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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo analizar las barre-
ras de acceso a la salud auditiva en Colombia mediante una
discusion entre el derecho constitucional y la audiologia. Se
buscara identificar las tensiones entre la garantia del derecho
fundamental a la salud (Ley 1751 de 2015) y la operatividad del
sistema de salud. Se utiliz6 una metodologia cualitativa de
analisis documental y jurisprudencial, Se examinaron los obs-
taculos administrativos, econémicos que limitan la rehabilita-
cién auditiva oportuna.

Los resultados del presente trabajo evidencian un problema
entre el diagnéstico profesional y la entrega de tecnologias
auditivas, la cual se ve agravada por interpretaciones restric-
tivas de los planes de beneficios. Se concluira afirmando que
la superaciéon de estas barreras exige una integracién trans-
disciplinar que priorice la dignidad humana y el minimo vital
sobre criterios financieros.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la salud, Barreras de acceso,
Salud auditiva, Sistema de salud colombiano, accion de tutela.



F; "_"’fl - ._ " ABSTRACT

' Ligd! This article aims to analyze the barriers to accessing hea-
ring healthcare in Colombia through a discussion of the rela-
tionship between constitutional law and audiology. It seeks
to identify the tensions between the guarantee of the funda-
mental right to health (Law 1751 of 2015) and the operational
aspects of the healthcare system. A qualitative methodology
of documentary and jurisprudential analysis was used. The
administrative and economic obstacles that limit timely hea-
ring rehabilitation were examined.

The results of this study reveal a problem between professio-
nal diagnosis and the provision of hearing aids, a problem
exacerbated by restrictive interpretations of benefits plans.
The conclusion is that overcoming these barriers requires a
transdisciplinary approach that prioritizes human dignity

and the minimum standard of living over financial criteria.

KEYWORDS: Right to health, Accessbarriers, Hearing health,
Colombian healthcare system, action for protection.

I.INTRODUCCION

El derecho fundamental a la salud en Colombia ha experimentado un proceso evolu-
tivo desde su inclusién en el art. 49 de la Constitucién, este se ha sido objeto de avan-
ces normativos y jurisprudenciales, pero también de fuertes tensiones estructurales
resultado de las dificultades financieras del sistema de salud, mala administracién y
barreras en el acceso que han impuesto las entidades responsables de la prestacion
del servicio. Con la creacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud (Ley
100 de 1993), Colombia ha buscado garantizar la cobertura global; sin embargo, la
efectividad de este derecho contintia enfrentando grandes dificultades que impactan
a poblaciones mas vulnerables, entre ellas, las personas con discapacidad auditiva
(Congreso de la Reptblica de Colombia, 1993).

Las dificultades del sistema de salud han sido documentadas. Los problemas eco-
ndémicos de las Entidades Promotoras de Salud (EPS), deudas y deficiente gestion de
recursos han repercutido en la oportunidad y calidad de la atencién, lo anterior ha
generado demoras en autorizaciones, negacion de tecnologias necesarias en salud y



un aumento en las acciones de tutela por vulneracién del derecho a la salud (Defen-
soria del Pueblo, 2022). Lo anterior evidencia que, pese a su reconocimiento como
derecho fundamental auténomo, su goce efectivo continda condicionado por barre-
ras administrativas y financieras que restringen el acceso real a servicios y tecnolo-
gias necesarias para una vida digna (Corte Constitucional, 2008).

Atendiendo a lo anterior, la salud auditiva constituye un campo particularmente
sensible. La audiologia, como encargada de la prevencion, diagnéstico, tratamiento
y rehabilitacién de los trastornos de la audicién, cumple un papel esencial en el tra-
tamiento y la inclusién social, de quienes presentan pérdida auditiva. A pesar de lo
anterior, las necesidades audioldgicas de la poblacién colombiana se enfrentan a dia-
rio con la limitada cobertura y acceso a “audifonos” (Ministerio de Salud y Protec-
cién Social, 2014).

En Colombia se estima la existencia de aproximadamente 2.65 millones de perso-
nas con discapacidad, es decir, alrededor de un 5.6 % de la poblacién (Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE, 2020). De la poblacién mencionada,
un porcentaje corresponde a limitaciones auditivas. Los registros oficiales han iden-
tificado que mas o menos un 10.2 % de las personas con discapacidad tienen dificul-
tades relacionadas con la audicién (DANE, 2020). Se ha advertido que millones de
colombianos presentan algtin grado de problema auditivo asociado principalmente
al envejecimiento, enfermedades otoldgicasy exposicidén prolongada al ruido (Minis-
terio de Salud y Proteccidon Social, 2014).

A pesar de esta prevalencia, el acceso a servicios de rehabilitaciéon y tecnologias de
apoyo es insuficiente. Solo un 37.7 % de las personas con discapacidad auditiva acce-
den a procesos de rehabilitacion fonoaudiolégica, y apenas el 1.2 % utiliza dispositi-
vos de apoyo como audifonos o implantes (Instituto Nacional para Sordos [INSOR],
2019). Lo mencionado evidencia no solo limitaciones presupuestales, sino también
la existencia de barreras administrativas en la autorizacién, suministro y renova-
cién de ayudas auditivas, especialmente cuando se trata de tecnologias de alta gama
o de ultima generacion.

Desde la perspectiva juridica, la negacion o dilacién injustificada en la entrega de
audifonos de tecnologia avanzada cuando estos han sido prescritos por el profesional
tratante trasciende el plano meramente administrativo y puede configurarse como
una vulneracion del derecho fundamental a la salud (Corte Constitucional, 2015). La



entrega de dispositivos “estandar” que no satisfacen las necesidades clinicas especi-
ficas del paciente puede resultar ineficaz para su rehabilitacién, limitando su parti-
cipacién en la sociedad y afectando su proyecto de vida.

La problematica se agrava si se considera que la pérdida auditiva no tratada impacta
multiples dimensiones: desarrollo del lenguaje, desempefio académico, producti-
vidad laboral, salud mental e interaccién social (Organizacién Mundial de la Salud,
2021). En consecuencia, la provisién oportuna de audifonos no constituye un lujo
tecnoldgico, sino una medida necesaria dentro de la atencion integral en salud.

El objetivo del presente articulo es realizar un analisis juridico-audiolégico de las
barreras administrativas en la autorizaciéon de audifonos de alta tecnologia por parte
de entidades de salud en Colombia. Se examinaran las tensiones entre la sostenibili-
dad financiera del sistema y la garantia efectiva del derecho fundamental a la salud,
evaluando cémo las decisiones administrativas inciden directamente en la rehabi-
litacion auditiva y en la calidad de vida de los pacientes, Se concluye estableciendo
que la eficacia en el tratamiento de la patologia auditiva depende de la sinergia entre
una politica publica robusta y un control judicial riguroso. Desde esta perspectiva
interdisciplinar, se denuncia que los obstaculos administrativos y financieros no son
solo fallas del sistema, sino barreras de acceso injustificadas que vulneran el ndcleo
esencial del derecho a la salud y perpettan la exclusiéon de la poblacién con discapa-
cidad auditiva en Colombia.

II. EL DERECHO A LA SALUD EN COLOMBIA UN BREVE RECUENTO
DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
HASTA LA LEY 1751 DE 2015

El derecho a la salud en Colombia ha atravesado diferentes etapas, desde su princi-
pio en la Constitucién de 1991, dado que se concibid en la carta como un derecho de
naturaleza “Econémico, Social y Cultural” es decir, como uno limitado a la inversion
del Estado, cuestion que en un principio ponia en peligro tratamientos que no estu-
vieran en el “Plan Obligatorio de Salud”.!

El articulo 49 de la carta establece con claridad “La atencién de la salud y el sanea-
miento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las

1 ElPlan Obligatorio de Salud o POS era el conjunto de servicios de salud, medicamentos, exdmenes y procedi-
mientos a los que tenian derecho los afiliados al Sistema General de Seguridad Social (régimen contributivo y
subsidiado) para la proteccién de la salud y la prevencién/curacién de enfermedades (Ramirez-Moreno, 2010)



personas el acceso a los servicios de promocién, protecciéon y recuperacion de la
salud”. por lo anterior si bien la salud se concibe como un derecho “prestacional” su
intimarelacién con derechos que son de caracter fundamental exigié ala Corte Cons-
titucional atender los problemas que se derivaban de su desconocimiento (Constitu-
cién Politica de Colombia, 1991).

Como resultado del anterior analisis, el derecho ala salud en Colombia fue analizado
a nivel constitucional, credndose la doctrina de la “Conexidad” la cual otorga a un
derecho de caracter programatico como la salud un estatus de proteccién subordi-
nada bajo el entendido de que su vulneracién pone en peligro uno de talante funda-
mental. En tal sentido se expres6 la Corte Constitucional estableciendo lo siguiente:

La frontera entre el derecho a la salud como fundamental y como asistencial es
imprecisa y sobre todo cambiante, segin las circunstancias de cada caso (art.
13 C.N.), pero en principio, puede afirmarse que el derecho a la salud es funda-
mental cuando esta relacionado con la proteccién a la vida. (Corte Constitucio-
nal, 1992)

La Corte Constitucional en sentencia T-760 de 2008 fue un hito especial en la histo-
ria del Derecho a la salud en Colombia, dado que en ella se hace la claridad de que ya
no se esta frente a un mero derecho de caracter prestacional, sino con un derecho
de talante fundamental que no requiere de un caracter especial de vulnerabilidad
del accionante, podra, entonces, cualquier persona que se vea afectada solicitar via
accion de tutela su proteccién.

Un viraje constitucional se declar6 la fundamentalidad y autonomia del Derecho ala
salud en Colombia mediante sentencias C-313 de 2014 y T-361 de 2014 donde se esta-
blece que “El derecho a la salud es un derecho fundamental de todos los habitantes
del territorio nacional que debe ser respetado y protegido y, que puede ser invocado
a través de la accidon de tutela cuando este resultare amenazado o vulnerado, para lo
cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccién y restablecerlos
derechos vulnerados”.

La fundamentalidad definitiva de la Salud en Colombia llega mediante la Ley Esta-
tutaria 1751 de 2015, en ella se deja claro que este derecho es “...autbnomo e irrenun-
ciable en lo individual y en lo colectivo” permitiendo que todos las personas puedan
accederaserviciosde salud de manera oportuna. Lasobligacionesdel Estado endicha



norma son claras y establecen que debe garantizar el acceso a todas las personas sin
limitaciones y evitar su violacién.

La norma también es adamante con respecto al hecho de que el derecho a la salud
no puede ser fragmentado, es decir, debe en todo momento garantizarse la promo-
cién, prevencion, diagnostico, tratamiento, recuperacion, rehabilitacién y cuidados
paliativos de los pacientes. Se eliminé el concepto de POS o plan obligatorio de Salud
y se implemento el de Plan de Exclusiones (Ministerio de Salud, 2023) donde todo
esta incluido con la salvedad de algunas excepciones claras como procedimientos
estéticos, experimentales, procedimientos sin evidencia cientifica o que se realicen
en el exterior.?

La actualidad del derecho a la salud en Colombia no es auspiciosa, aun a pesar de
los esfuerzos jurisprudenciales y normativos que atras se mencionan. El numero
elevado de tutelas que buscan el amparo de este fundamental derecho es la muestra
clara de que las deficiencias en el sistema ponen en peligro la vida de miles de colom-
bianos que acuden a la accién de tutela como Gnica opcién para recibir medicamen-
tos, tratamientos o atencién.

A continuacién se analizara la accidén de tutela como institucién juridica de proteccién al
derechoalasalud. Suimportancia hasidoinmensa, yaque milesde personashanlogrado
sortear los obstaculos que presenta el sistema a la hora de atender a sus pacientes.

III. LA ACCION DE TUTELA EN SALUD, EL ALIADO DE LOS PACIENTES

La historia de la accién de tutela en Colombia tiene su génesis en la constituyente
del 91, la busqueda de un mecanismo que protegiera a los ciudadanos de la violacién
o amenaza de sus derechos fundamentales es el resultado de lo que puede denomi-
narse “nuevo constitucionalismo latinoamericano” (Carrera, 2011), donde se busca
que el Estado se someta de forma incondicional a la Constitucién.

La accion constitucional de tutela en Colombia tiene una clara influencia en el jui-
cio de amparo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en su
articulo 103 dispone:

2 Losprocedimientos estéticos de acuerdo a la Ley 2316 de 2023 estan permitidos siempre y cuando los realice
un cirujano estético y tengan como fin la recuperacién de funcionalidad o reconstructivos. Los procedimien-
tos experimentales también estan habilitados mediante sentencia T-026 de 2025 siempre y cuando medie el
consentimiento del paciente y que no existan otras alternativas terapéuticas. La sentencia T-373 de 2023 per-
mite también con excepciones el tratamiento en el extranjero



Art. 103. Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que se
suscite:

Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los dere-
chos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su protecciéon por
esta Constitucion, asi como porlostratadosinternacionalesdelos que el Estado
Mexicano sea parte.

Enigual sentido la influencia de la Constitucién espanola de 1978 en su articulo 53 ha
establecido lo siguiente:

Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reco-
nocidos en el articulo 14 y la Secciéon primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariamente y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

A partir de lo anterior el camino para la Constituyente de 1991 era claro, la necesi-
dad de incluir un mecanismo de iguales caracteristicas para Colombia en donde el
naciente “Estado Social de Derecho” exigia un nuevo orden social que protegiera el
decalogo de derechos fundamentales, es asi como en su articulo 86 se plasmo la crea-
cién de un procedimiento breve y sumario, sin formalidades, susceptible de ser pre-
sentado ante cualquier juez en toda hora y lugar.?

El procedimiento y particularidades de la acciéon de tutela estan regulados por el
Decreto 2591 de 1991 y normativa adicional, en estas se establece que dicho amparo
“...procede contra toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya vio-
lado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de

esta ley.” para tal efecto queda claro que mediante este mecanismo de protecciéon

3 Rezaelarticulo 86 Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lu-
gar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre, la protec-
cién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
o amenazados por la accién o la omisidon de cualquier autoridad publica.

La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actiie o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién.

Laley establecera los casos en los que la accidn de tutela procede contra particulares encargados de la prestaciéon
de un servicio puiblico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes
el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién.




podra evitarse la violacion de los derechos que la Constitucién ha establecido, mas
aquellos que por leyes posteriores o por jurisprudencia se han marcado como tal.

El decreto 2591 dejo claro que “el tramite de la accidén de tutela se desarrollard con
arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia.” lo anterior es la muestra visible de que la informalidad de la
misma permitira a cualquier persona, por cuenta propia o mediante abogado, si asi
lo desea, acudir ante los jueces cuando sus derechos fundamentales se vieren concul-
cados.

La accién de tutela desde el principio ha fungido como mecanismo de amparo frente
a las violaciones a derechos fundamentales, en especial con el derecho a la salud.
Lo anterior en atencién a la negacién reiterada en la entrega de medicamentos y la
realizacién de procedimientos a personas argumentando obstaculos administrati-
vos. Con su creacién en la Constitucion de 1991 se otorgd una herramienta expedita
e inmediata para lograr un amparo judicial que permite superar o hacer cesar cual-
quier amenaza a los derechos fundamentales.

Laimportancia de este mecanismo contrasta fuertemente con el problema sistémico
del incumplimiento de las Empresas Promotoras de Salud (EPS). Lo anterior en aten-
cién a que dicho incumplimiento ha convertido la tutela en un procedimiento obli-
gatorio para lograr le entrega de medicamentos de alto costo o de procedimientos
complicados.

El namero elevado de tutelas solicitando amparo al derecho fundamental a la salud
ha generado grandes dificultades tanto en las EPS como en la rama judicial. Las
EPS no poseen el personal ni los recursos para poder atender el creciente nimero
de pacientes, asi lo evidencia el Decreto 0182 de 2026, donde se ordena el traslado
de millones de pacientes de EPS privadas al ordenador Estatal (Ministerio de Salud,
2026)*. En la rama judicial el alto trafico de acciones de amparo genera demoras en
procesos, congestion y presion a funcionarios de resultados.

De acuerdo con cifras del Consejo Superior de la Judicatura en el ano 2025 se presen-
taron 399.226 tutelas buscando el amparo al Derecho a la salud (Consejo Superior
de la Judicatura, 2025) con lo cual se hace evidente que las dificultades del sistema
de salud no son menores. La Corte Constitucional en su auto A-1280/2025 de segui-

4 Elmencionado Decreto fue suspendido por el Tribunal Administrativo de Antioquia el 10 de marzo de 2026
en el marco de una acciéon popular que solicité esta medida cautelar provisional.
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miento a la sentencia T-760 de 2008, ha declarado que existe un bajo cumplimiento
de las obligaciones del Estado colombiano frente a su obligaciéon de lograr que dicha
estadistica deviolacion al Derecho ala salud se reduzca (Corte Constitucional, 2025)5.

Deacuerdo conlo mencionado en el informe de la Defensoria del Pueblo de Colombia
“Medicamentos inaccesibles, derechos vulnerados Un analisis con enfoque territo-
rial en Colombia”, el problema de la salud tiene proporciones mucho mas grandes
que el hecho de un niimero elevado de tutelas y viene aparejado a una desfinancia-
cién que encuentra un especial punto de inflexidén en el 2025 donde el incremento
no solo el tutelas sino en quejas a la Superintendencia Nacional de Salud aumenta de
forma considerable.®

Las dificultades sistémicas en Colombia evidencian problemas estructurales y poli-
ticos que dificilmente seran resueltos en afios venideros. Los recientes cambios pro-
puestos por el gobierno nacional no lograran palear la debilidad que tiene el sistema
de salud, razén porlacuallaaccion de tutela esy sera lainica herramienta con la que
cuentan las personas que buscan acceder ya sea a medicamentos o tratamientos que
requieren para mejorar su salud.

La reforma propuesta en el Decreto 0182 de 2026 propone una hazana que dificil-
mente es viable. La exigencia econdémica de un traslado de millones de pacientes a las
EPS que operan en los territorios supone un movimiento que probablemente derive
en violaciones masivas de derecho fundamentales. El mencionado acto administra-
tivo establece cuantas EPS pueden operar en los territorios. Mediante accién popular
se ha cuestionado el mencionado decreto y sus efectos alegando que su vigencia afecta
Derechos como la salud y la efectiva prestacion del servicio a millones de personas que
serian trasladadas, adicionalmente los problemas de nivel presupuestal que habria de
por medio con la recepcién de un numero desbordado de nuevos afiliados.

Se considera que el nimero de quejas y tutelas aumentara de forma significativa con
las medidas propuestas por el gobierno nacional. El nimero elevado de pacientes y

5 Deacuerdo con resuelve trigésimo de la sentencia T-760 de 2008 se ha ordenado al Ministerio de proteccién
social, hoy Ministerio de Salud y Proteccidn social lo siguiente: Trigésimo.- Ordenar al Ministerio de Protec-
cién Social que presente anualmente un informe a la Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, ala
Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del Pueblo, en el que mida el nimero de acciones de tutela
que resuelven los problemas juridicos mencionados en esta sentencia y, de no haber disminuido, explique las
razones de ello. El primer informe debera ser presentado antes del 1° de febrero de 2009.

6 De acuerdo con datos de la Defensoria del Pueblo las quejas presentadas a la Superintendencia Nacional de
Salud se incrementaron un 34.2% de 2024 a 2025, es decir, 685.000 solo en 2025 por la no entrega de medica-
mentos muchas veces incluidos en el POS. (Defensoria del Pueblo, 2025)
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las barreras administrativas que vendran por la insuficiencia en la prestaciéon del
servicio a las personas posiblemente derivara en futuras acciones judiciales de mas
complejidad que las constitucionales como la reparacién directa por danios antijuri-
dicos que depreca el articulo 9o de la Constitucién.’

IV. La audicion en Colombia, un problema pendiente de resolver

El sistema de la salud atraviesa momentos complejos en cuanto a lo administrativo
y presupuestal por diferentes factores de naturaleza endégena y exdgena. Los pro-
blemas del sector de la salud afectan a muchas personas que requieren no solo de
medicamentos o procedimientos quirirgicos, sino también a aquellas personas que
requieren aparatos especiales como son los audifonos o aparatos de asistencia audi-
tiva de alta gama o especializados, ello en razén a los elevados costos que representan
para el sistema de salud colombiano.

La sostenibilidad fiscal y las exclusiones que pregona la Resolucién 2366 de 2023 son
la base argumentativa de las EPS para la negacién de servicios especializados consis-
tentes en la entrega de tecnologia de “alta gama”? los cuales abarcan audifonos que
poseen pilas recargables, conexiones inalambricas o uso de tecnologias de inteligen-
cia artificial. Al considerar aparatos auditivos de alta tecnologia basicamente “ame-
nidades” estos son excluidos taxativamente por el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015
que al tenor reza:

PRESTACIONES DE SALUD. El Sistema garantizara el derecho fundamental a
la salud a través de la prestacién de servicios y tecnologias, estructurados sobre
una concepcién integral de la salud, que incluya su promocién, la prevencién,
la paliacién, la atencién de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a finan-
ciar servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

7 Rezael mencionado articulo: El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido conse-
cuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

8 La cobertura del sistema contempla, de acuerdo con lo establecido en el articulo 56 ayudas técnicas que se
haré entrega de “Prétesis de otros tipos (valvulas, lentes intraoculares, audifonos, entre otros), para los proce-
dimientos financiados con recursos de la UPC.” lo cual permite entrever que sera con los valores de tal unidad.
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2023)
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Que tengan como finalidad principal un propésito cosmético o suntuario no
relacionado con la recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o
vital de las personas

La exclusién de las mencionadas tecnologias también obedece, en gran medida al
argumento de la insuficiencia de la UPC (Unidad de pago por capitacién) la cual es el
basicamente un valor que el Estado gira a las EPS por la atencién de los usuarios de
forma anticipada, dicho valor tendra como fin garantizar la atencién, prevencién y
rehabilitacion. La discusion acerca de su suficiencia es un asunto de enconados deba-
tes que no se zanjan, dado que la postura gubernamental es que el valor asignado es
suficiente, sin embargo la Corte Constitucional ha establecido que este valor es no lo
es, por lo tanto es obligatorio que se reajuste.’

La anterior carencia econdmica del sistema, puede alegarse, es la causa principal de
la imposibilidad de entrega de aparatos de alta tecnologia a usuarios que la requie-
ren. Los costos para el sistema de salud en Colombia no alcanzan a cubrir el valor de
un audifono, lo anterior en atencién a que si se realiza un analisis costo beneficio este
saldria negativo para las finanzas de las EPS por significar, por encima de la UPC un
valor de varios millones de pesos.*°

A pesar de lo mencionado, no resulta aceptable que se haga un balance costo/benefi-
cio sobre los derechos fundamentales de las personas en Colombia, mas atendiendo
alarealidad de una Constitucién que es adamante en establecer que los derechosa la
dignidad humana y la salud son fundamentales y por lo tanto estan protegidos. No
podra el Estado alegar que el equilibrio financiero y econémico se interpone en su
cumplimiento.

La Corte Constitucional ha sido reiterativa en afirmar que los problemas econémi-
cos del sistema de salud colombiano no son 6bice para que se haga un cumplimiento
cabal de los mandatos de la carta, en tal sentido su linea jurisprudencial ha sido paci-
fica en la proteccién de los derechos de los colombianos.

9 Mediante Auto 007 de seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008 declaré la Corte Constitucional lo siguiente
PRIMERO: DECLARAR el incumplimiento general en relacién con el componente de suficiencia de la UPC en
ambos regimenes, contenido en las 6rdenes vigésima primera y vigésima segunda impartidas en la Sentencia
T-760 de 2008. SEGUNDO: DECLARAR la insuficiencia de la UPC de 2024. (Corte Constitucional, 2025)

10 Elministerio de Salud y Proteccién Social fijé la UPC en Colombia para 2026 en $1.658.000 para el régimen
contributivo y $ 1.541.000 obedeciendo a lo mandado por la Corte Constitucional, los costos de un audifono
de alta tecnologia pueden oscilar entre $ 3.000.000 hasta $ 10.000.000 dependiendo de la marca y sus funcio-
nalidades.
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La sentencia que funda la linea de la fundamentalidad del derecho a la salud es la
sentencia T-760 de 2008 la cual establece que la falta de recursos econdmicos no es
una excusa valida para que las EPS o el Estado dejen de prestar servicios incluidos en
el plan de beneficios o aquellos que, estando fuera, sean necesarios para la vida digna
y la integridad personal (Corte Constitucional, 2008).

El control que hizo en su momento la Corte al Acto Legislativo 03 de 2011 mediante
sentencia C-288 de 2012 estableci6 que la sostenibilidad fiscal debe entenderse bajo
el principio de “Colaboracién Arménica”, sin embargo destac6 que la sostenibilidad
no puede servir de pretexto para menoscabar los derechos fundamentales, ni para
restringir su alcance o negar su proteccion efectiva (Corte Constitucional, 2012).

Mediante sentencia T-487 de 2025 la Corte establecié que los pacientes no tienen la
obligacién de soportar los vaivenes de las EPS. La salud en su fundamentalidad debe
ser protegida aun cuando el paciente no cuente con los recursos econémicos suficien-
tes, protegiendo inclusive cuestiones como transporte, alimentacién y alojamiento
de requerirse.

La linea expone de forma clara que en cuanto a cuestiones econémicas no es posi-
ble que el Estado ni las EPS antepongan criterios de viabilidad econémicas sobre los
derechos de las personas. En sentencia T-359 de 2023 la Corte ordend que se le garan-
tizaran todos los procedimientos a un paciente con una patologia que afectaba su
audicién sin mediar ningan tipo de reparo por lo econémico (Corte Constitucional
de Colombia, 2023).

En obediencia a la linea de la Corte no es dable para las EPS argumentar la la insu-
ficiencia financiera del sistema como excusa para negar la entrega de audifonos de
una tecnologia avanzada que estén por fuera del plan basico de salud. La dignidad
humana y la salud no pueden desconocerse arguyendo limitaciones econémicas.

Laimposibilidad de utilizar argumentos econémicos como respaldo de una negativa
en la prestacion del servicio es suficiente para lograr, ya sea de forma directa o por
medio de tutela, la obtencién de audifonos de una tecnologia diferente a la que se
ofrece en las EPS. La tecnologia ofrecida en ocasiones no cumple con los requisitos
técnicos o de utilidad que tienen los pacientes, motivo por el cual su derecho solo se
vera satisfecho con la entrega de aparatos que puedan restaurar la funcionalidad de
su audicion.
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En el proximo acapite nos encargaremos de analizar, desde el punto de vista audiolé6-
gico, cual es la importancia de los audifonos de alta gama o de tecnologia

V. LA HIPOACUSIA NEURO SENSORIAL SU DIAGNOSTICO Y LA ADAPTACION
DE AUDIFONOS COMO TRATAMIENTO EN NIKTOS, ADULTOS Y ADULTOS
MAYORES

Los audifonos se han convertido en un instrumento vital para el tratamiento de
patologias que desencadenan una perdida de la audicién como la hipoacusia neuro
sensorial (HNS) leve a moderada la cual puede ser congénita o adquirida, también
puede estar ligada a factores asociados ala edad, lo que se ha denominado presbiacu-
sia. La ocurrencia de la HNS esta ligada en ocasiones a la exposicién crénica a ruidos
fuertes, infecciones (otitis, meningitis), factores genéticos, farmacos ototéxicos y
tapones de cera entre otros.™

De acuerdo con lo establecido por Corredor-Rojas (2024):

La hipoacusia es una disminucién parcial o total de la capacidad auditiva, que
puede ser congénita o adquirida. Su prevalencia aumenta con la edad, y se
espera que siga en ascenso debido a la transicién demografica. A nivel mundial,
el 42% de los adultos mayores de 60 anos padecen alguna forma de hipoacusia,
mientras que en Colombia se estima un 32%. En ninos, la prevalenciaesde1a3
casos por cada 1000 nacidos vivos.

El diagnéstico de la HNS se realiza mediante diferentes exadmenes, el principal
examen se denomina audiometria tonal, en este un paciente es sometido a prueba
funcional, subjetiva y no invasiva en una cabina insonorizada, con el fin de medir
el umbral de audicién (intensidad minima) de una persona ante diferentes tonos
puros (frecuencias). con la realizacion de la audiometria es posible determinar si la
hipoacusia es de naturaleza conductiva, sensorial o mixta (Orejas y Rico, 2013).

Ladetecciéon tempranadela HNS en recién nacidos es posible mediante la realizaciéon
de un test de potenciales evocados automatizados, en este el paciente es sometido a
estimulos sonoros a fin de determinar la respuesta del nervio auditivo y el tronco

11 Deacuerdo con (Diaz, 2014) otros factores que inciden en la aparicién de hipoacusia son los tapones de ce-
rumen, malformaciones congénitas, traumatismos de penasco, tumores de pefasco, patologias como la oto-
esclerosis etc.
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cerebral. Los potenciales ofrecen un alto grado de fiabilidad motivo por el cual son
recomendados para la deteccidén temprana o precoz en recién nacidos.

El tratamiento de la HNS leve a moderada en nifios y adultos suele considerar la
adaptacion de audifonos ya sea en un oido o bilaterales, con los cuales se asegura que
el paciente esta recibiendo el manejo adecuado y que su audicién esté en un nivel
correcto de funcionalidad

La logoaudiometria o audiometria verbal evaltia una gama diferente de posibilida-
des, mediante esta se mide la comprensién del lenguaje hablado (discriminacion), o
lo que eslo mismo, la comprensién de las palabras. su utilidad radica en la capacidad
de este para medir la discriminacién de la voz ademas de ser crucial para detectar la
hipoacusia y seleccionar los audifonos correctos para un paciente.

De acuerdo con (AEDA, 2002) la logoaudiometria:

Es todo estudio de la audicién en el que los estimulos a los que se ha de respon-
der son senales verbales, bien sean fonemas, palabras, frases, discurso conti-
nuado etc. Su objetivo es determinar la capacidad de una persona para percibir
el lenguaje hablado. Su principal aplicacién clinica es en la localizacién y cuan-
tificaciéon de una disfuncidn en el sistema auditivo. En la adaptacién protésica
es imprescindible tanto para la selecciéon de las caracteristicas del audifono
como para la comprobacién de la calidad de la adaptacion.

De acuerdo con lo anterior, es pertinente la realizacién de la logoaudiometria para las
personas que busquen la adaptaciéon de un audifono, sin ella esimposible determinarsi el
paciente estd en la capacidad de percibir el lenguaje hablado y de discriminar palabras. El
test se realiza repitiendo un numero determinado de palabras (entre 20 y 25) al paciente
que se encuentra en una cabina insonorizada y este debera repetirlas (AEDA, 2002).

Se evalua de igual forma el volumen al cual es posible entender el habla, es decir, en
qué momento el oido de una persona detecta una palabra y su significado a lo que se
ha denominado SRT o umbral de recepcién verbal

Los tipos de audifonos que entregan las EPS en Colombia son sencillos y funcionales.
En cuanto a tecnologia, suelen ser de una naturaleza basica, es decir, ofrecen una
capacidad que logra un cometido estandar que es que un paciente tenga una ampli-
ficacion de sonido, sin embargo, no siempre todas las formas de hipoacusia pueden
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tratarse con aparatos de tecnologia basica, motivo por el cual los audifonos indica-
dos para cada paciente pueden variar.

Es fundamental aclarar que las EPS en Colombia cumplen con su obligaciéon de hacer
entrega de los audifonos que requieren los pacientes, sin embargo, el cumplimiento
que exige la Constitucién Politica no puede matizarse, o lo que es lo mismo, no puede,
por el solo hecho de cumplir, hacer entrega de estos a sabiendas de que su calidad no
cubriralas necesidades del paciente o que permitira el detrimento de su salud auditiva.

En tal sentido la Corte Constitucional de Colombia ha establecido lo siguiente:

La continuidad en la prestacién del servicio debe garantizarse en términos de
universalidad, integralidad, oportunidad, eficiencia y calidad. De su cumpli-
miento depende la efectividad del derecho fundamental ala salud, enla medida
en que la garantia de continuidad en la prestacion del servicio forma parte de
sunucleo esencial, porlo cual no resulta constitucionalmente admisible que las
entidades que participan en el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
SGSSS, se abstengan de prestarlo o interrumpan el tratamiento requerido, por
razones presupuestales o administrativas, desconociendo el principio de con-
fianza legitima e incurriendo en vulneracién del derecho constitucional funda-
mental (Corte Constitucional de Colombia, 2014).

De acuerdo con lo anterior es claro que solo entregar el audifono no es cumplir a
cabalidad con los mandatos de la Constitucién, por el contrario, el querer de la carta
es que lo que se entregue a los pacientes no sea una soluciéon a medias, sino por el
contrario, una que pueda ofrecer calidad y durabilidad a un paciente, cualquier otra
solucién sera transitoria.

En el préximo acapite se analizaran las diferentes barreras tanto econémicas como
administrativas que presentan las EPS en Colombia a la hora de realizar una solicitud
de audifonos, tanto aquellos que entregan regularmente como los que se salen del
plan de beneficios, es decir, los que contienen tecnologias mas avanzadas o ameni-
dades que no estan cubiertas por el sistema como tecnologia de recarga de baterias,
conexion por bluetooth o asistencia por inteligencia artificial.
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VI.LAS BARRERAS DEL SISTEMA DE SALUD EN COLOMBIA PARA
LA ENTREGA DE AUDIFONOS

El sistema de salud en Colombia atraviesa dificultades considerables en cuanto a lo
econémico y administrativo. Los origenes de estos problemas tiene raiz en cuestio-
nes endémicas como la corrupcién en la contratacién y en el gasto de los recursos, la
ineficiencia del sistema que desgraciadamente genera gran litigiosidad con la conse-
cuente erogacion de dinero por motivo de condenas judiciales, el desfinanciamiento
del sistema y la desigualdad en el acceso a la atencién médica, donde las personas que
no poseen recursos suficientes o por cuestiones geograficas no pueden llegar a cen-
tros de mayor complejidad se ven aisladas de un cuidado minimo.

Frente ala entrega de audifonos que se salen de la tecnologia o de los rangos de precios
que estan dispuestos a pagar las EPS en Colombia nos encontramos de frente con la
dificultad de la “necesidad” si asi puede llamarse, dado que sino es posible probar que
los audifonos que entrega la entidad puedan efectivamente tratar al paciente la enti-
dad rechazara de plano la posibilidad de entregar otros de diferentes caracteristicas.

Es necesario comprender que los equipos que entrega la EPS no estan disefiados para
fines suntuosos o de lujo, sino de funcionalidad, motivo por el cual el criterio a tener
en cuenta a la hora de asignarlos serd, netamente, de si el paciente “oye o no”. Frente
a lo anterior sera menester que el paciente logre una valoracién de un médico que
pertenezca a la misma EPS donde se evidencie, de forma exhaustiva y respaldada en
la ciencia que los equipos basicos no seran suficientes.

Debera el médico tratante (Otorrinolaringélogo) o en su defecto un Audiélogo, con-
signar en la historia clinica del paciente la existencia de una condicién médica que
no pueda ser tratada por la tecnologia existente, motivo por el cual se insiste en la
necesidad de entregar un audifono de una referencia diferente o con tecnologia mas
avanzada que la disponible. (Ministerio de Salud, 2024)

La razon por la cual existe la obligaciéon de documentar en la historia clinica cada
aspecto de la patologia del paciente sera para fines probatorios, mas aun atendiendo
al hecho de el uso de la herramienta MIPRES, ya que como prescribe la Resoluciéon
74,0 de 2024 el uso de dicha plataforma sera responsabilidad del medico tratante.®

12 Laherramienta mediante la cual los médicos en Colombia pueden reportar la prescripcién de tecnologias en
salud no financiadas con recursos de la “Unidad de pago por capitacién” se denomina MIPRES.

13 Articulo 14. Responsabilidad de la prescripcion. El profesional de la salud que, observando los requisitos y
criterios establecidos en la presente resolucién, realice la prescripcién de tecnologias en salud o de servicios
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Es menester con respecto alas anteriores anteriores gestiones la intervencién de una
junta de profesionales de la salud. Dicha junta determinara la “pertinencia y utili-
dad” de hacer entrega de un audifono de mayor tecnologia a la que entrega la EPS,
establece taxativamente el articulo 10 de la Resoluciéon que intervendran “Cuando
se trate de la prescripcion de servicios complementarios u otras tecnologias que no
corresponden al servicio de salud.” al encajar en estas los mencionados dispositivos
serd menester de estos aportar a la discusién.

La junta médica cuenta con el termino de 5 dias a partir de la recepcion del asunto
para emitir una decisién al respecto. La entrega del audifiono, aprobada su entrega,
debera realizarse en el término de los 5 dias posteriores a la decisién. Es importante
destacar que la junta no tiene las facultades para negar un servicio a una persona,
podra sin embargo establecer que no se cubrira ningun servicio por fuera del plan
basico y en ese entendido rehusarse a costeralo.

A pesar de lanegativa del sistema, esta claro que la posibilidad de entrega de un audi-
fono es poisble mediante la accion de tutela aun cuando lo solicitado esté por fuera
del plan béasico, en tal sentido sostiene la Corte Constitucional que procedera cuando:

Que la ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido lleve a la amenaza
o vulneracién de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien
sea porque se pone en riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado
de salud vigente, claro y grave que impida que ésta se desarrolle en condicio-
nes dignas(...); ii) Que no exista dentro del plan de beneficios otro servicio o
tecnologia en salud que supla al excluido con el mismo nivel de efectividad
para garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario; (iii) Que el paciente
carezca de los recursos econémicos suficientes para sufragar el costo del servi-
cio o tecnologia en salud y carezca de posibilidad alguna de lograr su suminis-
tro a través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o progra-
mas de atencién suministrados por algunos empleadores; (iv) Que el servicio o
tecnologia en salud excluido del plan de beneficios haya sido ordenado por el
médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito
ala entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro. (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2020)

senalados en el articulo 1 de la presente resolucién, y consecuentemente, realice el reporte en MIPRES, asumi-
ra de forma directa la responsabilidad de la prescripcién generada. Las instituciones prestadoras de servicios
de salud seran igualmente responsables, cuando la prescripcion en MIPRES se realice por un profesional de la
salud que presta sus servicios a esa IPS
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De acuerdo con lo anteriorlas barreras que impone el sistema no son infranqueables,
sin embargo, la realidad es que un numero considerable de personas se enfrentan a
diario con problemasirrealesimpuestos por EPS o IPS en Colombia, en tal sentido ha
sido enfatica la corte en establecer que se debe:

Garantizar la accesibilidad e inclusién de las personas con discapacidad en
todos sus procedimientos, lugares y servicios; b) Deberan establecer programas
de capacitacién a sus profesionales y empleados para favorecer los procesos de
inclusién de las personas con discapacidad; c) Garantizar los servicios de salud
en loslugares mas cercanos posibles ala residencia de la persona con discapaci-
dad, incluso en las zonas rurales, o en su defecto, facilitar el desplazamiento de
las personas con discapacidad y de su acompanante; d) Establecer programas
de atencién domiciliaria para la atencién integral en salud de las personas con
discapacidad; e) Eliminar cualquier medida, accién o procedimiento adminis-
trativo o de otro tipo, que directa o indirectamente dificulte el acceso a los ser-
vicios de salud para las personas con discapacidad (...)”. (Corte Constitucional
de Colombia, 2017)

A pesar de que la Ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional es clara con res-
pecto a las obligaciones de las EPS en Colombia con sus pacientes la verdad es que
las barreras administrativas persisten, evitando que las personas accedan a lo que
por derecho les corresponde. Los obstaculos que encuentran las personas generan
una dificultad adicional, esta es la saturacion de los servicios solicitados, el inmenso
numero de peticiones de los usuarios y, finalmente un alto numero de acciones de
tutela que obligan a las entidades a actuar.

El deterioro de la imagen institucional a causa de las dificultades es evidente, la bus-
queda de eficiencia y efectividad en el modelo de salud colombiano ha obligado a
las personas a utilizar sus propios recursos para obtener la tecnologia que requie-
ren, como consecuencia de lo anterior se ha fortalecido el sistema privado de salud,
donde las personas pagan seguros a altos costos que cubren lo que requieren. (Defen-
soria del Pueblo, 2025)

La desigualdad social en Colombia juega un papel preponderante en temas de acceso
a la salud. De acuerdo con Plazas (2017):
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...Se evidencia de igual manera las consecuencias de las diferencias sociales en
el estado de salud de la poblacién, por una parte, casi el 80% de la poblacién
colombiana, pertenece a la clase baja, donde se presentan las mayores limita-
ciones al desarrollo de sus capacidades y donde estan mas expuestos a los dife-
rentes riesgos y aun peor a las trampas de pobreza existentes en el pais.

De lo anterior se colige que la desigualdad es un factor de alto impacto en el disefio
de politicas en salud en Colombia. El indice de GINI de 0,551 en el 2024, evidencia que
existen brechas sensibles a nivel estructural que desembocan inescindiblemete en
asuntos tan sensibles como los relacionados a la salud (Ministerio de Salud, 2025).
Es asi que la pobreza en Colombia es un factor que incide de manera negativa en la
salud, mas aun las personas que requieren de audifonos.

Las dificultades de desplazamiento y geograficas de igual manera son barreras para
la salud. La desigualdad geografica en Colombia genera una brecha evidente en el
derecho a la salud de los colombianos que viven en sectores rurales, en regiones peri-
féricas como Chocé, Amazonas, Vaupés, Vichada y La Guajira se evidencian peores
indicadores de salud en comparacién con la zona andina del pais. Esta disparidad
se caracteriza por falta de infraestructura, escasez de personal médico y barreras de
acceso, afectando desproporcionadamente a poblaciones con necesidades basicas
insatisfechas y rurales (Gutierrez, 2025).

Las dificultades econémicas del sistema de salud se erigen como una de las principa-
les problematicas de un sistema de salud global como el colombiano, la financiacién
como se mencioné depende de la UPC o unidad de pago por capitacién, en la cual
el Estado gira a las EPS un avlor determinado por cada paciente, valores que estan
destinados a atender sus necesidades. Los valores deben ser reajustados anualmente
dado queloscostosanoaano cambian. Lanegativa de reajustar suficientemente estos
valores afecta sensiblemente la atencién de los pacientes que necesitan audifonos.

VII. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha buscado evidenciar diferentes dificultades que atraviesan los
pacientes en Colombia a la hora de buscar soluciones frente a sus patologias audi-
tivas, el panorama nacional de la salud en ocasiones resulta desalentador para los

14 Elvalordereajuste de la UPC en Colombia fue del 9.03% para el regimen contributivo y del 16.48%
para el regimen subidiado de acuerdo con (Ministerio de Salud, 2025)
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pacientes, lo anterior en atencién a los problemas estructurales del sistema aunado a
las dificultades sociales. Sin una solucidon claray efectiva a la vista es necesario traer
a la luz las debilidades del sistema en aras de que tanto los legisladores, gobierno y
rama judicial puedan armonicamente trabajar para solucionarlos.

La Corte Constitucional de Colombia ha sido un ente garante del Derecho a la salud
desde el principio, evolucionando la técnica de proteccién de este derecho en su
principio, formando la técnica de la conexidad con el Derecho a la vida y su especial
coneccién con los adultos mayores y los menores de edad hasta un reconocimiento
pleno como derecho fundamental auténomo.

La proteccion que ha buscado otorgar la Corte Constitucional se ha extendido a
varios autos de seguimiento de la sentencia T-760 de 2008 que se erigio como la sen-
tencia ruta de los visibles problemas del sistema de salud en Colombia. En ella y en
sus autos de seguimiento posteriores se evidencié un panorama de incumplimiento
del Derecho a la salud por parte del Estado colombiano.

Los autos de segumiento de la mencionada sentencia han buscado abarcar tematicas
tan neuralgicas como Eliminar la brecha entre el régimen contributivo y subsidiado;
Garantizar que el dinero llegue a los prestadores (IPS) y evitar el “jineteo” de las EPS;
Reducir la necesidad de tutelas para acceder a servicios basicos y Asegurar que el
paciente no sufra cortes en su tratamiento por cambios de EPS o mora.

Por su parte la rama legislativa ha aportado a esta discusiéon dos hitos que fueron
debidamente analizados en su momento y que por la concretud del presente estudio
no se pueden analizar a mas profundidad, estos son la Ley 100 de 1993 la cual creo
el sistema de seguridad social en Colombia y que, aun a pesar de reformas y mucha
polémica aun se sostiene, el otro hito que aporta de manera certera a la presente dis-
cusion es la Ley 1751 de 2015 o Ley Estatutaria de la Salud, mediante la cual se erige
como derecho fundamental el Derechon a la salud en Colombia y busca que la salud
goce de plenitud, irrenunciabilidad y globalidad en su aplicacién.

La presente discusion igualmente incluyé los esfuerzos del gobierno nacional, el
cual a través de diferentes actos administrativos y la constante vigilancia de cumpli-
miento de la Corte Constitucional ha cumplido con la vigilancia y busqueda de supe-
racién de la aguda crisis que presenta la salud en Colombia. La busqueda de reformas
a nivel legislativo en Colombia se ha enfrentado a una enconada resistencia que ha
impedido su avance.

22



La tutela se ha alzado como el método por “excelencia” para lograr el cumplimiento
de las obligaciones que tienen las EPS con respecto a sus pacientes, mas aun aque-
llos que hemos de forma sesuda hemos probado requieren de dispositivos auditivos
o audifonos para el tratamiento de sus dificultades auditivas, que, como tambien se
ha demostrado, requieren de una atencién prioritaria ya que su ausencia profundiza
problemas como el aislamiento social, posibles accidentes o retrasos en el desarrollo
de las personas menores de edad.

A través de la accién de amparo los jueces constitucionales han pavimentado el
camino para las personas que requieren de tecnologias especializadas puedan acce-
der a ellas, no porque estas resulten ser un lujo, sino porque a traveés de ellas se ha
protegido la dignidad humana, la vida y la salud de las personas que, con soluciones
baladies no encuentran una verdadera satisfaccion a sus quebrantos de salud.

Es importante destacar que el sistema de salud en Colombia si garantiza el acceso a
los audifonos a los pacientes que los requieren, sin embargo, la simplicidad, o si se
prefiere, funcionalidad de los aparatos que entregan las EPS no siempre satisfacen
las necesidades de pacientes que pueden llegar a requerir de dispositivos con una téc-
nologia que, aun a pesar de su alta tecnologia (bluetooth, pilas recargables o inteli-
gencia artificial) no son cuestiones suntuarias ni de lujo, sino mas bien requerimien-
tos basicos, necesarios y utiles para los pacientes.

Desconocer la necesidad de una tecnologia de audicién a un paciente por el solo
hecho de que contiene tecnologia que para el sistema resulta exuberante no la des-
carta per se de ser asequible para los pacientes, muy por el contrario, si existe un
soporte del médico tratante, debidamente sustentado ante una junta médica de asi
requerirse, no puede negarse su entrega so pretexto de que este no esta cubierto por
el plan basico de salud o que supera los valores que consigna el Estado por Unidad del
Pago por Capitacion.

Se concluye que cualquier limitacién, obstaculo o dificultad que pueda presentar el
sistema de salud a un paciente que requiera de una tecnologia de audicién de alta
gama resulta ser atentatoria de sus derechos a la Dignidad Huamana, Vida y Salud
bajo el entendido de que la audicién es un sentido basico de cualquier ser humano y
su no proteccion resulta ser contrario a la Constitucion ademas de lo convencional-
mente garantizado por el Estado mediante los tratados internacionales.
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De igual manera es sano concluir que la jurisprudencia de la Corte Constitucional es
pacifica y uniforme con respecto a la proteccion al derecho a la salud y tambien con
respecto a la salud auditiva, ya que en numerosas ocasiones esta entidad judicial ha
obligado a las EPS a entregar tecnologias sin dilaciones injustificadas.
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RESUMEN

Lavalidez, la efectividad y la eficacia de un sistema juridico estan
intimamente ligadas en una relaciéon dindmica: La validez de un
sistema y de sus normas individuales depende de su efectividad
generalizada. Un sistema es efectivo si sus normas se cumplen y
se aplican;y sies efectivo, se vuelve eficaz, lo que politicamente se
traduce en que sirve al propdsito de reproducir el poder del grupo
o sector hegemonico. Si el sistema pierde efectividad, sufre un
efecto domind: pierde su eficacia, su validez global y, consecuen-
temente, la validez de sus normas individuales.

Para explicar la estructura que unifica al sistema, se introduce la
tesis de Hans Kelsen: La norma fundante o fundamental basica
es el punto de partida del derecho positivo; no es una norma
impuesta por una autoridad jerarquica superior, sino presu-
puesta. Se trata de una ficcién tedrica que dota de autoridad a los
primeros constituyentes o costumbres originarias. Por lo tanto,
el poder real se fundamenta en la eficacia de un discurso que
enuncia dicha ficcién.

PALABRAS CLAVE: Validez, efectividad, eficacia, norma juri-
dica.

ABSTRACT

The validity, effectiveness, and efficacy of a legal system are inti-
mately linked in a dynamic relationship: The validity of a system
and its individual norms depends on their overall effectiveness.
A system is effective if its norms are followed and applied; and if
it is effective, it becomes efficacious, which politically translates
into serving the purpose of reproducing the power of the hege-
monic group or sector. If the system loses effectiveness, it suffers
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a domino effect: it loses its efficacy, its overall validity, and, con-
sequently, the validity of its individual norms.

To explain the structure that unifies the system, Hans Kelsen’s
thesis is introduced: The foundational or basic fundamental
norm is the starting point of positive law; it is not a norm impo-
sed by a superior hierarchical authority, but rather presupposed.
Itis a theoretical fiction that endows the first constituents or ori-
ginal customs with authority. Therefore, real power is based on

the efficacy of a discourse that articulates this fiction.

S ‘ KEYWORDS: Validity, effectiveness, efficacy, legal norm.

I.INTRODUCCION

El derecho es una disciplina poli tematica, el derecho no simplemente es la ley, la ley
esla expresién del derecho, y esta se conforma por un conjunto de normas que se van
creando a través de la historia de los pueblos y que surgen nada menos en la “inven-
terata conseturo”, la costumbre de inventariar y cuando esas normas han pasado
precisamente por esa “inventerata conseturo” en algunos paises esas normas quedan
dentro de la costumbre o sea del sistema juridico consuetudinario de derecho y en
otros paises se trasladan las normas que surgen en la vida, o sea las fuentes reales
construidas por la dindmica de la sociedad a la ley escrita a la criptales proveniente
de los érganos del estado que contemplaran las fuentes formales de los procesos de
creacion de la diversidad juridica que integrara el derecho en general. Sin embargo,
dentro del seno de la sociedad se plantean diversas preguntas respecto de que validez
tiene la norma juridica y su efectividad como tal en los acontecimientos cotidianos,
y preguntarse si las mismas integran en su contenido una eficacia en sus resultados
que nosllevara como consecuencia a tratar de visualizar alajusticia. De lo anterior se
desprenden los siguientes cuestionamientos: ;Eslo mismo lajusticia que el derecho?
(Hay diferencias entre ambos conceptos? ;Qué es la justicia y qué es el derecho?

Lajusticia segtin la antigua definicién romana es la constante voluntad de dar a cada
quien lo suyo “voluntuas perfectas con cuiquis” y voy, pero es una definicién que no
nos ha satisfecho a ningin investigador, a ningtn jurista, a ningan magistrado, a
ningun juez, porque en realidad no dice nada y que me disculpen los grandes juris-
consultos del derecho romano lo que acabo de decir, ya que analizando y tratando
de argumentar la mencionada aseveracién, nos deja con mayores incognitas al res-
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pecto. Me he preguntado siempre ;qué es la justicia?; ;Como se llega a ésta en un
Tribunal Superior de Justicia?

Para tratar de dar respuesta a las incognitas presentadas, es menester el que analice-
mos cada una de ellas, de forma pormenorizada y tratando de encontrar argumen-
tacion que sustente su concepto etimolégico, axioldgico y teleolégico que nos dé una
visualizacion de ellas en si.

II. VALIDEZ DE LA NORMA EN EL DERECHO

Tanto la legitimidad como la validez, la vigencia y la efectividad, en el estado consti-
tucional de derecho, debe redefinirse, lo cual no limita en nada de su valor politicoy
cientifico a la doctrina iuspositivista de la separacién entre derecho y moral o entre
validez y justicia, entre legitimidad interna y externa, entre el derecho que esy el que
debe ser, segtin Ferrajoli (1989).

La innovacion representada por la constitucionalizacién de los principios de dere-
cho natural en el derecho positivo y que respecto al derecho natural que no es, es el
Unico derecho que es, consiste en la transformacién de éste en una institucién tan
compleja, misma que participa tanto enla dimensién del ser como en la del deber ser.

La primera dimension es aquella a la que se refieren los juicios de hecho acerca
de la eficacia o ineficacia de las normas respecto a las actividades de rango infe-
rioraellas; lasegunda esaquellaala que serefierenlosjuiciosjuridicosacercade
su validez o invalidez respecto a las normas superiores a ellas (Ferrajoli, 2006).
Los positivistas han calificado a las doctrinas del derecho natural de creen-
cias basadas en ideas metafisicas o religiosas, incompatibles con los principios
del pensamiento cientifico; por su parte, los iusnaturalistas han acusado a sus
adversarios de falta de comprension del reino del espiritu y de los valores, un
reino que es bien real, aunque no pueda ser descubierto o descrito por medio de
la experiencia sensorial (Ross, 2001).

Alf Ross toma la expresién “positivismo juridico” en su sentido mas amplio, como
una actitud o un enfoque de los problemas de la filosofia juridica y de la teoria del
derecho, basado en los principios de una filosofia empirista y anti-metafisica. Con-
trariamente, la expresion “derecho natural”, también en su sentido mas amplio, es
tomada para designar una actitud o un enfoque de los problemas de la filosofia juri-
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dicay delateoria del derecho, basado en principios e ideas que trascienden el mundo
de los sentidos, pues el derecho demanda una interpretacién metafisica, con princi-
pios e ideas inherentes a la naturaleza racional o divina del hombre (Ross, 2001).

Respecto delosdenominados “principios empiristas”, Ross (2001) opina que se puede
interpretar de distintas formas y derivar en dos tesis:

1.- La tesis de que la creencia en el derecho natural es equivocada: No existe
estetipodederecho, porque todo derecho es positivo. Tal tesis se oponeaquelos
principios o juicios éticos sean la expresion de verdades, algo a ser descubierto
y establecido objetivamente, por razén de algiin proceso de conocimiento. La
ética, o moral en sentido amplio, es dividida en dos partes por los seguidores de
las teorias cognoscitivas:

a. Moral en sentido estricto: La moral, se refiere al destino y fin ético
ultimo del hombre, y;

b. Derecho natural: El derecho natural, se refiere a los principios y nor-
mas que deben regir la vida del hombre en la sociedad civil (el Estado),
para que se posibilite la realizacién de su destino moral.

Por lo tanto, los principios éticos son principios de la moral o del derecho natural;

La negacién positivista de la existencia del derecho natural es una consecuen-
cia implicita en la doctrina mas general que niega la existencia de todo conoci-
miento ético: no hay derecho natural como no hay moral natural (Ross, 2001).
2.-Latesis de que es una doctrina de la teoria, o metodologia dela cien-
cia del derecho: que afirma que es posible establecer la existencia y des-
cribir el contenido del derecho, de un lugar histéricamente determinado
en términos facticos y empiricos, basados en la observacién e interpreta-
cién de hechos sociales, con respecto a conductas y actitudes humanas.
Afirma, que no es necesario recurrir a ideas y principios tomados del
derecho natural o la moral natural, lo que se aplica a la idea de validez.

La expresion validez tiene que ver con la idea de que el derecho posee una fuerza
moral intrinseca que obliga a los subditos, por razoén de la amenaza de sanciones y
también moralmente, desde esa perspectiva, el término no tiene sentido ni funcién
en la doctrina del derecho. La validez asi esunaidea aprioristica, irreducible a térmi-
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nos empiricos y definido en hechos observables. Sin embargo, en el supuesto donde
la ciencia del derecho se entiende como una ciencia empirica, no debe existir lugar
en ella para algin concepto de este tipo (Ross, 2001).

Para Alf Ross (2001), la palabra validez tiene tres significados distintos, cada uno con
funciones diferentes:

a. Eltérminoesusadoenlascorrientesdoctrinarias del derecho vigente
para indicar si un acto juridico, como es el caso de un contrato, testa-
mento u orden administrativo, tienen o no efectos juridico esperados,
en cambio el acto seria invalido o nulo si no los tiene. “Esta funcién es
interna, en el sentido de que afirmar que un acto es valido es afirmar
algo seglin un sistema de normas dado. El enunciado es un juicio juri-
dico que aplica reglas juridicas a determinados hechos”.

b. Laexpresion esutilizada en la teoria general del derecho para indicar
la existencia de una sola norma o de un sistema de normas. La validez
de una norma, desde esta perspectiva, significa su existencia efectiva,
en oposiciéon a unaregla inexistente, imaginada, o a un proyecto. “Esta
funcion es externa en el sentido de que afirmar que una regla, o un sis-
tema de reglas, existe, es afirmar algo acerca de la regla o del sistema.
El enunciado no es un juicio juridico sino una asercién factica que se
refiere a un conjunto de hechos sociales” (Ross, 2001).

c. La palabra validez, en la ética y en el derecho natural, es usada para
otorgarle significado a una cualidad aprioristica de indole moral cono-
cida como “fuerza obligatoria” del derecho que permite una obligacion
moral.

Por consecuencia, la validez de una norma juridica es su cualidad de existencia y
obligatoriedad dentro de un sistema legal, significa que el derecho la reconoce como
propiay vinculante porque cumple con todos los requisitos formales de como se cred
y materiales del contenido que tiene exigidos por la ley.

Norberto Bobbio (1991) diferencia cuatro significados del formalismo juridico:

a. Laconcepcién formal de la justicia.
b. Elderecho como formay la teoria formal del derecho.

c. Laciencia del derecho como ciencia formal, y
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d. Lainterpretaciéon formal del derecho.

Las acepciones de la expresion formalismo juridico estan relacionadas con los enun-
ciados. Bobbio (1999) los analiz para ver como de la acentuacién del elemento for-
mal con respecto al elemento material, surgen cuatro teorias distintas:

. Laconcepcién legalista de la justicia (o legalismo).

a

b. Lateoria normativa del derecho (o normativismo).

c. Laconcepcién de la ciencia juridica como dogmatica, y
d

. Lallamada jurisprudencia de conceptos (o conceptualismo juridico).

El autor refiere que las cuatro concepciones no se implican reciprocamente, por lo
cual no pueden ser confundidas. Ademas, expresan una exigencia comdn que no
puede ser eliminada de la experiencia juridica y, por tal razén, proponen problemas
que no es posible ignorar o eliminar.

Para los fines del caso concreto, solamente se analizara la primera categoria, por-
que hace referencia a la validez. Asi que se debe definir el formalismo juridico: se
entiende como una categoria de la justicia segin la cual un acto justo es aquel que
esta conforme a la ley, e injusto aquel que esta en discrepancia.

Segun Bobbio (2001), tal concepcién estaria mejor si se le denominara “formalismo
ético”, eso porque tiene en comun con las teorias formalistas de la ética la afirmacion
de que el juicio de conformidad de un acto con la norma, es calificado como bueno
el acto realizado para cumplir con la ley, y a la inversa, o sea como malo aquel que
se realiza para transgredirla. El término comiin con el que se califica esta teoria es
“legalismo”. Podria decirse que en esta acepcion el formalismo juridico coincide con
la concepcidn legalista de la justicia.

Es indudable que parte de las acusaciones contra el formalismo juridico estan
dirigidas contrala concepcion legalista de la justicia, en defensa de una concep-
cién que sepa distinguir el juicio de legalidad del juicio sobre la justicia o injus-
ticia de las acciones y tenga conciencia del hecho de que los dos juicios diver-
gen, y que no siempre la acciéon legal es justa, ni la justa legal (Bobbio, 2001).

Esta concepcion de la justicia es conocida como formal, porque define la accién
justa como cumplimiento del deber, asi una persona justa seria la que cumple con su
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deber, dejando de lado cualquier consideracién acerca de la naturaleza o del fin del
deber. Igualmente, se hace referencia a la verdad formal respecto de una proposiciéon
al limitarse a verificar la correspondencia con las reglas del discurso del que forma
parte, privandose de cualquier verificacion del acontecimiento por ella significado.

En este caso, el término forma estd tomado en una de sus acepciones mas habituales,
como un modelo ideal, tomando como parametro los actos u acontecimientos. Un
sistema normativo seria visto aqui como un conjunto de modelos para las acciones.
Lajusticia de las acciones consiste en la adecuacién a los modelos constituidos.

Se acepta el principio de legalidad sin ningtin problema, pero esta vision de la lega-
lidad es distinta a la concepcion legalista de la justicia, o sea, del legalismo. De tal
forma que la legalidad funciona como una medida para distinguir los actos juridi-
cos de los que no lo son; sin embargo, la misma no seria 1til para formular un juicio
acerca de su justicia o injusticia. Los defensores de la legalidad afirman que las leyes
positivas deben ser obedecidas y aplicadas por el simple hecho de ser leyes, no por-
que sean justasy, por tal motivo, deben ser obedecidas, aun si son injustas.

La concepcidn legalista de la justicia, formulada con pulcritud seria: “la ley positiva
es justa por el solo hecho de ser ley”. Bobbio (2001), daria como resultado una reduc-
cién de la justicia a la validez, lo cual es, segiin Bobbio, muy rara y para mayor refe-
rencia refiere dos modelos esenciales:

- El primero esta inspirado en la concepcidén convencional de la ética, y;

- El segundo, en una concepcién naturalista.

Segun la primera concepcién, convencional, no existe justicia o injusticia si pre-
viamente no hay una convencidén, porque por naturaleza todo es licito, pero una
vez establecida dicha convencion, la justicia consiste en respetarla y la injusticia en
infringirla. Segin Bobbio (2001), la posicién de Hobbes es: “solo se puede cometer
delito con respecto a aquel con quien se ha convenido algtun pacto”.

La segunda corriente, conocida como naturalista, estaria presentada asi: es justo
aquello que cada uno por naturaleza puede hacer, siendo, asi las cosas, no hay ningin
otro criterio para distinguir lo justo de lo injusto mas que la regla impuesta por los
que tienen el poder de hacerla respetar.
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Ahora bien, es poco usual la teoria integral de la justicia formal, igual que la doctrina
contraria adjudicada a losiusnaturalistas, enunciada como: “laley (positiva) es valida
sblosiesjusta”, estosignificalareducciéondelavalidezalajusticia. Esde conocimiento
general que la teoria iusnaturalista clasica ha caminado paralelamente con la teoria
de la obediencia, segiin la cual 1a ley debe ser obedecida aun cuando fuera injusta.

El autor sefiala que afirmar que una ley deba ser obedecida significa afirmar que es
valida, y de esta forma, la teoria de la obediencia corrige la teoria iusnaturalista que-
dando asi: “laley es valida aun cuando sea injusta”. Esto afecta la validez y no la justi-
cia, de tal forma que ahora: “laley, aunque sea injusta puede ser valida”, la cual esuna
enunciacion diferente con el mismo significado que la anterior y las dos estan cimen-
tadas en el principio de la distincién entre validez y justicia, segiin la siguiente for-
mula: “una norma puede ser justa sin ser valida y valida sin ser justa” (Bobbio, 2001).

Lavalidez ética del derecho natural radica en su pretension de servir como un estan-
dar critico y axioldgico para el ordenamiento positivo. En un mundo caracterizado
por el pluralismo cultural y el relativismo, ahora bien, nos podriamos cuestionar lo
siguiente: jPosee el derecho natural una validez ética intrinseca capaz de legitimar
o desautorizar el derecho creado por el ser humano? Considerando que el derecho
natural mantiene una validez ética indispensable que actia como el Gnico limite
objetivo frente a la arbitrariedad estatal en la conformacién de normas y como fun-
damento ontoldgico de los derechos humanos.

En nuestros dias, el concepto de derecho natural se encuentra materializado en la
doctrina de los derechos humanos, en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos (194.8) en que se afirma en su articulo1° que “todos los seres humanosnacen
libres e iguales en dignidad y derechos”, estd adoptando una postura estrictamente
iusnaturalista.

Lavalidez ética de estos derechos no debe y no puede depender del consenso politico
o delalegislacién de un Estado, pues si un gobierno tuviera la facultad de otorgarlos,
tendria también la facultad de revocarlos. Como senala Alexy (2004), los derechos
humanos poseen una doble dimensién: una dimensién ideal moral/iusnaturalista y
una dimension real institucional/positiva. La fuerza vinculante de la primera es la
que otorga legitimidad a la segunda. Por lo tanto, el derecho natural dota al sistema
juridico de una validez moral positiva que protege al individuo frente a los aconteci-
mientos y hechos circunstanciales que se presentan.
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La validez ética del derecho natural no reside en su conformacion o codificacion for-
mal, sino en su funcién objetiva como criterio de justicia y limite moral contrala tira-
nia ya que, con el paso del tiempo, ha demostrado ser una herramienta critica que ha
impedido la reduccién del derecho a la mera fuerza o al formalismo procedimental.

Frente a las criticas de subjetivismo que a menudo le imputa el positivismo, el dere-
cho natural responde a través de la universalidad de la dignidad humana, la cual se
reconoce mediante el uso de la razén practica. El derecho natural y el derecho posi-
tivo no deben entenderse como sistemas mutuamente excluyentes, sino como reali-
dades complementarias: el derecho positivo aporta certeza juridica y coaccién orga-
nizada, mientras que el derecho natural confiere la justificacion moral y la validez
ética indispensable para que la ley sea verdaderamente justa.

III. EFECTIVIDAD Y EFICACIA DEL DERECHO

Respecto del discurso del derecho, Oscar Correas (1994) opina que estad compuesto
por diversas partes que en su forma mas acabada origina enunciados, y éstos, a su
vez, unidades minimas de sentido. En su modo mas primitivo, estos enunciados se
conforman por sujeto, verbo y predicado.

En este tema especifico se pueden localizar dos tipos de enunciados como minimo, y
para descifrar normas en los textos juridicos se requiere de un jurista, porque las nor-
mas estan mezcladas con ideologias y lo que el especialista localiza como norma es un
enunciado con sentido dedntico: es lo que constituye lo debido en el derecho, es decir:
su deontologia intrinseca. Cualquier otro sentido que no sea la norma pura se iden-
tificara como ideologia del derecho. La diferencia, analitica, entre ambos sentidos,
enriquecera nuestra SCJN, en la medida en que ofrece dos problemas suscitados por el
mismo discurso: la efectividad del sentido dedntico y la eficacia del sentido ideolégico.

Asi, se diferencia el discurso del derecho del discurso que refiere, a su vez, el discurso
del derecho. Este ultimo es el utilizado por los abogados, jueces, politicos, profeso-
res, escritores y ciudadanos, cuando refieren el derecho desde sus distintas posicio-
nesy valoraciones. La distincion entre el discurso del derecho, til para designar el
discurso de los funcionarios autorizados, y el discurso juridico, util para los discur-
sos cuyo objeto es el discurso del derecho, tiene que ver con la ideologia del derecho y
laideologia juridica, respectivamente.

34



Por eso, es posible distinguir entre la ideologia impresa del discurso del derecho y la
que se manifiesta en los discursos juridicos. De tal manera que habria que estable-
cer lo que se denomina ideologia del derecho para referir a lo que existe en las nor-
mas del derecho, e ideologia juridica para hacer referencia alos discursos que hablan
de ese derecho (Correas,1994). Por eso, al analizar el discurso del derecho, se debe
tener presente primero su sentido dedntico, traducido en un enunciado referente a
lo debido, el cual una vez aislado dejara al descubierto su contenido ideolégico.

Lanorma, asi identificada con el sentido dedntico del discurso del derecho, sera cali-
ficada como efectiva cuando se compruebe que los individuos a quienes se dirige la
prescripcion producen las conductas descritas en ella y esto sea verificable empirica-
mente. Y s6lo entonces podra afirmarse que esa norma es efectiva desde un criterio
sociologico. Para eso, el significado del sentido debera someterse a comparacién y
a verificacion, lo que significa que la descripcion de la conducta realizada tiene que
concordar con el sentido conferido por el jurista y por el socidlogo (Correas, 1999),
pues de lo contrario se estaria ante una divergencia conceptual inttil para compro-
bar la efectividad de la norma.

Los conceptos de efectividad y eficacia relativos a la norma son diferenciados desde
la sociologia juridica (Correas, 1994). Asi, esta eficacia del derecho tiene que ver con
los objetivos politicos del que produce ese derecho, de tal forma que se puede obtener
una gran efectividad, pero también una nula eficacia. Por ejemplo, “es posible que se
observe un alto grado de efectividad en la aplicacion de las normas que reprimen el
narcotrafico, y sin embargo el objetivo, la desaparicién de ese negocio, no se consi-
gue en absoluto” (1994).

Lo mismo ocurre con otros objetivos politicos, pues aun cuando las normas juridicas
logran satisfacer las exigencias formales con su incorporacién a los textos juridicos,
lo que podriamos considerar socialmente hablando en circunstancias de produccién
normativa o legislativa, traducida como efectividad, no siempre consiguen ser efi-
caces, precisamente porque no basta la simple formalidad de su incorporacién, sino
que ademas debe perfeccionarse con la verificacion empirica.

Un ejemplo respecto de la efectividad y de la eficacia es, precisamente, la que esta
relacionada con el respeto alas garantias de los derechos humanos. Al revisar los tex-
tos juridicos nacionales se puede detectar un gran repertorio de instrumentos de la
materia incorporados a un gran namero de disposicionesjuridicas o de derecho, y es
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lo que Correas identifica como efectividad de la norma. Sélo estaria pendiente efec-
tuar su verificacién empirica para constatar su aplicacién, lo que las colocaria en la
ruta de su efectivo cumplimiento y, con ello, de su eficacia.

Aceptado de que podemos calificar una norma como efectiva, cuando se com-
prueba empiricamente, que la conducta de los sujetos puede describirse de
manera coincidente con la descripcién que aparece en el discurso del derecho,
podemos preguntarnos por las causas de esa coincidencia, que llamaremos
cumplimiento (Correas, 1994,).

Cuando se habla de cumplimiento, se debe tener presente algunas variables como,
por ejemplo: los ciudadanos, jueces y funcionarios que actian por convencimiento,
temor o conveniencia, aclarando que la obediencia por parte de los dos ultimos
puede verse como aplicaciéon del derecho, porque no se trata de conductas observa-
bles empiricamente.

Asi, al afirmar que una sentencia no es un objeto empiricamente observable sino mas
bien un discurso normativo, se estaria en otra arista del problema, puesahora se pre-
sentaria una interrogante respecto a la forma de distinguir el momento en que se
aplica el derecho y cuando se esta produciendo un discurso antijuridico, pues podria
tratarse de una sentencia contraria a derecho. Aunque también podria percibirse
como incumplimiento o inefectividad de las normas que debieron aplicarse, o verse
como delito, por lo que, para diferenciarlo, habria que interpretar la sentencia.

Acorde con esto, cuando se verifica la formal incorporacién de la norma, se efecttua
una efectividad material en todos los casos en que la conducta descrita se produce.
“Lacuestion se tornaimportante, cuando resulta interesante saber el papel que juega
la violencia en el ejercicio del poder” (Ferrajoli, 2006).

Al hablar de la efectividad de normas respecto del sistema juridico mexicano actual,
tendria que reconocerse que efectivamente se ha incorporado un acervo de normas
provenientes del sistema interamericano de derechos humanos, con lo cual se esta-
ria cumpliendo con la condicién necesaria para su efectividad. Si esto es asi, enton-
ces la primera interrogante estaria relacionada con el tipo de normas a observary la
segunda con definir las que deben aplicarse.

Cuando se interpreta la norma se libera su sentido dedéntico, dejando de lado el sen-
tido ideolégico; esto se consigue al reelaborar el discurso del derecho. Asi, cuando
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se confiere un permiso de algo se transforma en obligacién de alguien. “Es decir, las
normas cuya efectividad el sociélogo debe observar, no estan en los textos juridicos,
sino que son producto de la interpretacién” (Correas, 1994). Por eso, es posible perci-
bir que existe mas de una reconstrucciéon del discurso del derecho. Por tanto, cuando
losjuristas analizan una norma suponen la eficacia del sistema; sin embargo, la efica-
cia es una cuestion de hecho y corresponde a la sociologia juridica.

Asi, al plantear un problema se puede aclarar si se observa la efectividad de las nor-
mas que conceden derechos subjetivos, considerados éstos como una estrategia dis-
cursiva de accidén. Segtiin Correas (1999), los juristas y filésofos ven en el derecho un
discurso del control al poder del gobernante, y a los derechos subjetivos como a una
conquista de los dominados, quienes limitan la accién del gobierno, pero se permi-
ten el protagonismo propio.

De esta forma, cuando al gobernado se le presenta una posibilidad de accién, enmas-
carada como derecho o facultad y no como obligacién de realizar una conducta exi-
gible que de omitirla sufriria serias consecuencias, en realidad esta siendo seducido
con un discurso encubierto como un derecho o una facultad que requieren ser reco-
nocidas y acatadas por alguien obligado a hacerlo, y que en caso de no efectuarlo
puede ser acreedor de una sancion.

Se trata de una cuestiéon de estrategia cientifica: el sociélogo debe reelaborar el dis-
curso de manera que pueda describir hechos que reputara como efectividad o inefec-
tividad de los derechos subjetivos. Y, principalmente, debe tener en cuenta que el de
los derechos subjetivos, es un caso mas ligado con la eficacia que con la efectividad.

Las normas, al ser creadas, se recubren con vigencia para obtener un efecto dura-
dero, considerando la cantidad o la calidad de los sujetos a los que se dirige, porque
dependiendo de eso reporta distintos resultados como, por ejemplo, la proporciéon
numérica del efecto y la clase de efectividad que resulta en la ley. Por eso se clasifican
alosindividuos a quienes se dirige la prescripcién de la norma. En el caso especifico,
esta relacionado con normas relativas a los derechos humanos, las cuales estan diri-
gidas a la poblacién en general.

Y para lograr resultados es indispensable establecer parametros de medicién res-
pecto de los sectores que son mas vulnerables. Se necesita crear categorias de sujetos
cuya conducta encuadre con los pretendidos intereses. Lo mismo sucede con las con-
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diciones, por ejemplo, los periodos, frecuencia, tipo de conductas, sectores, entre
otras, que se pueden o no cumplir.

Correas (1999) refiere diferencias entre las normas primarias, dirigidas a los fun-
cionarios publicos, ordenandoles aplicar la sancion, de las secundarias, dirigidas a
los individuos, para realizar determinada conducta bajo la amenaza de aplicarle la
norma primaria. Aunque en cada caso, las normas primarias pueden convertirse en
secundarias, y éstas nuevamente en primarias si se acepta que las normas que orde-
nan aplicar una sancién se encuentran respaldadas por otras, de manera sucesiva y
concatenada.

También distingue las normas efectivas de las normas inefectivas, pues existen leyes
generales y normas que, como las sentencias y las 6rdenes, se dictan directamente y
s6lo pueden ser obedecidas o desobedecidas en esa sola oportunidad, lo que redunda
en un problema para la aplicacion de métodos cuantitativos de investigacién. Lo
mismo sucede con las que tienen breve duracién y, por lo mismo, minimas posibili-
dades de ser obedecidas.

La hegemonia es otro aspecto de la eficacia, pues “... quien consigue la efectividad de
las normas que dicta, tiene hegemonia politica sobre los sujetos a quienes se dirige
con ellas” (Bobbio, 2001). Podria, por tanto, establecerse, a titulo de hipdtesis, que
seria interesante comprobar en investigaciones empiricas que la inefectividad de las
normas compromete crecientemente la hegemonia del gobierno y la eficacia del sis-
tema juridico como conjunto de normas, a medida que se asciende en la jerarquia
normativa. Y que un gobierno puede mantenerse en el poder, mantener su hegemo-
nia ain con un alto grado de inefectividad de normas inferiores (Correas, 1999).

Las conductas se clasifican en acciones y omisiones, aunque en ocasiones la norma
sélo describe el estado de las cosas, y por eso la conducta obligatoria no es facil de des-
cribir, pues una conducta que define a un sujeto como buena persona, jefe o amigo
tiene que ver con el aspecto subjetivo y son percibidas como difusas; por eso se debe
reconstruir el discurso del derecho, para determinar el hecho que se juzgara como
efectivo o inefectivo de la norma moralizadora de la conducta.

Si el derecho es discurso, los hechos son empiricos, pues tan importante es “... el
impacto social del derecho en cuanto produccién de conductas, sino y muy princi-
palmente, en cuanto produccién de ideologia” (Correas, 1994). El autor Ross (2001),
interpretando a Weber, opina “que la observacién de la efectividad de las normas no
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adquiere sentido, sino en relacién con la conciencia de los sujetos”. Entonces, si la
funcidn del discurso juridico persigue una finalidad consistente en la induccién de
una conducta cuyo impacto social sea relevante, entonces igual resultado se podria
conseguir con otras conductas.

La eficiencia juridica tiene que ver con objetivos gubernamentales y se relaciona con
la politica del derecho, entendida ésta como una tarea politica cuyo fin es recomendar
la mejor legislacion para la consecucion de tales objetivos. La eficiencia del derecho
solo se puede establecer en relacién con intereses de los grupos sociales, considerando
que lo mas eficiente para el gobierno, tal vez y s6lo tal vez no lo sea para estos grupos.

Asi, esta calificacidén de eficiencia otorgada a una norma resulta ser una cuestion
politica. “Es importante, a causa de eso, no confundir nunca ciencia y politica, con
el objeto de que nadie consiga hacer pasar por lo primero lo que no es mas que su
interés politico. Hay que intentar que el prestigio de la ciencia no sirva a intereses de
clase” (Correas, 1994).

El autor multicitado, define como impacto social al fenémeno percibido como con-
secuencia de la efectividad o inefectividad del derecho. Aunque se debe destacar que
la ideologia de los productores del derecho es una causa del discurso, y a su vez, los
efectos que éste pudiera producir tendran, como probable consecuencia de la efec-
tividad o inefectividad de la norma, transformaciones en la ideologia de los demas.
La percepcién de que el derecho tiene como funcién la solucién de conflictos no es
verdadera:

... el derecho es una técnica del control social, un discurso del poder. La razén
que tenemos para rechazar la idea de que el derecho soluciona conflictos, es
que en verdad no lo hace, cuando menos en las sociedades divididas en clases,
como la nuestra; simplemente permite que alguien ejerza el poder sobre otro.
Y si, ciertamente, con ello concluye un litigio, el conflicto social que motiva la
controversia en realidad no se soluciona; simplemente se cubre (Correas, 1994,).

Por lo que se hace necesario el reconstruir el discurso del derecho consagrado en la
doctrina y aceptado en las investigaciones de conceptualizacion del derecho, ya que
al analizar si deontologia intrinseca normativa y los elementos que se desprenden de
la solucién de un conflicto, nos percatamos que inicamente hacen referencia a ele-
mentos legislativos determinados y no al andalisis subjetivo de los acontecimientos
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que dieron la existencia de los actos u hechos que motivaron la inclusién del analisis
del derecho. Consecuentemente para el suscrito Garcia (2012) el hecho de considerar
al derecho como un conjunto de normas, ha sido siempre desde una consagraciéon
argumentativa positivista, lo que contrariamente debe ser considerada, ya que, por
su eficacia teleoldgica, su composicion integra elementos subjetivos juridico sociales
que dan como resultado la efectividad esperada cuando se conjugan la verdad en la
solucién de cualquier conflicto. Por lo que redefiniendo el derecho he propuesto en
multiples foros y literatura juridica, que el derecho se integra por “la permisibilidad
que se deriva del ejercicio armoénico del hombre en sociedad para salvaguardar los
bienes fundamentales (juridicos) protegidos y reconocidos en las normas (leyes) por
el Estado, utilizando la sancién coactiva cuando estos se ven vulnerados o lesiona-
dos” (Garcia, 2012).

Asi, lo que para algunos es percibido como una solucién de conflictos, para otros
es ejercicio del poder, tanto la efectividad como la inefectividad tienen sus propias
causas, de tal forma que en el primer caso se estaria hablando de temor o convenci-
miento, y en el segundo de simple desconocimiento, resistencia al poder y temor de
ser violentados. Se acepta que los discursos, en general, son eficaces dependiendo de
su contenido.

El derecho es un discurso prescriptivo cuya eficacia tiene que ver con lograr el obje-
tivo deseado, esto es, el efectivo ejercicio del poder, el ejercer el poder es determinar
la conducta de otro que reconozca la autoridad de alguien. Lo cual esta intimamente
ligado conlainducciéon delaconductayel forzamiento delamisma; eslo que Gramsci
denomina como consenso y dominacién, respectivamente. Desde la eficacia del
derecho se construye el concepto de hegemonia, asi, es hegemédnico quien consigue
que los demas produzcan las conductas y enarbolen la ideologia deseada por él. Esto
se conoce como eficacia del derecho y funciona como parametro para cuantificar la
hegemonia politica del productor del discurso.

La eficacia del derecho y la hegemonia son conceptos que sefialan hechos. Por eso,
el proceso de eficacia comienza con la concepcién de los objetivos en el discurso del
derecho y con la toma de decisiones, tal como lo mencione al tratar de redisenar o
redefinir el discurso del derecho. Asi, se efecttia la producciéon formal del discurso,
completando diferentes acciones como efecto del mismo.
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La hegemonia de la que habla Gramsci del proceso de construccién del derecho, se
inicia mucho tiempo antes del ascenso al poder por parte del grupo que la consigue,
y luego debe mantenerse durante todo el tiempo que pretenda ese grupo detentar
el poder. De alli que el de hegemonia, sea un concepto relativo, puesto que puede
hablarse de la disputa de la hegemonia por parte de otro grupo que intenta arribar al
poder, utilizando discurso respecto del derecho y su eficacia.

A su vez, tiene aplicacién cuando se trata de la hegemonia que un subgrupo man-
tiene dentro del grupo en el poder y, desde luego, se aplica a un grupo que disputa el
poder dominante (Correas, 1999).

Asi, se debe distinguir entre conductas de 6rganos de Estado y conductas de ciuda-
danos. A las primeras, Correas las denomina procesos estatales de hegemonia, y lo
que la determinara como un proceso de hegemonia sera lo que se traducira como
obediencia. Y en el segundo caso, respecto de las conductas de los ciudadanos, los
denomina procesos civiles de hegemonia.

Cuando se habla de los procesos de eficacia del derecho se hace como indicadores
de procesos de hegemonia; en cambio, la eficacia del derecho es siempre indice de
hegemonia. El proceso estatal de hegemonia tiene que ver con la produccién y el
cumplimiento de normas por parte de los 6rganos estatales. Cada vez que se cumple
la norma se produce una reconstruccion del derecho y se modifica. Sin embargo, la
toma de decisiones es objeto de la sociologia juridica en tanto “causa” de las normas.
El acto de voluntad en que consiste la decisiéon politica puede ser causa de conduc-
tas, aun antes de producir normas juridicas. En tal caso, funciona como discurso,
prescriptivo, si, pero que no puede ain reclamar la obediencia amenazando legiti-
mamente. Al no formularse como derecho, cualquier amenaza para el caso de des-
obediencia corre el riesgo de ser vista como ilegitima. Es notorio que, donde existen
partidos opositores, cualquier imprudencia verbal de un funcionario es denunciada
inmediatamente como amenaza antijuridica (Correas, 1999).

Asi, se puede decir que el discurso pre-juridico es causa de conductas, o sea, un acto
de voluntad puede ser una decisién politica que origine conductas aun antes de pro-
ducir normas juridicas, lo que funciona como discurso prescriptivo que no puede
reclamar obediencia con la amenaza legitima. Para convertir la decisién politica en
derecho, esto es, un discurso que amenaza con el uso legitimo de la fuerza en caso
de no ser obedecido, el grupo hegemoénico debe presentar un proyecto de ley que es
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sometido a la consideracion del congreso. La redaccion de proyectos corresponde a
losjuristas, razén porla cual éstos deberan asegurarse de hegemonizar la conviccién
del grupo hegemonico.

Por eso, para que el derecho sea eficaz, es indispensable que el receptor lo reconozca
y lo acepte. Asi, la secuencia de produccion-cumplimiento de normas por parte de
organosestatalesllevariaalaobediencia-producciéon-obediencia, teniendo en cuenta
la existencia de zonas grises del poder, vacio que es cubierto por la sociologia juri-
dica, aclarando que las decisiones no siempre son tomadas desde el nivel mas alto. La
obediencia de la norma esta relacionada con la eficacia del sistema juridico, siendo
éste el mas claro indicador del nivel de hegemonia del poderoso (Correas, 1999).

Conlosciudadanos, el grupo en el poder debe asentar su hegemonia en una educacion
generalizada, cuyo principal objetivo es convencer que lo debido juridicamente es
debido moralmente. Asi, se estaria en posicién de implementar una educacién cuya
finalidad es hacer de la obediencia de laley una virtud moral. Lo debido juridicamente
tiene que ver con que al producir una conducta prohibida se aplica una sancién. Para
que un ciudadano produzca una conducta definida como buena, conforme a la ley,
debe haber recibido educacion civica. La razén para que un ciudadano produzca una
conducta considerada por la ley como buena debe ser explicada por la psicologia.

Lo mismo sucede cuando se realizan conductas sin haber leido el texto, son conoci-
das como pulsiones aprendidas, o cuando una persona cumple con su obligacién o se
siente culpable por no hacerlo. Sin embargo, no es la educacién solamente la que forja
ciudadanos obedientes en el grupo del poder, también forma ciudadanos que se com-
portan como 6rganos del Estado, por delegacién de funciones a ciudadanos comunes.

La eficacia del derecho est4 condicionada al discurso, éste debe ser recibido y deco-
dificado para ser emitido en un lenguaje comun, con un cédigo especifico que conoz-
cany descifren los receptores de forma subjetiva, sugerentemente utilizando su libre
albedrio razonado en contextos de moral y justicia.

... también es necesario que el receptor conozca los operadores dednticos y su
uso, que es un manejo especifico de la lengua. El significado de las palabras (eti-
mologia) permite entender la descripcién de una conducta; pero el sentido de
la norma, su calificacién dedntica, de debida (prohibida, obligatoria o permi-
tida), requiere reconocer el mensaje como la voluntad del dirigente, de que esa
conducta debe producirse (bajo pena de sancién), y esto implica una educacién
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que rebasa el simple uso descriptivo de las palabras. Es decir, estamos hablando
de una educacién en el reconocimiento del derecho como tal; en el reconoci-
miento de lo que los juristas suelen llamar el ambito de validez de las normas
(Serrano, 1999).

Acorde con Kelsen (1994), una norma es valida si cumple la condicién de ser eficaz,
aunque solo sea en cierto grado. Lo mismo un sistema juridico es valido cuando sus
normas, en términos generales, son efectivas. Esdecir, la validez del sistema depende
de la efectividad de las normas que lo componen. Lo que bien puede dar lugar a la
conclusion de que la dogmatica juridica no puede cumplir su misién de describir un
orden valido, mientras no pueda afirmarse, por la SCJN, que son efectivas la mayor
parte de lasnormas que lo componen. Esdecir, que la sociologia juridica es condicién
de la dogmatica, o que la pretensién de los dogmaticos “puros”, de prescindir de los
hechos, y de independizar su ciencia de toda consideracion sociolégica, es ilegitima.

En este contexto, los conceptos de eficacia y efectividad emergen como categorias
analiticas fundamentales para evaluar el éxito de la norma juridica, mientras que la
eficacia se refiere al grado de acatamiento de la norma por parte de los ciudadanos,
la efectividad analiza si dicha norma cumple con los fines sociales y politicos para los
cuales fue diseniada.

Laeficacia constituye el primer nivel de analisis sobre elimpacto delaley. Seentiende
como la capacidad de la norma para ser obedecida por sus destinatarios y, en caso de
inobservancia, la aplicacion efectiva de la sancién por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales. Segiin Bobbio (2002), una norma es eficaz cuando los sujetos a quienes va
dirigida se comportan de la manera prevista o, de lo contrario, el Estado interviene
para imponer la consecuencia juridica de forma coactiva.

Sin embargo, la eficacia no es un valor absoluto, sino gradual. Kelsen (2011) sostenia
que existe una relacién intrinseca entre la validez y la eficacia, argumentando que
una norma que permanece ineficaz de manera prolongada pierde su validez. Desde
una perspectiva sociolédgica, el desuso (desuetudo) de las leyes demuestra que la des-
conexion entre la realidad social y el mandato normativo anula la fuerza vinculante
delderecho. Porlo tanto, la eficacia esuna condicién necesaria, aunque no suficiente,
para la vigencia del sistema.

La eficiencia introduce una variable pragmatica y econémica en el fenémeno juri-
dico, ya que las normas deben evaluarse en funcién de su capacidad para maximi-
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zar el bienestar social al menor costo posible. Cooter y Ulen (2016) sefialan que el
derecho acttia como un sistema de incentivos y desincentivos que modifica la con-
ducta humana. En este sentido, una norma es eficiente cuando alcanza sus objetivos
(efectividad) optimizando los recursos disponibles, argumentando que el legislador
debe evitar regulaciones cuyas cargas burocraticas o costos de transaccién superen
los beneficios sociales generados. La eficiencia, por ende, evita el desperdicio de los
recursos estatales y promueve la sostenibilidad de las instituciones.

A diferencia de la eficacia, que evalaia el comportamiento adaptado al texto legal,
la efectividad se centra en el resultado teleolégico. Una norma puede ser perfecta-
mente eficaz (los ciudadanos la cumplen por temor o convencién), pero carecer de
efectividad si no logra resolver el problema social que motivé su creacién.

La efectividad mide el “rendimiento social” de la legislacién. Por ejemplo, una ley
penal que incrementa las penas para reducir la criminalidad puede lograr que se
apliquen mas condenas (alta eficacia institucional), pero si las tasas delictivas no dis-
minuyen, la norma carece de efectividad. Asi, la efectividad exige que el legislador
realice un diagndstico empirico de la realidad antes de plasmar una politica publica
en un texto, evitando el fendmeno de la “hiperinflaciéon legislativa” o el derecho
puramente simbolico.

IV. CONCLUSIONES

Ademas de la validez del sistema juridico, tiene que hacerse referencia a la efectivi-
dad y a la eficacia. Respecto de la validez de un sistema juridico, se puede decir que
depende de la efectividad de las normas que lo componen. A su vez, la efectividad de
un sistema juridico tiene que ver con la efectividad de las normas que lo constituyen.

Sin embargo, el asunto se torna mas complejo, cuando surgen interrogantes referen-
tesal cumplimiento de la eficacia, porlo que se dice que es eficaz cuando sirve para lo
que fue producido, para lo que debe servir, o sea, para reproducir el poder del pode-
roso. La efectividad generalizada de las normas de un sistema juridico lo hacen efi-
caz, y esa eficacia les otorga validez a sus normas. Asi, validez, efectividad y eficacia
estan implicadas, y entonces se puede decir que un sistema es valido si sus normas
son efectivas, si es el caso, se puede hablar de un sistema efectivo; si es efectivo es
eficaz, pues reproduce el poder del grupo hegemoénico. Si pierde efectividad, pierde
eficacia y validez, y con esto también la pierden las normas individuales.
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Considerando que un sistema se reconoce como tal, porque sus normas son parte de
una norma fundante, se puede decir que ésta denota eficacia al reproducir el poder
de alguien que lo posee efectivamente en virtud de la eficacia de la norma fundante.
Sin embargo, al ser ésta una ficcidén, puede decirse que el poder real es funcién de la
eficacia de un discurso que enuncia una ficcién.

... la norma fundante basica es aquella norma que es presupuesta cuando la
costumbre, mediante la cual la constitucién se ha originado, o cuando ciertos
actos constituyentes ejecutados conscientemente por determinados hombres,
son interpretados como hechos productores de normas; cuando -en tltima ins-
tancia- el individuo, o la reunién de individuos que han redactado la constitu-
cién sobre la que reposa el orden juridico, son vistos como una autoridad que
impone normas. En este sentido, la norma fundante basica es la instauracién
del hecho fundante de la producciéon de derecho, y puede ser designada, en este
sentido, como constitucion en sentido juridico-positivo. Es el punto de partida
de un proceso: el proceso de produccién del derecho positivo.

Segun Kelsen (1960), no es una norma impuesta sino presupuesta, en tanto la ins-
tancia constituyente es aceptada como autoridad suprema y, consecuentemente, no
es vista como facultada para dictar la constitucién por una norma establecida por
una autoridad jerarquicamente superior. La primera acepcién de la efectividad, esta
relacionada con una concepcién de tipo instrumental del ordenamiento juridico al
servicio de determinados fines, y caracteriza a la norma con una virtualidad especi-
fica para alcanzar un fin, lo que la hace idénea como instrumento para lograr deter-
minado objetivo.

Asi, cuando se hace referencia a la eficacia de cumplimiento, se dice que la norma
es eficaz cuando los destinatarios la cumplen. Una norma puede ser eficaz en este
segundo sentido porque todos sus destinatarios la observan y, sin embargo, resultar
inefectiva para alcanzar los fines perseguidos, segtiin el sistema juridico. A lainversa
no sucede lo mismo, sinadie cumple lanorma, sisélo es politica plasmada en el papel,
dificilmente podra satisfacer su objetivo.

De este modo, se aclara que la eficacia como cumplimiento constituye una condiciéon
necesaria pero no suficiente de la efectividad. El que una norma se cumpla o noy
que, en este sentido sea eficaz o ineficaz, depende de los protagonistas sociales que
deben cumplirlas. El que una norma sea efectiva tiene que ver con que esté bien dise-
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nada y que las practicas cuya aplicacion genera la norma, sean las adecuadas para
obtener el fin.

La eficacia de sancion es la tercera acepcién, designa el supuesto en que la violacién
delanorma es sancionada correctamente. Aqui se ve ala norma como unaestructura
que enlaza supuestos de hecho con consecuencias juridicas, ya no se mira como poli-
tica. Si esto es asi, entonces el destinatario de la norma es el juez u operador encar-
gado de aplicar sanciones, no tanto el ciudadano.

Las normas que desarrollan la opciéon constitucional por el estado social son mas
susceptibles de los juicios de efectividad y de eficacia de cumplimiento; las normas
del llamado derecho sancionatorio (penal y administrativo) son mas susceptibles del
juicio de eficacia de sancién. La impunidad, es decir, la existencia de conductas anti-
juridicas no sancionadas es una forma, quizas la mas nitida, de ineficacia de sancion.

Se designara como eficiencia a la lltima acepcién de la palabra eficacia y se verifica-
ran los casos en que una norma alcanza los fines que se propone con un coste razona-
ble: la eficienciay, al contrario, una norma alcanza sus fines, pero con un coste mayor
que el beneficio que produce, esto esineficiencia. La eficiencia implica la efectividad,
una norma no puede ser eficiente si no alcanza sus objetivos.

Pero si es posible lo contrario: una norma puede ser eficaz porque es cumplida, puede
ser efectiva porque alcanza sus fines, pero el coste de los fines puede ser mas alto que
el beneficio que producen. La investigacién para determinar la eficacia, efectividad o
eficiencia de una norma es de caracter histérico-social, y no se orienta tanto al estu-
dio de las normas, como al estudio de los efectos de las normas en su entorno social.
Emitir juicios sobre la eficacia, efectividad o eficiencia de las normas, implica un
amplio conocimiento de la sociedad, y en ese sentido, se trata de un saber sociolégico
que se diferencia tanto de la investigacion de caracter filoséfico sobre la justicia de
la norma, como de la tipicamente juridica acerca de su validez. Se puede decir que
el problema de la eficacia de las reglas juridicas, es el problema fenomenolégico del
derecho que da paso a la sociologia del derecho.

Entre las inevitables convicciones subyacentes a todo discurso, desearia hacer
expresa una de la que soy consciente: que la solucién a la contravencién constante
de los derechos humanos no puede estar en la derogacién de la norma violada, sino
en la sancion institucionalizada de la practica del individuo, la empresa o el estado
que la viola. Por eso la primera exigencia garantista de la que tenemos noticia, alla
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por el siglo V antes de nuestra era, fue que las normas estuviesen escritas, la segunda
exigencia es que se cumplan. Por esto, mantener la autonomia de la validez juridica,
como espacio diferente de la moralidad y la justicia, por una parte, y de la eficacia,
por la otra, sigue siendo una exigencia previa de toda practica emancipatoria y un
axioma de todo discurso que, contra la hipdstasis del estado y la hipertrofia del mer-
cado, parta de la centralidad de la persona y otorgue prioridad axioldgica a los dere-
chos (Zorrilla Ruiz, 1997), opina que el derecho gana en eficacia porque al apoyarse
en lasolidaridad colectiva, intenta repartir bienes escasos como la libertad y la igual-
dad, y muestra una justicia plena y no transmutada que se ha venido propugnando
desde siempre.

El derecho obtiene resultados positivos en la medida que sus soluciones se
adaptan a los criterios razonables que justifican la intervencién coactiva de los
poderes publicos. Para que asi sea, el Estado social y democratico del derecho
que se inspira en pautas de tecnificacién juridica y progreso social, necesita de
los controles destinados a disuadir de las tentaciones de ejercicio abusivo del
poder (Locke, 2014).

La eficacia, se vislumbra cuando el derecho beneficia a los que ostentan la cualidad
de portadores de un interés legitimo que los incorpora al &mbito protector del orde-
namiento juridico. La efectividad, tiene que ver con las oportunidades reales de acce-
der a tales beneficios, el derecho otorga un servicio a la comunidad y acredita asi su
objetivo respecto de la tutela

La sustitucion de un derecho eficaz de preceptos por un derecho efectivo de princi-
pios, restableceria la confianza puesta en el derecho comun que se ha jactado de pro-
venir de las mejores tradiciones de las sociedades avanzadas. Capella (2002) opina que
“por eficacia de una norma respecto de un fenémeno empirico dado se entiende aqui
la capacidad de la norma para funcionar como determinante causal de tal fenémeno”
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la funcién de
las Defensorias Universitarias o Procuradurias de los Derechos
Académicos dentro del sistema de gobernanza universitaria y
justificar la pertinencia de incorporar su representacién en
los Consejos Universitarios como mecanismo preventivo de
tutela de derechos humanos y académicos.

Se sostiene que la incorporacién de un representante de las
Defensorias Universitarias en los Consejos Universitarios for-
taleceria la prevencion de vulneraciones a derechos humanos
y académicos, ademas de robustecer la calidad democratica
del gobierno universitario.

La investigacion se desarrolla bajo una metodologia juridi-
co-documental, mediante andalisis dogmatico, comparado y
revision bibliografica de normativa universitaria, publicacio-
nes especializadas y experiencias institucionales nacionales e
internacionales.

PALABRAS CLAVE: Universidad, derechos, académicos,
defensorias, procuradurias.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the role of University Ombudsmen

¥ ) ' or Offices of Academic Rights within the university gover-
| ﬂ_
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nance system and justify the relevance of incorporating their
representation on University Councils as a preventive mecha-
nism for protecting human and academic rights.

Itarguesthatincorporating a representative from the University
Ombudsmen’s Office on University Councils would strengthen
the prevention of violations of human and academic rights, as
well as enhance the democratic quality of university governance.
The research employs a legal-documentary methodology, using
dogmatic and comparative analysis, and a literature review of
university regulations, specialized publications, and national
and international institutional experiences.

KEYWORDS: University, rights, academics, ombudsman’s offices,

attorney’s offices.

I.INTRODUCCION

Las instituciones de educacién superior o Universidades, constituyen espacios fun-
damentales parael desarrollodel conocimiento,laformacién ciudadana, laconstruc-
cién de sociedades democraticas y la consolidacién de una cultura de paz, en donde
prevalezca la libertad de expresién e ideas sin temor a represalias. En este contexto,
las universidades no sélo tienen la responsabilidad de generar y transmitir conoci-
miento, sino también de garantizar el respeto, protecciéon y promocion de los dere-
chos humanos y académicos de quienes integran su comunidad. La consolidaciénn
de una cultura universitaria basada en la dignidad humana, la legalidad, laigualdad,
el respeto y la no discriminacién exige la existencia de mecanismos institucionales
capaces de prevenir, atender y resolver las controversias que surgen al interior de la
vida académica.

A partir de las ultimas décadas del siglo XX, diversas universidades en el mundo
incorporaron figuras inspiradas en el modelo del “Ombudsman”, dando origen a
las Defensorias Universitarias o Procuradurias de los Derechos Académicos. Estos
organismos surgieron como instancias especializadas en la tutela y protecciéon de
las prerrogativas de estudiantes, personal académico y trabajadores universitarios,
mediante mecanismos de mediacién, conciliacién, orientaciéon y desahogo de proce-
dimiento de queja, para la emisién de las recomendaciones y/o resoluciones respec-
tivas, privilegiando la solucién pacifica de conflictos y el fortalecimiento de la convi-
vencia universitaria.
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En México, la consolidaciéonn de estas instituciones de defensa de las garantias huma-
nas y académicas, ha cobrado especial relevancia a partir de la reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos del afio 2011, la cual transform¢ el paradigma
juridico nacional al establecer la obligacion de todas las autoridades en el &mbito de
sus competencias tienen la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos. Bajo esta perspectiva, las instituciones de educacién supe-
rior, en ejercicio de su autonomia (constitucionalmente reconocida), se encuentran
igualmente vinculadas a incorporar enfoques preventivos y de tutela efectiva de
garantias en sus estructuras de gobierno y toma de decisiones.

No obstante los importantes avances alcanzados por las Defensorias o Procuradu-
rias de los Derechos Académicos, persiste una limitacién institucional significativa:
su participacion suele restringirse a funciones correctivas o remediales, activadas
una vez que la vulneracién a derechos humanos o académicos ya se ha producido.
En contraste, su intervencién en los procesos de deliberacién, toma de decisiones
colegiadas, disenio normativo y adopcién de politicas universitarias contintia siendo
reducida o inexistente en la mayoria de las instituciones de educacién superior.

Esta situacién plantea la necesidad de reflexionar sobre mecanismos que permitan
fortalecer la dimension preventiva de las Defensorias o Procuradurias de los Dere-
chos Académicos. Por lo anterior, resulta pertinente analizar la conveniencia de
incorporar una representacién de dichos organismos encargados de velar por que
no se vulneren los derechos humanos y académicos dentro de los Consejos Universi-
tarios, 6rganos maximos de gobierno en gran parte de las universidades publicas en
nuestro pais. Dicha participacion podria contribuir a que las decisiones institucio-
nales sean examinadas desde una perspectiva de proteccién de prerrogativas huma-
nas y académicas antes de su implementacién, reduciendo riesgos de afectaciéon a la
comunidad universitaria y fortaleciendo los principios de gobernanza democratica,
transparencia, rendiciéon de cuentas y cultura de paz.

En ese sentido, el presente trabajo tiene como objetivo analizar la creacién, evolu-
cién, naturaleza y funciones de las Defensorias Universitarias o Procuradurias de los
Derechos Académicos, asi como justificar la pertinencia juridica e institucional de
incorporar su representacién en los Consejos Universitarios; lo cual permitiria for-
talecer la proteccion preventiva de los derechos humanos y académicos, asi como
una toma de decisiones mas incluyente y contribuiria ademas a consolidar modelos

51



de gobernanza universitaria compatibles con el paradigma constitucional contem-
poraneo de proteccién reforzada de garantias fundamentales.

Para alcanzar dicho objetivo, la investigacién se desarrolla bajo una metodologia
juridico-documental, analisis dogmatico de fuentes normativas, analisis comparado
y publicaciones académicas relacionadas con la defensa de las prerrogativas univer-
sitarias. Asimismo, se examinan antecedentes nacionales e internacionales que per-
miten identificar tendencias institucionales orientadas a fortalecer el papel de las
Defensorias Universitarias dentro de las estructuras de gobierno de las instituciones
de educacion superior.

Finalmente, se sostiene que la incorporacién de una representacion de las Defen-
sorias Universitarias o Procuradurias de los Derechos Académicos en los Consejos
Universitarios constituye una medida congruente con los principios constituciona-
les de prevencion, tutela, progresividad y maxima proteccién de los derechos huma-
nos, ademas de representar una oportunidad para fortalecer la legitimidad, calidad
democratica, responsabilidad institucional y fortalecimiento de cultura de pazen las
universidades de México.

I.I1 EL GOBIERNO UNIVERSITARIO Y LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
EN EL AMBITO UNIVERSITARIO

El gobierno universitario puede entenderse como el conjunto de estructuras, nor-
mas y procesos que dirigen, administran y gestionan una institucién de educacién
superior, teniendo como directriz la autonomia para tomar decisiones académicasy
administrativas, autogobernandose en esos aspectos.

Desde el punto de vista juridico de Renate Marsiske, autonomia universitaria significa

laposibilidad que tiene una comunidad [universitaria] de darse sus propias nor-
mas, dentro de un ambito limitado por una voluntad superior, que para el caso
seria la del Estado. Esta capacidad que permite a una comunidad ordenarse a si
misma implica la delegacién de una facultad que anteriormente se encontraba
centralizada en el Estado (Marsiske Schulte, 2004.: 160-167).

Conforme alo senialado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en su articulo 3°, fraccién VII, las universidades a las que la ley otorgue autonomia
tendran facultad y la responsabilidad de gobernarse a si mismas, asi como el aspecto
académico y financiero, cabe sefialar que algunos entes confunden esta condicién de
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autonomia, con la de autarquia (Real Academia Espafiola, 2026), al intentar existir
sin relacionarse con otros 6rganos y/o poderes, olvidando que la autonomia no es un
concepto absoluto, teniendo sus limites vinculados con la necesidad de la relaciéon
con otro y/o con la comunidad (Valls Hernandez, 2014: 856).

La autonomia llega a ser esas atribuciones que confiere el Estado, estando siempre
bajo un orden juridico vigente, manifestadas en diferentes facultades, sefialando
Sergio Valls que gozara de autogobierno todo aquel ente que por disposicién de la
Constitucién, de los tratados internacionales y de las leyes pueda emitir sus propias
normas y regular su propia conducta, con sujecién a un orden juridico previamente
establecido (Valls, 2014: 857). Bajo esta dptica es que la autonomia no es la libertad
para hacer lo que el organismo quiera o pueda hacer, sino la libertad para hacer lo
que el ordenamiento juridico permite e impone a los 6rganos constitucionalmente
auténomos, pues “la palabra autonomia jamas debe usarse para perseguir intereses
que no sean auténticamente publicos” (Valls, 2014: 858), evitando asi la discreciona-
lidad en el empleo de los recursos.

Sin embargo, la autonomia universitaria no nace como un concepto acabado; no
se encuentra definida ni regulada en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, pues su reconocimiento es ambiguo y su configuracién es producto de
situaciones y proyectos que se retomaron de las diferentes universidades latinoame-
ricanas, motivada también por los movimientos estudiantiles que la lograron.

Ahora, tradicionalmente, el maximo érgano del gobierno universitario esunaestruc-
tura colegiada que integra representantes de la comunidad universitaria.

En México, generalmente ese 6rgano maximo es el Consejo Universitario.

El Rector se torna como una figura ejecutiva administrativa, que materializa las dis-
posiciones del Consejo Universitario.

Ahora, en nuestro pais, la proteccion de las prerrogativas humanas y académicas den-
tro de las universidades transité de una manera difusa, hasta la aparicion de Ombds-
mans configurados como Defensorias Universitarias o Procuradurias de los Derechos
Académicos, entre las décadas de los ochenta y noventa del siglo inmediato anterior.

Estos Ombdsmans se configuraron como mecanismos no jurisdiccionales de protec-
cién de las prerrogativas humanas y académicas, y su disefio es analogo de las Comi-
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siones de Derechos Humanos, creadas a principios de la década de los noventa del
siglo pasado.

Ahora, a partir de las reformas constitucionales de junio de 2011, especialmente la
del 10 de junio, al texto del articulo 1 de la Carta Magna, actualmente se tiene en el
pais un paradigma de alta tuicién de las libertades fundamentales.

El parrafo tercero de dicho numeral prescribe que:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, san-
cionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.

Y la estructura que integra las prerrogativas fundamentales objeto de esa tuicién se
integra en un médulo dual, de fuente constitucional y convencional, que conforma
el pardmetro de control de regularidad constitucional, que emana del contenido del
primer parrafo del articulo en comento, que dispone que:

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

Ahora, losderechos humanos, segtin lala Comision Nacional de Derechos Humanos,
son el conjunto de prerrogativas sustentadas en la idea de dignidad, cuya realizacion
efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral de la persona (Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, 2026).

En cita a Gregorio Peces-Barba (Truyol y Sierra, 1979: 6), se conceptualiza a los dere-
chos humanos como la facultad que la norma atribuye de proteccién a la persona en
lo referente a su vida, a su libertad, a su participacién politica y social, o a cualquier
otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los gru-
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pos sociales y del Estado, con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del
Estado en caso de infraccion.

Pero para autores de derecho constitucional, los conceptos de derechos fundamenta-
les y derechos humanos son divergentes, pues realizan la identificacién de los dere-
chos fundamentales con derechos consagrados positivamente en la Constitucion,
Ricardo Tapia senala que “cuando estos derechos humanos se positivizan en textos
normativos se denominan derechos fundamentales” (Tapia Vega, 2024: 32).

Bajo esta dptica es que los derechos fundamentales son todos aquellos derechos ins-
titucionalmente garantizados, por la constitucién, vigentes en un tiempo y espacio
determinado.

II. EVOLUCION DE LAS DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS O PROCURADURIAS
DE LOS DERECHOS ACADEMICOS

Laevolucién del Ombudsman o “Defensor del Pueblo”, eniberomérica, seimplement6
en Espana en 1978, luego de transitar hacia un régimen abierto, posteriormente en
la Ley de Reforma Universitaria en 1983, y dos anos después, es decir, en 1985, se crea
la primera Defensoria de Derechos Universitarios, de la Universidad Complutense
de Madrid; la cual, en un principio sélo se encargaba de defender los derechos de
los estudiantes y posteriormente de toda la comunidad universitaria (Universidad
Nacional Auténoma de México, 2026).

El modelo del Ombudsman espaniol inspiré la creacién de la Defensoria de los Dere-
chos Universitarios (DDU) enla Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM),
siendo la primera Defensoria de los Derechos Universitarios en nuestro pais.

El Consejo Universitario dela UNAM aprobd la. normatividad de este 6rgano garante
de la defensa de las prerrogativas universitarias, durante la sesién de fecha 29 de
mayo de 1985, aprobandose el Reglamento de la Defensoria de los Derechos Univer-
sitarios el dia 30 de julio de 1986 (Universidad Nacional Auténoma de México, 2026).

Ademas de prevenir vulneraciones a los derechos de los integrantes de la comunidad
universitaria, asi como restaurar a los afectados en el goce de sus derechos, las DDU,
también tienen como finalidad, fomentar habitos y practicas de respeto a la norma-
tividad nacional, internacional, asi como a legislacién universitaria, disuadir a posi-
blesinfractores de cometer violaciones de derechos a través de las jornadas informa-
tivas que realizan las DDU de manera permanente.
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Otra de sus tareas centrales es la de conciliar a las partes, evitando que los conflictos
se agudicen y trastoquen las labores universitarias.

Posteriormente, amitad de la primera década del siglo corriente, nace la Red de Orga-
nismos Defensores de los Derechos Universitarios (REDDU).

Con el objetivo de contribuir al estudio, difusién y defensa de los derechos académi-
cos, promoviendo en todo momento el desarrollo de la cultura de proteccion de los
derechos humanos; asi como el fortalecimiento a los valores democraticos, civicosy
solidarios entre los sujetos que integran una comunidad estudiantil de nivel medio
superior y superior, es que se cre6 dicha REDDU.

La REDDU fue instituida en el afnio 2005, constituyéndose como una Asociacion
Civil denominada “Red de Defensores, Procuradores y Titulares de Organismos de
Defensa de los Derechos Universitarios”; posteriormente, en el afio 2012, se deter-
miné el cambio de denominacién, por el que posee en la actualidad (Morales Rey-
noso, 2017: 33).

Al constituirse la REDDU estaba integrada s6lo por 6 Defensorias Universitarias,
las cuales fueron convocadas por la Defensoria de los Derechos Universitarios de la
UNAM, siendo asociados fundadores las siguientes instituciones educativas:

La Benemérita Universidad Autonoma de Puebla;

. ElInstituto Tecnolédgico de Estudios Superiores de Occidente;
La Universidad Autonoma de Aguascalientes;

. La Universidad Auténoma de Guerrero;

La Universidad Auténoma de Guanajuato;y

o A6 TP

La Universidad Nacional Auténoma de México.

Enlaactualidad la REDDU, se encuentra integrada por 56 Organismos Defensores de
los Derechos Universitarios en todo el mundo (Red de Organismos Defensores de los
Derechos Universitarios, 2026: 23).

La representacion de la REDDU esta a cargo de un Consejo Directivo formado por
una Presidencia y una Secretaria Ejecutiva. En cuanto a la presidencia, durara en su
encargo dos afios con posibilidad de permanecer un ano mas. La Secretaria Ejecu-
tiva, por su parte, es el titular de la Defensoria de los Derechos Universitarios de la
UNAM, por ser la sede central de la Asociacion.
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Actualmente la Presidenciadela REDDU, recae en la Defensoria de los Derechos Uni-
versitarios de la Universidad Auténoma del Estado de México.

Una de las principales funciones que tiene la REDDU es el realizar actividades acadé-
micas en torno a la difusién, defensa y procuracién de los derechos universitarios/
académicos.

Para ello, de manera anual se realiza un encuentro académico de los integrantes de
la REDDU, mismo que tiene como finalidad: presentar propuestas, fortalecer areas
de oportunidad, gestionar temas, compartir experiencias, con el objetivo de buscar
respuestas a las necesidades y desafios actuales para la defensa de las prerrogativas
universitarias, asi como contribuir en la mejora de las relaciones interpersonales en
la vida universitaria en todos sus &mbitos.

Ademas de lo anterior, la REDDU participa en el desarrollo de un modelo denomi-
nado “La Catedra UNESCO sobre el Desarrollo de un Modelo para la Defensa de los
Derechos Académicos en Educaciéon Superior”.

La “UNESCO” (por sus siglas en inglés: United Nations Educational, Scientific and Cul-
tural Organization) es la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Cienciay la Cultura, la cual se originé en el afnio de 1945.

El Programa UNITWIN y de catedras UNESCO: UNITWIN (por sus abreviaturas en
inglés de University Twinning and Networking Scheme) es el Programa de Hermana-
miento de Universidades el cual se origin6 en 1992. UNITWIN retine a mas de 700
instituciones en 116 paises, fomenta la cooperacién y los vinculos interuniversitarios
a escala mundial con el objetivo de reforzar las capacidades institucionales mediante
el intercambio de conocimientos y la colaboracién.

Se trata de un instrumento primordial que contribuye a crear capacidades en las
instituciones de ensenanza superior y de investigacion mediante el intercambio de
conocimientos e investigacion, reflejando un espiritu de solidaridad internacional.

Cercade 170 catedras universitarias del Programa UNITWIN y de Catedras UNESCO
estan relacionadas con la ciencia (Red de Organismos Defensores de los Derechos
Universitarios, 2026: 32).

La UNESCO busca la construccién de la paz mediante la cooperacion internacional
en materia de educacion, ciencia y cultura, por lo que la UNAM al ser parte de la
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REDDU, es una de sus principales participantes (Universidad Nacional Auténoma de
México, Defensoria de los Derechos Universitarios, 2026: 45).

Lamencionada “Catedra UNESCO sobre el Desarrollo de un Modelo parala Defensa de
los Derechos Académicos en Educacion Superior” se encuentra presidido por la Defen-
soria de los Derechos Universitarios de la UNAM, por ser ésta la primera Defensoria
en México y en América Latina, ésta Catedra se lleva a cabo con el objetivo de desa-
rrollar un modelo para la defensa de los derechos académicos en educacién superior,
establecido en 2012 y renovado en 2018, el cual estara vigente hasta marzo del 2021.

Los objetivos principales de dicha Catedra son los siguientes:

- Fomentar la investigacién sobre la justicia, la legalidad y la igualdad,
en particular desde la perspectiva de género, en los sistemas de educa-
cién superior en América Latina, etc...

- Celebrar conferencias nacionales e internacionales y emprender pro-
yectos de investigacién para que se suscite conciencia sobre el estable-
cimiento de defensorias Universitarias.

- Promover la cooperaciéon Norte-Sur y Norte-Sur-Sur; el intercambio
de conocimientos sobre la defensa de la justicia, la legalidad y la igual-
dad, etc. (Red de Organismos Defensores de los Derechos Universita-
rios, 2026: 41)

Ademas de la REDDU, existen diversas instituciones internacionales que agrupan a
las Defensorias Académicas en el mundo, entre las mas importantes se encuentran
(Universidad Autonoma del Estado de Morelos, 2026):

- Red Iberoamericana de Defensorias Universitarias (RIDU).
- Conferencia Estatal de Defensores Universitarios (CEDU).
- Defensoria del Pueblo de la Provincia De Cérdoba; entre otras.

« III. Funciones de las Defensorias Universitarias o Procuradurias de los
Derechos Académicos

Las Defensorias Universitarias o Procuradurias de los Derechos Académicos, en
general, suelen contar, de acuerdo a las normativas universitarias del pais, con las
siguientes atribuciones:
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a. Potencializar la figuray atribuciones de la Defensoria o Procuraduria
de los Derechos Académicos, al interior de la universidad.

b. Emitir “opiniones técnicas” en tuicién de los derechos humanos y/o
académicos.

c. Emitir “recomendaciones” en tuicién de los derechos humanos y/o
académicos.

d. Coadyuvar en la toma de decisiones respecto de la creacién de Planes
de Estudio de la universidad, para que los mismos, estén encaminados
a las necesidades actuales, con una vision en derechos humanos y aca-
démicos.

e. Coadyuvar a la mejora de los procesos de gobernabilidad de la uni-
versidad, al velar por la defensa de los derechos de los integrantes de
la comunidad universitaria, respecto de la creaciéon y reforma de los
diversos lineamientos, asi como de los diferentes servicios que brinda
la Universidad.

f. Prevenirviolacionesalosderechos que traigan consigo conflictos que
trastoquen las labores universitarias, como ha ocurrido en multiples
ocasiones.

g. Participar directamente en el sistema de gestion de calidad de la uni-
versidad elaborando propuestas de cambio y de mejora que aumentan
la calidad del sistema universitario y el clima de convivencia.

h. Promover espacios cooperativos y participativos, para todos los
miembros de la comunidad universitaria, para que puedan aportar
ideas, andlisis, reflexiones y documentos que sirvan como punto de
partida para promover las reformas y mejoras que se estimen necesa-
rias para el mejor desarrollo de la vida universitaria.

i. Elabora propuestas de cambio y de mejora que aumentan la calidad
del sistema universitario y el clima de convivencia.
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IV. RESENA DE ALGUNAS PUBLICACIONES RELATIVAS A LA IMPORTANCIA
DE LAS DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS O PROCURADURIAS
DE LOS DERECHOS ACADEMICOS EN LA VIDA UNIVERSITARIA

LAS DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS COMO UN INSTRUMENTO PARA LA MEJORA
DE LAS UNIVERSIDADES (LEIDENFROST, 2015: 34)

En ésta publicacion, los autores anteriormente citados describen la importancia de
los Defensores Universitarios en las instituciones de educacién media y superior en
la actualidad, en un contexto de cambiantes condiciones sociales y econémicas, con
una masificacién progresiva, y con recortes cada vez mas frecuentes en las prestacio-
nes sociales a los estudiantes.

Se inicia con una descripciéon de la figura de los Defensores, los diferentes tipos de
Defensorias que existen y del desarrollo histérico de las Defensorias, la organizacion
de las mismas, y sus diferentes formas de trabajar, asi como sus principales retos a
futuro en el &mbito universitario.

Se proporciona informacién detallada sobre la situacion de las Defensorias en el
mundo, sus avances en Iberoamérica y en Europa, incluyendo la cooperaciéon en
redes como la red espanola, la red mexicana y la red iberoamericana, que es la mas
reciente; asi como la red informal de cooperaciéon entre las distintas Defensorias
Universitarias en Europa, ala cual se le ha denominado ENOHE (European Network of
Ombudsmen in Higher Education).

También se refiere que existen por lo menos 10 diferentes palabras en los diferentes
idiomas europeos para referirse al Defensor Universitario y hay diferentes tipos de
Defensorias en cada pais; sin embargo, los objetivos de la red europea son los mis-
mos: el intercambio de experiencias a través de una red de trabajo, para profundizar
y ampliar conocimientos, incrementar habilidades, compartir puntos de vista, asi
como diferentes enfoques de solucion de conflictos para mejorar sus actuaciones.

Asi mismo, se observan como una “especialidad” europea, tres diferentes modelosde
Defensorias: Defensores Centrales, Defensores Descentralizados y Defensores Especiali-
zados. Los autores concluyen con propuestas para implantar Defensorias en paisesy
en instituciones de educacion superior que ain no disponen de ellas.

Por otra parte, los referidos autores exponen cudles son sus razones para proponer
extender las facultades del Defensor Universitario, argumentando de manera espe-
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cifica que las actividades del Defensor Universitario mejoran la calidad de la vida
universitaria, a través de la defensa de los derechos de sus miembros, mediante la
resolucién de conflictos; razones que consideran los autores mas que suficientes para
implantar la figura del Defensor Universitario en aquellas universidades que no dis-
ponen de ella.

Asimismo, se plantean la necesidad de una accién decidida para convencer a las uni-
versidades donde no existen Defensorias, la conveniencia de la implantacion de las
mismas, asi como necesidad de que estas coadyuven en las decisiones respecto de la
gobernabilidad y creacién de legislacién universitaria.

Ademas, se puntualiza la importancia de la actuacién de los Defensores Universita-
rios, la cual contribuye a formar transversalmente a los estudiantes como ciudada-
nos libres, con educacion civica y conscientes de la importancia de conocer y defen-
der sus derechos “y de no comportarse como stbditos”.

Senalandolo siguiente: “Esa formacién transversal de nuestros estudiantes en el res-
peto delosderechos humanos es, en nuestra opinién, tan importante como la forma-
cién especifica para ejercer una profesiéon”.

Finalmente, pone de relieve la importancia de la existencia de elementos de control
respecto del ejercicio de gobernabilidad de la autoridad académica, ya sea individual
o colegiada, contribuyendo las Defensorias Universitarias con su actuar, a la mejora
de la democracia interna y a la funcién transparente de servicio publico que deben
prestar las universidades.

TODAS LAS INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR (IES) EN MEXICO DEBERIAN
CONTAR CON DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS (RENDON LOPEZ, 2018:31)

En este trabajo, se seniala lo sucedido en la conferencia intitulada “La Importancia de
las Defensorias Universitarias”, la cual se llevo a cabo el 8 de febrero del afio 2017, en
lasinstalaciones de la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México, a través de su
Procuraduria de Derechos Universitarios.

Se analiza la importancia de que todas las IES en México, deberian obligatoriamente
contar con Defensorias Universitarias, argumentando que lo anterior se funda-
menta en la necesidad de contar con 6rganos de prevenciéon y solucién de conflictos
de naturaleza universitaria, funciones propias de las defensorias o procuradurias de
derechos académicos.
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De manera general se abordaron varios temas expuestos por los ponentes del preci-
tado evento, como lo son las funciones de las defensorias universitarias, actividades
y gestiones; asi como las razones por las cuales se crearon las Defensorias, es decir,
para que se respete la legalidad ante actos inadecuados ya sea de autoridades, profe-
sores e incluso estudiantes.

Se precisaron las facultades y atribuciones que tienen las Defensorias, como lo son
principalmente defender derechos universitarios, principalmente los derechos de
los estudiantes; asi como también el funcionamiento y desarrollo de los procedi-
mientos de queja.

Asi como los deberes que tiene el Defensor, entre los cuales destaca el deber funda-
mental de “ayudar a la resolucién de conflictos”, asi como también resolver “cuasi
conflictos”, es decir, antes de que éstos se presenten, a través de la mediacion.

Asimismo, se analiz6 el deber que tienen las Defensorias de tutelar la normatividad
universitaria, al ser una de las principales causas de su existencia y por ende salva-
guardar los derechos de todos los miembros de la comunidad universitaria.

Se destacé lalimitante que tienen las Defensorias al no tener capacidad de resolver ni
de sancionar, manifestando que “simplemente recogen la informacién, la investigan
y hacen recomendaciones”; destacando que esas recomendaciones se emiten a las
personas que incurren en faltas, para que desistan en su actuar, y con ello no seguir
violentando la normatividad y sobre todo los derechos fundamentales o académicos
de un tercero.

También se hablo acerca de la posibilidad que existe de hacer recomendaciones a las
autoridades académicas, si es que se tratara de una falta tipificada en el Reglamento
de Disciplina Universitaria, para que, si fuera procedente, se abra un proceso san-
cionador para dicha autoridad; precisando también que dicho proceso sancionador,
de la misma manera, se puede abrir para el caso de que el quejoso haya presentado
informacién falsa.

Se preciso que el ejercicio de las Defensorias debe de ser principalmente de mediacién,
ya que no busca “judicializar” los conflictos, sino al contrario, intenta resolverlos lo
mas pronto posible, para tratar de no alargar ni magnificar las controversias; es decir
las Defensorias deben tratar en todo momento de resolver los conflictos que puedan
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darse dentro del ambito universitario, para evitar, en la medida de lo posible, tener
que acudir, en la gestion y solucién de controversias, a organismos extrauniversitarios.

Se explicé la necesidad que tienen las Defensorias de actuar con imparcialidad para
tener la mayor credibilidad posible, asi como confidencialidad y prudencia; asi como
la inmediatez, que deben manejar las Defensorias, con el fin de dar resolucién a los
conflictos en el menor tiempo posible y de esa manera no afectar el desarrollo acadé-
mico o profesional del solicitante.

Se analizé como “una queja ante la defensoria es un regalo”, ya que aunque pueda
incomodar, por representar un problema para la Universidad, pero a la vez, es una
forma de identificar las dreas de oportunidad y de mejora en el funcionamiento de la
IES, para que su servicio educativo sea de mayor calidad.

Asimismo, se detall6 paso a paso el funcionamiento de la Defensoria Universitaria,
denominada Procuraduria de los Derechos Universitarios, de la Universidad Ibe-
roamericana Ciudad de México, las funciones de la misma, como lo son proporcio-
nar asesoria sobre la normatividad universitaria; ademas de investigar las quejas,
formular recomendaciones y poder turnar las mismas al Tribunal Universitario.

Se expuso el porqué, una queja no puede ser anénima, ya que presentar una quejay
firmarla es un acto de ciudadania; ya que de esa manera, “uno es responsable de sus
acciones”, segiin lo expuso la Procuradora de los Derechos Universitarios, de la Uni-
versidad Iberoamericana, Ciudad de México.

Por otra parte, se hablé de las limitantes que se tienen en México, respecto a las par-
tes en una queja no estan obligadas a cumplir con las recomendaciones de la Procu-
raduria, limitando con esto el actuar de éste Organo Auténomo, por lo que se dijo
que aun falta mucho por hacer para mejorar el funcionamiento de las Defensorias
Universitarias.

LoS RETOS DE LAS DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS EN EL MUNDO
(SANCHEZ-CASTANEDA Y MARQUEZ GOMEZ, 2016: 44)

Los coordinadores de éste libro compilan temas como: “Los derechos humanos y los
derechos universitarios en el contexto de la complejidad actual”; “Re-pensando los
derechos universitarios: multidimensionalidad y completitud social”, “Las defenso-

” &

rias en Sud América, mas interrogantes que respuestas”, “Estructura de las defenso-

” &«

rias universitarias en Europa: hitos histéricos, desafios futuros”, “Las defensorias de
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los derechos universitarios en Espana y La Defensoria de los Derechos Universita-
riosdela UNAM”.

En relacion a las Defensorias en Espana, es importante destacar los datos que se pre-
cisan respecto de la figura institucional del Defensor Universitario, la cual, desde su
creacion estuvo inspirada en la figura del Ombudsman Sueco o Defensor de los dere-
chosy libertades de los ciudadanos de un Estado.

Son caracteristicas destacadas de esta figura, a semejanza del Defensor del Pueblo, el
no estar sometido a mandato imperativo alguno, actuar con plena autonomia e inde-
pendencia de cualquier érgano universitario, rendir cuentas de su actividad ante el
Claustro y Consejo Social, coadyuvar en la toma de decisiones para crear o reforma
reglamentos y formar parte del sistema de Garantia de Calidad de la Universidad.

Por otra parte, se habla acerca de la Ley Organica de Universidades (LOU), aprobada en
el ano 2001, la cual, constituye un punto de inflexién importantisimo en el desarrollo
histérico de la figura del Defensor Universitario en Espana, ya que determina, que
la misma debera ser de caracter obligatorio para todas las Universidades del Estado.

De maneradefinitiva la figura del Defensor Universitario quedo establecida en la Dis-
posiciéon Adicional Decimocuarta, la LOU, de la siguiente manera: “Para velar por el
respeto a los derechos y las libertades de los profesores, estudiantes y personal de
administracion y servicios, ante las actuaciones de los diferentes 6rganos y servicios
universitarios, las Universidades deberan establecer en su estructura organizativa la
figura del Defensor Universitario” (Ley Organica 6/2001, 2001).

Las actuaciones del Defensor Universitario se orientan siempre hacia la mejora de
la calidad universitaria en todos sus ambitos, no estin sometidas a mandato impera-
tivo de ninguna instancia universitaria y vienen regidas por los principios de inde-
pendencia y autonomia. Corresponde a los Estatutos establecer el procedimiento
para su eleccién o designacion, duracion de su mandato y dedicacién, asi como su
régimen de funcionamiento.

El texto analiza también las 2 funciones principales que le otorga la LOU al Defen-
sor Universitario; la primera es la defensa de los derechos y libertades de los miem-
bros dela comunidad universitaria, la cual realiza emitiendo Recomendaciones para
solucionar los conflictos, y la segunda, la intervencién en la resolucion de conflictos,
esta funcion la ejerce mediante técnicas de mediacién y conciliacion.
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Por lo anterior, es que se vuelve imprescindible la figura del Defensor en la vida uni-
versitaria, ya que serd él y el 6rgano que dirige (la Defensoria de Derechos Universi-
tarios), la que detecte y transmita al érgano de gobierno de la Universidad, tanto las
posibles disfunciones de la misma, como las carencias presentes en la normatividad
y coadyuve en la reforma o creaciéon de la legislacién universitaria.

Finalmente, proporciona un listado de las actuaciones que los Defensores deben pro-
curar, como son:

a. Larecomendacién de corregir posiblesirregularidades, indicios de arbi-
trariedad y otros problemas en el funcionamiento y las actividades de los
organos universitariosy de gobierno al interior de una Universidad.

b. Lacooperaciéon armoniosa en la busqueda de las soluciones mas ade-
cuadas y justas frente a la diversidad de problemas y circunstancias
que el propio contexto universitario presenta.

c. Laposibilidad de realizacion de éstas funciones a través de diferentes
mecanismos de actuacion: acciones a iniciativa de parte y acciones a
iniciativa propia o de oficio.

d. La rendiciéon de cuentas: Informes o Memoria Anual Compromiso
con la Calidad: Detectando las debilidades de la Universidad, lo que
permite corregirlas.

e. Laelaboracion de propuestas de cambio y de mejora que aumentan la
calidad del sistema universitario y el clima de convivencia.

f. La promocién de espacios cooperativos y participativos, para que
entre todos los miembros de la comunidad universitaria, puedan
aportar ideas, reflexiones y documentos que sirvan a la Institucion
de punto de partida para promover las reformas y mejoras que se esti-
men necesarias para el mejor desarrollo de las funciones que se tienen
encomendadas en el servicio a la Sociedad en su conjunto; entre otras
(Universidad de Murcia, 2026).

De conformidad con los textos y notas anteriormente analizadas, es que se puede
observar el desarrollo, crecimiento, los aciertos, pero también, la necesidad de actua-
lizacion de funciones y atribuciones por parte de las Defensorias Universitarias, o
Procuradurias de los Derechos Académicos.
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V. LAIMPORTANCIA DE CONTAR CON UN REPRESENTANTE DE LAS
DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS O PROCURADURIAS DE LOS DERECHOS
ACADEMICOS DENTRO DE LOS CONSEJOS UNIVERSITARIOS
A MANERA DE CONCLUSION

Se considera necesario y viable, proponer la incorporaciéon de un representante de
la Defensoria Universitaria o Procuraduria de los Derechos Académicos dentro del
Consejo Universitario, pues se juzga necesario que el érgano encargado de la tuicién
de los derechos académicos y humanos dentro de la comunidad universitaria tenga
voz en el maximo érgano de gobierno de las universidades, que es el Consejo Univer-
sitario. Las decisiones de gobierno tomadas por el Consejo Universitario no siempre
se toman con un enfoque en derechos humanos, ya que, si bien es cierto, al sesionar
el Consejo, en la practica se encuentra presente el abogado general o personal del
area juridica de la Universidad, esta presencia de asesoria acota su actividad a cues-
tiones estrictamente normativas, pero sin tener en su quehacer la teleologia de la
ponderacién de los derechos humanos y académicos.

Por lo anterior, se considera necesario contar con la presencia de un profesional del
Derecho que cuente con una perspectiva en Derechos Humanos y una sensibiliza-
cién social, como la que se tiene en las Defensorias Universitarias o Procuradurias
de los Derechos Académicos, como 6rganos garantes de la defensa de los derechos
humanos y académicos de los estudiantes, trabajadores docentes y autoridades aca-
démicos universitarios.

Dentro del derecho comparado, en sede nacional, es interesante observar el conte-
nido del arabigo 3 del Estatuto General de la Defensoria de los Derechos Universitarios de
la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, el cual a continuacién se trasunta:

... Articulo 3°.- (Organizacién). La Defensoria se integra por un Defensor y los
adjuntos necesarios, que lo auxiliaran en sus funciones y lo substituiran en sus
ausencias y ademas por el personal técnico y administrativo que se requiera. El
titular de la defensoria sera miembro del Consejo Universitario con voz pero
sin voto... (Universidad Auténoma de Ciudad Juérez, 2026).

En punto de conexioén con lo expresado en el item III de este trabajo, supra, la incor-
poracioén ex officio de un representante de Defensoria Universitaria o Procuraduria
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de los Derechos Académicos dentro del Consejo Universitario, fortalece la labor tui-
tiva de los derechos humanos y académicos de ese 6rgano, en su aspecto preventivo.

Y se considera que esta propuesta adquiere relevancia en el contexto de la prescrip-
cién de tutela ex officio de los derechos humanos contenida en el tercer parrafo del
articulo 1 constitucional, trasuntado supra lineas, pues dicho mandato constitucio-
nal obliga a las autoridades a operar la méas alta tuicién de los derechos humanos atiin
si nadie se los solicita.

En ese orden de ideas, resulta relevante el concepto de dimensioén objetiva de los
derechos humanos, al cual dicho parrafo constitucional remite.

Para la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, estos deben de estar sus-
traidos a la disponibilidad del mercado y de la politica, ubicAndose como limites
infranqueables, en la esfera de lo indecidible. De ahi que no puede haber normas ni
instituciones que vulneren o contradigan a estos derechos, y ademas, las normas e
instituciones del sistema deben presentarse reconociendo estos derechos y prote-
giéndolos para su efectivizacion (Tapia Vega, 2024: 155).

En virtud de la precitada dimensién objetiva, los derechos fundamentales unifican,
identifican e integran, en un sistema juridico determinado, a las restantes normas
que cumplen funciones mas especificas, permeando en el resto de componentes del
sistema juridico, orientando e inspirando normas e instituciones pertenecientes al
mismo (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2016: 333).

Asi, sila Constitucién ordena que “todas las autoridades, en el &mbito de sus compe-
tencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley”, y esa orden materializa el efecto de la dimension objetiva
de los derechos fundamentales, ya que hace que el contenido de estos unifique, iden-
tifique e integre a las restantes normas, permeando en el resto de componentes del
sistema juridico, orientando e inspirando normas e instituciones pertenecientes al
mismo, entonces se considera que la inclusién de un representante de la Defensoria
Universitaria o Procuraduria de los Derechos Académicos dentro del Consejo Uni-
versitario se presenta como un mecanismo que efectiviza ese mandato constitucio-
nal, puesla presenciay participacion de ese representante en dicho 6rgano colegiado
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incide desde luego en que los contenidos de los derechos fundamentales permeen de
manera directa las decisiones del referido consejo.

En esas condiciones, verbigracia, estando el reunido el Consejo Universitario, para
debatir la creacién de alguna norma o su reforma si el representante de Defensoria
Universitaria o Procuraduria de los Derechos Académicos visualizara en el proyecto
una posible afectacién a los derechos humanos y/o académicos, al ser su area de
experticia, podria emitir en el momento la correspondiente opinién técnica, lo cual
ayudaria desde luego a prevenir futuras afectaciones a los derechos de los miembros
de la comunidad universitaria.

De igual manera, en los demas asuntos de gobierno universitario, diversos a la crea-
ciéon de normas, con posible incidencia en derechos humanos y/o académicos, como
configuracion de presupuestos y gastos, de politicas publicas, o de planes de estudio,
entre otros, la voz del representante de Defensoria Universitaria o Procuraduria de
los Derechos Académicos dentro del Consejo, se prospecta escenarios de alta tuicion,
preventiva, de dichos derechos.

Y como en lamedicina, sea aprecia mas valiosa la labor preventiva que la terapéutica,
pues el escenario ideal es que la salud no se afecte, en el derecho es también quiza mas
loable la labor preventiva que la remedial, pues el escenario ideal es que los derechos
no se violen.

Desde una logica de tutela reforzada de derechos humanos y académicos, los meca-
nismos preventivos resultan institucionalmente preferibles frente a esquemas
correctivos activados con posterioridad a la materializacién de la vulneracion.

Asi, transitando esta propuesta se considera que podrian evitar y/o erradicar tam-
bién futuros procedimientos de queja o impugnacién respecto de violaciones a dere-
chos humanos y/o académicos.
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RESUMEN

El presente articulo introduce tres conceptos para el analisis
del sistema procesal de familia enloscédigosde fusién:laCom-
pacidad Procesal Familiar Distintiva (CPFD), el Cdigo Proce-
sal de Familia Subyacente (CPFS) y la Aplicacién Sistemética
de Esencia Procesal Familiar (ASEPF). La CPFD es el atributo
graduable y verificable de un sistema procesal de familia que
expresa, en términos analogos a la compacidad fisica, arqui-
tecténica y matematica, la densidad de su contenido genui-
namente familiar respecto de su volumen normativo total, la
robustez de su envolvente identitaria para resistir la coloni-
zacidn de la légica no procesal familiar adyacente, y su con-
dicién de espacio normativo cerrado y acotado en el que toda
actuaciéon procesal produce un resultado dentro del propio
sistema familiar. E]1 CPFS es el conjunto de normas del Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares (CNPCYF)
que, leidas sistematicamente como unidad, constituyen un
codigo procesal de familia completo y autosuficiente, distri-
buido en el Cédigo pero estructuralmente unitario. La ASEPF
es el método por el cual la autoridad jurisdiccional identifica y
aplica ese cddigo subyacente en cada asunto familiar concreto.
La aplicacion de estos tres instrumentos al CNPCYF produce
el primer diagnostico sistematico de la CPFD de un sistema
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procesal de familia en cédigo de fusién en el derecho compa-
rado, con resultado de CPFD Alta-Consolidada y tendencia a
Plena con la operacién de la ASEPF. El articulo avanza sobre
trabajos anteriores del autor y del equipo intergeneracional
vinculado ala Universidad Autonoma del Estado de Morelos.

PALABRAS CLAVE: compacidad procesal familiar distin-
tiva; cédigo procesal de familia subyacente; aplicacién siste-
matica de esencia procesal familiar; Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Civiles y Familiares; identidad procesal familiar.

ABSTRACT

This article introduces three original concepts for analyzing

the family procedural system in fusion codes: Distinctive
Family Procedural Compactness (CPFD), the Underlying
Family Procedural Code (CPFS), and Systematic Application
of Family Procedural Essence (ASEPF). CPFD is the measu-
rable and verifiable attribute of a family procedural system
that expresses, in terms analogous to physical, architectural
and mathematical compactness, the density of its genuinely
family content relative to its total normative volume, the
robustness of its identity envelope to resist colonization by
adjacent non-family procedural logic, and its condition as a
closed and bounded normative space in which every proce-
dural act produces a result within the family system itself.
The CPFS is the set of norms of the National Code of Civil and
Family Procedures (CNPCYF) which, read systematically as a
unit, constitute a complete and self-sufficient family proce-
dural code distributed throughout the Code but structurally
unitary. The ASEPF is the method by which the jurisdictional
authority identifies and applies that underlying code in each
specific family matter. The application of these three instru-
ments to the CNPCYF produces the first systematic diagnosis
of the CPFD of a Latin American family procedural system in a
fusion code, yielding a result of High-Consolidated CPFD with
a tendency toward Full with ASEPF operation.

KEYWORDS: distinctive family procedural compactness;
underlying family procedural code; systematic application of
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family procedural essence; National Code of Civil and Family
Procedures; family procedural identity.

I.INTRODUCCION: CINCO ANOS DE DIALOGO CIENTIFICO CON LA UAEM Y
AGUAS MAS PROFUNDAS

Este articulo nace de un didlogo cientifico sostenido con la Universidad Auténoma
del Estado de Morelos (UAEM) y con su vibrante programa académico Derecho y Glo-
balizacién. Un didlogo que tiene ya varios afios de recorrido y que en cada encuentro
ha avanzado a profundidades que el anterior no habia alcanzado. Recordar ese reco-
rrido no es vanidad académica: es la honestidad intelectual de mostrar desde déonde
habla quien escribe, y hacia donde se dirige.

La primera presentacién presencial en ese espacio universitario —alrededor del ano
2019— tuvo como objeto la teoria generacional del derecho procesal de familia: la
proposicién de que los sistemas procesales de familia transitan por generaciones
sucesivas, cada una de las cuales representa un avance cualitativo respecto de la ante-
rior en términos de especializacién, institucionalidad, multidisciplina y humaniza-
cién del proceso. Esa teoria habia sido desarrollada en el derecho comparado latinoa-
mericano desde una perspectiva que tomaba como laboratorio primario el sistema
procesal de familia costarricense, y la presentacién ante la academia mexicana fue la
primera prueba de su resonancia en un sistema juridico de escala federal.

Una segunda participacién en ese didlogo cientifico con la UAEM ofrecié una pers-
pectiva distinta sobre el mismo objeto: una lectura desde el derecho comparado
y desde la filosofia del derecho del Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares (CNPCYF), promulgado el 7 de junio de 2023. En esa ocasién se examind
la arquitectura del Cédigo, se identificé la naturaleza inédita del modelo de fusién
civil-familiar, y se plantearon las preguntas que el legislador mexicano dejo6 abiertas
al distribuir la materia familiar en diez libros de un solo cuerpo normativo compar-
tido con el proceso civil.

El tercer momento de ese dialogo fue el mas rico en términos de construccién colec-
tiva: junto con un equipo intergeneracional de investigadores vinculados a la UAEM
—Yolanda Rueda Romero, Samuel Montafio Ortiz y Karen Esparza Gomez— se ela-
boré y publicd en 2025 el articulo “Hacia una cuarta generacién en el derecho pro-
cesal de familias” (Benavides Santos et al., 2025), que examina las condiciones nor-
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mativas, institucionales y culturales bajo las cuales el CNPCYF puede facilitar el
transito del sistema procesal familiar mexicano hacia la cuarta generacidon. Ese tra-
bajo colectivo identific la digitalizacion, la perspectiva de género, la proteccién de
grupos vulnerables y la humanizacion judicial como los cuatro ejes de ese transito.

El articulo que ahora se presenta es el cuarto momento de ese didlogo. Y el mas ambi-
cioso, no en el sentido de la extensién sino en el de la profundidad conceptual. Los
tres trabajos anteriores describieron, compararon y proyectaron. Este trabaja en
aguas mas profundas: propone tres conceptos originales que la doctrina del derecho
procesal de familia continental no ha formulado antes, los aplica al CNPCYF como
laboratorio, y produce un diagnostico que tiene implicaciones tanto para la acade-
mia como para la practica judicial de las 32 entidades federativas que, a mas tardar
el 1.° de abril de 2027, habran incorporado el Codigo a su sistema de justicia familiar.

Los tres conceptos son: la Compacidad Procesal Familiar Distintiva (CPFD), que mide
el atributo identitario del sistema familiar dentro del cdigo de fusién; el Cédigo Pro-
cesal de Familia Subyacente (CPFS), que nombra la estructura que existe por debajo
delasuperficiedel CNPCYF y que constituye un sistema procesal de familia completo
y autosuficiente; y la Aplicacion Sistematica de Esencia Procesal Familiar (ASEPF),
que define el método por el cual la autoridad jurisdiccional extrae y aplica ese sis-
tema subyacente en cada actuacion concreta.

El articulo dialoga con las nuevas tipologias familiares mexicanas que el CNPCYF
debe procesar, siguiendo la linea analitica que Oliva Gémez (2025) desarrolla en el
mismo volumen donde se publicé el articulo del equipo intergeneracional. También
dialoga con la teoria de la densidad normativa de Luigi Ferrajoli, con la teoria del
peso de los principios de Robert Alexy, y con la jurisprudencia interamericana sobre
el debido proceso en materia familiar.

Metodoldgicamente, el articulo combina el analisis juridico-normativo —con lec-
tura directa de los textos del CNPCYF y la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM)— con el método comparado propio de la teoria generacional,
que es el sistema tedrico de fondo desde el cual se formulan los tres conceptos.
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II. LA COMPACIDAD PROCESAL FAMILIAR DISTINTIVA (CPFD):
CONCEPTO, DIMENSIONES Y ANCLAJE CIENTIFICO

El sistema procesal de familia mexicano que el CNPCYF configura enfrenta un pro-
blema que ningin ordenamiento procesal latinoamericano anterior habia plan-
teado con esta escala: el de constituir una identidad normativa auténoma dentro de
un coédigo de 1191 articulos que también regula el proceso civil. ;Puede un sistema
procesal de familia tener identidad propia cuando cohabita con otra materia en un
mismo cuerpo normativo? ;Cudles son las condiciones de esa identidad? ;Coémo
se mide? ;Coémo se protege cuando la l6gica adyacente presiona desde adentro del
mismo cédigo?

Pararesponderesaspreguntas, ladoctrina procesal tradicional harecurridoa catego-
rias como la especializacién judicial, la diferenciacién procedimental o la autonomia
principialista. Esas categorias son necesarias pero insuficientes: describen aspectos
parciales del problema sin ofrecer un instrumento de medicién y diagnéstico que sea
alaveztedricamente riguroso y practicamente operable. El concepto de Compacidad
Procesal Familiar Distintiva (CPFD) propone ser ese instrumento.

El término “compacidad” —de uso consolidado en la fisica, la arquitectura y la topo-
logia matematica— es transpuesto aqui al analisis del sistema procesal de familia con
precisién metodolégica deliberada. En fisica, la compacidad es la relacién entre el
volumen real de un material y su volumen aparente: a mayor compacidad, menor
porosidad. En arquitectura Passivhaus, es la relacion entre el volumen del edificio
y la superficie de su envolvente térmica: alta compacidad significa menor pérdida
de calor hacia el exterior. En topologia matematica, un espacio compacto es cerrado
y acotado: no pierde sus elementos en los bordes y no se extiende indefinidamente
hacia el infinito. Las tres definiciones son pertinentes para el derecho procesal de
familia, como se mostrara.

La CPFD se define como: el atributo graduable y verificable de un sistema procesal de
familia que expresa, en términos analogos a la compacidad fisica, arquitecténica y
matematica, la densidad de su contenido genuinamente familiar respecto de su volu-
men normativo total, la robustez de su envolvente identitaria para resistir la pérdida
de especializacion hacia la 16gica no procesal familiar adyacente, y su condiciéon de
espacio normativo cerrado y acotado en el que toda actuacién procesal produce un
resultado dentro del propio sistema familiar; manifestdindose en sus cuatro dimen-
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siones constitutivas —conceptos, normas, arquitectura y légica juridica interna—
con la suficiencia necesaria para constituir una identidad procesal diferenciada den-
tro de un cédigo procesal compartido con otra materia (tipo 4) u otras materias (tipo
3), oponiéndose activa y sisteméticamente a la colonizacion de la 16gica no procesal
familiar adyacente y produciendo, en cada actuacién concreta del sistema, un trata-
miento adecuado del asunto familiar en favor de la persona en situacién de vulnera-
bilidad que lo transita.

La férmula de la compacidad fisica permite construir un Indice de CPFD medible y
comparable entre sistemas:

CPFD = (N)

CPFD = (N

familim/ Ntotal) X Pdiferenciacién

Donde N
tible a la 16gica no procesal adyacente; N, es el numero total de articulos del codigo

es el nimero de articulos con contenido genuinamente familiar irreduc-

familiar

que aplican a la materia familiar; y P es el coeficiente de diferenciacién légica

diferenciacién
(de cero a uno) que mide cuan distintos son los patrones de razonamiento familiar res-
pecto de los no familiares adyacentes. Un indice de CPFD préximo a uno indica alta

compacidad; proximo a cero indica alta porosidad y riesgo severo de colonizacion.

La CPFD sediferencia dela densidad normativa de Luigi Ferrajoli (2011) en un aspecto
estructural: la densidad normativa ferrajoliana mide la cantidad y jerarquia de las
normas en un sistema juridico —cuantos derechos hay constitucionalizados, cuan-
tas garantias los protegen—, y es aplicable a cualquier area del derecho. La CPFD
mide la especificidad identitaria del sistema procesal de familia dentro de un cédigo
compartido: no cuantas normas hay, sino cuan familiares son en el sentido preciso
de ser irreductibles a la légica procesal de otra materia. Un sistema puede tener alta
densidad normativa ferrajoliana y baja CPFD —si sus normas son copias de las civiles
con cambios superficiales— y viceversa.

La CPFD se diferencia también de la teoria del peso de Robert Alexy (1993), que mide
la prevalencia de un principio sobre otro en un caso concreto mediante su férmula de
ponderacion. El peso alexiano es relativo a un conflicto especifico; la CPFD es un atri-
buto estructural del sistema en su conjunto. Sin embargo, la relacién entre ambas
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categorias es fecunda: en un sistema con alta CPFD, los principios del articulo 7 del
CNPCYF tienen un peso estructural mayor cuando se aplican a asuntos familiares
que cuando se aplican a asuntos civiles, porque la alta compacidad del sistema los
recarga con la esencia procesal familiar.

III. LAS CUATRO DIMENSIONES CONSTITUTIVAS DE LA CPFD

La CPFD no es un atributo monodimensional. Se manifiesta en cuatro dimensiones
que pueden medirse con relativa independencia entre si, aunque estén relacionadas
sistémicamente. La debilidad en cualquiera de las cuatro produce lo que este arti-
culo denomina una brecha de compacidad: una zona de porosidad donde lalégica no
procesal familiar adyacente puede penetrar el sistema y producir distorsiones en el
tratamiento de los asuntos familiares.

A. Compacidad Conceptual (CC). Es la dimensién que mide la riqueza y autonomia
del corpus conceptual del sistema procesal de familia: su capacidad para nombrar la
realidad familiar con términos propios, irreductibles al proceso no familiar. La CC
es alta cuando el sistema cuenta con al menos cinco conceptos que no existen ni pue-
den trasladarse sin distorsiéon a ninguna otra materia procesal. Un sistema con baja
CC opera con los conceptos de otra materia prestados, produciendo la invisibilidad
semantica del asunto familiar: lo que no tiene nombre propio tiende a ser tratado
con las categorias del nombre ajeno.

La CC opera en conexion con lo que Oliva Gémez (2025) denomina las nuevas tipo-
logias familiares mexicanas: la familia multiespecie, la familia migrante, la familia
reconstituida y la familia homoparental son realidades que requieren conceptos
procesales propios para ser atendidas adecuadamente por el sistema judicial. Un sis-
tema con alta CC tiene la capacidad de incorporar esos conceptos; un sistema con
baja CC las procesa con las categorias de la familia nuclear que el cédigo civil del siglo
XX imagind.

B. Compacidad Normativa (CN). Es la dimensién que mide la densidad y especifici-
dad de las reglas que gobiernan los procedimientos familiares. El indicador mas pre-
ciso de alta CN es la norma de inversion légica: una norma que, ante una situaciéon
procesal idéntica a la que produciria un resultado especifico en la 16gica no familiar
adyacente, produce en el sistema familiar un resultado contrario o cualitativamente
distinto. Las normas de inversion son la expresién mas clara de que el sistema fami-
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liar tiene légica propia: no solo agrega normas a las del proceso civil, sino que en
ciertos puntos revierte las reglas de ese proceso cuando la proteccién de la persona
vulnerable asi lo exige.

P, =P, +AFGP, (0.6C1,, +0.3C2,, +0.1C3,,)
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C.Compacidad Arquitecténica (CA). Es la dimensién que mide la coherencia estruc-
tural del sistema procesal de familia: su capacidad para operar como unidad reco-
nocible y autosuficiente dentro del c6digo compartido. La CA se evalia en tres indi-
cadores: la diferenciacion estructural (;tiene el sistema un espacio propio dentro
del cédigo?), la autorreferencia (¢se remiten sus normas entre si, formando una red
interna?), y la completitud (;puede resolver sus situaciones esenciales sin recurrir
supletoriamente a la 16gica no familiar adyacente?). La CA es la dimensién més sus-
ceptible de verse afectada por las tensiones de colonizacion, porque es en los espacios
arquitecténicos compartidos —los libros comunes del c6digo— donde la l6gica no
familiar adyacente habita con normalidad y desde donde puede extender su influen-
cia hacia los procedimientos especificamente familiares.

D. Compacidad Logica (CL). Es la dimensién mas compleja y la mas importante para
la practica jurisdiccional. Mide la capacidad del sistema para generar, preservar y
proyectar patronesde razonamiento juridico propios, activamente distintos de losde
la 16gica no procesal familiar adyacente. Un sistema con alta CL produce jueces que
razonan de manera distinta cuando conocen asuntos familiares que cuando conocen
asuntos no familiares: no porque apliquen normas distintas —que es la funcién de
la CN— sino porque su modo de integrar hechos, principios y derechos es cualita-
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tivamente diferente. Esta es la dimensiéon en que la CPFD tiene mayor dependencia
de la formacion de los operadores: la CL no se garantiza solo con normas bien escri-
tas, sino con operadores que hayan internalizado la légica familiar como un modo de
razonamiento, no como un conjunto de excepciones a la légica civil.

IV. EL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA SUBYACENTE (CPFS):
EXISTENCIA NORMATIVA Y ESTRUCTURA TRIESTRATIFICADA

El concepto de Cédigo Procesal de Familia Subyacente (CPFS) propone una tesis que
tiene consecuencias de largo alcance para la interpretacion del CNPCYF: que las nor-
mas del Codigo que forman la CPFD no son simplemente normas dispersas con con-
tenido familiar, sino que constituyen, al ser leidas sistematicamente como unidad,
un cédigo procesal de familia completo y autosuficiente que no necesita de la 16gica
no procesal familiar adyacente para funcionar en sus aspectos esenciales.

El CPFS no fue promulgado como tal. El legislador mexicano de 2023 no publicé en
el Diario Oficial de la Federacion un “Cédigo Procesal de Familia” separado. Distri-
buyé sus normas a lo largo del CNPCYF: algunas en el Libro Primero, muchas en el
Libro Cuarto, algunas mas en los libros comunes con referencia especifica a la mate-
ria familiar. Pero esa distribucién no niega la existencia del CPFS: la confirma. El
CPFS existe de manera subyacente en el CNPCYF, esperando ser extraido mediante
la ASEPF y aplicado en cada asunto familiar concreto.

La denominacién “subyacente” es técnicamente precisa. “Subyacente” designa lo
que existe por debajo de la superficie con independencia del observador —a diferen-
cia de “implicito”, que designa lo que existe solo como consecuencia del acto inter-
pretativo—. El CPFS tiene existencia estructural en el CNPCYF: no depende de ser
descubierto para existir, solo de ser descubierto para ser aplicado. La analogia geolé-
gica esiluminadora: asi como el gedlogo no crea el estrato que yace bajo la superficie
al describirlo, el operador que aplicala ASEPF no crea el CPFS al extraerlo.

El CPFS tiene una estructura triestratificada —tres capas normativas que interac-
tian y se complementan— que este articulo denomina la estratificacién principia-
lista del sistema procesal de familia mexicano:

Estrato 1 — El constitucional-convencional: el bloque de constitucionalidad fami-
liar del articulo 1 de la CPEUM. Esta capa incorpora al CPFS la Convencion sobre los
Derechos del Nifo (articulos 3 y 12), la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
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las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), la Convencién de Belém do
Para, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (articulo
12), el Convenio 169 de la OIT, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulos 8.1,17y 25). Este estrato esla fuente de legitimidad del CPFS: las normas del
codigo son expresiones del bloque convencional, y toda actuacion del sistema debe
ser congruente con ese bloque. La Corte IDH en el caso Fornerdn e hija vs. Argentina
(2012, parrafos 68 y 107) ha precisado que en los asuntos familiares que involucran
nifas, ninosy adolescentes el estandar de diligencia exigible es especial: ese estandar
hace parte del primer estrato del CPFS.

Estrato 2 — El principialista general del CNPCYF: los articulos 1 a 7 del Libro Pri-
mero, mas los articulos de los libros comunes con referencia especifica a la materia
familiar. El articulo 1 establece que el Codigo existe para hacer efectivos los derechos
humanos (instrumentalidad); el articulo 3 ordena priorizar la solucién real sobre los
formalismos (anti-formalismo); el articulo 4 otorga amplias facultades de direccién
procesal (proactividad); el articulo 5 impone ajustes de procedimiento y suplencia
de oficio para personas vulnerables (contextualizacién); el articulo 6 garantiza intér-
pretey consideracién de sistemas normativos indigenas (pluriculturalidad); y el arti-
culo 7 enuncia los 17 principios rectores del sistema, de los cuales tres son exclusivos
de la materia familiar: acceso a la justicia (fraccién I), litis abierta (fraccién XII) y pri-
vacidad (fraccién XVI). Los articulos de los libros comunes con referencia familiar
especifica —143, 150, 184, 218, 257, entre otros— pertenecen también a este estrato:
son normas que la légica de un solo cédigo distribuye en los libros comunes pero que
forman parte del CPFS.

Estrato 3 — El familiar diferenciado: los articulos 550 a 586 del Titulo Primero del
Libro Cuarto, que constituyen el nticleo mas concentrado del CPFS. El articulo 550
establece el orden publico de los procedimientos familiares y el deber de interven-
cién de oficio en asuntos de grupos vulnerables. El articulo 553 establece el principio
de no vinculacién protectora. El articulo 554, establece el cese de plano de la violen-
cia y reconoce la violencia vicaria. El articulo 555 establece la garantia alimentaria
transversal. El articulo 557 establece los ajustes razonables por interés superior de
la ninez. Los articulos 569 a 577 regulan las medidas provisionales y de proteccién
con sus principios propios (articulo 571) y las medidas concretas (articulo 573). Los
articulos 584 a 586 establecen la justicia restaurativa de familia. Este tercer estrato es
donde la CC yla CN del CPFS alcanzan su mayor concentracién.
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La suma de los tres estratos produce lo que puede denominarse la densidad princi-
pialista total del CPFS: la cualidad del sistema que resulta de la interaccién de las
normas convencionales, las principialistas generales y las familiares diferenciadas.
Esa densidad principialista total es el sustrato sobre el que opera la ASEPF.

V. LA APLICACION SISTEMATICA DE ESENCIA PROCESAL FAMILIAR
(ASEPF): EL METODO OPERATIVO

SilaCPFD mideel atributoyel CPFSnombralaestructura,la ASEPF define el método.
Es la operacion por la cual la autoridad jurisdiccional extrae el CPFS de la superficie
del CNPCYF y lo aplica al asunto familiar concreto que tiene ante si. Sin la ASEPF,
la CPFD permanece como potencial normativo sin actualizar y el CPFS permanece
como estructura subyacente sin revelar. La ASEPF es el acto hermenéutico y decisio-
nal que convierte la compacidad en identidad operativa.

El término “aplicacién” es mas preciso que “hermenéutica” o “interpretacion” para
describir este método, porque la ASEPF no es solo un acto de lectura: es un acto de
jurisdiccién. El juez que aplica la ASEPF no esta construyendo una interpretacién
posible del Cédigo: esta extrayendo y aplicando el derecho que ya existe en el CPFS.
La distincién entre interpretaciéon y aplicacién es relevante aqui: la interpretacion
admite multiples resultados razonables; la ASEPF produce un solo resultado que es
el que la esencia procesal familiar exige para ese asunto especifico.

La ASEPF opera en cuatro pasos sistematicos que cualquier autoridad jurisdiccional
puede seguir en cada asunto familiar:

Paso 1 — Activacion del primer estrato (constitucional-convencional): ;Qué dere-
chos humanos estan en juego en este asunto familiar? ;Qué instrumentos conven-
cionales los protegen? ;Hay ninas, ninos o adolescentes involucrados, con el conse-
cuente estdndar de especial diligencia de la Corte IDH? ;Hay mujeres en situacion de
violencia, con las obligaciones especificas de la Convencién de Belém do Para? ;Hay
personas con discapacidad, con el modelo de apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica del articulo 12 de la CRPD? ;Hay personas de pueblos indigenas o afromexi-
canos, con las obligaciones del Convenio 169 de la OIT y el articulo 2 de la CPEUM?

Paso 2 — Activacion del segundo estrato (principialista general del CNPCYF): ;Qué
principios del articulo 7 del CNPCYF aplican a este asunto? En todo asunto familiar
aplican al menos los principios de acceso a la justicia (fraccion I), litis abierta (frac-

81



cién XII), privacidad (fraccidén XVI), interés superior de la ninlez cuando haya NNA
(fraccién IX), y perspectiva de género cuando corresponda (fracciéon XIV). ;Qué man-
datosdelosarticulos1a 6 son relevantes? El articulo 5 aplica siempre que haya perso-
nas vulnerables; el articulo 6 aplica siempre que haya personas de pueblos indigenas
o afromexicanos. ;Qué articulos de los libros comunes tienen referencia especifica
familiar para este tipo de asunto?

Paso 3 — Activacion del tercer estrato (familiar diferenciado): ;Qué normas del
Titulo Primero del Libro Cuarto gobiernan este asunto? jHay conductas violen-
tas que deban cesar de plano (articulo 554)? ;Hay alimentos que deban asegurarse
aunque no sean el objeto principal (articulo 555)? ;Hay medidas provisionales que
deban decretarse de oficio sin audiencia de la contraparte (articulo 569)? ;Hay NNA
cuyos derechos exijan actuar més alla de la demanda puntual (articulo 557, fraccién
I)? ;Hay condiciones para la justicia restaurativa (articulo 584), sin violencia sexual
contra NNA?

Paso 4 — Aplicacion coordinada ala esencia procesal familiar: ;Qué resultado produce
lalectura coordinada de los tres estratos para este asunto concreto? ;Ese resultado cons-
tituye un tratamiento adecuado del asunto familiar en favor de la persona en situacién
de vulnerabilidad que lo transita? Si la respuesta es afirmativa, la ASEPF esta cumplida.
Sies negativa, hay una tensién de compacidad que debe identificarse y resolverse.

La ASEPF no es un procedimiento administrativo que el juez completa en un formu-
lario. Es una disposicién intelectual y ética que convierte al operador del sistema en
lo que Benavides Santos et al. (2025) denominan un operador de cuarta generacién:
un profesional que aplica el derecho procesal de familia como un sistema con identi-
dad propia, no como una variante del proceso civil. La formacién en la ASEPF es, por
lo tanto, la inversion mas rentable que los consejos de la judicatura y las universida-
des pueden hacer en el periodo de implementacién del CNPCYF.

VI. LA CPFD DEL CNPCYF: MEDICION DIMENSIONAL Y DIAGNOSTICO
GLOBAL

La aplicacién del Indice de CPFD al CNPCYF produce el primer diagndstico sistema-
tico de la compacidad de un sistema procesal de familia latinoamericano en cédigo de
fusion. El analisis opera dimensién por dimensién y produce un diagnéstico global.
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CC del CNPCYF — Alta. El CNPCYTF tiene doce conceptos plenamente irreductibles a
la légica no procesal familiar adyacente: violencia vicaria (articulo 554), litis abierta
(articulo 7, fraccién XII), preservacion de vinculos familiares (articulo 550, fraccion
I1), aseguramiento transversal de alimentos (articulo 555), privacidad procesal fami-
liar (articulo 7, fraccién XVI), ajuste razonable por interés superior de la ninez (arti-
culo 557), acceso a la justicia como principio familiar (articulo 7, fraccién I), justi-
cia restaurativa de familia (articulos 584-586), separacién de personas como medida
prejudicial (articulos 578-583), intervencion de oficio por vulnerabilidad (articulo
550), perspectiva de género como filtro decisional procesal (articulo 7, fraccién XIV),
e interés superior como principio rector del proceso (articulo 7, fracciéon IX). Doce
conceptos que no existen en ninglin proceso no familiar y que no pueden trasladarse
a otro tipo de proceso sin perder su especificidad. La CC del CNPCYF eslamasaltade
cualquier codigo procesal latinoamericano en tipo 4 conocido.

CN del CNPCYF — Alta. El CNPCYF tiene diez normas de inversion logica: el arti-
culo 553 —el allanamiento no vincula al juez cuando se afectan NNA o hay violencia,
inversion delaregla civil universal—; el articulo 555 —alimentos siempre, aunque no
sean el objeto del proceso, imposicién que no existe en ningiin proceso civil—; el arti-
culo 557, fraccién I —actuar mas alla de la demanda puntual por ISN, contradiccion
directa del principio de congruencia civil—; el articulo 550, fraccién V —suplencia
de oficio de las deficiencias de las partes, inversién de la carga procesal civil—; el arti-
culo 569 —medidas provisionales de oficio sin audiencia de la contraparte, inversion
del principio contradictorio—; el articulo 554, —cese de plano, sin deliberacién pre-
via—; el articulo 150 —todos los dias y horas habiles en asuntos familiares—; el arti-
culo 184, —no condena en costas en materia familiar—; el articulo 7, fraccion XII —
litis abierta por hechos sobrevenidos, inversion de la preclusién civil—; y el articulo
680 —sentencia en formato de lectura facil para NNA—. Diez normas que producen
resultados cualitativamente distintos o directamente inversos a los de la 1l6gica no
familiar adyacente.

CA del CNPCYF — Media-Alta. El CPFS tiene diferenciaciéon estructural robusta en
el Libro Cuarto (134 articulos exclusivamente familiares) y autorreferencia interna
entre sus normas (articulos 550 - 557 - 569; articulo 554, » 571; articulos 584 - 585 -
586 - 667). Sin embargo, tiene dependencia estructural en tres libros comunes: el
Libro Segundo (articulos 125 a 366), que establece las reglas del procedimiento oral
compartido con lo civil; el Libro Séptimo (articulos 904 a 932), que regula los recur-
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sos; y el Libro Noveno (articulos 974 a 1115), que regula la sentencia y la ejecucion.
En esos tres libros, la légica no procesal familiar adyacente habita con naturalidad y
desde alli puede producir tensiones de colonizacién. La CA seria plena si el CNPCYF
incorporara reglas propias de recurso y ejecucién para asuntos familiares; su valor
actual de Media-Alta refleja la opcidn del legislador por el modelo de fusién.

CL del CNPCYF — Media-Alta. E] CPFS genera ocho patrones de razonamiento pro-
pios: prevalencia del fondo sobre la forma (articulo 3 con énfasis familiar desde arti-
culo 550); proactividad estructural del juez (articulos 4, 550, 557); tiempo adecuado
sobre tiempo cronoldgico (articulos 554, 555, 569); primacia del vinculo sobre la pre-
tensién (articulo 550, fraccion II); interés superior como criterio prevalente sobre el
acuerdo de partes (articulos 7, fraccidon IX; 553; 557); perspectiva de género como fil-
tro decisional (articulo 7, fracciéon XIV); interculturalidad como condicién de validez
(articulo 6); y mutabilidad de los efectos provisionales por cambio de circunstancias
(articulo 556). Los ocho patrones tienen respaldo normativo sélido. Sin embargo, su
actualizacion practica depende de que los operadores hayan internalizado la ASEPF
como modo de razonamiento, lo que convierte a la CL en la dimensién con mayor
brecha entre su potencial normativo y su realizaciéon operativa.

Cuadro I. Diagnéstico de la CPFD del CNPCYF por dimensiones.

m Valoracién Fundamento normativo central Factor de mejora

CC — Compacidad Alta Arts. 554 (violencia vicaria), 7 fr. Nominacién procesal de las nuevas
Conceptual XII (litis abierta), 555 (alimentos tipologias familiares mexicanas (Oliva
transversales), 550 fr. II (preser- Goémez, 2025)
vacién vincular)
CN — Compacidad Alta Arts. 553, 555, 557 fr. I, 550 fr. V, Consolidacién jurisprudencial de las
Normativa 569, 554,150, 184, 7 fr. XII, 680 (10 normas de inversién por los tribunales
normas de inversion légica) colegiados
CA — Compacidad Media-Alta Libro IV: 134 articulos Reglas especificas de recurso y
Arquitecténica exclusivos; autorreferencia ejecucidn para materia familiar en
arts. 550-557-569; 554-571; Libros VII y IX
584-586
CL — Compacidad Media-Alta 8 patrones de razonamiento Formacién de operadores en ASEPF;

Logica

CPFD global del CNP-
CYF

Alta-Consoli-
dada

propio; arts. 3, 4, 550, 554,
555, 557, 556, 569, 6, 7 fr. IX y
XIV

3 dimensiones Altas; 1 Media-Al-
ta. Primera medicion sistematica
de un sistema procesal de familia
en cddigo de fusién

observatorios de jurisprudencia
familiar

Tendencia a Plena con operacion siste-
matica de la ASEPF

Elaboracién propia con base en el CNPCYF (2023) y la CPEUM.
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El diagnéstico de CPFD Alta-Consolidada es el mas alto registrado en un anélisis de
este tipo para un sistema procesal de familia en c6digo de fusién. Para dimensionar
su alcance comparativo: los sistemas procesales de familia que cohabitan en cdodi-
gos de procedimiento civil general latinoamericanos anteriores al CNPCYF —tipo 4
de segunda o tercera generacién— tienen tipicamente compacidades conceptuales y
normativas bajas, con una o dos normas de inversién y sin corpus conceptual fami-
liar propio. E1 CNPCYF, con doce conceptos irreductibles y diez normas de inversién,
representa un salto generacional que los datos de la CPFD cuantifican por primera vez.

VII. LAS TENSIONES DE COMPACIDAD: COLONIZACION Y CORRECCION
ENDOSISTEMICA

Una tension de compacidad es la situacion en que lalégica no procesal familiar adya-
cente penetra el sistema procesal de familia por un punto de baja compacidad y pro-
duce un resultado que contradice la esencia del CPFS. Las tensiones de compacidad
son los equivalentes procesales de la porosidad fisica: zonas donde el material no es
suficientemente denso para resistir la presion del exterior.

El CNPCYF tiene cuatro tensiones de compacidad de especial relevancia, identifica-
das por el analisis dimensional previo:

Tension I — La arquitecténica en los libros comunes. El Libro Segundo regula el
procedimiento oral que el CNPCYF aplica tanto a asuntos civiles como familiares.
Normas como el principio de publicidad del articulo 7, fraccién XVII —que establece
la publicidad como regla general para las audiencias civiles— y su excepcién familiar
del articulo 143, fraccién IV, o las reglas sobre la carga de la prueba del Libro Segundo,
fueron diseniadas con una légica que incluye pero no prioriza la especificidad fami-
liar. El riesgo de colonizacion es real: si el juez aplica las reglas del procedimiento
oral desde la légica civil —sin activar el segundo y tercer estrato del CPFS mediante
la ASEPF— produce resultados que honran la forma del proceso pero traicionan la
esencia del CPFS.

Tension II — El avenimiento sin doble verificacion. El articulo 667 del CNPCYF
ordenaexhortaral avenimiento en cualquier etapa del procedimiento, con dos excep-
ciones expresas del articulo 7, fraccién III: cuando existan conductas de violencia en
cualquiera de sus modalidades, y cuando se discutan derechos intransigibles. La ten-
sién surge cuando la autoridad activa el exhorto sin haber verificado activamente
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ninguna de las dos excepciones. La correccion endosistémica desde el articulo 554
—cese de plano de la violencia—y el articulo 550, fraccién IV —valorar que los acuer-
dos no propicien una segunda victimizacién— produce el mandato de que la autori-
dad explore activamente ambas excepciones antes de proponer el avenimiento.

Tension III — El tiempo destituyente entre audiencias. El articulo 676 establece que
la audiencia de juicio se celebra dentro de los cuarenta dias siguientes de celebrada
la audiencia preliminar. En asuntos con NNA, esos cuarenta dias pueden ser tiempo
que destruye el vinculo familiar que el proceso deberia preservar, si el régimen de
convivencias provisional no se ejecuta efectivamente. La correcciéon endosistémica
desde el articulo 556 —modificacion de medidas si las causas variaron—y el articulo
557, fraccion I —actuar mas alla de la demanda en aras del ISN— produce el man-
dato de monitoreo activo durante ese periodo. La CL del sistema es la dimension que
activa esa correccion: solo un operador con alta compacidad 16gica detecta el tiempo
destituyente y actiia antes de que produzca dano irreversible.

Tension IV — La brecha digital en el Libro Octavo. El Libro Octavo del CNPCYF (arti-
culos 933 a 973) habilita las audiencias virtuales y los expedientes electrénicos. En los
asuntos familiares, la digitalizacién puede ampliar el acceso alajusticia para familias
en zonas de dificil acceso geografico. Pero puede también producir exclusién de per-
sonas adultas mayores, comunidades indigenas sin conectividad y mujeres en zonas
rurales sin dispositivos tecnologicos. La correccion endosistémica desde el articulo
5 —ajustes de procedimiento para personas vulnerables— y el articulo 6 —garantia
de comunicacién adecuada para pueblos indigenas— produce el mandato de que la
digitalizacién no sea la tinica via cuando produce exclusion de quienes el CPFS esta
llamado especialmente a proteger.

VIII. DE LA TERCERA HACIA LA CUARTA GENERACION: LA CPFD
COMO INDICADOR DEL TRANSITO GENERACIONAL

En el articulo publicado con el equipo intergeneracional de la UAEM se propuso que
el CNPCYF contiene las condiciones normativas para facilitar el transito del sistema
procesal familiar mexicano hacia la cuarta generacién del derecho procesal de fami-
lia (Benavides Santos et al., 2025). El diagndstico de CPFD Alta-Consolidada que este
articulo produce permite precisar esa proposicion: el CNPCYF no es un sistema de
tercera ni de cuarta generacion plena, sino un sistema en umbral de transito cuya
localizacién generacional depende de la dimensién que se evalue.
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Las dimensiones CC y CN del CNPCYF —ambas Altas— son propias de la tercera
generacién consolidada y con rasgos de cuarta: la violencia vicaria del articulo 554,
el formato de lectura facil del articulo 680 y la justicia restaurativa de los articulos
584-586 son dispositivos que exceden el estandar de la tercera generaciéon y apuntan
haciala cuarta. Lasdimensiones CA y CL —ambas Media-Alta— son propias de la ter-
cera generacidon en desarrollo: el sistema tiene la estructura y los patrones de razona-
miento de la tercera generacion pero necesita consolidar su completitud arquitecté-
nicay la actualizacion operativa de su légica.

La CPFD ofrece asi una precision que la categoria generacional sola no permite: los
sistemas no cambian de generacién de manera uniforme en todas sus dimensiones.
Un sistema puede tener CC de cuarta generacién y CL de segunda, si sus conceptos
son avanzados pero sus operadores razonan desde la tradicién civil. En el CNPCYF, la
CCylaCN estan en la vanguardia del derecho procesal de familia latinoamericano;
la CA y la CL dependen de factores institucionales —completitud arquitecténica y
formacién de operadores— que la norma no puede garantizar por si sola.

Las nuevas tipologias familiares que Oliva Gémez (2025) identifica en el sistema
mexicano —familia monoparental, familia reconstituida, familia homoparental,
familia migrante, familia multiespecie en el horizonte— son el terreno donde la
CPFD del CNPCYTF sera puesta a prueba mas intensamente. Un sistema con alta CC
puede nominarlas; uno con alta CN puede producir resultados especificos para ellas;
uno con alta CA puede contenerlas estructuralmente; uno con alta CL puede razo-
nar desde su especificidad sin forzarlas en los moldes de la familia nuclear. La CPFD
Alta-Consolidada del CNPCYF sugiere que el sistema tiene capacidad para ese desa-
fio, sila ASEPF se aplica con la sistematicidad que su nombre exige.

IX. CONCLUSIONES: CERTEZAS Y PREGUNTAS PARA SEGUIR PENSANDO

Primera certeza. El CNPCYF contiene un Codigo Procesal de Familia Subyacente (CPFS)
con estructura triestratificada —estrato constitucional-convencional, estrato princi-
pialista general y estrato familiar diferenciado— que existe de manera estructural en el
texto del Cddigo, independientemente de que sea o no extraido y aplicado mediante la
ASEPF. Nombrarlo y medirlo es el primer paso para garantizar su efectividad.

Segunda certeza. La Compacidad Procesal Familiar Distintiva (CPFD) del CNPCYF
es Alta-Consolidada, con CC y CN Altasy CAy CL Media-Alta. Por intuicién conside-
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ramos que éste es el resultado mas elevado que puede obtenerse en un diagnostico de
este tipo para un sistema procesal de familia en cédigo de fusiéon. Nos queda de hipé-
tesis para aplicacién futura de estos conceptos a nivel comparado. Las dos dimensio-
nes de valor Media-Alta—CA y CL— senalan la agenda de desarrollo del sistema para
alcanzar la CPFD Plena.

Tercera certeza. La Aplicacidon Sistematica de Esencia Procesal Familiar (ASEPF) es
el instrumento operativo que convierte la CPFD Alta-Consolidada del CNPCYF en
CPFD Plena en cada actuacion concreta. Sin la ASEPF, el potencial de la CL perma-
nece sin actualizar y las tensiones de colonizacién producen resultados que contradi-
cen el CPFS sin que el sistema pueda detectarlo ni corregirlo.

Cuartacerteza. Lascuatrotensionesde compacidadidentificadas—laarquitecténica
en los libros comunes, el avenimiento sin doble verificacion, el tiempo destituyente
entre audiencias y la brecha digital— son los campos de trabajo mas urgentes para
lajurisprudencia, la doctrina y los programas de formacién judicial en el periodo de
implementaciéon del CNPCYF. La Comision para la Coordinacién del Sistema de Jus-
ticia del articulo séptimo transitorio —presidida por la Secretaria de Gobernacion—
tiene el mandato normativo para abordarlos.

Quinta certeza. La CPFD es un instrumento analitico universalmente aplicable a
cualquier sistema procesal de familia en tipo 3 o tipo 4 en cualquier pais. Su transpo-
sicién al derecho procesal de familia desde las ciencias exactas produce, por primera
vez en la doctrina latinoamericana, una categoria con rigor cuantificable para la eva-
luaciéon y comparaciéon de sistemas procesales de familia en cédigos compartidos.

Y ahora, dos preguntas que este articulo deja abiertas para seguir pensando:

¢Esla CPFD un atributo que el legislador puede garantizar en el diseno del cédigo —
es decir, que la norma bien escrita ya produce compacidad— o es siempre un atributo
que los operadores construyen en la aplicacién cotidiana del sistema? ;O es inevita-
blemente las dos cosas ala vez, de modo que la CPFD legislativa y la CPFD judicial son
dimensiones irreductiblesla unaa la otra, y la brecha entre ambas es exactamente la
brecha entre el modelo y el prototipo de la justicia familiar?

(Puede un sistema procesal de familia alcanzar la cuarta generacién sin haber alcan-
zado primero la CPFD Plena? ;O la cuarta generacion es precisamente la condicién
en que la CPFD Plena se realiza, de modo que medir la CPFD es también medir el
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grado de avance generacional del sistema, y el transito hacia la cuarta generacién no
es sino el proceso de llevar a Plena la compacidad en sus cuatro dimensiones?
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RESUMEN

El trabajo de adolescentes, el interés superior de la ninez y la
tutela laboral reforzada constituyen un tema de relevancia en la
actualidad en un mundo global en el que, las dificultades econé-
micas en las que se desarrolla la vida cotidiana de las familias,
impone la necesidad de que hijas e hijos en etapa de la adoles-
cencia, se vean en la necesidad de incursionar en la vida laboral
y con ello, el reto para la ciencia juridica es la construcciéon de
un marco juridico que ofrezca una tutela laboral reforzada, efi-
ciente, cierta y sobre todo, en un entorno de derechos humanos.
PALABRAS CLAVE: Adolescentes; interés superior de la
nifniez; tutela laboral reforzada; reinstalacién.

ABSTRACT

Adolescent labor, the best interests of the child, and enhanced
labor protection are currently significant issues in a globalized
world where the economic hardships that shape families’ daily
lives force adolescent sons and daughters to enter the work-
force. Thus, the challenge for legal scholarship is to construct
a legal framework that provides enhanced, efficient, and reli-
able labor protections, within a human rights framework.
KEYWORDS: Adolescents; best interests of the child;
enhanced labor protections; reintegration.
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I.INTRODUCCION

La dindmica de la poblacién, el desarrollo econdmico, una demanda creciente
de imparticiéon de justicia y los cambios sociales constantes hicieron realidad la
reforma integral laboral esperada en nuestro pais ausente desde 1980, fecha de la
ultima legislacion laboral vigente hasta el 29 de noviembre de 2012, por ello los Pode-
res Legislativo y Ejecutivo del Gobierno Federal, aprobaron y publicaron el Decreto
que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo
con fecha 30 de noviembre de 2012, mismo que se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion en la misma fecha, que enseguida se transcribe textualmente para hacer
un breve analisis, estudio y reflexiones de sus principales innovaciones en la mate-
ria sustantiva como adjetiva del Derecho del Trabajo Positivo mexicano. (Gonzalez
Cianci, 2014: 361).

En relacion con el trabajo de menores de edad, se incluyeron nuevas disposiciones
con sentido proteccionista de este rango de trabajadores. Incluir en nuestra legisla-
cién, nuevas modalidades de contratacién, los periodos de prueba, los contratos de
capacitacién inicial y para el trabajo de temporada, con el propdsito de atender las
circunstancias que privan en el mercado de trabajo.

Con ello se generaran las condiciones para que un mayor nimero de personas, prin-
cipalmente jovenes y mujeres, puedan integrarse a puestos de trabajo en la economia
formal. Estas propuestas permitirian romper el circulo vicioso en torno a que las per-
sonas no tienen empleo porque no estan capacitadas y no tienen capacitaciéon porque
no cuentan con empleo, tipificar como delito el trabajo de menores de 14 anos fuera
del circulo familiar, para lo cual se otorgan facultades a las autoridades, a efecto de
puedan ordenar, el cese inmediato de las labores de aquellos, ademas de establecer la
obligacion de resarcir las diferencias salariales, en caso de que percibieran ingresos
menores a los de otros trabajadores que realicen idénticas actividades.

De igual manera, con el propésito de fortalecer las medidas de proteccién y vigilan-
cias a favor de los menores, existe un nuevo esquema para detallar con mayor preci-
sion los tipos de actividades que no podran realizar. La inclusién de estos supuestos
se apoya en el analisis e identificacidén de las tareas que potencialmente resultan peli-
grosas e insalubres.
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También se establece la obligacion de no contratar o permitir que se contrate a meno-
res de 18 anos para realizar trabajos en las minas, asi como la obligacién de los titu-
lares de las concesiones de los lotes mineros, de cerciorarse que en los centros de
trabajo el patron cumpla con sus respectivas obligaciones y qué en caso de incum-
plimiento de éstos, seran considerados como solidariamente responsables. (Gaceta
Parlamentaria, 2012: http:/gaceta.diputados.gob.mx)

Nuestra legislacion laboral vigente a la fecha establece una serie de disposiciones que
tutelan el trabajo de menores de edad entre 15 anos y menos de 18 anos estableciendo
las siguientes normas (Alcalde, et al., 2019: 78-81.):

- Articulo 173. El trabajo de los menores queda sujeto a la vigilancia y protec-
ciones especiales de las autoridades del trabajo tanto federales como locales. La
Secretaria del Trabajo y Prevision Social en coordinaciéon con las Autoridades
del Trabajo en las entidades federativas, desarrollaran programas que permi-
tan identificar y erradicar el trabajo infantil.

- Articulo 174. Los mayores de 15 y menores de 18 anos, deberan obtener un cer-
tificado médico que acredite su aptitud para el trabajo y someterse a los exame-
nes médicos que periédicamente ordenen las autoridades laborales correspon-
dientes. Sin estos requisitos, ningln patrén podra utilizar sus servicios.

- Articulo 175. Queda prohibida la utilizacién del trabajo de los menores de 18
anos:
I. En establecimientos no industriales después de las 10:00 de la noche;

II. En expendios de bebidas embriagantes de consumo inmediato como canti-
nas o tabernasy centros de vicio;

II1. En trabajos susceptibles de afectar su moralidad o buenas costumbres; y,

IV. En labores peligrosas o insalubres que, por la naturaleza del trabajo, por las
condiciones fisicas, quimicas o biolégicas del medio en que se presta, o por la
composicién de la materia prima que se utiliza, son capaces de actuar sobre la
vida, el desarrollo y la salud fisica y mental de los menores, en términos de lo
previsto en el articulo 176 de esta ley.

En caso de declaratoria de contingencia sanitaria y siempre que asi lo deter-
mine la autoridad competente no podra utilizarse el trabajo de los menores de
18 anos. Los trabajadores que se encuentren en este supuesto no sufriran per-
juicio en su salario, prestaciones y derechos. Cuando por motivo de la declara-
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toria de contingencia sanitaria se ordene la suspension general de labores, alos
menores de 18 afios le sera aplicable lo dispuesto por el articulo 429, fraccién IV
de esta Ley.

- Articulo 175 bis. Para los efectos de este capitulo, no se considerara trabajo
las actividades que bajo la supervision, el cuidado y la responsabilidad de los
padres, tutores o quienes ejerzan la patria potestad, realizan los menores de 15
anos relacionadas con la creacién artistica, el desarrollo cientifico o deportivo
o de talento la ejecuciéon musical o la interpretacion artistica en cualquiera de
sus manifestaciones, cuando se sujeten a las siguientes reglas:

A) La relacion establecida con el solicitante debera constar por escrito y con-
tendra el consentimiento expreso que en nombre del menor manifiesten los
padres, tutores o quienes ejerzan la patria potestad, asi como la incorporaciéon
del compromiso que asuma el solicitante de respetar a favor de este menor los
derechos que la Constitucién, los Convenios Internacionales y las Leyes Fede-
rales y Locales reconozcan a favor de la ninez;

B) Las actividades que realice el menor no podran interferir con su educacién,
esparcimiento y recreacién en los términos que establezca el Derecho aplica-
ble como tampoco implicaran riesgo para su integridad o salud y en todo caso,
incentivaran el desarrollo de sus habilidades y talentos; y,

C) Las contraprestaciones que reciba el menor por las actividades que realice

nunca seran menores a las que por concepto de salario recibiria un mayor de 15
y menor de 18 anos.

- Articulo 176. Para los efectos del trabajo de menores, ademas de lo que dis-
pongan las leyes como reglamentos y normas aplicables, se consideran como
labores peligrosas o insalubres las que impliquen:

I. Exposicién a: Ruido, vibraciones, radiaciones, agentes quimicos, residuos
peligrosos o fauna peligrosa.

II. Labores: Nocturnas industriales, de rescate, en altura, soldadura, condicio-
nes climéaticas extremas, vialidades de alto transito, obras de construccién o
minas.

III. Esfuerzo fisico moderado y pesado con cargas superiores a los siete kilogra-
mos.

IV. Manejo, transporte, almacenamiento o despacho de sustancias quimicas
peligrosas.

V. Manejo y operacidon de maquinaria o herramientas motorizadas complejas.
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VI. Manejo de vehiculos motorizados y uso de herramientas punzocortantes.
Las actividades previstas en este articulo, para los menores de dieciocho afnos
y mayores de diecisiete anos de edad, se sujetaran a los términos y condiciones
consagrados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanosy, en
lasleyesy los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
- Articulo 177. La jornada de trabajo de los menores de dieciséis afios no podra
exceder de seis horas diarias y deberan dividirse en periodos maximos de tres
horas. Entre los distintos periodos de la jornada, disfrutaran de reposo de una
hora por lo menos.

- Articulo 178. Queda prohibido la utilizacién del trabajo de los menores de
dieciocho afios, en horas extraordinarias y en los dias domingos y de descanso
obligatorio...

- Articulo 179. Los menores de dieciocho anios disfrutaran de un periodo anual
de vacaciones pagadas de diecisiete dias laborables, por lo menos.

- Articulo 180. Los patrones estan obligados a exigir certificados médicos, llevar
registros detallados, distribuir el trabajo conforme a los programas escolares y
proporcionar capacitacién.

En el orden Internacional encontramos un apunte muy valioso del connotado labo-
ralista José Davalos, (Davalos, 2022: 315y 321) quien refiérelo que, de los 18 convenios
enunciados relativos a la proteccién del trabajo de los menores, México solo ha rati-
ficado 6 de ellos, como méas adelante se expondra.

Sin embargo, se puede afirmar que el Gobierno mexicano en términos generales, si
ha adecuado su legislacion a lo preceptuado en los ordenamientos internacionales
aprobados; de ahi que la no ratificacién de los 12 convenios restantes no la podamos
concebir sino como una forma de evitar obligaciones internacionales que no pue-
dan cumplirse. De lo anterior se desprende que en México la situaciéon del trabajo
de menores no constituye un problema de desproteccion legal; se trata mas bien de
la falta de aplicacion de las normas; las que existen son buenas, generosas, pero han
pasado a ser un bello poema que necesita hacerse realidad en la vida del pueblo. Por
lo que existen en México, en el campo y en la ciudad, aproximadamente 2,000,000 y
medio de trabajadores entre 15 y 17 anos. El trabajo de los mayores de 15 afios esta per-
mitido y protegido por la Constitucién y la Ley Federal del Trabajo, el de los menores
de esa edad lo prohiben expresamente dichos ordenamientos.
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II. PROBLEMA PLANTEADO

Enfocamos la propuesta al caso de trabajadores menores de edad, de 15 a menos de
18 anos, que son despedidos de sus trabajos especiales en que se encuentran clasifi-
cados, y que quisieran reclamar la reinstalacién al mismo, como medida obligatoria
para los patrones. Al respecto debemos plantear lo que sennalala Ley de la materiaylo
que refiere (Alcalde et al., 2019, pp. 32-35) sobre esta posibilidad legal, considerando
que los menores trabajadores tienen los mismos derechos que los de mayor edad, las
disposiciones que fundamentarian estas acciones legales son las siguientes:

- Articulo 48. El trabajador podra solicitar ante la Autoridad Conciliadora, o
ante el Tribunal si no existe arreglo, que se le reinstale en el trabajo que desem-
penaba, o que seleindemnice con el importe de tres meses de salario, arazén del
que corresponda a la fecha en que se realice el pago, observando previamente
las disposiciones relativas al procedimiento de conciliacién previsto en el arti-
culo 684-A y subsiguientes. Si en el juicio correspondiente no comprueba el
patrénla causa delarecision, el trabajador tendra derecho, ademas, cualquiera
que hubiese sido la accién intentada, a que se le paguen los salarios vencidos
computados desde la fecha del despido hasta por un periodo maximo de doce
meses, en términos de lo preceptuado en la Gltima parte del parrafo anterior.
Si al término del plazo senalado en el parrafo anterior no ha concluido el pro-
cedimiento o no se ha dado cumplimiento a la sentencia, se pagaran también
al trabajador los intereses que se generen sobre el importe de quince meses de
salario, a razon del dos por ciento mensual, capitalizable al momento del pago.

Lo dispuesto en este parrafo no sera aplicable para el pago de otro tipo de
indemnizaciones o prestaciones. En caso de muerte del trabajador, dejaran de
computarse los salarios vencidos como parte del conflicto, a partir de la fecha
del fallecimiento.

- Articulo 49. La persona empleadora quedara eximida de la obligacién de
reinstalar a la persona trabajadora, mediante el pago de las indemnizaciones
que se determina en el articulo 50 en los casos siguientes:

I. Cuando setrate de trabajadores que tengan una antigiiedad menor de un ano;
II. Sise comprueba ante el Tribunal que el trabajador, por razén del trabajo
que desempena o por las caracteristicas de sus labores, esta en contacto directo
y permanente con él y el Tribunal estima, tomando en consideracién las cir-
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cunstancias del caso, que no es posible el desarrollo normal de la relacién de
trabajo;

III. En los casos de trabajadores de confianza;

IV. En el trabajo del hogar, y,

V. Cuando se trate de trabajadores eventuales.

Para ejercer este derecho el patrén podra acudir al Tribunal en la via parapro-
cesal contemplada en el articulo 982 de esta Ley para depositar la indemniza-
cién a que se refiere el articulo 50 de esta Ley. Para tal efecto el patrén aportara
al Tribunal la informacidén relacionada con el nombre y domicilio del trabaja-
dor, para que se le notifique dicho paraprocesal, debiendo manifestar bajo pro-
testa de decir verdad que en el caso se actualiza alguna de las hipétesis contem-
pladas en el presente articulo. Con el escrito de cuenta y desglose del monto
de la indemnizacién el Tribunal correra traslado al trabajador para su conoci-
miento.

Si el trabajador no esta de acuerdo con la procedencia o los términos de la
indemnizacién, el trabajador tendra a salvo sus derechos para demandar por
la via jurisdiccional la accién que corresponda; en caso de que en el juicio se
resuelva que el trabajador no se encuentra en ninguna de las hip6tesis de este
articulo, el depésito de laindemnizacién no surtira efecto alguno y el Tribunal
dispondra del dinero depositado para ejecutar su sentencia. Si en dicho juicio
el Tribunal resuelve que se actualiza alguna de las hipétesis contempladas en
este articulo, pero el monto depositado esinsuficiente para pagar laindemniza-
cién, el Tribunal condenard al patrén a pagar las diferencias e intereses corres-
pondientes.

- Articulo 50. Las indemnizaciones a que se refiere el articulo anterior consisti-
ran:

I. Si la relaciéon de trabajo fuere por tiempo determinado menor de un aino, en
una cantidad igual al importe de los salarios de la mitad del tiempo de servicios
prestados; si excediera de un afno, en una cantidad igual al importe de los sala-
rios de seis meses por el primer afio y de veinte dias por cada uno de los anos
siguientes en que hubiese prestado sus servicios;

I1. Silarelacién de trabajo fuere por tiempo indeterminado, laindemnizacién con-
sistira en veinte dias de salario por cada uno de los anos de servicios prestados; y,
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III. Ademas de las indemnizaciones a que se refieren las fracciones anteriores,
en el importe de tres meses de salario y el pago de los salarios vencidos e intere-
ses, en su caso, en los términos previstos por el articulo 48 de esta Ley.

Podemos concluir que la reinstalacion a los trabajos desempenados por menores de
15 a menos de 18 anos, si es factible y seria procedente en su caso.

Sin embargo, para ello, resulta imperioso realizar una interpretacién y analisis
desde el derecho familiar, con un enfoque a través del interés superior de la nifiez
y una tutela laboral reforzada, dado que, al tratarse de menores de edad, el Estado,
el sistema, las autoridades y las leyes para este tipo de caso, debe actuar de manera
prioritaria en favor de los derechos de las personas menores de edad trabajadoras.

Por lo que debemos considerar para el problema planteado, los ordenamientos
legales que rigen la tutela, la patria potestad y la responsabilidad de los meno-
res de edad, para decidir un reclamo legal de reinstalacién en un trabajo, deci-
sidon que debe ser tomada de comiin acuerdo con los padres, tutores o quienes
ejerzan estas responsabilidades sobre los menores, quienes seran responsables
de manera conjunta con el trabajador menor de edad en tan importante deci-

sién que involucra a su familia de cualquier que clase que sea su clasificacion.

III. UNA INTERPRETACION DESDE EL DERECHO FAMILIAR, EL INTERES SU-
PERIOR DE LA NINEZ Y LA TUTELA LABORAL REFORZADA

II1.1. ASPECTOS GENERALES DEL TRABAJO INFANTIL

Bajo ese contexto, esimportante recordar que la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), ha determinado que el trabajo infantil es toda actividad de ninos, nifias
o adolescentes, remunerada o no, que se realiza al margen de la ley, en condiciones
peligrosas o insalubres, que violentan sus derechos, o que les puede producir efec-
tos negativos, inmediatos o futuros, para su desarrollo fisico, mental, psicolégico o
social, u obstaculizar su educacion. (OIT, 2014).

Se habla de trabajo infantil cuando ninios y nifias realizan una actividad laboral que:
a) Es fisica, mental, social o moralmente perjudicial o dafiina; b) Interfiere con su
escolarizacién y los priva de la oportunidad de ir a la escuela o los obliga a abandonar
las aulas, y c) Les exige que intenten combinar la asistencia a la escuela con largas
jornadas de trabajo pesado.
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El trabajo infantil dafia, abusa y explota a la nifiez, y la priva de educacién, salud, des-
canso y entretenimiento, es decir, del pleno goce de su infancia. Algunos ejemplos
que se ven constantemente son la mendicidad, el empleo doméstico, la atencién en
comercios, como pepenadores, o bien labores en la construccién y la agricultura. Sin
embargo, no debe perderse de vista la frontera con el trabajo infantil que priva a los
ninosy las ninas del disfrute pleno de sus derechos.

Mundialmente se ha establecido una edad minima de admision al empleo, que oscila
entrelos14 y16 anosde edad, asicomo la definicién del concepto de trabajo peligroso,
y han prohibido que ninos y ninas se dediquen a ese tipo de actividades, incluidos
aquellos que han superado la edad de admision al empleo pero que todavia no han
cumplido 18 anos.

Tales definiciones varian de un pais a otro, pero se inspiran en los dos convenios de
la OIT sobre trabajo infantil: 1) El Convenio nitmero 138 del aio de 1973, sobre la edad
minima de admision al empleo, y b) El Convenio nuumero 182, del aio de 1999, sobre las
peores formas de trabajo infantil.

1) El Convenio niim. 138 sobre la edad minima de admision al empleo. Establece que, la
edad minima de admisién al empleo, no debera ser inferior a la edad en la que cesa
la educacién obligatoria y, en todo caso, a los 15 afnos (14 en los paises en desarrollo).

Lo anterior con el fin de no obstaculizar el derecho a la educacién. Las legislaciones
nacionales podran permitir el empleo de personas de 13 a 15 anos (o de 12 a 14, en pai-
ses en desarrollo) en trabajos ligeros. Es decir, en actividades que no perjudican la
salud o el desarrollo, o que no limitan la asistencia a la escuela. (OIT, 2014: 5).

Eltrabajo infantil est4 prohibido bajo cualquier forma, en tanto que el trabajo adoles-
cente estd permitido si se adecua a las normas de seguridad establecidas nacionales e
internacionales. Los adolescentes pueden trabajar siempre y cuando tengan la edad
minima permitida, realicen sus labores en condiciones seguras que no pongan en
riesgo su salud integral, trabajen como maximo las horas establecidas por la legisla-
cién nacional, el trabajo no les impida estudiar, y se respeten sus derechos laborales.

2) El Convenio nitm. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil (PFTI). Este identi-
fica cuatro expresiones de explotacion que, por su efecto pernicioso en el desarro-
llo integral de la nifiez, deben ser eliminadas de inmediato. Las tres primeras PFTI
son formas de explotacién econémica de la nifiez y la adolescencia, equiparables a
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la esclavitud y al trabajo forzoso, que deben ser consideradas delitos, y que cometen
quienes usan, reclutan y mantienen a cualquier persona menor de 18 anos en estas
formas de explotacién. Tales sujetos deben ser sancionados segiin lo establecido en
el codigo penal de cada pais, paralo cual laintervencion de las autoridades policiales,
judiciales y de proteccién de la nifiez y la adolescencia es crucial.

A diferencia del trabajo peligroso, estas formas de explotacién econémica no requie-
ren definicidén a nivel nacional y por ser delitos penales exigen un cese inmediato de
la situacién y atencién inmediata. No es posible argumentar una mejora de las con-
diciones laborales:

- Esclavitud o formas analogas,
« Prostitucidn,

- Pornografia o reclutamiento para conflictos armados, o actividades
ilicitas.

El trabajo peligroso es el que, por su naturaleza o las condiciones en las que se lleva a
cabo, es probable que dane la salud, seguridad o moralidad de ninos, ninas y adoles-
centes. Un trabajo calificado como peligroso por las condiciones en las que se prac-
tica puede convertirse en seguro si se modifican las situaciones de riesgo. Los adoles-
centes podran desempenarse en ellos solamente si estas situaciones son eliminadas
y, ademas, si se cumplen las condiciones que dictan las leyes nacionales.

Por ejemplo, el trabajo agricola o industrial en los que se implementan medi-
das de seguridad, con actividades y jornadas laborales adecuadas para que los
jovenes puedan participar, sin que ello interfiera con su salud, socializacién y
posibilidades de escolarizacién. Sin embargo, existen otras actividades que,
por su naturaleza, son peligrosas. Es el caso de los trabajos que, debido a una
caracteristica intrinseca para su realizacion, presentan riesgos para la salud y
seguridad de los ninosy lasninas. Ejemplo de ellos son los realizados con explo-
sivos o armas; las faenas forestales en aserraderos o la tala de bosques; los que
tienen lugar en altamar o submarinos; aquellos que se llevan a cabo en terrenos
que pueden presentar deslizamientos o derrumbes; los que se efectiian en altu-
ras superiores a dos metros del nivel del piso; y las labores subterraneas como
la mineria, entre otras.
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III. 2. LOS DERECHOS DE LOS MENORES DE EDAD EN MATERIA LABORAL EN LA LEGISLA-
CION NACIONAL E INTERNACIONAL

En México, referirse a las nifias, ninos y adolescentes y sus derechos laborales, es
necesario historiarse en los derechos humanos consagrados en la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como lo dispuesto por los tratados y
convenciones internacionales ratificados y adoptados por México, ya que éstos en
materia de derechos humanos son vinculantes y forman parte del sistema juridico
nacional mexicano.

De conformidad con la legislacién nacional e internacional, es imperativo para el
Estado Mexicano proteger a los menores de edad, ya que por su condicién se encuen-
tran en una situaciéon de vulnerabilidad y necesitan de cuidados y proteccién con la
finalidad de que puedan desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente,
con salud y en condiciones de libertad.

Las ninas, ninos y adolescentes mexicanos tienen la proteccion de su desarrollo inte-
gral y corresponde al Estado garantizar su otorgamiento, toda vez que la mayoria de
edad se adquiere hastalosdieciocho anosy en el ambito laboral dicha proteccién con-
siste en que el trabajo de los menores de edad se le debe denominar correctamente:
trabajo permitido, esto es, aquel que desarrollan los menores de edad a partir de los 15
anos y hasta los 18 afios de edad, respectivamente; quedando establecido la prohibi-
cién de la utilizacién de menores de 15 anos de edad para el trabajo formal o trabajo
digno que reconoce nuestro marco juridico principal y siguiente:

« Constitucién Federal

- Tratadosy convenios internacionales.

- Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes.
« Ley Federal del Trabajo.

- Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Mate-
ria de Trata de Personasy parala Proteccion y Asistencia a las Victimas
de estos Delitos.

- Codigo Penal Federal.

- Sin embargo, para los fines del presente trabajo, nos enfocaremos en lo
que disponen la Constitucién Federal, Tratados y Convenios interna-
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cionales, la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescen-
tesyla Ley Federal del Trabajo.

A) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Respecto a la Constitucién
Federal, es de tomarse en cuenta lo previsto en los articulos 10, 40, 34 y 123, Apartado
A, fracciones I1 y III, que establecen que los menores de edad y adolescentes gozan de
los derechos humanos conforme a los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad y, que el Estado Mexicano tiene la obligacién de
proteger, respetar y garantizar dichos derechos.

B) Tratados / convenios internacionales. La reforma constitucional en derechos huma-
nos publicada el 10 de junio de 2011 establece en su primer parrafo que todas las perso-
nas gozan de los derechos reconocidos tanto en la Constituciéon como en los tratados
internacionales ratificados por el Estado Mexicano, con lo cual estos ltimos se con-
vierten en un referente obligado para las personas que imparten justicia. Asimismo,
en el parrafo segundo seniala que lasnormas relativasalosderechos humanosdeberan
interpretarse de conformidad con la Constitucién y con los tratados internacionales
en la materia, favoreciendo en todo tiempo la proteccién mas amplia a la persona.

De esta forma, la introduccién del principio pro personae conlleva de igual
formaaretomarlostratadosinternacionales en materia de derechos humanos,
pero no sélo, en aras de dicho principio, se vuelve obligado retomar documen-
tosinternacionales de derechos humanos, independientemente de su caracter,
que ayuden a precisar el contenido de los derechos reconocidos en los tratados
internacionales.

El Sistema Universal de proteccién de los derechos humanos ha evolucionado
de manera importante en las tlltimas décadas, creando un ndmero creciente de
tratadosinternacionalesen los que se establece un amplio catalogo de derechos.
Como parte de este desarrollo se ha impulsado la creacién de instrumentos de
caracter especifico, para distintos grupos de la poblacién, que por su condicién
especifica se encuentran en situacién de vulnerabilidad, entre ellos las ninas,
losninos y losadolescentes. Los principales instrumentos internacionales rela-
tivos a la infancia han especificado, entre otros, ciertos derechos vinculados
con el acceso a la justicia, desarrollando adicionalmente, una serie de princi-
pios y reglas que se abordaran mas adelante.
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De esta forma, se parte de la base de una serie de derechos de caracter universal
vinculados al acceso a la justicia y aplicables, en consecuencia, a todas las per-
sonas pero que han sido objeto de un desarrollo particular a partir de las nece-
sidades y requerimientos que se desprenden de las caracteristicas de las ninas,
los ninos y los adolescentes. Esta situacion obedece, por una parte, al hecho
de que las ninas, ninos y adolescentes requieren de una atencién especifica de
acuerdo con su nivel de desarrollo y necesidades (relacionadas con su edad, su
condicién y con los abusos de que son objeto), lo que ha llevado a sostener la
necesidad de su atencidn especial. Por la otra, a que, en el caso concreto de las
ninas y los ninos, la minoria de edad ha sido un argumento que se ha utilizado
para negarles ciertos derechos que le son inherentes a todas las personas inde-
pendientemente de su condicién legal. (SCJN, 2012)

Luego, casi todos los Estados Miembros de la Organizacién Internacional del
Trabajo (166 de185) han ratificado el Convenio niimero 138 sobre laedad minima
de admisién al empleo, y el Convenio nimero 182 sobre las peores formas de
trabajo infantil ya ha recibido 178 ratificaciones.

Las normas de la Organizacidon Internacional del Trabajo (OIT) relativas al tra-
bajo infantil y la Convencién sobre los Derechos del Ninio son complementa-
rias, ya que las primeras son consideradas como disposiciones pertinentes al
articulo 32. De esta forma, el Convenio 182 de la OIT sobre las peores formas
de trabajo infantil ayudé a despertar el interés internacional con respecto a la
urgencia de actuar para eliminar las peores formas de trabajo infantil priorita-
riamente, sin perder de vista el objetivo a largo plazo de la abolicion efectiva de
todo el trabajo infantil. Ademas, indica que la accién debe ser urgente e inme-
diata y debe tener en cuenta “la importancia de la educacién basica gratuita y
la necesidad de librar de todas esas formas de trabajo a los nifios afectados y
asegurar su rehabilitacién y su insercién social al mismo tiempo que se atiende
a las necesidades de sus familias. Ambos Convenios comulgan en la importan-
cia de que toda estrategia efectiva destinada a abolir el trabajo infantil asegure
el acceso a una ensefnianza basica adecuada. La educacion debe formar parte de
una serie de medidas que apunten a combatir los multiples factores que inter-
vienen en esta problematica.

Lo anterior, se suma a la ratificaciéon de la Convencién sobre los Derechos del
Nino y ala existencia de varios otros instrumentos internacionales que abogan
también por la proteccién de los derechos de las personas durante la ninez y la
adolescencia frente a las diferentes formas y manifestaciones de la explotacion.
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En primer lugar, la Carta Internacional de Derechos Humanos, constituye el
principal instrumento en materia de proteccién del ejercicio y disfrute de los
derechos humanos que afirma la igualdad, indivisibilidad e interdependencia
de los derechos de todos los seres humanos, a la vez que establece un marco de
obligaciones vinculantes entre los Estados y su ciudadania.

No obstante, dada la importancia y especificidades de la proteccidon que requie-
ren la ninez y la adolescencia, la misma Declaraciéon Universal de Derechos
Humanosy otros instrumentos de la legislacion internacional (como la Declara-
cion de Ginebrade1924,1la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, el Proto-
colo Adicional ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1988, y la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifio, de 1989), reconocen que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales. (UNICEF et al., 2010: 22).

Por otro lado, la Convencion sobre los Derechos del Nino, ratificada por México en
1990, es el instrumento juridico mas importante en materia de reconocimiento
de los derechos de ninas, nifios y adolescentes. Ya que en ella se combinan dere-
chos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, al considerarlos com-
ponentes complementarios y esenciales para asegurar la proteccion integral
de la nifiez y la adolescencia. Este instrumento considera el derecho de ninas,
ninos y adolescentes a ser protegidos contra la explotacién econdémica y social,
y contra el desempeno de todo trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social.

Asimismo, establece un marco vinculante para todos los paises firmantes, a
fin de garantizar los derechos fundamentales para que toda nina, nifio y ado-
lescente reciba la proteccién y cuidados necesarios para su desarrollo, en un
entorno de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad. En
suma, complementa el reconocimiento de los derechos universales con aque-
llos asociados a las necesidades y caracteristicas de la nifiez y la adolescencia,
pues si bien todos los derechos declarados en tratados, constituciones y leyes
son plenamente aplicables a la poblacién infantil y adolescente, una particula-
ridad de la Convencidn es que reconoce explicitamente a nifias, nifios y adoles-
centes como los sujetos titulares de los derechos humanos a partir del principio
de autonomia progresiva. (UNICEF et al., 2010: 23)
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Mas aun, existen convenios internacionales promovidos por la OIT que esta-
blecen limites juridicos al trabajo infantil, que son documentos normativos
internacionales que ofrecen las acciones nacionales e internacionales en la
materia, consagran la obligacion del Estado de seguir una politica que asegure
la eliminacién efectiva del trabajo infantil y elevar progresivamente la edad
de admisién al empleo, a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo
fisico y mental de ninas, ninos y adolescentes, asi como la erradicacién de las
peores formas de trabajo infantil; entre ellos los siguientes:

1. Recomendacién nim. 146 de la OIT sobre la edad minima de admi-
sion al empleo.

2. Recomendaciéon nam. 190 de la OIT sobre las peores formas de tra-
bajo infantil.

3. El Convenio niim. 189 y la Recomendaciéon niim. 201, del afno 2011,
que contiene las normas sobre el trabajo decente para las y los trabaja-
dores domésticos.

4. Convencién sobre los Derechos del Nifio enmienda al parrafo 2 del
articulo 43 de la Convencién sobre los Derechos del Nino.

5. Convenio Internacional del Trabajo nim. 58 por el que se fija la edad
minima de admisién de los nifios al trabajo maritimo.

6. Convenio nim. 90 relativo al trabajo nocturno de los menores en la
industria.

7. Convenio nim. 13. Convenio sobre la cerusa (pintura), 1921 prohibe
emplear a las y los menores y a las mujeres en trabajos de pintura
industrial y con productos con cerusa o sulfato de plomo.

8. Convenio num. 16. Convenio sobre el examen médico de los meno-
res (trabajo maritimo), 1921 relativo al examen médico obligatorio de
menores de edad empleados en buques.

9. Convenio num. 58. Convenio (revisado) sobre la edad minima (tra-
bajo maritimo), fija en 15 afios la edad minima de admisidon al trabajo
maritimo.

10. Convenionum.105sobrelaabolicién del trabajo forzoso, relativoala
abolicién del trabajo forzoso.

11. Convenio niim. 110 sobre las plantaciones, sobre las plantacionesy la
inspeccidén del trabajo, relativas a las condiciones de trabajo y a la pro-
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teccion de los trabajadores en el servicio de su profesion, tales como el
empleo de menores.

12. Convenio ntim. 112 sobre la edad minima (pescadores), fija en 15 afnos
la edad minima de admisién al trabajo de los pescadores.

13. Convenio ntim. 115 sobre la proteccién contra las radiaciones, senala
la proteccién contra las radiaciones, para las personas menores de 18
anos de edad.

14.. C123. Convenio sobre la edad minima (trabajo subterraneo), fija en
16 anos la edad minima de admisién al trabajo subterraneo.

15. Convenio niim. 124 sobre el examen médico de los menores (trabajo
subterraneo), relativo al examen médico de aptitud de los menores de
edad para el empleo en trabajos subterraneos en las minas.

Como puede observarse, en la normativa y consensos politicos internacionales sobre
la educacion, el trabajo en general, el trabajo infantil en particular y de los derechos
del nifio y de los pueblos indigenas, ha prevalecido un enfoque basado en derechos, y
su contrapartida, en obligaciones estatales.

IT11.3. LEY GENERAL DE LOS DERECHOS DE NIKTAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Es importante conocer lo que dice la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y
Adolescentes, respecto a los derechos de los menores de edad:

- En el articulo 5, dispone que son ninas y ninos los menores de 12 anos,
y adolescentes las personas de entre doce anos cumplidos y menos de
dieciocho anos. Cuando exista la duda de si se trata de una persona
mayor de dieciocho anos, se presumira que es adolescente. Cuando
exista la duda de si se trata de una persona mayor o menor de doce
anos, se presumira que es nifia o nino.

- Conforme al articulo 6, establece que son principios rectores, de
la citada ley: I. El interés superior de la ninez; II. La universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, progresividad e integralidad de los
derechos de ninas, ninios y adolescentes, conforme a lo dispuesto en
los articulos 10. y 40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como en los tratados internacionales; III. La igualdad
sustantiva; IV. Lanodiscriminacion; V. Lainclusién; VI. Elderecho
a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; VII. La participacién;
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VIII. Lainterculturalidad; IX. Lacorresponsabilidad de los miembros
de la familia, la sociedad y las autoridades; X. La transversalidad en
la legislacién, politicas publicas, actividades administrativas, econé-
micas y culturales; XI. La autonomia progresiva; XII. El principio
pro persona; XIII. El acceso a una vida libre de violencia, y XIV. La
accesibilidad.

El articulo 7 dice que las leyes federales y de las entidades federativas
deberan garantizar el ejercicio, respeto, protecciéon y promocién de los
derechos de ninas, ninos y adolescentes; asi como prever, primordial-
mente, las acciones y mecanismos que les permitan un crecimiento y
desarrollo integral plenos.

Por su parte, conforme al numeral 8, las autoridades federales, de las
entidades federativas, municipales y de las demarcaciones territo-
riales de la Ciudad de México, en el &mbito de sus respectivas compe-
tencias, impulsaran la cultura de respeto, promocioén y proteccién de
derechos de ninas, ninos y adolescentes, basada en los principios rec-
tores de esta Ley.

El numeral 9 refiere que a falta de disposicién expresa en la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los tratados interna-
cionales, en esta Ley o en lasdemas disposiciones aplicables, se estara a
los principios generales que deriven de dichos ordenamientos y a falta
de éstos, a los principios generales del derecho, privilegiando en todo
momento los principios rectores de esta Ley.

Por lo que en términos del articulo 10, en la aplicacién de la presente
Ley se tomaran en cuenta las condiciones particulares de nifias, ninos
y adolescentes en los diferentes grupos de poblacién, a fin de proteger
el ejercicio igualitario de todos sus derechos. Las autoridades federales
de las entidades federativas, municipales y de las demarcaciones terri-
toriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas com-
petencias, adoptaran medidas de proteccion especial de derechos de
ninas, ninos y adolescentes que se encuentren en situacién de vulne-
rabilidad por circunstancias especificas de caracter socioeconémico,
alimentario, psicolégico, fisico, discapacidad, identidad cultural, ori-
gen étnico o nacional, situacién migratoria o apatridia, o bien, relacio-
nadas con aspectos de género, preferencia sexual, creencias religiosas
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o practicas culturales, u otros que restrinjan o limiten el ejercicio de
sus derechos.

- A suvez, el articulo 11, resalta el deber de la familia, la comunidad a la
que pertenecen, del Estado y, en general, de todos los integrantes de
la sociedad, el respeto y el auxilio para la protecciéon de derechos de
ninas, ninos y adolescentes, asi como garantizarles un nivel adecuado
de vida.

- Importante el articulo 13 donde determina que son derechos de ninas,
ninos y adolescentes: I. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desa-
rrollo; II. Derechode prioridad; III. Derechoalaidentidad; IV. Derecho
avivir en familia; V. Derecho alaigualdad sustantiva; VI. Derechoano
ser discriminado; VII. Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a
un sano desarrollo integral; VIII. Derecho aunavida libre de violencia
y ala integridad personal; IX. Derecho a la proteccién de la salud y a
la seguridad social; X. Derecho a la inclusién de nifias, nifios y adoles-
centes con discapacidad; XI. Derecho a la educacion; XII. Derecho al
descansoyalesparcimiento; XIII. Derechoalalibertad de convicciones
éticas, pensamiento, conciencia, religién y cultura; XIV. Derecho a la
libertad de expresién y de acceso a la informacién; XV. Derecho de
participacion; XVI. Derecho de asociacion y reunién; XVII. Derecho a
laintimidad; XVIII. Derechoalaseguridadjuridicayal debido proceso;
XIX.Derechosdeninas, ninosy adolescentes migrantes, y XX. Derecho
de acceso a las tecnologias de la informacién y comunicacion, asi como
a los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones, incluido el de
banda ancha e Internet, en términos de lo previsto en la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusién. Para tales efectos, el Estado
establecera condiciones de competencia efectiva en la prestacion de
dichosservicios. Lasautoridadesfederales,delasentidadesfederativas,
municipales y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de
México, en el &mbito de sus respectivas competencias, adoptaran las
medidas necesarias para garantizar estos derechos a todas las ninas,
ninos y adolescentes sin discriminacién de ningtn tipo o condicién.

Conforme a lo anterior y en materia de trabajo infantil, esta Ley General de los

Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes, en su articulo 39, reconoce que
ellostienen derechoano sersujetosdediscriminacion algunanidelimitacién ores-
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triccion de sus derechos, en razén de su origen étnico, nacional o social, idioma o
lengua, edad, género, preferencia sexual, estado civil, religiéon, opinién, condi-
cidén econdmica, circunstancias de nacimiento, discapacidad o estado de salud
o cualquier otra condicion atribuible a ellos mismos o a su madre, padre, tutor
o persona que los tenga bajo guarda y custodia, o a otros miembros de su fami-
lia. Asimismo, las autoridades estan obligadas a llevar a cabo medidas especia-
les para prevenir, atender y erradicar la Discriminacién Multiple de la que son
objeto nifias, nifios y adolescentes en situacién de exclusién social, en situaciéon
de calle, afrodescendientes, peores formas de trabajo infantil o cualquiera otra
condicion de marginalidad.

En los numerales 46 y 47 indica que las ninas, ninos y adolescentes tienen dere-
cho 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 bienestar y el
libre desarrollo de su personalidad. Por lo que, las autoridades federales, de las
entidades federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de México, en el &mbito de sus respectivas competencias, estan obliga-
das a tomar las medidas necesarias para prevenir, atender y sancionar los casos
en que nifnas, nifnos o adolescentes se vean afectados, entre otras, por el trabajo
antes de la edad minima de quince anos, prevista en el articulo 123 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, el trabajo en adolescentes
mayores de 15 anos que pueda perjudicar su salud, su educaciéon o impedir su
desarrollo fisico o mental, explotacién laboral, las peores formas de trabajo
infantil, asi como el trabajo forzoso, de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en las demas disposi-
ciones aplicables.

También, lasnifas, ninosyadolescentestienen derecho al descanso, al esparcimiento,
al juego y a las actividades recreativas propias de su edad, asi como a participar libre-
mente en actividades culturales, deportivas y artisticas, como factores primordia-
les de su desarrollo y crecimiento. Por esta razén, quienes ejerzan la patria potestad,
tutela o guarda y custodia de nifias, ninos y adolescentes deberan respetar el ejercicio
de estos derechos y, por lo tanto, no podran imponerles regimenes de vida, estudio,
trabajo o reglas de disciplina desproporcionadas a su edad, desarrollo evolutivo, cog-
noscitivo y madurez, que impliquen la renuncia o el menoscabo de los mismos.
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De manera que, por cuanto al trabajo infantil, como ya se refiri6 anteriormente, la
Ley Federal del Trabajo correlacionado al numeral 123, fracciones II, III y XI consti-
tucional; considera dos categorias de menores en relacién con su actividad laboral:
a) la de aquellos menores de 14 afios, de quienes la Constitucion y la legislacién labo-
ral prohiben categéricamente que trabajen, y b) 1a de los menores entre 14,y 16 afos
de edad, cuya actividad laboral esta permitida por la legislacion bajo las circunstan-
cias establecidas en el Titulo Quinto Bis de la Ley Federal del Trabajo en sus articulos
173 al 180.1 antes citados.

Porello, sin duda, es que debemos atender a las disposiciones constitucionales y lega-
les antes mencionadas, toda vez que existe una responsabilidad compartida por el
nucleo familiar del joven trabajador y sobre todo a los principios que consagran a las
ninasy ninos.

II1.4. PRINCIPIOS DE LOS DERECHOS INFANTILES AL TRABAJO

En el Ambito jurisdiccional mexicano, el interés superior del menor, es el principio
primordial y orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier
norma juridica que tenga que aplicarse a un menor en un caso concreto o que pueda
afectar los intereses de alguna persona menor de edad. Este principio ordena la rea-
lizacién de una interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en
cuestion, tome en cuenta los deberes de proteccién de nifias y ninos, asi como los
derechos especiales de éstos previstos en la Constitucion, tratados internacionalesy
leyes para su proteccion.

Al respecto, cabe mencionar que la anterior Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en la tesis de jurisprudencia 2a./J. 1/2022 (11a.) de titulo: “Inte-
rés Superior de la Ninez. Cuando se adviertan afectaciones a los derechos de las nias,
ninos y adolescentes, el Tribunal tiene la obligaciéon de estudiarlas a la luz del referido
principio, con independencia de que tales lesiones no hayan sido materia de controversia
ni los menores de edad parte en el juicio” (SCJIN, 2022: https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/
tesis/2024135) determind que cuando las Juezas o Jueces de amparo adviertan que en
algan caso que se les presenta se encuentran involucrados, directa o indirectamente,
los derechos de las ninias, ninos y adolescentes, deben estudiar los hechos y las prue-
bas que se vinculan con tales menores de edad, en atencidn al principio del interés
superior de la ninez, a pesar de que ello no haya sido materia de controversia o discu-
sién y sin importar que los nifios no hayan acudido al juicio.
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Esto se explica, pues si la obligacién juridica contenida en el articulo 3 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino de adoptar el interés superior de la ninez, se aplica
a todas las decisiones y medidas que afectan directa o indirectamente a los nifos,
entonces se colige que si el juzgador percibe que existen cuestiones que no forman
parte propiamente de la litis que le es elevada, pero cuyo conocimiento y pronuncia-
miento es esencial para tutelar el interés superior del menor de edad, ante el riesgo o
peligro de afectacion que la sentencia depararia directa o indirectamente en el nifo,
no so6lo resulta permisible, sino obligatorio que el Juez, oficiosamente, examine tales
cuestiones “indirectas” alalitis, a fin de que el interés superior del menor de edad sea
tomado en cuenta de manera primordial en dicha decisién jurisdiccional.

Luego, laautorizacién deirmasalladdelodirecta o expresamente establecido enlalitis
que se le plantea al tribunal, deriva del hecho de que el Poder Judicial de la Federa-
cién, envirtud del interés superior del menor de edad, ha sido investido de facultades
amplisimas para intervenir oficiosamente en esta clase de problemas relacionados
con las ninas, ninos y adolescentes, al grado de que puede hacer valer los conceptos
o razonamientos que en su opinién conduzcan a la verdad y a lograr el bienestar del
menor de edad. En el entendido de que la adopcidn del interés superior del menor de
edad, en estos casos, no se actualiza por una simple conexidad o vinculacién lejana
entre la litis planteada y los derechos de la nifiez —-por ejemplo, simplemente porque
la relacién laboral se desarrolle en un lugar donde acudan menores de edad a reali-
zar una determinada actividad-, sino que cobra aplicacién cuando efectivamente se
adviertan danos o riesgo de dano a los derechos de las nifias, ninos y adolescentes
-sean directos o indirectos- derivado de la decision jurisdiccional respectiva.

En relacién con dicho principio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN)
ha emitido diversos criterios entre los que por su importancia, es dable traer a cola-
cion la ejecutoria que dio origen a la jurisprudencia 77/2013, en que la Primera Sala
de la SCJN determiné que el interés superior del menor debe ser considerado como
un principio regulador de la normativa relacionada con los derechos de las ninas y
ninos que se funda en la dignidad misma del ser humano, considerando las caracte-
risticas propias de quienes son infantes, asi como la necesidad de propiciar el desa-
rrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.

En este contexto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, elaboré el Protocolo de
Actuaciéon para quienes Imparten Justicia en casos que Involucren Ninas, Nifios y
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Adolescentes, describiendo los lineamientos que deben observarse dentro de cual-
quier juicio que pueda afectar su esfera juridica, entre los que destaca la obligacién
de garantizar su debida asistencia legal para preservar su interés superior. Asi, la
posibilidad real de que los menores de edad ejerzan su derecho a ser oidos en juicio
debe colmarse con todas aquellas medidas necesarias que atiendan a su condiciéon
especial de vulnerabilidad, de forma que generen la certeza de que se cuidé preservar
su interés en el juicio.

IV. APORTES CONCLUSIVOS

El derecho familiar y el derecho laboral, se encuentran en un proceso de transforma-
ciéon profunda impulsado por la globalizacién y la expansion de los derechos huma-
nos. Este proceso ha generado la necesidad de redefinir conceptos tradicionales,
incorporar nuevos modelos familiares y laborales para fortalecer la protecciéon juri-
dica de todos sus integrantes, principalmente las personas menores trabajadoras.

El desafio central consiste en equilibrar la estabilidad normativa con la flexibilidad
necesaria para responder a realidades sociales cambiantes, sin perder de vista la dig-
nidad humana y la proteccién de los grupos mas vulnerables. En este sentido, dichos
derechos deben consolidarse como un sistema dinamico, inclusivo y orientado a la
paz social. De ahi que, la reinstalacién laboral de una persona menor de edad en un
centro de trabajo plantea una tension juridica relevante entre dos ejes normativos:
por un lado, la proteccion reforzada derivada del principio del interés superior de
la ninez y, por otro, la regulacién del trabajo adolescente permitido en el marco del
derecho laboral.

En el caso de ninas, nifios y adolescentes en situacién de trabajo, el analisis no puede
reducirse a una légica estrictamente laboral, sino que exige un enfoque constitucio-
nal, convencional y de derechos humanos. El punto critico consiste en determinar
sila reinstalacion del menor en un empleo previo constituye una medida de protec-
cién o, porel contrario, una afectacion a sus derechos fundamentales, especialmente
cuando se trata de trabajo prohibido o realizado en condiciones de explotacién. El
principio del interés superior de la nifez incide directamente en la decisiéon sobre
la reinstalacion del nino trabajador, obligando a la autoridad a realizar un juicio de
ponderacion que trascienda el interés econémico del menor o del empleador.
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Cuandolaactividad laboral esilegal o vulnera derechos fundamentales (por ejemplo,
trabajo por debajo de la edad minima o en condiciones peligrosas), la reinstalacion
no puede considerarse juridicamente procedente. En estos casos, la reinstalacion
perpetuaria una situacion de vulneracién de derechos, el interés superior exige lano
reincorporaciéon al entorno laboral riesgoso y deben activarse medidas de proteccién
integral (educacidn, salud, asistencia social, inspeccion laboral y, en su caso, protec-
cién especial). Aqui, el interés superior opera como un limite material a la reinstala-
cién, privilegiando la proteccion sobre la continuidad del vinculo laboral.

En este sentido, la reinstalacién no puede analizarse como un derecho automatico
del trabajador menor de edad, sino como una medida condicionada a suimpacto real
en el desarrollo del nino o adolescente. Por tanto, la reinstalacion de adolescentes
trabajadores de entre quince y menos de dieciocho afios constituye hoy en nuestro
Mexico contemporaneo, en nuestro crudo México real y frio, una prueba decisiva de
la franqueza del Estado mexicano frente al principio del interés superior de la nifiez:
silas normas protectoras siguen siendo un “hermosisimo verso” sin aplicacién efec-
tiva, se eterniza un modelo laboral que normaliza el despido y la precariedad de quie-
nes apenas se inician en la vida productiva.

De ahi que resulte indispensable que las autoridades laborales y jurisdiccionales asu-
man, con caracter oficioso, la tutela reforzada de estos adolescentes, privilegiando
su reinstalacion sobre la simple indemnizacién y articulando los estandares consti-
tucionales, convencionales e internacionales en cada caso concreto. Solo asi la tutela
especial dejara de ser una declaracion programatica para convertirse en unarealidad
cotidiana en los centros de trabajo del pais, hoy mas que nunca la sociedad viene obli-
gada a despertar del sueno de la burocracia, y exigir la aplicacion real y material de
nuestro derecho laboral en aras de una justicia social autentica y real.

En consecuencia, el interés superior de la nifiez no solo orienta la decisién, sino que
funciona como un parametro de control que puede restringir o condicionar la reins-
talacién laboral en funcion del bienestar integral del nifio o adolescente. Hoy nues-
tro Mexico que sufre nos exige a todos los sectores de la poblacién y de la sociedad
despertar, exigir y actuar ante un crudo escenario nacional que no se puede negar ni
evitar. Urgen politicas de accién, urge romper los paradigmas de la inaccién por un
Mexico mas justo para nosotros como sociedad y para nuestros hijos.
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