garantizar en su libre ejercicio
(doctrina del derecho natural); en segundo lugar, organizando las principales
funciones del Estado, de modo que no sean ejercidas por la misma persona u
cuerpo (como en monarquias absolutas), sino por varias personas u organismos

cooperantes, como doctrina de separacion y equilibrio de poder (p. 99).

Mientras que el liberalismo tiene la libertad individual a modo de factor
superior, el comienzo fundamental para la democracia es la igualdad. La teoria

democratica establece que el poder no debe pertenecer a uno 0 a unos pocos, sino
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a todos los ciudadanos, por lo que el concepto fundamental es el de la soberania

popular.

Un Estado es aun mas democratico, mas numerosas categorias de
ciudadanos a los que extiende los derechos politicos, hasta el limite del sufragio
universal, es decir, la facultad de derechos politicos para todas las personas

independientemente de cualquier diferencia de riqueza, cultura o sexo.

Esto explica, entre otras cosas, como puede haber una brecha entre un
Estado liberal puro y un Estado democréatico puro: un Estado en el que se
reconocieran los principales derechos civiles, pero el sufragio estaba restringido,
podria describirse como liberal pero no democrético; Por otro lado, un Estado por
sufragio universal puede, utilizando los mismos dispositivos que la democracia,
establecer un régimen iliberal, como sucedié en Alemania en 1933, cuando el

nazismo tomo el poder utilizando el método electoral.

Fue Rousseau a nivel tedrico y aquellas fuerzas que, en el curso de las
revoluciones britanicas y luego de la revolucién francesa, reivindicaron la idea de la
soberania popular, sobre la base de que el orden politico como todo el mundo
implica debe basarse en la expresion y verificacion de la voluntad de todos- primero
criticar las criticas al liberalismo oligarquico y luego sentar las bases para la apertura

del liberalismo a la democracia y la creacion de sistemas democréticos liberales.

Otro de los grandes autores, es Adam Smith es otro de los intelectuales de
la corriente del liberalismo, el cual a través de su obra La Riqueza de las Naciones,
defendid la libertad de los sujetos para tomar sus propias decisiones econémicas,
lo que luego se conocié como Laissez Faire, es decir, dejar que el libre juego de la
oferta y la demanda determinen las decisiones de los individuos en el campo

econdmico.
2.2. Diversidad Juridica

la encargada de llevar a cabo la indagacién exhaustiva en componer el
desarrollo al ordenamiento juridico, por esa razén admitir a la nacidn por sus

diferentes variedades desde lo mas especifico al mas general, toda vez por la



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

evidencia a todas luces de que los mecanismos legales son extendidos con grandes
vacios en los distintos lugares de los paises absolutamente desprotegidos, dejando
de lado el uso y costumbre; los instrumentos debe ser aplicado y analizado teniendo
en cuenta la realidad de cada costumbre — localidad, y no dejando de lado forma de

centralidad normativa que tiene el Estado para dirigir, normar y sancionar.

Asimismo, se tiene que la falta de reconocimiento para algunas rondas por
parte del Estado y sociedad en general hace que estos grupos genera su propia
justicia para la igualdad de la sociedad, sin darnos cuenta que en ocasiones agrava

y vulnera la privacidad de las personas.

Los componentes de la diversidad juridica a menudo son conceptualizados
errbneamente, viendo a través de la participacion cultural y social de las personas,

por tanto, todo esto se debe reformular y tener un cambio radical. (Creswell, 2007).
2.3. Teoria del Multiculturalismo

evolucionando desde el antepasado a través de las multiples materias de
soluciones aplicando en la sociedad poniendo como desarrollo el nivel de cultural al
maximo entre todo los habitantes con la finalidad de hacer ver que todo ser humano
obtiene derechos fundamentales y que esto no puede ser vulnerado de la peor
manera, ademas esta teoria planteada examina la veracidad de las diferentes
cultural de cada punto de un pais es decir, convivir adecuadamente en cero
conflictos donde se aplique las normas de convivencia y obtener paz — tranquilidad.
Todo ello fundamento a través del documento jerarquico, sin realizar vulneracién

alguna (Bertolissi, & Scalone. 2008).
2.4. Teoria del Analisis Cultural del Derecho

el autor Kahn (2001) quien fue el ente rector de ello, manifestd que “si bien
es cierto, en el mundo se aplica las diferentes formas de estudio e investigacion a
las cultural, lo mismo deberia existir o ser para el mundo del derecho ya que el
universo juridico es amplio y complejo con abundante componente desleal de
muchas autoridades, por lo que se optaria en la mejor interpretacion y analisis del

derecho y con esto se pueda dar una solucion pacifica a todo los problemas que
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tiene y vive a diario el ser humano pero, siempre y cuando todo lo descrito sea por
justicia justa y equitativa donde el individuo también es parte del proceso y de esa

manera no sea vulnerado sus derechos”.

Indudablemente este factor es de mucha utilidad fundamental para la
investigacion de distintas y multiples culturas, pero no como unico por la validez o
cumplimiento normativo sino a partir del posicionamiento del ser humano que
participe activamente en la sociedad en concordancia con su religion, creencia y
demas que de alguna u otra forma desarrolla el derecho y va formando en la

sociedad en general.

La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos- realmente
importantes y, que son encontrados y regulados en instrumentos internacionales los
cuales se ocupan no sélo de la consagracion o proclamacion de estos derechos,
sino también del establecimiento de deberes de proteccién de los mismos a cargo
del Estado.

La proteccion de los derechos humanos es la responsabilidad, y garantia de
todo Estado debe garantizar en su marco juridico y/o normativo, asi como en el
respeto por las ordenes constitucionales, que permiten el desarrollo libre de la
personalidad, debemos comprender que esta proteccion se encuentra inmersas en

la Constitucion Nacional como en instrumentos juridicos de indole internacional.

Cabe resaltar que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos vy la
tutela son instrumentos respectivos buscando como grandes finalidades y a nivel
del mundo la correcta aplicacion de los dispositivos legales en lo que respecta a los
derechos fundamentales del ciudadano, es decir el organismo vela por dar
cumplimiento a todo lo mencionado, puesto que desde tiempos antiguos existe
seres humanos que nada importa en generar dafios y perjuicios para aquella
sociedad que simplemente busca la dignidad social, donde se obtenga de una vez
por todas derechos que realmente puede ser garantizado no solo por el Estado sino

también por uno mismo, respetando y cuidar de lo nuestro.
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Los sistemas judiciales deberian ser capacitados para lograr metas en
conjunto con las organizaciones con tiene legalidad propia, queremos vivir en un
pais o tener un universo donde se desarrolle todos los principios y sea aplicado

coherentemente.

Sin embargo, para desarrollar y aplicar ordenadamente lo anterior
mencionado es importante la realizacién de un sistema o instrumento juridico que
permita llegar a todo los habitantes de una comunidad, donde efectivamente no se
transgrede ningun derecho pero para esto se necesita de grandes profesionales
para resarcir todo el dafio causado desde tiempos pasados, como bien se sabia,
existia autoridades incompetentes que solo buscaban el bienestar para ellos y la de

su familia restando importancia a la poblacién en general.

Es por ello que dichos organismos van de la mano conjuntamente con otros
grupos sociales para velar y garantizar los derechos de libertad de cada individuo y

gue mejor — todos los derechos que por ley manda.
2.5. Comunidades — Rondas Campesinas.

estos grupos fueron evolucionando de manera paulatina creando y
desarrollando su propio sistema estructural mediante el cual esto permitié aplicar la
justicia integral conllevando en ocasiones a graves dafios en el ser humano es decir,
se evidenciaba la total vulneracion de sus derechos al momento de aplicar la justicia
de manera equivoca, por ello debemos mencionar que, a lo largo de la historia de
primera republica se comenzé a efectivizar una exploracion dentro del campo
juridico y social con la finalidad de llegar hasta lo mas profundo de las comunidades
étnicas que para el gobierno estos no existen; todo ello fue mediante el adecuado y

acertada aplicacion de aquellos modelos provenientes de paises europeos.

Es por ello que cabe indicar, los grandes beneficios que obtenian las
comunidades puesto que la autoridad encargada realizada o proponia leyes que
desfavorecian no solo a ellos sino también a toda una sociedad, por lo tanto es
importante mencionar que los suelos de los indigenas instauro por lo que con ello

pasara técnicamente a inscribirse como tierra para la posesion del estado; dado que

10
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los ciudadanos de las comunidades no realizaron en su debido momento la
aplicacion de normas que otorga como duefio o propietario a estos, por lo tanto hoy
en dia a nivel global existen normativas que regulan la propiedad — suelo de cada
duefio. (Federman, 2016). Se menciona todo ello porque tiene relevancia con el

articulo en mencién, otorgando mayor énfasis en el desarrollo del mismo.
2.6. Rondas Urbanas.

Las rondas urbanas son organismos que se constituyen de forma especifica
entre los vecinos de una comunidad en general, es asi que estos grupos humanos
buscan y, ante la exigencia de contrarrestar los grandes problemas de la sociedad,
visualizan proyectar y de forma garantizada un sistema de defensa y proteccion
para el ciudadano y con ello frenar la ola de obstaculos que realizan aquellas
personas inescrupulosas. En el articulo 1° del Convenio N° 169, es implantado
aguella diferencia entre pueblos primitivos en paises independientes y los indigenas
de los paises independientes; destacandose como el primero, son regulados
principalmente por las propias costumbres y tradiciones; mientras que el segundo
en mencion, es diferenciado porque son descendientes de localidades donde
residian en aquellas épocas donde existia la migracién sin embargo, estas personas

mantenian sus ideales es decir, preservaban la cultura y costumbre.

Es importante mencionar que los grupos urbanos conformados por diversos
géneros conlleva a citar como aquella influencia que tuvo como parte las rondas
campesinas que, dicho sea de paso, este grupo fue creado y luego organizado de
manera correcto aproximadamente un cuarto de siglo; pero hay diferencias por
cuanto, a los factores problematicos, enfrentamientos y diversos motivos que
realizan a los inconvenientes entre integrantes. Por lo tanto, las dificultades son
numerosos y realmente complicado esto porque comportamiento y actuacion del ser
humano es de quebrantar la seguridad de la localidad, transgrediendo los
principales derechos de todo ciudadano que desea y busca la paz y serenidad.
Precisando ademas que, las vulneraciones y violaciones de los derechos de las
personas son observados a nivel mundial, por seres humanos que no comprende el

respeto hacia los demas.

11
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El perfil de rondas urbanas consiguié alcanzar veracidad con sus actos, por
demostrar la auténtica disposicion de defender los derechos de cada habitante;
como bien se desarroll6 parrafos anteriores, a nivel del mundo existe seres
humanos con grandeza de sacar adelante una nacién, fijandose objetivos y metas
para ayudar a los demas sin distincién alguna; estamos en un mundo donde se vive
el dia a dia con constantes problemas sociales, sin las garantias necesarias que

toda una comunidad busca.

Es decir, los grupos humanos también controlar la paz social, aplicando
ciertamente una justicia que desarrolla con ciertos parametros y que muchas veces
estos son mejores que aquellas leyes o normas establecidas por una autoridad del
Estado.

El servicio colectivo, diario y rotativo de las Rondas Urbanas permiten una
mayor comunicacion y armonia entre los miembros de las rondas y sus respectivas
familias, pero siempre y cuando sea desarrollando con los principales y destacados
valores. Las Rondas Urbanas surgen ante el rol limitado del Estado en cuanto a su
obligacién de brindar seguridad y proteccion a la poblacién, pero al mismo tiempo
por necesidad y conciencia de enfrentar eficazmente las dificultades que atropelle
la integridad patrimonial y vulnere los derechos de toda una comunidad,

desarrollando su creatividad y capacidad de control social y territorial.

Pero cabe indicar ademas que, las rondas urbanas cometen diversos delitos
gue son estipulados en la legislacion de cada pais; es por ello estos grupos también
vulneran los principales derechos de la persona — realizando castigos por el simple
hecho de suposiciones, es decir muchas veces no cuentan con la veracidad del
caso incurriendo en abuso y generando malestar por aquella poblacion que observa
de manera distinta, por lo tanto se va todo lo contrario a las normativas incluso se
dafia notoriamente las buenas costumbres de la localidad, es asi que las
autoridades observaron el gran problema con la administracion de justicia,

inadecuada aplicacion del mismo que implica grandes obstaculos para resarcir todo

12
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el perjuicio todo esto por la existencia de grupos que simplemente buscan fomentar
el desorden y caos social.

La pobreza, la marginalidad, la desocupacion, la desintegracion familiar y el
bajo nivel de educacién en valores éticos-morales, entre otros, son los factores que
motivan el pandillaje, la delincuencia comun, la drogadiccion, la violacion sexual y
homicidios; sin que desde el Estado se encuentre la posibilidad de resolver
eficazmente estos problemas que atentan contra la seguridad publica y ciudadana.
Hasta la actualidad se evidencia los serios conflictos que la autoridad
frecuentemente no se siente con la capacidad de lograr y erradicar todo aquel acto
negativo que indigna a toda la poblacion. Algunas familias no estan debidamente
comprendidas para desarrollar los principios y valores entre si, por lo que los
estados deberian buscar alternativas de soluciones para frenar la vulnerabilidad de
derechos fundamentales.

El desarrollo e insercion de nuevos métodos juridicos, formulando sentencia
rigurosa para las personas que cometen delitos leves y graves, creaciones de
centros penitenciarios con maxima seguridad dieron como producto — el fracaso.
Por esta razon, los gobernantes buscan diferentes soluciones para frenar la ola de
inseguridad en todo el mundo, incluso fomentando a los grupos sociales estrategias
para frenar la crisis, pero como bien se sabe de manera adecuada y responsable
respetando los derechos de toda persona. Los organismos internacionales también
siempre estan a la atencion de todo ello; los derechos no pueden ser transgredidos

por personas que lo toman como diversion.
2.7. Acuerdo Nacional.

El Acuerdo Nacional peruano en su séptima edicion fundamenta la obligacion
de acabar con la violencia social conformando importantes elementos en seguridad
publica; lo que implica institucionalizar los vinculos permanentes y continuos entre
el Estado y las diferentes organizaciones con el deseo y objetivo de lograr frenar la
inseguridad y violencia con ello se pueda garantizar la tranquilidad de todo ser

humano, todo esto por medio de componentes esenciales desarrollado por
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personas capacitadas con la misma finalidad que se pretende llegar. Con todo lo
descrito no solo se busca la prevencion sino también erradicar desde la raiz la
violencia y violaciones a los derechos de las personas siempre y cuando se cumple
con todos los factores establecidos por la autoridad competente; toda organizacion
0 grupo social que tiene su finalidad de lo mismo antes descrito tiene el deber de
cumplir con toda la estructura y lineamientos para que asi sea visualizado y aplicado

eficazmente.

Derecho a consulta previa, tal como su propio nombre lo menciona, este debe
garantizar la colaboracion efectiva total de todas las personas sin distincion de nada,
todo ello para poder desarrollar y efectivizar la estructura de justicia social tanto que

tenga conexién con sus costumbres y tradiciones.

Es importante mencionar, por mas que el Estado peruano ratifico el Convenio
169 — OIT en diciembre 1993, este ha sido incumplido por la normativa estatal, ello
en merito a lo establecido en el Convenio 169 en su articulo 6 inciso a) al mencionar
que la autoridad tendra que preguntar con distintas comunidades que estan con el
interés de velar y salvaguardar los derechos primordiales, medidas legislativas o
administrativas; sin embargo y pese a ello, la consulta a los pueblos indigenas no

se ha establecido como regla general del Estado peruano (Alayza, 2007).

La filosofia de la vida andina se basa en los principios de racionalidad,
correspondencia, complementariedad, reciprocidad. Su satisfaccion requiere una
estructura social, econémica y politica diferente a la de Occidente. Requiere un
esfuerzo para decodificar y reelaborar la ley.

Insta a la lectura intercultural en todos los niveles de conocimiento a
comprender la esencia de los paradigmas y el conocimiento antiguo desde hace

siglos.

Un pasaje obligatorio para afirmar una epistemologia del Sur, no occidental,
que finalmente incorpora la cultura nativa a la identidad latinoamericana, a menudo
pintada como mera periferia del centro europeo. En el pais peruano el reglamento

D.S. 025-03-JUS, regula la competencia de la justicia comunitaria en el siguiente
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modo, en el Articulo 12°: “Del cargo o puesto de las rondas campesinas, literal d
prescribe: “mediar y realizar soluciones veridicas ante los enfrentamientos que sea
suscitado por el ciudadano de la comunidad, no obstante, estos grupos aplicaran la
solucion dentro de su jurisdiccion respetando las normas — leyes”. Por ultimo, en el
mismo reglamento literal ¢ precisa: “... Actuar como interlocutor con el Estado” como
se puede apreciar, la ley prescribe que entre el ejercicio de la jurisdiccion estatal
tanta alternativa o especial deben coexistir de un modo armaonico pese a tratarse de

dos modos de administracion de justicia que existen en un mismo territorio.

En la transicién de una estructura lingulistica a otra, la comprension de una
institucion juridica es siempre una fuente de posibles malentendidos o
malentendidos. Estos peligros se sienten en mayor medida al enfrentarse al desafio
de traducir un término que designa mucho mas que una forma de vida. La mera
interpretacion textual de buen vivir no nos permite comprender los aspectos
fundamentales de la concepcion andina del mundo. Aqui sefiala la declinacion legal

de la cosmovisién, que requiere una aclaraciéon semantica. (Corbin, 2008)

Dentro de la esfera social, se aspira a tener una mejor y excelente calidad de
vida y esto no solo para algunos, sino para todo ser humano que siempre indaga
para el bien de la sociedad y de los que rodea, se desarrolla diferentes sistemas,
pero no todos son lo correcto, no todos buscan la forma precisa de aplicar la justicia
social; tenemos mucho por fomentar a través de los grupos y de autoridades

juridicas.

Desde la percepcion andino, es importante reproducir elementos capaces de
lograr y desarrollar la organizacién coherente, que el ser humano tenga mejor
calidad de vida; ¢Como entra la concepcion andina del mundo en el tejido
regulatorio? ¢ Como extrinsisemos la multinacionalidad destinada a la inclusion de
grupos marginados? ¢Cual es la importancia de la vision cosmoceéntrica en el
derecho ambiental? Los intentos de respuesta se pueden encontrar en las

siguientes paginas.

15



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

La constitucion de 1993 del Estado Peruano, se encuentran en el alvéolo del
nuevo constitucionalismo, una teoria asociada con la implementacion de procesos
constituyentes para analizar los nuevos textos a la luz de la voluntad del poder
original como fuente de legitimidad democratica. Los mapas incluidos en esta
categoria tienen cuatro caracteristicas formales: originalidad, debido a su contenido
innovador; la amplitud, para la considerable extension de la estructura
constitucional; complejidad institucional, expresada en un lenguaje accesible;
rigidez, sustituyendo el poder de la revision constitucional por el poder constituyente

del pueblo, que puede activarse en todos los casos de reforma.

Desde un punto de vista sustantivo, las constituciones prevén mecanismos
de participacién directa; tienen amplios catalogos de derechos con claras
indicaciones de los débiles (mujeres, nifios, ancianos, discapacitados) y grupos
marginados como los pueblos indigenas; fortalecer la justicia constitucional;
incluyen diversas disposiciones sobre la economia para satisfacer las necesidades

de igualdad social y econdémica.

En cuanto a la constitucionalizacion de buen vivir, se presta a multiples lineas
de analisis. Segun Bagni es un aspecto significativo que identifica una nueva forma
de estado. El llamado Estado Solidario considera holisticamente las necesidades
de los seres humanos, incluidos los aspectos emocionales y culturales derivados de
la tradicion ancestral, y rechaza el modelo neoliberal dominante. Carducci devuelve

el buen vivir a siete categorias conceptuales.

La primera es la de la tradicién juridica indigena. La segunda perspectiva se
refiere a la politica econémica, proponiendo una ruta alternativa hacia el desarrollo
al estilo occidental. Y de nuevo, la cosmovision andina reemplaza la cosmovision
de matriz estadounidense de los nomos de la Tierra, prevalentes en Ameérica del
Sur, a través de una forma diferente de gobernar un pais; se puede colocar en la
corriente del nuevo constitucionalismo latinoamericano; marca una nueva
semantica de la Constitucion, distinta del estilo occidental; refleja un conocimiento
que se afade al de los colonizadores y que debe considerarse para fundar una

epistemologia del Sur, basada en la democratizacion, desmercantilizacion y
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desmitificacion para impedir el uso de categorias occidentales; por ultimo, el buen

vivir indica que la razén de ser econdmica ha sido superada.

El derecho que quiere presentarse con éxito en un contexto contra
hegemonico debe ser revisado a fondo, atribuible a dos aspectos. El primer aspecto
incluye la busqueda de tradiciones juridicas no hegemonicas para evaluar si su uso
es posible en la lucha contra el neoliberalismo. La tradicion es una obra de
representacion de lo real basada en un conjunto de datos previamente aprendidos.
Subestima la voluntad de recordar a través de la contemporaneidad que pone la

memoria en el presente.

En el contexto de los estudios juriscomparati, las tradiciones juridicas
complementan y a veces sustituyen a las categorias mas citas de las familias y los
sistemas juridicos. Su uso permite reflexionar sobre el fenémeno del derecho a partir
del factor histérico y cultural, emanciparse de fronteras del Estado y aprovechar la
mentalidad y los valores. La tradicibn més antigua, indigena se presta bien para

usarse en un contexto contra hegemaonico.

No es casualidad que el nacleo de los movimientos ecoldgicos en todo el
mundo gire en torno a la cultura ancestral, que esta disefiada para reevaluar la
relacion con el medio ambiente. A las presentes reivindicaciones de las
comunidades indigenas sobre el derecho a la tierra se afiade como aspiracion
comun a la concepcion de la tierra y el agua como bienes no mercantiles: una vision
que asume como conexion del ser humano — naturaleza como simbidtico y logre la

distancia de la légica capitalista.

No cabe duda que, la organizacién de rondas urbanas es planificado con
habitantes inteligentes y capaces de promover el respeto hacia los demas, cuidarse
entre todos, asi como apoyar con la seguridad de todo el lugar administrando la

justicia como lo sefiala las normas y leyes de cada pais.

La constitucion politica de nuestro pais, apartado 2, inciso 13, estipula
detalladamente lo siguiente:

Todo ciudadano tiene derecho
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“A agruparse, crear instituciones y mdultiples factores primordiales
juridicamente sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a

ley. No pueden ser disueltas por resolucion administrativa”.

No obstante, cabe precisar que las rondas urbanas forman parte de la justicia
social, sin embargo, muchas veces estos funcionan de manera equivocaba puesto
gue aplican la justicia erroneamente, vulnerando la defensa fundamental de cada
persona privandoles en ocasiones, de su libertad sin embargo es importante
recalcar que, las rondas urbanas también contribuyen a la seguridad de la poblacion

y estos se sienten mejores protegidos a diferencia con las autoridades competentes.
2.8. LalLibertad Personal.

La libertad personal esta plenamente reconocido por los documentos legales
— jerarquicos de cada pais, siendo esto el ente primordial por la cual toda persona
tiene la libertad de decidir o hacer lo que conviene- pero debemos aclarar que esto
es un desarrollo adecuado a la normatividad, donde se obedece y cumple con todo
lo estipulado por la legislacion incluso se menciona que los derechos de libertad
individual debe ser respetado por las autoridades y que estos garanticen la

seguridad correspondiente.

Desde esta perspectiva es importante indicar, ademas, que la libertad

individual es reconocida como tal, mencionando a detalle en el siguiente cuadro:

e Libertad Individual

e Libertad Personal

(3%,9°).

Declaracién Americana de los Derechos y
‘\Deberes del Hombre (1°, 25°).

'Pacto Internacional de Derechos Civiles y
| Politicos (4°,9°, 11°).

|Convenciéon Americana sobre Derechos ‘
'Humanos (7°).
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Desde una perspectiva positiva, la libertad personal supone el derecho a no
ser sujeto de opresion, por ello es que esté prohibida la esclavitud, el trabajo forzoso
o la servidumbre impuesta; asi como el derecho al desarrollo de capacidades para
alcanzar el desarrollo integral de la persona, regulaciones que fueron observadas

en las legislaciones de cada pais.

Esta dimension impone una serie de obligaciones al Estado a fin de generar
las condiciones sociales, econOmicas, politicas y culturales que posibiliten ese

desarrollo integral de la persona.

En lo que al articulo 7 de la Convencion respecta, éste protege
exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los comportamientos
corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que se
expresan normalmente en el movimiento fisico. La seguridad también debe
entenderse como la proteccion contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la

libertad fisica.

Ahora bien, este derecho puede ejercerse de mdultiples formas, y lo que la
Convencién Americana regula son los limites o restricciones que el Estado puede
realizar. Es asi como se explica que el articulo 7.1 de la Convencion Americana
consagre en términos generales el derecho a la libertad y seguridad y los demas
numerales se encarguen de las diversas garantias que deben darse a la hora de

privar a alguien de su libertad.

De ahi también se explica que la forma en que la legislacién interna afecta al
derecho a la libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive
o restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y la limitacion o
restriccién siempre la excepciéon”. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs.
Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 21

de noviembre de 2007
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LIBERTAD HUMANA
(100%)
l

Libertad personal (50%) Libertad Econémica (50%)

Sistema legal y

derechos de propiedad — Tamafio del gobierno

Libertades personales

especificas — Sistema legal y

derechos de propiedad

— Solidez de la moneda

— Libertades del comercio
internacional

— Regulacion

Con mencion al mapa de llaves, realizamos un andlisis complementa a
profundidad a través del procentaje que se da o realiza en favor a la libertad personal
o humana como se pueda llamar en el resto de paises, efectivamente se evidencia
que el 50% de libertad personal tiene que ser acuerdo al sistema legal que aplica
las autoridades asi como respetar el mismo a través de diversos mencanismos
juridicos, otro punto que debe ser mencionado es la libertad econdémica- lo cual tiene
relevancia con la investigacion puesto que esto también es otro factor por el cual
muchos paises privan de libertad a los ciudadanos es asi que no existe un adecuado
manejo de los sistemas legales dentro de ello.

La inteligencia y la voluntad son dos facultades del alma que se necesitan y
que se complementan; juntas hacen que el hombre sea un ser libre y feliz. "Asi como
el entendimiento asiente por necesidad a los primeros principios, asi también la
voluntad se adhiere al fin Gltimo que es la bienaventuranza". El deseo de este fin
altimo no es de aquellos sobre los cuales tenemos dominio. Razén por la cual todos

los hombres desean la felicidad.

Lo decisivo, en nuestra comprension del hombre, es que la nocion de persona

no le conviene al alma sola sin el cuerpo, porque la nocién de parte es contraria a
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la nocién de persona, aun cuando subsiste en el ser por ser una entidad simple. Por

ello el alma separada después de la muerte no se puede decir persona.

Lo natural es el todo psicofisico, la separacion hace violencia a la persona
que resulta del compuesto. En su ausencia el hombre se encuentra como mutilado

y en estado violento.

En toda la teoria sobre la creacion del hombre, encontramos las bases para
negar un tema que esta en nuestros dias tan de moda, como es el tema de la
reencarnacion y la dependencia del destino de la humanidad de la confluencia de

los astros.

Hay que tener presente como una concepcion naturalista de la divinidad y del
mundo lleva a admitir la trasmigracion de las almas (doctrina que niega la creacién
del alma por parte de Dios para cada cuerpo y persona), ademas de la dependencia

absoluta del hombre de la naturaleza.

Esta vision es el humus en el cual astrélogos, magos y adivinos tienen sus
raices. Su peligro es convencer al hombre que no posee la libertad frente a la
naturaleza material, es, por lo tanto, la negacién de la espiritualidad y la

trascendencia con las que fue creado.

2.9. Sentenciadel Tribunal Constitucional - Peru

Exp. N° 6142- | Resumen: con fecha 17 de marzo de 2006 | Haresuelto: Declarar
2006-PHC/TC | don Edgar Carrion Sandoval interpone | INFUNDADA la

demanda de habeas corpus a favor del | demanda de habeas
beneficiario, contra el Jefe de la DIROVE de la | corpus de auto

Policia Nacional del Peru, Mayor PNP Wilson
Aurelio Galvez Arrascue, por vulneracion de
derecho a la libertad individual por detencion
arbitraria. El recurrente alega que el
beneficiario fue detenido sin que concurra el

mandato motivado de autoridad judicial
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competente ni flagrancia; y que, ademas, en lo
intervencion no concurrié el representante del
Ministerio Publico y se habria sembrado d ga
al actor, a fin de implicarlo en la comision de
trafico ilicito de drogas. Despues de todo lo
analizado resulta evidente para este
Colegiado que no consta de modo obje vo que
la detencion del beneficiario haya sido
consecuencia de que contra él existe un
mandato judicial escrito y motivado, ni
tampoco que hubiese sido capturado en na
situacion de flagrante delito; sino que por el
contrario y conforme se colige de los propios
documentos policiales que en copias
certificadas obran en el expediente, su captura
se produjo muchas horas después de
producido el hecho delictivo, sin que exista
inmediatez alguna de tipo temporal o personal

en la comisién del delito.
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3. CONCLUSIONES

Las rondas urbanas aplican la justicia comunal de manera equivocada es decir genera alta
vulnerabilidad de los derechos fundamentales de cada ser humano siendo esto una grave
preocupacion para las autoridades competentes quienes son los encargados de impartir
justicia equitativamente, sin embargo, estos grupos siguen manteniendo una postura

totalmente distinta infringiendo la legislacién de cada pais.

Estos grupos humanos buscan eliminar todo acto negativo producido por la sociedad que
simplemente buscan perjudicar a otros ciudadanos — sin embargo, estas rondas ejecutan
muchas veces desorden y grave dafio en la libertad de la persona teniendo como
consecuencia vulneracion de fundamentales derechos y siendo asi los integrantes
procesados por diferentes tipos de faltas y delitos. Es evidente que a raiz de todo ello se
necesita el cambio urgente en la aplicacién de estos grupos, asi como incorporar o modificar

la legislacién para una correcta aplicacidon del mismo.

El mecanismo de limitacién legalmente para las intervenciones de las rondas urbanas para
resolver conflictos con personas en situacion de detencidn, se sugirié en varias partes como
una propuesta legislativa de ordenanza municipal, en la cual se establece las funciones de
las rondas en conjunto con la seguridad ciudadana y que estos ejerceran su labor solo en
flagrancia delictiva y posterior a la detencidn de la persona sin alterar el orden y respetando

el derecho de todo ser humano.

Por ultimo, las rondas urbanas se constituyen como un ente fundamental para solucionar
los grandes problemas existentes en la sociedad y esto se pude observar en su gran mayoria
en lugares de extrema pobreza donde el Estado poco o nada hace para asegurar una
seguridad correcta, asimismo debemos referir que las rondas urbanas hasta el dia de hoy
se constituye como aquel medio informal porque no es desarrollado de manera

constitucional y legal adecuado para aplicar la justicia de manera eficaz y de esa manera no
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exista vulneracion de los derechos de la persona y sociedad en general, es por ello también
que, la libertad personal de la persona se ve afectado a grandes rasgos no solo en nuestro

pais sino también a nivel del mundo esto ya es un caos total.

Las rondas urbanas no estdn aplicando correctamente la “justicia social” y por consiguiente
vulneracién de todos los derechos- el incremento de inconsistencia en la sociedad hizo que
diferentes grupos conformaran estrategias para limitar todo hecho delictivo. La diferencia
entre las rondas y derechos fundamentales tiene mucho que observarse puesto que hasta

ahora no es aplicado correctamente la justicia por parte de estos grupos.

24



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

Referencias

Alayza, (2007). No pero si: comunidades y mineria, consulta y consentimiento

previo, libre e informado en el Perd. Lima: cooperacion.

Bertolissi, & Scalone. (2008). Ripensare la costituzione: la questione della
pluralita. Polimetrica. Recuperado de:
http://libraryl.org/_ads/260C368DB597309C1BBD0783B89C1A23

Convenio N° 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
139 (2014). Recuperado de: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---

americas/---ro- lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
Decreto Supremo N° 025-03-JUS - Reglamento de la Ley de rondas campesinas

Luhmann. (1993). Teoria politica en el Estado de bienestar. Alianza Editorial.
Recuperado de:
http://libraryl.org/_ads/983CFFA76B48DE4162AEA631F0495DEC

Machuca. (2018) Limites juridicos al actuar de las rondas urbanas de Cajamarca,
en la solucién de conflictos, para evitar la vulneracion de los derechos a la
integridad y libertad personal. Universidad Nacional de Cajamarca.
Recuperado de:
https://repositorio.unc.edu.pe/bitstream/handle/UNC/2681/%E2%80%9CL %
C3%8DMITES%20JUR%C3%8DDICOS%20AL%20ACTUAR%20DE%20L
AS%20RONDAS%20URBANAS%20DE%20CAJAMARCA%2C%20EN%20
LA%20SOLUCI%C3%93N%20DE%20CONFLICTOS%2C%20PA.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y

Gonzales. (2017). La aplicacion de la justicia indigena y los derechos colectivos en
la legislacion ecuatoriana. Universidad Central del Ecuador. Recuperado de:
http://www.dspace.uce.edu.ec/handle/25000/5315

Vasquez. (2018). La justicia comunal y vulneracion del derecho a la libertad
individual en un estado constitucional de derecho, sede judicial Moyobamba,
2013-2017. Universidad Cesar Vallejo - Perd. Recuperado de:

25



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

https://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12692/43292/V%C3
%Alsquez_CM.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Ramos. (2016), Feminicidio: un andlisis criminolégico — juridico de la violencia
contra las mujeres. Universidad Autonoma de Barcelona. Recuperado de:
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/327309/ardml1del.pdf?sequenc

e=1

26



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

EL DELITO DE FEMINICIDIO POR VIOLENCIA FAMILIAR ANALIZADO A TRAVES
DEL ENFOQUE CULTURAL DEL DERECHO

THE CRIME OF FEMINICIDE FOR FAMILY VIOLENCE ANALYZED THROUGH
THE CULTURAL APPROACH OF LAW

Juan Alexander Barreto Toro!
https://orcid.org/0000-0002-1399-5137

1 Juan Alexander Barreto Toro. Doctor en Derecho por la Cesar Vallejo — Pert; Mayor de la Policia
Nacional del Perg, laborando en el Area XI MACREPOL SAM -UNIASJUR/ AREDELEG
MOYOBAMBA, actualmente doctorando en Derecho por la Universidad Cesar Vallejo — filial
Tarapoto; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1399-5137, correo: jbarretoto@ucvvirtual.edu.pe



https://orcid.org/0000-0002-1399-5137
https://orcid.org/0000-0002-1399-5137
mailto:jbarretoto@ucvvirtual.edu.pe

LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

Sumario: 1. Introduccidn, 2. El delito de feminicidio por violencia familiar, Teoria del delito
de feminicidio, violencia familiar y enfoque cultural del Derecho. 2.1. El feminicidio: Historia
y Aproximacion. 2.2. El Termino Feminicidio. 2.3. El Deber de Investigar y Sancionar. 2.4. La
Violencia Fundamentada en Género hacia las Mujeres. 2.5. Materia Juridica acerca del
Delito de Feminicidio. 2.6. Hostigamiento Sexual. 2.7. Feminicidio en América Latina. 2.9.
Andlisis Cultural del Derecho. 2.10. Entrevista a Paul Kahn. 2.11. Diferencias entre el Analisis
Cultural del Derecho y otros conceptos académicos en mencién al Derecho Jurisprudencia
Relevante - Feminicidio. 2.12. La Distancia y la Libertad Implican Neutralidad. 2.13. La
Violencia Familiar. Control Difuso en el Derecho Internacional y Derecho Nacional. 3.
Conclusiones. 4. Bibliografia.

RESUMEN

El articulo tiene como objetivo en analizar de qué manera el delito de feminicidio por
violencia familiar es interpretado a la luz del enfoque del analisis cultural del Derecho. Este
este tipo de delito y otros factores como los ataques en contra la mujer son temas de nivel
mundial y que, al pasar del tiempo esto sigue siendo un problema latente dentro de la
sociedad. Conclusién- el delito de feminicidio desde el factor familiar se puede evidenciar
la cruda realidad de las aplicaciones normativas en el pais y universo- por lo tanto, el
presente articulo ha permitido desarrollar una revaloracion del delito de feminicidio por
violencia familiar lo cual fue enmarcado desde el enfoque del andlisis cultural del derecho,
evidenciando ademas los grandes vacios existentes en nuestra legislacién e incluso a nivel

mundial.

Palabras claves: feminicidio, enfoque, violencia familiar, factores.
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ABSTRACT
The article aims to analyze how the crime of femicide due to family violence is interpreted

in light of the approach of cultural analysis of Law. This type of crime and other factors such
as attacks against women are global issues and, over time, this continues to be a latent
problem within society. Conclusion- the crime of femicide from the family factor can show
the harsh reality of the normative applications in the country and universe- therefore, this
article has allowed to develop a reassessment of the crime of femicide due to family
violence which was framed from the approach of the cultural analysis of law, also

evidencing the great gaps in our legislation and even worldwide.

Key words: femicide, approach, family violence, factors.

1. INTRODUCCION

El delito de feminicidio por violencia familiar involucra diferentes factores dentro de la
unién familiar, cometidos por los hombres que son los agresores y esto ha seguido en
aumento en las dos ultimas décadas a nivel mundial, es por ello que ha obligado a los
distintos poderes, a través del sistema judicial implementar leyes y modificar articulos del
cddigo penal vinculados en los documentos jerarquicos, DD.HH. y Tratados internacionales
de acuerdo al razonamiento y proteccién a las mujeres, la dignidad y asi como defender el
llamado e imponente identidad de género, todo ello a raiz de los multiples crimenes de
homicidio cometidos en contra las personas — mujeres, como es el delito de como
feminicidio y la aplicacion en el cédigo penal.

Pues dentro del contexto internacional, Nacional y local, el feminicidio se ha incrementado
en numeros muy elevados en la dos ultimas, a pesar de los denodados esfuerzos que realizo
y sigue realizando el organismo de Naciones Unidas, sin embargo, no ha dado frutos es decir
no se ha obtenido resultado agradable, cabe resaltar que los estados no han desarrollado
acciones para frenar la ola de feminicidio en todo el mundo esto desde la perspectiva de la
violencia familiar que sufre la mujer y que mayormente se ve esto en los lugares

convulsionados por la destruccién de hogar. Warren, (1985).
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Asimismo, resulta muy relevante analizar el delito de feminicidio desde un enfoque cultural
del Derecho, como este delito sigue en aumento y sin que las autoridades correspondientes
realizan o desarrollan algo positivo para la sociedad en general, debemos mencionar
ademas, que la sociedad machista considera “correcto” forzar a su pareja a cualquier tipo
de acto que desea realizar, por lo muchas veces la negativa de la mujer, motiva a que el
agresor — hombre empieza a desatar su ira produciendo violencia y llegando hasta el punto
del delito de feminicidio.

Cabe recalcar que los datos de Latinoamérica nos menciona que algunos paises tales como
Venezuela, Chile y Paraguay hasta la actualidad no han logrado sefialar o consignar como
informaciones publicas las casuisticas acerca del delito de feminicidio por lo que no se logra
evidenciar como es el manejo o desarrollo en estos tipos de caso y es mas, se puede deducir
que la proteccién hacia las mujeres no estd siendo un factor importante, evidenciando a
todas luces las vulneraciones que estas sufren, confirmandose de esta manera lo incierto
de este tema o, que quiza es aplicado de manera defectuoso fomentando el machismo en
la sociedad.

El feminicidio es un factor de grandes problemas a nivel global, a causa de su inclusién en
la esfera juridico — penal ha venido desarrollando grandes polémicas no solo en el sistema
judicial sino también en el ambito politico, es por ello que existe division de varios autores
con respecto al tema. Es por ello que existe un grupo donde manifiesta que el delito de
femicidio no deberia ser regulado como tal puesto que se deberia implementar otros
métodos de soluciones eficaces y poner en marcha, esto con la finalidad de contrarrestar el
trabajo de los legisladores y dentro del dmbito legal en especifico.

Por otro lado, otro grupo de autores sefialaron que, al ejecutar o modificar la normatividad
vigente se estaria yendo contrario contra los derechos de los hombres, seria un ato
inconstitucional hacer todo esto, por ello este grupo de personas no estan de nada acuerdo
con el delito de feminicidio y la aplicacién en general. Por lo tanto, se observa a grandes
rasgos que los derechos fundamentales de las mujeres no son importancia para las

autoridades correspondientes.
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La presente investigacion estuvo enfocada en analizar, delito de feminicidio producido en
la violencia familiar, interpretado a través de la luz del enfoque del analisis cultural del
derecho, planteando una serie de teorias que fundamenta la investigacion de manera
coherente y preciso. La categoria juridica del feminicidio abarca muchos aspectos, pero lo
principal es y se produce cuando la victima no realiza nada para frenar la violencia es por
ello que el agresor se siente capaz de cometer cualquier tipo de acto contra la mujer; para
esto, la presente investigacion fue desarrollada a través de las observaciones exhaustivas
de documentos pertinentes: legislaciones, proyectos de leyes y normas, asimismo se realizd
la entrevistas a expertos lo cual permitié observar, analizar e interpretar los aportes del

analisis cultural del derecho en los delitos de feminicidio.

2. El Derecho laboral de los internos de los centros penitenciarios, a la luz del enfoque
de los Derechos Humanos

2.1. El feminicidio: Historiay Aproximacion

Para el autor Grosz, (2011), para conocer sobre este relevante tema, debemos
acercarnos primero, a la trasformacion de la nocién de femicidio que nace a través
del organismo de feminista de Latinoamérica, aproximadamente desde aquellas
décadas de los afios 90, observando que a grandes rasgos la vulneracion que sufria
la mujer es asi que, a raiz de esto se empez6 a conformar diferentes organizaciones
como persona natural y juridica, con el Unico propésito y finalidad en erradicar y
combatir todo acto de violencia contra la mujer y que sus derechos sean de iguales
ante todos; dichos grupos humanos fomentaban el valor de desenmascarar para
aguellas personas — hombres que denigraban en todo su esplendor a la mujer
cometiendo actos de agresiones fisicas, moral y psicolégicamente dafiando desde

cada perspectiva los derechos fundamentales del ser humano.

Cabe precisar, las agresiones contra estas (mujer) siempre fue y sera un problema
real desde tiempos, no cabe duda que la historia de feminicidio siempre sera un
factor determinante de violencia familiar en todo aspecto, debemos recalcar que
esta historia siempre sera un problema social que abarca a grandes paises no solo

latinos sino también europeos pero es importante sefialar que esto se define
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también con maltratos psicologicos y fisicos por lo que el delito de feminicidio se
llega a concretar con la muerte. Muchos Estados se comprometieron a velar y dar
seguridad por los derechos de la mujer disponiendo que todo derecho del ser
humano tanto hombre como mujer debe ser respetados por todos, pero sim
embargo existen paises que tienen muchos vacios legales con respecto a este
tema, en lo general cuando se trata de legislar o la aplicacién de las normas que
carecen fuertemente de problemas y siendo hasta la fecha una piramide de
conflictos sin soluciones para los ciudadanos que realmente merecen respeto en los

derechos reconocidos como tal. Radford, Jill & Russell, (1992).
2.2. El Termino Feminicidio

Se puede definir también como la caracteristica de homicidio a la mujer esto por el
simple hecho de condicidn de serla. Igualmente este delito es visto a través desde
el alcance politico es decir que la poblacion tiene el propdsito de realizar denuncia
contra el Estado al no obtener respuesta valida y conducente sobre los
acontecimientos realizados en contra de la mujer, en consecuencia existe la
conviccion de que el Estado tiene un total desinterés con respecto a este tema, no
realizando mejoras para la intervencion total de la vulneracion a los derechos que
se le asiste a cada ciudadano sea hombre o mujer sin distincion alguna; pero como
bien se desarrolla la mujer es la principal persona en sufrir todo el abuso, agresiones
y ataque de la persona “machista” con cero respeto hacia los demas vy, la autoridad
correspondiente brillando por su “grandiosa” ausencia infringiendo los tratados

internacionales que es celebrado por naciones. Sanchez, (2001)

Muy seguidamente es importante puntualizar el comienzo u origen de aquella
expresion — feminicidio que se ha convertido en un problema donde no se encuentra
solucion; segun el mencionado autor Garcia, (2017) en uno de sus trascendentales

articulos de violencia familiar citado explica lo siguiente de manera puntual:

“La expresion Feminicide, expresion que tomo lugar desde la zona donde
se realizaba estudios de género y sociologia por ciudadanos de

nacionalidad sudafricana y norteamericana respectivamente, esto a partir
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de décadas de los 90; dicha expresion broto con diferentes intereses en
la cual la mujer era asesinada cruelmente promovido por odio y rencor
gue tenia el hombre, donde la justicia en aquellos tiempos no prevalecia
y era aquel agujero negro donde la vulneracion contra la mujer era algo
comun ”. Muy preciso y puntual lo que el autor menciono, hasta el dia de
hoy los derechos de la mujer esta siendo cada vez un peligro inminente
en la sociedad, mujeres que hasta la fecha es incuantificable saber
acerca de sus muertes, como es que el odio y rencor llena a la persona
para comerte friamente el asesinato sin tener el m&s minimo

arrepentimiento por el hecho.

Los estandares de una debida observacion — analisis exhaustivo por casos de
feminicidio, es por ello y siguiendo con el desarrollo coherente de la investigacion
es importante respaldarlo por teorias como; el deber de prevencion — esto abarca
toda medida de mencidn juridica, politica y cultural que tiene como objetivo principal
de promover y dar seguridad total con justicia justa y en consecuencia velar por los
intereses y derechos de cada mujer contra actos totalmente negativos y que van en
contra de ellas.

Es el deber del estado proteger todos los derechos de los habitantes, es el deber
del legislativo promover proyectos de leyes o normas que amparan a la mujer en
forma oportuna consiguientemente sea la clave para mejorar y que tanto como

hombres y mujeres no exista distincion.
2.3. El Deber de Investigar y Sancionar

El estado debe asegurar justicia equitativa en pro de nuestra sociedad, es por ello
gue se debe sancionar contra todo acto que denigre los derechos fundamentales
reconocidos por ley; se debe optimizar y efectivizar el juzgamiento y decisiones de
los operadores de justicia y que la norma debe ser igual para todo sin distincion
alguna. La investigacion es fundamental para llegar a la verdad y con ello lograr
sancionar al responsable del acto cometido; no cabe duda que en todo el mundo

aun no se desarrolla la verdadera aplicacion de las normas lo que quiere decir que
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existe lagunas legales; fundamentacion con carencia — para tener una sociedad
donde prima la igualdad y respeto de los derechos se necesita un cambio profundo
desde la raiz empezando por autoridades que poco o nada interesa por el bienestar

de la sociedad.

La declaracion sobre la eliminacion de violencia contra la mujer (CEDAW), asi como
la Convencién de Belém do Para, expresan que toda mujer es ente esencial para la
vida de un ser humano especificamente de un hombre por lo tanto la mujer que es
victima de todo hecho dafioso o perjudicial tiene el acceso hacia la justicia de
manera gratis o precisa desde el momento en que se siente desprotegida, la justicia
tiene que ser un aliado para las agresiones contra ellas y si es que estas necesitan

de reparacion por el dafio causado debe ser ejecutado de forma oportuno.
2.4. LaViolencia Fundamentada en Género hacia las Mujeres.

Esto es desarrollado por consecuencia de los problemas contra la mujer, es decir
existe con ello vulneracion desde todo aspecto y en ocasiones la fémina por su
condicion de mujer es salvajemente asesinada por el sujeto que odia y su finalidad
es ello, se siente capaces de matar a la persona para luego sentir arrepentimiento
que debemos recalar el sujeto que mato empieza a buscar tipos de excusas
nefastos, el hombre ha incrementado cada vez el significado de machismo
construyendo grandes barreras para la mujer, ocasionando no solo lo descrito lineas

arriba sino también ocasiona serios y graves problemas en la familia.

Conforme a lo estipulado por diferentes articulos internacionales, la violencia por
género es otro factor por el que se desarrolla la violencia en contra de mujeres, no
existe una solucion real hasta el dia de hoy por lo que conlleva acotar la poca
seguridad que tiene la mujer en la sociedad, ya cada vez se siente desprotegida por
los constantes dafios que sufre por el hombre- y no habiendo sancion contra estos;
abusos que conforman y son parte de la sociedad y que algunos casos esto es
“alcanzado y encajado” en delito de feminicidio, el ministerio y demas

organizaciones buscan a través de financiamiento reforzar los lineamientos de



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

atencién para la mujer asi como realizar proyecto que funcione verazmente en

beneficio de la sociedad.

La sociedad en general comenz0 a desarrollar diversas ideas y componentes con
respecto a la mujer, sin lugar a duda la violencia desde el punto de visto de géneros
ha causado un gran revuelo a tanto como nacional e internacional es por ello que
diferentes organizacion dentro de ello la Organizaciéon de Naciones Unidas ha
logrado examinar que el hombre busca ciertos objetivos con la finalidad de lograr
transgredir seriamente sea su esposa 0 conviviente; la fémina se convirtié en el

punto de serios problemas que hasta la fecha no sea ejecuta soluciones necesarias.

La mujer necesita desde la percepcién considerables cambios para poner en
marcha como ejecucion dentro de la sociedad, ONU, (2012). El concepto real de
violencia de genero explica las multiples caracteristicas por la cual se la violencia
familiar en si; es por ello que el ser humano evidencia tipos de estereotipos contra
la mujer para que sea “impuesta” en la sociedad conllevando a grandes factores de
problemas grandes contra estas; queda demostrado que el universo esta
“fomentando modelos” de violaciones contra los derechos de la mujer —
incumpliendo las normativas vigentes pero sin embargo dicha normativa no cumple
con todo las expectativas dado que la ejecucion no es motivada y aplicada de

acuerdo a su normativa.
2.5. Materia Juridica acerca del Delito de Feminicidio.

Como bien se desarroll6 en péarrafos precedentes sobre este delito, pero no cabe
duda que la violencia es producido en familias completamente vulneradas — por el
odio y rencor y como esto tiene gran relevancia en la cultural educativa, por
consiguiente, el delito fue incorporado por la grave problemética y se podria decir
como regla de politica criminal del Estado, aplicando dentro de la legislacion y esto
no simplemente se relaciona con los paises latinos sino también europeos — en
principio el cédigo penal establece este delito empero se observa con grandes
vacios que eleva aun mas el machismo en las personas. La integracion de derecho

penal adecuadamente con temas de violencia o agresiones familiares
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constantemente no sera un hecho agradable o significativo para algunos,
continuamente este sera un problema ajeno para las autoridades es decir hasta la
fecha no se evidencia un trabajo en conjunto con demas organizaciones para
realizar un proyecto serio de extraordinarias soluciones por y para el bien de las
mujeres muchos de ellas luchan para que sus derechos sean aceptados por la
sociedad machista.

Asimismo, es menester precisar que el derecho penal a través del mundo no es
sindnimo de suficiencia para aquellos derechos que son agredidos en su esplendor,
incluso el estado no promueve lo suficiente para realizar el cambio pertinente y
mejorar la sociedad, es mas — desde afios anteriores se viene explicando sobre este
importante tema y como se podria programar centros educacionales guiados al

ciudadano en general. Reategui, (2008).

Es realmente notorio que las penas impuestas 0 ejecutadas estan a la luz del
desborde es decir con ello no se cumple con resarcir el dafio causado, hasta hoy es
insuperable lograr erradicar la violencia en familias, el conflicto sigue a diario para
lograr “dominar” a la constante violacion de derechos fundamentales de los
ciudadanos; el ciudadano que comete delito o abuso contra otro debe ser castigado
penalmente y resarcir el grave dafio ocasionado, las penas deben ser concordantes
al perjuicio causado, las sentencias carecen de un sin niumero de vacios que
influencia de esa manera a la trasgresiones y llevar a cometer asesinatos a sangre
fria en contra de mujeres — la familia debe ser pilar primordial para llevar la ejecucion
de principios y valores respetables. Es asi que el autor Bonilla, (2017) sostiene

juridicamente lo siguiente:

“El tipo penal fundamenta ideas o hechos delictivos cometidos en la
sociedad, puntualizando que el delito de feminicidio es cometido a razon de
la misma condicion de ser, pues esta basado en que el hombre en un estado
de rencor o antipatia agrede salvajemente hasta la consecuencia de
provocar su muerte — si bien es cierto otros autores confirman este concepto

e indican que no existe indiferencia sobre ello sin embargo, otros

10
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legisladores manifiestan lo contrario puesto que a la luz se evidencia

enormes vacios legales".

En relacion al grupo, se puede observar los distintos tipos de contextos en cémo se
desarrolla el feminicidio, divididos a través 6 puntos principales que son los

siguientes:

Contextos
del Abuso de confianza o autoridad al

o a wime agente
Feminicidio v

Violencia familiar Discriminacién contra la mujer

2.6. Hostigamiento Sexual.

Es una forma muy comun ejecutado por la persona que a través de su
comportamiento sexual no deseado realiza ciertas formas de llamado de atencién
para quien esta dirigiéndose, estableciendo un contexto muy hostil dentro del lugar,
usando términos sexuales, asi como insinuaciones, gestos o cualquier otro medio
con la finalidad de ser visto y con esto perjudica la salud emocional, social y
psicolégico de la persona quien llega a sentir insegura en la sociedad juzgandose

asi misma porque sus derechos son totalmente vulnerados.

Coaccion: Delito tipificado en diferentes legislaciones de Latinoamérica, que esto es
aguel delito donde se emplea la violencia para obstaculizar cualquier tipo de accion
que quiere realizar la persona, es decir privandole de su libertad personal que

efectivamente va contra la ley.

11



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

Este delito es efectuado por medio de violencia 0 amenaza con aquella persona que
se siente superior ante los demas, por lo que se observa a todas luces la vulneracién

de los derechos.

Violencia familiar: Este término o expresion es conocido mundialmente puesto que
la violencia contra los integrantes familiares proviene de tiempos pasados, con
maltratos y abusos a diario que sufria la mujer por parte de su pareja, pero hasta la
actualidad esto sigue siendo el problema que aqueja a casi el 88% de mujeres en
el mundo. Las mujeres victimas de agresiones indican ademas que las autoridades
no buscan contrarrestar este problema, a pesar de las insuperables muertes por

feminicidio, los legisladores siguen siendo un enorme vacio.

Abuso de poder: Este término quiza, para algunos es nuevo en lo respecta a este
delito, sin embargo, esto se origina al momento de que el hombre por su condicién
de “machismo” atropella la dignidad y derechos fundamentales que tiene el ser
humano, realizando inapropiadas formas de llevar la vida, en ocasiones privandole

de su libertad.

Abuso de confianza: Esta caracteristica es desarrollado por el agente activo
mediante la seguridad que desarrolla con el agente pasivo, demostrando
tranquilidad y confianza hasta el punto de que todo se torne en familiaridad, empero
esto es el comienzo para ganar la confianza y comenzar la odisea perjudicando
seriamente y como bien se puede afiadir, el agente llega a cometer el asesinato por
el simple hecho de que en su momento no se dieron los resultados como él queria

o pretendia.

Discriminacion contra la mujer: Desde esta teoria, la discriminacién que sufre la
mujer es visto desde todo punto de vista, es decir la discriminacion ha generado
inseguridad en sus victimas, las leyes o normas no son aplicados o son
desarrollados correctamente por el legislados es por eso que la este factor tiene

nivel cada vez mas alto porgue no se evidencia hasta el momento el cambio total.

Bien juridico protegido: Toda accion deliberadamente por el ser humano trae como

consecuencia distintos factores o tipos de sanciones o faltas, esto es el inicio o

12
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desarrollo para de la investigacion — cual fue el motivo para que la persona llegara
hasta a cometer el hecho perjudicial; en el delito de feminicidio esto configura por
medio de la muerte de la persona, como bien protegido es la vida humana,
definitivamente dicho delito es cometido con crueldad, odio y rencor y como

consecuencia generando la muerte de la mujer.

Profundizando el tema, en dicho delito comprende a la relacion por la cual el tipo
penal indica la proteccion fisica y psicoldgica — en efecto la vida; no cabe duda que
todo comienza desde la mas minima agresién que sufre la mujer a consecuencia

del hombre que, relativamente su derecho debe ser respetados y valorados ante la

ley.

La vida en el mundo moderno no estd garantizada entre si, es decir entre seres
humanos existe el asesinato por razones que no tiene sentido, cada persona tiene
la capacidad suficiente de analizar y efectuar soluciones pacificas por el bien de la
comunidad, proyectando principios alentadores sea desde el punto de vista juridico,
social y politico.

|

IGUALDAD

INTEGRIDAD
MATERIAL, + FISICA - Lesiones muy leves
en su esfera {bien juridico (agresiones) fisicas
relativa al principal)
derecho a no ser
objeto de trato
desigual o
discriminatorio
or razones de
P género INTEGRIDAD Lesiones muy
+ PSICOLOGICA B leves {agresiones)
(bien juridico oo psicologicas
principal)

transversal)

2.7. Feminicidio en América Latina.

Esta expresion es sin lugar a duda lo mas “salvaje” que la humanidad pueda ejecutar

o aplicar; esto es a través de la ejecucion a muerte a la mujer producido por el

13
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hombre cegado por un mundo de negatividad y por ende su Unica intencion es de
realizar o cometer el hecho delictivo, desde diferentes paises se muestra un total
vacio para dar seguridad y proteccion a las mujeres. Erradicar todo tipo de violencia
contra la mujer o contra los integrantes familiares es un objetivo por cual muchas
organizaciones buscan, pero, sin embargo, existe la otra cara de la moneda que
fundamenta lo contrario manifestando su disconformidad con aplicaciones mas

drasticas a los hombres que ejecutan este delito.

De acuerdo a la data obtenido por medio de la (OMS) en los paises europeos la
tasa de violencia es de lo mas minimo que se puede observar es decir, del 19,3%,
mientras que en América Latina el nivel de significancia es totalmente lo contrario
ya que los paises latinos hasta la actualidad desarrollan proyectos o mecanismos
por medio del cual se deba frenar la violencia, es asi que se observa 40,63% de
agresiones contra las mujeres o familia en general, efectivamente esto est4 en
incremento- autoridades hasta el dia de hoy no se preocupan para fomentar el

cambio en todo los paises a través de las organizaciones mundiales.

Cada dia el incremento de muertes va en aumento, pero también es importante
mencionar que estos problemas se dan en familias de bajo recurso econdémico,
donde los principios y valores no es desarrollado correctamente por lo que la fuente
familiar no trata de buscar ayuda dentro del entorno- lo Unico que realiza es
desunion entre si mismo por lo que de ahi nace las agresiones-violencias en
familias- indiscutiblemente América Latina es el “modelo” de agresiones por la cual
se genera el feminicidio; sin embargo, cabe recalcar que, aunque en muchos paises
el indice de mortalidad disminuyo considerablemente esto a raiz de factores que
fueron implementados por los legisladores buscando el bienestar de la sociedad.

Asimismo, diferentes estudios muestran que no solo los paises latinos tienen alto
incremento de muertes, en algunos paises europeos también se evidencia alta
vulnerabilidad del mismo, lo que quiere decir que, el delito de femicidio es ejecutado
por personas de diferentes niveles de socioculturales ya que mediante el analisis
realizado existe autores que indican que solamente radica en lugares de alta

pobreza, pero de acuerdo a dicho estudio es totalmente lo contrario.
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Feminicidio desde el aspecto micro social - el femicidio sigue hasta la actualidad
como aquel método muy poco indagado, especialmente en los paises latinos; sin
embargo este delito antes citado mediante el enfoque cuantitativo si dispone de gran
atencion es decir, se encuentra totalmente analizado a través de las muchas
disposiciones por cual se evidencia como se llega a concretar los actos de
agresiones y como la mujer no realiza ningun acto de proteccion ante la autoridad,
quiza por la razon de que el hombre amenaza a su victima en ocasiones logrando

concretarse- por ende ocasionando la muerte de la mujer.

De acuerdo a lo descrito esto es desde el nivel micro social. Con relacion debemos
ahondar que no solo se estudia desde el factor “mujer” por lo que también es
analizado a través de los homicidios en hombres que son ejecutados por la mujer
qgue dicho sea de paso se siente cansada de los abusos y agresiones que sufre y
mas aun cuando la autoridad no realiza nada para proteccion de estas, por ello
desde este extremo es analizado los diferentes tipos de agresiones que se llegan a
“perfeccionar” en delito de diferentes clases que estan estipulados en la norma o
ley. Siguiendo la linea, los autores se han propuesto a construir preguntas como por
ejemplo cual es el factor principal por la cual el ser humano lleva toda su humanidad
en contra de la mujer, asimismo, los problemas que son generados por multiples

factores que muchas veces son desconocidos.

Hasta ahora no existe resultado excelente por este delito- toda vez porque esto nace
de la violencia familiar y desde ahi empieza el calvario para aquella persona que lo
sufre. Los niveles donde se observa alto nivel de vulnerabilidad de los derechos de
las mujeres son el lugar de extrema pobreza, es decir, de ahi nace todo esto- por
familias descompuestas donde lo Unico que tiene es quedarse en el lugar que esta,
sin la conviccién de salir adelante- las familias de este nivel estan totalmente
“‘pegados” al alcohol por medio del cual genera violencia y agresiones dentro de

estos grupos.

Feminicidio desde el punto de vista macrosocial. A través de este método existe
grande conexion con el desarrollo social, econémico y femicidio, es decir sigue la

linea desde el enfoque nacional o estatal. Los estados tienen grandeza de recursos
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para fortalecer los niveles sociales y politicos y por ende crear diferentes
mecanismos de soluciones reales contra este tema; también existen en otros paises
gue estan ejecutando tratamientos legales a la normatividad con la finalidad de crear

mayor soporte en pro de las victimas.

Los soportes que puedan crear los organismos nacionales e internacionales son de
mucha importancia toda vez porque muestra cambios necesarios en la poblacién en
general, no cabe duda que las normativas existentes estan con enormes vacios
legales obteniendo con ello alta vulneracion a los derechos de la persona humana
y que mejor citar con el presente desarrollo- que es la mujer. Muchas de ellas hasta
el dia de hoy estan en busca de cambios radicales dentro de las legislaciones,
proyectandose con la urgencia de que sus voces sean escuchadas ante un pais o

nacién donde el nivel de cultura es totalmente pésimo y desagradable.

Los 6rganos o0 como en este caso la institucion de Derechos Humanos con el pasar
del tiempo ha demostrado que tiene seria de dificultades para prevenir todo agresion
que conlleva al ser humano, esto no solo fue afirmado directamente por los
encargados directos de esta organizacion sino también mediante la exhaustiva
indagaciéon de documentos se llegb a la conclusibn de esto. Los paises
desarrollados tanto econdmica, social y politicamente avanzan a paso ligeros lo que
quiere decir es que en otras naciones trabajan a diario por dar seguridad juridica y
social a toda la poblacion mediante aplicacion de normas estrictas y con la
modificacion total de las normas y leyes. Mediante este punto queremos hacer ver
a la sociedad que efectivamente nuestra legislaciéon no aplica correctamente las
normas toda vez por carecer de vacios o lagunas legales que evidencia el mal
manejo de la autoridad, con ello queremos llegar a que los legisladores apliquen
correctamente las leyes, asi como las jurisprudencias relevantes, pero también se
exhorta a modificar la normatividad vigente porque como bien se habia mencionado

anteriormente carece de vacios.
2.8. Jurisprudencia Relevante — Feminicidio en el pais peruano.

Exp. N° 03837-2012-CSJL-Lima.
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Con relacion al expediente citado, es desarrollado de manera resumida: proceso
penal contra la persona de Owen Arthur Goddard como presunto autor del delito
contra la vida, el cuerpo y salud en su modalidad de feminicidio - en agravio de Lidia
Maribel Mendoza Riquez, empez6 a raiz de las agresiones cometidas por el hombre
en contra de quien ya antes se menciond, motivo por el cual la mujer realizo la
denuncia correspondiente ante la autoridad sin tener respuesta alguna a partir de
eso entonces la hoy occisa empez6 a vivir una odisea en su hogar hasta el punto

de que el hombre asesino cruelmente.

Por tanto, se empez0 las diligencias correspondiente es asi que el dia 21 de febrero
del afio 2012 tomo conocimiento la Fiscalia de Lima para luego el fiscal
correspondiente tomar a cargo el proceso y en consecuencia formular la denuncia
correspondiente, de ese modo “paso a manos” del Juzgado Penal Especializado
emitiendo el inicio del proceso contra la persona que realizo el delito, cabe indicar
gue dicho proceso fue ejecutado por la via ordinaria es decir por el procedimiento
mas comun de los casos, todo ello se desarroll6 por varios afios mientras que la
familia de la occisa exigia justicia, por lo que el Juzgado especializado logro emitir
la sentencia — condenando a veinte afios de pena privativa de la libertad y pago de
reparacion civil de S/. 200 000 soles en favor de la familia de la mujer victima de
feminicidio.

2.9. Analisis Cultural del Derecho

Entre muchas teorias que han venido apareciendo en las Ultimas décadas en el
pensamiento juridico, dentro de las cuales estan las teorias neopositivistas como la
Argumentacion Juridica, el Analisis Econdmico del Derecho, la teoria Garantista del
Derecho y otras también de corte jusnaturalista, destaca nitidamente la teoria del
Andlisis Cultural del Derecho, que tiene como representante a Paul Khan, que es
catedratico de Derecho de la Catedra Nicholas B. Katzenbach de la Universidad de
Yale y autor de varios textos vinculados a la antropologia juridica, y desarrolla su

propuesta en su obra titulada: “Analisis Cultural del Derecho”.
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Una reconstruccion de estudios juridicos, publicado en Barcelona en el afio 2002.
Esta teoria parte de la premisa que la cultura es un factor de integracion y estabilidad
politica que tiene que ver con el poder, los equilibrios locales y regionales, asi como
con el agente y objeto de las politicas publicas. Es un elemento basico de vinculo
de la memoria, identidad y aspiraciones sociales y no deberia ser del olvido,

discordia y exclusion.

A la cultura se le reconoce y utiliza para construir social y juridicamente sujetos
individuales y colectivos que demanden legitimidad y legalidad dentro de un Estado
Democratico. La cultura significa espacios de poder y resistencia de conformacion
y recomposicion de potencias, representa simbolos de pluralidad y disenso y
consenso, conflicto y acuerdo. La trascendencia del Derecho Cultural consiste en
configurar un espacio en el que el derecho dialoga con la cultura en beneficio del
conocimiento y la sociedad.

En la aproximacion Cultural se sabe que el Estado de Derecho es una compleja
construccion de proteccién, su caracter contingente. Se trata de que el Derecho se
libere también en la practica cultural, haciendo posible que los ciudadanos pongan
su cuota de esfuerzo por elevar una conciencia juridica, a la par que se eleve una
conciencia cultural, donde se eleve la valoracion al ser humano, a los bienes
publicos, a la seguridad, al orden, y al desarrollo que en buena cuenta es también
fin del Derecho, de modo que existe una garantia en elevar una conciencia juridica

al elevar una conciencia cultural. Bonilla, (2012).

Se ha supuesto que, realizando una ejecucién correcta, la cultura a través del
Derecho y sus tecnologias, el orden, progreso y felicidad de las sociedades
humanas vendrian por afiadiria, lo que no es asi. En su momento advirtieron que el
Derecho y la cultura deben estar juntas. Para entender que la cultura es un todo
integrado y debe apreciarse con las practicas y conductas especificas de individuos,
grupos y sectores sociales, asi como la representacion y los significados que éstas

constituyen respecto a tales practicas. Hay por lo tanto una relacion dialéctica.
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Diferentes autores, afirman que el Derecho de las personas pertenecientes a
minorias étnicas, religiosas o linglisticas a gozar de su propia cultura, profesar y
practicar su propio idioma en comun. Sefiala que es importante el reconocimiento
del Derecho de minorias étnicas, el derecho ancestral y originario a desarrollar su
propia cultura y el respeto a su identidad, tradicién e interactuar con las otras
culturas, lo cual debe proteger el derecho e impulsarlo. ElI Analisis Cultural del
Derecho supone explicar y comprender conceptos preliminares del derecho y la
cultura, ambos son polisémicos y descansan sobre variables epistemolégicas y
metodoldgicas, es decir su significado depende de la disciplina y el enfoque
utilizados en su tratamiento. El Analisis Cultural del Derecho conceptta al Derecho
como ordenamiento normativo, positivizado y a la cultura como actividades,

conocimiento o productos y servicios educativos, intelectuales y artisticos.

El concepto se extiende al estudio de género, minorias indigenas y culturales
populares, el Andlisis Cultural del Derecho parte de la base de que existe un
subsistema constitucional y legal que regula la actividad del Estado y la sociedad
en las materias arriba sefialadas. Dado que se trata de un subsistema juridico, las
normas que regulan la cultura cuentan con ciertos principios, objeto y finalidades.

2.10 Entrevista a Paul Kahn

Es importante precisar que, el andlisis cultural del Derecho tuvo muchas
controversias, tal fue el caso que se realizé la entrevista al gran autor Paul Kahn,
profesor destacado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale, siendo
dicho autor uno de los grandes propulsores del estudio cultural acerca del Derecho
en general. Sin embargo, el estudio cultural del Derecho en América Latina tiene

grandes debilidades y problemas para entrar a la discusion sobre el tema.

En esta entrevista Kahn discute aspectos centrales de la aproximacion al estudio
del derecho con la que estd comprometido. Por un lado, reflexiona sobre la identidad
de esta forma de investigacion del mundo juridico. A este respecto, sefiala como se
distingue de otras formas de investigacion legal, en general, y de otras perspectivas
culturales del derecho, en particular. Asimismo, hace explicita la tradicion filoséfica
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dentro de la cual estd inmersa e identifica sus principales influencias tedricas. Por
otro lado, discute el método del andlisis cultural del derecho, esto es, la genealogia
y la arquitectura. Indica como estas se distinguen de otras formas de hacer historia

y los aspectos del mundo juridico que ayudan a iluminar.

Finalmente, reflexiona sobre los fines que persigue el analisis cultural, asi como sus
contribuciones a la descripcion y examen del derecho, y responde a algunas de las
principales objeciones que se le han hecho a esta perspectiva. En particular, precisa
las razones por las cuales el analisis cultural del derecho es una perspectiva
descriptiva y analitica, y no una normativa. También, porque no es una aproximacion
explicativa, que busca precisar las causas de los fendbmenos, sino una interpretativa

gue se hunde en una tradicibn humanista de investigacion (Bonilla, 2017).

2.11. Diferencias entre el Analisis Cultural del Derecho y otros conceptos

académicos en mencion al Derecho

Uno de los argumentos controversiales del ACD es que la mayor parte de la
investigacion juridica es parte de la practica del derecho. El académico no esta
“estudiando” el derecho desde afuera. Mas bien, él o ella esta practicando el
derecho en y mediante la investigacion. Esto no sucede simplemente porque la
investigacion la producen abogados con agendas reformistas. Tampoco porque los
académicos quieran usar su trabajo para promover sus carreras juridicas, aunque
estos dos puntos puedan ser verdad. Mas bien, el argumento del ACD es que la
investigacion es una forma de practica que se basa en el lugar que ocupa la razén
en el derecho. El académico del derecho busca guiar la toma de decisiones juridicas
mostrando la razon que hay dentro del derecho. El derecho siempre esta

acercandose a lo que “deberia ser”.

No hay ningun punto en el que el imaginario juridico se base en la autoridad desnuda
para decidir. Una explicacion que sefiale nada mas que a esta autoridad no es un
acto juridico sino fuerza bajo la apariencia de derecho. Si cada decision juridica
hace referencia a una teoria, cada decision, entonces, invita al discurso: podemos

pedir una justificacion de la decision. Luego de hacer la pegunta cuestionamos la
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respuesta. Estos discursos no estan fuera del derecho; no son un cuestionamiento
externo al derecho. Por el contrario, expresan la comprension del estado de derecho
como una practica entre ciudadanos libres que se imaginan a si mismos como la

fuente y el objeto del derecho.

La investigacion juridica continla con esta practica discursiva dentro del derecho.
Es por eso que tanto de ella es un comentario sobre las decisiones judiciales, que

son la expresion mas directa de esta practica de justificacion.

El derecho se propone poner larazén en lugar de los intereses o del poder. La razén
es un valor interno del orden juridico, lo que significa que el académico que pretende
ofrecer la interpretacién “mas razonable” del derecho esta envuelto en la misma
practica que el juez. Considere, por ejemplo, el examen de proporcionalidad: ¢ cual
es la diferencia entre el juez y el académico cuando evaltan lo que la
proporcionalidad exige? Si estan en desacuerdo en el resultado no es porque estén
haciendo algo diferente. Mas bien, es un desacuerdo amigable sobre la aplicacion

de una misma metodologia.

Los estadounidenses no estan tan interesados en el método de la proporcionalidad,
pero estdn comprometidos con la idea de que el derecho es un desarrollo de la
razén dentro de las instituciones politicas. Una ley que es vista ampliamente como
exigiendo un comportamiento irracional sera evaluada como inconstitucional, esto
es, como una ley que no es realmente derecho. En consecuencia, el orden juridico

esta siempre abierto a la reforma en cuanto que es fruto de la razén.

El académico del derecho quiere influenciar al juez no por razones de interés politico
sino mas bien como una afirmacion de lo que el derecho es. Cuando la investigacion
se aparta de esa practica de mostrar la razén del derecho, los jueces la critican no
solo porque es errada sino porque no es realmente derecho. Estan en lo correcto:
este trabajo académico no es parte de la practica del derecho. EI ACD toma el
derecho como su objeto de estudio, pero de manera resuelta se resiste a ser
capturado por la practica del derecho. Se para frente a la practica del derecho como

una forma de estudio critico en el sentido kantiano: no de critica politica sino mas
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bien de critica como una exploracion de las condiciones de posibilidad conceptuales
del derecho, Bonilla, (2012).

2.12. LaDistanciay la Libertad Implican Neutralidad

La distancia, como lo he expresado en la respuesta a la pregunta anterior, implica

un cierto tipo de neutralidad, en tanto que su objetivo no es la reforma del derecho.

No implica practicar el derecho de ninguna forma, ac4, la neutralidad es un concepto
erroneo. El Andlisis Cultural del Derecho, no tiene una perspectiva sobre lo que el
derecho debe ser en tanto que esta investigando una estructura de la imaginacion

que puede revertirse a si misma en cualquier proposicion juridica particular.

Vemos esto con especial claridad en casos controvertidos. Cuando un caso va a la
Corte Suprema de los Estados Unidos, se puede escribir un memorando que apoye
cualquier lado, aunque uno de ellos terminara como la declaracién “correcta” del
derecho una vez la corte decida. Advertimos la misma cosa cuando un magistrado
salva su voto. No podemos distinguir el salvamento de voto de la decision de la
mayoria al identificar factores que son parte de la percepcion y el argumento
juridicos, Bonilla, (2012).

2.13. La Violencia Familiar. Control Difuso en el Derecho Internacional y

Derecho Nacional

Actualmente, se habla mucho y se discute mas sobre la violencia contra la mujer,
en especial, de la violencia doméstica o familiar. Se buscan las causas, se les
define, se les critica -tanto como a las estructuras sociales que la toleran, ocultan y
facilitan la existencia de los agresores-; se proponen soluciones; se disefan
programas para modificar los patrones que producen esta violencia; se crean
normas tanto internas como internacionales para prevenirla, sancionarla y

erradicarla.

Existen varias formas de acercamiento al problema; multiples esfuerzos por acotar
y aclarar los fendmenos que se esconden tras el término “violencia contra la mujer”

varios intentos por encontrar un denominador comun que sea aceptado en todo el
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orbe y entendido tanto por las victimas como por los funcionarios publicos

encargados de prevenir, sancionar y erradicar estas practicas.

Encontramos acercamientos tan amplios que abarcan los actos del tema en
mencion, es decir, aquellos que provienen de las estructuras sociales que favorecen
la pobreza endémica de las mujeres, la desigualdad de oportunidades o la
desigualdad en el acceso a la educacion y a los servicios de salud entre varones y

mujeres
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3. CONCLUSIONES

Definitivamente el delito de feminicidio es un problema latente y, que al pasar de los afios
esto sigue torndndose cada vez peor, por lo en los ultimos afos, el hombre — principal
agresor contra las mujeres estd siendo sentenciados de manera correcto por el legislador,
sin embargo, a pesar de los multiples esfuerzos que realiza las autoridades competentes,
dicho delito sigue siendo un factor desagradable para la sociedad en general. Es asi que, a
nivel internacional y nacional los numeros de violencia familiar han ido incrementandose
muchos de ellos, en hogares de alta vulnerabilidad, es decir, en aquellas familias donde los

valores y principios no son debidamente ejecutados.

Como siguiente conclusién, es importante mencionar que, a través de la justificacion
practica, se puede observar cual es la aplicacién y desarrollo mediante la ejecucién desde
el factor juridico — procesal, siendo esto para una legislacion pobre en su aplicacién de
delitos, por lo que la solucidn es lograr el beneficio social —juridico para los érganos juridicos
y de esa manera para una correcta aplicacién de la norma y que mejor, una modificacion
del mismo, asi como también busca el beneficio de las victimas, ya que ayudara bastante a

explicar que este delito debe ser esencial desde una correcta cultura de la sociedad.

El delito de feminicidio desde el factor familiar se puede evidenciar la cruda realidad de las
aplicaciones normativas en el pais y universo- por lo tanto, el presente articulo ha permitido
desarrollar una revaloracion del delito de feminicidio por violencia familiar lo cual fue
enmarcado desde el enfoque del analisis cultural del derecho, evidenciando ademas los

grandes vacios existentes en nuestra legislacion e incluso a nivel mundial.

El delito de feminicidio comprende varios factores y una de las causales es por violencia
familiar, es asi que las autoridades judiciales deben brindar soluciones reales frente a este
problema contribuyendo a que la mujer se sienta protegida por el Estado y como

consecuencia se logre disminuir las brechas de indicies de violencia familiar y feminicidio
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Resulta de mucha importancia realizar la modificacidn pertinente de normas que regulan la
violencia contra féminas por la alta tasa de mortalidad en contra de ellas, por mas que
dentro de la normatividad esta configurado la pena para lesiones graves y leves esto no

demuestra lo contrario — toda vez por los considerables vacios legales.

Por ultimo, la existencia de la violencia familiar radica muchas veces en aquellos hogares de
alta pobreza, donde las familias no tiene el mas minimo respeto para la vida, por ello
“libremente” emplean la violencia para accionar contra sus victimas, creando mediante ello
el ambiente hostil y oscuro; todo esto de a pocos de va formando personas violentas, donde
su principal victima sera la mujer- No cabe duda que nuestro pais empezando por la capital
es sindnimo de flaqueza en lo que representa a respeto, igual, tolerancia y demas principios
que hasta el dia de hoy no son cumplidos por los ciudadanos, por el contrario, esto hace ver

la “cultura de machismo practicado desde cada ambiente.
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RESUMEN

El presente articulo plantea un andlisis de las consecuencias de la aplicacion del
mecanismo mas habitual: la mediacion penal, a la resolucién de conflictos propios de la
violencia intrafamiliar, en relacion con las soluciones que ofrece el proceso judicial en el
sistema penal colombiano. Objetivo. Establecer la importancia de la mediacién como
mecanismo de justicia restaurativa frente a investigaciones penales por el delito de
violencia intrafamiliar. EIl método utilizado en la investigacién, estd orientado hacia un
estudio juridico descriptivo a partir de una revision bibliografica desde los aspectos legales
y jurisprudenciales. La recoleccion de la informacidn se desarrollé6 mediante una matriz
bibliografica y consulta en base de datos especializadas sobre el tema como: Scielo,
Dialnet, Google Académico, CddigosLeyex.Info, Astrea Virtual, Analicita Legis, LexBase,
Leyex.Info entre otras. Resultados. Es pertinente resolver si frente al delito en mencién es
procedente la mediacién, ante lo cual se considera su viabilidad, ya que el cédigo penal
colombiano con sus respectivas modificaciones legales establecid lo siguiente “El que
maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier miembro de su nucleo familiar incurrira
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisidon de
cuatro (4) a ocho (8) afios”. Conclusién. Resulta viable constitucional y legalmente la
aplicacion del mecanismo de la mediacién a través de la figura del principio de
oportunidad en delitos de violencia intrafamiliar, siempre y cuando exista voluntariedad
de la victima y victimario en someter su conflicto juridico penal al instrumento de la

mediacion.
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Palabras claves: mediacion, viabilidad, violencia intrafamiliar, justicia restaurativa,
victimas y victimarios.

ABSTRACT

This article presents an analysis of the consequences of the application of the most
common mechanism: criminal mediation, to the resolution of conflicts typical of
intrafamily violence, in relation to the solutions offered by the judicial process in the
Colombian criminal system. Objective. Establish the importance of mediation as a
restorative justice mechanism against criminal investigations for the crime of domestic
violence. The method used in the research is oriented towards a descriptive legal study
based on a bibliographic review from the legal and jurisprudential aspects. The
information collection was developed through a bibliographic matrix and consultation in
specialized databases on the subject such as: Scielo, Dialnet, Google Academic,
CodesLeyex.Info, Astrea Virtual, Analicita Legis, LexBase, Leyex.Info among others.
Results. It is pertinent to resolve whether mediation is appropriate in the case of the
crime in question, before which its viability is considered, since the Colombian criminal
code with its respective legal modifications establishes the following: "Whoever physically
or psychologically abuses any member of his family nucleus It will incur as long as the
conduct does not constitute a crime punishable by a greater penalty, in prison for four (4)

2

to eight (8) years ”. Conclution. It is constitutionally and legally viable to apply the
mediation mechanism through the figure of the principle of opportunity in crimes of
intrafamily violence, as long as there is voluntary nature of the victim and perpetrator in a

criminal legal conflict to the mediation instrument.

Keywords: mediation, viability, domestic violence, restorative justice, victims and
perpetrators.

1. INTRODUCCION

Los seres humanos interactuan con su entorno, a partir de la formacién en valores

recibida desde la nifiez, en su hogar que corresponde al nicleo basico de la sociedad; por
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consiguiente, es alli donde confluye el afecto (Oliva & Villa, 2014) y gracias al mismo y a la
interrelacion entre los miembros se toleran conductas agresivas que con el tiempo se
convierten en reiterativas y aceptadas, observandose un alto grado de incidencia de
violencia (Engels, 2011) y por lo tanto, se ha considerado el Cédigo Penal para proteger a
las victimas de dichas conductas. De acuerdo con lo anterior y para efectos del presente
articulo, se entendera como violencia, aquella conducta de quien considera tiene el poder
sobre otro para controlarlo o intimidarlo.

Se destaca que con la promulgacién del (Acto Legislativo 3, 2002), en donde se modifican
los articulos constitucionales 250 y 251, se logré implementar un nuevo modelo del
sistema procesal de tendencia acusatoria, el cual se desarrollé con la expedicidn de la (Ley
906, 2004). Dicho sistema, tuvo como principio fundamental que en Colombia el derecho
penal se caracterizara por ser fragmentario; es decir, que solo se debe acudir a la
imposicién de sanciones penales (penas o medidas de seguridad) cuando el conflicto no se
pudiera solucionar por otros medios y siendo consecuente con ello, en la mencionada
legislacién se incorpord un acapite relacionado con la justicia restaurativa, estableciendo
la mediacion como mecanismo de procesos restaurativos.

Ademads, se considera que uno de los delitos por el cual se activa en mayor medida el
aparato investigativo, tiene que ver precisamente con el punible de la violencia
intrafamiliar, encontrandose tipificado en el ordenamiento juridico penal sustancial, como
una conducta que atenta contra el bien de la institucidén familiar. Por ende, la presente
investigacion se centrd, en establecer la importancia que debe tener la mediacion,
sirviendo de mecanismo de justicia restaurativa frente a investigaciones penales por el
delito de violencia intrafamiliar. Una vez recopilada, seleccionada y analizada Ia
informacién de caracter documental, finalmente se dara a conocer las conclusiones sobre

el tema objeto de estudio.

2. DESARROLLO DEL TRABAJO

2.1 Evolucion legislativa del delito de violencia intrafamiliar en Colombia
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Frente al delito de violencia intrafamiliar se afirma que desde la expedicion del Cédigo
Penal, ha venido sufriendo una serie de modificaciones y adiciones de las cuales se crea un
breve analisis, partiendo de la base que el objeto de estudio se tipificd de la siguiente

manera de acuerdo con la (Ley 599, 2000):

Articulo 229. El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a cualquier miembro de su
nucleo familiar, incurrird, siempre que la conducta no constituya delito sancionado
con pena mayor, en prision de uno (1) a tres (3) afios. La pena se aumentard de la
mitad a las tres cuartas partes cuando el maltrato recaiga sobre un menor.
Conforme al supuesto factico descrito anteriormente, se puede decir que es la base
esencial de un delito de violencia intrafamiliar en cualquier parte del mundo, es entendido
como la conducta agresiva de un individuo (fisica, psiquica o sexual) sobre algin miembro
de su familia y cuya consecuencia juridica es una sancién punitiva relativamente baja. Bajo
este tenor, pasaron cuatro (4) afios para que se presentara la primera modificacion
legislativa a la (Ley 599, 2000) a través de la (Ley 882, 2004), en donde se realizaron
algunos cambios en cuanto al supuesto factico y a la consecuencia juridica.
Lo anterior, teniendo en cuenta que se suprimio la palabra “sexualmente” por un lado, y
de otro lado, el incremento de la punibilidad, no solo se optd por aumentar la pena en la
misma proporcion cuando la conducta recaiga sobre un menor, sino también en una
mujer, un anciano, o alguien que se encuentre en incapacidad o disminucion fisica,

sensorial y psicoldgica o esté en estado de indefension.

Siguiendo con el recuento legislativo, se expide la (Ley 1142, 2007), en la cual se presentan
algunas modificaciones importantes con relacién a la (Ley 599, 2000), ello por cuanto en
un principio se incrementa la pena de prision del tipo penal basico de violencia
intrafamiliar (inc 1°) para establecer un monto minimo de cuatro (4) y maximo ocho (8)
anos. También, se decide eliminar la palabra anciano, para seguir manteniendo el
incremento punitivo de que trata el (inc 2°) sobre individuos mayores de 65 afios.
Finalmente, se adiciona un paragrafo en el que amplia el ambito de proteccidn frente a

aquellas personas que no pertenezcan al nucleo familiar y estén a cargo del cuidado de
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uno o varios miembros de una familia en su domicilio o residencia, y realice alguna de las
conductas descritas en el supuesto basico.

Entretanto, pasaron diez aflos para que se presentara nuevamente una modificacién
legislativa en el delito de violencia intrafamiliar, a lo que se destaca decir que si bien es
cierto, la misma pese a ser relevante, no fue de gran trascendencia, debido a que
simplemente se limitd a ampliar el marco de proteccién para efectos punitivos, no sobre
las personas mayores de 65 afios, sino a partir de los 60, pero en los demas siguié con la
descripcidn tipica.

Del mismo modo, y quizas siendo consecuentes con que la Ultima reforma legislativa para
las Leyes 599 de 2000 y 906 de 2004, no habrian tenido considerables modificaciones,
dando lugar a que se expidiera la (Ley 1959, 2019), ante la cual se resalta que realizo
sustanciales adiciones que buscaban ampliar la proteccién sobre el bien juridico de la
institucion familiar, ya que en la misma se establecid que cuando el responsable tenga
antecedentes penales por el delito de violencia intrafamiliar o por haber cometido alguno
de los delitos previstos en el libro segundo, Titulos | y IV del Cddigo Penal contra un
miembro de su nucleo en los diez (10) afios anteriores a la ocurrencia del nuevo hecho, el
sentenciador impondra la pena dentro del cuarto mdaximo del ambito punitivo de
movilidad respectivo.

Asimismo, adiciond un nuevo paragrafo en el que se establecid que a la misma pena
guedard sometido el sujeto que sin ser parte del nucleo familiar realice las conductas
descritas en el tipo penal previsto en este articulo contra () los cdnyuges o compaiieros
permanentes, aunque se hubieren separado o divorciado. (lI) El padre y la madre, aun
cuando no convivan en el mismo hogar, si el maltrato se dirige hacia el otro progenitor (ll1)
quien, no perteneciendo a dicho nucleo, sea encargado del cuidado de uno o varios
integrantes en su domicilio, residencia o cualquier lugar en el que se desarrolle el acto;
(IV) las personas con las que se sostienen o hayan sostenido relaciones
extramatrimoniales de caracter permanente que se caractericen por una clara e

inequivoca vocacién de estabilidad. (Ley 1959, 2019),
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En conclusién, como ha sefialado (Urquijo, 2016) “en los ultimos afios se han efectuado
diversas reformas legislativas con el animo de reducir la tasa de ocurrencia del delito de

violencia intrafamiliar, sin embargo, los proyectos suelen responder a una constante” (p. 34).

2.2 Explicacion dogmatica del bien juridico de la institucion familiar

El bien juridico cobra vigor en paises como Alemania, Italia, Espafia y Colombia en los afios
60, 70 80 y 2000, respectivamente y siendo conocido como el regreso de Von Liszt. Cabe
destacar que dicho bien esta conformado por principios rectores y se puede utilizar para
proteger penalmente. Welzel citado por (Salgado, 2012), menciona que el bien juridico
estd supeditado al derecho penal aunque no lo proteja en su totalidad de cualquier lesién,
manteniendo este los valores éticos y sociales, tutelando “solo aquellas agresiones
configuradas de determinada manera” (p. 28).

Otro concepto de bien juridico es definido por Binding citado por (Salgado, 2012), como el
“objeto de la lesion y se traduce en la lesion del derecho subjetivo publico del Estado, es
decir toda norma encierra en si un bien juridico, y por lo tanto quien desobedece la norma
lesiona el bien juridico que ella contiene” (p. 151). En este sentido, (Ferrajoli, 2012) lo
define, como principio de ofensividad en abstracto; es decir, “Nadie puede ser castigado

III

por un hecho que no ofenda bienes juridicos de relevancia constitucional” y el principio de
ofensividad en concreto “Nadie puede ser castigado por un hecho que, aun
correspondiendo a un tipo normativo de delito, no produzca en concreto, al bien por este
protegido ningun dafo o peligro” (p. 63).

Es pertinente asentar que son bienes disponibles, tal como lo declara (Zaffaroni, 2005),
gue expresa que “...Ia relacién de disponibilidad es de una persona con un objeto...” (p.
51), mientras que el individuo disponga de un bien juridico protegido por el “delito contra
la vida, la integridad fisica y emocional de los animales”, tipificado en el (Cédigo Penal
Colombiano , 2021) articulo 3392 y sancionando a todo aquel que viole la norma. Se
destaca que (Von Liszt, 1999), quien perseguia un concepto material de bien juridico que

Ill

sirviera de frontera maxima de lo punible, afirmaba que el bien juridico era el “interés de

la vida” que se encuentra en el derecho y por esto, tiene una categoria juridica; aunque
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este autor no le otorgd mayor relevancia al precepto, quiso decir que se podian hacer
limitaciones al Estado para proteger los bienes juridicos, dado que son de gran relevancia
para la sociedad, determinando que “todo bien juridico es un interés, pero no todo interés
alcanza la categoria de bien juridico” (p.15), porque debe ser valorado por el
ordenamiento juridico.

Asi mismo, hace referencia al método de investigacion juridica que interpreta una norma,
construyendo las bases para una efectiva administracion de justicia; garantiza los
derechos fundamentales y protege los bienes juridicos. Como lo indica (Veldsquez, 2016)
corresponde a los diversos componentes del delito que se afectan por el bien juridico,
conformado por mandatos y prohibiciones. De esta manera, la familia concebida como
célula primigenia de la sociedad no solo es la perpetuadora de la especie humana, sino de
los valores, la ideologia y las manifestaciones culturales en general, gozando de especial
protecciéon constitucional y legal. De igual modo, se define qué es la violencia intrafamiliar
segun (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, 2017) “toda accién u omision
protagonizada por uno o varios miembros de la familia, a otros parientes infringiendo
dafio fisico, psicoemocional, sexual, econémico o social” (p. 12).

En aras de dar el rango constitucional a la institucidn familiar se considera conforme con la
(Constitucion Politica de Colombia, 1991) en su articulo 42 que una pareja al casarse o
formar una familia estan creando el “nucleo fundamental de la sociedad”. Asi también, es
preciso recordar que el concepto de familia ha evolucionado a la par que las relaciones
interpersonales, sociales, politicas, y culturales. La (Corte Constitucional de Colombia,
2011) expone que “La Constitucidn Politica consagra el matrimonio heterosexual
monogamico y la union libre como origen de la institucidn familiar”; no obstante, existen
otras formas de familia como la monoparental, conformada entre el padre o la madre y
los hijos; la extensiva, integrada por padres, abuelos, hijos, nietos; la de parejas del mismo
sexo; la determinada no por la consanguinidad sino por la cohabitacidon o convivencia; las
relaciones de autoridad o laborales en ciertos casos; las necesidades afectivas; la

proteccién y socorro.
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Dada su importancia en el contexto universal, esta institucion es objeto de proteccién
especial, al punto de las conductas que recaen sobre un miembro del grupo familiar
merecen mayor reprochabilidad social y legal, de ahi que buena parte de las causales de
agravacion se aplican a actos que lesionan o ponen en peligro su integridad, como se vera
posteriormente. A este respecto, en materia penal el concepto de familia consanguinea,
civil y adoptiva se restringe a los grados directos y cercanos: coényuges, compafieros
permanentes, ascendientes y descendientes bioldgicos y adoptivos, hermanos y personas
gue integran la unidad domestica con algunas excepciones sin que implique que
necesariamente la convivencia bajo el mismo techo.

Se sanciona la violencia fisica o psicoldgica ejercida contra un integrante de la unidad
familiar en sentido amplio, esto es, respecto de personas que hacen parte del mismo
nucleo familiar, sin que necesariamente exista entre estas un vinculo consanguineo o
legal. El tipo penal de violencia intrafamiliar es de (i) sujeto activo calificado determinado,
ello quiere decir que el agente debe tener la calidad miembro del nicleo familiar. En
cuanto al (ii) sujeto pasivo serd todo ascendiente, descendiente adoptante, adoptivo,
cényuge o compaiiero permanente e incluso terceros ajenos al grupo familiar que hagan
parte de la cedula familiar del agente por su convivencia, tal y como lo dispone el art 32°
de la (Ley 1257, 2008). Siguiendo con el analisis dogmatico se observa que el (iii) el objeto
juridico busca proteger la integridad fisica y/o psiquica de los integrantes del grupo
familiar.

En sentido amplio la vida, la integridad personal, la libertad integridad y formacion sexual,
entre otros derechos fundamentales. De igual modo, el (iv) objeto material es de
naturaleza personal, en atencién a que la conducta debera recaer sobre una persona. En
otro sentido, se sefiala que la conducta radica en el accionar del sujeto activo encaminado
a maltratar fisica y psicolégicamente contra un miembro del nucleo familiar. Por ende, el
delito de violencia intrafamiliar es eminentemente doloso, sin que sea admisible la

tentativa por cuanto es un tipo penal de mera conducta.

2.3 La mediacidn penal en el ordenamiento juridico colombiano
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Dentro del ordenamiento juridico penal colombiano, la mediacién ha sido considerada por
el legislador, como un mecanismo de justicia restaurativa segun el articulo 523° de la (Ley
906, 2004), la cual tiene por objeto buscar la restauracién del tejido social quebrantado
como consecuencia de la comision de delitos que comprometen la afectacion de bienes
juridicos, de esta manera se considera que la mediacién se viene a convertir en un
instrumento solucionador de controversias juridico penales, generando un mayor
beneficio para las partes enfrentadas colocando fin al conflicto suscitado.

En ese sentido, (Daza, 2014) considera la mediacién como un acto consensuado en donde
las partes buscan solucionar el hecho conflictivo a partir de la colaboraciéon de una
persona capacitada en resolverlo. En consecuencia, puede afirmarse y de acuerdo a lo
sostenido por (Acosta & Medina, 2016) que la mediacidon “es un mecanismo de justicia
restaurativa por medio del cual un tercero neutral (mediador), conforme al manual
expedido por la Fiscalia General de la Nacidn, permite el intercambio de opiniones entre la

victima y el victimario” (p. 74).

2.4 La mediacidn en el delito de violencia intrafamiliar dentro de América Latina.

Hoy en dia uno de los problemas reconocidos en salud publica es la violencia intrafamiliar
gue desde tiempo atras no permite la evolucién de los paises porque impacta a siete (7)
mujeres de cada 10, dejando como resultado traumas mentales y fisicos que pueden
llegar a ser permanentes o causar la muerte. (Cedefio, 2019). Al respecto, existen diversos
estudios como lo menciona el (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo-
PNUD, 2016), en donde se destaca que un 30% de la poblacién femenina ha sufrido actos
violentos por parte de sus compafieros (Rodriguez & Ries, 2018). Asi también este
programa ha evidenciado que en América Latina la situacidn es similar, reflejandose en un
11% de mujeres afectadas por la violencia sexual.

Entretanto, uno de los paises de América Latina mds avanzado en la aplicacién de la
mediacién como instrumento solucionador de controversias penales es Chile; sin
embargo, aun cuando la mediacidn para esta de clase de conductas resulta admisible en el

ambito de la jurisdicciéon de familia, no lo es cuando los hechos tiene connotacién de

10
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caracter juridico penal o constituya delito tal y como lo consagra la (Ley 20.066, 2005) en
su articulo 19, prohibiendo de manera taxativa la celebracion de acuerdos restaurativos
frente a este de situaciones.

Se resalta que la prohibicion legal que establece el ordenamiento juridico penal chileno de
impedir la mediacidn en conductas constitutivas de violencia intrafamiliar y que estas su
vez tengan una repercusion en el dmbito penal, podria pensarse que son obstdculos que
impiden la materializacién de una verdadera justicia restaurativa con simples sofismas de
distraccion logrando que impere otro tipo de justicia que en nada permite la solucién de
controversias y composicion en este caso del tejido familiar. Respecto a lo anterior es

preciso mencionar lo dicho por (Gonzales, 2013).

Situacion que se produce precisamente por una confusa division entre la mediacion
en familia y en materia penal, que tiene formas de intervencion distintas, sobre un
conflicto que integra ambos aspectos como es el VIF, que debe ser tratado
integrando todas sus facetas familiares y penales y con aspectos propios de la
Justicia Restaurativa, que no evita mirar al pasado y trata duramente la ofensa,
persiguiendo que el ofensor reconozca su culpa, se arrepienta y repare. Sin
embargo, como en nuestro pais la procedencia a mediacidn estd prohibida en VIF,
tanto en materia familiar como penal, y regulada por ley su derivacion por
procedimiento especial en el drea de familia, solo en aspectos anexos al conflicto y
propias de la organizacion de la familia, posterior a la ofensa, donde el
tratamiento del VIF como tal debe obviarse, invisibilizandosele, permitiendo solo su
abordaje en el dmbito judicial. (p. 103).

Si bien es cierto, se reconoce que la violencia intrafamiliar es un delito que por regla
general siempre encuentra como sujetos pasivos a mujeres y menores de edad, dentro del
cual pensar en un escenario de encuentro entre victima y ofensor, podria traducirse en
desigualdad, es preciso resaltar que tal instrumento solucionador no deberia mirarse
desde tal punto de vista, ya que como lo sostienen (Gianella & Curi, 2002) “la mediacion
con un procedimiento especial se puede ayudar a las victimas a comunicarse de modo
mas seguro con el abusador y lograr poner fin a la violencia, considerando que esta via los

victimarios exploren la opcidn de un tratamiento” (p. 32).

11
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A este respecto, Giroux (2016), advierte que la mediacidn puede darse con la colaboracion
de un tercero no necesariamente un juez, sino personas del comun que regulan la
comunicacidn para que se logre un acuerdo y se puede generar una solucién que satisfaga
a las partes. En la legislacion colombiana la mediacién es interpretada como la forma de
conciliar a partir de un recurso negociador, utilizando un tercero imparcial que identifique
los items controversiales para buscar entre todos, una alternativa tanto rdpida como
econdomicamente equilibrada. Cabe mencionar que en Colombia se han otorgado espacios

gratis para la conciliacidn extrajudicial.

3. TEMATICA CENTRAL

Dentro de la carta constitucional se han establecido las funciones de las Fiscalia General
de la Naciéon como ente de persecucién penal, pero también su rol frente a los procesos
restaurativo, tal y como lo establece en su articulo 250, numeral 7 (Constitucién Poltica de
Colombia, 1991): “Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal; la ley fijara los términos en que podran intervenir las
victimas en el proceso penal y los mecanismos de Justicia Restaurativa”. A su vez, el
ordenamiento juridico procesal colombiano, se ha encargado de establecer los
mecanismos de justicia restaurativa a través de los cuales la victima, el victimario y/o la
comunidad, pueden por su iniciativa plantear soluciones acordes con el respeto a los
principios del procedimiento penal, los derechos y garantias fundamentales de los
intervinientes.

Tales mecanismos segun el (Codigo de Procedimiento Penal, 2004) articulo 521° sobre
Justicia Restaurativa expone que “son la conciliacién preprocesal, la conciliacién en el
incidente de reparacion integral y la mediacidon”. Dichos instrumentos han sido incluidos
por el legislador dentro la normatividad adjetiva, en aras de que se pueda cambiar ese
concepto retributivo de la sancidn penal, para que en su lugar prime el de la justicia
restaurativa, de tal manera que se puedan solucionar las controversias suscitadas frente a

la violencia intrafamiliar.
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Dentro de este orden de ideas, se podria considerar que los métodos alternos de solucién
de conflictos, se han venido posicionando durante los ultimo afios, como verdaderos
instrumentos solucionadores de controversias juridico penales, y uno de esos medios
tiene que ver con la mediacién, el cual tiene unas grandes bondades para efectos del
restablecimiento de las relaciones sociales, tal y como sostiene (Aguila & Pino, 2016) “la
mediaciéon debera cumplir con los propdsitos de una sociedad que busca solucionar sus
conflictos y apaciguar el dolor y la angustia de sus victimas, y debera hacerse desde el
marco de actuacion de la justicia restaurativa”. (p. 55)

En este orden de ideas, la mediacidon se muestra como una solucién tanto judicial como
extrajudicial a las controversias derivadas del ejercicio de la violencia generada sobre los
miembros que hacen parte de los nucleos familiares y que los hechos sean constitutivos
de infraccidn penal, por existir determinada inclinacion a afectar de manera grave y
efectiva los bienes juridicos tutelados por la ley, y que para el caso objeto de estudio tiene
gue ver con el valor fundamental de la institucion familiar.

Teniendo en cuenta que unos de los delitos que mds se denuncia ante el aparato
investigativo de la (Fiscalia General de la Nacion, 2021), tiene que ver precisamente con la
violencia intrafamiliar, evidencidndose en datos expuestos entre el 13 de febrero de 2020
y el 13 de febrero de 2021, en donde se presentan 92.611 procesos en materia de VIF, de
los cuales tienen avance de esclarecimiento 10.623. En ese sentido es posible considerar,
gue la mediacién se presenta como una verdadera estrategia que permite la solucién de
controversias juridico penales y asi también la contribucion a descongestionar los
despachos fiscales y judiciales, ya que este disminuiria el cimulo de expediente que son
llevados a etapas de investigaciones formales e incluso a juicios, lo cual generaria un gran
desgaste para la justicia, y posiblemente se llegue a escenarios de sentencias absolutorias
y ello como consecuencia de un no buen uso de mecanismo de la mediacion penal.

(Fiscalia General de la Nacién, 2021)

4. METODO

13
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El presente articulo de investigacion esta orientado hacia un estudio de tipo juridico
descriptivo, el cual consisti6 como primera medida, en dar a conocer como ha sido la
evolucidn legislativa del delito de violencia intrafamiliar en Colombia; luego se realizé un
analisis juridico dogmatico de la conducta punible objeto de estudio, para continuar a
exponer cdmo la mediacién puede resultar en un verdadero instrumento restaurativo en
este tipo de conductas que comprometen el bien juridico de la institucidon familiar. Se
realizd una revisidon bibliografica, recolectando la informacidn mediante una matriz y
consulta en base de datos especializadas sobre el tema, como: Scielo, Dialnet, Google
Académico, CddigosLeyex.Info, Astrea Virtual, Analicita Legis, LexBase, Leyex.Info entre
otras. Acto seguido se analizd dicha informacion para generar un aporte en conocimiento
a la comunidad académica del derecho, dentro del cual se determind la importancia que
debe tener la mediacion a través de la figura del principio de oportunidad, como
mecanismo de justicia restaurativa, frente a investigaciones penales por el delito de

violencia intrafamiliar.

5. RESULTADOS

Se evidencié que a partir de la justicia restaurativa ademas de abordar una conducta
punible y utilizando el principio de oportunidad, es una alternativa para las investigaciones
penales sobre violencia intrafamiliar que permite reconciliar a las partes equitativamente,
ayudando a la solucién de conflictos, generando aportes positivos a las practicas
tradicionales y frecuentes, tanto de confianza como de convivencia para un cambio vy

cumplimiento de la normatividad de forma sustancial.

5.1 El principio de oportunidad como instrumento de politica criminal

El principio de oportunidad fue una figura juridico penal creada por el legislador, la cual
tiene su génesis en una norma de caracter constitucional como lo es el art 250 incl°,
siendo este desarrollado en la (Ley 906, 2004) en los Arts. 321 - 330. Tal mecanismo

juridico tuvo por objeto principal la implementacion de un nuevo modelo de politica
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criminal. En tal sentido se establecid la posibilidad de que la Fiscalia General de la Nacion
durante la investigacién y antes del inicio de la etapa de juzgamiento pudiese suspender,
interrumpir y renunciar a la persecucion penal, siempre y cuando se encontrasen frente a
una situacion factico — juridica permitia por el estatuto legal.

De forma general, el principio de oportunidad es equivalente a una inmunidad de caracter
penal, cubriendo asi cualquier acto delictivo, mientras exista el cumplimiento de
cualquiera de las 17 causales expuestas en el numeral 324° del Cddigo de Procedimiento
Penal (Ley 906, 2004). Para tal efecto, es relevante que la Fiscalia acceda a la aplicacién
del mecanismo y este sea aceptado por un juez de control de garantias. Segun el Cédigo
de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), cuando se trate de un delito sancionado con
pena privativa de la libertad que no supere maximo seis (6) afios y se haya reparado
integralmente a la victima, un ciudadano podria acordar un principio de oportunidad con
la Fiscalia.

Ahora bien, la (Ley 1312, 2009) impulsa la aplicabilidad del principio de oportunidad
porgue aun no ha tenido los efectos que se esperaban y a cambio es la “vdlvula de
escape” del proceso penal. De igual modo, la disposicidén tendiente a la aplicacién de este
mecanismo de politica criminal no solo quedaba sujeto a los establecido en los estatutos
constitucionales y legales, sino que también se facultd al ente de persecucién penal en
este caso la Fiscalia General de la Nacidn para que expidiera una reglamentacidon que
permitiera la aplicacién efectiva de tal instrumento, y como lo mencioné la (Corte
Constitucional de Colombia, 2005):

Tanto el reglamento que deberd expedir el Fiscal General para asegurar la
aplicacion del principio de oportunidad, como el manual que fije las directrices
para el funcionamiento interno de la mediacion y en general de los programas de
justicia restaurativa, estdn limitados en su alcance por las finalidades que a estos
instrumentos les asigna la Constitucion y la Ley. Asi lo establece explicitamente el
articulo 330 al sefalar que el objetivo del reglamento es “asegurar que la
aplicacion del principio de oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste a la
Constitucion y a la ley.

Y aunque el articulo 527 no trae una explicita referencia al respecto, es claro que la
reglamentacion interna de la actuacion de la Fiscalia en materia de justicia
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restaurativa debe tener como referente obligado las finalidades y el marco que la

Constitucion y la ley le dan a estos instrumentos de politica criminal”. (p.20)
Ademads, en los articulos 330 y 527 se realiza el otorgamiento facultativo al fiscal general
para el tratamiento del principio de la oportunidad y los mecanismos de justicia
restaurativa, aunque no tiene efectos en tramites. No se deben realizar controles
judiciales a suspensiones o interrupciones de la accién penal porque no son relevantes
dentro del proceso; en caso contrario, crearia diligencias innecesarias y se declararia
exequible el aparte demandado del articulo 327 de la Ley 906 de 2004; al extinguirse la
accién penal se ha cumplido con el control de garantias para la aplicacion del principio de

oportunidad.

5.2 El principio de oportunidad como mecanismo de justicia restaurativa en el
ordenamiento juridico penal colombiano

El principio de oportunidad y los mecanismos de justicia restaurativa, tal y como se
menciond en lineas anteriores, fueron figuras juridicos penales creadas por la constitucién
politica a partir de la entrada en vigencia del (Acto Legislativo 3, 2002) Acto y la (Ley 906,
2004), las cuales tuvieron por objeto la implementacion del sistema penal acusatorio en el
contexto juridico colombiano. Dichas figuras aun cuando han sido reguladas en titulos
distintos del estatuto procedimental, se puede afirmar que son entendidas como
instrumentos solucionadores de controversias, ya que son matices inacabados (Gorjén, G,
de J., y Lugo, S.0.P., 2017), con un propésito principal y en comun, el cual consiste en la
aceptacion de responsabilidad por parte del victimario u ofensor, reparacion a la victima o
sociedad y la garantia de no repeticién por parte del victimario.

En tal sentido, se puede encontrar que el principio de oportunidad y los mecanismos de
justicia restaurativa aun cuando tienen unos elementos diferenciadores, lo cierto es que
existe un objetivo principal en comun encaminado a la resolucion de conflictos juridicos
penales en el marco de una politica criminal del Estado que se ajusta a la constitucion y la

ley, tal y como lo sostiene (Baquero, 2015).
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El principio de oportunidad y los mecanismos de justicia restaurativa, son formas
de terminacion anticipada del proceso penal cuya aplicacion genera importantes
beneficios: ofrecen una pronta solucion del conflicto, contribuyen a la
racionalizacion tanto los recursos, promueven soluciones que importen la
reinsercion social de personas que han cometido delitos, evitando que se produzca
el fenomeno crimindgeno y consideran los intereses reales de la victima. Por lo
anterior, siempre que se cumpla con los requisitos aqui indicados, y que sea
legitima y proporcional su aplicacion, se sugiere a los Fiscales que en los casos que
adelantan opten por la aplicacion del principio de oportunidad. (p. 53).
El principio de oportunidad mitiga la revictimizacion y descongestiona el aparato judicial,
ademas de motivar formas de justicia restaurativa combatiendo asi los actos
delincuenciales. Por consiguiente, el principio de oportunidad y los mecanismos de justicia
restaurativa, permiten la finalizacidon con anticipacién del proceso penal, ofreciendo asi

alternativas de solucion al conflicto, racionalizando ademas los recursos y reinsertando a

la sociedad a los victimarios.

5.3 Cuando proceda la suspensidén del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones impuestas

La aplicaciéon del principio de oportunidad procede por una serie de causales
taxativamente establecidas en el estatuto legal; frente a la investigacién propuesta se
encuentra que la causal que se ajusta a la tematica objeto de estudio, encuentra
pertenencia en el articulo 324° numeral 7 de la (Ley 906, 2004) estableciendo lo siguiente:
“Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones impuestas”. Tal
disposicion normativa necesarimente remite a los mecanismo de justicia restaurativa
establecidos en el articulo 521° de la ya citada norma dentro del cual se dice que: “Son
mecanismos de justicia restaurativa la conciliacién preprocesal, la conciliacion en el
incidente de reparacion integral y la mediacion”.

De los mecanismos de justicia restaurativa anteriormente referenciados y que se adecua a

las exigencias legales, para efectos de dar aplicacion al principio de oportunidad, resulta
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ser la mediacidn, porque es procedente para los conductas punibles perseguibles de oficio
cuyo minimo de pena no exceda de cinco (5) afios de prisidn, siempre y cuando el bien
juridico protegido no sobrepase la orbita personal del perjudicado, y la victima junto con
el procesado acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una solucién de
justicia restaurativa.

Teniendo en cuenta que la investigacidon se titula la mediacion como mecanismo de
justicia restaurativa en el delito de violencia intrafamiliar en el ordenamiento juridico
colombiano, resulta pertinente resolver si frente al delito en mencién es procedente la
mediacidn, ante lo cual se considera su viabilidad, ya que el cédigo penal colombiano con
sus respectivas modificaciones legales establecio en el articulo 229° lo siguiente “El que
maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier miembro de su nucleo familiar incurrira,
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisién de

cuatro (4) a ocho (8) afios”. (Ley 1959, 2019).

6. DISCUSION

Es indudable que la justicia restaurativa, resulta ser la tematica general que se desprende
apreciar la justicia ha sido entendido en el proceso penal colombiano tal y como lo
menciona (Osorio & Morales, 2005) “La justicia restaurativa entrafia un cambio de
paradigma en la solucion de los conflictos derivados del delito” (p.122). Dicha
consideracion anteriormente citada, muestra una verdadera manera de administrar
justicia en contraposicidn el concepto retributivo.

De las discusiones que siempre han surgido frente al hecho de someter una investigacién
penal por el delito de violencia intrafamiliar a un proceso de justicia restaurativa, en razén
de que dicha conducta punible ya no es queréllable, y como consecuencia de ello no
resulta desistible ni mucho menos conciliable por parte de la victima. Frente a tal
consideracién es preciso resaltar que los casos que tengan relacion con la violencia

intrafamiliar no pretenden sujetarse a la conciliacion, sino a la mediacion como
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mecanismo de justicia restaurativa, ya que la ley lo permite por el monto de la pena
establecido para el delito objeto de discusion. De lo anteriormente referenciado es preciso

resaltar lo mencionado por (Arrubla, 2005):

Un movimiento en el campo de la victimologia y criminologia que apunta a
reconocer que la conducta punible causa dafos concretos a las personas y las
comunidades e insta a que la justicia repare efectivamente esos dafios y a que tanto
la comunidad como las partes en conflicto se les permita participar en el proceso de
su solucion. Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente, habilitan a las
victimas -quienes deben tener una total participacion en orden a la reparacion-, al
infractor y a los miembros afectados de la comunidad para que estén directamente
involucrados en dar una respuesta al delito. El proceso restaurativo debe involucrar
a todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador
de reparacion y paz social. (p. 45)
De otro lado, se tiene, que algunos se oponen a la aplicacidon de la mediacién como
mecanismo de justicia restaurativa, frente a delitos de violencia intrafamiliar, ya que la
mayoria de casos tienen como victimas principales a mujeres y menores, que hacen parte
del ndcleo familiar y que ello conllevaria a que se incremente la pena bdsica consagrada
por el legislador, generando como consecuencia que la pena minima exceda de cinco (5)
afios, resultando inaplicable la medicacién para efectos de la extincion de la accion penal.
Si bien es cierto lo expresado por los opositores a la mediacién en delitos de violencia
intrafamiliar resulta cierto, también lo es que la sistematica procesal acusatoria que
actualmente rige y lleva a suponer que el titular del ejercicio de la acciéon penal es la
Fiscalia General de la Nacion y en razén de ello radica la discrecionalidad de tener en
cuenta o no tal incremente punitivo, que si bien es cierto deberia tenerse en cuenta a
futuro, solo deberd imputarse juridicamente en el evento de que no exista animo para
someterse a un mecanismo de justicia restaurativa por parte del victimario o en las casos
de que este ultimo sea reincidente de la misma conducta.
Entrando en materia, y en lo que tiene que ver con la aplicacién del principio de
oportunidad, es importante que como primera medida exista voluntad por parte de la

victima y del victimario de someter su conflicto juridico penal a un mecanismo de justicia

restaurativa, que para el caso en particular y de acuerdo al tema objeto de investigacion,
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resulta ser la mediacidn. Una vez que se encuentre cumplido el presupuesto de la
voluntariedad, el paso a seguir sera acudir ante el juez de control de garantias para
efectos de que se solicite la aplicacion del principio de oportunidad en la modalidad de
suspension, dentro del cual se debera sustentar las razones del porqué se acude a dicha
figura, pero sobre todo se dardn a conocer las obligaciones a imponer al victimario en
razon del sometimiento a un proceso de justicia restaurativa.

Dichas obligaciones que se encuentra reguladas en el estatuto procedimental de la (Ley
1312, 2009) son las siguientes: (i) Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico. (ii) La
reparacion de las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en la ley. (iii)
La realizaciéon de actividades a favor de la recuperacion de las victimas. (iv) La
colaboracién activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la recuperacién de las
victimas, siempre y cuando medie su consentimiento. (v) La manifestacién publica de
arrepentimiento por el hecho que se le imputa. (vi) La obligacién de observar buena
conducta individual, familiar y social.

Las obligaciones que pueden ser impuestas de conformidad con el Articulo 326° del
Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) implican la restriccion de derechos
constitucionales. En efecto, las mismas pueden comprometer el libre desarrollo de la
personalidad y la libertad de locomocidn, entre otros. Dicha circunstancia fue resaltada y
por la (Corte Constitucional de Colombia, 2014), bajo que la practica del Principio de
Oportunidad aplica a todas sus modalidades: renuncia, suspensidn e interrupcion; sefiald
que:

En efecto, si se observa la norma trascrita que relaciona las “condiciones a cumplir
durante el periodo de prueba” a que se somete al investigado cuando solicita la
suspension del procedimiento a prueba, se pueden inferir tres conclusiones
relevantes para este andlisis. En primer lugar, se contemplan medidas que
involucran una clara restriccion a derechos fundamentales. En seqgundo lugar,
algunas de esas medidas tienen el mismo contenido y alcance de ciertas medidas de
aseguramiento que como se sabe sélo pueden ser impuestas por el Juez de Control
de Garantias. En tercer lugar, otras de esas condiciones tienen el mismo contenido
de ciertas penas privativas de otros derechos que como tales corresponden a la
competencia privativa del Juez de Conocimiento.
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Si se parte de que el Principio de Oportunidad en eventos como el regulado en el Numeral
7 del Articulo 324° de la (Ley 906, 2004) estd orientado a la solucién alternativa del
conflicto derivado de la conducta punible, las obligaciones que se impongan al tenor de lo
dispuesto en el Articulo 326° deben estar orientadas a dicha finalidad, bien desde la
perspectiva de la reparacién a la victima o para el cumplimiento, por via alternativa de
alguna o algunas de las finalidades que estaria llamada a cumplir la sancién penal en el
evento de ser impuesta. Al respecto, (Gomez, 2006) resalta que:

La vinculacion de la aplicacion del Principio de Oportunidad con los efectos
preventivos especial y general de la pena resultan inocultables a la luz de la causal
consagrada en el Articulo 324 Numeral 7, toda vez que de manera didfana asi lo dice
expresamente la legislacion sobre justicia restaurativa: el acuerdo restaurativo se
encuentra encaminado a atender “las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes” (Articulo 518, Inciso 2)
Finalmente, una vez verificado que se han cumplido con todas y cada una de las
obligaciones impuestas al procesado de manera previa, se debera nuevamente acudir en
audiencia ante el Juez con Funcién de Control de Garantias, para efectos de demostrar
con elementos materiales probatorios y evidencias fisicas legalmente obtenidas que
dichas obligaciones fueron satisfechas por el ofensor y que la victima se encuentra
conforme con el proceso restaurativo llevado a cabo a través de la mediacién. Dicho
cumplimiento de lo acordado facultaria a la Fiscalia General de la Nacién para que de
acuerdo a los mandatos constitucionales y legales solicite la renuncia al ejercicio de la
persecucion investigativa conllevando a la extincién de la accion penal, pero sobre todo a

la implementacion de un modelo de justicia restaurativa que beneficia a las victimas,

ofensores y sociedad en general.

7. CONCLUSIONES
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El delito de violencia intrafamiliar en el ordenamiento juridico penal colombiano, ha
tenido una serie de modificaciones, dentro del cual se le han adicionado nuevos
elementos tendientes a que se garantice de manera integral el bien juridico de la
institucion familiar, lo cual resultaria adecuado; sin embargo, dichas modificaciones no
han sido efectivas, ya que como se ha mencionado, uno de los delitos mas recurrentes es
la violencia intrafamiliar, ello por cuanto no se ha acudido a un verdadero mecanismo de
politica criminal, y por el contrario se piensa que el Unico argumento para contrarrestar la
criminalidad es el incremento punitivo generando una represidon retributiva,
desconociendo las bondades de los mecanismos de justicia restaurativa.

De igual manera, la mediacidon en materia penal por disposicidn legal ha sido considerada
como un mecanismo de justicia restaurativa, sin embargo, tal y como se ha venido
sosteniendo en varios escenarios académicos, la misma no se le ha dado la importancia y
aplicabilidad que merece, por varias motivaciones, entre ellas el desconocimiento de la
misma por parte de los intervinientes en general del proceso penal y la falta de
reglamentacion por parte principalmente del ente de persecucion penal.

Por otra parte, el principio de oportunidad se muestra como una verdadera opcién de
politica criminal, con la cual se busca romper con una tradicion de los sistemas
colombianos de enjuiciamiento criminal, recordando que tal figura es una alternativa al
principio de legalidad, que involucra en su aplicacion la politica criminal del Estado, pues
el aparato de justicia de cualquier lugar no alcanza develar todos los delitos que se
cometen y denuncian, generandose de esta manera una creciente cifra de impunidad,
frente a la cual las politicas publicas deben adoptar mecanismos que propendan por su
reduccion, en pro de la convivencia pacifica.

En esta perspectiva, la mediacién y el principio de oportunidad (frente alguna de sus
causales), aun cuando se encuentran regulados en titulos distintos del estatuto
procedimental penal, lo cierto es que, si se analiza sus elementos caracteristicos y
objetivos principales, se puede afirmar que son el complemento el uno del otro, para

efectos de la consecucion de una justicia restaurativa.
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Resulta viable constitucional y legalmente la aplicacidon del mecanismo de la mediacién a
través de la figura del principio de oportunidad en delitos de violencia intrafamiliar,
siempre y cuando exista voluntariedad de la victima y victimario en someter su conflicto
juridico penal al instrumento de la mediacidn y que por parte del ofensor se cumpla como
minimo las obligaciones de aceptacién de su responsabilidad, reparacion a las victimas ya
sea econdmica o simbdlica, reparacion a la sociedad, tratamiento psicolégico de tal
manera que se pueda garantizar la no repeticion por parte del victimario. Todo lo anterior
siempre y cuando se someta a un control judicial por parte del juez con funcién de control
de garantias dentro del cual se pueda evidenciar el cumplimiento de los compromisos
adquiridos y la no vulneracidn de garantias fundamentales en especial de los perjudicados

como la comision de la conducta.
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