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PRESENTACIÓN

Dr. Raúl Contreras Bustamante

Es motivo de orgullo y satisfacción para la comunidad universitaria de 
la Facultad de Derecho presentar la revista Magister Iuris. Este proyecto 
que ahora se materializa fue concebido desde el inicio del período en el 
que tengo la oportunidad de dirigir a mi Alma mater, para ello, ha sido 
fundamental la participación y apoyo de los Directores de los Semina-
rios y los profesores adscritos a ellos, lo cual les agradezco.

Megister Iuris fue concebida y diseñada para que los Seminarios dispon-
gan de un medio para dar a conocer los trabajos que sus integrantes 
realizan; son nuestros maestros, alumnos e investigadores los encarga-
dos de darle vida, y corresponde a los seminarios ser los conductores en 
quienes reside esta tarea, y estoy convencido que así será el éxito de esta 
revista. Tengo la seguridad, la cual sin duda, comparto con los integran-
tes del Consejo editorial, de que la revista Magister Iuris contribuirá a la 
difusión del pensamiento, estudio adecuado y necesario del derecho, 
tanto en los temas clásicos, así como en los de frontera. 

En hora buena para la comunidad universitaria y para todos los intere-
sados en el derecho, quienes de ahora en adelante contarán con una pu-
blicación trimestral en la que encontrarán el aliciente para discutir los 
temas más relevantes de la agenda jurídica nacional. Con la convicción 
de que éste es el inicio de una tradición que nos dará satisfacciones y 
motivos para continuar con nuestras actividades académicas y vocación 
de difundir el pensamiento y cultura jurídicas. En concordancia con 
una de las misiones de la Universidad, la difusión de los conocimientos 
que en ella se producen.
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La interpretación 
y la hermenéutica 
del derecho

Mtro. Sergio Islas Gutiérrez Romero*
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Sergio Islas Gutiérrez Romero

Sumario: I. La interpretación del derecho; II. Aspectos generales de la interpretación 
del derecho; III. Diversos métodos de interpretación jurídica; IV. Análisis de algunos 
métodos de interpretación; V. La hermenéutica jurídica; VI. Aspectos generales de la 
hermenéutica jurídica; VII. Fuentes de consulta.

I. La interpretación del derecho 
II. Aspectos generales de la 
interpretación del derecho

Existen diversas formas de explicar la aplicación de la ley en 
sus diversos ámbitos. La ley al momento de aplicarse no 
puede separarse de su interpretación. Para adentrarnos 

en el tema abordado es importante definir qué se entiende por 
interpretación. De acuerdo al Diccionario de la Real Academia 
de la Lengua Española es: “explicar o declarar el sentido de algo, 
y principalmente el de un texto”.1 

Relacionando la anterior definición con la Teoría de los 
Signos de Charles Sanders Peirce, establece que las formas de 
comunicación, en específico el lenguaje, es conducido por el 
pensamiento, como consecuencia de ello y observado desde este 
punto, los actos de comunicación y el pensamiento se encuentran 
estrechamente relacionados y son fundamentales para la expre-
sión de las ideas de las personas. Siguiendo el mismo contexto, se 
observa que el pensamiento y el lenguaje están conducidos por 
reglas generales y su objetivo central es la asociación de ideas.2 
Esa asociación de ideas permite a las personas generar mensajes 
que sean entendidos por sus semejantes dentro de una sociedad 
que utilicen un mismo código de comunicación.

1	 Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia de la Lengua Española. 
<http://dle.rae.es/?id=LwUON38>. [11-junio-2020].

2 	 Cfr. González Ruíz, Samuel, Código semiótico y teorías del derecho, México, 
DJC, 2004, pp. 41-47.
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Ferdinand de Saussure define al lenguaje como: “una facultad 
natural que tiene una fisonomía individual y otra social”.3 Enton-
ces se entiende al lenguaje como la capacidad de las personas de 
forma individual o colectiva de comunicarse. 

En el derecho, se puede entender a la norma como la forma 
de expresión de las ideas de los legisladores, una concepción de 
la norma también podría entenderse como lenguaje del derecho. 
Mismas ideas son sujetas a interpretarse, es decir, a explicar el 
sentido de la misma o lo que también se ha llamado desentrañar 
el sentido de la norma. 

La interpretación nace cuando se pretende comunicar un 
mensaje, el emisor pretende transmitir una idea y el receptor in-
terpreta los signos que el emisor utilizó para realizar la transmi-
sión del mensaje y atribuirle un significado a los mismos y com-
prender lo que el emisor trato de dar a entender. 

En el derecho la interpretación toma mayor relevancia en 
la etapa que se le ha denominado: “… la época de las grades 
codificaciones y, sobre todo, desde la promulgación del Código 
Napoleón”.4 

3	 Ídem.
4	 Cfr. García Máynez, Eduardo, Introducción al estudio del derecho, 59 ed., 

México, Porrúa, 2006, p. 334. 
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Sin embargo, no significa que la interpretación en el derecho 
no se encontrará presente antes de las codificaciones. En el dere-
cho, el legislador establece en la ley las regulaciones de determi-
nadas conductas y el operador jurídico les atribuye un significado 
a dichas leyes al momento de hacer uso de ellas, surgiendo así la 
interpretación jurídica.

Se encuentra que en la interpretación de la ley: 

Lo que cabe interpretar no es la voluntad del legislador, sino 
el texto de la ley. Esto no significa que la interpretación haya 
de ser puramente gramatical, pues la significación de las 
palabras que el legislador utiliza no se agota en su sentido 
lingüístico. Para percatarse de ello, basta con pensar en la 
equivocidad de muchos de los términos que maneja y, sobre 
todo, en la necesidad en que se encuentra de usar vocablos 
que poseen una significación propiamente jurídica, no crea-
da por él, y se halla en conexión con muchas otras del mismo 
sistema de derecho.5

En lo anteriormente señalado, se observa que la forma de in-
terpretación a que se refiere, es la del texto de la ley, es decir, el 
verdadero significado de las palabras contenidas en determina-
do ordenamiento, no siendo únicamente de carácter gramatical. 
Con ello se pretende eliminar ambigüedades de las palabras uti-
lizadas, para que de ese modo se establezcan criterios que permi-
tan reducir confusiones. 

En otra definición se observa que: “Interpretamos un hecho 
cuando lo explicamos, e interpretamos un signo artificial (símbo-
lo) cuando averiguamos o estipulamos lo que significa un deter-
minado contexto”.6 Continuando con la secuela de ideas, Mario 
Bunge hace la distinción de interpretar hechos e interpretar sím-
bolos. Los hechos, dice que se interpretan al momento que se 
trata de explicarlos, pues la persona que los trata de explicar, los 

5	 Ibídem, p. 329. 
6	 Bunge, Mario, La investigación científica, 4ª ed., México, Siglo XXI, 2007, p. 

122. 
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explica desde su propia visión, desde su perspectiva y desde su 
propio ángulo. 

Cuando el operador jurídico pretende interpretar, tiene a su 
disposición elementos que le permiten realizar dicha labor, tam-
bién se denominan formas de interpretación.

En el presente trabajo se analiza la interpretación gramatical, 
sistemática, histórica, genética, la interpretación acorde al uso 
alternativo del derecho y la interpretación funcional. 

La interpretación gramatical, algunos autores señalan que 
se da cuando: “[…]se puede aplicar el texto en sus términos, si 
éste es claro y no queda duda del pensamiento del legislador”.7 
Misma situación es un tanto difícil de concebir sobre todo en los 
casos donde se encuentran antinomias o ponderación de dere-
chos pues para esos casos el texto no puede ser tan completo ni 
entendido como una totalidad absoluta. 

También, se ha concebido al método de interpretación gra-
matical como método exegético mismo que pretende lo siguiente: 

[…] se propone encontrar el sentido de una norma o de 
una cláusula en el texto de las mismas. Es decir, a partir 
de su literalidad, se atribuye un significado a los térmi-
nos empleados en la redacción por el legislador o por los 
contratantes con ayuda de las reglas gramaticales y del 
uso del lenguaje, se indaga el significado de los términos 
en que se expresa una disposición normativa.

Dicho significado suele coincidir con el lenguaje general 
empleado por los miembros de la comunidad, aunque 
en ocasiones es menester atender el lenguaje técnico 
que utiliza la norma jurídica.8 

7	 Larios Velasco, Rogelio y Caballero Gutiérrez, Lucila, Las directivas de la 
interpretación jurídica, México, Fontamara, 2011, p. 84. 

8	 Anchondo Paredes, Víctor Emilio, “Métodos de interpretación jurídica”, 
en revista Quid Iuris, México, año 6, vol. 16, pp. 37 y 38. <http://historico.
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/16/cnt/cnt4.pdf>. 
[11-junio-2020].
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En la cita anterior se observan algunas de las problemáticas 
a las que se enfrenta uno de los métodos de interpretación recu-
rrido con mucha frecuencia en nuestro sistema jurídico, el in-
terpretativo gramatical. Una de ellas, y que se puede decir que 
es de las más relevantes, es que muchas veces existen palabras 
que pueden tener distintos significados o connotaciones, es decir 
pueden entenderse de manera distinta. Se supone que cuando el 
legislador se encuentra realizando su labor, pretende evitar ese 
problema, sin embargo, sólo se queda en una suposición pues 
dentro de nuestro sistema normativo, se observa con mucha 
frecuencia palabras con un nivel muy elevado de ambigüedad e 
incluso contradictorias que complican el entendimiento. Es por 
ello, que la interpretación gramatical y ajustada totalmente al 
texto de una ley, puedo decir, es muy poco efectiva para la verda-
dera impartición de justicia.

13
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III. Diversos métodos de 
interpretación jurídica 
La tarea del operador jurídico se vincula directamente con la in-
terpretación jurídica que realiza en los actos que interviene desde 
la esfera de sus funciones. En el caso de Jueces, Magistrados y 
sus auxiliares en los proyectos de resoluciones, la interpretación 
jurídica que realizan es lo que los va a distinguir como verdaderos 
impartidores de justicia o simples aplicadores de leyes, en verda-
deros juristas o en técnicos del derecho. Para ello, el operador ju-
rídico se auxilia de los métodos de interpretación gramatical, in-
terpretación sistemática, interpretación histórica, interpretación 
genética, la interpretación acorde al uso alternativo del derecho, 
la interpretación funcional entre otras. 

IV. Análisis de algunos métodos 
de interpretación
Cuando se presenta en la realidad un problema jurídico se ob-
serva desde diversas posturas, en ocasiones cada óptica puede ser 
distinta con relación al mismo problema. Cuando ese problema 
se convierte en una controversia jurídica y se presenta ante el 
juzgador para que resuelva lo conducente en dicha labor se va a 
auxiliar de los métodos de interpretación jurídica que consideré 
idóneos.

Ir al índice14
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a) Interpretación jurídica gramatical

Este tipo de interpretación también es denominada literal, 
misma que ya ha sido abordada con anterioridad, es como tam-
bién se mencionó, una de las más recurridas por nuestro sistema 
jurídico, pues se pretende adecuar una conducta o una acción a 
una prescripción establecida en una norma y una vez que se en-
cajona dicha acción o conducta a la norma, se aplica la sanción 
establecida, pero ese acto no es impartir justicia, dicho acto no 
permite realizar una ponderación verdadera de derechos, pues se 
limita a seguir una prescripción previamente establecida sin que 
exista un proceso más elaborado para permitir un razonamiento 
más completo. 

Como ejemplo puedo citar las denominadas foto multas, si un 
vehículo circula rebasando el límite de velocidad, el dispositivo 
toma la foto a la placa de circulación y la autoridad encargada, 
de manera sistemática emite una sanción sin tomar en conside-
ración si el vehículo excedió los límites de velocidad, tal vez por-
que se dirigía de emergencia a llevar a una persona enferma al 
hospital. Puede impugnarse esa multa, pero ese hecho significa 
pasar por un proceso burocrático que a fin de cuentas saldrá más 
costoso para el ciudadano que la misma multa. 

Ir al índice15
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Es importante señalar que el artículo 14 constitucional en su 
último párrafo establece que: “En los juicios del orden civil, la 
sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la inter-
pretación jurídica de la ley, y a falta de esta se fundara en los 
principios generales del derecho.”9

Sin embargo, dicho criterio ha cambiado con la reforma del 
artículo 1º constitucional de 2011 que establece: 

Todas las autoridades, en el ámbito de sus competen-
cias, tienen la obligación de promover, respetar, prote-
ger y garantizar los derechos humanos de conformidad 
con los principios de universalidad, interdependencia, 
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Es-
tado deberá prevenir, investigar, sancionar y reparar las 
violaciones a los derechos humanos, en los términos que 
establezca la ley.10 

En ese contexto puedo decir que, si la ley que se pretende apli-
car conforme a la letra en los juicios de orden civil o en cualquier 
materia va en contra de lo establecido por el artículo primero 
constitucional párrafo segundo y tercero principalmente, la inter-
pretación empleada no debe ser conforme a la letra de la ley pues 
estaría transgrediendo lo ordenado por el artículo anteriormen-
te señalado cambiando drásticamente la forma de interpretar la 
norma en nuestros días. 

Por ello, la insistencia de que aplicar únicamente la interpre-
tación gramatical o textual no puede denominarse impartición 
de justicia, por tal razón la interpretación gramatical, no es la 
más idónea para resolver las controversias.

b) Interpretación sistemática

Otro método en análisis es el de interpretación sistemática 
que pretende lo siguiente: “busca extraer del texto de la norma 

9	 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. <http://www. 
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_240217.pdf>. [11-Junio-2020]. 

10	 Ídem. 
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un enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general 
del ordenamiento al que pertenece. Procura el significado aten-
diendo al conjunto de normas o sistema del que forman parte”.11 

Se aprecia dentro de la interpretación en análisis que los razo-
namientos deben atender al sistema normativo al cual pertenece 
la norma que se pretende aplicar, es decir, no simplemente se 
debe observar de manera aislada, pues al realizarlo de esa forma 
se coartaría la secuencia de lineamientos que establece dicho sis-
tema y los fines que persigue el mismo. 

Como ejemplo, se puede abordar que, en materia familiar, la 
finalidad del sistema normativo es la protección de la familia. Si 
en un proceso familiar se presentan de forma extemporánea por 
alguna de las partes las pruebas que pudieran acreditar algún 
daño que reciente algún miembro de la familia, en un aspecto 
ideal, deberían de ser admitidas pues en este caso el término 
para ofrecer pruebas se encuentra por debajo del hecho de que 
el juzgador conozca todos los elementos para poder resolver de 
forma idónea, pues de no conocer las pruebas que se pretenden 
desechar, puede emitir un fallo que afecte severamente a algún 
miembro de la familia involucrado. 

En el ejemplo anteriormente señalado, se atiende al fin del sis-
tema normativo, pues el fin es, como se reitera, la protección de 
la familia. Si sólo se aplica la norma aisladamente, esas pruebas 
presentadas extemporáneamente serían desechadas, siendo ésta 
última una decisión equivocada por parte del operador jurídico, 
pues no conocería de factores de suma relevancia para garantizar 
la protección a determinado miembro de la familia. Este tipo de 
interpretación es más completa pues se pretende ir más allá que 
la simple aplicación de un artículo contenido en un código de 
forma aislada. 

11	 Anchondo Paredes, Víctor Emilio, “Métodos de interpretación jurídica”, en revis-
ta Quid Iuris, México, año 6, vol. 16, p. 41. <http://historico.juridicas.unam. 
mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/16/cnt/cnt4.pdf>. [09-junio-2020]. 
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 c) Interpretación histórica

La interpretación histórica se fundamenta en estudiar los con-
textos anteriores a la norma para que se pueda entender los fines 
que se perseguían al momento de emitirla y si esos fines siguen 
siendo los mismos al momento de aplicarla. 

La interpretación en turno presenta dos vertientes, una diná-
mica y otra estática. En cuanto a la estática se atiende a la forma 
de aplicar algún ordenamiento por el hecho de que así se ha apli-
cado a lo largo de los años. La dinámica pretende innovar en la 
aplicación atendiendo dicha innovación al contexto histórico. 12 
De igual forma, como se observa, este tipo de interpretación es 
un poco más completa que la gramatical, pues atiende a mayores 
factores que permiten dotar de una mejor visión al juzgador.

d) Interpretación genética

Consiste en observar las causas que dieron origen a la crea-
ción de la norma. La interpretación genética se relaciona direc-
tamente con la interpretación histórica, sin embargo la diferencia 
entre las dos es que la genética se centra en el entendimiento de 
las causas que dieron origen a la norma, mientras que la histórica 
se centra en las circunstancias sociales, legislativas y jurispruden-
ciales.13

e) Interpretación acorde al uso del derecho

Esta interpretación se centra en la imparcialidad que debe 
mantener el juzgador al momento de interpretar y el apego a la 
observancia del sistema jurídico al que pertenece, señalando lo 
siguiente: 

Según esta postura interpretativa se busca privilegiar en 
el plano judicial y la práctica de aquellos “sujetos ju-
rídicos” que se encuentran sometidos o dominados; la 
interpretación debe adoptar carácter restitutorio y de 

12	 Cfr. Ibídem, pp. 47 y 48. 
13	 Cfr. Ibídem, p. 48. 
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emancipación dentro de una política jurídica o judicial 
ya permitida por las posibilidades del mismo ordena-
miento legal para evitar así el personalismo o el volun-
tarismo del intérprete. 

El intérprete tiene que acercarse al sistema jurídico y a 
la investigación de los hechos, desprendidos de sus pre-
juicios y de sus afectos. 

Para lo anterior, el intérprete dispone de una jerarquía 
de fuentes establecidas por el mismo sistema y de una 
metodología que se resuelve en un conjunto de reglas 
técnicas que le permitirán descubrir las normas aplica-
bles y mantener al mismo tiempo las características de 
neutralidad y objetividad. 

En esta tarea, el intérprete buscará la explicación ade-
cuada de los vínculos genéticos y funcionales que unen 
la superestructura de los códigos y de los conceptos ju-
rídicos a la totalidad social; analizará la función de las 
distintas instituciones jurídicas en relación con la dis-
tribución real de poderes de la sociedad; esto es, debe 
proponerse recuperar la relación existente entre normas 
jurídicas y estructuras sociales. 

Siguiendo ese camino, el jurista llegará a una interpre-
tación que favorezca la posición del sujeto en desventa-
ja, porque el sentido que atribuya a la norma será aquél 
que sea más benéfica a su débil situación social.14

Se desprende de lo anteriormente citado que la interpretación 
se realizará a favor de la persona que se encuentre en desventaja 
o que de los elementos presentados al juzgador se desprenda que 
ha sido vulnerada la esfera jurídica que le protege al gobernado. 
Éste tipo de interpretación se encuentra muy relacionada con la 
interpretación pro persona. 

14	 Ibídem, pp. 50 y 51. 
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f) Interpretación funcional

Este tipo de interpretación y relacionándolo en el contexto 
actual que vive México, puedo decir que se debe confrontar con 
los otros modelos de interpretación anteriormente abordados, 
pues sería muy delicado que el juzgador únicamente se limitara a 
tratar de atender la intención del legislador, pues una crítica que 
ha sido recurrente a la labor del legislador es que en ocasiones su 
función la realiza en atención a fines políticos o intereses persona-
les desapegándose de buscar un verdadero bien común. Un ejem-
plo de la interpretación funcional se encuentra en la Ley General 
del Sistema de Medios de Impugnación en Materia Electoral es-
tablece en su artículo segundo lo siguiente:

Artículo 2 

1. Para la resolución de los medios de impugnación pre-
vistos en esta ley, las normas se interpretarán conforme 
a la Constitución, los tratados o instrumentos interna-
cionales celebrados por el Estado Mexicano, así como a 
los criterios gramatical, sistemático y funcional. A falta 
de disposición expresa, se aplicarán los principios gene-
rales del derecho. 

2. La interpretación del orden jurídico deberá realizar-
se conforme a los derechos humanos reconocidos en la 
Constitución, favoreciendo en todo tiempo a las perso-
nas con la protección más amplia.

 3. En la interpretación sobre la resolución de conflictos 
de asuntos internos de los partidos políticos, se deberá 
tomar en cuenta el carácter de entidad de interés públi-
co de éstos como organización de ciudadanos, así como 
su libertad de decisión interna, el derecho a la auto or-
ganización de los mismos y el ejercicio de los derechos 
de sus militantes.15

15	 Ley General del Sistema de Medios de Impugnación en Materia Electoral <http://www. 
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/149_190118.pdf>. [10-junio-2020].
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La interpretación funcional, por criterio emitido por el Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federación se puede enten-
der de la siguiente forma: “Es aquel en el que se determina el sig-
nificado de un enunciado atendiendo la intención del legislador, 
sus fines y las consecuencias de un significado, la interpretación 
debe ser justificada.”16

Es importante señalar que el artículo anteriormente señalado 
dispone que prácticamente el juzgador debe aplicar la interpreta-
ción que más favorezca a las personas. Un aspecto muy relevante 
que se analizará más adelante. 

Otro criterio de la interpretación funcional se encuentra en la 
siguiente tesis jurisprudencial:

CRITERIO O DIRECTIVA DE INTERPRETA-
CIÓN JURÍDICA FUNCIONAL. En seguimiento ca-
bal del iusfilósofo polaco Jerzy Wróblewski, este criterio 
interpretativo se sustenta en una ideología dinámica, 
que entiende que el sentido de la norma jurídica se mo-
difica en relación con los cambios que se producen en el 
contexto complejo en el que se le interpreta, logrando 
mayor elasticidad en los sentidos para las normas que 
requieren interpretación; así, esa directiva se refiere al 
contexto de las relaciones y valoraciones sociales, en el 
que la norma fue dictada, es interpretada o será aplica-
da, que no pertenecen al contexto lingüístico o al sisté-
mico. El contexto funcional es complicado y dinámico, 
se constituye, en términos aproximativos -porque son 
distintos factores los que confluyen-, por la situación so-
cial imperante en el momento en que se emite la norma 
jurídica, y/o en el que ésta se aplica, lo cual remite al 
conjunto de las relaciones sociales relevantes, las valo-
raciones sociales, las normas que forman el contexto 
ideológico, las funciones de esa norma y de las que se 
relacionan con ella, además de las finalidades de ésta, 

16	 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación <http://te.gob.mx/ 
taxonomy/term/147/0>. [10-Junio-2020]. 
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según las concepciones del legislador y/o del intérpre-
te. La concepción del contexto funcional implica una 
idea general sobre el derecho y la sociedad y una teoría 
global de la dependencia social del derecho; el derecho 
se crea, aplica y funciona en el contexto de diferentes 
hechos sociopsíquicos, en donde se incluyen las normas 
y valoraciones extra-legales, relaciones sociales, otros 
factores condicionantes del derecho, como la economía, 
política, cultura; diversas opiniones concernientes a los 
hechos relevantes para el derecho; también, la “volun-
tad” del legislador histórico, como hecho del pasado o 
como construcción teórica de la ciencia jurídica y/o de 
la práctica jurídica; así como los problemas acerca de 
los propósitos e intereses que influyan en el derecho. Sin 
embargo, ese contexto sólo es relevante, en tanto influye 
en la voluntad del legislador histórico o confluye en los 
factores que realmente determinan el significado de la 
regla en el momento en que se hace uso, aplicación o 
análisis de ella. Sobre este criterio funcional de interpre-
tación, y en atención a su complejidad, Francisco Javier 
Ezquiaga Ganuzas ejemplifica que es el que permite 
atribuir el significado a una disposición, conforme a la 
naturaleza, finalidad o efectividad de una regulación, 
la intención del legislador, las consecuencias de la in-
terpretación, la admisibilidad de ésta; el que tiene en 
cuenta la naturaleza y objetivo de la institución, los fines 
perseguidos por la ley o los valores que ésta protege.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATE-
RIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en 
revisión 41/2016. Seguros Argos, S.A. de C.V. y otros. 
23 de junio de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: 
Leonel Castillo González. Secretaria: Cynthia Hernán-
dez Gámez.17

17	 Tesis 2012416. I.4o.C.5 K (10a.), en Semanario Judicial de la Federación y su 
Gaceta, Décima Época, libro 33, agosto de 2016, p. 2532.
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Del criterio anterior se desprende que ya no sólo se va a aten-
der a la literalidad de la ley, es necesario realizar juicios de ponde-
ración entre la naturaleza de la misma, la finalidad, efectividad, 
intención del legislador, objetivo, fines perseguidos y valores que 
protege para que de esa forma se obtenga el elemento jurídico 
a utilizar que sea más idóneo para la impartición de justicia. Es 
importante señalar que la interpretación funcional no es propia 
de una sola rama del derecho. Dicha interpretación se debe llevar 
de forma transversal a todas las áreas que componen el complejo 
jurídico.

Es así como se ha analizado de forma general algunos de los 
métodos más importantes de interpretación mismos que deben 
ser conocidos y observados por el juzgador y los operadores jurí-
dicos bajo los principios constitucionales que preservan la impar-
tición de justicia.

23



Sergio Islas Gutiérrez Romero

V. La hermenéutica jurídica 
VI. Aspectos generales de la 
hermenéutica jurídica
La hermenéutica jurídica es una herramienta que el operador ju-
rídico debe, sin duda, utilizar de manera constante, pues permite 
enriquecer el criterio de resolución tomando en consideración 
diversos elementos, pero es importante señalar qué es la herme-
néutica jurídica. El término tiene sus orígenes en la expresión 
grecolatina jermeneueien que significa: traducir, esclarecer. 

En otra concepción de hermenéutica se define de la siguien-
te forma: “Arte de interpretar textos legales.”18 Esta definición 
califica a la hermenéutica como un arte, misma concepción la 
comparto ampliamente, pues en mi criterio, efectivamente la 
hermenéutica es un arte al permitir al operador jurídico apli-
car libremente sus conocimientos para realizar la actividad de 
interpretar determinados textos legales que permitan agotar los 
recursos con los que el operador jurídico cuente para determinar 
el fallo basado en un verdadero análisis jurídico exhaustivo. En el 
mismo contexto se señala lo siguiente: 

La hermenéutica jurídica es un marco conveniente para 
analizar la interpretación, la aplicación y la misma ar-
gumentación porque rescata para el derecho su carácter 
de práctica social, porque señala la importancia de la 
precomprensión del intérprete en la definición de los 
sentidos y significados, porque evita que la interpreta-
ción se entienda como algo lineal, mecánico, sin refe-
rencia al contexto y al ordenamiento, y porque la in-
terpretación, la aplicación y la argumentación entrañan 
una comprensión y una praxis. Los conceptos a inter-

18	 Atwood, Roberto, Diccionario jurídico, México, Librería Bazán, 1981, p. 
121. 
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pretar, aplicar y argumentar no son unívocos, presentan 
dificultades, dado que su análisis y determinación de 
significado viene en buena medida condicionada por la 
teoría de la argumentación y del derecho de la que se 
eche mano.19

La hermenéutica jurídica proporciona al intérprete mayores 
recursos para poder establecer un criterio un poco más apega-
do a la búsqueda de justicia que la interpretación lineal, dura, 
mecánica e inflexible. También se observa que la hermenéutica 
jurídica permite entender al derecho como un medio de buscar 
el bien común, pues es importante cuestionar las leyes y los fines 
que persigue. 

Algunas de las características más importantes de la herme-
néutica jurídica son las siguientes:

a)	 Su antipositividad, en cuanto considera que el dere-
cho no son solo reglas dictadas por el legislador, el 
derecho es sobre todo práctica social que se entiende 
necesariamente desde su interpretación y aplicación;

b)	 La precomprensión, esto es, que la relación con un 
texto jurídico depende del contexto en el que se ins-
cribe, necesita de experiencias previas, de pre-juicios; 

c)	 La interpretación no puede verse en forma atomista 
y lineal, sino que es una actividad circular entre el 
texto normativo, el caso, el ordenamiento y el con-
texto, y 

d)	 El sujeto de interpretación siempre está situado en 
una determinada perspectiva; el conocimiento jurí-
dico es al mismo tiempo comprensión y praxis.20

19	 Cárdenas Gracia, Jaime, La argumentación como derecho, México, UNAM, 
2010, p. 3.

20	 Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, México, Fontamara, 2001, pp. 
105-107 Citado en Cárdenas Gracia, Jaime, La Argumentación como derecho, 
México, UNAM, 2010, p. 9. 
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En el inciso a) se señala la antipositividad, misma que se debe 
de entender no como una desobediencia de las leyes, más bien 
como el sentido que tienen las mismas para saber cuál es la que es 
más conveniente aplicar atendiendo a los resultados de su prácti-
ca, es decir, a los beneficios o perjuicios que aplicar dicha norma 
trae a la comunidad a la que está destinada a regular. 

En los incisos b), c) y d) se señalan nuevamente los elemen-
tos que el intérprete debe considerar para enriquecer su labor, 
destacando que la interpretación rígida que entiende que la ley 
lo dice todo, pues el legislador en su labor previó todo, y por lo 
tanto, se debe aplicar sin más razonamientos, es completamente 
errónea porque deja de lado consideraciones fundamentales así 
como ponderaciones y razonamientos del conjunto de garantías 
que tiene un gobernado cerrándose únicamente a la aplicación 
de un artículo que puede ir incluso en contra de la Constitución 
como ya se ha señalado. 

Entendida a la hermenéutica jurídica como un arte y no úni-
camente como un proceso rígido de aplicar un determinado ar-
tículo a determinada conducta podemos hacer referencia a un 
ejemplo que permite observar una aplicación de la hermenéutica 
jurídica profunda ilustrando que no siempre la interpretación 
gramatical es la que se debe de aplicar, sino que en un caso con-
creto se debe analizar cuál es el método de interpretación que de 
acuerdo con la materia permite la ley. A continuación, se analiza 
el contenido medular del considerando quinto de la sentencia 
de un Juicio de Revisión Constitucional en materia Electoral, en 
el que fue tercero interesado el ciudadano Herminio Ventura. 
Dicho contenido, en lo que interesa, se irá analizando fragmen-
tadamente para observar el nivel de desarrollo de hermenéutica 
jurídica en un caso práctico.

Una forma de clasificar las etapas de la interpretación es la 
siguiente:

1)	 Preinterpretativa, instancia en la que se analizan los 
materiales jurídicos; 
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2)	 Interpretativa, en ésta el intérprete debe poseer una 
teoría que le garantice la mejor manera de abordar 
el material jurídico, y 

3)	 Postinterpretativa o reformadora, que consiste en 
que, una vez identificado el valor, se muestra su obje-
to en la forma más eficiente.21 

Para ejemplificar lo anteriormente mencionado, se analizará 
el considerando quinto de la sentencia señalada:

QUINTO. Por método, en primer lugar, se analizarán 
los motivos de inconformidad que aduce el Partido Ac-
ción Nacional en los puntos 1, 2 y 3 del agravio marcado 
con el número II. Después se examinará lo alegado en el 
punto 4 del propio agravio II y, finalmente, se estudiará 
el motivo de queja señalado con el número I. 

En el agravio II, el partido actor sostiene, que la reso-
lución reclamada es ilegal porque en ella, sobre la base 
de consideraciones inexactas y carentes de fundamen-
tación y motivación, el Tribunal Local Electoral de 
Aguascalientes determinó indebidamente, que Hermi-
nio Ventura Rodríguez no se encontraba en el supuesto 
de inelegibilidad, previsto en la fracción III del artículo 
20 de la Constitución Política del Estado de Aguasca-
lientes, para ocupar el cargo de diputado por el princi-
pio de representación proporcional.

Según el actor, la interpretación gramatical y sistemáti-
ca del artículo 20, fracción III, de la Constitución Polí-
tica del Estado de Aguascalientes permite concluir, que 
el supuesto de inelegibilidad se colma, por el sólo hecho 
de que una persona haya sido condenada por delito in-
tencional y se le haya impuesto una pena privativa de 
libertad, independientemente de que la pena haya sido 

21	 Morales Hernández, Manuel, Principios generales de derecho, México, 
Porrúa, 2009, p. 55. 
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o no ejecutada, puesto que lo que se protege con el re-
ferido supuesto de inelegibilidad es el debido desempe-
ño del cargo de diputado. Por lo que, afirma el actor, 
si está demostrado que Herminio Ventura Rodríguez 
fue condenado por delito intencional y, en virtud de esa 
condena, se le impuso una pena privativa de libertad, es 
evidente que de acuerdo con lo dispuesto en la fracción 
III del artículo 20 de la Constitución Política del Estado 
de Aguascalientes, dicha persona no puede ocupar el 
cargo de diputado. 

En la resolución impugnada, el tribunal responsable 
consideró, que si bien era cierto que Herminio Ventura 
Rodríguez fue condenado por delito intencional, a sufrir 
pena privativa de libertad, también lo era, que la hipóte-
sis de inelegibilidad prevista en la fracción III del artícu-
lo 20 de la Constitución Política del Estado de Aguasca-
lientes no era aplicable al caso, ya que la pena privativa 
de libertad impuesta a Herminio Ventura Rodríguez no 
estaba surtiendo efectos al momento en que se decidió 
sobre su elegibilidad, como candidato a diputado por el 
principio de representación proporcional.

Al comparar lo aducido por el Partido Acción Nacional 
en la demanda con las consideraciones que sustentan la 
resolución impugnada se advierte, que la controversia 
en el presente juicio de revisión constitucional se cir-
cunscribe a determinar, cuál es el sentido que se le debe 
dar al texto del artículo 20, fracción III, de la Consti-
tución Política del Estado de Aguascalientes, pues para 
el partido actor, la sola circunstancia de que Herminio 
Ventura Rodríguez haya sido condenado a sufrir pena 
privativa de libertad, por la comisión de delito intencio-
nal, es suficiente para que dicha persona no pueda ser 
electa al cargo de diputado, en ningún momento poste-
rior a esa condena, en tanto que el tribunal responsa-
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ble estima, que si al momento en que se decidió sobre 
la elegibilidad de Herminio Ventura Rodríguez, como 
candidato a diputado por el principio de representación 
proporcional, la pena privativa de libertad, materia de 
la condena, no estaba surtiendo efectos, era evidente 
que la hipótesis de inelegibilidad prevista en el artículo 
20, fracción III, de la Constitución Política del Estado 
de Aguascalientes, no se surtía en este caso.

Planteadas, así las cosas, esta Sala Superior del Tribunal 
Electoral del Poder Judicial de la Federación considera, 
que no le asiste razón al partido actor.

Para demostrar lo anterior es necesario analizar el con-
tenido del artículo 20, fracción III, de la Constitución 
Política del Estado de Aguascalientes. Dicho precepto 
dispone:

Artículo 20. No pueden ser electos Diputados:

(...) III. Los individuos que hayan sido condenados por 
delito intencional a sufrir pena privativa de libertad; y 

(...)

El texto transcrito se presta para que a la expresión: “los 
individuos que hayan sido condenados por delito inten-
cional a sufrir pena privativa de libertad”, admita ser 
entendida en dos diversos sentidos, tal y como lo ponen 
de manifiesto las dos distintas posiciones asumidas, tan-
to por el partido actor, como por el tribunal responsable.

La diferencia en esas dos distintas posiciones encuen-
tran explicación, en el realce que sus autores dan a los 
diferentes verbos contenidos en el texto del precepto.

El actor pone énfasis a la expresión “hayan sido con-
denados”. Por este motivo, para el demandante, basta 
con el hecho de que se haya dictado una sentencia que 
condene a la privación de la libertad, por la comisión 
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de un delito intencional, para que la persona contra 
la cual se haya pronunciado tal fallo condenatorio se 
torne inelegible para ocupar el cargo de diputado. En 
esta concepción, una sentencia con tales características 
produce por sí sola el efecto de que, el afectado con el 
fallo no pueda ser electo diputado, en ningún momento 
posterior al dictado de la propia resolución.

Ubicado en otro punto de vista, el tribunal responsable 
toma implícitamente como base de la interpretación del 
precepto que se analiza: “sufrir pena privativa de liber-
tad”. Por este motivo, para determinar la elegibilidad 
del candidato, lo trascendente para dicha autoridad es 
establecer, si en el momento en que se debe decidir so-
bre esa elegibilidad, la persona se encuentra sufriendo la 
pena privativa de libertad. Si en ese momento, la con-
dena se encuentra en ejecución, el candidato es inele-
gible; pero si por el contrario, la condena se encuentra 
extinguida, la hipótesis de inelegibilidad de que se trata, 
no se surte.

Para dilucidar cuál de las dos posiciones mencionadas 
es la apegada a derecho se recurre, en primer lugar, a la 
interpretación gramatical, en los términos previstos en 
el artículo 2, párrafo 1, de la Ley General del Sistema 
de Medios de Impugnación en Materia Electoral y 3 del 
Código Electoral del Estado de Aguascalientes.

Constituye una parte fundamental del texto de la frac-
ción III del artículo 20 de la Constitución Política del 
Estado de Aguascalientes, la expresión verbal “hayan 
sido condenados”.

Esta expresión se encuentra redactada en el pretérito 
perfecto del modo subjuntivo, tiempo verbal que se uti-
liza para describir una acción acabada en el pasado, o 
bien, una acción terminada en un período alejado del 
presente, cuyas consecuencias perduran todavía.
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Se debe tener en cuenta, que las expresiones redacta-
das en el pretérito perfecto del subjuntivo admiten ser 
presentadas también, entre otros, en el tiempo pretérito 
perfecto compuesto del modo indicativo, en el cual, se 
expresan acciones pasadas que guardan relación con el 
presente.

Efectivamente, de acuerdo con la gramática de la lengua 
española (Real Academia Española [Comisión de Gra-
mática] “Esbozo de una nueva gramática de la lengua 
española”, editorial ESPASA-CALPE. Madrid, 1974, y 
Basulto, Hilda. “Diccionario de verbos”, editorial Tri-
llas, México, 1991) el pretérito perfecto del subjuntivo 
corresponde al pretérito perfecto compuesto y al futuro 
perfecto del indicativo. Dicho modo suele depender de 
otro verbo, ya sea en presente o futuro del modo indi-
cativo, es decir, es admisible que el verbo se utilice en 
subjuntivo o en indicativo.

Así, se puede sostener válidamente, que la expresión, 
“los individuos que hayan sido condenados por delito 
intencional a sufrir pena privativa de libertad”, equivale 
también gramaticalmente a la expresión: los individuos 
que han sido condenados por delito intencional a sufrir 
pena privativa de libertad.

Dichas expresiones conectadas con la oración no pue-
den ser electos diputados, se podrían entender en cual-
quiera de los dos sentidos precisados en párrafos ante-
riores, ya que, de acuerdo con su estructura gramatical, 
la acción pasada a la que se refiere “hayan sido conde-
nados” se puede entender en un pasado sin límite de 
tiempo, o bien, en un pasado cuyos efectos perduran 
aún (al momento de decidir sobre la elegibilidad).

Además, lo anterior debe relacionarse con la expresión 
“sufrir pena privativa de libertad”, que encierra la idea 
de ejecución de la condena correspondiente.
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Por tal motivo, desde un punto de vista gramatical, el 
texto del precepto en comento comprende:

A los individuos que en el momento en que se decide 
sobre la elegibilidad se encuentran sufriendo la pena 
privativa de libertad a que fueron condenados, por la 
comisión de un delito intencional; y

A) A los individuos que en el momento en que se decide 
sobre la elegibilidad no se encuentran sufriendo la pena 
privativa de libertad a que fueron condenados, por la 
comisión de un delito intencional, lo cual se puede de-
ber, por ejemplo, a que la sentencia condenatoria se dic-
tó en una época muy anterior al referido momento en 
que se decide sobre la elegibilidad, de manera que la 
pena quedó compurgada, prescrita, etcétera. 

B) En párrafos precedentes quedó asentado, que las distin-
tas posiciones de las partes respecto a la intelección de 
la fracción III del artículo 20 de la citada constitución 
local obedecía al realce que se diera a las expresiones 
que se relacionaran, bien con el dictado de la sentencia 
(“hayan sido condenados”) o bien, con la ejecución de 
ésta (“sufrir pena privativa de libertad”).

Ha quedado de manifiesto que el tiempo y modo verba-
les, utilizados en la expresión “hayan sido condenados”, 
se presta para entender el sentido del precepto de las dos 
maneras precisadas anteriormente en los incisos A) y B).

Consecuentemente, tanto la posición del actor como la 
del tribunal responsable tendrían algún apoyo en la in-
terpretación gramatical que se le diera al precepto ma-
teria de examen.

Esto evidencia la insuficiencia de la interpretación gra-
matical para sustentar exclusivamente en ella, el sentido 
de la fracción III del artículo 20 de la Constitución Polí-
tica del Estado de Aguascalientes.
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Hay que tener en cuenta que, en materia de interpreta-
ción, el aspecto gramatical no debe prevalecer, sino hay 
que tomarlo con reservas cuando, entre otras situacio-
nes, ocurre lo siguiente:

1) El texto examinado sobre la base exclusiva de una in-
terpretación gramatical admite ser entendido en varios 
sentidos.

2) El sentido gramatical que se haya intelegido no es lógico.

3) El sentido extraído de la interpretación gramatical pug-
na con lo dispuesto en otros preceptos, de manera que, 
si se aceptara, no habría unidad en el sistema.

Al aplicar lo anterior al presente caso, se encuentra que, 
por su redacción, el texto del precepto constitucional 
que se examina abarca los dos sentidos precisados en los 
incisos A) y B). Para el tribunal responsable, la causa de 
inelegibilidad de que se trata comprende exclusivamen-
te a las personas a que se refiere el inciso A), es decir, 
las que en el momento de decidir sobre la elegibilidad, 
se encuentran sufriendo pena privativa de la libertad, 
en virtud de una sentencia condenatoria dictada en 
su contra. En consecuencia, según dicho tribunal, en 
el precepto que se analiza no están comprendidas las 
personas que se hallen en el caso del inciso B). Esto en 
virtud de que para el tribunal responsable, lo trascen-
dente de la norma es el sufrimiento de la pena, es decir, 
la ejecución de la condena. Por tanto, este es el aspecto 
que el citado órgano jurisdiccional toma como punto de 
partida para la intelección del precepto.

Por el contrario, para el actor, aún cuando en el mo-
mento en que se decida sobre la elegibilidad del can-
didato, la pena privativa de libertad a que hubiera sido 
condenado, ya estuviera extinguida, de todos modos, en 
concepto del demandante, tal candidato sería inelegible, 
porque el elemento trascendente del precepto es la exis-

33



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

Sergio Islas Gutiérrez Romero

34 Ir al índice

tencia de la sentencia condenatoria sobre privación de 
libertad, por la comisión de un delito intencional.

Ambos puntos de vista tendrían algún apoyo en las pa-
labras utilizadas en el texto del precepto, sobre todo en 
los verbos. Por este motivo, la interpretación gramatical 
de la disposición no representa gran ayuda para desen-
trañar su sentido.

Las consecuencias que traen consigo los diferentes pun-
tos de vista de las partes ponen de manifiesto, que el 
sostenido por el actor no es lógico ni jurídico.

En efecto, en concepto del demandante, el sentido de la 
fracción III del artículo 20 de la Constitución Política 
del Estado de Aguascalientes implica que, basta con que 
alguna vez se haya dictado sentencia condenatoria de 
privación de libertad, por la comisión de un delito in-
tencional, para que la persona contra la cual se hubiera 
dictado tal fallo, ya no se encuentre en condiciones de 
ser elegida para el cargo de diputado.

Esta interpretación genera la siguiente consecuencia: 
con motivo de una sentencia condenatoria privativa de 
libertad, la persona contra la cual se dicta tal fallo queda 
suspendida en sus derechos políticos durante el tiempo 
que dure esa pena (artículo 40 del Código Penal para el 
Estado de Aguascalientes). Cuando concluye el tiempo 
que debe durar la pena, la persona condenada queda 
rehabilitada en el goce de esos derechos políticos. Por 
tanto, la suspensión de los derechos políticos se produce 
solamente durante el tiempo que dure la pena privativa 
de libertad. Ningún fundamento habría para estimar, 
que esa suspensión debe prolongarse más allá del tiem-
po que dure la sanción.

Sin embargo, la manera en que el actor entiende el ar-
tículo 20, fracción III, de la Constitución Política del 
Estado de Aguascalientes implica, que los efectos de una 
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pena privativa de libertad, en lo atinente a derechos po-
líticos, se extenderían más allá del tiempo fijado para la 
duración de la sanción privativa de libertad. Esto es, si 
por ejemplo, la pena privativa de libertad, por la comi-
sión de un delito intencional, fue fijada para que dura-
ra un año y este plazo ya transcurrió y, por otra parte, 
diez años después, la persona a quien le fue impuesta 
tal pena es postulada para ocupar el puesto de diputa-
do, si se tratara de decidir sobre su elegibilidad, para el 
demandante, lo dispuesto en el precepto constitucional 
citado haría inelegible a esa persona, porque según su 
modo de pensar, habría sido suficiente la existencia de la 
sentencia condenatoria privativa de libertad, por la co-
misión de un delito intencional, para que se considerara 
surtida la hipótesis contenida en la propia disposición.

Sin embargo, si se adoptara esta manera de pensar del 
actor, tal decisión implicaría, que la suspensión de los 
derechos políticos de la persona del ejemplo no duró 
solamente un año (el tiempo de la condena privativa de 
libertad) sino que esta suspensión se está prolongando 
más de ese tiempo, tan es así, que esa persona no podría 
ser elegida para ocupar el cargo de diputado. Lo grave 
de esta situación es que no hay un fundamento legal 
que justifique esa prolongación de la sanción, porque los 
efectos de la condena, según el ejemplo, sólo debieron 
durar un año.

Con la manera de pensar del actor se infringiría el artí-
culo 38, fracciones III y VI, de la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos, porque conforme a 
estas fracciones, los derechos o prerrogativas de los ciu-
dadanos sólo se suspenden durante la extinción de una 
pena corporal, o bien, en virtud de la sentencia que im-
ponga como pena esa suspensión; pero es claro que, en 
este último caso, la suspensión dura el preciso término 
fijado en la sentencia y no más.
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Por tanto, queda de manifiesto que el punto de vista del 
actor conduce a una conclusión ilógica y contraria a de-
recho.

No sólo eso, sino que tal punto de vista del demandante 
conduce a que algunos preceptos del sistema no surtan 
plenos efectos.22

En los razonamientos anteriormente citados el operador ju-
rídico deja de lado la interpretación gramatical fundando su de-
cisión principalmente en tres aspectos que presenta el término 
referido de “hayan sido condenados”. El primero señalado es 
que puede tener diversas connotaciones; el segundo es que no 
es lógico; y el tercero es que va en contra de otros derechos y del 
mismo sistema de normas al que pertenece dicho artículo. En el 
primer aspecto, se refiere a que la palabra puede ser entendida 
de diversas formas por ello se crea una confusión en cuanto a su 
manera de aplicar y por tal razón no puede ser interpretada de 
manera gramatical.

En el segundo aspecto señala que no es lógica la disposición, 
pues al manifestar “hayan sido condenados”, se puede entender 
que priva de por vida a la persona del derecho de elegibilidad. En 
el tercer aspecto señala que va en contra de los demás preceptos 
legales del sistema normativo que se pretende aplicar. En este 
punto me quiero detener un poco más en su análisis. Se obser-
va que el operador jurídico no está viendo de manera aislada al 
artículo que se pretende aplicar, pues de verlo así, se privaría del 
derecho de elegibilidad, entonces, en ese entendido, el operador 
jurídico atiende a las garantías de Herminio, señalando que si 
bien una persona al momento de ser condenada por delito inten-
cional es privada de la libertad, mientras compurga la pena, son 
suspendidos sus derechos políticos, sin embargo, una vez purgada 
la pena, es decir, una vez que la persona que cometió el delito, 
pago a la sociedad el delito cometido, se le restituyen sus dere-

22	 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación, Sentencia Par-
tido Acción Nacional/ Herminio Ventura. <http://sjf.scjn.gob.mx/IusElectoral/ 
Documentos/Sentencias/SUP-JRC-204-2001.pdf>. [12-junio-2020].
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chos, entre ellos los políticos. De igual forma el operador jurídico 
señala que no existe fundamento jurídico dentro del complejo de 
normas, que sustente el hecho de que una persona, aún habien-
do purgado su condena y declarado el cumplimiento de la mis-
ma por el órgano judicial competente sustente que los derechos 
políticos se suspenden por vida al infractor. Por tales razones, el 
operador jurídico determina que no es procedente aplicar la in-
terpretación gramatical pues de aplicarse se iría en contra del 
complejo de normas aplicado y se vulnerarían las garantías de 
Herminio, concluyendo el tribunal lo siguiente: 

En conclusión, la interpretación gramatical de dicho 
precepto, en la cual se da realce a la expresión “que ha-
yan sido condenados”; pero entendida como una acción 
acabada, conduce a una consecuencia ilógica, contraria 
a derecho y asistemática; por tanto, es patente que la in-
telección de la citada disposición propuesta por el actor, 
no debe ser acogida.23

La conclusión anterior da pauta a que el tribunal proponga 
una interpretación que observe mayores elementos al momento 
de resolver, una interpretación que no sea simplemente el apego 
a la letra del artículo que se pretende hacer valer, una interpre-
tación funcional.

De los razonamientos anteriores se desprende una aplicación 
de la hermenéutica jurídica, empleando un análisis profundo 
para determinar la resolución de la controversia, destacando en 
todo momento el por qué no es conveniente aplicar la interpre-
tación gramatical y por qué si es conveniente en este caso aplicar 
la interpretación funcional. Se observa que se aplican juicios de 
ponderación, así como elementos de la lógica. Por ello se enfa-
tiza que no se puede emplear la interpretación gramatical, pues 
en el caso de aplicarse, se dejaría de lado los demás elementos 
analizados, siendo una interpretación (la gramatical) inacabada 
e inadecuada.

23	 Idem, p. 41. 
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La anterior sentencia utilizada como ejemplo para observar 
diversos tipos de interpretación es idónea para el análisis que se 
presenta, la crítica que le hago es que se aplicaron los elementos 
en un caso donde intervienen fines políticos, lo ideal es que ese 
tipo de razonamientos jurídicos se vean en todos los campos del 
derecho en todas las instancias y en todas las formas de enseñan-
za del mismo.

En conclusión, la interpretación gramatical enfrenta diferen-
tes retos, el más complejo es el de la semántica, ya que con mu-
cha frecuencia se observan palabras con un nivel muy elevado de 
ambigüedad e incluso contradictorias, lo cual hace difícil basar 
una decisión jurisdiccional únicamente en el sentido literal de las 
palabras.

Es por ello que se propone ir más allá de la interpretación 
gramatical y atender otros tipos de interpretación que incluyan 
elementos como ponderaciones y razonamientos derivados la in-
terpretación del sistema normativo en su conjunto y tomando en 
consideración los elementos que lo integran.
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I. Introducción

La nacionalidad es un atributo de la personalidad y de 
acuerdo con el Derecho Internacional nadie debe carecer 
de ella, por algunas circunstancias de hecho y de derecho, 

la persona puede ser privada de su nacionalidad y convertirse en 
apátrida.

Es indispensable que los Estados de la Comunidad Interna-
cional contemplen algunos mecanismos para solucionar este 
problema, como México, que en 1998 reformó el artículo 37 de 
la Constitución de los Estados Unidos Mexicanos, se eliminaron 
las causales de la perdida de la nacionalidad mexicana por naci-
miento al establecer dicho artículo en su apartado A que “Ningún 
mexicano por nacimiento podrá ser privado de su nacionalidad”.

La no perdida de la nacionalidad trajo como consecuencia 
que el individuo considerado como mexicano por nacimiento, 
aún cuando renuncie a la nacionalidad mexicana y adquiera otra 
nacionalidad por naturalización, siempre será mexicano, ya que 
no será privado de su nacionalidad de origen.

México ha contribuido a que no se presente la apatridia en 
mexicanos de origen; para ahondar más en el tema se analizará 
la nacionalidad desde sus distintas perspectivas: como atributo de 
la persona, como Derecho Humano. Así como en su regulación 
en el Derecho Internacional Privado y en el derecho interno.
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II. Nacionalidad
La figura jurídica de la nacionalidad es un vocablo que etimoló-
gicamente deriva de “`nación´ que proviene del latín `natío, onis´: 
acción de nacer, nacimiento, nación, pueblo, gente nacida en 
determinado lugar.”1

Para Niboyet la nacionalidad: “Es el vínculo político y jurídico 
que relaciona a un individuo con el Estado.”2

De la nacionalidad derivan derechos de pertenencia y de pro-
tección. En virtud de que la persona pertenece al Estado y tendrá 
derecho a ser protegida cuando se encuentre en el extranjero y a 
su vez, la persona deberá de contribuir a la vida política y finan-
ciera del país de su nacionalidad, ya que los nacionales dirigen 
la vida política, contribuyen con sus impuestos y aportan a la 
economía del Estado del cual es nacional. 

La evolución de la nacionalidad, la describe Guerrero Verde-
jo,3 surge en el Derecho Romano, en la natío, grupo socialmente 
formado, y en el populus, que es la agrupación de individuos unifi-
cados por el derecho. Posteriormente en la época feudal, se unió 
la fidelidad del individuo y el territorio del feudo en el que nació, 
considerado lazo indisoluble. En este periodo histórico se esta-
bleció el principio de: “La alianza perpetua entre la voluntad del 
Estado y la del individuo”4. 

1	 Climent Binilla, Ma. Margarita, Nacionalidad, Estatalidad y Ciudadanía, 1ª 
ed., Editorial Porrúa, México, 2002, p. 1.

2	 Mansilla y Mejía, María Elena, Derecho Internacional Privado, 1ª ed., Edito-
rial IURE, México 2014, p. 32. 

3	 Cfr. Guerrero Verdejo, Sergio, Los Apátridas, su status jurídico y los derechos 
humanos, 3ra. Reimpresión, Editado por UNAM y FES Aragón UNAM, 
México, 2013, pp. 21 y 22. 

4	 Trigueros S., Eduardo, “La Nacionalidad Mexicana”, Jus Revista de Dere-
cho y Ciencias Sociales, Publicaciones de la Escuela Libre de Derecho, 
Serie B, Vol. I, 1940, en Guerrero Verdejo, Sergio, Los Apátridas, su status 
jurídico y los derechos humanos, Op. Cit.; p. 22. 
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En la Revolución Francesa surgieron los términos: Soberanía 
y Poder, ligados al de la nacionalidad.

Posteriormente en el Congreso de Viena de 1815 surgió la 
nacionalidad como consecuencia de la pertenencia a un Estado.

Los elementos del concepto jurídico de la nacionalidad son:

•	 El Estado que atribuye la nacionalidad, es decir, el sujeto 
de Derecho Internacional Público, cuyos elementos son: 
territorio, elemento geográfico; el gobierno, elemento jurí-
dico y el pueblo, elemento humano, que integra la Nación.

•	 El sujeto al que se le atribuye la nacionalidad: persona físi-
ca o jurídica y excepcionalmente determinadas cosas. A las 
personas físicas se les otorga en razón del suelo, por haber 
nacido en territorio del Estado que la atribuye y en razón 
de la sangre por herencia sanguínea; a las personas jurídi-
cas, por el acto de la constitución, conforme a las leyes del 
Estado de su creación; y a las cosas a saber: embarcaciones 
y aeronaves matriculadas por el Estado que les otorga su 
nacionalidad.

•	 Nexo de la nacionalidad, la naturaleza de esta conexión es 
constitucional en virtud de que el Estado atribuye la nacio-
nalidad de conformidad con su ley fundamental; pero tam-
bién administrativo en virtud de que su otorgamiento y regu-
lación son facultades discrecionales de la función ejecutiva. 
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La nacionalidad tiene un carácter Internacional, ya que fué 
reconocida por la Comunidad Internacional, en el marco de la 
Sociedad de Naciones, los Estados establecieron en 19305 los 
principios siguientes: 

-	 Todo individuo debe poseer una nacionalidad, y la tiene des-
de el nacimiento. 

-	 No debe poseer más de una.

II.1 Atribución de la Nacionalidad

La nacionalidad siempre es atribuida por el Estado, por medio de 
su facultad discrecional Estatal. 

Existen dos formas de otorgar la nacionalidad: La primera 
de manera originaria, es decir, por el sólo hecho de nacer, ya sea 
en el territorio del Estado, se aplica aquí el principio de ius soli; o 
por ser hijo de un nacional por nacimiento, a través del principio 
de ius sanguinis, por el derecho que le confiere el ser portador de 
la sangre de un nacional por nacimiento. La segunda forma es 
derivada o jurídica, es decir, la que se otorga con posterioridad 
al nacimiento y a solicitud del interesado. La primera se obtiene 
automáticamente, la segunda se solicita.

En el caso de México, es el artículo 30 apartado A constitu-
cional el que reconoce la atribución de la nacionalidad mexicana 
por nacimiento, con base en los principios Ius soli y Ius sanguinis en 
los siguientes términos6:

5	 Cfr. PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho Internacional Privado, Parte 
General, 8ª ed., editorial Oxford University Press, México, 2003, p. 41. 

6	 Cuadro sobre la nacionalidad por nacimiento elaborado por la autora del 
artículo. Con base al artículo 30.
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En el apartado B del artículo 30 se establece la regulación de 
los supuestos para los Mexicanos por naturalización:

 7

Serán mexicanos por naturalización los que cumplan con los 
requisitos establecidos en el artículo 19 y además encuadren en 
alguno de los supuestos de residencia del artículo 20 ambos de la 
Ley de Nacionalidad:

7	 Cuadro sobre la nacionalidad por naturalización elaborado por la autora 
del artículo. Con base al artículo 30.
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Requisitos nacionalidad 
por naturalización:

Años de residencia en 
territorio Nacional 

(Art. 20 LN)

Supuesto

1. Solicitarla.

2. Residir en territorio 
nacional (Art. 20 LN).

3. Acreditar dominio del 
español.

4. Acreditar estar 
insertado a la cultura 
mexicana.

5. Renunciar a la anterior 
nacionalidad.

5	 años NATURALIZACIÓN 
ORDINARIA

En general extranjero que prentenda 
naturalizarse mexicano.

2 años NATURALIZACIÓN 
ESPECIAL

1.	Descendiente en línea recta de un 
mexicano por nacimiento.

2.	Tenga hijos mexicanos por nacimiento.
3.	Sea originario de un país latinoameri-

cano o de la Península Ibérica.
4.	A juicio de la Secretaría, haya prestado 

servicios o realizado obras destacadas 
en materia* cultural, social, científica, 
técnica, artísta, deportiva o empresa-
rial que beneficien a la Nación.

5.	La mujer o el varón extranjeros que 
contraigan matrimonio con varón o 
mujer mexicanos.

1	 año NATURALIZACIÓN 
ESPECIAL

1. Adoptados.
2. Menores descendientes hasta segundo 

grado, sujetos a la patria potestad de 
mexicanos.

Artículo 19 de la Ley 
de Nacionalidad.

No se requiere acreditar 
residencia

NATURALIZACIÓN 
AUTOMÁTICA

En casos excepcionales, a juicio del Titu-
lar del Ejecutivo Federal*

Descendientes en línea recta en 2º de un 
mexicano. Por nacimiento.

Cuando no tenga nacionalidad.

No se requiere el domicilio conyugal 
cuando el mexicano radique en el ex-
tranjero por encargo.  8

La nacionalidad por naturalización no se otorga de oficio, es 
necesario solicitarla y el Estado, con su facultad discrecional, la 
otorgará o no.

II.2 Nacionalidad como atributo dela persona

Dentro de los atributos de la persona el nombre, domicilio, pa-
trimonio, capacidad, estado civil, se encuentra el de la naciona-
lidad, característica inherente a la persona que la distingue de 
otras, por el hecho de ostentar la nacionalidad del Estado que se 
la atribuye.

8	 Cuadro sobre la nacionalidad por naturalización elaborado por la autora 
del artículo. Con base en los artículos 19 y 20 de la Ley de Nacionalidad.
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La nacionalidad de una persona tendrá efectos jurídicos en 
otros Estados. “Como atributo de la personalidad, la nacionali-
dad es reconocida en cualquier lugar: es una situación inherente 
a la persona.”9

Es indispensable que toda persona tenga nacionalidad, por lo 
tanto nadie puede carecer de ella. “El hecho de no tener naciona-
lidad e incluso la doble nacionalidad son un perjuicio considera-
ble para los Estados, ya que de la nacionalidad se derivan multitud 
de consecuencias (obligaciones/ derechos frente al Estado).”10

III.3 Nacionalidad De Las Personas Jurídicas

Las personas jurídicas tienen nacionalidad y ésta se las otorga 
el Estado en virtud de haberse constituido conforme a sus leyes. 

En el caso de México la Ley de Nacionalidad en su Artículo 8º 
establece que: “Son personas morales de nacionalidad mexicana 
las que se constituyan conforme a las leyes mexicanas y tengan en 
el territorio nacional su domicilio legal”.

En la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
se reconoce que existen personas morales mexicanas, en el artícu-
lo 27 fracción primera señala: “Sólo los mexicanos por nacimien-
to o por naturalización y las sociedades mexicanas tienen dere-
cho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones 
o para obtener concesiones de explotación de minas o aguas.”

Las leyes mexicanas establecen que se podrá conceder el mis-
mo derecho a los extranjeros, personas físicas y jurídicas, por lo 
que en el artículo 27 constitucional se establece que reconocerá 
a los extranjeros personas físicas o jurídicas su nacionalidad, y 
estas podrán adquirir la propiedad de bienes inmuebles y en la 
concesión de explotación de minas y aguas, siempre que con-
vengan ante la Secretaría de Relaciones en considerarse como 

9	 Mansilla y Mejía, María Elena, Glosario Jurídico Internacional Privado, edita-
do por IURE editores, México 2008, p. 119.

10	 Gonález Martín, Nuria, Lecciones de Derecho Internacional Privado Mexicano, 
Parte General, Editorial Porrúa y UNAM, México, 2007, p. 499.
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nacionales, es decir, establece que serán considerados como na-
cionales respecto a esos bienes y no podrán solicitar la protección 
diplomática. 

El artículo 28 del Código Civil determina que: “Las personas 
morales se regirán por las leyes correspondientes, por su escritura 
constitutiva y por sus estatutos”.

México reconoce de pleno derecho la nacionalidad de las per-
sonas jurídicas constituidas en el extranjero en el artículo 25 del 
Código Civil en la fracción VII, que establece que son personas 
morales: “…extranjeras de naturaleza privada, en los términos 
del artículo 2736”, este último artículo determina que las perso-
nas morales extranjeras se regirán para ciertos actos por el dere-
cho de su constitución, es decir, la ley del Estado donde cumplie-
ron con los requisitos de forma y fondo para su creación.
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III. Regulación de la nacionalidad 
en el derecho internacional
La nacionalidad en el Derecho Internacional ha sido motivo de 
regulación en Tratados Internacionales; incluso fue materia de la 
Competencia de la Corte Internacional de Justicia; tal es el Caso 
de Nottebohm del 6 de abril de 1955, en el que la Corte debió re-
solver sobre la nacionalidad del alemán por nacimiento Friedrich 
Nottebohm, quien tenía su residencia en Guatemala y en un viaje a 
Liechtenstein solicitó la nacionalidad de dicho Estado y se le otorgó.

Posteriormente Nottebohm solicitó a Guatemala le reconociera 
la nacionalidad de Liechtenstein, este Estado se negó a reconocer, y 
en la Segunda Guerra Mundial al entrar en Guerra con Alemania, 
Guatemala lo envió a Estados Unidos por ser nacional de un Estado 
enemigo, además de confiscarle sus bienes.

La Corte Internacional de Justicia en su resolución en el caso No-
ttebohm estableció que para que un Estado otorgue su nacionalidad 
es libre de establecer los requisitos. Debe existir suficiente conexión 
para ser internacionalmente considerado: “…el vínculo genuino 
efectivo entre el individuo y el Estado”.

Por lo que el otorgamiento de la nacionalidad puede ser: por na-
cimiento, por residencia o transmisión hereditaria para que exista en 
vínculo efectivo y sea genuino.
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Existen diversas Convenciones Internacionales sobre Nacio-
nalidad:

•	 Convención Interamericana sobre nacionalidad y la Ex-
tradición, de 1933.

•	 Convención Sobre Nacionalidad de la Mujer, de 1933. 
•	 Declaración Universal de Derechos Humanos, de 1848.
•	 Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 

Hombre, de 1948.
•	 Convención sobre el estatuto de los refugiados, de 1951.
•	 Convención sobre el estatuto de los apátridas. Nueva 

York, de 1954.
•	 Convención sobre la nacionalidad de la mujer casada, de 

1957.
•	 Convención para reducir los casos de Apatridia, de 1961.
•	 Convención Internacional sobre la eliminación de todas 

las formas de discriminación racial, de 1965.
•	 Pacto Internacional de Derechos Civiles y políticos de 

Naciones Unidas, de 1966.
•	 Convención Americana de Derechos Humanos, Pacto de 

San José, de 1969.
•	 Convención sobre la eliminación de todas las formas de 

discriminación contra la mujer, de 1979.
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•	 Declaración sobre los Derechos Humanos de las personas 
que no son nacionales del país en el que viven, adoptada 
por la Asamblea General en su resolución 40/144, de 1985.

•	 Convención de Naciones Unidas sobre los derechos del 
niño, de 1989.

•	 Convención Internacional sobre la protección de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus fa-
miliares, de 1990.

•	 Convención sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, de 2007.
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IV. Nacionalidad como derecho 
humano
El tener una nacionalidad es un Derecho Humano consagrado 
en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, expedida 
en Paris, por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 
de diciembre de 1948. Con dicha Declaración se resolvieron los 
problemas de apatridias de la Segunda Guerra Mundial.11

La nacionalidad es un Derecho Humano, que comprende el 
derecho de cada persona a adquirir, cambiar o retener una na-
cionalidad.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos conside-
ra a la nacionalidad como un Derecho Humano.

La Declaración de los Derechos Humanos, en su artículo 1º 
determina: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en 
dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, 
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.” Por lo 
que todo ser humano independientemente de su raza, religión 
sexo o nacionalidad gozará de los Derechos Humanos como la 
vida, la salud, la seguridad, la libertad, entre otros.

La nacionalidad implica: sentido de pertenencia y derecho a 
la protección del Estado del cual es nacional.

El derecho de los Estados determina quiénes son sus nacio-
nales conforme a las leyes internas que regulan la facultad de la 
atribución. 

Los Estados deben cumplir sus obligaciones internacionales 
de Derechos Humanos en el otorgamiento de la nacionalidad 
y en su caso, si así lo determina el Estado el retiro, suspensión o 
pérdida de la nacionalidad.

11	 Cfr. Pereznieto Castro, Leonel, Derecho Internacional Privado, Parte General, 
Op. Cit., p. 41. 
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El reconocimiento de la nacionalidad como Derecho Huma-
no está determinado en el artículo 2 de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos, que a la letra establece: “Toda perso-
na tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
ción, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, 
opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o 
social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condi-
ción”. Si la Declaración establece la nacionalidad como Derecho 
Humano, es un derecho que debe ser otorgado y garantizado por 
el Estado de la nacionalidad de la persona.

El artículo 15 de la Declaración reglamenta de forma espe-
cifica la Nacionalidad en los siguientes términos: “Toda persona 
tiene derecho a una nacionalidad”. Por lo que el Estado tiene que 
instituir medios necesarios para garantizar el otorgamiento de la 
nacionalidad ya sea ius soli o ius sanguinis.

A nadie se privará arbitrariamente de su nacionalidad ni del 
derecho a cambiarla. “Con el otorgamiento de la nacionalidad, 
no importando el sistema o mecanismo, va aparejada con una 
serie de derechos de la persona, que de lo contrario no se le des-
encadenarían.”12

12	 Guerrero Verdejo, Sergio, Los Apátridas, su status jurídico y los derechos 
humanos, Op. Cit. p. 38.

Ir al índice54



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

Lourdes Marleck Rios Nava

55 Ir al índice

Poseer una nacionalidad tiene por consecuencia detentar los 
derechos como: seguridad jurídica, sentido de pertenencia a una 
colectividad y la protección diplomática del Estado que la otorgó, 
así como derechos políticos.13 

A nivel regional en América, la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre, de Colombia de 1948 recono-
ció a la nacionalidad como Derecho Humano en el artículo 19, 
que regula el derecho de nacionalidad en los siguientes términos: 
“Toda persona tiene derecho: a la nacionalidad que legalmente 
le corresponda. De cambiarla, si así lo desea, por la de cualquier 
otro país que esté dispuesto a otorgársela.”

Es por tanto un derecho inherente a la persona ser reconocida 
como nacional de un Estado cuando legalmente ha encuadrado 
en alguno de los supuestos que la ley interna establece para el 
otorgamiento, sea por nacimiento o por naturalización.

Por otro lado, la Convención Americana de Derechos Huma-
nos, denominada Pacto de San José, Diario Oficial de México 
del 7 de mayo de 1981, en su artículo 20, regula el derecho a la 
Nacionalidad al señalar que: 1. Toda persona tiene derecho a 
una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionali-
dad del Estado en cuyo territorio nació si no tiene derecho a otra. 
3. A nadie se privará arbitrariamente de su nacionalidad ni del 
derecho a cambiarla.

Esta regulación protege a la persona, en virtud de que reco-
noce que el Estado donde nazca debe otorgarle la nacionalidad. 
Además el propio Pacto de San José en su artículo 27 regula la 
Suspensión de Garantías y prohíbe la suspensión de los derechos 
regulados en los siguientes artículos:

•	 Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica, 
artículo 3.

•	 Derecho a la Vida, artículo 4.
•	 Derecho a la Integridad Personal, artículo 5. 
•	 Prohibición de la Esclavitud y Servidumbre, artículo 6. 

13	 Ídem.
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•	 Principio de Legalidad y de Retroactividad, artículo 9.
•	 Libertad de Conciencia y de Religión; artículo 12.
•	 Protección a la Familia, artículo 12.
•	 Derecho al Nombre, artículo 18.
•	 Derechos del Niño, artículo 19.
•	 Derecho a la Nacionalidad, artículo 20.
•	 Derechos Políticos y las garantías judiciales indispensables 

para la protección de tales derechos, artículo 23.

El Estado debe garantizar que la persona estará protegida 
para ser beneficiada con el Derecho Humano al reconocimiento 
de su nacionalidad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, 
Diario Oficial Mexicano del 24 de marzo de 1981, en su artículo 2 
reglamenta la obligación del Estado de: “…respetar y a garantizar 
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén 
sujetos a su jurisdicción los derechos reconocidos en el presente 
Pacto, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, 
opinión política o de otra índole origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social.” 

El Pacto de San José también determina que toda persona 
gozará de los siguientes derechos:

•	 Igualdad de genero, artículo 3. 
•	 A la vida, artículo 6.
•	 No ser torturado, a penas o tratos crueles, artículo 7. 
•	 Prohibición de la esclavitud, servidumbre, artículo 8.
•	 A la libertad y a la seguridad personales, artículo 9.
•	 A la circulación, artículo 12.
•	 Acceso a la administración de justicia; artículo 12.

El artículo 24 del Pacto reconoce la nacionalidad como dere-
cho Humano, al establecer que todo niño tiene derecho, sin dis-
criminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento:

56



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

Lourdes Marleck Rios Nava

57 Ir al índice

1. A las medidas de protección que su condición de menor 
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del 
Estado.

2. Todo niño será inscrito inmediatamente después de su na-
cimiento y deberá tener un nombre.

3. Todo niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”
La nacionalidad es incluso uno de los derechos que aseguran 

el interés superior del menor.
La Convención de Naciones Unidas sobre los derechos del 

niño, de 1989, en su artículo 7 señala el derecho del menor de 
ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento, de tener 
un nombre desde que nace y adquirir una nacionalidad. Además 
establece la obligación de los Estados de velar por aplicar estos 
derechos en su legislación nacional y establecer las medidas nece-
sarias para evitar que el niño resulte apátrida. 

Finalmente, la Convención Internacional sobre la protección 
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus 
familiares, de 1990, en el artículo 29 reconoce el derecho de los 
hijos de los trabajadores migratorios a tener un nombre, al regis-
tro de su nacimiento y a tener una nacionalidad.

La nacionalidad es un Derecho Humano que se debe garanti-
zar y proteger. El Estado Nacionalidad por tribunales nacionales 
y a través del Control de Convencionalidad, por lo que se deben 
aplicar todos los convenios internacionales que protegen el dere-
cho a tener una nacionalidad.

La privación arbitraria de la nacionalidad coloca a las per-
sonas afectadas en una situación más desfavorable en cuanto al 
disfrute de sus Derechos Humanos porque dichas personas se en-
cuentran en una situación de creciente vulnerabilidad ante las 
violaciones de Derechos Humanos, situación que México tiene 
superada por el principio de la no perdida de la nacionalidad 
mexicana por nacimiento.

El problema surge cuando el naturalizado renuncia para ad-
quirir otra, nacionalidad, en consecuencia el Estado mexicano le 
retira su nacionalidad.
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IV.1 Privación arbitraria de la nacionalidad

En el artículo 15 de la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos se estipula explícitamente que a nadie se le privará arbi-
trariamente de su nacionalidad.

Situación tan trascendente, que la Asamblea General de las 
Naciones Unidas en su resolución 50/152 reconoció la prohi-
bición de privar arbitrariamente de la nacionalidad y estableció 
que ningún Estado debe injustamente quitarla, en virtud de que 
al despojar de la nacionalidad inhibe a la persona de otros dere-
chos fundamentales como la libertad de circulación, derecho a la 
identidad, derecho a la protección internacional y al derecho de 
pertenencia tanto a una comunidad social como a un Estado y 
automáticamente la persona se convierte en apátrida y se afecta 
la personalidad jurídica de la persona.

IV.2 Privación de la nacionalidad conforme a derecho

La Privación de la nacionalidad se presenta cuando la persona 
renuncia a la misma para adquirir otra por naturalización, el Es-
tado priva de su nacionalidad a la persona.

También se puede perder la nacionalidad como sanción, y es 
el caso de México, que al ser un Estado de no pérdida, “…sólo 
el propio Estado puede imponer la sanción de quitar la naciona-
lidad a los individuos que tienen la nacionalidad por naturaliza-
ción, ya que la nacionalidad de origen no se pierde.”14

En el artículo 37 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos se establecen las causas de pérdida de la na-
cionalidad mexicana por naturalización:

14	 Guerrero Verdejo, Sergio, Los Apátridas, su status jurídico y los derechos 
humanos, Op. Cit. p. 43. 
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La privación de la nacionalidad en México sólo se presenta 
en la nacionalidad por naturalización y puede ser de manera vo-
luntaria en caso de renuncia para adquirir otra o como sanción.

IV. 3 Privación de la nacionalidad y afectación de otros derechos 
humanos

Al retirarle la nacionalidad a una persona se afectan otros De-
rechos Humanos como el dejar de pertenecer a un Estado por 
perder su nacionalidad.

Otro Derecho Humano afectados es la libertad de circula-
ción, ya que el apátrida al carecer de nacionalidad no contará 
con un documento de viaje, que le respalde su derecho de circu-
lar libremente en los distintos territorios de los diferentes Estados 
de la comunidad internacional.

El derecho a la identidad también se ve menoscabado, en vir-
tud de que la persona no podrá ostentarse más como nacional de 
algún Estado.

Al no tener nacionalidad no habrá Estado que le otorgue pro-
tección diplomática, por lo que estaría en desigualdad respecto a 
otros extranjeros.

15	 Cuadro sobre la nacionalidad por naturalización creado por la autora del 
artículo. Con base en el artículo 37 de la Constitución Política de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.
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En caso de que fuera privado de su libertad por la presunta 
comisión de un delito, no contará con asistencia consular de un 
Estado al que pertenece la persona.

El derecho de pertenencia a un Estado se encuentra coartado. 
Ya que la persona no estará integrada a ninguna nación, ni podrá 
integrarse a Estado Alguno.

Si el Estado no otorga nacionalidad a una persona o la pri-
va de ella, ¿Puede incurrir en responsabilidad internacional? por 
ello surge la pregunta: ¿Cuáles serán las obligaciones del Estado 
para preservar los Derechos Humanos de las personas y como 
garantizar la nacionalidad a toda persona?.
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V. ¿Cuáles son las obligaciones 
estatales respecto a los apátridas 
y la protecci	ón del derecho a la 
nacionalidad?
Al privar de nacionalidad a la persona se convierte en apátrida. 
Apátridas son aquellas personas sin patria, es decir, “…indivi-
duos sin nacionalidad”.16

El régimen jurídico del apátrida se encuentra regulado me-
diante dos convenciones internacionales: la Convención sobre 
el Estatuto de los Apátridas de 1954 de la que México es parte 
,mediante ratificación del 1 de junio de 2000 y la Convención 
para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, sin ratificación por 
México.

A nivel interno ; México en la ley de Migración de 2011, regu-
la los apátridas, en su artículo 3 fracción IV, denomina al: “Apá-
trida: toda persona que no sea considerada como nacional por, 
ningún Estado, conforme a su legislación.”

En México el reconocimiento jurídico de la persona sin nacio-
nalidad se formaliza mediante la determinación del apátrida, de 
conformidad con el artículo 42 de la Ley de Migración.

Posteriormente se le otorgará la condición de estancia de resi-
dente permanente, que le permitirá trabajar, circular libremente, 
entrar y salir de territorio nacional, como lo determina el artículo 
54 de la misma ley.

16	 Arellano García, Carlos, Derecho Internacional privado, 16ª ed., Editorial 
Porrúa, México 2006, p. 213.
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 17

El procedimiento para determinación de apátrida se encuen-
tra establecido en el Reglamento de la Ley de migración en los 
artículos del 149 al 151 conforme a lo siguiente: - El extranjero 
solicitará el reconocimiento de la condición de apátrida ante el 
Instituto Nacional de Migración.

- El Instituto Nacional de Migración solicitará al consulado 
del Estado de donde refiere ser originaria la persona solicitante, 
para que manifieste: o la determinación de apátrida o la emisión 
de un salvoconducto. 

- Se hará la solicitud de reconocimiento de nacionalidad al 
consulado de un tercer Estado si existen indicios de que pueda 
ser nacional de tal Estado. 

- Se considerará que una persona extranjera no tiene una na-
cionalidad efectiva, cuando la representación consular manifieste 
la imposibilidad de autorizar el ingreso de dicha persona a su 
territorio.

- El órgano encargado de investigar al candidato a apátrida 
sera la Comisión Mexicana de Ayuda a los Refugiados, ya que 
tras una indagación y una entrevista al interesado, emitirá una 
opinión que tomará en cuenta el Instituto de Migración para re-
conocer la calidad de Apátrida. Posteriormente se procede a la 
emisión de la carta de Residencia Permanente. 

17	 Cuadro sobre la determinación de apátrida creado por la autora del artícu-
lo. Con base en los artículos 42, 54 y 109 de la Ley de Migración. 
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- El interesado podrá solicitar la Secretaría de Relaciones Ex-
teriores expedir el documento de viaje.

 18

El hecho de que la persona sea calificada como apátrida le da 
el derecho de ser automáticamente residente permanente: “Esta 
condición de estancia permite a los extranjeros trabajar mediante 
remuneración. En esta categoría ubica la ley al asilado político, 
al refugiado, al apátrida y al que requiera protección comple-
mentaria. Esto es así en atención a que se ignora el tiempo que 
permanecerá en el país.”19

Por el hecho de residir en México, lo apátridas podrán solici-
tar la nacionalidad mexicana por naturalización si cumplen con 
los requisitos de los artículos 19 y 20 de la Ley de Nacionalidad, 
descritos supra, en un lapso de 5 años de residencia en territorio 

18	 Cuadro sobre la determinación de apátrida creado por la autora del ar-
tículo. Con base en los artículos 149 al 151 del Reglamento de la Ley de 
Migración.

19	 Mansilla y Mejía, María Elena, Derecho Internacional Privado, Op. Cit. 
p. 81.
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del México de manera general u ordinaria, dos años de residen-
cia especial, si son originarios de un país latinoamericano o de la 
Península Ibérica, si tiene hijos mexicanos por nacimiento.

El Estado Mexicano resuelve el problema de los apátridas sin 
violar su Derecho Humano y les permite: ser determinados como 
apátridas, les otorga la residencia permanente, les permite tra-
bajar, circular libremente, incluso traer a territorio nacional su 
menaje de casa; y además, si han residido el tiempo necesario 
les perite solicitar la nacionalidad mexicana por naturalización y 
terminar su situación de desventaja como apátrida.

Por otro lado es importante señalar que el artículo 20 de la ley 
de Nacionalidad también resuelve un asunto de los apátridas en 
la parte que señala que “…Quedarán exentos de comprobar la 
residencia que establece la fracción I, aquellos descendientes en 
línea recta en segundo grado de un mexicano por nacimiento, 
siempre que no cuente con otra nacionalidad al momento de la 
solicitud; o bien no le sean reconocidos los derechos adquiridos a 
partir de su nacimiento”.

Lo anterior presupone a la persona apátrida, ya que el Estado 
donde nació no lo reconoce como su nacional y México le otor-
ga automáticamente su nacionalidad por naturalización, por ser 
nieto de mexicano nacido en territorio nacional.

Aunque de conformidad con el artículo 30 de la Constitución 
política de los Estados Unidos Mexicanos la persona no tiene de-
recho a la nacionalidad por nacimiento, en virtud de que en el 
apartado A, fracción segunda señala que serán mexicanos por 
nacimiento: “Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres 
mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre mexicano 
nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en 
territorio nacional” se establece la atribución de la nacionalidad 
por ius sanguinis, limitada al primer grado, es decir únicamente los 
hijos de un mexicano nacido en territorio nacional por lo que la 
Ley de Nacionalidad le reconoce a esa persona descendiente en 
segundo grado el derecho a obtener la nacionalidad mexicana 
por naturalización sin la necesidad de cumplir con el requisito de 
la residencia.

64



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

Lourdes Marleck Rios Nava

65 Ir al índice

México cumple con las obligaciones internacionales contraí-
das en tratados internacionales para evitar a apatridias, como 
es el caso de la Convención sobre el estatuto de los Apátridas, 
en la que en su preámbulo, se estableció que los Estados afir-
man el principio de que los seres humanos sin nacionalidad, sin 
discriminación alguna, deben gozar de los derechos y libertades 
fundamentales y deberán ser tratados como extranjeros de con-
formidad con el artículo 7.

La República Mexicana cumple las obligaciones internacio-
nales en materia de Derechos Humanos, es por ello que se refor-
mó en el año 2011 la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos: “Es así como aparecen disposiciones que dan un giro 
al constitucionalismo mexicano, en el que se incluyen varias de 
las exigencias… como son el reforzar el disfrute de los derechos 
de todas las personas, el elevar a rango constitucional los tratados 
internacionales, la armonización de las disposiciones internacio-
nales en las legislaciones federales y locales, velar por la aplica-
ción concreta de los derechos humanos reconocidos en los trata-
dos internacionales mediante políticas públicas de los órganos en 
todos los niveles y evitar las practicas discriminatorias.”20

Con la reforma del artículo 1º de la Constitución se garan-
tizaron los derechos fundamentales por los que se ha luchado 
internacionalmente desde la Revolución Francesa hasta la Decla-
ración de los Derechos Humanos de 1948, que marcaron la di-
rección para respetar esos estándares mínimos que debe disfrutar 
una persona para vivir con dignidad y uno de ellos es el Derecho 
Humano a la nacionalidad.

Además con el Control de Convencionalidad y el Principio 
pro-persona México ha garantizado que en todos los niveles de 
la administración de justicia se respeten los Derechos Humanos.

20	 Becerra Ramirez, José de Jesús, El Derecho Internacional de los Derechos  
Humanos, Editorial Porrúa, México 2019, p. 148.
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I. Concepto

Dentro de los serios problemas que vive una sociedad es el 
dar el cuidado necesario a los menores que se encuen-
tran en una situación de desamparo. Lo deseable es que 

no existieran niños en tal situación, sin embargo están ahí y en 
muchos casos existe la indiferencia de sus parientes, la sociedad 
y el Estado.

Desafortunadamente existe un gran número de niños en situa-
ción de desamparo; pero aún en esa situación es necesario que se 
desarrollen en un entorno adecuado; ello debe ser con su familia 
de origen, pero cuando esto no es posible, por las causas que sean, 
hay que otorgarle el cuidado necesario y qué mejor con otra fa-
milia que asuma la responsabilidad de educarlo sin romper sus 
lazos filiales.

Desde la Convención de los Derechos del Niño se expresó el 
interés de protegerlo y en ese ordenamiento jurídico se establece 
el derecho del menor a vivir y desarrollarse dentro del seno fa-
miliar; efectivamente son los progenitores quienes tienen el deber 
de cuidar, proteger, amar y atender todas las necesidades para lo-
gar el desarrollo óptimo de los menores. Sin embargo la realidad 
puede ser otra para algunos infantes.

Cuando el niño, por alguna causa, no puede vivir con su fa-
milia, se deben buscar las soluciones que se consideren más ade-
cuadas, ellas pueden ser desde que pase al cuidado de una ins-
titución, o bajo la tutela de familiares o bien en una familia de 
acogimiento.
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La palabra acogimiento desde el punto de vista gramatical 
deriva de acoger, que significa protección o amparo; incluso el 
lugar o refugio donde puede alguien acogerse.1

El acogimiento se ha explicado desde diferentes puntos de 
vista, por ejemplo se denomina acogido a la persona desampa-
rada que se alberga en un establecimiento benéfico, también se 
designaba de esa manera en la antigüedad al delincuente que 
se refugiaba en un templo huyendo de la justicia y a la que se le 
entregaba bajo juramento que el acogido no sería condenado a 
pena de mutilación o muerte.2

En diferentes países se ha buscado que se cumpla el derecho 
del niño a desarrollarse al lado de sus progenitores y cuando ello 
no sea posible que reciba la protección y cuidado de sus demás 
parientes que integran su familia en sentido amplio; y de no ser 
así entonces buscar una familia que lo acoja, la cual lo cuidará, 
protegerá y otorgará lo necesario para su subsistencia; surge así 
entonces, lo que en doctrina se ha llamado acogimiento.

Se define al acogimiento de la siguiente manera:

El acogimiento familiar es una práctica que hace posible 
la convivencia familiar de niños cuyas familias de origen 

1	R eal Academia Española. Diccionario de la lengua española, en: 
<http://dle.rae.es/?id=0W3qLJ4>, [Consulta: 12-enero-2017].

2	 Enciclopedia Jurídica Omeba, Tomo I-A. Edit., Buenos Aires Argentina, 
Bibliográfica Argentina, 1954, p. 292-293.
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no están en condiciones de asumirla. La familia aco-
gedora se hace responsable por el cuidado del niño sin 
mediar vinculación filiatoria, pero ejerciendo todas las 
obligaciones propias al cuidado. En el marco de las po-
líticas públicas de protección de derechos de la infancia, 
las autoridades administrativas y/o judiciales median 
en la relación de acogimiento, proveyendo de apoyo y 
cuidando que en los procedimientos se respeten todos 
los derechos del niño y los de su familia de origen. En 
particular, a ser oído, a cultivar su cultura y educación, 
a respetar su historia e identidad.3

En consecuencia, una medida protectora en beneficio de los 
menores en casos especiales o graves cuando su familia no puede, 
por causas ajenas a su voluntad, cumplir con el deber de cuidado, 
atención y protección del menor es darlo en acogimiento; a través 
de una institución administrativa se buscará insertar al menor en 
una familia que cumplirá con esos deberes de cuidado y asisten-
cia sin que se rompa la relación de filiación con sus progenitores 
ni tampoco los lazos de parentesco.

Se ha considerado al acogimiento como una medida de pro-
tección del menor para lograr la inserción de éste con su familia 
extensa o en otra distinta.

El acogimiento puede tener su origen como un medio correc-
tor de los problemas que tiene éste con sus progenitores y su en-
torno familiar, o bien, como una forma de solucionar el problema 
del incumplimiento de los deberes de sus progenitores, derivados 
del ejercicio de la patria potestad por causas involuntarias y gra-
ves que generan una desatención para el hijo.4

3	 Kapustiansky, Federico Ezequiel, Acogimiento Familiar, Guía de estándares 
para las prácticas. [en línea] Unicef. Red Latinoamericana de Acogimiento 
Familiar, Guía de estándares para las prácticas, en: <https://www.relaf.
org/materiales/Acogimiento%20Familiar.pdf>, [Consultado: 13-enero- 
2017].

4	 Moreno Flores, Rosa María, Acogimiento Familiar, Madrid, España, Edit.  
Dykinson, 2012, p. 145.
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II. Desarrollo histórico
Consideramos que en todas las épocas de la humanidad han exis-
tido niños en situación de desamparo; las causas pueden ser múl-
tiples; por ejemplo la muerte de sus progenitores o la enfermedad 
de ellos; o bien quizás el hecho de trabajar en un lugar distinto de 
su residencia; las guerras que dejan a los niños en una desprotec-
ción en todos los ámbitos, por mencionar sólo algunas de las cau-
sas que originan esa situación de vulnerabilidad de los infantes.

En muchas ocasiones esos niños recibieron la ayuda de una 
persona que sin estar obligado a ello, los crió, educó y les pro-
porcionó todo para que lograran su desarrollo. Pero tampoco 
podemos dejar de lado, que en múltiples ocasiones personas sin 
escrúpulos se aprovechan de esa situación y en lugar de ayudar y 
proteger a los menores los tomaron casi como esclavos para que 
realizaran labores dentro del hogar o trabajando fuera de él pero 
recibiendo esos sujetos todos los ingresos que percibía el menor 
como en pago del trabajo realizado. También, no podemos dejar 
de lado que se les obligaba incluso a prostituirse.

En las diferentes épocas de la historia de la humanidad han 
existido menores en situación de desamparo; es por ello que des-
de hace tiempo se ha expresado que la exposición de menor o 
incapaz es colocarlos en una situación de no poderse proteger así 
mismos, en razón de su estado físico o mental; privando a dichos 
sujetos de los cuidados propios de su condición.5

Ante esa situación es que el Estado en los diferentes países 
creó instituciones públicas para atender la problemática de los 
menores en situación de desamparo, lugares en donde se les pro-
tege y se les da una atención integral del menor para lograr su 
óptimo desarrollo; pero a pesar de tan nobles propósitos, lo cierto 
es que los niños eran maltratados y se les marginaba.

5	 Capitant, Henri, Vocabulario jurídico, Trad. Aquiles Horacio Guaglianone, 
Edi. Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1959, p. 270.
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Por la situación de menores abandonados es que surgieron 
instituciones en protección de los menores, así encontramos por 
ejemplo la llamada tutela oficiosa que se reguló en Francia en la 
Ley del 19 de junio de 1929 en donde una persona se compro-
metía a alimentar o educar gratuitamente a un menor de quince 
años y en algunas ocasiones existiendo la intención de adoptarlo 
con posterioridad.6

Los niños expósitos, es decir los abandonados que están en 
una situación de desamparo y de los cuales no se conoce su ori-
gen, han sufrido un trato desigual y de marginación ya que in-
cluso cuando se les registraba, como no se sabía el apellido de sus 
progenitores, se les colocaba el de “expósitos”, generando con 
ello una vida de discriminación y burla.

Desafortunadamente en múltiples supuestos los niños aban-
donados tenían como única alternativa el de permanecer en una 
institución el Estado o de la iniciativa privada, y por no tener otra 
opción se convirtieron entonces en niños institucionalizados.

En casi todos los países han existido diferentes instituciones 
creadas exprofeso para la protección de menores. Así por ejem-
plo encontramos que en España s. VII y s. XVIII se encuentran 

6	 Ibidem, p. 556.
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antecedentes de instituciones protectoras del menor; de igual ma-
nera existió el reglamento de la Inclusa de Madrid, 1937: Medida 
protectora de Tribunales de Menores. En el Franquismo se creó 
el Patronato de Protección de Menores, en 1975 existió la expe-
riencia MACI y hasta 1987 es cuando se emite la Ley 21/1987, 
potenciación de la figura del acogimiento y posteriormente la 
Ley 4/94, de Protección y Atención a Menores de Extremadura. 
y finalmente, Ley 1/96 de Protección Jurídica del Menor.7

La figura del acogimiento surge en virtud de que se observa 
que los niños institucionalizados no han logrado un desarrollo 
adecuado, toda vez que se ha constatado que no interactúan so-
cialmente igual que un menor que fue cuidado en el ámbito fa-
miliar; presentan también deficiencias en el crecimiento físico y 
cerebral, tienen problemas cognitivos y en expresión somática, 
retraso en el desarrollo del lenguaje, dificultades de integración, 
entre otras consecuencias.8

Desde épocas del derecho romano cuando un menor era co-
locado en una situación de desamparo se buscaba otorgarle un 
tutor, ya que la tutela “tiene el indiscutible objeto de proteger al 
menor o al incapaz; es una institución que, por su naturaleza e 
importancia intrínseca, es de orden pública y esencialmente bási-
ca en el desarrollo de la sociedad”.9

Podemos afirmar que a partir de la creación de la Organiza-
ción de las Naciones Unidas y del surgimiento del Fondo de las 
Naciones Unidas para la Infancia conocida por sus siglas como 
UNICEF, a quien le fue encomendada la tarea no sólo de identifi-
car los grandes problemas que afectan el desarrollo integral de los 

7	 Robado Mariscal, Urbano y Cuesta Franco, Isabel, Recorrido histó-
rico y perspectiva actual del acogimiento familiar en Extremadura en: <http://
w w w.gobex.es/f i lescms/ddgg 0 05/uploaded _ f i les/prog ramas _ 
s o c i a l e s _ y_ m i g r a c i o n e s /A C O G I M I E N T O _ FA M I L I A R _ 
NAVALMORAL.pdf>, [Consultado: 14-enero-2017].

8	 Palummo, Javier, Situación de niños, niñas y adolescentes de protección y 
cuidado en América Latina y el Caribe. 2013, UNICEF, p. 31., en: <https:// 
www.unicef.org/lac/UNICEF_Estudio_sobre_NNA_en_instituciones.
pdf>, [Consultado: 13-enero-2017].

9	R endón Ugalde, Carlos, La tutela, México, Porrúa, 2001, p. 26.
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niños sino el de plantear soluciones para resolver dicha situación, 
es que se inicia una cultura de protección a la infancia.

No obstante lo anterior, es de precisar que ya existía una in-
quietud por la protección de los derechos de los niños, encon-
tramos que tal situación quedó plasmada en la Declaración de 
Ginebra promulgada en 1924 por la denominada Unión Inter-
nacional para la Protección de la Infancia, en donde se expre-
saron los principios básicos de protección y bienestar del niño; 
lo cual sirvió de base para la Declaración de los Derechos del 
Niño adoptada por Unanimidad por la Asamblea General de las 
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959; siendo ésta el an-
tecedente de la Convención sobre los Derechos de los Niños que 
fue adoptada el 20 de noviembre de 1989 por la Organización de 
las Naciones Unidas, la cual entró en vigor en 1990.

La Convención sobre los Derechos del Niño es de gran tras-
cendencia porque por primera vez los derechos del niño se incor-
poraron en un tratado que tendrá el carácter de obligatorio para 
todos los Estados que la han ratificado.10

De acuerdo con dicha convención el menor que esté temporal 
o permanentemente privado de su medio familiar, tendrá dere-
cho a la protección del Estado, debiéndose procurar colocar al 
menor en un ambiente lo más semejante posible en el que vivía 
con anterioridad; es aquí donde podemos encontrar el origen for-
mal del acogimiento.

El derecho a vivir en familia es: “un derecho fundamental del 
menor, sólo puede lograrse un cabal desarrollo físico y mental del 
menor, dentro de un ambiente familiar apropiado y sólo cuando 
no exista otra disyuntiva, se podrá internar al menor en una ins-
titución.”11

10	 López Echeverri, Ovidio, Situación, naturaleza y perspectivas del proyecto de con-
vención, sobre los derechos del niño, Derechos de la Niñez, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, UNAM, México, 1990, p. 11.

11	 Ortiz Ahlf, Loretta, Los Derechos Humanos del Niño, Derechos de la Niñez, en: 
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/434/24.pdf>, 
p. 246 y 247.

74



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

María del Carmen Montoya Pérez

75 Ir al índice

Atendiendo a los estudios que ha realizado la UNICEF, los ni-
ños institucionalizados se encuentran en una situación de vulne-
rabilidad porque tienen seis veces más la probabilidad de ser vio-
lentado y de cuatro veces más de sufrir abuso sexual; por lo tanto, 
los Estados deben tomar medidas para solucionar esa situación y 
buscar que el menor se desarrolle en un ámbito familiar.

De acuerdo con datos de UNICEF, México tuvo en 2010, 213 
quejas en contra de instituciones de protección o asistencia de 
menores; cifras que no pensamos que hayan disminuido, además 
ese dato puede variar en virtud de que no se tiene la cultura de la 
denuncia y aunque existan razones para quejarse o no se hace.12

En opinión de UNICEF existe un uso desmedido de la insti-
tucionalización de los niños en situación de desamparo, cuando 
dicha medida sólo debiese aplicarse de manera excepcional y no 
usualmente como sucede en los países de América Latina y el 
Caribe; se ha llegado a la conclusión de que: por cada tres meses 
que un niño de corta edad reside en una institución, pierde un 
mes de desarrollo además de que se pueden producir daños psi-
cológicos permanentes.13

Ante dicha problemática el 24 de febrero de 2010 se aprobó 
la Resolución 64/142. Denominado Directrices sobre “Las Mo-
dalidades Alternativas de Cuidado de los Niños”. Cuyo objeto 
es: promover la aplicación efectiva de la Convención Sobre los 
Derechos de los Niños y demás disposiciones e instrumentos in-
ternacionales en protección de los niños que se encuentren pri-
vados del cuidado parental para apoyar y promover que el niño 
permanezca bajo el cuidado de sus progenitores o en su defecto 
en su familia de origen y en caso de no ser así en un acogimien-
to alternativo; todas las decisiones relativas al acogimiento al-
ternativo deberían tener plenamente en cuenta la conveniencia 

12	 Palummo, Javier, La situación de niños, niñas y adolescentes en las instituciones de 
protección y cuidado de América Latina y el Caribe. Fondo de las Naciones Unidas 
para la Infancia, UNICEF, 2013, p. 54-57. En: <https://www.unicef.org/
lac/UNICEF_Estudio_sobre_NNA_en_instituciones.pdf>, [Consultado: 
14-enero-2017].

13	 Ibidem, p.6.
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de mantenerlo lo más cerca posible de su lugar de residencia 
habitual, a fin de facilitar el contacto con su familia y la posible 
reintegración en ella y de minimizar el trastorno ocasionado a 
su vida educativa, cultural y social. Es por ello que dicha institu-
ción recomienda que antes de decidir que el menor sea recibido 
en una institución primero se investigue y se verifique si algún 
familiar puede recibirlo en acogimiento, de no ser así entonces 
contar con familias de acogimiento.14

De acuerdo con dichas directrices los centros de acogimiento 
residencial, es decir, en una institución, deben ser pequeños y 
están obligados a respetar los derechos de los niños y cumplir 
con las necesidades propias del infante para logar su desarrollo 
bio-psicosocial; debiendo tener dentro de sus objetivos el que al 
menor se le reintegre, de ser posible, a su familia de origen y si 
esto no pudiese ser, otorgar al menor en acogimiento familiar 
alternativo e incluso en vías de adopción.15

14	 Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidados de los niños, en: 
<http://www.bettercarenework.org/sites/default/f iles/directrices%20
Sobre%20Modalidades%20alternativas%20de%20Cuidado%20%de%20
Ninos_0.pdf>

15	 Palummo,  Javier, op. cit, nota 12, p. 58.
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III. Características
Como se puede observar la tendencia internacional es por evitar 
la institucionalización de los menores y lograr que la mayoría de 
los niños se encuentren dentro de un entorno familiar de su fami-
lia de origen y si no es así entonces se desarrolle dentro del seno 
de una familia bajo el sistema de acogimiento.

Hemos definido ya el acogimiento; de lo expresado podemos 
enunciar como características del acogimiento las siguientes:

a)	 Es necesario que lo consientan los progenitores. Es decir, 
en el momento en que los padres tienen una imposibili-
dad para cumplir con sus deberes derivados del ejercicio 
de la patria potestad ellos son los que deben otorgar su 
voluntad para que surja esta figura jurídica.

b)	 Consentimiento del tutor. Cuando el menor se encuentre 
bajo tutela, para que se estructure el acogimiento en favor 
del menor. 

c)	 Suspensión de la patria potestad o de la tutela ordinaria. 
Aunque hay que indicar que también se ha expresado que 
más que suspensión es una privación parcial de la patria 
potestad en virtud de que se asigna a un tercero la guarda 
y custodia así como la educación y formación del hijo. Es 
decir, hay una privación de los derechos en lo que atañe a 
la esfera personal del menor y relativa en el aspecto patri-
monial.16

d)	 La patria potestad o tutela subsisten porque progenitores 
o tutores mantienen su titularidad, toda vez que única-
mente dejan de tener la guarda y custodia de los menores 
y el cumplimiento de la obligación alimentaria.

16	 Moreno Flores, Rosa María, Acogimiento familiar, Madrid, España, Edit. 
Dykinson, 2006, p. 83.
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e)	 Debe otorgarse entendiendo al interés superior del me-
nor. O sea, el acogimiento es cumpliendo con el interés 
superior del menor.

f)	 Se estructura siempre en beneficio del menor. Efectiva-
mente esta institución surge sólo cuando existe un incum-
plimiento a la obligación de cuidado, atención o alimen-
taria que tienen los progenitores o tutores respecto del 
infante.

Entonces, la familia que recibe en acogimiento al menor de-
berá tener la guarda y custodia, alimentarlo, educarlo y procurar 
su desarrollo bio-psico-social y no teniendo ni la representación 
del menor ni la administración de sus bienes.
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IV. Especies de acogimiento 
familiar
Para explicar las especies de acogimiento hemos tomado de refe-
rencia de la legislación española de la materia porque realiza una 
descripción adecuada del acogimiento.

En ese tenor encontramos como especies: el acogimiento fa-
miliar simple, el permanente y el pre adoptivo.

A)	 Acogimiento familiar simple. Es en el cual el menor deja 
de estar bajo el cuidado de sus progenitores y se integra a 
una familia que cubrirá sus necesidades alimentarias, de 
guarda, custodia y vigilancia por un tiempo con vía de 
que el menor retorne a su familia de origen.

Las características de esta especie de acogimiento son:17

a)	 El acogimiento lo solicitan normalmente los progenitores.
b)	 La petición debe estar dirigida a la entidad pública facul-

tada por el Estado para autorizar el acogimiento.
c)	 El acogimiento es temporal, no lleva la intención de ser 

definitivo.
d)	 Surge por existir circunstancias graves que originan que 

los padres o tutor no puedan atender al menor.
e)	 Los padres conservarán las facultades derivadas del ejer-

cicio de la patria potestad con excepción de la guarda y 
custodia.

f)	 Se otorga a la familia que acoge, la guarda y custodia y la 
obligación de alimentar al menor.

17	 Ibidem, p. 156.

Ir al índice79



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

María del Carmen Montoya Pérez

g)	 Se debe preferir a la familia extensa frente a terceros aje-
nos a aquella; ya que solamente que no exista ningún fa-
miliar que pueda acoger al menor se buscar la familia de 
acogida.

h)	 Surge por determinación de la autoridad administrativa, 
ya que es la facultada por el Estado para emitir la reso-
lución autorizando el acogimiento; misma que debe ser 
confirmada por el Juez.

i)	 Se decreta un régimen de visita del menor con su familia 
de origen, para lograr su desarrollo adecuado.

Ahora bien, hay que tomar en consideración que las especies, 
modalidades o tipos de acogimiento familiar surgen tomando en 
consideración la situación personal del menor. 

B)	 Acogimiento familiar permanente. Tiene lugar por de-
terminación de la entidad pública, autorizada para ello, 
cuando por la edad u otras circunstancias del menor y su 
familia obligan a dicha entidad a tomar esa decisión aten-
diendo al informe que emitan los servicios o instancias de 
atención al menor.
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Sus características son las siguientes:

a)	 Surge cuando el entorno familiar no es el adecuado.
b)	 Existe una inviabilidad de que el menor a corto plazo re-

torne a su familia de origen.
c)	 Puede extenderse hasta la mayoría de edad, atendiendo a 

las circunstancias del caso.
d)	 Es factible que se decrete por tiempo indefinido. 
e)	 Existe la posibilidad de pasar a un acogimiento pre adop-

tivo cuando la familia que acogió al menor cumple los 
requisitos para adoptar.

f)	 Existe suspensión del ejercicio de la patria potestad.
g)	 Atendiendo al interés superior del menor se puede otorgar 

a los acogedores las facultades de la tutela para facilitar el 
desempeño de sus responsabilidades. Esto será proceden-
te cuando previamente se haya decretado la situación de 
desamparo y la consecuente tutela en favor de la entidad 
pública.

	 Es decir, la familia de acogimiento tendrá, además de la 
obligación de velar por el menor y custodiarlo, el deber de 
proporcionarle alimentos, educarlo, procurando su desa-
rrollo integral teniendo a su vez el deber de administrar 
sus bienes. Sobre esta última facultad, es de indicar que 
aún y cuando se otorguen facultades administrativas a los 
acogedores, ello no implica que se conviertan en tutores.

h)	 La representación del menor la ostenta la entidad públi-
ca, y sólo cuando se considere benéfico para el menor se 
otorgará la misma a los acogedores.

C)	 Acogimiento adoptivo. Es aquel que surge como un su-
puesto previo a la adopción y se estructura como un pe-
riodo previo a la adaptación entre los futuros adoptantes 
y el adoptado. Teniendo las siguientes características.
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a)	 Se incorpora al menor en la familia pre adoptiva.
b)	 Si el periodo de acogimiento resulta satisfactorio, se pasa 

al trámite definitivo de la adopción. 
c)	 El retorno a la familia de origen se ve lejano aunque no 

imposible.
d)	 Es necesario que los progenitores hayan perdido el ejerci-

cio de la patria potestad, o bien, que se haya demostrado 
la incapacidad de los progenitores para cumplir con los 
más elementales deberes que impone el ejercicio de la pa-
tria potestad.

e)	 Debe ser autorizado por el Juez. 
f)	 Es necesario iniciar expediente de adopción y existir de-

claración de idoneidad en favor de los futuros adoptantes.
g)	 No puede exceder del plazo de un año, que es en tiempo 

necesario para determinar si existe o no adaptación del 
menor a la familia futura.
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V. La familia de acogimiento
La familia de acogimiento es el grupo familiar que otorgará cui-
dado, atención y alimentación temporalmente a un niño o niña 
que ha sido separado de su familia de origen.

Es de precisar que también se ha permitido que una persona 
física soltera puede recibir en acogimiento a un menor o adoles-
cente, cuando ha reunido los requisitos que la normatividad de 
la materia señale y hasta acudido a las sesiones preparatorias y 
formativas tendientes a asegurar la adecuada atención del niño.

Los requisitos mínimos que se deben cumplir para ser una 
familia de acogimiento son los siguientes:

•	 Presentar a la autoridad administrativa facultada para 
ello una solicitud para ingresar a un procedimiento de 
acogimiento.

•	 Aceptación por parte del o los solicitantes de someterse al 
procedimiento de evaluación que fije la autoridad admi-
nistrativa.

•	 Los solicitantes deben ser mayores de edad, plenamente 
capaces, sin antecedentes penales, no ser deudor alimenta-
rio y no estar inscritos en el registro de familias adoptivas.

•	 Exponer las razones para ser familia de acogida, normal-
mente van desde la solidaridad hasta cuestiones personales.

•	 Manifestación en el sentido de que todo el núcleo familiar 
está de acuerdo con el acogimiento; si un miembro de la 
familia está en desacuerdo, se invalida la solicitud.

•	 Acreditar que se cuenta con la solvencia moral para pro-
porcionar un trato, formación y educación adecuados al 
menor.
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•	 Demostrar que se cuenta con capacidad económica para 
asumir el deber de proporcionar alimentos al menor.

•	 Manifestación expresa de que se respetará la historia del 
menor.

•	 La familia solicitante debe estar despojada de cualquier 
prejuicio moral negativo con la familia de origen; es decir 
debe ser respetuosa de las causas que originan el acogi-
miento.

•	 Compromiso de ayudar al desarrollo integral del menor.

•	 Se debe tener conciencia que el acogimiento es temporal; 
por lo tanto, serán evaluados con respecto a la forma como 
ha vivido el núcleo familiar una pérdida o separación. 

•	 Precisar la motivación por el acogimiento familiar y no 
por la adopción.

Cuando la familia es declarada como óptima para el acogi-
miento, pero su situación económica no es suficiente el Estado, 
a través de un programa de acogimiento, deberá aportar la can-
tidad necesaria para cubrir la necesidad alimentaria del menor.
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Una vez reunidos los requisitos anteriores, los solicitantes se 
someterán a un diagnóstico psicológico y social; una vez apro-
bado éste pasan a una etapa de capacitación, al cual solamente 
ingresan las familias que en el proceso de evaluación han sido 
declaradas aptas. En esta etapa de capacitación se otorga infor-
mación a los participantes sobre temas referentes al apego, man-
tenimiento del vínculo de familia de origen; así como la forma 
de resolver los conflictos propios de la crianza de un menor aten-
diendo a su edad y situación personal. Nuevamente la familia 
es evaluada y en caso de considerarla apta para el acogimiento 
firmará un documento en el que manifiesta su compromiso libre 
y voluntario para ser una familia de acogimiento.
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VI. Efectos negativos de la 
institucionalización
La preocupación por atender adecuadamente a las niñas, niños 
y adolescentes que se encuentran acogidos en una institución es 
tal que se creó la Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar 
cuya finalidad es trabajar para que los menores que se encuentren 
en una institución puedan ser integrados a su familia de origen 
y, en caso de ser imposible ello, puedan darse en acogimiento en 
una familia que acepte proporcionar el cuidado, amor, atención 
y alimentación a dicho menor.

En las últimas décadas se ha planteado por la UNICEF un 
cambio en la forma de prestar servicios sociales a la infancia y la 
familia, recomendando siempre el regreso de los niños institucio-
nalizados a su familia y en caso de imposibilidad darlos en algún 
tipo de acogimiento; es decir, se tiene una política de desinstitu-
cionalización de los niños.

En atención a lo anterior y a los estudios realizados por la 
UNICEF en diferentes Países de Latinoamérica y el Caribe, se 
ha enunciado que los niños institucionalizados sufren verdaderos 
daños en su desarrollo; situación que es muy grave en los meno-
res de tres años, los discapacitados, migrantes o en condiciones 
de pobreza extrema. Pero también se ha constatado que hay una 
ausencia de una normatividad que regule el cuidado mínimo de 
los menores en esas instituciones.

En los estudios realizados se ha encontrado que en las insti-
tuciones donde se acogen los menores, sean de carácter oficial 
o privado, se violan los derechos de los niños y en consecuen-
cia vemos que es en ese lugar, en el que se supone se debe dar 
protección y cuidado a un menor, es donde menos se respeta la 
Convención de los Derechos de los Niños, porque ahí son maltra-
tados física y psicológicamente, no se les respeta su derecho a ser 
escuchados y, lo que es peor, en múltiples ocasiones son víctimas 
de violencia sexual.
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En la mayoría de los Estados de Latinoamérica y el Caribe 
hay un uso desmedido de la institucionalización de los meno-
res so pretexto de su protección; pero la violencia que viven ahí, 
según datos de UNICEF es seis veces más frecuente en dichas 
instituciones. Se considera actualmente a la institucionalización 
de un menor como una especie de privación de la libertad lo que 
atenta a los derechos humanos de la infancia.

Por lo anterior, las políticas actuales en esta materia tienen por 
objeto poner fin al internamiento de niños, niñas y adolescentes 
en instituciones de protección bien sean estas de carácter privado 
o público.
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VII. Propuestas para evitar la 
institucionalización de los niños
Después de analizar la problemática, así como los diferentes es-
tudios realizados por la UNICEF, consideramos que los Estados 
deben asumir el compromiso para desarrollar políticas públicas 
encaminadas al fortalecimiento familiar; implementando progra-
mas efectivos de protección para la familia para prevenir siempre 
la separación de un menor de su familia de origen.

Los Estados deben también realizar planes efectivos de desins-
titucionalización de los niños para que sean regresados a su fami-
lia de origen, una vez que se haya hecho un estudio de las causas 
que dieron origen a la separación y erradicar las mismas con las 
medidas necesarias para ello; y en caso de que tal situación no 
pueda ser así, entonces buscar que el menor sea dado en una 
familia de acogimiento en donde recibirá el calor de hogar y será 
tratado dignamente.

El Estado deberá ser responsable de la violación de los dere-
chos de los niños cuando se encuentre en una institución, por lo 
tanto debe obligar a que ésta lleve un registro de todos los niños 
que ingresen para su cuidado; así como el deber de integrar un 
expediente particular para cada infante el cual debe ser detallado 
en donde se incluyan, entre otras cosas, los planes de atención 
individualizados.

Se debe contar en cada país con un sistema de control y super-
visión de las instituciones que acogen a menores para que real-
mente se les vigile y las probables violaciones a los derechos de los 
niños no queden impunes.
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Ante la problemática anterior es que en la Ciudad de México 
se emitió la Ley de cuidados alternativos para niñas, niños y ado-
lescentes en el Distrito Federal, hoy Ciudad de México, la cual se 
publicó en la Gaceta Oficial el 10 de marzo de 2015. En donde 
se busca garantizar a las niñas, niños y adolescentes el vivir en un 
entorno familiar así como el regular el acogimiento de los niños 
en situación de desamparo. Esta normatividad es un avance en 
beneficio de los menores y su aplicabilidad en la Ciudad de Mé-
xico la coloca a la vanguardia en éste tema.

En relación con lo anterior, el gobierno de la Ciudad de Mé-
xico, el DIF y la Procuraduría de Protección Integral de Niñas, 
Niños y Adolescentes firman convenios de colaboración para ga-
rantizar el respeto a los derechos humanos de niñas, niños y ado-
lescentes, así como para implementar los cuidados alternativos y 
acogimiento familiar.

Falta mucho por hacer, cambiar la idea de que lo que más be-
neficia al menor en situación de desamparo es la institucionaliza-
ción; es un reto formar la conciencia de que el mejor lugar para 
que el menor se desarrolle adecuadamente es la familia; pero se 
ha dado un gran adelanto en esta materia que debe tener conti-
nuidad hasta lograr el objetivo.
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internacional.

Palabras clave: Derechos Humanos; comercio internacional; Or-
ganización Mundial de Comercio, Convención Americana de 
Derechos Humanos y Acuerdos Comerciales Regionales.
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I. Introducción y objetivo de 
este trabajo

Probablemente el título de este trabajo llame la atención de 
los lectores debido a que existe una cierta idea generaliza-
da que se trata de dos sistemas jurídicos ajenos e inclusive 

contradictorios, debido fundamentalmente a los fines que cada 
uno de ellos tiene como objetivo central. Por una parte, las reglas 
del comercio internacional tienen como objetivo incrementar 
los intercambios comerciales transfronterizos, mediante la elimi-
nación de las barreras u obstáculos injustificados y la reducción 
gradual, pero constante, de los aranceles, provocando que quie-
nes participan en el comercio internacional busquen reducir sus 
costos de producción reduciendo principalmente los costos labo-
rales y ambientales, entre otras estrategias que les permitan una 
posición más competitiva en el comercio mundial; en tanto que 
las normas internacionales sobre derechos humanos tienen como 
objetivo promover, difundir y defender los derechos fundamen-
tales de todas las personas, sin discriminación de ningún tipo, 
reconociendo la dignidad de los seres humanos y la existencia, en 
consecuencia, de normas jurídicas que en ciertos casos alcanzan 
la categoría de jus cogens1, entre las que sobresalen las reglas sobre 
la protección del medio ambiente y la protección de los derechos 
laborales.

1	 Enciclopedia Jurídica, voz: “ jus cogens” [en línea], <http://www. 
enciclopedia-juridica.com/d/jus-cogens/jus-cogens.htm>.
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Tengo la intención de acreditar que tanto las normas jurídi-
cas del comercio internacional, como las normas jurídicas del 
derecho internacional de los derechos humanos, pertenecen a 
dos sistemas jurídicos del derecho internacional público que se 
han desarrollado intensamente y en forma paralela a partir de 
la segunda mitad del siglo XX, es decir, al término de la segun-
da guerra mundial y que, contrario a lo que podría suponerse, 
por tratarse de objetivos y fines esencialmente diferentes, existen 
temas de convergencia en el que ambos sistemas se encuentran 
vinculados, aunque debemos reconocer que aún falta mucho ca-
mino por recorrer.

Como producto de la investigación que hemos realizado para 
la elaboración de este documento, llegamos a la conclusión de 
que en ambas materias es factible distinguir acuerdos de prime-
ra, segunda, tercera y cuarta generación y, como trataremos de 
acreditarlo, conforme se avanza en cada nueva generación de 
estos acuerdos, la convergencia entre las reglas promotoras del 
comercio internacional y las reglas defensoras de los derechos 
humanos, se hace cada vez más evidente hasta el punto que la 
vigencia y aplicación de unas (reglas de comercio) depende de la 
vigencia y aplicación de las otras (reglas de derechos humanos).
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Como veremos, los acuerdos de primera generación en ambos 
temas (comercio y derechos humanos) se contienen en el Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por 
sus siglas en inglés) de 1947/482 y en la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948.3 

Los acuerdos de segunda generación, en el ámbito del comer-
cio internacional, comprenden los acuerdos negociados durante 
las Negociaciones Comerciales Multilaterales conocidas como 
“Ronda Uruguay”,4 realizadas en el período de comprendido 
entre 1986 a 1994 y en el ámbito de los Derechos Humanos, la 
Carta Internacional de los Derechos Humanos, que comprende: 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que entró 
en vigor el 23 de marzo de 1976 y sus dos Protocolos Facultati-
vos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales del 3 de enero de 1976 y desde luego, la Declaración 
Universal de Derechos Humanos.

Los acuerdos de tercera generación se integran, para la re-
gión del continente americano, en el ámbito comercial, con los 
acuerdos regionales por los que se establecen zonas de libre co-
mercio, tipo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte 
de 1994 (TLCAN o NAFTA) y sus acuerdos paralelos, de coo-
peración ambiental y de cooperación laboral, que entraron en 
vigor en la misma fecha junto con el TLCAN5 y, en el ámbito 
de los Derechos Humanos, con la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica en no-

2	 Organización Mundial del Comercio (OMC), “El GATT y el Consejo del Co-
mercio de Mercancías” [en línea], <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/ 
gatt_s/gatt_s.htm>.

3	 Organización de las Naciones Unidas (ONU), “La Declaración Univer-
sal de Derechos Humanos” [en línea], <https://www.un.org/es/about-us/
universal-declaration-of-human-rights>.

4	 OMC, “La Ronda Uruguay” [en línea], <https://www.wto.org/spanish/ 
thewto_s/whatis_s/tif_s/fact5_s.htm>.

5	 Organización de los Estados Americanos (OEA), Acuerdo de Coope-
ración Laboral entre el Gobierno de Canadá, el Gobierno de los Estados 
Unidos de América y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos [en 
línea], <http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/laboral1.asp>.
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viembre de 19696 y en el ámbito internacional, la Conferencia 
de Estocolmo sobre medio ambiente de 1972;7 la Carta mundial 
de la naturaleza de 1982;8 el Convenio de Basilea de 1989;9 el 
Convenio de Viena para la Protección de la Capa de Ozono de 
1985;10 el Convenio Marco de la Diversidad Biológica de 199211 
y la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio 
Climático de 1992,12 entre otros importantes convenios interna-
cionales sobre la defensa del medio ambiente.

Los acuerdos de cuarta generación son aquellos en los que 
se incorporan disposiciones para impulsar el crecimiento del co-
mercial internacional, en armonía con la vigencia y defensa de 
los derechos humanos, especialmente aquellos vinculados al me-
dio ambiente y a los derechos laborales. Estos acuerdos se locali-
zan, como ejemplo, en los acuerdos comerciales suscritos por la 
Comunidad Europea-Unión Europea con sus socios comerciales, 
de los que sobresale, por ser el primer acuerdo de este tipo fir-
mado por la Comunidad Europea- Unión Europea con un país 

6	 OEA, Convención Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la 
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos  
(B-32) [en línea], <https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_ 
convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm>.

7	 ONU, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y 
el Desarrollo (CNUMAD) [en línea], <https://www.un.org/spanish/ 
conferences/wssd/unced.html>.

8	 Gobierno de México, Carta Mundial de la Naturaleza [en línea],  
<https://www.gob.mx/semarnat/art iculos/carta-mundial-de-la- 
naturaleza>.

9	 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNU-
MA/UNEP), Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos 
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminación [en línea],  
<http://www.basel.int/portals/4/basel%20convention/docs/text/ 
baselconventiontext-s.pdf>.

10	 PNUMA/UNEP, Convenio de Viena para la Protección de la Capa de 
Ozono [en línea], <https://ozone.unep.org/sites/default/files/2019-08/
VC-Text%202016-Spanish.pdf>.

11	 Convenio de la Diversidad Biológica [en línea], <https://www. 
biodiversidad.gob.mx/planeta/internacional/cbd.html>.

12	 Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático 
[en línea], <https://observatoriop10.cepal.org/es/tratado/convencion- 
marco-naciones-unidas-cambio-climatico>.
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del continente Americano, el Acuerdo de Asociación Económica, 
Concertación Política y Cooperación celebrado entre México y 
la Unión Europea, acuerdo que incluye el Tratado de Libre Co-
mercio México-Europa, de fecha julio del 2000;13 y en el ámbi-
to de los derechos humanos, sobresalen por su importancia, los 
acuerdos que se refieren a la defensa del medio ambiente y el 
desarrollo sustentable, entre los que mencionamos, como ejem-
plo, los siguientes: el Protocolo de Kioto de 1997;14 el Convenio 
marco de la diversidad biológica de 1992; el Protocolo ambiental 
de Cartagena 200015 y la Cumbre Clima de Paris de 2015.16

Para alcanzar nuestro objetivo, hemos dividido este trabajo en 
tres partes; en la primera recordamos el nacimiento y evolución 
de las normas jurídicas diseñadas para regular las transacciones 
comerciales en el mercado internacional, tanto las de carácter 
multilateral como las de carácter regional; en la segunda parte, 
hacemos el mismo ejercicio con relación a las normas jurídicas 
del derecho internacional que se han elaborado para identificar, 
defender y promover los derechos humanos o derechos funda-
mentales de las personas y, en la tercera parte trataremos de 
identificar las convergencias que existen entre ambos sistemas y 
los retos que tiene la comunidad internacional para eliminar las 
contradicciones que también se presentan en la operación diaria 
de ambos sistemas.

13	 Acuerdo de Asociación Económica, Concertación Política y Cooperación 
entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por una Parte y los 
Estados Unidos Mexicanos, por Otra [en línea], <https://www.eeas.europa. 
eu/sites/default/files/acuerdo97_es_1.pdf>.

14	 Protocolo de Kyoto de la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el 
Cambio Climático [en línea], <https://unfccc.int/resource/docs/convkp/ 
kpspan.pdf>.

15	 Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnología del Convenio 
sobre Diversidad Biológica [en línea], <https://observatoriop10.cepal.org/
es/tratado/protocolo-cartagena-seguridad-la-biotecnologia-convenio- 
diversidad-biologica>.

16	 Acuerdo de París [en línea], <https://unfccc.int/es/acerca-de-las-ndc/ 
el-acuerdo-de-paris>.
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Primera parte

II. Revision de la legislación 
internacional y regional que 
regula el comercio internacional
II.1 Antecedentes. La carta de la Habana y la carta de las 
Naciones Unidas

Como es del conocimiento de los estudiosos del tema, el tratado 
conocido como “Carta de la Habana para una Organización In-
ternacional de Comercio” (en lo sucesivo la Carta), no entró en 
vigor, debido principalmente a que los Estados Unidos de Amé-
rica no ratificaron su adhesión, provocando que otros estados, 
también signatarios, no sometieran a sus propios congresos o par-
lamentos la aprobación de la Carta, en tanto los Estados Unidos 
no la ratificaran. Esta situación dio como resultado que la Carta 
no entrara en vigor y sólo quedó como un importante anteceden-
te histórico. Sin embargo, dado que en paralelo a la negociación 
de la Carta, en el período de abril a octubre de 1947, 23 de los 53 
países que participaron en su redacción, habían realizado nego-
ciaciones arancelarias multilaterales, alcanzando una importante 
reducción de sus tasas arancelarias, a propuesta de los Estados 
Unidos, decidieron rescatar en un texto diferente la parte co-
mercial de la Carta, incorporando los resultados de la reducción 
arancelaria alcanzados y con base en el texto de los artículos que 
integran el capítulo IV de la Carta, elaboraron un acuerdo provi-
sional y transitorio que llevaría por nombre General Agreement 
Tariffs and Trade –GATT- o Acuerdo General sobre Aranceles 
Aduaneros y Comercio, que por ser un acuerdo ejecutivo y no un 
tratado, no requería de la aprobación del Congreso de los Esta-
dos Unidos y podía entrar en vigor con la sola firma de los países 
que quisieran suscribirlo. En este acuerdo se incluían los princi-
pios fundamentales de no discriminación y trato igual para todos 

Ir al índice99



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

Ruperto Patiño Manffer

los participantes, enunciados en la “cláusula de la nación más 
favorecida” (cláusula I) y en la de “trato nacional” (cláusula III).

Ante la ausencia de un organismo internacional dentro del 
sistema de las Naciones Unidas que tuviera como competencia 
los temas relevantes del comercio internacional, el Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio inició su vigencia 
el primero de enero de 1948 y se convirtió en el único acuerdo 
internacional que contenía las normas jurídicas aplicables a los 
intercambios comerciales entre los estados suscriptores. 

Resulta interesante, sin embargo y para los objetivos de este 
trabajo, recordar algunos de los propósitos y objetivos que se 
plantearon los 53 países que suscribieron la “Carta de la Haba-
na”, México entre ellos, debido a que, como podrá constatarse, la 
promoción del empleo, el trabajo permanente, los mejores nive-
les de vida y las condiciones de progreso y desarrollo económico 
y social, estuvieron presentes en todos los representantes guber-
namentales que participaron en la redacción y firma de dicho 
documento, no sólo por el convencimiento personal de cada ne-
gociador, sino porque además, dichos objetivos eran congruentes 
y daban cumplimiento al mandato derivado del artículo 55 de la 
Carta de las Naciones Unidas.

En efecto, de la lectura del artículo primero de la Carta de 
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la Habana, se constatan los propósitos y objetivos de los repre-
sentantes gubernamentales que suscribieron dicho tratado. Re-
cordemos sólo una parta del artículo primero de la “Carta de la 
Habana”:

“ARTÍCULO 1 

RECONOCIENDO que las Naciones Unidas están re-
sueltas a crear las condiciones de estabilidad y de bien-
estar que son necesarias para mantener relaciones pací-
ficas y amistosas entre las naciones, 

LAS PARTES de esta Carta se comprometen, en los 
asuntos de comercio y empleo, a cooperar entre sí y con 
las Naciones Unidas 

Con el propósito de 

REALIZAR los objetivos enunciados en la Carta de 
las Naciones Unidas, especialmente el logro de niveles 
de vida más elevados, trabajo permanente para todos y 
condiciones de progreso y desarrollo económico y so-
cial, previstos en el Artículo 55 de dicha Carta.

A TAL EFECTO, se comprometen, individual y colecti-
vamente, a promover medidas de carácter nacional e in-
ternacional destinadas a alcanzar los siguientes objetivos: 

1. Asegurar un volumen considerable y cada vez mayor 
de ingreso real y demanda efectiva; aumentar la pro-
ducción, el consumo y el intercambio de bienes y con-
tribuir así al equilibrio y a la expansión de la economía 
mundial. 

2 a 6 …….”

Y su relación con el artículo 55 de la Carta de las Naciones 
Unidas:
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“Artículo 55

Con el propósito de crear las condiciones de estabili-
dad y bienestar necesarias para las relaciones pacíficas 
y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al 
principio de la igualdad de derechos y de la libre deter-
minación de los pueblos, la Organización promoverá:

a. niveles de vida más elevados, trabajo permanente 
para todos, y condiciones de progreso y desarrollo eco-
nómico y social; (destacado agregado)

b. La solución de problemas internacionales de carácter 
económico, social y sanitario, y de otros problemas 
conexos; y la cooperación internacional en el orden 
cultural y educativo; y

c. el respeto universal a los derechos humanos y a las 
libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción 
por motivos de raza, sexo, idioma o religión, y la efectivi-
dad de tales derechos y libertades.” (destacado agregado)

Es evidente la relación textual entre el artículo 1 de la Carta 
de la Habana y el artículo 55 de la Carta de las Naciones Unidas.

También resulta interesante, para los objetivos de este trabajo, 
recordar la Resolución referente al empleo presentada al Consejo 
Económico y Social por la Conferencia de las Naciones Unidas 
sobre Comercio y Empleo, que se incorporó como anexo a la 
“Carta de la Habana”. La parte conducente de dicha resolución 
se contiene en el siguiente párrafo:

“La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comer-
cio y Empleo:

4. Considera que, en relación con el mantenimien-
to del empleo total para los países que necesitan 
o emplean trabajadores, estacionales o temporales, 
así como para los que los suministran, resulta ven-
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tajosa la adopción de reglamentaciones que garan-
ticen mutuamente sus intereses respectivos y prote-
jan tanto a los trabajadores migrantes como a los 
nacionales, contra competencia o tratamiento no 
equitativos;”

De la lectura de los textos jurídicos que hemos transcritos, 
resulta evidente que los países que participaron en la creación 
de una Organización Internacional de Comercio, reconocieron 
la vinculación que tienen las normas jurídicas que regulan el co-
mercio internacional, contenidas en la “Carta de la Habana”, 
con los derechos fundamentales de todas las personas, que inclu-
yen el derecho al empleo permanente, a lograr niveles de vida 
más elevados y a condiciones de progreso y desarrollo económico 
y social, así como el derecho que tienen los trabajadores migran-
tes a un trato equitativo, no discriminatorio, respecto de los tra-
bajadores nacionales.

Concluimos así con los antecedentes que hemos considerado 
conveniente recordar y pasamos ahora a la revisión de las nor-
mas jurídicas vigentes que regulan las operaciones del comercio 
internacional.

II.2 El GATT de 1947/94

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, ne-
gociado en el período comprendido de abril a octubre de 1947, 
inició su vigencia el primero de enero de 1948 y ante la ausencia 
de un organismo internacional especializado, se convirtió en el 
único marco jurídico multilateral de los intercambios comerciales 
y en la práctica ha llevado a cabo la misión que originalmente se 
encomendó a la Organización Internacional de Comercio (Carta 
de la Habana) y a partir del primero de enero de 1994, al concluir 
la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, 
con el nacimiento de la Organización Mundial de Comercio, se 
convierte en el GATT de 1994.
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En el período comprendido de 1948 a 1986 la cobertura del 
GATT y el número de países que en diferentes momentos se fue-
ron incorporando al Acuerdo mediante la negociación y suscrip-
ción de diversos protocolos de adhesión, permitió que se con-
siderara al GATT, de facto, como un organismo internacional 
especializado. En 1986 México se adhirió al Acuerdo General 
siendo la Parte Contratante número 82 y, siete años y medio des-
pués, al término de las Ronda Uruguay la cobertura alcanzaba la 
cifra de 124 países que suscribieron el Acta Final en que se incor-
poraron los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones 
Comerciales Multilaterales, la Declaración de Marrakech de 15 
de abril de 1994 y el Acuerdo por el que se establece la Organi-
zación Mundial de Comercio.

Aunque el Acuerdo General tiene como objetivo fundamen-
tal establecer los principios básicos en que deben sustentarse las 
políticas públicas de los países que son Parte Contratante en la 
materia específicamente de su comercio exterior, principios tales 
como: “la no discriminación”, “el trato nacional”; “la informa-
ción y la trasparencia”; “la eliminación de las restricciones cuanti-
tativas y de los obstáculos injustificados que afectan el comercio”; 
“la consolidación de los aranceles como producto de las nego-
ciaciones multilaterales”; “la solución pacífica de diferencias” y 
el “trato especial y diferenciado para países en desarrollo”, en el 
preámbulo del texto se recogen algunos de los objetivos que los 
países suscriptores desean alcanzar. Veamos el párrafo primero 
del preámbulo del GATT:

“Los gobiernos…. (suscriptores del GATT)

Reconociendo que sus relaciones comerciales y econó-
micas deben tender al logro de niveles de vida más altos, 
a la consecución del pleno empleo y de un nivel elevado, 
cada vez mayor, del ingreso real y de la demanda efecti-
va, a la utilización completa de los recursos mundiales y 
al acrecentamiento de la producción y de los intercam-
bios de productos,” (resaltado agregado).
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Estos objetivos expresados en el preámbulo del GATT son, 
evidentemente, objetivos que también se localizan en los acuer-
dos internacionales sobre derechos humanos, tal como lo vere-
mos en otro apartado de este trabajo.

II.3 La Organización Mundial de Comercio

El 20 de septiembre de 1986, fue adoptada, en Punta del Este 
Uruguay, la Declaración Ministerial de los países que en esa 
fecha eran Partes Contratantes del GATT, México entre ellos, 
dando inicio a la octava Ronda de Negociaciones Comerciales 
Multilaterales conocidas como “Ronda Uruguay” que concluyó 
en el mes de abril de 1994, con la participación de 124 gobier-
nos y las Comunidades Europeas, mediante la suscripción de los 
siguientes documentos: 1) La Declaración de Marrakech; 2) El 
Acta Final en que se incorporan los resultados de la Ronda Uru-
guay de Negociaciones Comerciales Multilaterales y 3) El Acuer-
do por el que se establece la Organización Mundial de Comer-
cio, que incluye cuatro anexos en los que se incorporan los trece 
Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancías (anexo 
1 A); el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (anexo 
1 B); el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad 
Intelectual relacionados con el Comercio (anexo 1 C); el Enten-
dimiento sobre Solución de Diferencias (anexo 2); el Mecanismo 
de Examen de las Políticas Comerciales (anexo 3) y los Acuerdos 
Comerciales Plurilaterales (anexo 4).

Con el nacimiento de la Organización Mundial de Comer-
cio se consolidaron las normas jurídicas que regulan el comercio 
internacional de mercancías y servicios, además de otros temas 
igualmente relevantes para el funcionamiento del sistema multi-
lateral de comercio, como lo son los aspectos de los derechos de 
propiedad intelectual relacionados con el comercio y las medidas 
en materia de inversiones relacionadas con el comercio, además 
de las reglas o normas jurídicas aplicables al comercio de mercan-
cías, tales como: el GATT de 1994; la Agricultura; las Medidas 
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Sanitarias y Fitosanitarias; los Obstáculos Técnicos al Comercio; 
el Antidumping; la Valoración en Aduana; la Inspección previa 
a la expedición; las Normas de Origen; el Trámite de Licencias 
de Importación; las Subvenciones y medidas compensatorias; las 
Salvaguardias; y los Textiles y vestido (acuerdo que expiró el 1º. 
de enero de 2005). Recientemente, el 22 de febrero de 2017, en-
tró en vigor el Acuerdo sobre Facilitación del Comercio.

Y en el preámbulo del Acuerdo de Marrakech por el que 
se establece la Organización Mundial de Comercio, los países 
miembros de la organización, declararon:

“Las Partes en el presente Acuerdo,

Reconociendo que sus relaciones en la esfera de la acti-
vidad comercial y económica deben tender a elevar los 
niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen 
considerable y en constante aumento de ingresos reales 
y demanda efectiva y a acrecentar la producción y el 
comercio de bienes y servicios, permitiendo al mismo 
tiempo la utilización óptima de los recursos mundiales 
de conformidad con el objetivo de un desarrollo sosteni-
ble y procurando proteger y preservar el medio ambien-
te e incrementar los medios para hacerlo, de manera 
compatible con sus respectivas necesidades e intereses 
según los diferentes niveles de desarrollo económico,

Reconociendo además que es necesario realizar esfuer-
zos positivos para que los países en desarrollo, y espe-
cialmente los menos adelantados, obtengan una parte 
del incremento del comercio internacional que corres-
ponda a las necesidades de su desarrollo económico..”

Nuevamente identificamos en los textos transcritos una evi-
dente convergencia entre los objetivos que se fijaron los estados 
al diseñar las reglas del comercio internacional con los objetivos 
que se contienen en las normas jurídicas protectoras de los dere-
chos humanos.
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II.4 Los acuerdos comerciales regionales

Hemos comentado que uno de los principios fundamentales del 
GATT, desde su versión en 1947 y en la actual de 1994, se ex-
presa como “Cláusula de la Nación Más Favorecida” o no discri-
minación, por el que básicamente se prohíbe el trato comercial 
discriminatorio entre los países que son parte del Acuerdo. El 
texto de esta cláusula es el siguiente:

“Artículo 1: Trato general de la nación más favorecida

Con respecto a los derechos de aduana y cargas de 
cualquier clase impuestos a las importaciones o a las 
exportaciones, o en relación con ellas, o que graven las 
transferencias internacionales de fondos efectuadas en 
concepto de pago de importaciones o exportaciones, 
con respecto a los métodos de exacción de tales derechos 
y cargas, con respecto a todos los reglamentos y forma-
lidades relativos a las importaciones y exportaciones, y 
con respecto a todas las cuestiones a que se refieren los 
párrafos 2 y 4 del artículo III*, cualquier ventaja, favor, 
privilegio o inmunidad concedido por una parte contra-
tante a un producto originario de otro país o destinado 
a él, será concedido inmediata e incondicionalmente a 
todo producto similar originario de los territorios de to-
das las demás partes contratantes o a ellos destinado.” 
(resaltado agregado)

Es decir, el objetivo original de dicho acuerdo consiste en ase-
gurar que los países suscriptores del Acuerdo General, participen 
preferentemente en negociaciones comerciales multilaterales, en 
las que se incluya a todos los miembros del Acuerdo y no en la 
celebración de acuerdos con participación restringida en los que 
se otorguen concesiones arancelarias y no arancelarias en condi-
ciones discriminatorias; pero si lo llegaran a hacer, estarían obli-
gados a extender, inmediata e incondicionalmente, los beneficios 
acordados a todas las demás Partes Contratantes.
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Sin embargo, tal restricción, contendida en el artículo prime-
ro del GATT, tiene una importante excepción establecida en el 
artículo XXIV, párrafos 4 y 5 del propio Acuerdo General. En 
dicha excepción se reconoce el derecho que tienen los estados 
de celebrar acuerdos para constituir Zonas de Libre Comercio y 
Uniones Aduaneras. El texto del artículo XXIV párrafos 4 y 5 es 
del tenor siguiente:

“4. Las partes contratantes reconocen la conveniencia 
de aumentar la libertad del comercio, desarrollando, 
mediante acuerdos libremente concertados, una inte-
gración mayor de las economías de los países que parti-
cipen en tales acuerdos. Reconocen también que el es-
tablecimiento de una unión aduanera o de una zona de 
libre comercio debe tener por objeto facilitar el comer-
cio entre los territorios constitutivos y no erigir obstácu-
los al de otras partes contratantes con estos territorios.”

“5. Por consiguiente, las disposiciones del presente 
Acuerdo no impedirán, entre los territorios de las partes 
contratantes, el establecimiento de una unión aduanera 
ni el de una zona de libre comercio, así como tampoco 
la adopción de un acuerdo provisional necesario para el 
establecimiento de una unión aduanera o de una zona 
de libre comercio, a condición de que….”

Es evidente, sin embargo, que los países miembros del Acuer-
do, han abusado de la excepción al principio de no discriminación 
y el resultado ha sido la celebración por prácticamente todos los 
países miembros de la OMC, de diversos acuerdos comerciales 
bilaterales o regionales que, al amparo de identificarse como tra-
tados de libre comercio para la creación de zonas de libre comer-
cio, han evitado dar cumplimiento a la obligación que tendrían 
de hacer extensivos los beneficios o las concesiones acordadas al 
resto de los países miembros de la organización que no son parte 
de dichos acuerdos regionales.
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En la página de la OMC se localiza la información referente a 
los Acuerdos Comerciales Regionales (ACR) que ha sido notifica-
dos a la propia organización; de su lectura, se puede concluir que 
lo que en un principio fue acordado como una excepción, ahora 
se ha convertido en la regla y prácticamente no hay país miem-
bro de la OMC que no esté involucrados en uno o más Acuerdos 
Comerciales Regionales. A continuación trascribimos la nota que 
publica la OMC en relación con este tema: 

“Los Miembros de la OMC (como anteriormente las 
partes contratantes del GATT) tienen la obligación de 
notificar los acuerdos comerciales regionales (ACR) en 
los que participen.  Casi todos los Miembros de la OMC 
han notificado su participación en uno o más acuerdos 
comerciales regionales (algunos Miembros son parte en 
veinte o más). Las notificaciones también pueden refe-
rirse a la adhesión de nuevas partes a un acuerdo ya 
existente, por ejemplo, la notificación de la adhesión de 
Croacia a la Unión Aduanera Europea.”

“En el período comprendido entre 1948 y 1994, el 
GATT recibió 124 notificaciones de ACR (en la esfera 
del comercio de mercancías), y desde el establecimien-
to de la OMC en 1995, se han notificado más de 400 
acuerdos adicionales que abarcan el comercio de mer-
cancías o de servicios,” (resaltado agregado).

II.5 El caso de México

De acuerdo con la información que publica la Secretaría de Eco-
nomía en su página electrónica, México ha suscrito 12 tratados 
de libre comercio con 46 países.

“México cuenta con una red de 12 Tratados de Libre 
Comercio con 46 países (TLCs), 32 Acuerdos para la 
Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones 
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(APPRIs) con 33 países y 9 acuerdos de alcance limitado 
(Acuerdos de Complementación Económica y Acuer-
dos de Alcance Parcial) en el marco de la Asociación 
Latinoamericana de Integración (ALADI).”

Los acuerdos comerciales celebrados por México con sus so-
cios comerciales al amparo del artículo XXIV del GATT son los 
siguientes: TLCAN (1994 que probablemente sea sustituido por 
el T-MEC 2018); Colombia (1995); Chile (1999); Israel (2000); 
Unión Europea (2000); Asociación Europea de Libre Comer-
cio (Islandia, Liechtenstein; Noruega y Suiza, 2001); Uruguay 
(2004); Japón (2005); Perú (2012); Centroamérica (2013); Pa-
namá (2015); Alianza del Pacífico (2016) y el Tratado Integral 
y Progresista de Asociación Transpacífico (CPTPP o TPP 11). 
Adicionalmente debemos recordar que México es miembro de la 
Asociación Latinoamericana de Libre Comercio (ALADI) y bajo 
la cobertura del Tratado de Montevideo 1980, ha suscrito diver-
sos acuerdos de complementación económica con países que son 
miembros de la misma Asociación.

II.6 El tratado de libre comercio de américa del norte 
(TLCAN-NAFTA)

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte suscrito por 
Canadá, Estados Unidos y México, que probablemente, pero 
no seguro, será sustituido por el nuevo acuerdo conocido como 
T-MEC, es evidentemente el de mayor cobertura e importancia 
comercial para México. Su objetivo formal es la creación de la 
Zona de Libre Comercio de América del Norte, por lo que se 
invocó la excepción del artículo XXIV del GATT para evadir 
la obligación de extender, inmediata e incondicionalmente, los 
beneficios obtenidos al resto de los países Partes Contratantes del 
GATT.

Y en el preámbulo del TLCAN, los tres países signatarios de-
clararon lo siguiente:
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“PREAMBULO

Los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos (Mé-
xico), de Canadá y de los Estados Unidos de América 
(Estados Unidos), decididos a: 

Reafirmar……

CREAR nuevas oportunidades de empleo, mejorar las 
condiciones laborales y los niveles de vida en sus respec-
tivos territorios; 

EMPRENDER todo lo anterior de manera congruente 
con la protección y la conservación del ambiente; 

PRESERVAR su capacidad para salvaguardar el bien-
estar público; 

PROMOVER el desarrollo sostenible; 

REFORZAR la elaboración y la aplicación de leyes y 
reglamentos en materia ambiental; y 

PROTEGER, fortalecer y hacer efectivos los derechos 
fundamentales de sus trabajadores;”

Junto con el TLCAN, los países signatarios también suscri-
bieron dos acuerdos paralelos que aunque son poco conocidos, 
tienen enorme importancia para la investigación que estamos 
realizando, acerca de la convergencia entre las reglas del comer-
cio internacional y los derechos humanos.

Se considera pertinente reconocer la trascendente relación 
jurídica que existe entre el TLCAN y los Acuerdos paralelos, ya 
que la suscripción de ambos acuerdos ( los paralelos) fue condi-
ción necesaria y sine qua non para la firma del TLCAN. 

El primero de los acuerdos paralelos al TLCAN suscritos por 
los tres países de América del Norte, es el:
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II.7 Acuerdo de cooperación laboral entre los gobiernos de Canada, 
EUA y México

Se trata de un acuerdo cuyos objetivos claramente se enuncian 
en el artículo primero y presenta, sin duda, una convergencia con 
los derechos fundamentales de los trabajadores. En México este 
acuerdo se publicó en el Diario Oficial de la Federación de fecha 
21 de diciembre de 1993. Veamos los incisos a) y b) del artículo 
primero de Acuerdo:

“Artículo 1: Objetivos
Los objetivos de este Acuerdo son:

a. mejorar las condiciones de trabajo y los niveles de 
vida en territorio de cada una de las Partes;

b. promover al máximo los principios laborales estable-
cidos en el Anexo 1;” (resaltado agregado)

c) a g) …..

Como puede observarse, de especial relevancia resulta el Ane-
xo 1 del Acuerdo de Cooperación Laboral, por los evidentes pun-
tos de convergencia que tiene con los acuerdos internacionales 
sobre Derechos Humanos o fundamentales de las personas. Vea-
mos el Anexo 1 del Acuerdo:

“ANEXO 1 PRINCIPIOS LABORALES 

Los siguientes son lineamientos que las Partes se com-
prometen a promover…

1.	 Libertad de asociación y protección del derecho a 
organizarse. 

2.	 Derecho a la negociación colectiva. 

3.	 Derecho de huelga. 

4.	 Prohibición del trabajo forzado. 

5.	 Restricciones sobre el trabajo de menores. 
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6.	 Condiciones mínimas de trabajo. 

7.	 Eliminación de la discriminación en el empleo. 

8.	 Salario igual para hombres y mujeres.

9.	 Prevención de lesiones y enfermedades ocupacionales. 

10.	 Indemnización en los casos de lesiones de trabajo o 
enfermedades ocupacionales. 

11.	 Protección de los trabajadores migratorios. 

Revisemos ahora el 

II.8 Acuerdo de cooperación ambiental de América del Norte

Se trata de un acuerdo cuyos objetivos claramente se enuncian 
en el artículo primero y presentan, sin duda, una convergencia 
con los derechos fundamentales de las personas a un ambiente 
sano. En México este acuerdo se publicó en el Diario Oficial de la 
Federación de fecha 21 de diciembre de 1993. Veamos el artículo 
primero de Acuerdo:

“Artículo 1: Objetivos 
Los objetivos de este Acuerdo son: 

(a)	 alentar la protección y el mejoramiento del medio 
ambiente en territorio de las Partes, para el bienes-
tar de las generaciones presentes y futuras; 

(b)	 promover el desarrollo sustentable a partir de la 
cooperación y el apoyo mutuo en políticas ambien-
tales y económicas; 

(c)	 incrementar la cooperación entre las Partes encami-
nada a conservar, proteger y mejorar aún más el me-
dio ambiente, incluidas la flora y la fauna silvestres; 

(d)	 apoyar las metas y los objetivos ambientales del TLC; 

(e)	 evitar la creación de distorsiones o de nuevas barre-
ras en el comercio; 

113



Magister Iuris. Revista Digital de la Facultad de Derecho  
Núm. 16  Enero - Marzo 2022

Ruperto Patiño Manffer

114 Ir al índice

(f)   fortalecer la cooperación para elaborar y mejorar 
las leyes, reglamentos, procedimientos, políticas, y 
prácticas ambientales; 

(g)	 mejorar la observancia y la aplicación de las leyes y 
reglamentos ambientales; 

(h)	 promover la transparencia y la participación de la 
sociedad en la elaboración de leyes, reglamentos y 
políticas ambientales; 

(i)	 promover medidas ambientales efectivas y econó-
micamente eficientes; 

(j)	 promover políticas y prácticas para prevenir la con-
taminación.” (resaltado agregado)

También en este acuerdo identificamos áreas de convergen-
cia con las normas internacionales protectoras de los derechos 
humanos

Hasta esta parte del presente trabajo, hemos recordado el na-
cimiento y evolución del sistema de normas jurídicas que tienen 
como objetivo regular las transacciones comerciales internacio-
nales, corresponde ahora realizar un ejercicio similar con respec-
to al nacimiento y evolución de las normas jurídicas que tienen 
como objetivo definir, promover y defender los derechos huma-
nos o derechos fundamentales de las personas.

Revisemos ahora el

II.9 Acuerdo de asociación económica, concertación política y 
cooperación entre los Estados Unidos Mexicanos y la comunidad 
Europea y sus estados miembros

El Acuerdo de Asociación Económica, Concertación Política y 
Cooperación entre los Estados Unidos Mexicanos y la Comuni-
dad Europea y sus Estados Miembros, que identificamos como 
acuerdos de cuarta generación debido a las normas pactadas en 
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este acuerdo incluyen de manera relevante y sine qua non, la 
cláusula democrática y de derechos humanos, mediante la cual 
los estados suscriptores se obligan a mantener vigentes los dere-
chos humanos contenidos en los acuerdos internacionales sobre 
la materia, so pena de anular o denunciar el tratado si alguna de 
las Partes incumplen con este compromiso.

Se reproducen a continuación las partes relevantes del acuerdo 
en cuestión para los efectos de acreditar nuestras afirmaciones:

En México, este Acuerdo se publicó, con el Decreto de pro-
mulgación correspondiente, en el Diario Oficial de la Federación 
de fecha 26 de junio de 2000

Las partes relevantes de este Acuerdo, para los efectos de este 
trabajo, son las siguientes:

“Los Estados Unidos Mexicanos por una parte y la Co-
munidad Europea (integrada por 15 estados)

CONSIDERANDO…….

CONSIDERANDO su total adhesión a los principios 
democráticos y de los derechos humanos fundamentales 
tal como se enuncian en la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, así como a los principios de dere-
cho internacional referentes a las relaciones de amistad 
y a la cooperación entre los estados de conformidad con 
la Carta de las Naciones Unidas, y a los principios del 
Estado de Derecho y del buen gobierno en los términos 
de la Declaración Ministerial Grupo de Río-Unión Eu-
ropea adoptada en Sao Paulo en 1994;

…………

CONSCIENTES de la importancia que ambas Partes 
conceden a la debida aplicación del principio del desa-
rrollo sostenible, convenido y establecido en el Progra-
ma 21 de la Declaración de Río de 1992 sobre medio 
ambiente y desarrollo.

…….
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CELEBRAN el presente Acuerdo:

TÍTULO I
NATURALEZA Y ÁMBITO DE APLICACIÓN

Artículo 1.- Fundamento del Acuerdo
El respeto a los principios democráticos y a los derechos 
humanos fundamentales, tal como se enuncian en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, ins-
pira las políticas internas e internacionales de las Partes 
y constituye un elemento esencial del presente Acuerdo.

……………

Artículo 39.- Cooperación sobre derechos humanos y 
democracia 

1.- Las Partes convienen en que la cooperación en esta 
esfera debe tener como objeto promover los principios a 
los que se refiere el artículo 1.

2.- La cooperación se centrará principalmente en lo si-
guiente:

a)…..

b)…..

c) la promoción de los derechos humanos y de los valo-
res democráticos.

3.- Las Partes podrán ejecutar proyectos conjuntos a fin 
de fortalecer la cooperación entre sus respectivas institu-
ciones electorales y entre aquellas encargadas de vigilar 
y promover el cumplimiento de los derechos humanos.

Artículo 58.- Cumplimiento de las obligaciones.

1.- ….

2.- Las Partes acuerdan que se entenderá por “casos de 
urgencia especial”, término que figura en el apartado 1 
del presente artículo, los casos de incumplimiento sus-
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tancial del Acuerdo por una de las Partes. Se considera-
rá incumplimiento sustancial del Acuerdo:

a	 La denuncia del Acuerdo no sancionada por las normas 
generales del Derecho Internacional: o

b	 El incumplimiento de los elementos esenciales del 
Acuerdo contemplados en el artículo 1.

Y por último en el artículo 43, párrafo 3, se establece la po-
sibilidad de iniciar un procedimiento de solución de diferencias 
cuando considere que la otra Parte ha incumplido con sus obliga-
ciones contenidas en el Acuerdo.

Veamos el artículo 43 del Acuerdo:

Artículo 43 - Disposiciones generales 

1.	 …

2.	 … 

3.	 … 

4. El recurso a las disposiciones del procedimiento de 
solución de controversias establecido en este título será 
sin perjuicio de cualquier acción posible en el marco de 
la OMC, incluyendo la solicitud de un procedimiento 
de solución de controversias. Sin embargo, cuando una 
Parte haya iniciado un procedimiento de solución de 
controversias conforme al Artículo 39 (1) de este título o 
al Acuerdo por el que se establece la OMC en relación 
con un asunto particular, no podrá iniciar un procedi-
miento de solución de controversias con respecto a la 
misma materia en el otro foro hasta que el primer proce-
dimiento haya concluido. Para efectos de este párrafo se 
considerarán iniciados los procedimientos de solución 
de controversias en el marco de la OMC cuando una 
Parte haya presentado una solicitud para el estableci-
miento de un grupo especial de conformidad con el 
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artículo 6 del Entendimiento Relativo a las Normas y 
Procedimientos por los que se rige la Solución de Con-
troversias de la OMC.  

II.10 Tratado de Integración Progresista de Asociación 
Transpacífico (CPTPP)

Y por último revisemos las disposiciones relevantes del Tratado 
de Integración Progresista de Asociación Transpacífico (CPTPP), 
aprobado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la 
Federación de México el día 23 de mayo de 2018 y del 29 de 
noviembre de 2018.

De las disposiciones contenidas en este Acuerdo, destacamos 
para los objetivos de este trabajo las contenidas en los capítu-
los 19, compromisos en materia laboral y el 20, compromisos en 
materia ambiental. Transcribimos a continuación las disposicio-
nes de este Tratado que son relevantes para los objetivos de este 
trabajo:

Artículo 19.2: Declaración de Compromiso Compartido

1. Las Partes afirman sus obligaciones como miembros de la OIT, 
incluidas aquéllas establecidas en la Declaración de la OIT, con 
respecto a los derechos laborales dentro de sus territorios.

2. Las Partes reconocen que, como se establece en el párrafo 5 
de la Declaración de la OIT, las normas de trabajo no deberían 
utilizarse con fines comerciales proteccionistas.

Artículo 19.3: Derechos Laborales

1. Cada Parte adoptará y mantendrá en sus leyes y regulaciones, 
y en las prácticas que deriven de éstas, los siguientes derechos tal 
y como se establecen en la Declaración de la OIT (193), (194):

(a)	 libertad de asociación y el reconocimiento efectivo del de-
recho a la negociación colectiva;
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(b)	 la eliminación de todas las formas de trabajo forzoso u 
obligatorio;

(c)	 la abolición efectiva del trabajo infantil y, para los efectos 
de este Tratado,

	 la prohibición de las peores formas de trabajo infantil; y

(d)	 la eliminación de la discriminación en materia de empleo 
y ocupación.

2. Cada Parte adoptará y mantendrá leyes y regulaciones, y prác-
ticas que deriven de éstas, que regulen condiciones aceptables de 
trabajo respecto a salarios mínimos, horas de trabajo, y seguridad 
y salud en el trabajo.

Artículo 19.4: No Derogación

Las Partes reconocen que es inapropiado fomentar el comercio 
o la inversión mediante el debilitamiento o reducción de la pro-
tección otorgada en las leyes laborales de cada Parte. Por consi-
guiente, ninguna Parte renunciará a aplicar o derogará de otra 
forma, ni ofrecerá renunciar a aplicar o derogar de otra forma, 
sus leyes o regulaciones:

(a)	 que implementen el Artículo 19.3.1 (Derechos Labora-
les), si el renunciar a aplicar o la derogación fuese incom-
patible con un derecho establecido en ese párrafo; o

(b)	 que implementen el Artículo 19.3.1 (Derechos Laborales) 
o el Artículo 19.3.2, si el renunciar a aplicar o el derogar 
sus leyes o regulaciones debilitaría o reduciría la adhesión 
a un derecho establecido en el Artículo 19.3.1, o a una 
condición de trabajo referida en el Artículo 19.3.2 en una 
zona comercial o aduanera especial, tal como una zona 
franca o una zona de comercio  exterior en el territorio 
de la Parte, en una manera que afecte el comercio o la 
inversión entre las Partes.
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Y en el capítulo 20 correspondiente al medio ambiente, desta-
camos el artículo 20.2 Objetivos en el que se establece:

Artículo 20.2: Objetivos

1. Los objetivos de este Capítulo son promover políticas comer-
ciales y ambientales que se apoyen mutuamente; promover altos 
niveles de protección ambiental y una aplicación efectiva de las 
leyes ambientales; y fomentar las capacidades de las Partes para 
tratar asuntos ambientales relacionados con el comercio, inclu-
yendo a través de la cooperación.

2.Tomando en cuenta las respectivas prioridades y circunstan-
cias nacionales, las Partes reconocen que una mayor cooperación 
para proteger y conservar el medio ambiente y manejar sosteni-
blemente sus recursos naturales trae beneficios que pueden con-
tribuir al desarrollo sostenible, a fortalecer su gobernanza  am-
biental y a complementar los objetivos de este Tratado.

3. Las Partes además reconocen que es inapropiado establecer o 
utilizar sus leyes ambientales u otras medidas de una manera que 
constituya una restricción encubierta al comercio o a la inversión 
entre las Partes.

Resulta evidente la convergencia que existe entre las normas 
del Sistema Jurídico del Comercio Internacional y las normas del 
Sistema Jurídico de los Derechos humanos.
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Segunda parte

III. Revision de la legislación 
internacional y regional que 
define, promueve y defiende los 
derechos humanos
III.1 Antecedentes de la declaración universal de los derechos 
humanos

Desde luego que el reconocimiento de la existencia de ciertos 
derechos fundamentales de las personas no se inicia con la Decla-
ración Universal de los Derechos Humanos. Se sabe de antece-
dentes muy remotos en la historia de la humanidad, que sin duda 
podemos considerar como precursores del conjunto de normas 
jurídicas que ahora integran el Sistema Jurídico Internacional de 
los Derechos Humanos.

La mayoría de autores, especialistas en el tema, reconocen 
como un lejano antecedente histórico de los derechos humanos, 
la mención que se localiza en el “Libro de los Muertos”,17 tres mi-
lenios antes de Cristo, en Egipto, en donde se relata la invocación 
que hace un difunto al tribunal de Osiris, para que se le otorgue 
la vida eterna, alegando en su defensa “no haber hecho daño a 
la hija del pobre”.

17	 Cartem, Libro de los Muertos [en línea], <https://www.cartem 
exclusive.com/coleccion/codices-ilustres/el-libro-muertos-papiro-ani- 
reproduccion/>.
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También se reconoce como un lejano antecedente de los dere-
chos fundamentales, las disposiciones emitidas por Ciro el Gran-
de, conquistador de Babilonia, en el año 539 a de C, que decretó 
la libertad de todos los esclavos, así como la libertad religiosa de to-
das las personas y otros derechos similares, que se documentaron 
en una tablilla de arcilla que se conoce desde entonces como “el 
Cilindro de Ciro”18 y se reconoce como el primer documento co-
dificado en el que se incorporan ciertos derechos fundamentales.

Y desde luego recordamos el relato de Sófocles sobre la suerte 
de “Antígona”, publicado en el año 422 a. C.19

Y debido a que nuestro objetivo es reconocer los anteceden-
tes más inmediatos de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, dejamos por el momento la recordación de la historia 
antigua y sólo mencionaremos algunos antecedentes históricos 
ubicados en los siglos XVII, XVIII, XIX y XX

Durante el siglo XVII, en Inglaterra, se producen tres hechos 
importantes: La Petición de Derechos (1628),20 que protegía los 
18	 UDH, “Una breve historia de los derechos humanos. El Cilindro de Ciro” 

[en línea], <https://www.unidosporlosderechoshumanos.mx/what-are-
human-rights/brief-history/>.

19	 Sófocles, “Antígona” [en línea] <https://assets.una.edu.ar/files/file/ 
artes-dramaticas/2016/2016-ad-una-cino-antigona-sofocles.pdf>.

20	 Petition of Rights de 7 de junio de 1628 [en línea], <https://archivos. 
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/18.pdf>.
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derechos personales y patrimoniales; El Acta de Habeas Corpus 
(1679),21 que prohibía las detenciones sin orden judicial; La De-
claración de Derechos (1689),22 que consagraba los derechos re-
cogidos en los textos anteriores.

En Junio de 1776, se produce la Declaración de Derechos del 
Pueblo de Virginia23 y en el mes de Julio del mismo año, la De-
claración de Independencia de los Estados Unidos,24 en la que se 
incluye la siguiente declaración:

“Sostenemos como verdaderas evidencias que todos los 
hombres nacen iguales, que están dotados por su Crea-
dor de ciertos derechos inalienables, entre los cuales se 
encuentra el derecho a la vida, a la libertad y a la bús-
queda de la felicidad...”.

Y no podemos pasar por alto La Declaración de los Derechos 
del Hombres y del Ciudadano, proclamada en París en 1789.25

Y finalmente, uno de los más importantes logros que se gene-
ran para la comunidad internacional, al término de la Segunda 
Guerra Mundial, lo es sin duda la suscripción de la Carta de San 
Francisco, el 26 de junio de 1945, por la que se creó la Organiza-
ción de las Naciones Unidas,26 en cuyo seno y bajo sus auspicios, 
fue aprobada en 1948 la Declaración Universal de los Derechos 

21	 Habeas Corpus Amendment Act de 26 de mayo de 1679 [en línea], 
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/19.pdf>.

22	 Declaración de Derechos (The Bill of Rights) de 13 de febrero de 1689 [en 
línea], <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/20.
pdf>.

23	 Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 
1776 [en línea], <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/ 
6/2698/21.pdf>.

24	 Declaración de Independencia de los Estados Unidos de América, 1776 [en 
línea], <https://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/
decla_1776.pdf>.

25	 Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 [en lí-
nea], <https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/
bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf>.

26	 ONU, “Carta de las Naciones Unidas” [en línea], <https://www.un.org/
es/about-us/un-charter>.
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Humanos, que si bien no es vinculante jurídicamente para los 
países que la aprobaron, es evidente que algunos de sus artículos 
califican como derechos fundamentales que por su importancia y 
trascendencia se les reconoce como “jus cogens”.

La Declaración Universal de los Derechos Humanos fue 
adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas en su resolución 217 A (III), de fecha 10 de diciembre de 
1948. La Declaración, ha sido definida como el «ideal común por 
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse». Sus treinta 
artículos enumeran los derechos civiles, culturales, económicos, 
políticos y sociales básicos con los que deberían contar todos los 
seres humanos del mundo. Las disposiciones de la Declaración 
Universal se consideran normas de derecho consuetudinario in-
ternacional por su amplia aceptación y por servir de modelo para 
medir la conducta de los estados. Recientemente la Corte Inte-
ramericana de los Derechos Humanos ha emitido una opinión 
consultiva declarando que algunos de estos derechos alcanzan la 
categoría de “jus cogens”.

III.2 La carta internacional de los derechos humanos

Y como una derivación de la Declaración Universal de los De-
rechos Humanos, bajo el impulso de la Comisión de Derechos 
Humanos, hoy Consejo de Derechos Humanos, basados en la 
Carta de las Naciones Unidas, se firmaron dos importantes trata-
dos internacionales: el Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, que en conjunto se reconocen como “la Carta 
Internacional de los Derechos Humanos”.

De la Carta Internacional de los Derechos Humanos, desta-
camos, para los objetivos de este trabajo, el Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, del que extrae-
mos las siguientes disposiciones:
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“Artículo 11

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen 
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecua-
do para sí y su familia, incluso alimentación, vestido 
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las 
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomarán 
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de 
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia 
esencial de la cooperación internacional fundada en el 
libre consentimiento.” 

2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo 
el derecho fundamental de toda persona a estar prote-
gida contra el hambre, adoptarán, individualmente y 
mediante la cooperación internacional, las medidas, in-
cluidos los programas concretos, que se necesitan para: 

a) Mejorar los métodos de producción, conservación y 
distribución de alimentos mediante la plena utilización 
de los conocimientos técnicos y científicos, la divulga-
ción de principios sobre nutrición y el perfeccionamien-
to o la reforma de los regímenes agrarios de modo que 
se logren la explotación y la utilización más eficaces de 
las riquezas naturales; 

b) Asegurar una distribución equitativa de los alimentos 
mundiales en relación con las necesidades, teniendo en 
cuenta los problemas que se plantean tanto a los países 
que importan productos alimenticios como a los que los 
exportan.

Con el impulso y bajo la conducción del Consejo de los Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, además de la Carta In-
ternacional de los Derechos Humanos, se han elaborado y puesto 
en vigor un número muy importante de Convenciones, Tratados 
y Protocolos que en conjunto integran el Sistema Jurídico Inter-
nacional de Derechos Humanos, cuyo objetivo central es la pro-
moción y protección de los derechos fundamentales de todas las 
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personas. Mencionamos a continuación los temas sobre los que 
se han elaborado, firmado y puesto en vigor las Convenciones, 
Tratados y Protocolos de acuerdo con la clasificación elaborada 
por el propio Consejo de Derechos Humanos del Sistema de Na-
ciones Unidas.27

Relación de las Convenciones, Protocolos y Tratados sobre 
temas específicos del Sistema Internacional de Defensa y Promo-
ción de los Derechos Humanos.

•	 Convención Internacional sobre la Eliminación de todas 
las Formas de Discriminación Racial.

•	 Convención Internacional sobre la Eliminación de todas 
las Formas de Discriminación contra la mujer.

•	 Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas 
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

•	 Convención sobre los Derechos del Niño.

•	 Convención internacional sobre la protección de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

•	 Convención Internacional para la protección de todas las 
personas contra las desapariciones forzadas.

•	 Convención sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad.

•	 Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales.

•	 Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos.

•	 Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, destinado a abolir la pena de 
muerte.

•	 Protocolo Facultativo de la Convención sobre la elimina-
ción de todas las formas de discriminación contra la mujer.

27	 ONU, “Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas” [en línea], 
<https://www.ohchr.org/es/hrbodies/hrc/home>.
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Adicionalmente, debemos recordar los temas generales en los 
que el Consejo de Derechos Humanos ha impulsado mediante la 
elaboración de diversos Tratados y Convenciones:

•	 Derecho de Libre Determinación.

•	 Derechos de los Pueblos Indígenas y de las Minorías.

•	 Prevención de la Discriminación.

•	 Derechos de la Mujer.

•	 Derechos del Niño.

•	 Derechos de las Personas. 

•	 Derechos de los Discapacitados.

•	 Los Derechos Humanos de la Administración de Justicia.

•	 Bienestar, Progreso y Desarrollo Social.

•	 Promoción y Protección de los Derechos Humanos.

•	 Matrimonio.

•	 Derecho a la salud.

•	 Derecho al Empleo.

•	 Libertad de Asociación.

•	 Esclavitud, Servidumbre, Trabajo Forzoso e Instituciones y 
Prácticas Análogas.

•	 Derecho de los Trabajadores Migratorios.

•	 Nacionalidad, Apátrida, Asilo y Refugiados.

•	 Crímenes de Guerra y Crímenes de Lesa Humanidad, In-
cluso el genocidio.

•	 Derecho Humanitario.
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Y desde luego, debemos recordar en esta breve relación de 
Acuerdos internacionales sobre Derechos Humanos, los Trata-
dos elaborados bajo el impulso y asesoría de la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT),28 dentro de los que podemos 
mencionar:

Y en el ámbito regional se han desarrollado, como una deri-
vación del Sistema Internacional de los Derechos Humanos; los 
sistemas europeo, africano y americano. Por razones de espacio y 
tiempo, en esta ocasión únicamente haremos mención del Siste-
ma Americano de Derechos Humanos.

III.3 El sistema americano de protección de los derechos humanos

La base jurídica del sistema se localiza en la Carta de la Orga-
nización de Estados Americanos (OEA);29 la Declaración Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre30 y, de particular 
relevancia, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre 
Derechos Humanos, celebrada en San José, Costa Rica del 7 al 
22 de noviembre de 1969.31

Como una derivación de estos documentos básicos, recorda-
mos las Convenciones regionales sobre temas específicos de los 
Derechos Humanos. A continuación únicamente mencionamos 
los que consideramos más relevantes:

28	 Organización Internacional del Trabajo (OIT), “Una transición justa a 
una nueva vida más verde” [en línea], <https://www.ilo.org/global/lang--
es/index.htm>.

29	 OEA, Carta de la Organización de los Estados Americanos (A-41) 
[en línea], <https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_ 
interamericanos_A-41_carta_OEA.asp>.

30	 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre [en línea], <https://
www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp>.

31	 OEA, Convención Americana sobre Derechos Humanos suscri-
ta en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Dere-
chos Humanos (B-32) [en línea], <https://www.oas.org/dil/esp/ 
tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm>. 
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•	 la convención interamericana en materia de tortura,

•	 los protocolos adicionales a la Convención Americana en 
materia de derechos económicos, sociales y culturales y 
pena de muerte

•	 las convenciones sobre la violencia contra la mujer, 

•	 la desaparición forzada de personas, y 

•	 la discriminación contra las personas con discapacidad; 

Y desde luego, es pertinente recordar la creación de dos institu-
ciones regionales creadas en la Carta de la Organización de los Es-
tados Americanos y en la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos; dichas instituciones son:

•	 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos32

•	 La Corte Interamericana de Derechos Humanos33

Y para concluir este apartado, recordamos por su importan-
cia, EL INFORME 2015, PRESENTADO POR EL SECRE-
TARIO GENERAL DE LA ORGANIZACIÓN DE LAS NA-
CIONES UNIDAS, SEÑOR BAN KI-MOON, referente a los 
objetivos del milenio:34

A comienzos del nuevo milenio, los líderes mundiales se 
reunieron en las Naciones Unidas para dar forma a una 
visión amplia con el fin de combatir la pobreza en sus 
múltiples dimensiones. Esa visión, que fue traducida en 
ocho Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), con-
tinuó siendo el marco de desarrollo predominante para 
el mundo en el curso de los últimos 15 años.

32	 Comisión Interamericana de Derechos Humanos [en línea],  
<https://www.oas.org/es/cidh/>.

33	 Corte Interamericana de Derechos Humanos (OEA) [en línea], <ht-
tps://www.corteidh.or.cr/>.

34	 ONU, Memoria del Secretario General sobre la labor de la Organiza-
ción [en línea], <https://www.un.org/es/sg/speeches/reports/69/report- 
growth.shtml>.
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OBJETIVOS GENERALES Y EN DERECHOS 
HUMANOS

1.	 ERRADICAR LA POBREZA EXTREMA (D H)

2.	 LOGRAR LA ENSEÑANZA PRIMARIA UNI-
VERSAL (D H)

3.	 PROMOVER LA IGUALDAD DE GÉNERO Y 
EL EMPODERAMIENTO DE LA MUJER (D H)

4.	 REDUCIR LA MORTALIDAD DE LOS NIÑOS 
MENORES DE 5 AÑOS (D H)

5.	 MEJORAR LA SALUD MATERNA (D H)

6.	 COMBATIR EL VIH/SIDA, EL PALUDISMO Y 
OTRAS ENFERMEDADES (D H)

7.	 GARANTIZAR LA SOSTENIBILIDAD DEL 
MEDIO AMBIENTE (D H)

8.	 FOMENTAR UNA ALIANZA MUNDIAL PARA 
EL DESARROLLO

Concluimos la segunda parte de este trabajo y pasamos a ex-
presar nuestras conclusiones.
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Tercera Parte 

IV. Conclusiones
IV.1 Convergencia entre los derechos del sistema multilateral de 
comercio y el sistema internacional de derechos humanos

Consideramos que de la revisión que hemos realizado de los ins-
trumentos jurídicos que regulan los intercambios comerciales en 
el mercado internacional y las normas jurídicas diseñadas para 
promover y defender la vigencia de los Derechos Humanos, se 
desprende una clara convergencia entre ambos sistemas jurídi-
cos, aunque debemos reconocer que dicha convergencia se hace 
evidente únicamente en el ámbito formal, puesto que en el día 
a día del comercio internacional y los derechos humanos, las 
violaciones a estos últimos son más que evidentes debido a que, 
entre otras razones, el cumplimiento de ciertos derechos funda-
mentales en favor de los trabajadores o en la defensa del medio 
ambiente y el desarrollo sustentable, suelen significar un costo 
adicional que las empresas no desean asumir porque esos cos-
tos adicionales les restan competitividad, dada su incapacidad de 
producir en términos competitivos, respetando y cumpliendo, sin 
regateos, los derechos humanos que están contemplados en los 
propios acuerdos comerciales. 

Los estados deben tomar acciones pertinentes para evitar que 
los derechos humanos sean limitados por razones comerciales y 
para ello deben impulsarse acciones educativas y campañas de 
orientación al consumidor, promoviendo el comercio justo que se 
traduce en adquirir mercancías y servicios producidos mediante 
procesos que cumplen puntualmente con todos los derechos hu-
manos, especialmente aquellos que tienen como objetivo la de-
fensa de los derechos laborales y el cumplimiento de las normas 
de defensa del medio ambiente.
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