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RESUMEN. En el presente trabajo de investigacion se analizara la importancia de la implementacion del
SIPINNA (Sistema Nacional de Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes, misma que responde a los
mandatos normativos de la Convencion de los Derechos del Nifio, asi como el articulo 1° Constitucional,
la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (LGDNNA), la Ley de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes de la Ciudad de México (LDNNACDMX) y de todas las demas leyes que
de ellos emanen. Este mandato se afirma en la Constitucion Politica de la Ciudad de México, en sus
articulos 1°,3°,4° 5°,6°, 8°, 9%, 10° y 11°, donde se establece que las nifias, nifios y adolescentes son un
grupo de atencion prioritaria, asi como la obligacion de las autoridades para garantizar su adecuada
proteccion a través del Sistema de Proteccién Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

de la Ciudad de México por poner un ejemplo.
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INTRODUCCION.

Hoy en dia la proteccion del menor Es por esto qué Meéxico ha optado por

representa un compromiso mundial que sin
duda alguna importa a todas y cada una de
las naciones alrededor del mundo, esto es
debido a que la nifiez resulta ser la base
fundamental que permite garantizar un
optimo crecimiento de la poblacidon conforme

a los derechos de los cuales todos gozamos.

1934

fortalecer a través de los anos, un amplio
compromiso qué incluya a los tres érdenes
de gobierno (municipal, estatal y federal) de
manera que puedan trabajar en forma
conjunta para garantizar de manera general
y especializada los Derechos Humanos de

nifas, nifios y adolescentes.



Dicha proteccion va enfocada a ser un
conjunto de politicas especiales que estén
destinadas a prevenir, atender, investigar,
sancionar y restituir los derechos vulnerados
y violentados de nifas, nifios y adolescentes
sin importar el sector al que pertenezcan.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y demas Organizaciones
Internacionales se han pronunciado respecto
de la importancia de garantizar el derecho
que tienen los nifos y nifias a un desarrollo
integral y holistico, concepto que se vincula
con la posibilidad del ejercicio y el goce
efectivo del conjunto de derechos que los
nifos tienen reconocidos en el derecho

internacional de los Derechos Humanos.

Razon por la que el fendmeno de la violencia
en sus diversas manifestaciones reviste una
particular gravedad en el desarrollo integral
de los niflos puesto que no solo puede
vulnerar el derecho del nifio a su integridad
personal, sino que puede comprometer su
derecho a la vida, afectando a su vez otros
derechos como el de la salud, a la educacion
y su derecho a un crecimiento armonioso y

pleno como persona, entre otros.
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Es verdad que la \Vviolencia puede
presentarse en diversos contextos y ambitos
mas alla de los reconocidos, tales como la
familia, la comunidad, la escuela, las
instituciones de proteccion y cuidado y los
centros de justicia juvenil, entre otros, por lo
que la CIDH en un intento por disminuir dicha
situacion, ha sefalado distintas
recomendaciones a los Estados para que
puedan prevenir la violencia y garanticen una
adecuada proteccion de la nifiez y sus

derechos.

Ademas, al ser México uno de los paises que
mayor indice de violencia presenta en los
ultimos afos sobre nifias, nifos y
adolescente (UNICEF), resulta ser necesaria
la aplicacion de un modelo como SIPINNA,
es decir, el Sistema Nacional de Proteccion
de Nifas, Nifios y Adolescentes en un intento
por fortalecer un trabajo en conjunto de los
distintos niveles de gobierno, esto en razén
de las cifras tan elevadas de muertes
violentas por armas de fuego en
adolescentes, en especial de jévenes
pertenecientes a grupos tradicionalmente
excluidos y en condicién de vulnerabilidad en
el ejercicio de sus derechos.

1935



Dejando entrever que dicha situacion se
explica por una concurrencia de factores,
entre los que se encuentran el elevado
numero de armas de fuego en manos de
particulares y la existencia de grupos con
vinculaciones a actividades Iilicitas o
delictivas, como por ejemplo con el trafico de
drogas, el trafico y trata de personas, y la
extorsion, entre otras actividades como la
mas reciente y que ha sido senalada por el
actual Presidente de la Republica Andrés
Manuel Lopez Obrador, los videojuegos qué
hoy en dia son parte de las actividades qué
comunmente desarrollan los menores y que
por falta de madurez no miden el peligro al

que se exponen.

DESARROLLO.

La Convencién sobre los Derechos de los
Nifios es un tratado internacional de las
Naciones Unidas, firmado en 1989, a través
del cual se enfatiza que nifias y nifios tienen
los mismos derechos que las personas
adultas, subrayando aquellos derechos que
se desprenden de su especial condicion de
seres humanos que, por no haber alcanzado
el pleno desarrollo fisico y mental, requieren

de proteccidn especial.

1936
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Dicha convencidn es vinculante para México,
pues este lo ratifico el 21 de octubre de 1990
y a su vez lo publico en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de enero de 1991, por lo
tanto, se comprometié a adecuar su marco
normativo a los principios de la Convencién y
a destinar todos los esfuerzos que sean
necesarios para lograr que cada nifio goce
plenamente de sus derechos.

En el afio 2011 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacién la reforma mas importante
que se ha hecho a la Constitucién que se rige
desde 1917, para proteger los Derechos
Humanos de todas las personas y si esto

incluye a nifias, nifos y adolescentes.

Es por ello que desde ese momento los
tratados internacionales estan al mismo nivel
que la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, por el cual se establecio
el principio pro-persona, es decir, que en
caso de que un juez o autoridad tenga que
elegir qué norma aplicar a un caso, debera
elegir la que mas favorezca a la persona, sin
importar si se trata de la Constitucion, un

tratado internacional o una ley.

Si bien es cierto que la proteccion y

reconocimiento de los Derechos Humanos



de nifas, nifos y adolescentes es un tema
que mucho se ha hablado a nivel
internacional, no fue hasta el 2015 cuando
México decide crear el Sistema Nacional de
Proteccion Integral de Nifas, Nifios vy
Adolescentes  mejor conocido  como
SIPINNA, mismo que responde al mandato
de la Ley General de los Derechos de Nifas,
Niflos y Adolescentes (LGDNNA), pues es la
manera en que se formaliza un mecanismo
que tiene como una de sus principales
atribuciones, generar una nueva manera de
realizar politicas publicas desde el mas alto
nivel de decision gubernamental donde todas
las nifias, nifios y adolescentes puedan exigir
y ejercer sus Derechos Humanos, ya no
como objetos de proteccidn, sino como
responsables de decidir y opinar lo que
consideran mejor para ellas y ellos.

Por lo que a nivel nacional, el Gobierno de la
Republica cuenta con un marco normativo
que sienta las bases que garantizan de
manera efectiva los Derechos de nifas,
nifos y adolescentes, lo anterior desde el
afno 2014 con la entrada en vigor de la Ley
General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes (LGDNNA), la cual reconoce a

este sector de la poblacion como sujetos de
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derechos y establece las obligaciones,
competencias, funciones y concurrencia de
los tres niveles de gobierno a fin de

garantizar el cumplimiento de la misma.

Por tal motivo, el trabajo en conjunto permite
un entorno favorable que no solo garantiza el
pleno goce los derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, como titulares de éstos, sino
también tiene como finalidad ejecutar
acciones de manera articulada que impulsen,
colaboren y gestionen al desarrollo de
programas y estrategias que sean aplicables
en todas las entidades federativas para asi
poder tener una mayor consolidacion de
SIPINNA en el pais.

Con este enfoque, SIPINNA impulsa un
cambio de paradigma para garantizar los
derechos de 40 millones de nifias, nifos y
adolescentes, un tercio de la poblacion
mexicana, de acuerdo con el ultimo registro
obtenido, de los cuales en su mayoria
enfrentan diversas problematicas, como lo
son: la violencia, la falta de convivencia
familiar, problemas relacionados con la
salud, obesidad y desnutricidn, entre otros,
muchos derivados de la pobreza. Por lo cual,

es primordial garantizar no solo sus derechos

1937



a través de unas cuantas leyes, sino
garantizarlo a través de acciones,
programas, instituciones, etc, que sean
capaces de brindar la proteccion y el cuidado

que ellos necesitan.

SIPINNA nace a raiz de la necesidad por
regular dichos sucesos, los que afectan
esencialmente a las nifas, nifos vy
adolescentes de todo el pais, por lo que
dicho Sistema Nacional (SIPINNA) dentro de
sus funciones podra constituir comisiones
encargadas de atender asuntos o materias
especificas, cuando se identifiquen
situaciones especificas de violacion a los
derechos de las nifias, nifios o adolescentes,
asi como situaciones que requieran una
atencion especial, pues incluso aun con la
implementacion del mismo, no se ha podido
erradicar los casos de violencia con relacion

al tema.

Es por esto que, la comisidn que se cree para
atender dichas situaciones especificas
coordinara una respuesta interinstitucional
para atender integralmente esta
problematica, y para su conformacion las
comisiones procuraran respetar la
integracion del Sistema Nacional, por lo que

deberan tener una representacién plural

1938
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entre las instituciones del Poder Ejecutivo
Federal, los representantes de las entidades
federativas, = organismos  publicos vy
representantes de la sociedad civil, asi como
contar con la participacidon de nifias, nifios y
adolescentes, conforme lo establece el
articulo 60 del Manual de Organizacion y
Operacion del Sistema Nacional de
Proteccion Integral de Nifas, Nifios vy

Adolescentes.

Todo lo anterior como una respuesta en favor
de los Derechos Humanos de los menores
qué muchas veces son vulnerados y poco
tomados en cuenta, sin garantizar su
plenitud, funcionalidad y eficacia dentro de la

jurisdiccion mexicana.

En nuestro pais se visibiliza un panorama
que advierte la urgente necesidad de
consolidar acciones de todas las autoridades
de los distintos niveles y o&rdenes de
gobierno, mismos que deberan garantizar el
respeto a la dignidad y a los derechos
humanos de ese sector de la poblacién, pues
como ya se ha hecho mencion algunas
causas de fondo son, entre otras, la pobreza,
la exclusion y discriminacion, la ausencia de
oportunidades, la violencia e inseguridad, la
desigualdad entre los géneros, los prejuicios



y estereotipos que atentan contra la
integridad de las nifias, nifios y adolescentes,
la falta de inversion publica, asi como la
urgencia de sensibilizar y capacitar alas y los
servidores publicos a efecto de que cifian su
actuar al nuevo paradigma de proteccion de
los derechos de la nifiez y adolescencia.

Como se ha mencionado el SIPPINA es un
organo vigilante y protector de los Derechos
de los nifios, nifias y adolescentes. Es
importante mencionar que no solo sirve
como un organo protector si no al igual su
funcidén es de reparar el dafio que se haya
cometido. Cuando se menciona los derechos
violentados es importante conocer cuales

son estos.

La Ley General de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes en su articulo 13
reconoce un amplio catalogo de derechos de
las nifas, nifios y adolescentes. Entre ellos
destacan los siguientes:

* Derecho a la vida, a la supervivencia y

al desarrollo

* Derecho a la identidad

* Derecho a vivir en familia

* Derecho a la igualdad sustantiva

* Derecho a no ser discriminado
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* Derecho a vivir en condiciones de
bienestar y a un sano desarrollo integral
* Derecho a una vida libre de violencia
y a la integridad personal

* Derecho a la proteccion de la salud y
a la seguridad social

* Derecho a la inclusién de nifias, nifios
y adolescentes con discapacidad
Derecho a la educacion

*Derecho al descanso y al
esparcimiento

* Derecho a la libertad de convicciones
éticas, pensamiento, conciencia,
religion y cultura

* Derecho a la libertad de expresion y
de acceso a la informacién

* Derecho de participacion

* Derecho de asociacion y reunion

* Derecho a la intimidad

* Derecho a la seguridad juridica y al
debido proceso

*Derechos de nifas, nifos vy
adolescentes migrantes

* Derecho de acceso a las tecnologias
de la informacion y comunicacion, asi
como a los servicios de radiodifusion y
telecomunicaciones, incluido el de
banda ancha e Internet. (Derechos,
UNAM).
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De acuerdo con el listado de estos derechos,
cada uno de ellos se deben de respetar sin
importar la edad, en este caso, el estado
debe garantizar el efectivo cumplimiento de
estos, con mecanismos adecuados para su
desarrollo, todo nifio, nifia y adolescente
debe de tener acceso sin importar la
condicion social, el origen étnico, la religion,

etc.

Al estar en un pais pluricultural, se debe
tomar en cuenta que existente diferentes
culturas que pueden hacer dificil el poder
ingresar a estos derechos uno de ellos es el
derecho a la educacién debido a que ciertas
comunidades no cuentan con las
instalaciones adecuadas o es dificil ingresar
a ellas, también cuentan con costumbres
distintas, es decir, en algunos casos no se
habla el idioma espafiol, si no hablan con el

dialecto del lugar donde viven.

Pero porque es importante mencionar esto,
debido a que el derecho también se debe de
actualizar y adecuar a las diferentes
situaciones que se van presentando, para asi
atender todos los problemas de una manera
mas amplia y con el enfoque juridico

adecuado.

1940
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El Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia (SNDIF) por su parte,
desempena un papel fundamental como
parte del SIPINNA, pues funge como la
entidad rectora de la asistencia social en el
pais, teniendo el enorme reto de asegurar la
atencion de los grupos en situacion de mayor
vulnerabilidad, asi como de promover la
restitucion integral de los derechos de nifias,
nifos y adolescentes cuando han sido
vulnerados por situaciones de violencia,
explotacion, abuso, abandono, negligencia,
separacion familiar y migracion, entre otras.
En México de acuerdo con la primera parte
del articulo 5 de la Ley General de los
Derechos de las Nifas, Nifos vy
Adolescentes, son nifias y nifios los menores
de 12 afios, y adolescentes las personas de
entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afos
de edad.(CNDH).

Es importante conocer estos datos, debido a
gue asi se le puede dar la atencidon adecuada
ubicada en el rubro correspondiente y asi ser
valido cada uno de los derechos

correspondientes sobre el menor.



El' SIPINNA igual cuenta con organismos
internacionales que colaboran con él los
cuales son:
1. Organismos internacionales
ONU
* Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia. UNICEF.
» Agencia de las Naciones Unidas
para los Refugiados. ACNUR.
» Organizacion Internacional para
las Migraciones. OIM.
+ Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidas. UNFPA.
* ONU Mujeres.
2. Sistema Interamericano de
Derechos Humanos
+ Comision Interamericana de
Derechos Humanos. CIDH.
* Instituto Interamericano del Nifio,
la Nifa y Adolescentes. IIN.
3. Unidn Europea
* Programa EUROsocial+ de la
Comision Europea.
4. Otros
* Organizacion de Estados
Iberoamericanos. OEI.
» Banco Mundial. BM
« Banco Interamericano de

Desarrollo BID.
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* Embajada de Suecia en México.

El Sistema Nacional de Proteccion de Nifas,
Niflos y Adolescentes juega un papel muy
importante en la proteccion y desarrollo de
los derechos del menor, ya que a su vez
cuenta con sistemas y mecanismos

internacionales.

La coordinacidn operativa del SIPINNA

recae en un O6rgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacion y generador de conocimiento
en materia de nifiez y adolescencia. (art. 130,

LGDNNA).

CONCLUSIONES.

La aplicacidn de las estrategias previstas en
SIPINNA contribuira a una metodologia
idonea para la generacion y evaluacién de
politicas publicas a favor de la proteccion de
los Derechos de los Nifios, Nifas vy
Adolescentes en México. SIPINNA se crea
como se menciono anteriormente, como un
sistema de Proteccién, como el mecanismo
encargado de coordinar y asegurar una
respuesta integral frente a los casos de
violencia y otras violaciones de derechos de

la infancia y la adolescencia.
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Estas instancias presentan aun importantes
desafios y necesidades principalmente
presupuestales para fortalecer sus
capacidades y garantizar una respuesta

adecuada.

México se postulod y forma parte de un grupo
de 15 paises pioneros de la Alianza Global
para poner Fin a la Violencia Contra la Nifiez;
por lo que en el marco de las acciones
emprendidas por el SIPINNA se ha
desarrollado un plan de accion intersectorial
para avanzar en ese objetivo; ademas existe
la oportunidad de elaborar una agenda
articulada hacia el cumplimiento de los ODS
2030. (UNICEF)
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RESUMEN. La Corte Interamericana es la encargada de resolver las demandas que las personas
ejercitan en contra de sus Estados, por lo que analizar los pronunciamientos en los que ha dictado
sentencia, trae como consecuencia un cambio en la legislacion nacional e internacional. La desapariciéon
forzada es un delito con multiples y complejos elementos, ya que, en su realizacion estan involucrados
diversas violaciones a los derechos humanos. Este articulo tiene como objetivo analizar los diversos
derechos humanos violados en el delito de la desaparicion forzada, por lo cual es importante, exponer
casos en los que la Corte Interamericana se ha pronunciado, sus sentencias traen como resultado
apreciar con objetividad los derechos humanos violados, asi como, distinguir los elementos necesarios
para encuadrar el tipo penal. La tipificacion y doctrina de este delito, ha tenido un avance lento en nuestro

ordenamiento juridico, desde el 2001, en la que fue tipificado por primera vez.

Palabras Clave: autoridades; victimas; derechos; casos; violacion.

INTRODUCCION.

Existe un total de 92,617 personas la Federacion y de las Entidades

desaparecidas en México, tan solo, hasta la
fecha de 09 de septiembre de 2022 (Registro
Nacional de Datos de Personas Extraviadas
o Desaparecidas [RNPED], 2022). Esta cifra
cambia constantemente, debido a que, la
informacion esta en un proceso continuo de

actualizacion por parte de las autoridades de

Federativas. Diversos casos de orden
internacional como el de Velazquez
Rodriguez vs. Honduras, La Cantuta vs.
Perd, han ocasionado movilizacién en el
estudio de las consecuencias a victimas,
familiares y sociedad, en la violacion de sus

derechos humanos, porque no solo afecta al
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derecho de la libertad, como en un primer
momento se puede pensar.

En  nuestro pais, la  Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, entrdé en vigor el 9 de mayo de
2002 (Secretaria de Relaciones Exteriores
[SRE], 2022) ocasionando que nuestro
ordenamiento juridico empezara a trabajar
en leyes que protegieran y cumplieran con el

acuerdo firmado.

LA DESAPARICION
SIGNIFICADO.
De las diferentes definiciones sobre la

FORZADA:

desaparicion forzada, los cuales, se basan
desde la perspectiva del derecho penal
internacional, el derecho internacional
humanitario y los derechos humanos, de
igual forma, hacen hincapié en Ila
responsabilidad de los ejecutores, la
busqueda de las victimas, la no repeticion y
las medidas de reparacion.

Para comprender el tema de la desaparicion
forzada, en primer lugar, debemos
mencionar su significado. Uno de los
principales instrumentos internacionales
sobre la materia, la Convencion Internacional

para la Protecciéon de Todas las Personas

1914
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Contra las Desapariciones Forzadas (2006)

en su articulo 2, expone:

El arresto, la detencion, el secuestro o
cualquier otra forma de privacién de
libertad que sean obra de agentes del
estado o por personas o grupos de
personas que actuan con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del estado, seguida de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o
del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccion de la ley.

Cabe mencionar que, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha
reconocido la desaparicion forzada como
una de las violaciones de derechos humanos
mas complejas, por las caracteristicas de sus

elementos.

En el preambulo de la Declaracién sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas de las Naciones
Unidas (1992) aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su
resolucion 47/133, explica, se entendera por
desaparicion forzada:
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Cuando se arreste, detenga o traslade
contra su voluntad a las personas, o
que éstas resulten privadas de su
libertad de alguna otra forma por
agentes gubernamentales de cualquier
sector o nivel, por grupos organizados
o por particulares que actuan en
nombre del gobierno o con su apoyo
directo o indirecto, su autorizacion o su
asentimiento, y que luego se niegan a
revelar la suerte o el paradero de esas
personas o0 a reconocer que estan
privadas de la libertad, sustrayéndolas
asi a la proteccion de la ley.

Finalmente, el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (1998), en su articulo 7,
seccion 2: A los efectos del parrafo 1,
fraccion i, establece:

Se entendera como desaparicion
forzada la aprehension, la detencion o
el secuestro de personas por un estado
0 una organizacion politica, o con su
autorizacion, apoyo o0 aquiescencia,
seguido de la negativa a admitir tal
privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas

personas, con la intencién de dejarlas
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fuera del amparo de la ley por un

periodo prolongado.

De hecho, la desaparicion forzada es un
delito tipificado en el ambito nacional, pero
en la mayoria de los casos, se establece
como un crimen de lesa humanidad (materia
internacional), regulado en el derecho
internacional. De igual forma, pueden ser
considerados actos de lesa humanidad: el

terrorismo, la tortura.

La desaparicion forzada también se
encuentra regulado en la legislacion

mexicana, a continuacion, se menciona:

En nuestro sistema juridico mexicano, a
nivel federal, la desaparicion forzada
fue tipificada el 25 de abril de 2001 en
el articulo 215-A del Cdédigo Penal
Federal (Senado de la Republica,
2014), el cual senalaba, comete el
delito de desaparicion forzada de
personas, el servidor publico que,
independientemente de que haya
participado en la detencion legal o ilegal
de una o varias personas, propicie o
mantenga dolosamente Su
ocultamiento bajo cualquier forma de

detencion.
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Almaraz (2016) comenta que la definicion del
sujeto activo es inadecuada, por limitar
unicamente a los servidores publicos como
autores del presente delito, debido a que, la
definicion excluye a todas aquellas terceras
personas que, con el apoyo, autorizacion o
aquiescencia del estado cometan esta falta,
lo correcto seria incluir el termino “agente del
Estado”, el cual esta presente en los

estandares internacionales.

Actualmente, no se encuentra tipificado en el
Caodigo Penal Federal, ya que, fue derogado
en el ano 2017, y dio lugar a plasmarla en la
Ley General en Materia de Desaparicion
Forzada de Personas (LGMDFP, 2017) en su
capitulo tercero, articulo 27, establece:

Comete el delito de desaparicion
forzada de personas, el servidor publico
o el particular que, con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia de un
servidor publico, prive de la libertad en
cualquier forma a una persona, seguida
de la abstencion o negativa a reconocer
dicha privacion de la libertad o a
proporcionar la informacién sobre la

misma o su suerte, destino o paradero.
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Otro de los instrumentos en materia de
desaparicion forzada es el Protocolo
Homologado para la Busqueda de Personas
Desaparecidas y No Localizadas que resulta
ser uno de los instrumentos rectores de la
politica publica de busqueda de personas
desaparecidas en México, y su cumplimiento
es obligatorio para todas las personas
servidoras publicas cuya colaboracion es
necesaria para la busqueda de personas
desaparecidas y no localizadas. (SCJN
Sistema de Consultas de Ordenamientos,
2020).

Por otra parte, La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCJUN) presentdé el Manual
sobre Desaparicion de Personas, que busca
ser una herramienta que auxilie a las y los
impartidores de justicia que conozcan casos
relacionados con este fendmeno, para
garantizar los derechos humanos de las
victimas y sus familiares en todas las
decisiones judiciales que emitan al respecto.
(comunicados de prensa, 2020).

ELEMENTOS QUE |INTEGRAN LA
DESAPARICION FORZADA.

En la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, con
fecha de entrada en vigor para Meéxico,
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desde el 9 de abril de 2002 y ratificado en el
mismo afo, menciona los elementos que
conforman el tipo penal del delito de la

desaparicion forzada:

Que la caracterizacion pluriofensiva y
continuada o permanente de Ia
desaparicion forzada, se desprende no
solo de la propia definiciéon, sino
tambiéen de otras  definiciones
contenidas en diferentes instrumentos
internacionales, asimismo, sefialan
como elementos concurrentes y
constitutivos de la desaparicidén
forzada: la privacion de la libertad; la
intervenciéon  directa de agentes
estatales o por la aquiescencia de
estos; y la negativa de reconocer la
detenciéon y de revelar la suerte o
paradero de la persona interesada.
(Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas,

Art. 3, 1994).

Estos elementos son causantes de
violaciones a los derechos humanos de las
personas, y son estos mismos los que

caracterizan a este fenédmeno.
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1.- La privacion de la libertad.
Es la primera de las conductas constitutivas
de la desaparicion forzada de personas.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (como se citd en Sferraza, 2015)
argumenta que el elemento de la privacion
de la libertad:

Es aquel acto, por medio del cual se
restringe o impide el ejercicio del
derecho a la libertad personal de un ser
humano, la privacién de libertad no sélo
se refiere al acto aislado en cuya virtud
se priva de libertad a una persona, sino
también al periodo de tiempo durante el
cual permanece privada de libertad.

(p. 164).

Lo anterior, se contemplan dos acciones, el
aislamiento de la victima y el tiempo que
puede estar privado de su libertad lo que
lleva a que se cometa el delito de
desaparicion forzada, si se analizan los actos
cometidos, la privacion de la libertad debe
ser entendida como el inicio de una violacién
compleja que se prolonga hasta que se
conoce la suerte y el paradero de la presunta

victima.
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2.- La intervencion directa de agentes
estatales o por la aquiescencia de éstos.

Las violaciones a los derechos humanos
pueden suscitar de 3 maneras: a) por accion,
b) por omision o c) por aquiescencia. El
termino aquiescencia se puede entender
como “cuando una afectacion, vulneracion,
amenaza o riesgo para algun derecho de
alguna persona se da por un ente particular,
pero con el consentimiento, complicidad,
autorizacion, apoyo o permisividad de alguna
autoridad”. (Instituto Mexicano de Derechos
Humanos y Democracia [IMDHD] 2018, p. 7).

Asi mismo, los instrumentos internacionales
sobre la desaparicion forzada se remiten a
los agentes estatales y a los agentes no
estatales que actuan en conexién con el

estado.

Sin embargo, el articulo 3 de la Convencion
Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas Contra las Desapariciones

Forzadas, senala:

Que también alude a los agentes no
estatales que actuan desvinculados del
estado, prescribiendo que los estados
parte tomaran las medidas apropiadas
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para investigar sobre las conductas
definidas en el articulo 2 que sean obra
de personas o grupos de personas que
actuen sin la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del estado y para
procesar a los responsables.

3.- La negativa de reconocer la detencion y
de revelar la suerte o paradero de la persona
interesada.

Este delito puede comenzar siendo una
detencion legal, y posteriormente convertirse
en una desaparicion forzada, debido a la
negacion por parte de la autoridad de haber
cometido la detencién y el ocultamiento de la
persona, o de negarse a proporcionar

informacion sobre el paradero de la victima.

La denegacion de informacion es uno de los
principales elementos que se llevan a cabo
en las desapariciones, tal como, Sferraza

(2015) menciona:

Es la conducta esencial de Ila
desaparicion forzada, consiste en la
negativa u ocultamiento de la privacion
de libertad o de la informacién sobre la
suerte y el paradero de la victima. En la

practica, la denegacién de informacion
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puede ser cometida mediante un
comportamiento activo, cuando
deliberadamente se oculta o destruye la
informacion o cuando se deniega ante
un requerimiento formulado por un
legitimo interesado. También es posible
que esta conducta sea cometida de una
manera omisiva, cuando la autoridad
no cumple con su deber de comunicar
a los legitimos interesados que una
persona se encuentra detenida. La
denegacion de informacion solo puede
evitarse si la autoridad comunica la
privacion de libertad de una persona,
especifica su paradero, esto es, la
ubicacion exacta del lugar en que se
encuentra e informa si la persona esta
viva o muerta. Si la victima ha muerto,
debe informarse la localizacion de sus

restos mortales. (pag.165).

Almaraz (2016) sefala “la jurisprudencia del
Sistema Europeo de Derechos Humanos, al
igual que varias Cortes Constitucionales de
los Estados americanos y altos tribunales
nacionales, coinciden con la caracterizacion
indicada”. (p.12).
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CASOS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE
DESAPARICION FORZADA.

Un tribunal internacional como lo es, la Corte
Interamericana, permite a las personas (sean
ciudadanos o no) demandar a sus paises,
por actos que cometen sus funcionarios,
actos que afectan sus derechos humanos, y
como resultado, obtendran una respuesta,
dictada en sentencia, a lo anterior, Rodriguez
(2009) anade: las sentencias de la Corte
Interamericana son “vinculantes”, es decir,
obligatorias en cuanto a su acatamiento,
para lo cual se le otorga a los Estados un
plazo de cumplimiento. (p. 17).

Es importante conocer los derechos
humanos porque nos permiten vivir con
dignidad, justicia, libertad y paz, todas las
personas tenemos derechos por el simple
hecho de serlo y deben estar garantizados
para todos sin distincion alguna.

Los derechos que, en un importante numero
de casos de desaparicion forzada se han
considerado como violados en |la
jurisprudencia de la Corte Interamericana,
son los siguientes: derecho a la libertad

personal; derecho a la integridad personal;
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derecho a la vida;, y el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica.

A continuacion, se mencionaran casos de la
Corte Interamericana donde se violaron
algunos de los derechos, anteriormente

mencionados:

Libertad personal

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Velasquez Rodriguez
Vs. Honduras, en la sentencia de 29 de julio
de 1988, expone:

Manfredo Velasquez, estudiante de la
Universidad Nacional Auténoma de
Honduras, "fue apresado en forma
violenta y sin mediar orden judicial de
captura, por elementos de la Direccién
Nacional de Investigacion y del G-2
(Inteligencia) de las Fuerzas Armadas
de Honduras". Los denunciantes
declararon que varios testigos oculares
manifestaron que fue llevado junto con
otros detenidos a las celdas de la
Seguridad Publica, ahi fue sometido a
"duras interrogaciones bajo crueles
torturas, acusado de supuestos delitos
politicos". En el parrafo 186, en la parte

resolutiva de la sentencia, se declard
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que por obra de la desaparicion,
Manfredo Velasquez fue victima de una
detencion arbitraria, que lo privo de su
libertad fisica sin fundamento legal y sin
ser llevado ante un juez o tribunal
competente que conociera de su
detencion. Todo ello infringe
directamente el derecho a la libertad
personal reconocido en el articulo 7 de
la Convencion [...] y constituye una
violacion, imputable a Honduras, de los
deberes de respetarlo y garantizarlo,
consagrado en el articulo 1.1 de la

misma Convencion. (Corte IDH, 1998).

Integridad personal

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso de los 19 Comerciantes
Vs. Colombia. Sentencia de 5 de julio de

2004, expone:

Al declarar la Corte que la integridad
personal, no solo se violo a las victimas,
sino de igual forma, a los familiares, en
el parrafo tercero, de los puntos
resolutivos, cita “Que el Estado violo el
derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 de la
Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, en relacion con el
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articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de
los familiares de los senores...”,
mientras que, en el parrafo 150, de la
Sentencia de fondo, Reparaciones y
Costas, alude a la violacion de la
integridad personal de las victimas
sefalando que en el presente caso ha
quedado demostrado que se violo el
derecho a la integridad personal de los
19 comerciantes, ya que es razonable
inferir que el trato que recibieron las
presuntas victimas durante las horas
anteriores a su muerte fue agresivo en
extremo, maxime si se toma en
consideracion que los “paramilitares”
consideraban que los comerciantes
colaboraban con los grupos
guerrilleros. La brutalidad con que
fueron tratados los cuerpos de los
comerciantes después de su ejecucion
permite inferir que el trato que les
dieron mientras estaban con vida
también fue extremadamente violento,
lo cual constituyd un trato cruel,
inhumano y degradante. (Corte IDH,
2004).

Derecho a la vida
La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso La Cantuta Vs. Peru.
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Sentencia de 29 de noviembre de 2006,

expone:

La Comision alega que “el caso refleja
los abusos cometidos por las fuerzas
militares, asi como la practica
sistematica de violaciones de derechos
humanos, entre ellas desapariciones
forzadas y ejecuciones extrajudiciales,
realizados por agentes estatales
siguiendo ordenes de jefes militares y
policiales. Mientras en el apartado de
los Puntos Resolutivos, primer parrafo,
menciona que el Estado violo el
derecho a la vida, integridad personal y
libertad personal, consagrados en los
articulos 4.1, 51 y 562 y 7 de la
Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con la
obligacion de respetar los derechos
establecida en el articulo 1.1 de dicho
tratado, en perjuicio de Hugo Munoz
Sanchez, Dora Oyague Fierro,
Marcelino Rosales Cardenas, Bertila
Lozano Torres, Luis Enrique Ortiz
Perea, Armando Richard Amaro
Condor, Robert Edgar Teodoro
Espinoza, Heraclides Pablo Meza, Juan
Gabriel Marifios Figueroa y Felipe
Flores Chipana. (Corte IDH, 2006).
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Reconocimiento de la personalidad
juridica

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Osorio Rivera y
Familiares Vs. Peru. Sentencia de 26 de
noviembre de 2013, expone:

En el parrafo 170, del apartado de
Violaciones a los articulos 7, 5.1, 5.2,
4.1y 3 de la Convencion Americana y
l.a) de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de
Personas, refiere al reconocimiento de
la personalidad juridica que respecto a
la alegada violacion del articulo 3 de la
Convencion, la Corte advierte que de
acuerdo con su jurisprudencia mas
reciente, dado el caracter multiple y
complejo de esta grave violaciéon de
derechos humanos, una desaparicion
forzada puede conllevar una violacién
especifica del referido derecho, debido
a que la consecuencia de la negativa a
reconocer la privaciéon de libertad o
paradero de la persona es, en conjunto
con los otros elementos de la
desaparicion, la “sustraccion de la
proteccion de la ley” o bien la
vulneracion de la seguridad personal y
juridica del individuo que impide
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directamente el reconocimiento de la
personalidad juridica que impide la
posibilidad de ser titular o ejercer en
forma efectiva sus derechos en
general. (CIDH, 2013).

Otros casos de diversos agravios fueron el
caso Rochac Hernandez vs Salvador y el
caso Isaza Uribe vs Colombia donde se
violaron los derechos a la integridad
personal, a la vida, a la libertad personal y el

reconocimiento a la personalidad juridica.

El derecho a la reparacion del dano:
Derecho de los familiares de las victimas
de desapariciéon forzada

Correa (como se cito en Crespo, 2019)
describe las acciones que puede tomar la
Corte Interamericana de Derechos humanos,
en cuanto a la reparacion del dafo, con base
en el articulo 63 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos:

El derecho humano a que el dafio
causado por los hechos delictivos les
debe ser reparado a las victimas, este
dispositivo establece claramente tres
facultades que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) puede
ejercer tratandose de violaciones a los
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derechos humanos: a) disponer el goce
de los derechos conculcados a favor de
quienes la Corte declare han sido
afectados b) ordenar la reparacion de
los mismos c) adoptar las medidas que
sean necesarias para evitar danos

irreparables a las personas.

En los casos que resuelve, se han fijado los
principios en que basa esta obligacion, por lo
que, Crespo (2019) menciona, como pueden
ser descritos:

a) Violacion de un derecho o libertad
protegido por la Convencion, imputable
al Estado; b) la reparacion del dafo
consiste en la plena restitucién, se
entiende por esta el establecimiento de
la situacidbn al estado en que se
encontraba, la reparacion de las
consecuencias causadas, y el pago de
la indemnizacién, por dafos
patrimoniales 'y extrapatrimoniales
incluidos la moral; c) la indemnizacion
por violacion de los derechos humanos
encuentra  fundamento  en los
instrumentos internacionales, y d) la
indemnizacion  debe ser fijada
atendiendo a lo dispuesto en la

Convencion Americana y los principios
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de derecho internacional aplicables, no
en disposiciones de derecho

interno. (pp. 336-337).

Segun la interpretacion del articulo 25 de la
Convencién Americana, los Estados estan
obligados a establecer en sus leyes internas
recursos efectivos para las victimas, esta
medida esta relacionada con el art. 63 y hace
referencia a la reparacion por las violaciones
cometidas. Al respecto, segun Crespo
(2019) “tan importante han sido sus
contribuciones para la regulacion en materia
de proteccion a las victimas y el derecho a la
reparacion del dafo integral se encuentra

dispuesto en forma similar en México” (p.7).

Segun la interpretacion del articulo 25 de la
Convencién Americana, los Estados estan
obligados a establecer en sus leyes internas
recursos efectivos para las victimas, esta
medida esta relacionada con el art. 63 y hace
referencia a la reparacion por las violaciones
cometidas. Al respecto, segun Crespo
(2019) “tan importante han sido sus
contribuciones para la regulacion en materia
de proteccion a las victimas y el derecho a la
reparacion del dafo integral se encuentra

dispuesto en forma similar en México” (p.7).
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Es decir, las layes nacionales e
internacionales son instrumentos que
regulan la desaparicion forzada como un
delito, el cual las personas pueden a través
de ello, reclamar sus derechos que le hayan

sido vulnerados.

CONCLUSIONES.
En definitiva, la desaparicion forzada es un
fendbmeno que causa multiples violaciones a
los derechos humanos, los mas vulnerados
como lo reconoce la Corte Interamericana
son el derecho a la libertad personal;
derecho a la vida; derecho a la integridad
personal; y el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica, en los casos como
La Cantuta vs Peru o el caso Velasquez
Rodriguez vs Honduras, la corte ha sefialado
estados como

a los culpables e
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RESUMEN. En la vida ordinaria y laboral, la conflictividad se resuelve principalmente entre acuerdos o
consensos como resultado del dialogo entre los intervinientes; en la mayoria de los casos acudir a un
Tribunal para resolver un conflicto no es la primera opcién, pues representaria gastos y desgastes
innecesarios; en razon de ello la presente investigacion tiene como objetivo sensibilizar a los litigantes y
lectores en el uso de la conciliacion como mecanismo alterno a la solucién de un conflicto de trabajo;
desde un punto social y general, podriamos decir que, para que la reciente reforma laboral funcione y se
observe un cambio notorio en la justicia laboral; los responsables de hacer esto posible, no son
unicamente el trabajador y al patron como parte del procedimiento, sino también el conciliador como

garante de los derechos humanos.

Palabras Clave: conciliacion; reforma laboral; justicia; convenio.

INTRODUCCION.

A partir de la reforma constitucional de 2008
los Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos (MASC) causaron impacto en el
sistema de justicia penal al colocarse como
un derecho humano iniciando un cambio de
cultura en la imparticion de justicia; Es asi
como la justicia alternativa alcanza su punto
mas alto, al establecerlo la norma
constitucional como obligatoria para todas

las areas del derecho La sociedad se ha

visto afectada por una alta tendencia a la
litigiosidad propiciada por factores como: la
compleja y preocupante conflictividad
ciudadana, la ausencia de una cultura de
autocomposicion de diferencias y la ausencia
del debido proceso en la conciliacién. Como
resultado se obtuvo el rezago en las Juntas
de Conciliacion y Arbitraje, una deficiente
administracion de justicia, y lo mas

trascendente “usencia de satisfaccion de las
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partes”, refiriendonos desde el trabajador
qgue solicita la atencién de su conflicto hasta
el servidor publico que atiende o da tramite;
todos estos factores, lograron una
congestion judicial, al impedir a los

intervinientes resultados positivos.

La reforma constitucional publicada en 2017
tuvo como eje la modernizacion del Sistema
de Justicia Laboral, caracterizandose por dos
premisas fundamentales: la transicidon de las
Juntas de Conciliacibn y Arbitraje a
Tribunales Laborales dependientes del
Poder Judicial; y la creacion de un organismo
especializado con funciones conciliatorias
como instancia previa al  6rgano
jurisdiccional. La principal pretension es
atender las necesidades del anterior sistema
de justicia laboral para culminar de manera
pronta los conflictos; por esta razon la
conciliacion se convierte en un requisito
obligatorio para iniciar un juicio ante los
Tribunales Laborales dejando  dicho
procedimiento a cargo de los Centros de
Conciliacion, cuyo principal objetivo es
buscar la solucién de las controversias a

través del dialogo.
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ABOGADOS LITIGANTES EN TABASCO.

No existe un concepto reconocido de litigio
en la legislacion mexicana, coloquialmente
se entiende como el ejercicio de la profesion
juridica, mientras que en otros ambitos se
distingue y se refiere unicamente a la parte
contenciosa de la profesion (los pleitos). El
litigio nace antes del juicio desde el momento
en que una persona pretende exigir a otra el
ejercicio de un derecho sea que tenga razon

O no.

Podemos entender el litigio como: la
actividad que realiza el abogado dentro de un
conflicto judicial. Es importante aclarar que
una demanda no es un litigio ni un juicio, pero
si lo son todas las controversias que se
ventilan dentro de estos para su resolucién.
En la doctrina, Francesco Carnelutti lo define
como "el conflicto de intereses calificado por
la pretension de uno de los interesados y por
la resistencia del otro”. (Carnelutti, 1944, p.
44).

Parte de los litigantes se mantienen en una

postura de resistencia, pretendiendo
continuar las malas practicas y/o costumbres
del sistema de justicia laboral tradicional que
unicamente provocaron juicios largos y

tediosos; y es que, mas alla de lo que los
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conciliadores puedan testificar, basta con
escuchar lo que se menciona dentro y fuera
de los Centros de Conciliacién del Estado,
los susurros de los abogados o
representantes legales de los trabajadores,
en su calidad de personas de confianza
como los cataloga el articulo 684-E fraccion
VIl de la Ley Federal del Trabajo (Ley
Federal del Trabajo, 2022) coaccionando a
través de sus asesorias a las partes previo
ingreso a la audiencia conciliatoria a no
acceder ni aceptar ningun tipo de propuesta
en el proceso, esta situacion infiere en que
opten por un juicio por ser considerado mas
formal, pero lo que realmente ignoran, es el
interés de los trabajadores o clientes en la
solucién de su conflicto, no el camino para

llegar a este.

Sefala Steven Rosenberg (Rosenberg,
1994) que “algunos abogados se resisten a
exponer a sus clientes el procedimiento de la
mediacidn, principalmente por la aceptacion
de ciertos mitos con respecto a la misma”.
Los auténticos abogados litigantes no
median sus asuntos, es erréneo asumir que
la unica manera efectiva de resolver
conflictos es a traveés del proceso judicial; el
abogado litigante eficiente deberia disponer
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de una variedad de técnicas y habilidades

para satisfacer los intereses de su cliente.

La instancia conciliatoria para algunos
resulta ser una pérdida de tiempo y dinero si
no se llega a un acuerdo. Las estadisticas
sobre los resultados de los procedimientos
de conciliacion arrojan muy altos porcentajes
de acuerdo. Sin embargo, aunque no se
alcance el mismo, las partes igualmente
logran una mayor comprension de los
intereses y necesidades subyacentes en
juego, tanto propios como de la otra parte,
mejoran su comunicacion, acotan las
divergencias y dejan abierta la posibilidad
que, aun encontrandose en juicio, se llegue
a un acuerdo, siempre y cuando no haya sido
dictada sentencia. Lo mas importante es que
el trabajador se sentira participe e
involucrado en la audiencia conciliatoria,
pues en el sistema tradicional su presencia
era ausente, dado que el litigante era el unico
que intervenia. Un cliente satisfecho volvera
a requerir los servicios, e inclusive realizara
recomendaciones con otros trabajadores, lo

que permitira mantener los ingresos.

La funcion del abogado litigante basicamente
consiste en asesorar al cliente, recordemos

que es éste, y no el abogado quien tendra el
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rol protagonico en el procedimiento de
conciliacion, para lo cual es necesario que se
encuentre adecuadamente informado vy
asesorado, coadyuvando al trabajador en la
evaluacion de sus intereses y necesidades,
brindandole informacion ~ sobre  sus
posibilidades en juicio a fin de que forme una
opinion lo mas objetiva posible sobre su
situaciéon con la controversia, lo que le
permitira analizar adecuadamente los costos

y beneficios de un posible acuerdo.

“El asesoramiento en conciliacion requiere
flexibilidad,

negociadora y buena disposicion para

creatividad, capacidad
resolver problemas”. (Highton & Alvarez,
1996, p.421). En este contexto, las mismas
autoras mencionan “la conciliacién supone
una nueva cultura que se afianza sobre los
principios de la busqueda de soluciones auto
compuestas de los conflictos” (pag. 400). Lo
anterior, supone una opcién para la
resolucién de conflictos que tal vez perfile
una nueva especializacion del abogado: el
patrocinio en conciliacién. Facilitara la labor
del abogado litigante, una adecuada
preparacion y capacitaciéon en técnicas de

comunicacion y de negociacion.
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Para los abogados litigantes, esta tarea
resulta mas dificil que para las demas
personas dado que estan acostumbrados a
buscar las posiciones de las partes y aplicar
la Ley por encima de la razon de las partes,
sin embargo, deberan de aprender a
adaptarse y prepararse en este sistema de
justicia laboral, en donde lo primero que
deben tomar en cuenta son los intereses y

necesidades del cliente.

ANTECEDENTES EN LA CONCILIACION.

El tema de la conciliacibn como parte
fundamental para este nuevo sistema parece
también limitado ante la problematica que se
presenta, particularmente porque no es tan
novedoso hablando de justicia laboral, pues
practicamente ha estado presente en todo el
desarrollo del derecho procesal del trabajo
en México, incluso en la reforma de la Ley
Federal del Trabajo publicada en el Diario
Oficial de la Federacion (2012) sefiala en su
articulo 604 la funcion de las Juntas de
conciliacion “corresponde a la Junta Federal
de Conciliacion y Arbitraje, en el ambito de
su competencia, el conocimiento y la
resolucidn de los conflictos de trabajo que se
susciten entre trabajadores y patrones, sélo
entre aquéllos o sélo entre éstos, derivados
de las relaciones de trabajo o de hechos
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relacionados con ellas”, convirtiéndolo, en
uno de los principios procesales en esta
materia, siendo asi que la conciliacién no es
un tema novedoso en el mundo del derecho,
lo que sucedid6 es que las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje no realizaban
correctamente el desarrollo del mecanismo,
por lo que se perdio la esencia del mismo por
la ausencia de un conciliador que apoyara u
orientara a las partes durante esa etapa, en
consecuencia ello trajo un inmenso rezago y
retardo en los procedimientos
jurisdiccionales, en donde lo ultimo que se
observaba era la justicia pronta y expedita
que contempla el articulo 17 constitucional.

Otras autoridades laborales como lo es la
Procuraduria Federal del
(PROFEDET) tenian

funciones conciliatorias, sin embargo, esto

Trabajo

encomendadas

no dio como resultado un beneficio en la
imparticion de justicia laboral, o por lo menos
no se reflejo en las estadisticas. Ello es asi,
pues los representantes de las patronales no
veian una obligacion ni mucho menos una
consecuencia por no presentarse a una cita
conciliatoria que de manera extrajudicial
agendaba la PROFEDET con la finalidad de
dialogar y resolver el conflicto de manera

amistosa y economica mediante un
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convenio, los unicos que acudian a esas
platicas conciliatorias eran los propios
solicitantes; actualmente, si bien es cierto las
partes no estan obligadas a resolver su
conflicto en la instancia conciliatoria, si lo es
acudir al procedimiento, inclusive la Ley
Federal del Trabajo en su articulo 684-E
fraccion IV prevé un apercibimiento en caso
de no comparecer en su primera cita por si o
por conducto de su representante legal, o
bien por medio de apoderado con facultades
suficientes, el primero consiste en la
imposicion de una multa entre 50 y 100
veces la Unidad de Medida y Actualizacion
(UMA), y el segundo tenerlo por inconforme
con todo arreglo conciliatorio (Ley Federal
del Trabajo, 2022).

Al introducirse la conciliacion como requisito
prejudicial para acudir a los tribunales
laborales, concepto que el Diccionario de la
Real Academia lo define desde una vision
general como "asunto que, con caracter
previo, debe resolverse por una jurisdiccion
distinta o por la propia que esta conociendo
de un proceso" (Real Academia, s.f); las
partes estan obligadas a agotar esta
instancia. Sostienen que este deber viola el
principio de voluntariedad al tener que acudir

forzosamente a esta instancia, por el

1931
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contrario, este principio consiste en la
asistencia en la participacion libre de las
partes de toda coaccion y en la decision
voluntaria de resolver su conflicto a través de
un convenio en esa instancia; el principio
resultaria violado si existiese una obligacion
de resolver el conflicto en esa etapa. Néstor
del Buen en su obra Derecho Procesal del
Trabajo, menciona que “la conciliacion
requerira siempre la presencia personal y
directa de las partes en la relacion procesal,
y sugiere que de alguna manera esa
comparecencia deberia convertirse en un
requisito con prevencion o amenaza con
afectacion a alguna de las partes en caso de
incomparecencia, considerando que, la
conciliacion es un procedimiento para poner
fin a los conflictos laborales, juridicos y de
intereses, individuales y colectivos” ( Del
Buen, 2011, p. 573).

MEDIACION Y CONCILIACION EN LOS
CONFLICTOS LABORALES.

Existe incertidumbre por parte de operadores
juridicos, al considerar que “deben de ser
tomados en cuenta otros MASC en materia
de trabajo, y no tener con la conciliacién una
especie de numerus clausus en este rubro”
(Zavala, 2017, p. 241), sugieren incluso un
Centro de Justicia Alternativa en Materia
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Laboral sin embargo dejan a un lado la
diferencia entre los distintos métodos que
forman parte de los MASC, olvidando asi que
utilizar un mecanismo distinto pondria en
riesgo los derechos laborales de los
trabajadores.

Lo anterior ocurre debido a que los conflictos
laborales requieren de una persona con
amplios conocimientos en materia de trabajo;
en esta parte resalta la diferencia entre
resolver un conflicto laboral con un mediador
y con un conciliador. Aunque el mediador
fuese un experto en materia del trabajo,
dicho conocimiento no le concede la facultad
de proponer una solucion a las partes pues
esta figura como puente de comunicacion
para que sean las partes quienes den la
solucién al conflicto en base a sus propias
propuestas e intereses; circunstancia que
podria resultar ventajosa para el patron. El
conciliador, aparte de facilitar la
comunicaciéon entre las partes, tiene la
facultad de proponer una solucién justa en
donde no exista una renuncia de derechos

del trabajador, ni se vulneren los del patron.

El procedimiento de conciliacidon consiste en
una sola audiencia obligatoria, con fecha y
hora debidamente fijadas de manera
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expedita (LFT, 2022). Las subsecuentes
audiencias de conciliacion sélo se realizaran
con el acuerdo de las partes en conflicto. La
ley establece las reglas para que los
convenios laborales adquieran condicion de
cosa juzgada, asi como para su ejecucion
(DOF, 2019).

REFORMA.

Uno de los mayores problemas que afectan
la imparticion de justicia laboral es la
existencia de mecanismos vy factores
desfasados a la realidad del pais. En ese
sentido, la iniciativa fue enfatica en eliminar
todo elemento que convierta a la justicia
laboral en lenta, costosa, de dificil acceso y
cuestionable, asi como en combatir la
parcialidad, la simulacion, la discrecionalidad
y la opacidad. El modelo de conciliacion, en
lo que respecta al ambito constitucional no
cambia, solo adquiere una naturaleza

administrativa diferente.

Lo anterior, atendiendo a uno de los
principales objetivos de la conciliacion, y en
general de los MASC, es la modernizacion
del Sistema de Imparticion de Justicia a
través de Ilo que se conoce como

descongestion judicial.
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La responsabilidad de garantizar que no se
vulneren los derechos del trabajador,
ademas de evitar que este quede en estado
de indefension frente al empleador o sus
representantes, fueron temas que no
pasaron desapercibidos en la reforma laboral
pero, si nos preguntamos en este momento,
¢ Quién de los intervinientes durante una
audiencia conciliatoria consideras que
desempena el papel mas importante?, antes
de emitir tu respuesta piensa desde que
papel emitirds respuesta, y con ello me
refiero si es como litigante, trabajador,
representante de una patronal o ciudadano;
ahora bien, de todas estas figuras
mencionadas, si estuvieses en los zapatos
de cada uno de ellos, ¢ Tu respuesta seria la
misma o cambiaria?. Un trabajador y un
litigante no tendrian respuestas iguales o
similares, ya que cada parte emite su opinion
en base a sus conocimientos, experiencias e
intereses. Desde un punto general,
podriamos decir que, para que la reforma
funcione y se observe un cambio notorio en
la justicia laboral; los responsables de hacer
esto posible son precisamente quienes
intervienen en el proceso y con ello no solo
se hace referencia al trabajador y al patron,
sino también al conciliador. Todos ellos
deben ser de mente abierta durante su

1933
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participacion, de tal manera que sean
flexibles y transigentes con los demas, con
sus ideas y opiniones; no tengan problema
en salir de su zona de confort y con la
disposicion de hacer o ver las cosas de una
manera diferente, contrario a ello, si quienes
intervienen son personas con una mente
cerrada, evitaran salir de sus parametros
sociales, provocando que sus ideas vy
opiniones sean inflexibles y sin interés por
conocer O experimentar cosas nuevas y
temiendo al cambio o a lo diferente, en caso
de permanecer en esta postura, complicarian

llegar a un acuerdo.

CONCLUSIONES.

Dentro de los aspectos diferenciadores de la
conciliacion y los convenios que las partes
puedan celebrar, destaca la seguridad que
presentan, pues estan debidamente
enmarcados en las normas constitucionales.
Mas alla de ejecutar el proceso formal, logran
que las partes vean la importancia y
profundidad de su relacion para asi dirimir
sus diferencias mediante un proceso que
logra en gran medida reestablecer el tejido
social, el que las partes se expresen con

libertad y se escuchen con respeto, permite
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encontrar las causas y probables soluciones
de un planteamiento o problema especifico,
logrando generar acuerdos con un alto nivel

de eficacia y confiabilidad.

El conciliador es el personaje mas importante
de la reforma laboral, pues dicho funcionario,
mas alla de dar a conocer el mecanismo y las
ventajas del mismo, debera de demostrar
que es posible resolver un conflicto en esa
etapa. Su principal objetivo debe ser evitar la
dilacién del conflicto, en otras palabras,
lograr que el conflicto se resuelva; esto
evitaria el rezago de expedientes en
tribunales, pues la carga de trabajo ha
demostrado ser un obstaculo en los juicios y
en su resolucion dentro de los tiempos que

establece la Ley Federal del Trabajo.

La conciliacién, resulta ser el MASC ideal
para resolver las controversias suscitadas
entre trabajadores y empleadores a traves de
personas con conocimientos juridicos en
materia del trabajo y con una gran capacidad
de persuasion, es por ello que el conciliador
es quien jugara el rol mas importante durante

esta etapa prejudicial.
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RESUMEN. La Supremacia de toda Constitucién debe ser garantizada a través de mecanismos
jurisdiccionales que se sustanciaran ante el 6rgano que la propia Constitucion le dé la potestad
de interpretar y hacer cumplir con lo que en ella se establece. En el sistema juridico mexicano,
es la Suprema Corte la encargada de realizar esta labor en cuanto a la norma suprema federal,
no asi para las constituciones locales. Para no monopolizar la justicia constitucional en México,
se deben crear garantias normativas e institucionales en el ambito federal y local que distribuyan
de forma clara la competencia de cada poder. Asi, lo que se debe entender a partir del presente
trabajo es que tanto la justicia constitucional federal y estatal, no deben excluirse, sino

complementarse.

Palabras Clave: justicia constitucional local; federalismo judicial; suprema corte de justicia de la

nacion.

INTRODUCCION.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
como maximo tribunal del pais, tiene como
encomienda principal garantizar la
supremacia de la Constitucién Politica de

México. Siendo el juicio de amparo, la

1936

controversia constitucional y la accion de
inconstitucionalidad, los mecanismos
jurisdiccionales a través de los cuales dirime
los conflictos constitucionales que se les

presenta. Ahora bien, uno de los problemas
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que constantemente han aqueja a la
Suprema Corte es el gran numero de
asuntos que llegan a su conocimiento. Para
resolver esta problematica, en el siglo
pasado se hicieran reformas constitucionales
a la estructura organica del Poder Judicial de
la Federacion, teniendo como resultado la
creacion de los tribunales colegiados de
circuito. Sin embargo, el problema de alguna
u otra forma ha persistido, pues en su
informe anual de labores 2022, el Presidente
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
infformé que ésta habia resuelto 2,874
asuntos y que habian quedado 1,358
asuntos pendientes por resolver. El ingente
numero de casos que llegan a la Suprema
Corte y el acaparamiento de la competencia
para resolver conflictos constitucionales por
parte del Poder Judicial de la Federacién
hacen pensar en un indebido monopolio de

la justicia constitucional en México.

Una de las cuestiones que se han planteado
para combatir estos puntos, consiste en que
la Federacidén reconozca de forma expresa
en el texto constitucional la autonomia que
tienen los estados de la Republica para
garantizar la defensa de sus respectivas

constituciones a través de la creacion de
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tribunales constitucionales estatales que
conozcan y resuelvan los problemas que se
presenten en el régimen constitucional local.
En lo que sigue de este articulo, se analizara
los caminos que se han seguido para
implementar los mecanismos de control
constitucional en el ambito de las entidades
federativas y en el estado de Tabasco, asi
como los alcances y limites de ésta.

OBJETIVO GENERAL

Describir el panorama actual de la justicia
constitucional federal con relacion a la
justicia constitucional local, centrandonos de
forma especial en el desarrollo que ésta ha
tenido en Tabasco con el fin de hacer un
balance y enunciar los alcances y limites en
torno a este tema en el sistema

constitucional mexicano.

MATERIALES Y METODOS

En el presente trabajo se emple6 el método
deductivo, yendo de lo general —Constitucion
Politica de México—, hasta llegar al analisis
particular de la Constitucion del Estado de
Tabasco. Asimismo, dentro de los materiales
utilizados, podemos mencionar la consulta

de libros especializados en el tema y la
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jurisprudencia y tesis aisladas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

RESULTADOS

PANORAMA DE LA
CONSTITUCIONAL FEDERAL

JUSTICIA

La Constitucion Politica Federal es la norma
que fundamenta y da validez a todo el
sistema juridico mexicano, por tal motivo
ocupa la cuspide dentro de la estructura
piramidal kelsiana. Esta posicion jerarquica
que ocupa obliga a que todos Ilos
gobernantes ciflan su actuacion a lo
expresamente sefialado en la norma
fundamental, y a que ninguna ley sea
contraria a la misma. Previendo que los
gobernantes se excedan en las facultades
conferidas, y que se promulguen leyes que
sean contrarias  a los  principios
constitucionales, la misma Constitucion
establece mecanismos jurisdiccionales (el
juicio de amparo, la controversia
constitucional y la accién abstracta de
inconstitucionalidad) para mantener
incolume el texto constitucional, es decir, los
derechos fundamentales, la division de

poderes y la supremacia constitucional.
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Siendo la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, el organo ante el cual se
sustanciaran dichos instrumentos

procesales.

Ahora bien, en México existen 32 entidades
federativas que, de acuerdo con el articulo
40 de la Constitucion General de la
Republica, se unen para formar una
federacion. Esta forma de gobierno adoptada
en las constituciones de 1824, 1857 y la
actual de 1917, permite que en el territorio
nacional coexistan dos 6rdenes de gobierno:
el federal y el estatal, el cual, por disposicion
expresa del articulo 41 constitucional, no
puede contravenir el pacto federal. Empero.
lo que si pueden hacer los estados de la
Republica con base en la autonomia que
poseen, es otorgarse ‘libremente su
Constitucion en la que organizan su
estructura de gobierno” (Carpizo & Madrazo,
1991, pag. 36), y establecer un catalogo de
derechos humanos no reconocidos en la
Constitucion Federal. Asi lo ha establecido la
Suprema Corte al senalar que el “federalismo
constitucional autoriza que las constituciones
locales amplien el nivel de proteccion de los
derechos humanos (P./J. 68/2010).
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LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL
GENERALIDADES

Como se menciond en el apartado anterior,
el articulo 41 de la Constitucion Federal
reconoce el derecho que tienen los estados
para otorgarse su propia Constitucién en lo
que respecta a su ambito interno, procurando
que ésta no contravenga el pacto federal. Al
respecto Barcel6 Rojas menciona que:
La Constitucion Federal no sélo no
niega el caracter supremo de la
respectiva Constitucion Estatal en el
ambito interno de un estado, sino que
afirma expresamente el principio de
supremacia de las Constituciones de
los estados (...) en consecuencia la
Constitucion Federal asume que las
Constituciones de los estados
estableceran sus propios mecanismos
de defensa para su proteccion contra
el ejercicio anticonstitucional de los
poderes reservados por las
autoridades del estado y los
municipios (Barcel6 Rojas, 2016, pag.
35y 36).

Esta tendencia de introducir mecanismos
jurisdiccionales para la defensa de las
Constituciones estatales se ha desarrolla con
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las reformas que se hicieron en el afno 2000
a la Constitucion del estado de Veracruz (Fix
Zamudio, 2005, pag. 359). Misma tendencia
que siguieron los estados de Coahuila,
Chiapas, Tlaxcala, Quintana Roo, por

mencionar algunos.

Ahora bien, el analisis normativo de la
evolucion de la justicia constitucional local
debe complementarse a partir de los
pronunciamientos que ha realizado la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a
través de su jurisprudencia constitucional. En
este punto, debemos sefialar dos momentos
importantes para entender los alcances y
limites de la justicia constitucional local. Asi,
en un primer momento, cuando se reformé la
Constitucion del estado de Veracruz para
introducir en ella diversos medios de control
constitucional, se interpusieron controversias
constitucionales contra estas reformas, pues
se tildaba que éstas eran inconstitucionales
al invadir esferas competenciales propias de
la justicia federal en cuanto a la proteccion de
los derechos humanos. En el caso particular,
la Suprema Corte determind que los
congresos locales estaban facultados para
crear mecanismos de control jurisdiccional

para proteger los derechos reconocidos en
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sus constituciones locales (Pifia Gutiérrez,
2019, p. 73).

Un segundo momento en la delimitacion de
los contornos de la justicia constitucional
local fue determinado por la Suprema Corte
a travées de la Contradiccion de tesis
350/2009, de 2010, en la cual se estimé que
es procedente el juicio de amparo directo
contra las sentencias de las salas vy
tribunales constitucionales locales, cuando
en estas se vulneraran las garantias
esenciales de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion federal, pues
se debe partir de que el orden local esta
supeditado al orden federal (Ferrer, 2014,
p.657).

La limitante en cuanto a la competencia de
los tribunales constitucionales locales
también ha abarcado al objeto de su
proteccion, pues como lo ha sefalado la
Primera Sala de la Suprema Corte de la
Nacion, “a pesar de que diversas
Constituciones Locales establecen un
contenido propio en materia de derechos
fundamentales -en tanto no contradigan la
Constitucion Federal-, asi como un medio

jurisdiccional local para su proteccion, esta
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circunstancia es insuficiente para que los
tribunales locales sean competentes para
conocer de asuntos relacionados con
violaciones a la Ley Suprema, pues el texto
fundamental vigente sigue asignando esa
facultad exclusivamente al Poder Judicial de
la Federacion” (1a XXXVI11/2016 10a).

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL
ESTADO DE TABASCO

En el ambito local, el tema de la justicia
constitucional no es totalmente desconocido,
ya que la Constitucién tabasquena de 1857
facultaba al Tribunal Superior de Justicia
para amparar a toda persona que se viera
perjudicada en el goce sus derechos por
motivo de la actuacion irregular de las
autoridades publicas. Por otra parte, ya en
vigencia la Constitucion tabasquefia de
1919, el Tribunal Superior de Justicia
contaba con la facultad de dirimir los
conflictos de caracter juridico que pudieran
surgir entre los municipios y el Poder
Ejecutivo local o el legislativo estatal.
Asimismo, los Ayuntamientos tenian Ila
facultad de ejercer ante el Pleno del Tribunal
la Accion de Revision Constitucional, la cual
tenia por objeto reclamar la posible

contradicciéon entre un acto o una norma
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emitida por el cabildo con alguna disposicion
del texto constitucional local (Pifia, 2019, p.
72).

A pesar de esos primeros pasos en el disefio
de mecanismos de defensa constitucional
local, el verdadero modelo de control
constitucional en Tabasco se crea a partir de
las reformas publicadas en el Periddico
Oficial del Estado el 1 de agosto de 2015,
cuando se retoma la idea de integrar en la
Constitucion mecanismos jurisdiccionales
para salvaguardar el orden constitucional

local.

Con la reforma en comento son cuatro los
medios jurisdiccionales que se encuentran
en la Constitucion local, a saber: a) la
controversia constitucional estatal, b) la
accion de inconstitucionalidad estatal, c) } las
opiniones consultivas de control previo de
constitucionalidad estatal de la materia de
una consulta popular, y d) el recurso por
violacién de derechos fundamentales; siendo
el Tribunal Superior de Justicia del Tabasco,
a través de la Sala Especial Constitucional el
organo garante de la supremacia de la
Constitucion del Tabasco.
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Por otra parte, resulta interesante el modelo
de interpretacion constitucional que deben
seguir los jueces al momento de conocer y
resolver los conflictos constitucionales que
se les planteen a través de los mecanismos
de control constitucional. Asi, en los parrafos
dos y tres del articulo 82 de la ley de control
constitucional de Tabasco se sefiala que la
interpretacion de los derechos y normas de
la Constitucion local se hara respetando la
jurisprudencia o las sentencias vinculantes
de los drganos jurisdiccionales del Poder
Judicial de la Federacion. En ningun caso la
Sala Especial Constitucional podra atribuir a
un derecho fundamental de la Constitucion
del Estado de Tabasco un significado
autonomo y distinto al que tiene el derecho
fundamental homdlogo de la Constitucion
Federal, con la salvedad de aquellos casos
en que los propios organos jurisdiccionales
federales =~ competentes  expresamente
determinan un margen de interpretacién para

los Estados.

Este método de interpretacion introducido en
la ley secundaria es lo que Barcelé Rojas ha
denominado como “método de precedentes
bloqueado” el cual obliga a los jueces a
seguir el precedente multinivel (Barcelo

1941
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Rojas, 2016, p. 409). Es decir, dentro del
parametro de control de regularidad
constitucional que debe seguir, el juez queda
circunscrito a los precedentes verticales
conformados por la Suprema Corte, la Corte
Interamericana de Derechos y Humanos y
los tribunales colegiados.

Finalmente, en el 2018 entr6 en vigor la ley
que regula los mecanismos de control
constitucional de Tabasco, precisandose los
alcances de estos, los supuestos de
procedencia, los sujetos legitimados para
interponerlos, entre otros aspectos. Con esta
ley se contribuira, como bien menciona
Arteaga Nava, “a defender la autonomia
local, revitalizar a los poderes locales,
fortalecer el sistema federal, evitar
injerencias indebidas por parte del Poder
Judicial Federal y reducir el trabajo de éste”

(Arteaga Nava, 2002, p. 1068).

CONCLUSIONES

Primera: En el sistema federal mexicano, en
virtud de la dualidad de ordenamientos
constitucionales y como parte de la
autonomia constitucional con la que gozan

las entidades federativas en el ambito de su
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competencia, se han creado mecanismos de
control y salas constitucionales para
garantizar la supremacia de sus textos
fundamentales. Sin embargo, la practica de
la justicia constitucional local esta lejos de
ser una realidad en México, ello, en virtud de
factores como la cultura politica vy
constitucional de las sociedades, la
desconfianza hacia los poderes locales y los
criterios jurisprudenciales limitantes que ha
establecido la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.

Segunda: La tendencia que ha imperado en
México respecto a la justicia constitucional,
es que ésta ha estado monopolizada por
parte del Poder Judicial de la Federacion,
negando de forma implicita que los poderes
judiciales estatales sean los que interpreten
y apliquen las constituciones de los
respectivos estados en ultima instancia. Sin
embargo, se debe entender que la justicia
constitucional federal no debe desconocer el
trabajo que hacen las entidades federativas
para garantizar sus textos constitucionales,
ya que el reconocimiento de este esfuerzo
coadyuvara a descongestionar el cumulo de
trabajo que hoy en dia absorbe a la Suprema
Corte.
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RESUMEN. La paralizacion forzosa de las actividades econdmicas consideradas no esenciales
en el pais, ocasioné en la mayor parte de los contratos onerosos, bilaterales y de tracto sucesivo,
un desequilibrio entre las prestaciones, el confinamiento de la poblacidn a causa de los decretos
aprobados por el Consejo General de Salubridad y el Gobierno del Estado de Tabasco, (por ello,
el objetivo de este articulo consiste en analizar la procedencia de la clausula rebus sic stantibus
en los contratos de arrendamiento de local comercial en el marco juridico mexicano). La
perspectiva de esta investigacion es cuantitativa, en apoyo del método de doctrina analitica,
derecho comparado y el analisis e interpretacion de la Encuesta sobre el impacto generado por
COVID-19 en las empresas realizada por el INEGI en 2020.

Palabras Clave: rebus sic stantibu; arrendamiento;comercial;renegociacion; COVID-19.
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INTRODUCCION.

Con motivo de la declaratoria de emergencia
sanitaria ocurrida en México en fecha 31 de
marzo de 2020 a raiz del virus SARS-CoV2
(Covid-19), el
Salubridad y el Gobierno del Estado de

Consejo General de
Tabasco decretaron una serie de medidas
dirigidas a la poblacion que sefalan el inicio
de una nueva normalidad que impacta una
diversidad de actividades sociales, de salud

publica e incluso econdmicas.

Es relevante analizar las consecuencias que
se han presentado en el efectivo
cumplimiento de las obligaciones asumidas a
través de los contratos (onerosos, bilaterales
y de tracto sucesivo) ante las recientes
practicas que se encuentran presentes en los
decretos y acuerdos establecidos, tales
como las medidas de distanciamiento dentro
del local comercial, caracteristicas y especie
de productos que pueden ofrecerse, los
horarios y dias legales de prestacion de
servicios al consumidor y otros tipos de
restricciones que deben asumir los
comerciantes, los cuales han percibido un

déficit en la salud financiera de un gran

' Witker Velasquez,J. Hacia una investigacion
juridica, Porrua, México, 2019, p. 89
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numero de establecimientos comerciales en
México y especialmente en entidades
federativas del sureste mexicano como es el

caso de Tabasco.

Este articulo tiene como objetivo general
analizar la procedencia de la clausula rebus
sic stantibus en los contratos de
arrendamiento de local comercial en el
marco juridico mexicano para garantizar la
equivalencia de las contraprestaciones
(excesiva onerosidad para una de las partes)
ante la alteracion de las circunstancias que

afecta la finalidad econémica del contrato.

Para alcanzar este objetivo es necesario
apoyarnos de los métodos contemporaneos
de investigacién juridica tales como el
meétodo analitico descubriendo y
construyendo objetos de conocimiento’ a
efectos de aportar una vision
interdisciplinaria del fenomeno objeto del
presente estudio a través de la descripcion
integral de la figura, mediante la revision de
la doctrina especializada y el marco juridico

mexicano, la sociologia juridica para realizar
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una investigacion empirica, no solamente
tedrica en la que se estudien las
consecuencias de las normas y protocolos
relacionados, por ultimo, el derecho
comparado con el propésito de evaluar el
desarrollo de la proteccion juridica del
arrendatario comercial, en relacién con la

clausula rebus sic stantibus.

La hipétesis consiste en demostrar que, en
una sociedad inmersa en la modernidad
liquida?, los escenarios comerciales ya no
son estaticos, por lo que es frecuente se
presenten acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles que impiden el cumplimiento de
las obligaciones asumidas en un contrato de
arrendamiento, por tal motivo es necesario
repensar la renegociacion contractual a partir
de la clausula rebus sic stantibus que surge
a partir de la teoria de la imprevision, para

garantizar la equivalencia de las

2 La diferencia entre los sdlidos y los fluidos es que
en tanto los primeros permanecen quietos, estables,
inmutables, los segundos fluyen, avanzan no
conservan una forma durante mucho tiempo y estan
constantemente dispuestos a cambiarla. Sufren un
continuo cambio cuando se los somete a tension.” La
modernidad liquida es una teoria del sociélogo
Zygmunt Bauman, en la apuesta para explicar la
“fluidez” como una metafora regente de la etapa
actual de la era posmoderna, es decir, se basa en la
idea de que en los ultimos afos hemos pasado de
una sociedad moderna a otra posmoderna. “Mientras
que la sociedad moderna era racional y rigida, la
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contraprestaciones ante la alteracién de las
circunstancias que afecta la finalidad

economica del contrato.

Il. Antecedentes

En fecha el 11 de marzo de 2020, la
Organizacion Mundial de la Salud, declaro
emergencia mundial de salud publica la
actual pandemia con motivo del virus SARS-
CoV2 (Covid-19).2 En México, la pandemia
ha ocasionado 308,141 defunciones segun
informe de la Secretaria de Salud al 03 de
febrero de 2022.4

Lamentablemente, esta situaciobn ha

generado implicaciones que han afectado a
la persona en todas sus dimensiones
biolégica y social pero especialmente en

situaciones economicas y juridicas.

sociedad posmoderna se considera mas irracional y
flexible.” Al respecto, véase: Bauman, Zygmunt,
Modernidad liquida, 3ra ed., Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2017, pp. 7-21.

3 Organizacion Mundial de la Salud. Fecha de
consulta: el 06 de diciembre de 2020. Disponible en:
https://www.who.int/es

4 Secretaria de Salud. Informe técnico diario Covid-
19 México. Fecha de consulta: el 03 de febrero de
2022.
https://www.gob.mx/salud/documentos/coronavirus-
covid-19-comunicado-tecnico-diario-238449
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El 31 de marzo de 2020, el Consejo de
Salubridad General en México publicé en el
Diario Oficial de la Federacion el Acuerdo por
el que se establecen acciones
extraordinarias para atender la emergencia
sanitaria generada por el Virus SARS-CoV2,
en las regiones afectadas de todo el territorio
nacional en materia de salubridad general,
para combatir la enfermedad considerada
grave de atencidn prioritaria, restringiendo
las actividades comerciales, catalogandolas
en esenciales y no esenciales hasta el 30 de

abril de 2020°.

Mas tarde, el Acuerdo fue ampliado al 30 de
mayo de 2020, por diverso publicado el 21 de
abril del mismo afno®, estableciendo como
una de las acciones extraordinarias que, al
finalizar el periodo de vigencia de dicho
acuerdo, se estableceria un regreso
incluso

ordenado, escalonado e

5 Acuerdo por el que se establecen acciones
extraordinarias para atender la emergencia sanitaria
generada por el virus SARS-Cov2. Publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 31 de marzo de
2020.

8 Acuerdo por el que se modifica el similar por el que
se establecen acciones extraordinarias para atender
la emergencia sanitaria generada por el SARS-
Cov2. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 21 de abril de 2020.

7 Acuerdo por el que se establece una estrategia
para la reapertura de las actividades sociales,
educativas y econémicas, asi como un sistema de
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regionalizado a las actividades laborales,
econdmicas y sociales en el pais a excepcion
de aquellos municipios del territorio nacional
que presenten baja o nula transmision del

virus.

La entidad federativa de Tabasco, con
motivo del alto indice de casos de contagios
registrados, fue clasificado entre las
entidades federativas en semaforo rojo, cuya
estrategia en la reapertura de actividades de
manera gradual, ordenada y escalonada
inicio el 1 de junio de 2020.7

En fecha 14 de diciembre de 2020 el
Gobierno del Estado de Tabasco publicé en
el Periddico Oficial del Estado el decreto® en
el cual se establecen limitaciones a los
establecimientos no esenciales entre los

cuales destaca las restricciones de

semaforo por regiones para evaluar semanalmente
el riesgo epidemioldgico relacionado con la
reapertura de actividades en cada entidad
federativa, asi como se establecen acciones
extraordinarias. Publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 14 de mayo de 2020.

8 Decreto por el que se establecen medidas y
acciones extraordinarias de inmediata ejecucion
para atender la emergencia sanitaria generada por
el Virus SARS-COV2 (COVID-19). Publicado en el
Periédico Oficial del Estado el 14 de diciembre de
2020.
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operaciones unicamente de lunes a viernes

hasta las 17:00 horas del dia.

Lo anterior, ocasiona una circunstancia que
genera la pérdida de los ingresos regulares
gue se estimaban en las planeaciones de los
establecimientos comerciales necesarios
para satisfacer el cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas, como
es el caso de los contratos de arrendamiento

de local comercial o con proveedores.

El Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) a través de la Encuesta
Demografica de Negocios® permite dar a
conocer la movilidad de los establecimientos
identificando que en el Censo Econdmico del
2019, se 4,857,007

establecimientos (entre los cuales se

registraron
encuentran establecimientos micro,
pequefios y medianos de los sectores de
manufacturas, comercio y servicios privados
no financieros), sin embargo, en el periodo
de mayo de 2019 a septiembre de 2020, se
crearon 619,443 establecimientos pero

9 INEGI. Estudio sobre la Demografia de los
Negocios (EDN) 2020. Fecha de consulta 12 de
enero de 2020. Disponible en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/
edn/2020/doc/EDN2020Pres.pdf
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murieron 1,010,857 establecimientos en el

contexto de la pandemia por Covid-19.

Por otra parte, la Encuesta sobre el impacto
generado por COVID-19 en las empresas’®
realizado por el INEGI permite observar las
afectaciones que la contingencia originada
por la actual pandemia, ha generado en las
empresas de Meéxico, destacando los
siguientes hallazgos del fenomeno objeto de
estudio en las siguientes variables:

Medidas sanitarias llevadas a cabo. Un total
de 88.6% de las empresas implementaron
medidas sanitarias, destacando la dotacion
de elementos de proteccidon al personal, la
desinfeccion de instalaciones y areas
comunes. Otras medidas sanitarias fueron
aquellas relacionadas entre clientes vy
proveedores, control de acceso a
instalaciones, campafa de informacién o
prevencion e incluso motivar comunicacién

virtual.

Acciones operativas instrumentadas. El
60.2% de las empresas instrumento

0 INEGI. Encuestas sobre el impacto econdémico
generado por COVID-19 a las empresas en México.
Fecha de consulta: 13 de enero de 2021. Disponible
en: https://www.inegi.org.
mx/contenidos/programas/ecovidie/2020/doc/present
acion_ECOVIDIE.pdf
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acciones operativas, principalmente la
entrega de pedidos a domicilio en un 45%,
destaca que las empresas grandes
promovieron el trabajo en casa o “home
office” en el 94.7%, otras alternativas
estuvieron relacionadas con promociones
especiales, venta por Internet, crédito o
financiamiento de emergencia y ofertar

nuevos productos o servicios.

Dias de paro o cierre temporal. El 59.6% de
las empresas instrumento paros técnicos o
cierres temporales, de los cuales, el 93.4%
fueron Microempresas, 5.9% PyMES y 0.7%
grandes empresas. La mayoria tuvo una

duracion de 21 dias o mas.

Afectaciones por la contingencia. Respecto
al tipo y nivel de afectacion a la empresa por
contingencia sanitaria, un total de 93.2 % de
empresas resultaron afectadas en aspectos
relacionados con disminucion de los
ingresos, baja demanda de productos y/o
servicios y escasez de insumos Yy/o
productos, reduccién del personal, reduccién

de remuneraciones y/o prestaciones.

Disminucion en las principales variables

economicas. El 46.9% de las empresas
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prevén que sus ingresos disminuiran los
proximos seis meses respecto del mismo
periodo del afo pasado. 32.6% consideran
que se mantendran igual y 20.5% que se

incrementaran.

Politicas necesarias de apoyo a las
empresas. Solo un total de 7.8% de las
empresas recibié algun apoyo durante abril o
mayo relacionados con acceso a créditos
nuevos, transferencia de efectivo,
aplazamiento de pagos por servicios,
préstamos con tasas de interés subsidiadas,
apoyos fiscales y subsidios a la ndmina. Las
empresas declaran que se deben
implementar acciones para reactivar la
economia, entre la cual destaca el
aplazamiento del pago de servicios en un

47%.

Es evidente que las medidas restrictivas
establecidas por el Consejo General de
Salubridad y por los gobiernos de las
entidades federativas han propiciado
eventos extraordinarios, imprevisibles e
irresistibles que impacta a la persona en sus

relaciones economicas y juridicas.
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Ante este panorama que acontece en México
y especialmente en Tabasco, una de las
entidades federativas del sureste mexicano
con alta incidencia de casos de contagios, se
han registrado una gran cantidad de cierre de
establecimientos, en otros casos, una
diversidad de establecimientos ha resentido
una peérdida extraordinaria en sus ingresos,
lo que les ha generado dificultades para
responder las obligaciones de pago de renta
del local comercial. En Tabasco la crisis por
la pandemia llevd a que mil “seiscientos
setenta y siete micro, pequefias y medianas

empresas cerraran definitivamente”.!"

Resulta importante analizar, si la emergencia
sanitaria podria constituir un caso fortuito
(pandemia) o de fuerza mayor (paralizacion
de actividades econdémicas consideradas no
esenciales por disposiciones
gubernamentales), considerando que la
doctrina especializada sefala por caso
fortuito o fuerza mayor todo acontecimiento
ajeno a la voluntad del deudor, impredecible

o bien inevitable, al que no puede resistir,

" Informe en conferencia de prensa de Manuel
Antonio Miranda Hernandez. Presidente de la
Camara Nacional de Comercio local en
Villahermosa. Diciembre de 2020.

12 Bejarano Sanchez M., Obligaciones civiles, 5ta
ed., Oxford, México,1999, p. 235.
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que le impide cumplir definitiva y totalmente
la obligacion asumida o le impone un retardo
en el cumplimiento, y que causa dafos al
acreedor.'? Sin embargo, la doctrina juridica
especializada se pronuncia al sefalar que el
caso fortuito o fuerza mayor operan
principalmente en el plano de Ia
responsabilidad contractual, por lo que no es
posible manifestarla para conseguir extinguir
las obligaciones basadas en la finalidad

econdmica del contrato.’3

De comun acuerdo con la abogada Adriana
Martin, la contingencia sanitaria que ha
ocasionado circunstancias extraordinarias,
distorsionando el equilibrio de las
prestaciones reciprocas en un contrato de
arrendamiento  comercial, no puede
caracterizarse como caso fortuito
exoneratorio al no producir la imposibilidad
de cumplimiento de la obligacion de que se
trata. EI ambito de aplicacion de la clausula
‘rebus sic stantibus” se circunscribe a

aquellos casos en los que el deudor no

13 Al respecto, véase: A. Fuentes-Lojo Rius,
“Alteracion de circunstancias e incumplimiento de
obligaciones contractuales. Algunos conceptos
clave”, en Alejandro Fuentes-Lojo Rius, et al.,
Cuestiones juridicas entorno a la clausula rebus sic
stantibus, La ley, Espafia, 2020, pp. 11-12.
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puede hacer valer ninguna otra formula

exoneratoria.’

Un ejemplo a simple vista se observa en los
actos juridicos relacionados con los
contratos especiales, sobre el suministro y
arrendamiento  comercial respecto  al
incumplimiento de las prestaciones, a
consecuencia de la alteracion de
circunstancias en donde ademas pueden
manifestarse inejecuciones por fuerza
mayor, desequilibrio econdmico y excesiva

onerosidad de la prestacion.

Es evidente que este impacto en los
compromisos de las partes, pactados en
diversos actos juridicos y contratos
celebrados en circunstancias diversas a la
que transcurre en tiempos de la nueva
normalidad, se encuentran en riesgo de

ejecucion.

Atendiendo a las circunstancias del caso

¢procede invocar una renegociacion del

4 Martin, A. y Aguera, S. “La clausula rebus sic
stantibus y otras formulas alternativas utilizadas en
la jurisprudencia”, Aranzadi Insings, num. 1, 2014,
pp. 1-9. Disponible en:
https://www.perezllorca.com/actualidad/articulo/la-
clausula-rebus-sic-stantibus-y-otras-formulas-
alternativas-utilizadas-en-la-jurisprudencia/ Fecha de
consulta: 06 de febrero de 2021.
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pacto contractual o una rescision del
contrato? ¢ De qué manera se pueden frenar
los perjuicios graves y excesivamente
onerosos para una de las partes? ;Qué
férmula juridica se podra invocar para
flexibilizar el principio pacta sunt servanda?
Lo que se pretende es ofrecer una respuesta
para lograr una armonia en el equilibrio de
las prestaciones entre las partes de un
contrato de arrendamiento en México, en
donde las pérdidas y ganancias se
distribuyan de manera justa y equitativa.
Para como sefiala Enrique Varsi'®, estar en
condiciones de encontrar en las instituciones
del Derecho Civil la proteccién y mecanismos
de tutela ante esta categoria de
eventualidades.

lll. Marco doctrinal y legislativo de la
clausula rebus sic stantibus en los

contratos de arrendamiento comercial

Este apartado tiene el objetivo especifico

estudiar los contratos de arrendamiento

15 Al respecto, véase: E. Varsi Rospigliosi, N.
Rosenvald, Nelson y M. A. Torres Maldonado, “La
pandemia de la covid-19, la fuerza mayor y la
alteracion de las circunstancias en materia
contractual®’, Acta bioethica, num. 1, vol. 26, mayo
de 2020. p. 30.
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comercial, el caso fortuito, la fuerza mayor y
la procedencia de la clausula rebus sic
stantibus, para diagnosticar de qué manera
la doctrina y el marco juridico mexicano
ofrecen mecanismos de tutela en materia
contractual, que tengan previsto garantizar y
proteger los derechos de la persona ante
eventualidades extraordinarias e
imprevisibles que distorsionen la finalidad

economica del contrato.

A. Marco teérico y conceptual del
contrato de arrendamiento
En la doctrina juridica especializada, el
arrendamiento es el contrato por el cual una
persona, denominada arrendador, se obliga
a transmitir el uso o goce temporal de un bien
a otra, llamada arrendatario, quien se
compromete, a su vez, a pagar un precio

cierto por dicho uso o goce.'®

Para el profesor Mario de la Madrid Andrade,
sefala que, el arrendatario es un poseedor
de la cosa arrendada quien se compromete
a pagar por ella un precio cierto. En ese
sentido, la transmision del goce del bien

6 De la Madrid Andrade,M. Los contratos civiles,
Porrua, México, 2016, p. 1.
7 Ibidem
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comporta la posibilidad de usar y aprovechar
los frutos que este produzca,’”

Es conocido que el arrendamiento es un
contrato de caracteristicas bilateral, oneroso,
sinalagmatico funcional (por cuanto a que el
equilibrio entre las prestaciones de ambas
partes debe mantenerse durante la vigencia
del contrato), conmutativo, principal y de
duracion (de tracto sucesivo). Es, asimismo
un contrato formal porque requiere la forma
escrita para su validez, asi como consensual

por oposicion a real.'®

Este peculiar contrato se distingue de otros,
atendiendo el objeto sobre el que recae el
precio establecido por las partes, es decir,
sera arrendamiento si el precio se fija por
unidad de tiempo y sera compraventa si el
precio se fija por unidad de frutos o de

productos que se perciban.'®

Por su parte, el contrato de arrendamiento de
inmuebles en centros comerciales son un
contrato atipico mixto, en virtud de que se
concede al arrendatario el uso o goce de un

local comercial a cambio de una renta que

'8 |bidem pp. 2-3
% Sanchez Medal, R. De los contratos civiles, 252
ed., México, Porrua, 2013, p. 243.
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debera pagarse al administrador del centro

comercial.?°

En este tipo de contratos deben asumirse
una serie de obligaciones como por ejemplo
sujetarse a los horarios establecidos, abrir
los locales comerciales, someterse a la
planificacion realizada por el administrador y
observar el reglamento interno del centro
comercial, que en el caso que nos ocupa,
han sido modificados en atencion a los
acuerdos y decretos emitidos por el Consejo
General de Salubridad del pais y los emitidos
por los gobiernos de las entidades
federativas.

B. Marco teédrico, legislativo y
jurisprudencial de la clausula rebus sin
stantibus en el sistema juridico mexicano
El  principal antecedente de una
aproximacion preliminar a un ajuste a las
condiciones economicas existentes en un
procedimiento judicial en México, se
encuentra al resolverse la contradiccion de

tesis 350/2013, sustentadas por el Sexto

20 De la Madrid Andrade, M. Los contratos civiles,
cit, pp. 14-15.

21 Contradiccion de Tesis 350/2013. Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Semanario Judicial de la Federacién, décima época,
junio de 2014.

22 Al respecto, véase: J. Araiza Hernandez,
“Pandemia, controversias mercantiles y derechos
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Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, el Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
y el Primer Tribunal Colegiado del Trigésimo
Circuito.

En este caso, la Primera Sala de la Suprema
Corte realizé una interpretacién conforme
entre el articulo 21 apartado 3 del Pacto de
San José y el articulo 174 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Creédito, en la
cual resolvid que la prohibicion de usura,
ademas de aquella que proviene de un vicio
de la voluntad (lesién), “comprende cualquier
caso en el que una persona obtenga, en
provecho propio y de modo abusivo sobre la
propiedad de otro, un interés excesivo
derivado de un préstamo”', por lo tanto, el
juez modificd el interés establecido en un
titulo de crédito para ajustarlo sobre bases
racionales y conforme a las condiciones

econdmicas existentes.??

fundamentales: teoria de la imprevisién”, Derecho
en accion, Centro de Investigacion y Docencia
Economicas (CIDE). Fecha de consulta: 06 de
febrero de 2020. Disponible en:
https://derechoenaccion.cide.edu/pandemia-
controversias-mercantiles-y-derechos-
fundamentales-teoria-de-la-imprevision/
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Otro dato relevante es la inclusion de la
aplicacion de la teoria de la excesiva
onerosidad superviniente en el marco del
principio de la buena fe en el cumplimiento
del contrato, sin embargo, para Rafael Soler
y Javier Ramirez, no existen bases solidas
en el derecho civil federal para la aplicacién
del principio, puesto que la buena fe no
puede ir mas alla del clausulado expreso en
el contrato, sefialando que, cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca
que quiso obligarse, salvo precepto legal que

en forma expresa exceptue el principio.?3

Lo anterior, se ejemplifica observando el
articulo 2455 del Codigo Civil, relativo al
arrendamiento de fincas rusticas, en el cual
se establece la reduccidn del precio del
arrendamiento por pérdidas a consecuencia

de casos fortuitos extraordinarios.

A partir de una revision de los Codigos
Civiles de las entidades federativas de
México, con el objetivo de diagnosticar
supuestos susceptibles de aplicacion ante la

presencia de circunstancias extraordinarias

23 Soler Suastegui, R. y Ramirez Escamilla, J. “El
COVID-19y la teoria de la imprevision”, Revista
Académica de la Facultad de Derecho de la
Universidad La Salle, num. 2, 2020, pp. 233-243.
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e imprevistas que alteren la finalidad
economica de un contrato de arrendamiento,
se presentan los principales hallazgos

sobresalientes:

Tabla 1. Cuadro comparativo de
supuestos y soluciones en el Codigo Civil
Caédigo »
ST Supuesto Solucion
Variacion las
circunstancias
de un contrato Rescision,
con nulidad
prestaciones relativa del
periodicas o contrato o
continuas por reduccion
acontecimient | equitativa de
os la obligacion.
Estado de extraordinario No expresa
México s en el art. 7.35
sobrevenidos la aplicacion
y el en
cumplimiento contingencia
dela nacional por
obligacién emergencia
resulta sanitaria de
oneroso para salud publica.
una de las
partes.
Guanajuat Cuando la Rescision
o prestacion de del contrato.

Fecha de consulta: 06 de febrero de 2020.

Disponible en:

https://repositorio.lasalle.mx/handle/lasalle/1698
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el art. 1349
no hace
referencia a
una
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sanitaria de
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os
extraordinarios

no previstos.

la inclusion
de la teoria
dela
imprevision
en el Cadigo
Civil. Pero no
la hace
expresa en
ningun

articulo.

ejecucién salud publica.
normal del Salo hace
contrato. referencia al
caso fortuito o
fuerza mayor
que haga
imposible el
cumplimiento
del contrato.
Cuando la Rescision del
prestacién de negocio o
una de las modificacion
partes de un equitativa en
contrato el monto, la
bilateral de forma o
cumplimiento modalidades
Guerrero continuo, dela
periddico, ejecucion.
diferido o Art. 2012.
aleatorio En su
llegue a ser exposicion
excesivamente de motivos
onerosa por hace

acontecimient

referencia a

Rescision del
contrato sin

responsabilid

ad para el
. arrendatario o
Sienun N
reduccion
contrato de )
) proporcional
arrendamiento,
. de larenta a
por caso fortuito | =
: juicio de
Jalisco o fuerza mayor )
o peritos. Art.
se impide al
] 2012y 2013.
arrendatario el
No hace
uso o goce del )
) referencia a
bien arrendado. )
ninguna
caracteristica
de la teoria
dela
imprevision.
Cuando la Rescision del
prestacion de negocio o una
. una de las modificacion
Quintana o
partes en un equitativa en
Roo
contrato la formay
bilateral de modalidades
cumplimiento dela
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continuo, ejecucion. Art.
periodico o 378.

diferido hubiere
llegado a ser
excesivamente
onerosa por
acontecimientos
extraordinarios

no previstos.

En un contrato
de

arrendamiento,

No se
causara renta
mientras dure
el
impedimento,

y si éste dura

arrendada al
arrendatario por
caso fortuito o

fuerza mayor.

pedir la
rescision del
contrato o
reduccion
parcial de la
renta a juicio
de peritos. Art.
2313y 2314.

Veracruz

parcialmente el

uso de la cosa

si se impide mas de dos
S s total o meses podra
parcialmente el pedir la
Potosi
uso de la cosa rescision del
arrendada al contrato o
arrendatario por | reduccion
caso fortuito o parcial de la
fuerza mayor. renta a juicio
de peritos.
Art. 2260 y
2261.
En un contrato No se causara
de renta mientras
arrendamiento, dure el
Sinaloa si se impide impedimento,
total o y si éste dura

mas de dos

meses podra

En un contrato
de
arrendamiento
, Si se impide
total o
parcialmente
elusodela
cosa
arrendada al
arrendatario
por caso
fortuito o

fuerza mayor.

No se
causara renta
mientras dure
el
impedimento,
y si éste dura
mas de dos
meses podra
pedir la
rescision del
contrato o
reduccién
parcial de la
renta a juicio
de peritos.
Art. 2364 y
2365.

Fuente: Elaboracion propia.

En la tabla comparativa que antecede se

muestran los supuestos que se encuentran

en los Codigos Civiles de las entidades

federativas

de Estado

de México?,

reforma publicada en la Gaceta de Gobierno el 22
de junio de 2015.

24 Codigo Civil del Estado de México publicado en la
Gaceta de Gobierno el 07 de junio de 2002, ultima

1956
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Guanajuato?, Guerrero®, Jalisco?’,
Quintana Roo?8, San Luis Potosi?®, Sinaloa®°
y Veracruz®', como resultado se observa que
la gran mayoria de los Cddigos Civiles
presentan la inclusion activa de la teoria de
la excesiva onerosidad, otros acusan a la
presencia de un caso fortuito o fuerza mayor
y de manera exclusiva, el Cédigo Civil del
Estado de Guerrero, hace alusion a la teoria
de la imprevisién, sin embargo, es muy
silencioso al presentar los elementos
necesarios que la doctrina exige para invocar

la formula de la clausula rebus sic stantibus.

Un caso muy cuestionado por los
especialistas en la materia es la reciente
reforma al Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, publicada el 22 de enero de 2010 en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal, en la
cual se incorpora la teoria de la imprevision

al establecer la excepcion de cumplimiento

25 Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato,
publicada en el Periédico Oficial el 14 de mayo de
1967, ultima reforma publicada el 24 de septiembre
de 2018.

26 Codigo Civil del Estado Libre y Soberano de
Guerrero, publicado en el Periddico Oficial el 2 de
marzo de 1993, ultima reforma el 02 de marzo de
1998.

27 Codigo Civil Para el Estado de Jalisco, Publicada
en el Periodico Oficial el 25 de febrero de 1995,
ultima reforma publicada el 28 de diciembre de
2017.

El arrendamiento comercial en tiempos de pandemia y
sus consecuencias econémicas en México

Janett Carrillo Cerino

Enma Estela Hernandez Dominguez

Afio 10, No. 30; 2022

para los contratos sujetos a plazo, condicion
o de tracto sucesivo con motivo de
acontecimientos extraordinarios de caracter
nacional, imprevistos, onerosos para una de
las partes cumplir con sus obligaciones y la
posibilidad de pedir la modificacion del

contrato.

Sin embargo, aunque en el articulo 1796 Bis,
sefala el procedimiento previsto, el cual
debera realizarse dentro de los treinta dias

siguientes a los acontecimientos

extraordinarios, la cuestion hace referencia a
la oscuridad al sefalar si es procedente su
aplicaciéon ante terremotos, inundaciones,

epidemias, crisis econdmicas, guerra

mundial y pandemias.

Para el profesor Jaime Araiza Hernandez, los
jueces no pueden basarse en paradigmas

28 Codigo Civil para el Estado de Quintana Roo,
ultima reforma publicada en el Periddico Oficial el 30
de noviembre de 2020.

29 Codigo Civil para el Estado de San Luis Potosi.
Publicado en el Periédico Oficial el 18 de abril de
1946, ultima reforma publicada el 07 de junio de
2018.

30 Codigo Civil para el Estado de Sinaloa, Gltima
reforma publicada en el Periddico Oficial el 06 de
febrero de 2013.

31 Codigo Civil para el Estado de Veracruz,
publicado en el Periédico Oficial el 15 de diciembre
de 1932, ultima reforma publicada el 7 de octubre de
2020.
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del siglo XIX%2, en un Estado Constitucional
y de Derecho, deben resolver las
controversias atendiendo a principios
constitucionales y al sistema de proteccion
de los derechos humanos.3

Asi las cosas, el profesor Jaime Araiza,
propone que para la aplicacién de la teoria
de la imprevision en el derecho mexicano se
requiere de dos ejercicios interpretativos:
‘Un analisis casuistico, para
determinar si se presentan los
supuestos tanto para considerar
que existe abuso y desequilibrio
desproporcionado  (explotacion
patrimonial), como la presencia

de los elementos para Ila

32 E| autor sefiala que en el siglo XIX existia un
conflicto entre la regla fundamental de la
obligatoriedad de los contratos “pacta sunt
servanda”y la clausula “rebus sic stantibus”, la cual
fue resuelta en favor de la primera. Al respecto,
véase: J. Chirino Castillo, “Teoria de la
Imprevisiéon”, en Dominguez Martinez, Jorge Alfredo
y Sanchez Barroso, José Antonio (Coords.)
Conmemoracion de los 80 afios de vigencia del
Cadigo Civil, México, Facultad de Derecho de la
UNAM - Colegio de Profesores de Derecho Civil,
2012, pp. 319-324.

33 Araiza Hernandez, J. “Pandemia, controversias
mercantiles y derechos fundamentales: teoria de la
imprevision”, Derecho en accién, Centro de
Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE). Fecha
de consulta: 06 de febrero de 2020. Disponible en:
https://derechoenaccion.cide.edu/pandemia-
controversias-mercantiles-y-derechos-
fundamentales-teoria-de-la-imprevision/
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aplicacion de la teoria de la

imprevision.

Una interpretacion conforme del
articulo 1796 del Codigo Civil
Federal para armonizarlo con la
prohibicion establecida en el
articulo 21 apartado 3 del Pacto
de San José®, para que,
mediante la aplicacion de la teoria
de la imprevision, se impida la
explotacion de uno de Ilos

contratantes hacia otro.”®

La doctrina sehala que la clausula rebus sic

stantibus se presenta cuando las

condiciones econdmicas motivan el

34 El apartado 3 del articulo 21 la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), textualmente establece lo siguiente: “Articulo
21: “Derecho a la Propiedad Privada [...] 3. Tanto la
usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre deben ser prohibidas por la
ley.” Decreto de Promulgacioén de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en
la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969. Publicada en el Diario Oficial de
la Federacion, 7 de mayo de 1981.

3% Araiza Hernandez, J. “Pandemia, controversias
mercantiles y derechos fundamentales: teoria de la
imprevision”, Derecho en accién, Centro de
Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE). Fecha
de consulta: 06 de febrero de 2020. Disponible en:
https://derechoenaccion.cide.edu/pandemia-
controversias-mercantiles-y-derechos-
fundamentales-teoria-de-la-imprevision/
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incumplimiento de la obligacion, por lo que
requiere la necesidad de revisar las
condiciones econdmicas pactadas, al no
haber previsto la alteracion de las
condiciones econodmicas que quedan fuera
del alcance de los contratantes y a efectos de
buscar el equilibrio de las contraprestaciones
recurriendo ante los Tribunales, ante el
cambio de las condiciones econdémicas y las
contraprestaciones que ocasionan

onerosidad para alguna de las partes.

Para la profesora Elva Leonor Cardenas
Miranda, la teoria de la imprevision busca la
equidad y la justicia ante una situacion
imprevista, extraordinaria, que ocasiona una
excesiva onerosidad y genera desequilibrio

en la relacion contractual.3®

Por su parte, profesor Manuel Borja Soriano,
la clausula que deriva de la teoria de la
imprevision consiste en sostener que los
Tribunales tienen el derecho de suprimir o de
modificar las obligaciones contractuales,

36 Cardenas Miranda, E. L. “Efectos de la pandemia
por el virus SARS-COV2 (COVID-19) en los
contratos civiles de caracter sucesivo”, en Adame
Goddard, Jorge, Gonzalez Martin, Nuria y
Velazquez Arroyo, Laura Mercedes, (Coords.)
Emergencia sanitaria por COVID-19, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
2020. p. 21.
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cuando las condiciones de la ejecucion se
encuentran modificadas por las
circunstancias, sin que las partes hayan
podido razonablemente prever esta

modificacién”.?”

Todo contrato cuyo cumplimiento no sea

inmediato expone al deudor a
eventualidades favorables o desfavorables,
como consecuencia de variaciones en las
circunstancias de hecho que condicionan su
cumplimiento. Por ejemplo, en un
arrendamiento por largo plazo, el precio
pactado puede, como consecuencia del
encarecimiento general de la vida, resultar
en determinada fecha muy inferior al precio
corriente de la vivienda y aun a los gastos de

conservacion del inmueble.38

IV. Nexo causal de las implicaciones
economicas en los contratos de
arrendamiento derivadas de nuevos

escenarios de relaciones comerciales.

37 Al respecto, véase: M. Borja Soriano, Teoria
General de las Obligaciones, Porrta, México, 1989.
38 Al respecto, véase: A. Platero Alcon, , “La COVID-
19 como factor determinante en la resurreccion de la
clausula rebus sic stantibus: analisis de su
aplicabilidad en la situacién actual”’, Revista de la
Facultad de Derecho de México, num. 278-2, 2018,
pp. 889-914.
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En el presente caso es menester tomar en
consideracion que, para acudir a la
imprevision no toda alteracion de
circunstancias permite que las obligaciones
asumidas en un contrato no sean exigibles.
Es decir, los motivos individuales de una de
las partes no permitiran justificar la aplicacion
de la imprevision como es el caso de una
crisis econdémica®, es necesario que se trate
de presuposiciones que ambas partes

compartan en comun.

En primer lugar, para invocar la clausula
rebus sic stantibus es necesaria la presencia
de la alteracion de las circunstancias en el
contrato de arrendamiento comercial a causa
de un suceso imprevisible como es el caso
de la paralizacion de las actividades
econdmicas de establecimientos
comerciales considerados no esenciales en
virtud de un mandato gubernamental, pues

es evidente que se ha frustrado la finalidad

3 Para el profesor Nicolas Serrano, atendiendo a la
jurisprudencia espafiola STS 156/2020, de 6 de
marzo de 2020 sefiala que “una crisis econémica y
particular de manera aislada no podra dar lugar a
invocar la clausula. Pues a la luz de la jurisprudencia
no logra crear una situacion prolongada de excesiva
onerosidad; sin embargo, si podria darse la fuerza
mayor con suspension temporal de los efectos, no
tanto por la pandemia en si, sino por las normas
legales que establecen el confinamiento, aunque la
fuerza mayor no puede aplicarse a las obligaciones
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econdmica del contrato. Sea el caso de un
local comercial arrendado con el objeto de
realizar actividades académicas
presenciales (escuelas de idiomas, deportes,
cultura) o ventas de algun producto que sélo
se puede ofertar y demandar en una
temporada especifica. Como se ejemplifica,
la circunstancia alterada se encuentra
conectada con la causa del contrato y la base
del negocio, asi las cosas, estamos en
presencia de una presuposicion imprevisible
que ambas partes comparten en comun,
puesto que las partes incorporaron como
presupuesto (las ventas de temporada o de
alguna actividad presencial, etc.)
determinante del pacto contractual (el
objetivo para el que ambos pretendian dar y

obtener en arrendamiento el local comercial).

En segundo lugar, es necesario que se trate
de una cuestion de excesiva onerosidad para

una de las partes. Al respecto, el articulo

consistentes en pagar una cantidad de dinero,
incluso aunque sea sucesiva durante anos, de forma
mensual, por lo que cuanto menos lo sera cuando
sean solo algunos meses.” Serrano de Nicolas,
Angel, “Fuerza mayor y clausula rebus sic stantibus
entre la imposibilidad sobrevenida y la excesiva
onerosidad por el confinamiento derivado del Covid-
19”, en Fuentes-Lojo Rius, Alejandro, et al.,
Cuestiones juridicas entorno a la clausula rebus sic
stantibus, La ley, Espafia,2020, p. 21.
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6.2.2 de los Principios sobre los contratos
comerciales internacionales del Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado, conocida por su acrénimo en inglés
UNIDROIT, define el concepto de excesiva
onerosidad en los términos siguientes:

‘Hay excesiva onerosidad

cuando el equilibrio del
contrato es alterado de modo
fundamental por el
acontecimiento de ciertos
eventos, bien porque el consto
de la prestacion a cargo d una
de las partes se ha
incrementado, o porque el
valor de la prestacién que una
parte recibe ha disminuido, y:
a) dichos eventos acontecen o
llegan a ser conocidos por la
parte en desventaja después
de la celebracion del contrato,
b) los eventos no pudieron ser
razonablemente tenidos en

cuenta por la parte en

40 Principios sobre los Contratos Comerciales.
Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT). Fecha de consulta:
10 de enero de 2021. Disponible en:
https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/
principles2010/blackletter2010-spanish.pdf

41 Respecto a la alteracion en la relacion de
equivalencia de las contraprestaciones, la profesora
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desventaja en el momento de
celebrarse el contrato, c) los
eventos escapan al control de
la parte en desventaja, y d) el
riesgo de tales eventos no fue
asumido por la parte en

desventaja”.4

Con base en lo anterior, la alteracion de las
circunstancias derivadas de la actual
pandemia provoca una excesiva onerosidad
en el cumplimiento de la prestacion de la
parte afectada, en este caso se trata del
arrendatario del local comercial y duefio del
establecimiento, esto se justifica a través de
una pericial que demuestre que la finalidad
econdmica del contrato ya no resulta viable,
evidenciando una alteracion significativa o
ruptura de la relacion de equivalencia de las
contraprestaciones, es decir, que una
proporcion de prestaciones desaparece o se
destruye, de manera que, no puede hablarse
de prestacion y contraprestacion*’.

Ester Mocholi sefiala que la finalidad econémica de
un contrato presenta un beneficio retributivo que se
obtiene a partir de una prestacion: “Desde esta
perspectiva parece razonable apreciar la excesiva
onerosidad en el incremento de los costes de
preparacion y ejecucioén de la prestacién en aquellos
supuestos en donde la actividad econdémica o de
explotacion, por el cambio operado de las

1961
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El especialista en contratos Alejandro
Fuentes-Lojo Rius, citando la Jurisprudencia
de Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014
seflala que para que se presente una
alteracion en la relacién de equivalencia de
las contraprestaciones necesariamente “la
excesiva onerosidad debe reflejar un
substancial incremento del coste de la
prestacion, o la excesiva onerosidad
represente una disminucion o envilecimiento

del valor de la contraprestacion recibida”.4?

Por lo tanto, el desequilibrio del cual se ha
estado haciendo referencia a lo largo de toda
esta  investigacion debe  producirse
necesariamente en la economia del contrato
de arrendamiento, y no en la economia del
arrendador perjudicado, esto quiere decir
qgue la excesiva onerosidad debe tratarse de
estrictamente

caracter objetivo  con

independencia de las circunstancias

particulares de la parte perjudicada.

circunstancias, lleve a un resultado reiterado de
pérdidas o a la completa desaparicion de cualquier
margen de beneficio (falta de caracter retributivo de
la prestacién”. Al respecto, véase: E. Mocholi,
“Andlisis de la evolucién jurisprudencial de la
clausula rebus sic stantibus. Su posible aplicacion
tras la pandemia COVID-19”, en Fuentes-Lojo Rius,
Alejandro, et al., Cuestiones juridicas entorno a la
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V. Estudio de caso de la sentencia 1/2021
de fecha 8 de enero de 2021 sobre la
aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus
Para una mejor comprension del caso, se
procedera a precisar algunos de los hechos
ocurridos, los cuales fueron extraidos de la
Sentencia de Jurisprudencia de Primera
Instancia 1/2021 del Juzgado de Primera
Instancia con sede en Barcelona, Espana
referente al Procedimiento ordinario con
motivo de la demanda de revision o
adaptacion de contrato de arrendamiento de
industria hotelera, cuyos antecedentes se

encuentran en la versién publica.

A. Hechos
Los hechos comenzaron entre los meses de
julio y diciembre de 2018 y en marzo de 2019

cuando el establecimiento mercantil

VENPRE SL representada por Ma. Carmen
Fuentes Milan celebré con el sehor Maximino

27 contratos de arrendamiento destinados al

clausula rebus sic stantibus, La ley, Espafa, 2020,
p. 43.

42 Al respecto, véase: A. Fuentes-Lojo Rius,
Alejandro, “Alteracién de circunstancias e
incumplimiento de obligaciones contractuales.
Algunos conceptos clave”, en Fuentes-Lojo Rius,
Alejandro, et al., Cuestiones juridicas entorno a la
clausula rebus sic stantibus, La ley, Espaia, 2020,
pp. 9-10.
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alojamiento turistico, asumiendo el pago de
una renta mensual de 40.877.55 Euros, cuya
fecha de terminacion del contrato seria hasta
el 31 de marzo de 2021.

A partir del Real Decreto 463/2020 con
motivo de la declaracion de emergencia
sanitaria en el pais, el establecimiento
mercantil tuvo que suspender sus
actividades, situacion que le provocd una

serie de pérdidas en el negocio.

Ante tales acontecimientos, como primera
propuesta, el establecimiento mercantil
solicitd a la arrendadora adaptar el contrato
a las nuevas condiciones, pero solo se le
ofrecid al establecimiento mercantil una
moratoria en el pago parcial de la renta que

no se podia asumir.

La segunda propuesta del establecimiento
mercantil fue ofrecerle a la arrendadora
reducir en un 50% el precio de la renta desde
abril de 2020 hasta el 31 de marzo de 2021,

dar resolucion al contrato y suprimir la cuota

43 Es un principio general de derecho contractual
que hace alusién al cumplimiento simultaneo de las
obligaciones reciprocas y que implica que una parte
puede negarse al cumplimiento de su obligacion
mientras la otra no cumpla. Al respecto, véase:
Exceptio non adimpleti contractus, disponible en
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de IVA. Ambas propuestas fueron
rechazadas por la arrendadora.
Etapa judicial

Contenido de la demanda:

En fecha 1 de julio de 2020 el Juzgado de
Primera Instancia con sede en Barcelona,
admitié a tramite la demanda presentada por
el establecimiento mercantii VENPRE SL
representada por Ma. Carmen Fuentes Milan

en contra de Maximino.

En el escrito de demanda, el establecimiento
mercantil alegd que la suspension de la
actividad de alojamiento turistico habia
imposibilitado la explotacion del negocio
arrendado, de tal manera que frustra la
causa de los contratos de arrendamiento
suscritos por las partes. Por tal motivo el
establecimiento mercantil suspendié la
entrega de la renta pactada correspondiente
a los meses de abril a junio, oponiendo la

exceptio non adimpleti contractus*.

https://guiasjuridicaswolterskluwer.es/Content/Docu
mento.aspx?params=

H4sIAAAAAAAEAMIMSbBF 1 TAAAUM|MzMTtbLUou
LM DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQap
tWmJOcSoApTR-eTUAAAA=WKE Fecha de
consulta 25 de enero de 2021.

1963
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En tales circunstancias, el establecimiento
mercantil solicitdé que se declare que se ha
producido una alteracion imprevisible de las
circunstancias que sirvieron de base para la
formacion de la voluntad negocial y que
dicha alteracion genera un desequilibrio de
las prestaciones a cargo de la actora
(establecimiento mercantil).

Por tal motivo solicitaba:

Se declare como nueva renta exigible
mensual de los contratos de arrendamiento
de industria sobre las 27 unidades y con
efectos desde el mes de abril de 2020 la
cantidad de 600 euros mas IVA, mas 8,81

euros por gastos de mantenimiento al mes.

En caso que no se adecuara la modificacion
del contrato, el establecimiento mercantil
solicitaba que se declarase la resolucion de
la totalidad de los contratos de
arrendamiento de industria sin coste ni
penalizacion de ningun tipo con efectos
desde el 15 de marzo de 2020 ante la
imposibilidad involuntaria del
establecimiento mercantil de continuar con el
negocio en las condiciones pactadas

originalmente.
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Se declare que Don Maximino no tiene
derecho a exigir indemnizacion alguna por la
resolucion anticipada de los contratos de
arrendamiento de industria sobre las 27
unidades.

Se condene a Don Maximino a abonar al
establecimiento mercantil VENPRE, S.L., los
importes percibidos en concepto de rentas y
demas cantidades a cargo del arrendamiento
correspondientes a periodos de tiempo
posteriores a 15 de marzo de 2020, y que
ascienden hasta la fecha a un total de
OCHENTA Y UN MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y SEIS EUROS CON TREINTA'Y
TRES CENTIMOS DE EURO (81.936,33 €).
Contestacion de la demanda:
En su contestacion de demanda, el
arrendador sefialaba que, tras la pandemia,
se habia dictado el Real Decreto Ley
15/2020, el cual establece que, en los
contratos de arrendamiento de industria, el
arrendatario podia solicitar del arrendador,
en el plazo de un mes desde su entrada en
vigor la moratoria establecida en el articulo
3.2, moratoria que el arrendador tenia
obligacion de aceptar si no se llegaba a otro
acuerdo. En dicha regulacién se establecia

una moratoria que se aplicaria de manera
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automatica mientras durase el estado de
alarma y sus proérrogas. Dicho decreto
establecia también una serie de medidas a
las que podian acceder los arrendatarios vy,
en todo caso, exigia que el arrendatario
acreditase los requisitos que se indicaban
mediante la documentacién recogida en el
articulo 4. Manifestaba que el arrendatario no
habia aplicado este Real Decreto Ley al no
haberle solicitado la moratoria que establece
ni habia cumplido tampoco con los requisitos
que se fijaban en dicha normativa. Por tanto,
‘la arrendataria no tenia derecho a una
moratoria y menos a una rebaja en la renta

como pretendia.”

Negaba que se hubiese producido ningun
incumplimiento por parte de la demandada
ya que en su conducta no habia ningun tipo
de culpa que impidiese disfrutar del objeto
arrendado. La razdn era una orden
gubernamental como consecuencia de la
pandemia. El demandado seguia poniendo a
disposicion del arrendatario los bienes como
se acreditaba porque los seguia explotando
y si era con menos ingresos que los previstos
era un riesgo que tenia que asumir el

empresario sin que pudiese asociarle en las
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pérdidas cuando no le habia asociado en las

ganancias.

Respecto a la aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus decia que no era de aplicaciéon
automatica en todos los contratos de
arrendamiento, teniendo que ir caso por
caso, y teniendo en cuenta que en el
arrendamiento que nos ocupa las
consecuencias de la pandemia estaban ya
prevista en una norma con rango de Ley.
Manifestaba que se tenian que tener en
cuenta los pactos a los que llegaban las
partes, la duracion pactada siendo Ia
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
a los contratos de larga duracién que son los
mas sensibles a que se produzca un evento
que altere las circunstancias. En todo caso
concluia indicando que el legislador habia
considerado la pandemia como una
circunstancia excepcional y equivalente a
una guerra, determinandose en la legislacion
que se habia dictado las consecuencias
sobre los contratos de arrendamiento para
evitar tener que acudir a un procedimiento
judicial.
Audiencia previa:

En fecha 25 de noviembre de 2020 se
celebr6 la audiencia previa a la que

1965
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comparecieron los representantes de ambas
partes, sin embargo, no fue posible llegar a

ningun acuerdo.

El establecimiento comercial indicé que
habia seguido abonando la mitad de la renta
y ponia de manifiesto la existencia de nuevas
medidas restrictivas adoptadas por el
Gobierno.

Se convoco a las partes para el juicio que se
celebro el 21 de diciembre de 2020.
Fallo:

Finalmente, el Juzgado de Primera Instancia
declaré que se ha producido una alteracién
imprevisible de las circunstancias que
sirvieron de base para la formacion de la
voluntad negocial y que dicha alteracion
genera un desequilibrio de las prestaciones
a cargo de la actora.

Declaré que la nueva renta de los contratos
de arrendamiento de industria sobre las 27
unidades es de SEISCIENTOS EUROS
(600€) mas IVA y el resto de cantidades
mensuales a cargo del arrendatario
ascienden a un total de OCHO EUROS CON
OCHENTA Y UN CENTIMOS DE EURO
(8,81 €), con efectos desde el 1 de abril de
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2020 hasta 31 de marzo de 2021, e impuso
las costas del procedimiento a Ila
demandada.

B. legislacion y doctrina
controvertida
Legislacion:

Caodigo Civil. Respecto a la norma que
autoriza el principio de autonomia de la
voluntad y el respeto y cumplimiento de los
pactos celebrados.

Articulo 7.1. “Los derechos deberan
gfercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe”.

Articulo 1258. “Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley”.

Articulo 1091. “Las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben
cumplirse a tenor de los mismos.

Real Decreto Ley 463/2020, de 14 de
marzo por el que se declara el estado de
alarma para la gestidn de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Articulo 10.4. Respecto a las medidas
de contencién en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales,
establecimientos y actividades recreativas,
actividades de hosteleria y restauracion, y
otras adicionales. “Se suspenden las
actividades de hosteleria y restauracion,
pudiendo prestarse exclusivamente servicios
de entrega a domicilio”.

Real Decreto Ley 15/2020, de 21 de
abril sobre medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y
el empleo.

Articulo 3.2. Respecto al caso de
contrato de arrendamiento de inmueble
afecto a la actividad econdmica desarrollada
por una pyme. “Que su actividad haya
quedado suspendida como consecuencia de
la entrada en vigor del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, o por ordenes
dictadas por la Autoridad competente y las
Autoridades competentes delegadas al
amparo del referido real decreto” Y “en el
supuesto de que su actividad no se vea
directamente suspendida en virtud de lo
previsto en el Real Decreto 463/2020, se
debera acreditar la reduccion de su
facturacion del mes natural anterior al que se

Solicita el aplazamiento en, al menos, un 75

El arrendamiento comercial en tiempos de pandemia y
sus consecuencias econémicas en México

Janett Carrillo Cerino

Enma Estela Hernandez Dominguez

Afio 10, No. 30; 2022

por ciento, en relacion con la facturacion
media mensual del ftrimestre al que
pertenece dicho mes referido al afio
anterior”.

Articulo 4. “La reduccion de actividad
se acreditara inicialmente mediante Ila
presentacion de una declaracion
responsable en la que, en base a la
informacion contable y de ingresos y gastos,
se haga constar la reduccion de la
facturacion mensual en, al menos, un 75 por
ciento, en relacion con la facturacion media
mensual del trimestre del afio anterior. En
todo caso, cuando el arrendador lo requiera,
el arrendatario tendra que mostrar sus libros
contables al arrendador para acreditar la
reduccion de la actividad”. Y “La suspension
de actividad, se acreditara mediante
certificado expedido por la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria o el érgano
competente de la Comunidad Auténoma, en
Su caso, sobre la base de la declaracion de
cese de actividad declarada por el
interesado’.

Principios de Derecho Europeo de los
Contratos

Articulo 6:111.

circunstancias.

Cambio de

1967
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(1) Las partes deben cumplir con sus
obligaciones, aun cuando les resulten mas
onerosas como consecuencia de un
aumento en los costes de la ejecucion o por
una disminucion del valor de Ila
contraprestacion que se recibe.

(2) Sin embargo, las partes tienen la
obligacion de negociar una adaptacion de
dicho contrato o de poner fin al mismo si el
cumplimiento del contrato resulta
excesivamente gravoso debido a un cambio
de las circunstancias, siempre que:

(a) Dicho cambio de circunstancias
haya sobrevenido en un momento posterior
a la conclusion del contrato.

(b) En términos razonables, en el
momento de la conclusion del contrato no
hubiera podido preverse ni tenerse en
consideracion el cambio acaecido.

(c) A la parte afectada, en virtud del
contrato, no se le pueda exigir que cargue
con el riesgo de un cambio tal de
circunstancias.

(3) Si en un plazo razonable las partes
no alcanzan un acuerdo al respecto, el juez
o tribunal podra:

(a) Poner fin al contrato en los
términos y fecha que considere adecuado.
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(b) O adaptarlo, de manera que las
pérdidas y ganancias resultantes de ese
cambio de circunstancias se distribuyan
entre las partes de forma equitativa y justa.

En cualquiera de los casos, el juez o
tribunal podra ordenar que la parte que se
negdé a negociar o que rompié dicha
negociacion de mala fe, proceda a reparar
los darios causados a la parte que sufrio

dicha negativa o dicha ruptura.

Doctrina:
La aplicacion de la doctrina rebus sic
stantibus. La clausula es una figura de
creacion jurisprudencial, que literalmente
significa “mientras duren las cosas”, es una
moderacién del principio ‘pacta sunt
servanda” que permite modificar el contenido
del contrato cuando concurren determinadas
circunstancias sobrevenidas, excepcionales
e imprevistas para las partes en el momento
de establecer las condiciones del contrato, y
que implican una alteracion substancia de la
base del negocio sobre la que se formo la

voluntad contractual.

El principio pacta sunt servanda. Este
principio del derecho contractual manifiesta
que las obligaciones que se celebren en un
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contrato, tienen fuerza vinculante y deben
cumplirse al tenor de los mismos.

C. Argumentos y
contraargumentos
El demandado considera que, con
independencia de que se den los
presupuestos o no para aplicar la doctrina de
la clausula rebus sic stantibus, esta no se
puede aplicar en este caso porque el
legislador ya ha previsto las consecuencias
concretas de un contrato de arrendamiento
de industria con un gran tenedor que se ve
afectado por la situacion de pandemia en el
Real Decreto Ley 15/2020.Sobre Ia
existencia de incumplimiento por el
arrendador respecto a la obligacion de

garantizar que el negocio sea util.

Al efecto, el demandado sefiala que una
figura de creacion jurisprudencial funge
unicamente para apoyar el ordenamiento
juridico, hace alusion a que el unico sistema
de normas que el Cédigo Civil reconoce es la
ley, la costumbre y los principios generales
del derecho.

Sin embargo, en el derecho espafol, la
clausula rebus sic stantibus no es solo una

creacion jurisprudencial, sino que es la
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plasmacion de un principio general del
derecho en materia de obligaciones vy
contratos como se constata en el hecho de
estar recogida la posibilidad de modificar el
contrato ante un cambio sobrevenido e
imprevisible de las circunstancias en el
articulo 6.111 de los Principios Europeos de
Derecho Contractual. Al respecto, el articulo
1.4 del Codigo Civil sefala que los principios
generales del derecho se aplicaran a falta de
ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del marco juridico, por ello, como
principio general de las obligaciones también
es fuente del derecho.

Figura 1. Nexo de causalidad en el
contrato de arrendamiento de industria

hotelera

1969
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NEXO DE CAUSALID.

SITUACION
EXTRAORDINARIA E
IMPREVISIBLE

REAL DECRETO

463/2020 CON

MOTIVO DE LA
PANDEMIA

Fuente: Elaboracion propia con base en
datos obtenidos de la version publica de la
sentencia 01/2021 del Juzgado de Primera
Instancia con sede en Barcelona, Espania, de
fecha 8 de enero de 2021.

Finalidad del contrato: El objeto se concibe
de la siguiente forma, se trata de un
arrendamiento de un inmueble para ser
destinado a arrendamiento de tipo turistico
y/o de temporada que inicia entre julio y
diciembre de 2018 y marzo de 2019 para
finalizar el 31 de marzo de 2020.
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Base del negocio: La base es que el
arrendador cobre la renta, en los importes
indicados y que el arrendador obtenga un
beneficio con dicho arrendamiento. En este
caso, la sentencia da luz y deja en evidencia
una diferenciacion entre el beneficio
percibido por ambas partes del contrato. Por
un lado, el beneficio del establecimiento
mercantil esta sometido al dinamismo de las
circunstancias del sector y a perdidas
eventuales, en este caso se presenta déficit
en su beneficio a causa de la situacion
extraordinaria e imprevisible como la
pandemia. Sin embargo, el beneficio del
arrendador (Don Maximino) cuando realiza el
negocio siempre percibe la renta que ha
pactado, la sentencia sefiala “estando
solamente sometido a la incertidumbre de
que el arrendatario no le pague la renta”.

Factores que contribuyeron a Ila
disminucién de ingresos: Con motivo del
Real Decreto Ley 463/2020, dieron
surgimiento a las siguientes causas de

disminucién de ingresos:

¢ La caida en picada del turismo
¢ Restricciones de movilidad

¢ Dificultad de desplazamiento
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e Disminucion del transporte aéreo
comercial de personas

e Recomendaciones sanitarias de no
viajar a Barcelona

o Exigibilidad de confinamiento vy
cuarentena

¢ Restriccion de aforos en
establecimientos comerciales

e Cierre de negocios o actividades
ligadas al turismo

Perjuicio grave y excesivamente
oneroso
Tabla 2. Cuadro comparativo de

ingresos y pérdidas

Analisis de ingresos y pérdidas
2019 2020

(Enero-Diciembre)

(Enero-Septiembre)

Benefici | 173.151,68 212.784,71
Pérdidas
o neto € €
Prevision
pérdidas
273.369,01
Enero-
€
Diciembr
e

Ingresos en el mes de septiembre

Septiembre
2019 2020

Septiembre

618.210 € 174.634 €

Disminucion de 443.576 €

El arrendamiento comercial en tiempos de pandemia y
sus consecuencias econémicas en México

Janett Carrillo Cerino

Enma Estela Hernandez Dominguez

Afio 10, No. 30; 2022

Fuente: Elaboracion propia con base
en datos obtenidos de la version publica de
la sentencia 01/2021 del Juzgado de Primera
Instancia con sede en Barcelona, Espania, de
fecha 8 de enero de 2021.

Como se observa en la tabla, se
reducen los beneficios que se pretendian
obtener lo que implica que el contrato sea
excesivamente oneroso tomando en
consideracion la tasa de esfuerzo, es decir,
el indice porcentual en el gasto de alquiler y
la facturacion de los inmuebles o los ingresos
que se destinaban a pagar los alquileres.

Tabla 3. Tasa de esfuerzo

Tasa de esfuerzo

2019 2020 Observacion
Un aumento de
53% 197,04 %
144.04 %

Prevision de la tasa de esfuerzo

correspondiente al primer trimestre de 2021
151.25 %

Fuente: Elaboracion propia con base en
datos obtenidos de la version publica de la
sentencia 01/2021 del Juzgado de Primera
Instancia con sede en Barcelona, Espania, de
fecha 8 de enero de 2021.

Mediante los datos presentados en las tablas
de ingresos y perdidas de los beneficios

netos, y la tasa de esfuerzo, se puede

1971
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acreditar el grado de alteracién de la base del
negocio de industria hotelera como
consecuencia de la situacion extraordinaria e
imprevisible que surgié con motivo de las
medidas restrictivas impuestas por el Real
Decreto 463/2020 derivado de la actual
pandemia.

En este caso, la presencia y existencia del
principio de buena fe y de equidad se justifica
a partir de los intentos de negociacion entre
las partes comunicando la situacion de
desequilibrio para obtener una solucién
equitativa y posteriormente por el abono del
50% del alquiler que el establecimiento
mercantil otorgaba al arrendador de manera
mensual, por lo tanto, estas circunstancias
propiciaron la viabilidad de la aplicacion de la

clausula rebus sic stantibus.

D. Comentario juridico

En el presente caso, el establecimiento
comercial no queria eludir sus obligaciones,
sin embargo, la pandemia del coronavirus
provoco que el 14 de marzo se dictara el Real
Decreto 463/2020 que declaré el estado de
alarma y estableci6 el confinamiento
domiciliario y la suspension del ejercicio de la
actividad de alquiler turistico.
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Las partes al celebrar el contrato no podian
prever la existencia de esta situacidon
extraordinaria que impacté la economia
mundial, situacién extraordinaria e
imprevisible que alter6 la base del negocio
produciendo la frustracion de la finalidad del
contrato o un perjuicio grave 'y
excesivamente oneroso para cada una de las

partes.

La previsiéon del establecimiento mercantil
advirtio que hasta diciembre de 2020
perderia 165.933.32 euros, siendo los
ingresos previstos inferiores al importe de la
renta del contrato de arrendamiento. Por lo
que se puso de evidencia la onerosidad

sobrevenida.

En este caso, uno de los hechos para que
pudiera ser aplicable la clausula fue la
negociacion previa entre las partes ocurrida
el 14 de mayo de 2020, es decir, cuando el
establecimiento mercantii comunicé al
arrendador la situacion de desequilibrio para
intentar una solucién, la sentencia sefala
“‘puesto que, si la buena fe es uno de los
presupuestos de aplicacion de esta clausula,
Si no se actua con buena fe, dificilmente se

puede justificar su aplicacion”.
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Entre las propuestas del establecimiento
comercial, se observan otras caracteristicas
que permitieron la aplicacién de la clausula,
pues se perseguia poner fin al contrato en
caso que no se pudiera llegar a modificar las
obligaciones en términos del actual contexto

economico. Siendo propuestas equitativas.

La Sentencia de Primera Instancia del
Juzgado de Barcelona determino, que, para
apelar la aplicacién de la clausula, ademas
de tratarse de actos juridicos a largo plazo, o
de cumplimiento periddico, es necesaria la
manifestacion de los supuestos que permitan
justificar la modificacion del contenido de las
obligaciones de un contrato conmutativo y de
tracto sucesivo: 1) Que se haya producido
una alteracion extraordinaria e imprevisible
de los elementos tenidos en cuenta al firmar
el contrato. 2) Que la alteracion de la base
del negocio produzca o bien a frustracion de
la propia finalidad del contrato o perjuicio
grave y excesivamente oneroso a una de las
partes. 3) Que las partes hayan intentado
negociar la modificacion del contrato y no se
haya llegado a un acuerdo sobre la cuestion
y, 4) Que la solucion que se persiga sea
poner fin al contrato o modificarlo, de manera

que las pérdidas y ganancias que se deriven

El arrendamiento comercial en tiempos de pandemia y
sus consecuencias econémicas en México

Janett Carrillo Cerino

Enma Estela Hernandez Dominguez

Afio 10, No. 30; 2022

del cambio se distribuya entre las partes de

forma equitativa y justa.

CONCLUSIONES.

La actual contingencia derivada de Ila
emergencia nacional de salud publica ha
obligado a la persona a apostar por un
criterio juridico y de accion basado en la
resiliencia, es decir, debemos adaptar
nuestras instituciones juridicas para superar
las circunstancias sospechosas e incipientes

que presenta esta nueva normalidad.

Ante el interés de algunas entidades
federativas para modernizar sus Codigos
Civiles mediante la inclusién de la teoria de
la imprevision, en la mayoria de los casos se
olvida hacer alusibn a los requisitos
fundamentales de procedencia, mismos que
se nos permitié observar a partir del estudio
de caso de la sentencia a efectos de invocar

de manera correcta esta clausula.

Es menester que todas las caracteristicas se
manifiesten de manera comun y al mismo
tiempo, la causa imprevisible que frustra la
finalidad del contrato a la vez que genera un
problema economico a los beneficios de
ambas partes, por lo que, al no resultar viable
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el fin econdmico, se insta hacer del
conocimiento a la otra parte de la excesiva
onerosidad que a partir del nuevo contexto
de circunstancias le genera a la salud del
establecimiento comercial, por lo tanto
resulta necesario adecuar las obligaciones al
nuevo escenario o rescindir la fuente de las
obligaciones, todo ello en el marco de la
buena fe y equidad entre las partes.

La propuesta consiste en no perder de vista
que la actual pandemia ha venido a recordar
que las relaciones contractuales son

susceptibles de encontrarse inmersas en
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cualquier momento en un area de
incertidumbre en el futuro, situacion que
hace menester flexibilizar el principio pacta
sunt servanda, a partir de la investigacion
basica y aplicada que permitan formular
politicas publicas para generar nuevas
practicas en la creacion y renegociacion de
contratos de manera que sea posible
repensar las formas de garantizar la
equivalencia de las contraprestaciones ante
la alteracion de circunstancias que afecten la

finalidad econémica de un contrato.
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RESUMEN. México vive procesos migratorios cada vez mas complejos que requieren del actuar decidido
y serio por parte de los poderes publicos. Para regular la situacion de miles de migrantes que transitan
por el territorio del pais, es necesario que se disefien e implementen politicas publicas integrales e
incluyentes, para que toda persona migrante pueda gozar de una serie basica de derechos. En este punto,
el corpus iuris internacional es una fuente valiosa de acciones, derechos, deberes y obligaciones que se
deben de seguir y respetar a la hora de realizar toda accion enfocada en la proteccion de los derechos de
este grupo de personas. Asi, en este articulo se analiza y se detallan las implicaciones que tienen estas
normas internacionales para garantizar que los procesos migratorios se regulen en aras de la vigencia de

los derechos humanos.

Palabras Clave: derechos humanos; migrantes; derecho internacional de los derechos humanos.

INTRODUCCION.

La migracion es un fendmeno volatil que incide aspecto, en donde el flujo de informacion y datos

en la forma en que deben actuar las autoridades suele ser mas abundante, podemos ir

para atender este fendmeno social. Primero, bosquejando la magnitud real de esta situacion.

orgue en torno a estos grupos gravitan intereses , , .
porq g g Asi, en México, de acuerdo con los datos

criminales que mueven los hilos de la migracion. . . . .
q g presentados por la Unidad de Politica Migratoria,

S do, t del . ,
eguNdo, porque representa Lino ¢e fos mayores durante enero de 2023 se registraron 36 mil 147

retos respecto a la eficacia y universalidad de los , L
eventos de personas en situacion irregular,

derechos humanos, ello es asi, pues no todos los . ) i
P 54.6% mas que en el mismo periodo de 2022. De

migrantes suelen gozar con un minimo de
g g la totalidad de estas personas registradas, 66.2%

derechos fundamentales que les permita tener
. P eran hombre y 33.8% mujeres. Siendo Tabasco,

una vida digna. Si nos centramos en este ultimo
g Chiapas y Coahuila los principales estados en
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donde se presenta el mayor numero de
detenciones (SEGOB, 2023). El incremento de
estos flujos migratorios, no propios de México, no
solo obliga a pensar en nuevos esquemas de
respuestas por parte de todas las autoridades
nacionales e internacionales, sino también a
analizar las respuestas que hasta el momento se
han dado respecto a esta situacién. Esto es asi
ya que, por ejemplo, el acceso a los servicios de
salud ha cambiado a partir de la pandemia de
COVID-19, pues esta crisis sanitaria evidencio
los problemas estructurales que viven muchos
paises (entre ellos México), razén por la cual hay
que replantearse la forma en que se venia

trabajando en este rubro.

Por otra parte, el marco de respuestas que debe
ofrecer cada pais igual evoluciona en razén de
los nuevos estudios que se presentan v,
particularmente en el caso de México, por las
obligaciones y compromisos contraidos a nivel
internacional, pues el marco juridico de
proteccién de las personas migrantes se nutre
por todo el corpus iuris internacional, el cual se
renueva ante cada sentencia u opinion consultiva
que emiten los principales organismos
pertenecientes al sistema interamericano de

derechos humanos.

Asi, en este trabajo se pretende hacer un analisis
de las implicaciones que ha tenido el marco
convencional de los derechos humanos en las

acciones de los poderes publicos del Estado
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mexicano a favor de los migrantes. El analisis
que se haga de ello nos permitira entender el
estado actual en el que nos encontramos y
sefalar algunos retos que tiene México ante los

derechos de las personas migrantes.

LAS IMPLICACIONES DEL SISTEMA
AMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
EN LAS ACTUACIONES DE LOS
PODERES PUBLICOS

El avance en la proteccién y promocién de los
derechos humanos en México no se entenderia
si no tomaramos en cuenta las aportaciones que
se han dado desde el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Ello va desde la asuncién
de compromisos al suscribir los diversos
instrumentos internacionales que contemplan
derechos civiles, politicos y sociales, hasta el
acatamiento de las sentencias de los organismos
internacionales ante las condenas que nuestro
pais ha recibido al determinarse la existencia de
violaciones sistematicas y graves a los derechos

humanos.

En este sentido, el cambio mas significativo en la
proteccién de los derechos humanos vino con la
reforma constitucional de 2011, que permitid
crear un bloque comun de derechos conformado
por los que estan reconocidos en la propia
Constitucion Federal, asi como aquellos que se
encuentran en los tratados internacionales que
México ha suscrito. Es este marco comun
derechos,

conformado  por deberes vy
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obligaciones el que debe irradiar en todo el
sistema juridico mexicano, pues como bien lo ha
mencionado César Astudillo, el bloque de
constitucionalidad representa la obligacion de
todos los poderes publicos del Estado de tomar
las medidas necesarias para remover los
obstaculos existentes que impiden el adecuado
disfrute de los derechos reconocidos en él. Por
ello, a partir de desglosar cada una estas
obligaciones podamos ir marcando las directrices
que deben seguir todas las autoridades ya sea
administrativa, legislativa o jurisdiccional en el
ambito de su competencia (Astudillo, 2014,
p.157).

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con
independencia de que el Estado Mexicano haya
sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al
constituir una extensién de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que en dichos criterios se determina el contenido
de los derechos humanos establecidos en ese
tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia
interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 10. constitucional, pues
el principio pro persona obliga a los Jueces
nacionales a resolver cada caso atendiendo a la
interpretacion mas favorable a la persona. En
cumplimiento de este mandato constitucional, los
operadores juridicos deben atender a lo

siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en
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un caso en el que el Estado Mexicano no haya
sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso
especifico debe determinarse con base en la
verificacion de la existencia de las mismas
razones que motivaron el pronunciamiento; (i) en
todos los casos en que sea posible, debe
armonizarse la jurisprudencia interamericana con
la nacional; y (iii) de ser imposible la
armonizacién, debe aplicarse el criterio que
resulte mas favorecedor para la proteccion de los

derechos humanos. (Pleno de la SCJN)

En este punto cabe precisar que el Poder Judicial
Federal ha determinado en sus criterios que las
opiniones consultivas emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no gozan
de esta obligatoriedad que le dio la Suprema
Corte a las sentencias emitidas por el tribunal
interamericano. Sin embargo, el que no tengan
efectos vinculantes en las decisiones de los
jueces nacionales, no implica que estas
opiniones no puedan servir para dotar de
contenido interpretativo a las disposiciones de la
Convencion Americana y usarlos para reforzar
los argumentos que vierten en sus sentencias.
(80.1 CS 10a.)

Por otra parte, es necesario puntualizar que las
garantias de los derechos humanos no se agotan
en el ambito jurisdiccional, pues estas solo son
una parte de ellas. Asi, para dotar de vigencia a
los derechos fundamentales, estos deben estar

en toda politica publica como garantia
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institucional en manos de la administracién
publica. Esto es congruente con lo dispuesto por
el parrafo tercero de la Constitucion Federal, en
el cual se sefiala que todas las autoridades en su
ambito de competencia tienen la obligacion de
proteger, garantizar, respetar y promover los
derechos humanos. De esta forma, al construir
politicas publicas desde un enfoque de derechos
humanos el Estado mexicano estaria dando
cumplimiento a sus obligaciones internaciones
(Caballero y Vazquez, 2014, p.149).

En lo que sigue, desglosaremos estos puntos
hasta ahora sefalados para analizar las
respuestas que el Estado mexicano ha dado en
la proteccion de los derechos humanos de los
grupos migrantes que ingresan y transitan por el

pais.

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LOS MIGRANTES A
PARTIR DE LA INTEGRACION DE LA
CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Las personas migrantes que transitan de forma
irregular por el pais han representado un grupo
en especial situacion de vulnerabilidad que debe
estar en el centro de atencién del Estado
mexicano, en especial mujeres y nifios que salen
de sus paises para buscar mejores condiciones
de vida, trabajo y servicios sociales. Los

problemas que presentan son variados Yy
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complejos, pues no solo derivan de actos
emanadas de las autoridades sino también de

grupos criminales

Para muestra de la compleja situacién antes
sefalada, se destacan los siguientes datos
presentados por Naciones Unidas. Asi, segun el
Proyecto Migrantes Desaparecidos de la OIM,
entre 2014 y 2021 mas de 47 296 personas han
muerto en viajes migratorios en todo el mundo.
Por otra parte, se ha senalado que la pandemia
de Covid-19 afecto significativamente el acceso
al trabajo de estos colectivos, asi como su
seguridad personal, sus recursos financieros y su
bienestar social y mental. En cuanto al acceso a
la salud, muchas de estas personas no acudian
a dichos servicios de salud durante la pandemia
ya sea por falta de recursos econdémicos o bien
por miedo a ser deportados (OMS, 2022, p.13).

Es ante este panorama social que se vuelve
necesario trabajar de forma conjunta con
diversos  organismos internacionales vy
sociedades civiles para garantizar y dotar de
proteccién los derechos de toda persona que se
vea en la necesidad de salir de su pais de origen
por diversas circunstancias. Asi, a partir de ello
debemos entender que el cumplimiento de las
obligaciones constitucionales e internacionales
requieren, ademas de normas y politicas pubicas
orientadas a garantizar estos derechos, de
cambios actitudinales y conductuales por parte

de servidores publicos, pues estos tienen la
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obligacion no solo de conocer el marco
internacional de los derechos humanos, sino
también de aplicarlos siempre en aras del mayor
beneficio de las personas (principio pro persona),
de no seguir este parametro conductual, el
reconocimiento y acceso al goce de los derechos

seria ilusorio para toda persona.

En este caso, es esclarecedor lo que se ha
sentado la primera Sala de la Suprema Corte al
sefalar que la garantia de un derecho implica la
obligacion del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para "remover" los obstaculos que
puedan existir, para que los individuos disfruten
y efectivamente ejerzan los derechos
fundamentales reconocidos. En atencion a la
dimensién formal o instrumental del derecho a la
personalidad juridica y al principio de
interdependencia de los derechos
fundamentales, no es posible ser titular de
derechos econdmicos, sociales y culturales si se
carece de las condiciones propicias para
adquirirlos, ejercerlos y exigirlos. En esta relacion
subyace el deber de los Estados de adoptar
medidas generales de manera progresiva y
medidas de caracter inmediato para asegurar la
garantia de los derechos reconocidos. Por lo
tanto, alcanzar la efectividad de los derechos no
depende exclusivamente de la promulgacion de
disposiciones constitucionales o legislativas, sino
que los Estados deben realizar actividades

concretas para que las personas bajo su
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jurisdiccion puedan disfrutar y ejercer sus
derechos. (SCJN, 1a./J. 81/2022 (11a.))

Otro aspecto que vulnera la dignidad y derechos
de las personas migrantes son las condiciones
de hacinamiento en las que se encuentran
alojadas en los recintos migratorios. Para
superar esta situacion, las autoridades
migratorias al momento de establecer estaciones
migratorias deben velar porque estas cuenten,
ademas de espacios suficientes, con alimentos,
dormitorios, bafios, acceso a actividades
recreativas e higiene O6ptimas para que las
personas que extraordinariamente deban ser
alojadas desarrollen su vida con respeto a su
dignidad, en tanto se resuelve su situacion
migratoria. Sin estos elementos sefialados para
una estancia adecuada, seria tanto como permitir
la violacién a los derechos humanos establecidos
tanto en el marco juridico nacional como en el
internacional, lo que es incompatible con el
respeto a su libertad (IV.10.A.21 A (11a.))

CONCLUSIONES.

La totalidad de las disposiciones y criterios
emanados del derecho internacional de los
derechos humanos representan una fuente
valiosa para entender la vigencia y respeto de los
derechos de toda persona; sin embargo, la tarea
del Estado mexicano para garantizar el goce
pleno de los derechos humanos es aun grande,

pues como sefialamos lineas arriba, la dinamica
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que presentan los procesos migratorios que se
viven en la actualidad se vuelven cada dia mas
complejos. Al ser un grupo en especial situacion
de vulnerabilidad, se requiere de politicas
publicas integrales e incluyentes, coordinadas en
su elaboracion y ejecucion por autoridades

municipales, locales y federales, asi como por
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organismos e instituciones internacionales. A
partir de esta institucionalidad, los trabajos entre
organismos nacionales e internacionales tendran
un mayor entendimiento y efectividad a la hora
de crear mecanismos que garanticen los

derechos fundamentales basicos.
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RESUMEN. El maltrato infantil existe en el entorno de la familia como una causa de disciplina, por una

situacion de violencia desmedida u otros factores que son determinantes para que surja. Se realiz6é una

revision de la literatura, leyes y cédigos con el objetivo de identificar la legislacion que regula el maltrato

infantil en México. Se encontré que pocos estados tienen normalizado el maltrato infantil en sus cédigos

penales, por lo que abordan concretamente a toda la familia y no hay distincion entre los distintos sujetos

que la conforman, especialmente con los menores de edad. En conclusion, es necesario clasificar y

diferenciar los sujetos que pueden ser agresores de los menores, concienciar sobre el maltrato infantil y

actualizar las bases de datos y estadisticas en relacion con este tema.

Palabras Clave: abuso infantil; legislacion; maltrato infantil.

INTRODUCCION.

El maltrato infantii esta profundamente
arraigado en diversas areas, como, por
ejemplo, Pérez-Contreras (2013) menciona
que existe maltrato infantil cuando un menor
de 18 afnos es violentado en su salud fisica,
psicoldgica, sexual o su seguridad por parte
de parientes u otras personas responsables
de su cuidado, generandose por accidon y
negligencia. Ademas, la Organizacion
Mundial de la Salud (2022) contempla el

maltrato infantil como un factor que causa
dafios a la salud, el desarrollo o la dignidad
del nifio en el contexto familiar, o en una
relacién de confianza o poder. Por otra parte,
la Organizacion Panamericana de la Salud
(2020) considera que puede llegar a ser un
tipo de violencia que acabe en muerte u
homicidio.
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En la actualidad se distinguen cuatro tipos de
maltrato infantil: a) maltrato fisico; b) maltrato
psicologico o emocional; c) abuso sexual, y
d) negligencia. Aun conociendo los distintos
tipos de maltrato infantil, es importante
identificar los diferentes factores que se
asocian al maltrato infantil, hasta convertirlo
en un problema, no solo para la sociedad,
también para el ambito juridico, que debe
regular estas conductas y velar por el interés
superior del nifio, el desarrollo de la familia y
la integridad de los menores que conforman
esta (Alvarez de Lara, 2013).

La literatura cientifica demuestra que existen
factores que afectan el desarrollo del menor
en una familia, como el género, ya que se
relaciona con el abuso sexual, las nifias son
mas propensas a este tipo de abuso
(Martinez, 2016), las caracteristicas socio
demograficas de la madre (nivel econémico,
nivel escolary la edad) que permiten conocer
y entender el desequilibrio que se vive en las
familias (Meza-Cueto, & Navarro-Villamizar
2022).

La disciplina es importante en la educacion
de un menor, pero cuando se usa para
causar dafos fisicos o psicologicos, esta
puede afectar el estado de vida en su
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infancia. Los resultados de un estudio
sugieren que las correcciones disciplinarias
parecen una cuestion de costumbre o una
practica que usan los padres de forma
correctiva para desarrollar disciplina en los
menores, un factor que puede asociarse al
maltrato infantil dentro del hogar de manera
indirecta (Salvador, 2022). Segun algunos
estudios, los padres no son conscientes de
que la disciplina que ejercen puede ser
determinante para el maltrato infantil (Padilla,
& Rojas, 2022; Salvador, 2022).

El hecho de que el castigo corporal sea
considerado como algo normal en la
sociedad, no significa necesariamente que
las personas adultas tengan la intencion de
causar dano. Las percepciones sociales
indican que se usa porque se cree necesario
para un fin legitimo, incluso como deber
juridico vinculado con la patria potestad,
tutela, custodia o labores de cuidado. De
este modo resulta complejo su erradicacion,
pero también su ruta para la transformacién

social. (Gonzalez, 2022).

Un estudio demuestra que el maltrato infantil
es un factor para el surgimiento de trastornos
mentales en los menores de edad, la

situacién en torno a los menores de edad que
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estan sujetos al maltrato en su familia esta
arraigado a una cuestion de costumbres,
calidad de vida y un deterioro psicologico y
emocional que puede acarrear problemas en
su edad adulta, por lo tanto, afecta el
principio del interés superior del nifio
(Riquelme, Bustos, & Parada, 2020).

Fry et al (2021) destacan con apoyo de
Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia o mas conocido como Unicef que, en
Colombia, El Salvador, Haiti, y Honduras, el
tipo de violencia que mas presencia tiene en
los menores es la violencia fisica (31%),
mientras que, la violencia sexual (14%) tanto
para nifias como nifios. Se ha sefialado que
muchos paises no cuentan con datos
actualizados sobre el abuso sexual, lo que
refuerza en ser la menos medida en las
encuestas, seguida por la emocional (13%)
en niflos y nifias. Sin embargo, si se
relaciona el maltrato psicologico junto al
castigo fisico, hay una prevalencia (54%) en
nifas y nifios respecto a todos los paises de
los que se recogieron los datos.

En la investigacion realizada por Fry et al
(2021) en distintos paises y afios se encontro
que el castigo fisico tuvo una escala alta en

los ultimos anos en determinados paises,
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como Surinam en 2018, en el caso de los
ninos (65.3%) y ninas (59.8%). Por el
contrario, en 2019, Cuba, el maltrato en
nifos (34.1%) y nifas (32.1%) fue menor. De
acuerdo a México, los datos recopilados
referentes al ano 2015, el castigo fisico es
mayor en nifios (45.3%) asi como también

en nifias (42.2%).

Unicef (2019) informa que un porcentaje de
nifas y nifos de 1 a 14 afos de edad
experimentaron algunos métodos de
disciplina infantil de los cuales se tiene
conocimiento la agresion psicologica, el
castigo fisico cualquiera y el castigo fisico
severo, separados por sexo y edad; por el
sexo se encuentra que la agresion
psicologica esta mas presente en las nifias
que en los nifios por un pequefio margen. El
estudio indica que de 3 a 9 afos seran los
mas afectados en agresiones psicologicas
con (60%), en cualquier tipo de violencia
fisica las principales edades son de 3 a 4
afnos de edad con un (63%), mientras que las
edades de 10 a 14 afios son de (33%), de un
(20% a 33%)

disciplinarias no violentas, la mas baja fue el

recibieron medidas

castigo fisico.
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La Secretaria de Gobernacion (2021) ha
estimado que la pandemia y el confinamiento
por COVID-19 aumenté el maltrato infantil en
la vivienda (77.58%) en los meses de enero
a julio del 2021, las cifras mas altas para las
nifas y adolescentes. El tipo de violencia
mas frecuente fue la violencia sexual contra
las nifias y adolescentes (92,81%), seguido
de la violencia psicologica (92,33%), la
violencia econémica (89,73%), el abandono
o la negligencia (72,69%) y la violencia fisica
(54,44%). Los nifios y adolescentes sufren
violencia fisica en un 45,56% de los casos, y
en un 73,29% de los casos, el principal
responsable de estos actos de violencia es

alguien con parentesco a la victima.

En este contexto, se plantea la siguiente
pregunta ;Qué leyes regulan el maltrato
infantil en México?, y 4 Como protegen estas
leyes protegen los derechos del menor en
relacién con el maltrato? Para responder a
las preguntas, el objetivo principal es
identificar la legislacion mexicana en relacion
con el maltrato infantil, asi como la
proteccion juridica de los derechos del menor
ante la problematica. Se analizaron leyes,
codigos y textos juridicos para comprender
desde el enfoque legislativo la problematica.
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EVOLUCION DE LA LEGISLACION

MEXICANA SOBRE MALTRATO
INFANTIL.
Uno de los instrumentos juridicos

internacionales es la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (Unicef, 2006), en el
articulo 19 se establece que los Estados
Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual.
México modificé su sistema juridico para
recoger los principios de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y revisar sus
propios ordenamientos para  ofrecer
sistemas mas amplios y efectivos de
proteccion de los menores, atendiendo
siempre al principio general de dar prioridad,
en todos los casos, al interés y beneficio del
menor. Se reformd el articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (2004, p. 5) “los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud,
educaciéon y sano esparcimiento para su

desarrollo integral.”
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En 2000 se publicé la Ley de Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes (LDNNA), que,
aunque tuvo un efecto positivo en algunos
casos de violencia familiar, no fue suficiente
para cambiar la legislacion familiar y, en
concreto, la referente al maltrato infantil
(Gonzalez 2022).

Las ideas que prevalecian en México sobre
los nifios eran que no tenian ningun tipo de
derecho, razén por la cual, con las reformas
constitucionales del 2011, con la que se
incorporan los derechos humanos, se
enfatizo la participacion activa y moderada
del nifio en las actuaciones y diligencias que
le atafien, debiendo el juzgador darle valor
prevalente a lo expuesto por la nifia o nifio
(Venegas, 2020).

En ese sentido, se afadieron y modificaron
diferentes parrafos del articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (2022) y el sexto parrafo paso a
ser el noveno parrafo quedando de la

siguiente manera:

En todas las decisiones y actuaciones
del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la

nifez, garantizando de manera plena
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sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacién, salud,
educacion y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio
debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas dirigidas a la nifez
(p. 10).

La reforma constitucional del articulo 73,
provocé la aprobacion de la Ley General de
los Derechos de Ninas, Nifas vy
Adolescentes (LGDNNA, 2022), la creacion
del Sistema Nacional de Proteccion Integral
de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
(SIPINNA) y de la Procuraduria de
Proteccion federal, asi como la aprobacion
de leyes estatales, sistemas y Procuradurias

Estatales y Municipales (Gonzalez, 2022).

LEGISLACION ACTUAL
MALTRATO INFANTIL.
El Articulo 46 de la Ley General de los

SOBRE

Derechos de los Nifios, Nifas vy
Adolescentes (2022) establece que nifas,
nifos y adolescentes tienen derecho a vivir
una vida libre de toda forma de violencia 'y a
que se resguarde su integridad personal, a
fin de lograr las mejores condiciones de
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bienestar y el libre desarrollo de su
personalidad. En su articulo 47 se menciona
que las autoridades federales, de las
entidades federativas y municipales, estan
obligadas a tomar las medidas necesarias
para prevenir, atender y sancionar los casos
en que nifos, nifas y adolescentes sufran
afectaciones “por descuido, negligencia,
abandono o abuso fisico, psicolégico o
sexual” (p. 26).

Las leyes de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes de las entidades federativas
contemplan la misma clasificacion de los
tipos de maltrato. Sin embargo, la Ley de los
Derechos de los Nifos, Nifas vy
Adolescentes para el Estado de Nuevo Leodn
(2022) en su articulo 150 hace una distincion
mas especifica sobre los tipos de maltrato,
contemplando entre ellos el abandono y el
trato negligente, el abuso sexual, la
explotacion, el maltrato fisico y el maltrato

psicologico o emocional.

De las 32 entidades federativas, sélo 6 tienen
tipificado el maltrato infantil o maltrato contra
personas menores de edad: Sonora, Jalisco,
Veracruz, Chihuahua, Tlaxcala y Colima. Los
26 casos restantes estan penados por la

violencia familiar o violencia intrafamiliar. El
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Caodigo Penal de Sonora (2022) en el articulo
234 D establece los tipos de maltrato fisico y
psicologico, en cambio los cbdigos de
Jalisco, Veracruz y Colima prevén maltrato
fisico y psicolégico. ElI Coédigo Penal de
Tlaxcala (2022) especifica las omisiones o
conductas de agresion fisica, psicologica,
econdmica, patrimonial o sexual, mientras
que el Codigo Penal de Chihuahua (2022) en
el articulo 184 Ter incluye acto abusivo de
poder u omision intencional que agreda

fisica, psicologica, emocional o sexual.

Las entidades federativas como Tlaxcala,
Ciudad de México, Jalisco, Durango,
Campeche, Oaxaca y Chihuahua, afirman en
sus respectivos codigos penales que las
correcciones disciplinarias no son formas de
justificacion de maltrato, por poner un
ejemplo, el Codigo Penal del Estado de
Campeche (2022) indica en su articulo 224,
parrafo cuarto “la educacion o formacion del
menor de edad o incapaz no sera, en ningun

caso, considerada justificante de maltrato”
(p. 58).

El Codigo Penal para el Estado de
Aguascalientes (2022) considera como delito
el abuso sexual o el atentado al pudor (art.
115) y todos los Cddigos Penales de las
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entidades federativas tienen un apartado
expreso sobre el abuso sexual a menores de
edad o que no tienen capacidad de
comprender el significado del hecho, como lo
estipula el Codigo Penal Federal (2021), en
su articulo 261:

A quien cometa el delito de abuso
sexual en una persona menor de
quince afos de edad o en persona
que no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho,
aun con su consentimiento, o que por
cualquier causa no pueda resistirlo o
la obligue a ejecutarlo en si o en otra
persona, se le impondra una pena de
seis a trece afios de prision y hasta
quinientos dias multa (p. 99).

El tema de la violencia infantil se encuentra
en la agenda de la LXIV Legislatura. No
obstante, hay pocas propuestas de reforma
constitucional para garantizar el derecho a

una vida libre de violencia (Gomez, 2020).

CONCLUSION.

De conformidad con el objetivo, se identifico
la legislacion mexicana en cuanto al maltrato
infantil, asi como la proteccion juridica de los

derechos del menor. El Estado fomenta la
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creacion de leyes y reformas que permitan la
proteccion de los menores de edad, pero la
legislacion vigente esta mas centrada en la
proteccion de la familia y no en los sujetos
que la conforman, como es el caso de los
menores de edad, siendo pocas las
Entidades Federativas que prevén.

La literatura demuestra que las correcciones
disciplinarias y el uso de la violencia como un
meétodo correctivo y educativo para los
menores pueden concluir en maltrato infantil,
pero los padres no tienen soporte a esta
situacion, lo que genera una cadena de
violencia de padres a hijos, por lo que la
concientizaciéon puede ser el camino por el
cual optar para la erradicacién del maltrato
infantil.

De los datos obtenidos de otras
investigaciones se puede deducir que la
estadistica sobre el maltrato infantil es poco
analizada y obtenida en los paises de
Latinoamérica, siendo los datos
desactualizados, por consiguiente, es dificil
dar una estimacion concreta sobre la
situacion de la problematica y mas en
concreto, en México, con una brecha de
aproximadamente 6 afios sobre la

estadistica sobre el maltrato infantil.
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Se revisO el codigo penal federal, la Ley
General de los Derechos de los Nifios, Nifias
y Adolescentes, junto a las referentes de
cada entidad federativa. En vista de las
similitudes que se encontraban en las
distintas legislaciones se tomaron a modo de
ejemplo determinados codigos penales y
leyes DNNA para la representacion de la
problematica planteada, de igual modo se
agrego un anexo referente a las entidades

federativas que contempla.
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Anexos
Tabla 1. Cédigos penales que regulan el maltrato infantil en México

Estado En que consiste

Sonora Previsto en el capitulo 6 en delitos en contra de la familia como maltrato infantil.
Tipificado en el articulo 234-D
Art 234-E pena de 1 a 12 afios y 1000 a 3000 unidades de medida y actualizacion.
Se duplicara la pena cuando el imputado haya obtenido los beneficios de los
acuerdos reparatorios y los haya incumplido
234-F se incrementa una tercera parte la pena cuando el sujeto pasivo sea menor
de 12 afios, el sujeto pasivo tenga una discapacidad, el sujeto activo utilice contra
el menor algtn objeto o instrumento y sea cometido por una persona que labore
en una institucion asistencial publica o privada y tenga la guarda, cuidado o
custodia temporal.

Jalisco Previsto en el articulo 142-N
Pena de 5 meses a 5 afios de prision
No se considera maltrato infantil el derecho de correccion que prevé el codigo civil
de jalisco en su art 580 fraccion 4

Veracruz Previsto en el Articulo 249 Bis se le impondran de tres a siete afios de prision y
multa de hasta 500 dias

Chihuahua 184 ter comete el delito de maltrato infantil cualquier persona indistinta al agente
de la violencia familiar... que ejerza algun acto abusivo de poder u omision
intencional que agreda fisica, psicolégica, emocional o sexual a una persona
menor de dieciocho afios que este sujeta a custodia, vigilancia, educacion,
ensefianza o cuidado.

Pena de prision de uno a cuatro afios y de cien a trescientos dias de multa y se
persigue de oficio

Tlaxcala Maltrato contra personas menores de edad
Art 358 Bis A quien por cualquier medio o forma lleve a cabo omisiones o
conductas de agresion fisica, psicolégica, economica, patrimonial o sexual, en
contra de una persona menor de edad que esté sujeta a su patria potestad,
custodia, tutela, curatela, vigilancia, educacién, ensefianza o cuidado, se le
impondran de seis meses a cinco afios de prision y multa de ochenta y seis a
trescientos treinta y ocho dias de salario.

La educacion o formacion de la persona menor de edad no sera en ningin caso
Justificacién corno forma de maltrato.

Art 358 ter Se incrementara en una tercera parte la pena correspondiente a este
delito, cuando:

I. El sujeto pasivo tenga una discapacidad, y

I1. El sujeto activo utilice contra el menor de edad algtn arma, instrumento u objeto
punzocortante.

Colima Art 179 bis A cualquier persona que prive de sus derechos y su bienestar a una
persona menor de 18 arfios o le inflija deterioro a su integridad fisica o psicolégica,
se le impondréa de tres afios a seis afios de prision y multa por el importe
equivalente de doscientas a trescientas unidades de medida y actualizacion.
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RESUMEN. En este articulo se analiza la Ley de Seguridad Social y los Codigos Civiles de las entidades
federativas mexicanas en torno a los derechos de las parejas del mismo sexo. Se llevo a cabo una revision
de literatura internacional, nacional y el analisis del marco juridico mexicano, llegd al analisis e
identificacion de las violaciones que sufren los derechos de estos miembros de la sociedad. Los resultados
demostraron la necesidad que tienen los legisladores mexicanos no solo en la legalizacion del matrimonio
igualitario, sino también, en la proteccién de los derechos que se adquieren con el contrato matrimonial.
En conclusién, los legisladores mexicanos tienen la obligacidon de estudiar detenidamente cada ley del
Estado mexicano para identificar sus deficiencias y proponer las modificaciones necesarias para integrar

la proteccion de las minorias.

Palabras Clave: matrimonio igualitario; legislacion; discriminacion.

INTRODUCCION.

La evolucion de las sociedades ha propiciado
la integracion de todos los miembros de la
sociedad. Este proceso se reflejé no solo en
la concepcion del matrimonio, sino también
en las modificaciones realizadas a las
legislaciones para la proteccion de los
derechos humanos de las minorias
discriminadas. Se definia el matrimonio

como un acto exclusivo de las parejas

1892

hombre y mujer, unidos por medio de laley o
ritos espirituales, con la finalidad de que los
dos integrantes de la pareja dieran su
consentimiento para su validacion, siempre y
cuando se tratara de personas de diferente
sexo (Callahan, 1970; Real Academia
Espanola, 2022; Ugarte, 1989).
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En la actualidad, ademas de existir una
definicion general del matrimonio, donde se
integran las parejas del mismo sexo, se tiene
una conceptualizacion personal de estos
matrimonios. Los matrimonios, son actos
reconocidos legales y sociales en los que
dos personas adultas pueden unirse sin
distincidn de orientacion sexual o identidad
de género (Araya & Gonzalez 2019; Lopez,
2018; Quiroga, 2013).

Aunque existen leyes que amparan los
derechos de las personas pertenecientes a la
comunidad de Lesbianas, gay, bisexuales,
transexuales, intersexuales, queer, entre
otros, (en adelante LGBTIQ+) se vulnera el
articulo 17.2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1981), en los que se
enmarca el articulo 17.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1981),
que:
Reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y
las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en
que estas no afecten al principio de no
discriminacion establecida en esta

Convencion (p.9).
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El Principio 24 de Yogyakarta (2006)

menciona que:

Toda persona tiene el derecho a
formar una familia, con independencia
de su orientacién sexual o identidad
de  género. Existen  diversas
configuraciones de familias. Ninguna
familia puede ser sometida a
discriminacion basada en la
orientacion sexual o identidad de
género de cualquiera de sus

integrantes (p.29).

REVISION DE LA LITERATURA A NIVEL
INTERNACIONAL.

Se encontr6 que la investigacion documental
y el método juridico cualitativo se empleaban
con frecuencia para el estudio del matrimonio
igualitario. De la misma manera, una
aproximacion a las leyes tanto internas de los
paises estudiados como de las leyes
internacionales. Como resultado de |la
revision, se ha detectado un vacio en la

Constitucion Politica del Ecuador:

En la Carta Fundamental de 1967
amparada por el Cddigo Sustantivo
Civil “el matrimonio se establece en el

libre consentimiento de los
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contrayentes y en la igualdad especial
de los conyuges”; lo que relativamente
ya en ese entonces se pudo haber
interpretado como una definicion un
poco mas amplia en la cual se podia
incluir el matrimonio entre personas
del mismo sexo, pero, es logico
entender que en la indicada realidad
histérica, no existia ni la demanda
social de inconstitucionalidad de
norma, ni el analisis de derechos que
sobre el tema se tiene en la actualidad
(Nevarez & Bosquez, 2020, p.649).

El estudio de Jacome y Guerra (2022)
presenta una propuesta que consta de una
serie de fases que contribuyen a la reforma
constitucional y de las normas anexas que
permitan establecer de forma definitiva el
matrimonio igualitario en Ecuador. Por esa
razon, es preciso realizar acciones colectivas
que permitan visibilizar mediaticamente a las
minorias sexuales, con ello incluir la
demanda de reforma en la agenda legislativa
de la Asamblea Nacional. La modificacion de
la Constitucion hace que todas las leyes en
orden jerarquico tomen como referencia en
caso de contradiccion, lo que garantizara que
el derecho al matrimonio no sea vulnerado

en ninguna instancia legal.
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La Corte Constitucional, en Ecuador, es el
maximo organo de interpretacion de la
Constitucion y debe cumplir sus funciones
sin ignorar ninguna de ellas e inmiscuirse en
otras obligaciones que no le competen. Su
papel se centra en controlar el respeto a la
Norma Suprema, el matrimonio igualitario es
cuestionable y en efecto su negacion vulnera
(Durango, 2020;

Santamaria, Espinosa & Llerena, 2022).

derechos humanos

Algunos estudios en paises como Estados
Unidos de América, reportan resultados que
indican la relacién que hay entre el amplio
sentimiento de seguridad entre las parejas y
la legalizacion del matrimonio igualitario.

Kennedy y Dallab (2020), afirman que:

El matrimonio parece ser beneficioso
para el bienestar individual y
relacional de las personas con
relaciones homosexuales. El
matrimonio aumenta la seguridad al
ofrecer proteccion legal y econdémica.
El matrimonio honra y refuerza el
compromiso y el vinculo de los
miembros con su conyuge. El
matrimonio también aumenté su

sentido de legitimidad y relevancia
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dentro de la sociedad en general (p.
87).

La investigacién de Kennedy y Dallab (2020)
muestra como los habitantes de las regiones
con desigualdad legal y social no estaban
protegidos. Los participantes del estudio
indicaron que se sentian inseguros en sus
relaciones debido a que no se encuentran
amparados por las leyes vigentes en el lugar

en el que viven.

En 2017, la lucha persistia en el pais
canadiense, los sujetos de un estudio
perciben que, pese a la aceptacion de sus
derechos de manera individual, existia una

afectacion social, indicando que:

El matrimonio, en su expresion
publica, desplazé el espacio de
contestacion a la esfera publica y
cambio la dinamica de un ciudadano
privado que reclama derechos
individuales a la de un ciudadano
colectivo que reclama los derechos
publicos de la ciudadania social. Este
nuevo reconocimiento del estatus
contribuy6 a dar a los participantes el
valor y la capacidad de actuar, de

verse a si mismos como actores de un
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movimiento social. La naturaleza
colectiva del dialogo publico facilitd
una sensacion de derecho que, para
algunos, no existia anteriormente.
Como reflexiond Joan, ‘creo que, mas
bien a nivel psicosocial, me siento
mas atrevida’ (Onishenko, 2016,
p.88).

REVISION DE LA LITERATURA A NIVEL
NACIONAL.

En el marco juridico mexicano, se encontro
jurisprudencia que permite identificar la
validez y aceptacion sobre la legalizacion del
matrimonio igualitario. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) reconoce la
lucha de los derechos por un matrimonio

igualitario y su posterior legalizacion.

Salinas (2017) asegura que a partir de
las resoluciones de la SCJN descritas
y con base en los principios de
igualdad establecidos
constitucionalmente, en 2012 dio
inicio una estrategia de tipo judicial
con la intencidon de forzar a los
gobiernos locales a reconocer la
figura. Esta estrategia, promovida por
una asociacion denominada ‘México

Igualitario’, consisti6 en promover el
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matrimonio igualitario via amparo,
alegando, el derecho reconocido en
las tesis jurisprudenciales de la SCJN
respecto a la Ciudad de México. De
esta manera, en cada caso y con base
en lo establecido por la Corte, los
jueces y magistrados resolvieron

favorablemente cada amparo (p.99).

La aceptacion del matrimonio igualitario es
una realidad que orienta a la sociedad hacia
el respeto de la diversidad y los principios de
la democracia. Caballero (2014) sostiene
que:
Parafraseando la campafia de apoyo
al matrimonio igualitario en Argentina,
deben ser ‘los mismos derechos con
el mismo nombre’. Pero, creo que
vamos por el camino correcto en un
sentido de progresividad de estas
figuras; porque el contenido
constitucional/convencional del
modelo de familia diversa que debe
ser tutelado por la ley mediante
garantias institucionales incluyentes,

es ya muy claro (p.18).

El presente ensayo tiene como objetivo
analizar la proteccion legal de las parejas del

mismo sexo en el marco normativo
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mexicano. El analisis de la informacién
permitira identificar la violacion de los
derechos de las personas del mismo sexo en
materia de las leyes de Seguridad Social y
los Codigos Civiles de las entidades

federativas mexicanas.

MARCO JURIDICO MEXICANO.

El papel relevante que tuvo la SCJN en el
afno 2015, fue impulsar el reconocimiento del
matrimonio igualitario, mediante la
jurisprudencia 43/2015, estableciendo que
toda ley estatal que impidiera el matrimonio
entre personas del mismo sexo se
consideran inconstitucionales, al asegurar
que la finalidad del matrimonio se reduce a la
procreacién, discriminan a las personas por

su orientacion sexual (Salinas, 2017).

Al respecto, la SCJIN emiti6 diversas
jurisprudencias sobre la aceptacion del
matrimonio entre personas del mismo sexo,
entre ellas destacan (a) matrimonio, la ley de
cualquier entidad federativa que, por un lado,
considere que la finalidad de aquel es la
procreacién o que lo defina como el que se
celebra entre un hombre y una mujer, es
inconstitucional; (b) matrimonio  entre
personas del mismo sexo. No existe razén

constitucional para no reconocer el
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matrimonio entre personas del mismo sexo;
(c) matrimonio entre personas del mismo
sexo. Las normas civiles que impiden a las
parejas homosexuales contraer matrimonio,
provocan una doble discriminacion, al privar
a las parejas homosexuales de los beneficios
materiales y expresivos que se otorgan
mediante dicha institucion.

De acuerdo con las resoluciones
mencionadas, cada entidad federativa del
Estado mexicano fue requerida a validar los
matrimonios entre parejas del mismo sexo,
incluso si las leyes internas no contenian la
adecuada regulacion para la union de estos
miembros de la sociedad. Como resultado, el
26 de octubre del 2022, México se convirtio
en uno de los paises que reconocen el

matrimonio entre personas del mismo sexo.

La proteccion a las garantias individuales de
la comunidad LGBTTTIQ+, las instituciones
reafirman el apoyo que obligatoriamente
deben proporcionar a estos miembros de la
sociedad, cuestiones como la afiliacion al
seguro social o recibir la herencia que dejan
los conyuges fallecidos, deberan ser
otorgados a las parejas del mismo sexo por
el hecho mismo de contraer nupcias,

permitiéndoles adecuarse a los derechos y

Matrimonio igualitario: Alcances de la
seguridad social y los cédigos civiles.
Sarahy Aguilar de la Cruz y

Yeny Jiménez Izquierdo.

DOI: 10.19136/es.a10n30.5611

Afio 10, No. 30; 2022

obligaciones senalados para las parejas
heterosexuales (Tecotl, 2017).

ANALISIS CRITICO A LA LEY DE
SEGURIDAD SOCIAL Y CODIGOS
CIVILES.

La discriminacidn arbitraria del matrimonio
entre personas del mismo sexo es un
problema que enfrenta México,
particularmente en el ambito religioso. No
obstante, el matrimonio entre personas del
mismo sexo obtuvo un fallo a favor y, como
resultado, las parejas igualitarias tienen el
derecho de contraer matrimonio de la misma
forma que las parejas heterosexuales. Si
bien el articulo 1 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos consagra
el derecho a la igualdad ante la ley, asi como
instituciones publicas, como el Instituto
Mexicano de Seguro Social (IMSS), todavia
tienen la responsabilidad de modificar las

leyes que rigen su ejercicio.

En su caso, la SCJN emitié una sentencia
respecto a las leyes en materia de seguridad
social, que prohiben la aplicacion de
derechos y obligaciones unicamente a los
matrimonios heterosexuales. La tesis 2a.
XXIV/2019 (10a.) declara que:
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Dado que el derecho a la seguridad
social a favor del trabajador suele
incluir en forma extensiva a los
familiares de aquél, entre los cuales
estan los parientes por afinidad que
incluyen al conyuge o concubino(a)
del trabajador(a), entonces, en
principio, para acceder a esas
prestaciones basta demostrar la
calidad de conyuge o concubino(a)
respecto del trabajador(a); sin
embargo, si las normas respectivas
condicionan el acceso a esos
beneficios a formulas que impliquen la
diferencia de sexo entre el
trabajador(a) y su cbényuge o
concubino(a) —como ocurre al usar
expresiones como ‘la conyuge del

trabajador’, ‘el conyuge de Ila
trabajadora’, ‘la concubina  del
trabajador’ o ‘el concubino de la
trabajadora’-, esas normas son
violatorias de los derechos a la
igualdad y no discriminacion, a la
familia y la seguridad social, en razén
de estar construidas sobre estructuras
gramaticales referidas a un modelo de
familia generado a partir de un
concepto restringido (a pesar de que
el articulo4o. de la Constitucion
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Politica de los Estados Unidos
Mexicanos contiene un concepto
amplio) y, por tanto, impedir el acceso
a la seguridad social a las parejas del
mismo sexo, quienes gozan de los
derechos a la seguridad social cuando
constituyeron un  matrimonio o

concubinato (p.1348).

respecto, la Ley de Seguro Social
establece en su articulo 84, fraccion tercera,

La esposa del asegurado o, a falta de
esta, la mujer con quien ha hecho vida
marital durante los cinco afos
anteriores a la enfermedad, o con la
que haya procreado hijos, siempre
que ambos permanezcan libres de
matrimonio. Si el asegurado tiene
varias concubinas, ninguna de ellas
tendra derecho a la proteccion (2022,
p.29).

En el mismo articulo se menciona que:

La esposa del pensionado en los
términos de los incisos a), b) y ¢) de la
fraccion 1l, a falta de esposa, la

concubina si se reunen los requisitos
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de la fraccion Ill. Del mismo derecho
gozara el esposo de la pensionada o
a falta de éste el concubinario, si
reune los requisitos de la fraccion Il
(2022, p.29).

El articulo 130 reafirma que el matrimonio

hombre-mujer:

Tendra derecho a la pension de
viudez la que fue esposa del
asegurado o0 pensionado  por
invalidez. A falta de esposa, tendra
derecho a recibir la pension, la mujer
con quien el asegurado o pensionado
por invalidez vivi6 como si fuera su
marido, durante los cinco afos que
precedieron inmediatamente a la
muerte de aquél, o con la que hubiera
tenido hijos, siempre que ambos
hayan permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato. Si
al morir el asegurado o pensionado
por invalidez tenia varias concubinas,
ninguna de ellas tendra derecho a
recibir la pension (2022, p.39)

Los matrimonios entre personas del mismo
sexo se ven discriminados en materia de

seguridad social, ademas se les niegan los
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derechos a la formacion de una familiay a la
afiliacion de los hijos nacidos por medios de
la reproduccion asistida. Por ejemplo, en
2016, en Yucatan, una pareja que se habia
casado mediante un amparo intento registrar
a su hijo concebido mediante fertilizacion in
vitro con los apellidos de ambos padres, pero
su solicitud fue denegada porque el Cddigo
Civil del Estado no contemplaba dicha figura.
Se pudo proceder a la filiacién del infante,
pero necesitaron recurrir a amparos para que

la situacion diera lugar.

CONCLUSION.

La legalizacion del matrimonio igualitario en
todo el territorio nacional representa un
avance significativo para la comunidad
LGBTTIQ+, sin embargo, la normativa
mexicana aun no ha modificado aquellas
adquiridas en sus coédigos civiles, siendo
indispensable para la adquisicion de los
derechos otorgados con el matrimonio. Esto
se puede observar en la negacion de los
derechos de afiliacion adquiridos por sus
padres, entre otros, y consecuentemente se
violan los derechos a formar una familia con
el esparcimiento que sus padres decidan

tener.
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La evolucién del matrimonio igualitario debe
verse reflejada en la practica, a través de la
resolucidn de casos, que permita celebrar y
disfrutar de los derechos que cada persona
tiene como habitante de Meéxico. Sin
embargo, se discrimina a los clientes por
poner como norma los codigos locales y
justifican sus acciones en las mismas.
Corresponde a los legisladores modificar las
leyes relativas al matrimonio igualitario y a
los multiples derechos y obligaciones que

éste conlleva.
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RESUMEN. El presente articulo forma parte de la continuacion investigativa de mi tesis doctoral, misma
que se circunscribe bajo el tema del matrimonio, partiendo de su sustento teérico-metodologico a partir
del marco histérico de dicha unioén en las diferentes etapas historicas, tanto a nivel internacional, como
local. A lo largo de la historia de la humanidad, han existido diferentes formas de interaccion, las cuales
representan los intereses de los participantes de cada grupo. Asi tenemos que la institucién juridica,
natural, cambiante como lo es el matrimonio, tan antiguo como el despertar social de los individuos, ha
ido desarrollandose con el paso del tiempo, en las diferentes etapas, representando un tema tabu, de
dinamica social y el desarrollo de las formas de relaciones interpersonales, basandose en el libre
desarrollo de la personalidad, las uniones de hecho, la sociedad de convivencia humana, concubinato, y

sentimientos como el amor.

Palabras Clave: matrimonio; historia; contrato.

ABSTRACT. This article is part of the investigative continuation of my doctoral thesis, which is
circumscribed under the theme of marriage, based on its theoretical-methodological support from the
historical framework of said union in the different historical stages, both internationally, as local.
Throughout the history of humanity, there have been different forms of interaction, which represent the
interests of the participants of each group. Thus we have that the legal, natural, changing institution such
as marriage, as old as the social awakening of individuals, has been developing over time, in different
stages, representing a taboo subject, of social dynamics and the development of the forms of interpersonal
relationships, based on the free development of the personality, de facto unions, the society of human

coexistence, concubinage, and feelings such as love.

Keywords: marriage; history; contract.
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INTRODUCCION.

El matrimonio, tan antiguo como Ia
humanidad misma, representa la forma de
interaccion  humana por  excelencia,
formadora de familias, la cual es considerada
por diversos especialistas, no solo en el
campo del derecho, sino también por otros
estudiosos en el ambito de la psicologia, la
antropologia, y la sociologia, como un pacto
personal, una union de derecho, voluntaria,
libre, un contrato, una relacién civil, entre
otros, que ha sufrido una serie de cambios
con el devenir del tiempo, desde la Epoca
Antigua, donde el hombre era nébmada, con
la agricultura se vuelve sedentario y empieza
a formar las primeras familias; el Derecho
Romano, donde se dan los primeros
requisitos para contraerlo, como la edad
minima y el consentimiento; la Edad Media,
en la que el matrimonio se daba para
mantener alianzas entre familias, a través de
la mujer, vinculo que generaba acierto
prestigio social; el Cristianismo, en el cual se
otorgaba el caracter sacramental al
matrimonio, con ideas de indisolubilidad y de
monogamia dentro del mismo; la Epoca
Moderna, institucionalizando al matrimonio,
secularizandolo de la iglesia y el Estado; y en
la época Contemporanea, buscando la
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igualada de derecho, considerandolo
inclusive como un contrato; ademas de lo
acontecido en el caso México, durante la
época prehispanica o precolombina, en el
que la familia era patriarcal, y el matrimonio
representaba un acto religioso, existia la
poligamia, y la edad minima para contraerlo;
en la Nueva Espafia el matrimonio incluye
aspectos teologicos y sacramentales,
dandose alianzas (arreglos) entre familias,
hasta llegar al México Independiente con la
secularizacion del matrimonio y las diversas
regulaciones juridicas, periodos diversos que

se desarrollan a continuacion.

DESARROLLO.

El matrimonio en la época antigua, surge
derivado de la necesidad de satisfacer
placeres sexuales, y que, de acuerdo con la
gestacion, se conformaron las primeras
familias. Una perspectiva sociolégica o
antropoldgica, mas que juridica, precisa que
la idea de conformar una familia, se debia a
cumplimentar necesidades primarias de
subsistencia, como la alimentacién, ademas
de ir conformando los primeros grupos, como

resultaban los clanes.
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Se dice que las sociedades primitivas se
estructuraban en funcion del matriarcado, la
promiscuidad que prevalecia en el grupo
excluia la posibilidad de concebir el
matrimonio con las caracteristicas que le son
propias; pero que la evoluciéon de dichos
grupos familiares y quizas los incipientes
principios de eugenesia, orientaron a los
varones de esas tribus a buscar mujeres de
otros grupos, llegando a concebirse el
matrimonio colectivo. (Magallon, 2006).

Al respecto, cabe hacer mencion que, de
acuerdo con las necesidades propias de un
grupo, en este caso con las de la sociedad
primitiva, los matrimonios se desarrollaban
para obtener lo mejor dentro de sus
participantes, por ende, las mujeres llevaban
el mando, y se desenvolvian alianzas

grupales.

Fundar una familia era de gran importancia
en la sociedad egipcia, de ahi que se
consideraba que las edades adecuadas para
casarse serian 20 afios para el hombre y
entre 14 y 18 para la mujer. Estos enlaces
solian ser concertados por los padres,
generalmente por motivos econdmicos o
para la consolidacion de alianzas y siempre
dentro de la misma clase social. Los padres
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de la novia recibian presentes del futuro

esposo, aunque se desconoce @ Si
previamente habia un acuerdo entre Ia
pareja. El permiso del padre para llevar a
cabo la boda era un requisito. (Abundis,

2010).

Situacién anterior que podria quebrantar
ciertos derechos que hoy en dia se regulan,
como el libre desarrollo de la personalidad,
pero que en la antigiedad era visto como un
entorno normal, y en el que el interés
econdmico prevalecia para generar prestigio
social entre as familias a través del

matrimonio.

Concertado este, se procedia a la redaccién
de un contrato matrimonial verbal en el que
se incluian las aportaciones y los derechos
de ambos cdnyuges, en términos de
igualdad. Los pocos contratos de matrimonio
que han sobrevivido al tiempo demuestran
que los derechos de las mujeres eran
respetados. Para la celebracion del
matrimonio no hay testimonios de ninguna
ceremonia legal o religiosa para formalizar el
vinculo. (Castillos, 1994,).

Pudiendo observar que desde la antigiedad

el matrimonio ya era considerado un
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contrato, en atencién a las contribuciones de
los consortes, lo que buscaba cierta
correspondencia de derechos, vy |la
formalidad social y juridica que dicha unidn

marital representa.

Para el hombre egipcio era normal introducir
concubinas en su hogar y no era penado
como delito de adulterio, pero para la mujer
tal falta era un delito muy grave, y podia ser
castigada con la amputacion de la nariz o con
la muerte, porque el propdsito del matrimonio
o de la pareja era tener muchos hijos y el
hombre queria estar seguro de que era el
padre, especialmente cuando los hijos
nacidos de esa union tenian derechos
legales de herencia. No es sorprendente que
la infidelidad femenina fuera condenada
duramente y que fuera condenado el hombre
que mantenia relaciones con una mujer
casada. En caso de esterilidad, el esposo
podia engendrar hijos con una concubina,
para que su esposa posteriormente los
adoptase como propios. Asi se aseguraba la
continuacion de la familia y el buen nombre

de la mujer. (Peyrallo, 1999,).

Aqui aparece la unién personal de hecho que
es el concubinato en el mundo egipcio,

estimado como un matrimonio sin contraerlo
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con las formalidades que la ley exige,
haciendo vida en comun, e inclusive teniendo
hijos, en el que, existiendo un patriarcado,
los beneficios de interaccion y desarrollo
personal eran favorecidos hacia el varén, en

detrimento de las féminas.

Por otro lado, en Grecia y Roma representan
dos grandes civilizaciones en la historia de la
humanidad, lo que se ejemplifica en diversos
rubros, por lo que hace al derecho familiar, y
en particular a la instituciéon juridica del
matrimonio, este se llevaba a cabo a través
de arreglos maritales, con determinados
requisitos, como la edad minima para
contraerlo, el proposito de gestacion, es
decir, el poder del padre por encima de la
voluntad de las esposas, con la finalidad de
establecer cierto estatus social, mediante
una ceremonia o ritual, lo que le daba un
grado de solemnidad, reconocimiento y
aceptacioén social.

En este orden de ideas, el matrimonio en
Roma de manera inicial se basaba en la
atencion de las partes para contraerlo, en
una simple unién entre un solo hombre y una
sola mujer, la cual posteriormente fue

regulada por la ley civil de la época.
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Durante la vigencia de la Ley de las XIi
Tablas, el matrimonio romano no revestia
forma juridica alguna y en su celebracion no
intervenia el Estado, por estar considerado
fuera del jus civile, en virtud de que el mero
matrimonio no producia modificacion alguna
en la distribucion de cosas o personas entre

las diversas domus. (Floris, 1991).

La esencia inicial del matrimonio en Roma
era la idea de alianza entre sus contrayentes,
sin requerir la participacidn o regulacion por

parte del Estado para llevarlo a cabo.

El caracter del matrimonio en Roma, a
diferencia de otros pueblos, siempre fue
mondgamo. A finales de la republica era
considerado como una situacion de hecho y
no una relacion de derecho, que no obstante
producia diversas consecuencias juridicas.
Era un acto informal, el consentimiento era
manifiesto, no habia ninguna férmula oral,
acto o ceremonia religiosa o civil formales,
sb6lo los usuales ritos sociales que no
conferian validez al matrimonio, pero si
daban testimonio de él. Esta forma estaba
tan arraigada en la tradicion, que persistio
hasta el reinado de los emperadores
cristianos, y finalmente fue abolida por
Justiniano. (Petit, 2007).
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Siguiendo en este periodo histérico, el
matrimonio se institucionalizé por razones
politicas, debiendo cubrir ciertos requisitos,
referentes a la capacidad natural y juridica,
pues no se podia celebrar el matrimonio
entre impuberes, para poder hacerlo los
varones tenian que ser mayores de 14 aifos
y las mujeres 12, debian de ser libres y
ciudadanos, es decir, el status civitatis y
linertatis. (Ayala, 2001).

Dos exigencias significativas en el espacio
historico estudiado, que eran la edad minima
para casarse, y la calidad de ser ciudadanos

romanos libres.

Realizadas las anteriores precisiones sobre
las distintas caracteristicas que revistio el
matrimonio en los pueblos mas antiguos,
resulta conveniente efectuar algunas
consideraciones sobre el matrimonio griego
y el romano, en razén de que
tradicionalmente se les ha considerados
como los pueblos mas avanzados o
desarrollados de la Antigiedad, aunque
desde mi punto de vista ese desarrollo no
implica sino un proceso de transformacion de
las relaciones y medios necesarios para
forjarse como civilizaciones urbanas vy
politicas. (Abundis, 2010).
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Por su parte, el cristianismo ha tenido una
influencia fundamental en la transformacion
de la familia en las culturas que han
profesado esta religidon, infundiendo valores
eminentemente éticos en las costumbres
familiares. Elevo al matrimonio a la dignidad
de sacramento; proclamo los principios de la
igualdad y dignidad de los esposos y la
indisolubilidad del vinculo matrimonial (...)
(Floris, 1991).

De acuerdo con el cristianismo, y con sus
postulados, se otorga al matrimonio la
naturaleza sacramental a dicha unidn,
considerandolo a la par o mas alla de la unién
legal entre sus participantes, lo que reviste
de importancia para su celebracién,

requisitos, consumacion y disolucion.

La Edad Media, periodo histérico que abraca
del siglo V al XV, un periodo con grandes
avances en distintos cambios, y en materia

del matrimonio no es la excepcion.

La regulacién juridica del matrimonio como
ente familias se dio a través de la tradicion
juridica romana, pero apartes de dicha
legislacion, como la posibilidad del divorcio,
fueron suprimidos en el derecho candnico de

la Edad Media, que vinculaba a la pareja de
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por vida con la prohibicion del divorcio para
gran parte de la sociedad. Esto incluia la
supeditacion de la mujer a su esposo, tal y
como lo resume Fray Luis De Leon: “que en
lo que fuese mas grueso y mas particular, la
mujer no ha de traspasar la ley del marido, y
en todo le ha de obedecer y servir’. (Morales,
2015).

En este periodo, el matrimonio, era
considerado como la alianza indisoluble del
hombre y mujer, libre y legitimamente
contraida, con vistas a la procreacion.
(Guines, 1993).

Como se observa, no hay una modificacion
formidable entre la época romana y el
Medievo, ya que se continua con la idea de
considerar al matrimonio como la alianza
entre un solo hombre y una sola mujer,
autonomos para tener hijos. Por supuesto
que su disolucion legal todavia no era

considerado viable.

La idea de que el matrimonio era un
sacramento, incluso el mayor de todos ellos,
venia sosteniéndose con radicalidad por
diferentes autores, como Ivo de Chartres y
Hugo de San Victor, desde el Siglo XI.
(Gaudemet, 1993).
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En este periodo el matrimonio se llevaba a
cabo mediante promesa de compromiso,
nace asi la figura de los esponsales, con
consentimiento pleno, jurandose amor

eterno.

La época moderna, tiene lugar durante tres
siglos, que van del siglo XV al siglo XVIII, en
los cuales se presentan circunstancian
interesantes en relacién al matrimonio, a

saber:

El Renacimiento es wuna época de
importantes transformaciones en todos los
aspectos. La clave es el empleo de la razén
como fuente del conocimiento, del saber
frente a los textos sagrados y la tradicion
medieval. En el aspecto religioso surgen
criticas que conllevan a que la religion
catdlica entre en crisis. Finalmente se llega a
una ruptura, de la que surge la Reforma
luterana y la creacion de la religion
protestante y la reforma en el seno de la
religion catdlica con la Contrarreforma
aprobada en el Consejo de Trento. (Chabod,
1990).

La transicion de la Edad Media a la Edad

Moderna, ubica al Renacimiento como una
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etapa historica relevante en la separacion de
la Iglesia y el Estado, lo que incluye al
matrimonio, y su reconocimiento en ambos

sentidos.

La teoria del matrimonio como contrato,
aparece hasta el siglo XVIl como un medio
de justificar con él la intervencion del Estado,
implicando que su esencia esta constituida
por la libertad de los contrayentes. La
voluntad de éstos se traducia en la existencia
del contrato mismo y por ello sometido al
poder secular. (Abundis, 2010).

Al respecto, es importante manifestar que el
acuerdo de voluntades realizado entre los
conyuges, determinar formar una familia, a
través de llevar a cabo vida en comun,
apoyarse como pareja, y tener hijos en
comun, otorga la calidad de contrato a dicha

unién nupcial.

La Revolucion Francesa buscé romper con el
antiguo modelo de familia en un intento de
regeneracion humana. Los lazos a los que
daba lugar el modelo de familia del Antiguo
Régimen eran vistos como la representacion
de los vinculos entre el rey y sus subditos. El
nuevo modelo de familia fundado sobre el

matrimonio civil redoblé su apuesta por un
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derecho secular. Prueba de esto es que,
haciendo caso omiso de las prescripciones
canonicas, admiti6 el matrimonio de los
sacerdotes. (Abundis, 2010).

La division entre el Estado y la Iglesia en lo
que respecta al matrimonio, reviste de
formalidad y requisita el llevarlo a cabo en la
ida practica, tan es asi que, al dia de hoy,
tiene una mayor importancia para fines
legales el matrimonio civil por encima del
religioso, al menos en canto a sus alcances

y consecuencias juridicas.

Una vez que se ha afirmado que el
matrimonio es para el Estado un mero
contrato, se concluye que también éste,
como todos los contratos, puede rescindirse.
El matrimonio civil disoluble se introdujo
definitivamente con la legislacion
revolucionaria francesa y con el coédigo de
Napoleon, que fueron el arquetipo de las
legislaciones de los Estados modernos.

(Abundis, 2010).

Uno de los grandes enfoques que presenta
el matrimonio, aunado a la division entre el
Estado y la |Iglesia, resulta ser su
conceptualizacion sociologica, es decir,

considerara la idea que la alianza marital es
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entre dos personas, en este caso todavia de
diferente sexo.

Dicha perspectiva distingue a la vez el acto
primero de union, es decir la coalicion entre
dos personas, y la solemnidad del estado
civil que resulta del mismo ante la sociedad.
De hecho, se esta ante la nocién de que,
dada su riqueza humana, juridica vy
sociologica, parece distinguirse mejor por el
profano que por el experto. Lo cierto es que,
al encontrarnos ante una instituciéon apegada
sobremanera al ser humano, se ve afectada
de lleno por los cambios sociales y por las
creencias religiosas; de lo anterior resulta
que las legislaciones actuales adopten
distintos sistemas matrimoniales. Los
sistemas mas radicalmente opuestos son el
del matrimonio acto publico y solemne, y el
del matrimonio acto privado (o sistema de la
libre celebracion). EI primero tiene una
porcion de variedades, entre las que
destacan las cuatro siguientes: a) matrimonio
exclusivamente religioso; b) matrimonio
preponderantemente religioso, con forma
civil subsidiaria para los disidentes; c)
matrimonio civil obligatorio, y d) matrimonio
religioso o civil facultativo (sistema de la libre
eleccion). (Rojina, 1980).
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Los sistemas antes mencionados consisten
en lo siguiente: matrimonio exclusivamente
religioso. Solo es valido el matrimonio
contraido de acuerdo con las normas de la
religion reconocida por el Estado u otra
cualquiera que sea propia de los
contrayentes, y el Estado se limita a dar
fuerza civil a este matrimonio. Es propio de
la Iglesia catolica y de la griega. Para las
religiones unicamente existe el matrimonio
cuando se contrae conforme a la iglesia de
los contrayentes. Matrimonio
preponderantemente religioso, con forma
civil subsidiaria para los disidentes. En
muchos paises existe un matrimonio civil,
fuera de la religion oficial, para aquellos
subditos que no profesan esta fe; son los
casos, por ejemplo, de Austria, Polonia,
Noruega, Dinamarca, Espaia, etc., y en él
los contrayentes deben acreditar que no
pertenecen a la religion o que no desean
contraer matrimonio religioso por haber
abandonado sus creencias en esta materia.
Matrimonio civil obligatorio. En éste, el
Estado no reconoce mas efectos civiles al
matrimonio que el celebrado conforme a las
normas dictadas por él, y considera el
casamiento religioso una cuestion aparte. La
ceremonia religiosa puede celebrarse antes

o después de la civil, o bien la civil ha de
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preceder necesariamente a la religiosa. Este
sistema, emanado de la Revolucion
Francesa, es el que rige en Francia y en la
mayoria de los paises europeos e
hispanoamericanos, incluyendo a México.
Matrimonio religioso o civil facultativo
(sistema de la libre eleccion). En este
sistema el Estado reconoce efectos civiles
tanto al matrimonio celebrado segun la
religion, como al realizado por las normas
estatales, y deja en libertad para elegir una u
otra forma. Este sistema tiene vigencia en
Espafna, lItalia, Inglaterra y en bastantes
estados de la Unidbn Americana (EUA).
(Iglesias, 1998).

En cuanto a la historia de nuestro pais, es
importante considerar que México nace a la
luz del mundo en el afio de 1821, donde se
consuma la independencia iniciada en 1810,
pero que los periodos que le anteceden a
dicha consumacion, forma parte de la historia
inicial de nuestra nacién, por lo que se
analizan a continuacion sobre el tépico del

matrimonio.

En ese tenor, el primer momento a
considerar en la historia de México, es la
época prehispanica, caracterizada por la

aparicion de distintas culturas, que sientan la

1911
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bases de lo que posteriormente se conocera
como el nacionalismo mexicano, y que al dia
de hoy siguen siendo reconocidas, inclusive

por la Constitucién.

El estudio del matrimonio en el periodo
prehispanico hace referencia a las distintas
culturas que lo conforman, como los
olmecas, zapotecas, mayas, mexicas o

aztecas, entre otros.

La cultura mesoamericana sobresale de las
demas en su época, por tanto, resulta
pertinente considerar la situacion de la
familia y del matrimonio en dicho periodo, y
para ello es loable precisar su concepto, el
cual se debe a Paul Kirchhoff (1900-1972),
etnohistoriador  aleman, nacionalizado
mexicano, segun su articulo de 1943, se
refiere a una super area cultural, con
correlaciones ecoldgicas, o “como una region
cuyos habitantes, tanto los inmigrantes muy
antiguos como los relativamente recientes,
se vieron unidos por una historia comun que
los enfrentd, como un conjunto, a otras tribus
del Continente quedando sus movimientos
migratorios confinados, por regla general,
dentro de sus limites geograficos, una vez
entrados en la orbita de Mesoamérica. En

algunos casos participaron en comun en
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estas migraciones tribus de diferentes
familias o grupos linguisticos. (Jiménez,
1978).

La familia estaba fincada tanto en el
matrimonio definitivo como en el provisional
y en el concubinato. Se cree que entre los
aztecas debio de casarse toda la poblacién.
(Cruz, 2004).

En este orden de ideas, el reconocimiento de
las uniones personales entre los aztecas,
con la finalidad de formar familias, era a
través del matrimonio total o parcial, y de la
union de hecho que representa el
concubinato, mal visto desde épocas

milenarias.

Se fundaba en la potestad del padre, por lo
gue se considera que la familia era patriarcal,
sin embargo, esto no significa una posicion
de inferioridad de la mujer frente al varon.
(Sanchez, 2008).

O sea que el matrimonio entre los aztecas se
razonaba equitativo, hasta cierto punto, ya
que si estructura social estaba supeditada al
patriarcado, con la participacidbn de las

mujeres.
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El matrimonio era la base de la familia y
como tal, se le tenia en muy alto concepto.
Era un acto exclusivamente religioso que
carecia de validez alguna cuando no se
celebraba de acuerdo con las ceremonias del
ritual. (Mendieta, 1985).

Los mexicanos acostumbraban la poligamia,
principalmente los nobles y los ricos; pero
entre todas las mujeres distinguian a la
legitima, que era con la que se habian
casado segun las formalidades requeridas
para el matrimonio. (Sanchez, 2008).

La pérdida de varones por las continuas
guerras hizo necesario el matrimonio
poligamo para mantener el equilibrio social,
si bien no estaba autorizado a todo el pueblo,
pues unicamente aquellos que se
destacaban en el campo de batalla podian

ejercerlo. (L6pez, 1984).

En los matrimonios poligamos se distinguia
a la legitima, es decir, aquella con la que se
habia casado siguiendo las formalidades
necesarias para el matrimonio; ésta recibia el
nombre de cihuatlantli. A las otras se les
denominaba cihuapilli, y de ellas habia dos
clases: aquellas que habias sido dadas en

matrimonio por sus padres previa solicitud
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del ahora marido, llamadas cihuanemactli, y
las que simplemente habian sido robadas
por el guerrero y que recibian el nombre de
tlacihuaantin. (Mendieta, 1985).

Los matrimonios podian celebrarse bajo
condicion resolutoria o por tiempo indefinido.
Los condicionales duraban hasta el
nacimiento del primer hijo, en cuyo momento
la mujer podia optar por la transformacion del
matrimonio en una relacién por tiempo
indefinido; si el marido se negaba, ahi
terminaba el matrimonio. La edad para
contraer matrimonio era para el hombre de
20 afios, y para la mujer de entre los 15y los
18 afos, y era necesario el consentimiento
de los padres. Utilizaban los servicios de
mujeres llamadas “casamenteras”, quienes
llevaban la peticidén a los padres de la novia.
(Floris, 1991).

Lopez Austin divide la estructura familiar
nahuatl en tres categorias: (Lopez, 1961).

El matrimonio como unién definitiva. Este se
llevaba a cabo con todas las ceremonias
religiosas acostumbradas y la mujer recibia

el ya mencionado nombre de cihuatlantli.
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El concubinato. Si bien estaba mal visto por
la sociedad, se permitia la union de la pareja
sin ceremonia alguna; se legitimaba al
celebrarse la ceremonia nupcial. El
concubinato era motivado generalmente por
la falta de recursos econdmicos para costear
la fiesta. La mujer recibia en nombre de

temecauh, (L6pez 1984).

El concubinato se reconocia por el derecho
cuando los concubinos tenian largo tiempo
de vivir juntos y la fama publica de casados.
(Sanchez, 2008).

Los varones solo podian casarse a los veinte
afnos de edad y con la mujer escogida por sus
padres, quienes utilizaban los servicios de
las casamenteras  profesionales. El
consentimiento de los novios era
indispensable. Entre los mayas era frecuente
el abandono de hogar, que no era castigado
un aun en el caso de que hubiese hijos en el

matrimonio. (Sanchez, 2008).

Por lo tanto, podemos traer como corolario
que el matrimonio en la experiencia juridica
prehispanica, particularmente en el pueblo
azteca, era un acto que se celebraba entre
un solo hombre y una sola mujer del cual

derivaban una serie de consecuencias
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juridicas cuya validez no dependia de las
participacion de las autoridades publicas o
de los sacerdotes, sino que su legitimidad
derivaba de la practica de los ritos
establecidos por la tradicion y la participacion
de las familias de los contrayentes y en
general de la comunidad a la que

pertenecian. (Moncayo, 1997).

Teniendo en consideracion, a lo antes
manifestado, es altamente significativo el
considerar que para la familia prehispanica
era trascendente, la llegada de un hijo, toda
vez que se involucraba tanto a las familias de
ambos conyuges como a los principales del
pueblo, en virtud de que se trataba de un
hecho social colectivo, y en consecuencia
relevante para toda la sociedad. (Sanchez,
2008).

CONCLUSIONES.

El recorrido histérico que el matrimonio ha
presentado a lo largo de devenir del tiempo
en la esfera internacional y nacional, deja ver
que se trata de una institucion relevante para
la formacion de familias, considerada de
diferentes maneras, como una union libre,
monogama o poligama dependiendo la
época, reconocida por el Estado y por la
lglesia, ademas de llevarse a cabo
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cumpliendo determinados requisitos, como
la edad minima para contraerlo, a través de
ceremonias o rituales que dejan ver la
solemnidad e importancia del acto. Su
estudio es importante para conocer el origen,
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matrimonio hoy en dia presenta una carencia
como entidad familiar, y aperturar la idea
transdisciplinaria del conocimiento para
entender su realidad y predecir escenarios

futuros, como el caso de las relaciones

evolucion y desenlace del porque el poliamorosas.
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RESUMEN. La subcontratacion u outsourcing, es una practica aceptada mundialmente, que tiene como
finalidad reducir costos administrativos empresariales, hacer mas eficientes a las empresas,
perfeccionando las actividades propias al especializarse en cada sector de la cadena productiva
empresarial.Sin embargo, en muchos de los casos esta figura se ha desvirtuado para crear una especie
de subcontratacién artificial o simulada, dafiando gravemente las relaciones laborales entre patrones y
trabajadores, creando una desigualdad de importantes dimensiones comparado con las y los trabajadores
que no se ven afectados con estas practicas, que, ademas de ser inmorales, en la mayoria de los casos

son ilegales, creandose asi trabajadores de primera, segunda y hasta de tercera.

Palabras Clave: reforma; laboral; Outsourcing; Subcontratacion; tercerizacion; prohibicion; en; México.

ABSTRACT. outsourcing is an accepted practice all over the world, its objective is to reduce business
administrative costs, making companies more efficient, perfecting its own activities by specializing in each
sector of the business production chain. However, in many cases this figure has been distorted to create
a kind of artificial Outsourcing, seriously damaging labor relations between employers and workers,
creating an inequality of significant dimensions compared to the workers who are not affected with these

practices, which in addition to being inmoral are illegal, thus creating first, second and third class workers.

Keywords: Labor; reform; Outsourcing; Subcontracting; outsourcing; prohibition; in; Mexico.
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INTRODUCCION.

En la practica de la subcontratacion
simulada, se aparenta una subcontratacién
de personal, es decir, se realizan contratos
para el suministro de recursos humanos y se
facturan servicios de personal sin que en la
realidad suceda esto, toda vez que el
personal se encuentra materialmente
contratado por el empleador y unicamente se
traslada al personal a otro registro patronal,
ya sea de un tercero externo o una empresa
constituida exprofeso por el propio patron, o
contratando estas ultimas a trabajadores de
los cuales ejercen relaciones laborales de
derecho y no de hecho, pues estos se
encuentran subordinados a favor de la
contratista y no de la contratante, logrando
con esto, que la relacion laboral se escinda
de manera formal y artificial, en la que la
parte patronal, se queda con los derechos de
la relacién laboral, especialmente el de
subordinacion y las obligaciones las
transfiere a empresas que generalmente no

cuentan con activos.

Afectando a los trabajadores en gran medida
en sus prestaciones laborales, entre ellas, el
no recibir reparto de utilidades o que dicho
reparto sea infimo o muy inferior al que

deberia corresponder; pueden verse también
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afectadas sus prestaciones de seguridad
social, al existir una disminucion en el pago
de cuotas obrero-patronales al Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS, en
adelante), por lo que el pago de vacaciones,
aguinaldo y liquidaciones se realizan con
frecuencia en la practica en proporcion al
salario registrado ante el instituto y no en
proporcion al real; en el mismo sentido sufren
una afectacion equivalente dentro de sus
fondos de ahorro, tanto para el retiro, como
para comprar casa; y se obstaculiza la
generacion de antiguedad dentro de la
empresa para los trabajadores

subcontratados.

Teniendo en mente lo anterior, es de notarse
que hoy dia no se conoce el numero exacto
de los trabajadores afectados por los
mencionados esquemas de subcontratacion,
ya que en diversas dependencias se tienen
diferentes cifras, por ejemplo, en cuanto toca
a la seguridad social, el IMSS reporté — al 31
de diciembre de 2020 — que tenia la cantidad
de 19,773,732 puestos de trabajo vy
1,000,414 de patrones (IMSS, 2021). Por su
parte, el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia a través del Resultado de la
Encuesta Nacional de ocupacion y empleo,
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sefala que al mes de diciembre del 2020
existia la cantidad de 55,400,000 de
empleados (INEGI, 2020). Asimismo, dicha
dependencia en el ultimo censo econdémico
realizado reporté que existian 4,685,356 de
personas afiliadas al IMSS que no
pertenecian a la razén social para la que
(INEGI, Censo
economico, 2019). Dicha

realmente trabajaban
cantidad
representaba casi un 23.5% de la cantidad
total de afiliados al IMSS y casi un 13% de
los y las trabajadoras que tiene registrados la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social -en
adelante STPS- como asalariados. Es de
mencionar que el censo referido no
especifica si el salario base de cotizacion con
el que se les dio de alta ante el IMSS es el
que realmente percibian las y los

trabajadores.

Por su parte, Romero Aranda (ROMERO,
2021) refiere que para el afio 2019 en México
existian al menos 6,000 empresas con
7,600,000 trabajadores contratados a través
de la figura de la subcontratacion u
outsourcing agresivo a nivel nacional y que
presuntamente son evasores de impuestos,
cifras que son coincidentes con el estudio

realizado por la Universidad Autébnoma de
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Chapingo (UACh), denominado evasion
sueldos y salarios (ZAMUDIO, 2020).

En el mismo contexto, la Confederacion
Econdmica del Trabajo (WEC, por sus siglas
en ingles) hace referencia que, para antes de
la pandemia del virus SARSCOV-2, México
tenia el cuarto lugar a nivel mundial, al
ocupar 4,685,356 de trabajadores bajo el
esquema de subcontratacion por agencias
de colocacion, estando por debajo solamente
de paises como Estados Unidos de Norte
America, China y Japdn, quienes tenian
subcontratados respectivamente a 16, 11.7 y
4.8 millones de trabajadoras y trabajadores
(WEC, 2021, pag. 11).

BREVE PANORAMA INTERNACIONAL.

La palabra outsourcing es una palabra que
proviene del idioma inglés, y tiene dos raices
etimologicas, out que significa en espafiol
“‘igual o afuera” y source con significado de
‘fuente u origen”. Asi entendida, literalmente
puede traducirse al espafol como
‘suministro  desde el exterior” o
“aprovisionamiento externo”. Esta figura es
aceptada y reconocida en practicamente
todo el mundo, segun se establecié en 1998

por la Organizacion Internacional del trabajo



(OIT O. 1, 1998), organizacion que
recomienda a sus estados miembro — entre
ellos México — legislar sobre la figura de
subcontratacion (OIT O. 1., 2000). Para tales
efectos, la OIT aporta un proyecto de
convenio y el proyecto de recomendacion
sobe el trabajo en régimen de
subcontratacion, mismos que tienen como
finalidad principal el regular la relacion
laboral, velando por los derechos de las y los

trabajadores bajo dicho régimen.

Entre las particularidades del convenio de la
OIT (OIT O. 1., 1998), podemos encontrar la
definicion de las expresiones “trabajo en
régimen de subcontratacion”
“‘Subcontratista® e  “Intermediario”. Su
principal objetivo es salvaguardar los
derechos de los trabajadores para que no se
vean menoscabados por encontrarse

laborando bajo dicho régimen.

Articulo 1

A.- La expresion «trabajo en régimen de
subcontratacion» designa todo trabajo
realizado para una persona fisica o juridica
(designada como «empresa usuaria») por
una persona (designada como «trabajador
en régimen de subcontratacion»), cuando el
trabajo lo realiza el trabajador en régimen de

subcontratacion personalmente, en
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condiciones de dependencia o de
subordinacion efectivas respecto a la
empresa usuaria, analogas a las que
caracterizan una relacion laboral de
conformidad con la legislacion y la practica

nacionales, y cuando:

i.  El trabajo se realiza con arreglo a un
acuerdo contractual directo entre el
trabajador en régimen de
subcontratacion y la empresa usuaria,
distinto de un contrato de trabajo, o

ii. El trabajador en régimen de

subcontratacion es  puesto a

disposicion de la empresa usuaria por

un subcontratista o un intermediario;

B.- El término «subcontratista» designa a
una persona fisica o juridica que se
compromete a asegurar la realizacion de un
trabajo para una empresa usuaria en virtud
de un acuerdo contractual celebrado con
ésta;

C.- El término «intermediario» designa a una
persona fisica o juridica que pone a
disposicion de una empresa usuaria
trabajadores en régimen de subcontratacion,
sin adquirir formalmente la calidad de

empleador de esos trabajadores.
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No obstante, los paises miembro de la
organizacion establecieron dentro de su
normatividad nacional los aspectos vy
consideraciones que mejor estimaron para
si, sin que se llegara a aplicar el convenio
internacional propuesto por la OIT.
Exploraremos a continuacion algunos

ejemplos para ilustrar esto.

Argentina (Argentina, 2021), regula la figura

de la subcontratacion y establece
responsabilidad solidaria de todas las
obligaciones de la relacion laboral y las que
deriven de la seguridad social entre el tercero
contratante y la empresa para la cual los
trabajadores presten o hayan prestado sus
servicios independientemente de cual sea el
acto nombre o estipulaciéon que le den a la

contratacion de estos servicios.

e Venezuela (Venezuela, 2021),
prohibe la “intermediacion laboral”,
ademas, la sefiala como simulacion o
fraude que comenten los patrones, en
general, con el propdsito de
desvirtuar, desconocer u obstaculizar
la aplicacion de las leyes laborales.
Permite la contratacion de obras y
servicios conexos, siempre y cuando

estos no sean realizados para
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defraudar a la ley, por que en tal caso
se consideraran intermediarios.

e Chile (Chile, 2021), realiza una
distincion entre las figuras de
“subcontratacién laboral” y “suministro
de trabajadores”, estableciendo que
en la subcontratacién la potestad de
mando es ejercida por la empresa
subcontratista. Establece asi mismo
que el objeto del contrato es civil o
comercial entre la empresa principal y
la subcontratista, para la ejecucion de
una obra o la prestacion de un
servicio. En la tercerizacion, en
cambio, el poder de mando es ejercido
por la empresa usuaria del suministro
y el contrato solo tiene por objeto el

suministro de personal.

REFORMA LABORAL 2021.

En Meéxico, la Subcontratacion, fue
reconocida desde que entrd en vigor la Ley
Federal del Trabajo, especificamente dentro
de sus articulos 12, 13 y 14, reafirmando esté
reconocimiento con la reforma realizada en
el afo 2012; misma que conforme a la
exposicion de motivos, tenia como finalidad,

evitar las relaciones de trabajo clandestinas



o disimuladas, procurando  mejores
condiciones laborales en favor de los
trabajadores, considerando a la parte
contratante como patron para todos los
efectos legales (DOF, 2012), pretension que
podemos encontrar principalmente dentro de
los articulos 15, 15-A, 15-B, 15-C y 15-D,
donde se establecen definiciones como
Contratistas, Trabajadores y Contratantes,
asi como las condiciones requeridas para
considerar subcontratacion a la relacion
comercial efectuada y no decretarse una
obligacion solidaria a la parte Contratista,

entre ellas:

a) no debia abarcar la totalidad de las
acitividades iguales o similares que se
desarrollen en el centro de trabajo;

b) deberia justificarse su caracter

especializado; y

Cc) no podria comprender tareas
iguales o similares a las que realizan el resto
de los trabajadores al servicio del

contratante.

En el ano 2020, el grupo parlamentario de la
Camara de Diputados perteneciente a
Movimiento de Regeneracion Nacional (San
Lazaro, 2021) y el Poder Ejecutivo Federal —
a través de la Titular de la STPS, Luisa Maria
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Alcalde Lujan — manifestaron que la intencion
de la reforma anterior no habia sido
suficiente, sino al contrario, fue “letra
muerta”, ya que solo logré que el esquema
de subcontratacion proliferara en los ultimos
afnos, en decremento de los derechos de la
clase trabajadora, permitiendo que muchos
patrones abusaran y distoricionaran este
esquema, deslaborizando las relaciones
obrero patronales, evitando el pago de
diversas prestaciones a los trabajadores,
ademas de realizar simulaciones,
defraudacion fiscal y obtener beneficios
fiscales indebidos (LOPEZ Obrador, 2020),
por lo que se presentd una iniciativa
legislativa para modificar entre otras, la Ley
Federal del Trabajo, misma que entr6 en
vigor de forma escalonada en el mes de abril
del ano 2021 (DOF D. O., 2021) y que para
mejor comprension en su alcance,

realizamos el comparativo con la LFT 2012.

LFT 2012 LFT 2021
Articulo 12.- Articulo 12.- Queda
Intermediario es la persona | prohibida la
que contrata o interviene en | subcontratacién de

la contratacion de otra u otras | personal, entendiéndose
para que presten servicios a | esta cuando una
un patrén. persona fisica o moral

(Sin Reformas) | proporciona o pone a
disposicién trabajadores
propios en beneficio de
otra. Las agencias de
empleo o intermediarios
que intervienen en el
proceso de contratacién
de personal podran
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participar en el
reclutamiento, seleccion,
entrenamiento y
capacitacion, entre

otros. Estas no se
consideraran  patrones
ya que este caracter lo
tiene quien se beneficia
de los servicios.
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Articulo 13.- No seran
considerados intermediarios,
sino patrones, las empresas
establecidas que contraten
trabajos para ejecutarlos con
elementos propios
suficientes para cumplir las
obligaciones que deriven de
las relaciones con sus
trabajadores. En caso
contrario seran
solidariamente responsables
con los beneficiarios directos
de las obras o servicios, por
las obligaciones contraidas
con los trabajadores.

(Reformado 30 de abril de

1970)

Articulo 13.- Se
permite la
subcontratacion de
servicios especializados
o de ejecucion de obras
especializadas que no
formen parte del objeto
social ni de la actividad
econdmica
preponderante de la
beneficiaria de estos,
siempre que el
contratista esté
registrado en el padrén
publico a que se refiere
el articulo 15 de esta
Ley. Los servicios u
obras complementarias
o compartidas prestadas
entre empresas de un

mismo grupo
empresarial, también
seran considerados

como especializados
siempre y cuando no
formen parte del objeto
social ni de la actividad
econdmica

preponderante de la
empresa que los reciba.
Se entendera por grupo
empresarial lo
establecido en el articulo
2, fraccion X de la Ley
del Mercado de Valores

condiciones  de
trabajo y tendran
los mismos
derechos que
correspondan a
los trabajadores
que ejecuten
trabajos similares
en la empresa o
establecimiento; y

II. Los intermediarios
no podran recibir

ninguna
retribucion o
comision con

cargo a los
salarios de los
trabajadores.

(Sin Reformas)

contrato. La persona
fisica o moral que
subcontrate servicios
especializados o la
ejecucion de  obras
especializadas con una
contratista que incumpla
con las obligaciones que
deriven de las relaciones
con sus trabajadores,
sera responsable
solidaria en relacion con
los trabajadores
utilizados para dichas
contrataciones.

Articulo 14.- Las
personas que utilicen
intermediarios para la
contratacion de trabajadores
seran responsables de las
obligaciones que deriven de
esta Ley y de los servicios
prestados.

Los trabajadores tendran
los derechos siguientes:

l. Prestaran sus
servicios en las
mismas

Articulo 14.- La
subcontratacion de
servicios especializados
o de ejecucion de obras
especializadas debera
formalizarse  mediante
contrato por escrito en el
que se sefale el objeto
de los servicios a
proporcionar o las obras
a ejecutar, asi como el
numero aproximado de
trabajadores que
participaran en el
cumplimiento de dicho

Articulo 15.- En las
empresas que ejecuten
obras o servicios en forma
exclusiva o principal para
otra, y que no dispongan de
elementos propios
suficientes de conformidad
con lo dispuesto en el
Articulo 13, se observaran
las normas siguientes:

1. La empresa
beneficiaria sera
solidariamente
responsable de
las obligaciones
contraidas con los
trabajadores; y

Il Los trabajadores
empleados en la
ejecucion de las
obras o servicios
tendran derecho a

disfrutar de
condiciones de
trabajo

proporcionadas a
las que disfruten
los trabajadores
que ejecuten
trabajos similares
en la empresa
beneficiaria. Para

determinar la
proporcion, se
tomaran en

consideracion las

Articulo 15.- Las

personas fisicas o
morales que
proporcionen los
servicios de
subcontratacion,

deberan contar con

registro ante la
Secretaria del Trabajo y
Previsién Social. Para
obtener el registro
deberan acreditar estar
al corriente de sus
obligaciones fiscales y
de seguridad social. El
registro a que hace
mencion este articulo
debera ser renovado
cada tres afos. La
Secretaria del Trabajo y
Previsién Social debera
pronunciarse respecto
de la solicitud de registro
dentro de los veinte dias
posteriores a la
recepcion de la misma,
de no hacerlo, los
solicitantes podran
requerirla para que dicte
la resolucion
correspondiente, dentro
de los tres dias
siguientes a la
presentacién del
requerimiento.

Transcurrido dicho plazo
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diferencias  que
existan en los
salarios minimos
que rijan en el
area  geografica
de aplicacién en
que se encuentren

instaladas las
empresas y las
demas

circunstancias
que puedan influir
en las condiciones
de trabajo.

sin que se notifique la
resolucion, se tendra por
efectuado el registro
para los efectos legales
a que dé lugar. La
Secretaria del Trabajo y
Previsién Social negara
0 cancelara en cualquier
tiempo el registro de

aquellas personas
fisicas o morales que no
cumplan con los

requisitos previstos por
esta Ley
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servicio del

contratante.
De no cumplirse con todas
estas condiciones, el
contratante se considerara
patrén para todos los efectos
de esta Ley, incluyendo las
obligaciones en materia de

seguridad social.

Articulo 15-A. El trabajo
en régimen de
subcontratacién es aquel por
medio del cual un patréon

denominado contratista
ejecuta obras o0 presta
servicios con sus
trabajadores bajo su

dependencia, a favor de un
contratante, persona fisica o
moral, la cual fija las tareas
del contratista y lo supervisa
en el desarrollo de los
servicios o la ejecucioén de las
obras contratadas.

Este tipo de trabajo,
debera cumplir con las
siguientes condiciones:

a) No podra abarcar
la totalidad de las
actividades,
iguales o similares
en su totalidad,
que se desarrollen
en el centro de
trabajo.

b) Debera
justificarse por su
caracter
especializado.

c) No podra
comprender
tareas iguales o
similares a las que
realizan el resto
de los
trabajadores al

Articulo 15-A. Se
deroga.

Articulo 15-B. El
contrato que se celebre entre
la persona fisica o moral que
solicita los servicios y un
contratista, debera constar
por escrito.

La empresa contratante

debera cerciorarse al
momento de celebrar el
contrato a que se refiere el
parrafo anterior, que la
contratista cuenta con la
documentacion y los
elementos propios
suficientes para cumplir con
las obligaciones que deriven
de las relaciones con sus

trabajadores

Articulo 15-B. Se
deroga

Articulo 15-C. La
empresa contratante de los
servicios debera cerciorarse
permanentemente que la
empresa contratista, cumple
con las disposiciones
aplicables en materia de
seguridad, salud y medio
ambiente en el trabajo,
respecto de los trabajadores
de esta ultima.

Lo anterior, podra ser
cumplido a través de una
unidad de verificacion
debidamente acreditada y
aprobada en términos de las
disposiciones legales
aplicables.

Articulo 15-C. Se
deroga.
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Articulo 15-D. No se
permitira el régimen de
subcontratacion cuando se
transfieran de manera
deliberada trabajadores de la
contratante a la
subcontratista con el fin de
disminuir derechos laborales;
en este caso, se estara a lo
dispuesto por el articulo
1004-C y siguientes de esta
Ley.

(se adiciona la fraccion
VIIl)

la Constitucion Politica
de los Estados Unidos
Mexicanos, se ajustara a
las normas siguientes:
VIIl. El monto de la
participacion de
utilidades tendra como
limite maximo tres
meses del salario del
trabajador o el promedio
de la  participacion
recibida en los ultimos
tres afos; se aplicara el
monto que resulte mas
favorable al trabajador

Articulo 41.- La
substitucion de patrén no
afectara las relaciones de
trabajo de la empresa o
establecimiento. El patron
substituido sera
solidariamente responsable
con el nuevo por las
obligaciones derivadas de las
relaciones de trabajo y de la
Ley, nacidas antes de la
fecha de la substitucion,
hasta por el término de seis
meses; concluido éste,
subsistira  Unicamente la
responsabilidad del nuevo
patron.

El término de seis meses
a que se refiere el parrafo
anterior, se contard a partir
de la fecha en que se hubiese
dado aviso de la substitucion
al sindicato o a los
trabajadores.

Articulo 41.- La
substitucion de patrén no
afectara las relaciones
de trabajo de la empresa
o establecimiento. El
patron substituido sera
solidariamente
responsable con el
nuevo por las
obligaciones derivadas
de las relaciones de
trabajo y de la Ley,
nacidas antes de la
fecha de la substitucion,
hasta por el término de
seis meses; concluido

éste, subsistira
Unicamente la
responsabilidad del

nuevo patrén.

El término de seis
meses a que se refiere el
parrafo  anterior, se
contara a partir de la
fecha en que se hubiese
dado aviso de |la
substitucion al sindicato
0 a los trabajadores.

Para que surta
efectos la sustitucion
patronal deberan
transmitirse los bienes
objeto de la empresa o
establecimiento al patrén
sustituto.

Articulo 127.- El derecho
de los trabajadores a
participar en el reparto de
utilidades se ajustard a las
normas siguientes

Articulo 127.- El
derecho de los
trabajadores a participar
en el reparto de
utilidades, reconocido en

Articulo 1004-C. A quien
utilice el régimen de
subcontratacién de personal
en forma dolosa, en términos
del articulo 15-D de esta Ley,
se le impondra multa por el
equivalente de 250 a 5000
veces el salario minimo
general.

Articulo 1004-C.- A
quien realice
subcontratacién de
personal a que se refiere
el articulo 12 de esta
Ley, asi como a las
personas fisicas o
morales que presten
servicios de
subcontratacién sin
contar con el registro
correspondiente,
conforme a lo
establecido  en los
articulos 14 y 15 de esta
Ley, se le impondra
multa de 2,000 a 50,000
veces la Unidad de
Medida y Actualizacion,
sin perjuicio de las
demas
responsabilidades a que
hubiera lugar de
conformidad con Ia
legislaciéon aplicable. La
Secretaria del Trabajo y
Previsiéon Social dara
vista de los hechos a las
autoridades que resulten
competentes. Igual
sancion a la establecida
en el parrafo anterior
sera aplicable a aquellas

personas fisicas o
morales que se
beneficien de la
subcontratacién en
contravencion a lo
estipulado en los

articulos 12, 13, 14y 15
de esta Ley.
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En fecha 25 de mayo de 2021, se publicaron
las disposiciones generales para las
personas que presten servicios o ejecuten
obras especializadas en las que se reitera
que en nuestro pais se prohibe la
subcontratacion de personal, pero se permite
la subcontratacion de servicios
especializados, con las

salvedades (STPS, 2021):

siguientes

A) Que el o los servicios que preste la
empresa contratista, no formen parte del
objeto social ni de la actividad econdmica
preponderante de la -Contratante-
beneficiaria; y

B) La contratista debera contar con el
registro establecido por la STPS
(renovado cada tres afos), estableciendo
con precision el servicio que desean

prestar o el tipo de obra que desean

ejecutar y acreditar el caracter
especializado de las mismas,
presentando ante el registro de

prestadoras de servicios especializados u
obras especializadas (REPSE) a través
de su pagina electronica
http://repse.stps.gob.mx, la siguiente

documentacion:

a) ldentificacion oficial del Representante
Legal o de la persona fisica; b) Poder
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Notarial; c) Comprobante de nébmina; d) Acta
Constitutiva; e) Registro federal de
contribuyentes; f) Registros Patronales; g)
Comprobante de domicilio, asi como
manifestar diversa informacién respecto a su
estatus corporativo y de sus trabajadores, y
estar al corriente en sus obligaciones fiscales

y de seguridad social.

En caso de no cumplir con las
condicionantes anteriores, se les podran
aplicar tanto a la beneficiaria como a la
contratista, multas de hasta 50,000 UMAS,
medida que para este 2021, tiene un valor en
pesos mexicanos de 89.62, siendo la multa
mas alta por la cantidad de $4,481,000.

El articulo tercero transitorio de la reforma,
establece que las personas fisicas o0 morales
prestadoras de servicios de subcontratacion,
debia obtener su registro ante la STPS en un
plazo de 90 dias naturales, contados a partir
de la publicacion de las disposiciones
caracter general, ya que éstas fueron
publicadas el 25 de mayo 2021, con fecha de
vigencia al dia siguiente de su publicacion,
su fecha limite de inscripcion ante el Registro
de Prestadoras de Servicios Especializados
u Obras Especializadas (REPSE) es el 26 de
agosto y al dia 26 de julio del mismo afo se
encuentran registradas 9,460 empresas,
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(REPSE, 2021) motivo por el cual el 31 de
julio del presente afio, se publico en el Diario
Oficial de la Federacion, el decreto para
ampliar el plazo de cumplimiento para el 01
de septiembre de 2021 su vigencia (Social,
2021), registrandose en esa fecha un total
43,668 empleadores que prestan servicios
especializados, cifras que sigue
incrementado, ya que a casi un ano de la
publicacion de la reforma, en el mes de abril
del 2022, una cantidad total de 103,803

empleadores se han registrado.

Es claro que la actual reforma pretende
regular una de las relaciones laborales
atipicas, la subcontratacién. Son atipicas,
puesto que rompen con el binomio “Patrén-
Trabajador”, como también lo pueden ser la
subcontratacion, la intermediacion o
tercerizacion laboral, la contratacién dolosa
de trabajadores bajo esquemas de

asimilados a salarios, entre otras.

No obstante, en dicha reforma y exposicion
de motivos, no se precisa ni se separan las
figuras de subcontratacién y tercerizacion o
intermediacion de personal, aunque ambas
se encuentran en presencia de una relacién
tripartita

‘Contratante,  Trabajador vy

Contratista”, existen notas que las distinguen

1928
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y por tanto creando consecuencias diversas

de hecho y derecho.

Por cuanto hace a la Subcontratacion, la
podemos encontrar en su sentido estricto y
amplio, en el primero, corresponde a una
accion de subcontratar, por o que supone
por lo menos de dos contratos, un contrato
base y otro derivado de entre una de las
partes de este ultimo y un subcontratista. En
sentido amplio, la subcontratacion no
requiere la condicidn de un contrato base
previo, sin embargo, se forma con las
empresas que auxilian a la contratante a
prestar el servicio o a ejecutar la obra que
pretenda realizar, en ambos casos Ila
empresa auxiliar es el empleador real y
formal de los trabajadores involucrados,
quienes se encuentran expuestos a grandes
riesgos, sobre todo a la insolvencia de su
empleador o al incumplimiento del pago de
las cuotas de seguridad social que
correspondan (PUIG Farras, 2011).

En lo que refiere a la tercerizacion o
intermediacion laboral, podemos identificar
que existe, cuando se contrata mano de obra
o uso de fuerza de trabajo o, en otros
términos, funciones de gestion de personal,
mismos que pueden ir desde la simple

consecucion y seleccion de personal hasta



funciones de ndmina, afiliacion a seguros
sociales, disciplinarias y de capacitacion.
También puede aplicarse cuando una
empresa (Contratista), pone a disposicion de
otra (Contratante), por el pago de una
cantidad econdmica determinada, los
servicios laborales de sus empleados,
reteniendo aquella la calidad de patrén
(UGARTE, 2007).

Es asi, podemos encontrar diferencias entre
ambas figuras, dentro de la Subcontratacion
la potestad de mando (subordinacion) es
efectivamente ejercida por la contratista y en
la tercerizacion esta la ejerce la contratante y
el contrato que se celebra en ambos
esquemas es distinto, en la subcontratacién
la relacion contractual, es eminentemente
civil o mercantil ya que su objeto es que la
Contratista ejecute una obra o parte de ella o
en su defecto proporcione un servicio para el
cumplimiento de una etapa productiva,
mientras que en la tercerizacién el objeto
invariablemente es el suministro de
trabajadores (UGARTE, 2007).

Las complicaciones de los trabajadores en
ambas figuras son distintas, en la
subcontratacion, el problema mas visible, es
que el patron cumpla con las obligaciones

laborales 'y de  seguridad social
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correspondientes, la equiparacion de las
condiciones salariales entre los trabajadores
que se encuentran en este esquema y los
gue se encuentran contratados directamente
con la dueha de la obra, y acreditar la
responsabilidad subsidiaria de la
beneficiaria. En la tercerizacién o suministro
los problemas son mas graves, pues no se
tiene certeza respecto de quien tiene la
titularidad de empleador para efectos legales
laborales y la empresa usuaria no se hace
responsable ni directamente ni
indirectamente como responsables
solidarios o subsidiarios, ya que el salario lo
paga la empresa Contratista, y se tiene un
contrato de caracter civil con ésta y la
beneficiaria, dejando en el aire una serie de
derechos especialmente los de caracter
colectivo ya que es dificil que se sindicalicen
o puedan negociar colectivamente alguna
prestacion dentro de la empresa que trabajan

(UGARTE, 2007, pag. 9).

Sin duda, hablar de tercerizaciéon de
relaciones laborales tiene como finalidad el
realizar un beneficio a una de las partes de
la ecuacion generalmente a la mas fuerte en
perjuicio de la mas deébil, pretendiendo
deslaborizar la relacion empleado-patron,
para tratar de encuadrarla o disfrazarla a

1929



través de figuras de diversa indole,
perdiendo la parte trabajadora los derechos
conferidos por la legislacion laboral, pues
invariablemente la intencion es generar un
ahorro econdémico o administrativo a la parte
contratante con base a la precarizacion

laboral.

Si  bien, la Subcontratacion y la
Intermediacion son figuras de tercerizacion
laboral, no son las unicas que existen, ya que
en el mismo supuesto se encuentra la
prestacion de servicios personales, -figura
gue no se ocupa la reforma- que tiene como
fin la contratacion de prestadores de
servicios auténomos o independientes,
cuando en la realidad son trabajadores
desprotegidos de los derechos que les
conceden las leyes laborales. Esta
modalidad que se realiza cuando las partes,
beneficiaria y el prestador de servicios
personales independientes (trabajador),
celebran un contrato de caracter civil o
mercantil para que este le preste ciertos
servicios a aquella, en lugar de un contrato
individual del trabajo (OIT, 2000), esta figura
quedara como tema de estudio en diverso
articulo, pues si bien es una forma de
deslaborizar el binomio patron-trabajador, en

una relacion de contratacion simulada, ésta

1930
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no requiere de manera forzosa la

intervencidn de una tercera figura.

CONCLUSIONES.

a) Que la figura de subcontratacion es una
forma atipica en la que se efectuan las
relaciones laborales, que en muchas de
las veces ésta figura se ha desvirtuado
para veneficio de una parte y perjuicio
de otra, la que por lo general es la mas
débil del binomio Patron. Trabajador.

b) Que, a casi un afo de la publicacion de
la reforma laboral, y que se escribieron
estas lineas, se han inscrito un poco
mas de cien mil empresas que prestan
servicios de subcontratacion laboral al
REPSE, sin que se tengan datos
exactos de los trabajadores
subcontratados, ni de las
actualizaciones en sus prestaciones
laborales.

c) Que Ila figura del outsourcing o
subcontratacion laboral se encuentra no
es la unica forma atipica de la relacién
laboral que requiere ser regulada, y que
existen otras figuras que desprotegen
aun mas a la parte trabajadora, por lo
que la presente reforma, dependiendo
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de los resultados sociales que arroje su
aplicacion podria ser un avance, pero no
el final, para encontrar un verdadero
equilibrio entre las relaciones obrero-

patronales.
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