erechos
UL /O

Mexico

Revista del Centro Numonul de Derechos Humanaos
an et 5 namere .r’, 2008

/%:%\
W)

COMISION MACIONAL DE LOS
DERECHDS HUMANOS

EEEEE






_ xw-610°ypudgoalod (02JuoyDI|S 030D |
_ .XE.th._._U.._U.; ”UU—CQ‘:UQ_W U_..__m\UQ .ﬁw 98 9L 95 ‘XDd ‘Nm 98 91 95 |9l _
10 ‘O2(X3W ‘06010 'd D ‘u9B21qO 0IPAlY uoaRBa|eq ‘UpdDZ|) PIUCIOD ‘801 PUSIPPBDW oIy 'AY

102|UOID3|D 031D XD4 KCIILTETEY
_ _
_ *d'D ‘opoys3 popnid _
_ 'DIUOIOD :uoi2231a _
| uQIoN§YsU| |
| ;0610 _
_ _
‘2IqUIOoN

0868£465.10 Djuans ap oJawNu ‘agoubg 0Jajoubuly odnis ue oupsupq oyisodap :obod ap puuoy
_ 00°081% :(oup o solawnu ¢) oup un sod ugadudsns ap pond |

£0LY "PX@ '88 £T 69 95 U191 "4 'Q 'ODIXIW ‘018E0 'd "D ‘Zaipnr ojuag uoiopbajag
| ‘saj0dDN ‘102 ‘EE1 "WNU DWOYDPO 'SAUOISDINGN 8P UOIDDZIDIIBWOD A UOIDNQUISIQ 3P UCIDI3NPgNS D] |
D opsodap ap by D] 8p [PUIGUO |8 OWOD ISD ‘s0§8|dWOD SODP $NS UOD uodnd 8jsd S1AU7

@ 3 1 3 9w
SONYWINIH SOHD3330 _
S0 30 WHOIDYH NQISIWOD

AM!J,
|
SOUDWINH SOY9919q 9P |DUCIODN OljuS) m e \», _







¢
Perechos

Unia/ies
MeXxIco

Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos
aho3 ® nUmero/7 ¢ 2008

o
W)

COMISION NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS
o

I E X 1 C



Derechos W México

Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos

Comité Editorial

Enrique Belda Pérez Pedrero (Espafia); José Luis Caballero Ochoa (México); Miguel
Carbonell Sanchez (México); Miriam Cdardenas Cantd (México); Victor Manuel Colli
Borges (México); Edgar Corzo Sosa (México); Juan Manuel Charry Uruefia (Colombia);
Paulette Dieterlen Struck (México); Alejandro Straffon Ortiz (México); Yolanda Gémez
Sdanchez (Espafia); Rafael Grasa Herndndez (Espafia); Consuelo Maqueda Abreu
(Espafia); Rafael Mdarquez Pifiero (México); Ana Rosa Martin Minguijén (Espafia);
Victor Manuel Martinez Bullé Goyri (México); Marcos Francisco Masso Garrote (Espafia);
Gonzalo Moctezuma Barragdn (México); Julio César Ortiz (Colombia); Serafin Ortiz
Ortiz (México); Ricardo Pozas Horcasitas (México); Maria Elena Rebato Pefio (Espafial);
Francisco Javier Diaz Revorio (Espafia); José Luis Soberanes Fernandez (México)

Reserva al titulo en Derechos de Autor: 04-2006-051514073300-102;
ISSN: 1870-5448; Afo 3, Num. 7, 2008

Editor responsable:
Victor M. Martinez Bullé Goyri

Coordinacién editorial:
Eugenio Hurtado Mdrquez

Comisién Nacional
de los Derechos Humanos
Periférico Sur 3469,
col. San Jerénimo Lidice,
Delegacién Magdalena Contreras,
C. P 10200, México, D. F.
Teléfono: 56 81 81 25
Lada sin costo: 01800 715 2000

Formacién tipogréfica:
H. R. Astorga

Disefio de portada:
Ericka Toledo Pifién

Centro Nacional
de Derechos Humanos
Av. Rio Magdalena num. 108,
col. Tizapan, Delegacién Alvaro Obregén,
C. P 01090, México, D. F
Teléfonos: 56 16 86 92 al 95
y del 97 al 99,
Fax: 56 16 86 86
Correo electrénico:
derechoshumanosmexico@cndh.org.mx



Cmfw

Articulos

Libertad y miedo
Miguel Carbonell

La infancia y la adolescencia. Derechos y garantias
Victor Manuel Colli Ek

Precedentes sobre la tortura en las Recomendaciones
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
Maria Elena Lugo Garfias

2Qué es el hombre como tal?
Cesdreo Morales

Migracién irregular en México: una visién desde los derechos humanos
Julieta Morales Sénchez

Sistema comprensivo de tutela y protecciéon a través de procedimientos
e instituciones que garantizan el respeto a los derechos

fundamentales del adolescente en el estado de Puebla

Ana Maria Estela Ramirez Santibdfiez

Comentarios legislativos

Sobre la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU. Comentario critico

J. Alén Arias Marin, Karina Herndndez Garcia

y Ursula Sénchez Solano

Convencién Internacional para la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas
Luisa Fernanda Tello

27

59

83

101

139

165

183



Comentarios jurisprudenciales

Comentario al criterio jurisprudencial emitido por el pleno la SCIN,
en 2007, sobre la jerarquia de los tratados internacionales
Verénica de la Rosa Jaimes y Alfredo Islas Colin

La prisién vitalicia no constituye una pena inusitada de las prohibidas
por el articulo 22 constitucional
Maria Elena Lugo Garfias

Comentarios bibliogréficos

Autonomia indigena, gobernabilidad y legitimidad en México.
La legalizacién de usos y costumbres electorales en Oaxaca,
de Alejandro Anaya Mufioz

Moisés Jaime Bailén Corres

Constitucionalismo en la historia, de Miguel Artola
Rigoberto Gerardo Ortiz Trevifio

La politica del gatopardo. Multicuturalismo y democracia

en Oaxaca, de David Recondo

Moisés Jaime Bailén Corres

La otredad cultural entre utopia y ciencia. Un estudio sobre el origen,
el desarrollo y la reorientacién de la antropologia, de Esteban Krotz
Carlos Brokmann Haro

Bibliografia

Bibliografia sobre derechos de los pueblos indigenas
Eugenio Hurtado Mérquez

Nuevas publicaciones

Enero-abril 2008

191

207

221

227

231

237

241

273



p /
AArticculer

Libertad y miedo

Miguel Carbonell*

Miedo siempre, miedo en fodas partes.
Lucien FEBVRE

Los nuestros vuelven a ser tiempos de miedos.
Zygmunt BAUMAN

RESUMEN: Este articulo trata sobre cémo el miedo tiene la capacidad de regir nuestras
vidas especialmente en la actualidad y como éste se ha convertido en un factor fun-
damental para realizar nuestra libertad. Se basa en la clasificacién contemporénea
del miedo elaborada por Zygmunt Bauman, son tres: 1) Riesgos al cuerpo, la salud
fisica. Cémo el nivel socioeconémico puede aumentar o disminuir nuestro temor a ver
nuestra salud afectada. Uno de los riesgos mds grandes es la tortura y sus métodos
inhumanos por los cuales la gente de poder como la policia obtiene informacién, la
cual tenemos en cantidades alarmantes en nuestro pais. 2) Riesgos de nuestro medio
de vida, producidos por la naturaleza o nuestros mismos actos. Los fenémenos natu-
rales crean un miedo inminente y controlan algunas de nuestras decisiones. Los actos
humanos como terrorismo y crimenes violentos manejan la mayor parte de nuestras
vidas, especialmente en las ciudades grandes. Estos nos tienen en un estado constan-
te de miedo y alerta que afectan nuestras decisiones del dia a dia. 3) Riesgos para
nuestra identidad social. Ser reconocidos socialmente es fundamental para los huma-
nos, no lograr esto genera miedo. Le ponemos una barrera a nuestra libertad por
temor a salirse de ésta y vernos excluidos de nuestra sociedad. Finalmente se trata la
permanencia e indolencia frente al miedo, cémo ya nos hemos acostumbrado a oir
sobre cosas que nos deberian de provocar miedo pero no lo hacen porque se vuelven
comunes y dejamos de actuar para resolver problemas o prevenirlos.

ABSTRACT: This article is about how fear has the capability of governing our lives specia-
lly in our days and how it has become a very important factor for the realization of our

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.




Miguel Carbonell

freedom. Itis based in Zygmunt Baumans* contemporary classification of fear: 1) Risks
towards the body, physical health. How depending on our socioeconomic level our fear
can increase or decrease depending of how we see our health threatened. One of the
biggest risks we face is torture and its inhuman methods from which people with power,
like policemen, obtain information, which we have in alarming quantities in our country.
2) Risk of our livelihood, produced by nature or our own actions. Natural disasters
create an imminent fear and control some of our decisions and part of our lifes. Human
acts such as terrorism and violent crimes govern our lives specially in big cities, these
have us in a constant state of alert and fear that affect our decisions every day. 3) Risks
towards our social identity. Being socially recognized is fundamental for human beings,
not achieving such generates fear. We put a barrier to our liberty to stay in the parame-
ters of such society and out of fear of finding ourselves seclude from it. Finally it talks
about the permanence and indolence in front of fear, since we have become accusto-
med to live around situations that should generate fear we end up ignoring these and
stop acting upon them or to prevent them.

SUMARIO: Introduccién. . Riesgos del cuerpo. Il. Tortura. lll. Riesgos de nuestro medio
de vida. 1. Riesgos naturales. 2. Riesgos humanos. IV. Riesgos para nuestra identidad
social. V. Permanencia e indolencia frente al miedo.

Introducciéon

a historia de la humanidad ha estado marcada por el miedo, como lo

han reconocido destacados pensadores, entre los que se suele citar a

Hobbes. El miedo estd presente en nuestras vidas desde la infancia. Ha
incidido en el rumbo de algunas de nuestras decisiones desde tiempos re-
motos y, de alguna manera, lo sigue marcando en la actualidad.

De hecho, nunca como en nuestro tiempo ha existido una estrategia tan
obvia y tan deliberada para extender el miedo y contribuir de esa manera a
determinar la forma en que vivimos y las decisiones que tomamos.

El miedo de nuestra época se ha vuelto disperso, omnipresente y ademés
es multicausal, pues lo mismo proviene de los riesgos que derivan del cam-
bio climético que de factores vinculados con la inseguridad publica. Y por
eso mismo es mds efectivo, pues como sefiala Bauman: “El miedo es mds
temible cuando es difuso, disperso, poco claro; cuando flota libre, sin vin-
culos, sin anclas, sin hogar ni causa nitidos; cuando nos ronda sin ton ni
son; cuando la amenaza que deberiamos temer puede ser entrevista en

”

todas partes, pero resulta imposible de ver en ningin lugar concreto”.

! Zygmunt Bauman, Miedo liquido. La sociedad contempordnea y sus temores, Barce-
lona, Paidés, 2007, p. 10.
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El miedo determina nuestra conducta, afecta a la libertad al ejercer
influencia sobre el uso que le damos a nuestra autonomia personal y, en esa
medida, se proyecta sobre el ejercicio de nuestros derechos fundamentales.
Las decisiones que ftomamos en nuestra vida cotidiana estén condicionadas
por el miedo. En esa virtud, el miedo tiene que ser un componente explica-
tivo de cualquier andlisis moderno sobre la libertad.

¢A qué le tenemos miedo? Ha sido Zygmunt Bauman quien ha explica-
do con mayor sencillez los tipos de miedo a los que se enfrentan los ciuda-
danos del siglo XXI:?

A) Miedo a los peligros que amenazan a nuestro cuerpo (nuestra inte-
gridad corporal) y a nuestro patrimonio (nuestras propiedades,
nuestros bienes).

B) Miedo a los peligros que afectan nuestro medio de vida, ya sea por
causas naturales o por actos humanos.

C)Miedo a los peligros que ponen en entredicho (o pueden poner en
entredicho) nuestra posicién en el mundo, nuestra identidad, nuestro
rol social y que de materializarse nos pueden arrojar a la degradacién
y exclusién sociales.

Analicemos con mds detalle estas tres maneras de manifestacion de los
miedos contempordneos.

I. Riesgos del cuerpo

Es obvio que el mds elemental de todos nuestros miedos tiene que ver con
nuestro propio cuerpo, con la integridad fisica de cada uno de nosotros
como personas. ¢Por qué en las sociedades contempordneas tenemos
preocupaciones relacionadas con nuestro cuerpo? Hay muchas dimensio-
nes que se pueden citar para dar contestacién a esta pregunta. Y aqui, como
en ofros asuntos relacionados con la libertad, el contexto importa mucho.
Mientras que en algunos paises la gente se preocupa por su superviven-
cia fisica, puesto que no consiguen la cantidad de alimentos que necesitan
o su calidad es muy baja, o bien su salud esté severamente dafiada, en otros
las preocupaciones son por razones opuestas, ya que les atemoriza no
poder controlar su peso e incurrir en patrones (bien estudiados) de obesidad

2 Ibid., p. 12.
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y riesgos cardiovasculares. La salud fisica, por tanto, suministra en uno u
ofro sentido un primer riesgo generador de miedos en las sociedades con-
tempordneas.

Pero existen muchos otros con relacién al cuerpo. La posibilidad de ser
torturado, que no es nada remota todavia hoy en dia en muchos paises, de
ser sometido a vejaciones y abusos por parte de los agentes de la autoridad,
es otro factor de miedo. En este caso el miedo es generado y soportado
desde el gobierno, responsable en Gltima instancia, por accién o por omi-
sién, de que sucedan atrocidades en forma de torturas y malos tratos.

Este miedo a ser detenido y torturado también es graduable en funcién
del contexto social y econémico en el que se vive. Esto es asf ya que no son
pocos los paises que practican la tortura y que ademds tienen un alto grado
de corrupcién policiaca. De hecho, corrupcién de la policia y tortura podrian
ser dos caras de la misma moneda. Por eso es que las personas que tienen
cierto nivel econémico o que viven en determinados barrios acomodados
de las grandes ciudades estdn menos preocupadas que otfras personas que
responden a un cierto perfil de criminalizacién: personas jévenes, de bajo
nivel econémico, que viven en barrios marginales, sin empleo y con escaso
nivel educativo. Esos j6venes saben que la arbitrariedad policiaca se puede
cebaren ellos y que la tortura o el maltrato en las dependencias oficiales no
es algo que se pueda descartar, sino mds bien todo lo contrario. Viven con
mayor temor y su trato con los agentes de la autoridad siempre es més le-
jano y marcado por la desconfianza.

Atodos sus problemas se afiade el riesgo de no poder pagar una bue-
na defensa juridica, lo que dificulta enormemente el salir bien librado de
una detencién arbitraria o incluso el poder acusar a algin agente oficial
de haberse extralimitado en sus funciones. En México hay suficientes datos
empiricos que acreditan la “focalizacién” del sistema penal en personas de
bajos recursos econdmicos, susceptibles de sufrir incontables abusos a
manos de la policia.?

Un tercer factor de miedo con relacién al propio cuerpo deriva de la
penalizacién de ciertas practicas que nos obligan a sufrir consecuencias
corporales no deseadas. Es el caso de la penalizacion del aborto o de la

3 Algunos de estos datos pueden verse en Miguel Carbonell y Enrique Ochoa Reza,
&Qué son y para qué sirven los juicios orales2, México, Porrta / RENACE / UNAM, 2008,
capftulo I.

10
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falta de regulaciéon legal de la eutanasia.* En ambos casos se utiliza a nues-
tro cuerpo para fines que le son ajenos, obligdndonos a asumir consecuen-
cias que no deseamos. Con el agravante, como en el caso anterior, de que
las peores consecuencias son para las personas que tienen menos recursos,
pues para las demdés es relativamente facil dar con la via idénea para lograr
su objetivo, ya sea la interrupcién de su embarazo o el terminar con su vida
cuando toda esperanza ha dejado de existir o cuando ya no se tienen ganas
de seguir sufriendo por una enfermedad incurable.

La instrumentalizacién del cuerpo de las mujeres como efecto de la
consideracion penal del aborto no es nueva. Como lo ha escrito Luigi Fe-
rrajoli, “el cuerpo de las mujeres, a diferencia del de los hombres, ha sido
siempre un campo de conflictos y de discursos pUblicos —juridicos, éticos,
politicos— asi como de précticas médicas, intervenciones pedagdgicas,
reglas, disciplinas, controles. En suma, ha sido... objeto de derecho y de
derechos de otros, como cuerpo no auténomo, sino sometido a poderes
heterénomos: maritales, juridicos, morales, religiosos, sanitarios”.®

Il. Tortura

Quiz4 el tema de la tortura, como riesgo para nuestra integridad corporal
y detonante de nuestros miedos, merezca un andlisis mas detenido en algu-
no de sus aspectos. En particular, creo que debemos llamar la atencién
sobre el hecho de que en muchos paises tradicionalmente considerados
como democrdticos (es el caso de Estados Unidos o de Inglaterra, por poner
solamente dos ejemplos) se estd discutiendo una cuestién que deberia estar
ya superada: la de la legitimidad de la tortura en los interrogatorios reali-
zados a personas detenidas por ser sospechosas de cometer actos terroris-
tas. Se trata de un tema que afecta radicalmente, creo, nuestra comprensién
de las libertades publicas, pues sin estar protegidos frente al abuso que
significa la tortura serd muy poco lo que podamos hacer como seres dotados
de autonomia.

Lo cierto es que, desde hace unos afos, publicaciones de gran prestigio
le han dedicado editoriales al tema, y lo mismo ha sucedido con espacios

4 Sobre ambos aspectos debe verse la muy completa exposicién de Jorge Carpizo y
Diego Valadés, Derechos humanos, aborto y eutanasia, México, UNAM, I1J, 2008.

5 Luigi Ferrajoli, “Las libertades en el iempo del neoliberalismo”, en Este Pais. Tendencias
y Opiniones, nim. 203, México, febrero de 2008, pp. 9-10.
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de debate en la television y en la radio, tanto dentro como fuera de Estados
Unidos. Incluso hay series de television, seguidas por millones de telespecta-
dores en muchos paises, en las que se justifica la tortura como medio para
arrancar informacién de presuntos terroristas.

Las discusiones comenzaron luego de los atentados del 11-S, cuando
la sociedad norteamericana todavia estaba en shock por lo acontecido y
cuando todavia no se tenfa certeza sobre la capacidad de ataque de los
asesinos que actian a las érdenes de Osama Bin Laden. A muchos analis-
tas e intelectuales les preocupaba la posibilidad de un nuevo atentado en
una gran ciudad de Estados Unidos, utilizando esta vez no aviones comer-
ciales como proyectiles, sino quizd “bombas sucias” o incluso bombas
nucleares. La presién de la ciudadania era grande y los gobernantes reac-
cionaron (ahora lo tenemos muy claro) con precipitacién y sin fundamento.
Pero la duda acerca de la legitimidad “social” de la tortura quedé instalada
en el corazén del debate publico de muchas democracias.

Con el paso del tiempo, conforme la administracién del presidente
George W. Bush era exhibida internacionalmente por haber cometido toda
clase de atrocidades en su combate al terrorismo, la discusién fue hacién-
dose mds sutil y se centré no ya propiamente en la legitimidad de aplicarle
métodos de tortura a un detenido, sino en la definicién de lo que se debia
entender por tortura.®

Algunos abogados del gobierno federal de Estados Unidos defendieron
que ciertas prdcticas que podrian ser consideradas crueles o agresivas no
entraban en el concepto de tortura y por tanto debian ser admitidas en el
curso de los interrogatorios, sobre todo en el caso de los detenidos bajo
sospecha de terrorismo que permanecian en esa especie de limbo legal que
es la base estadounidense de Guantdnamo.”

Lo peor de todo es que la discusion no se quedé en el terreno tedrico,
sino que las nuevas “técnicas” de interrogatorio fueron puestas en préctica
no solamente por las autoridades de Estados Unidos, sino por la policia de
ofros paises. México es uno de ellos. El problema es tan serio y de tanta
gravedad que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) le

¢ Las publicaciones sobre el tema, en el terreno estrictamente académico, son muy
abundantes; para una primera revisién pueden verse las siguientes obras: Karen J. Green-
berg, ed., The torture debate in America, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, y
Sanford Levinson, ed., Torture. A collection, Nueva York, Oxford University Press, 2004.

’ Véase el andlisis que hace David Cole en su ensayo “The man behind the torture”, en
The New York Review of Books, vol. LIV, nm. 19, 6 de diciembre de 2007, pp. 38-43.
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tuvo que dedicar su Recomendacién General Nomero 10 (expedida el 17
de noviembre de 2005), referida precisamente a la cuestién de la tortura.®
Se trata de un documento del mayor interés para comprender el tema de la
libertad en nuestro tiempo.

El punto de partida que sefala la Comisién no puede ser mds preocu-
pante: la tortura sigue siendo un método empleado por la policia mexicana
para investigar la comisiéon de algun delito. Esta afirmacién, por si sola,
deberia ser un escandalo, pero hay algo todavia peor. En las decenas de
quejas que ha recibido la Comisién en los Gltimos afios sobre el tema de la
tortura estd apareciendo un fenémeno nuevo: la evolucién de los métodos
con que se practica el suplicio y con que se inflingen dafios corporales y
psicolégicos.

Tal parece, de acuerdo con la Comisién, que la mayor capacitacién que
hoy en dia tienen los miembros de los cuerpos de seguridad del Estado se
ha correspondido con una mayor “diligencia” (por llamarla de alguna forma)
al momento de torturar.

Las técnicas se han vuelto tan sofisticadas que ya no dejan huellas visi-
bles sobre el cuerpo de los detenidos. En muchas ocasiones se emplean
métodos de tortura psicoldgica. Por ejemplo, se detiene a una persona de
forma violenta, sin que sepa que la detencién la practican oficiales de po-
licia, puesto que nunca se le muestra una orden oficial de detencién; el
sujeto es “paseado” durante horas sin que tenga claro si estd en manos de
secuestradores o de agentes de la autoridad. Luego es llevado a una casa
de seguridad, donde se le mantiene encerrado, sin alimentos y sin poder
dormir durante varios dias. Al final se le somete a un interrogatorio en el que
confiesa lo que quieren ofr sus captores, pues a estas alturas ya es presa de
una angustia psicolégica insuperable.

En ocasiones, cuando en vez de una persona son detenidas varias, se
practican “ejecuciones simuladas” en habitaciones contiguas, como una
forma de asustar al detenido y obligarlo a que confiese antes de que “sigan
con él”. Incluso hay casos en los que se detiene también a familiares para
obligar a un sujeto a confesar su participacién en algin delito.

Otra practica comn, dice la Comisién en su Recomendaciéon General,
es obligar a un detenido a estar durante varias horas en posiciones incémo-
das (por ejemplo en cuclillas o parado con la espalda doblada hacia atrds
o hacia los lados). También se ha constatado la aplicaciéon de fuertes golpes
con tablas en oidos, espalda y glUteos. La idea es hacer que el detenido

8 El texto completo del documento puede encontrarse en www.cndh.org.mx
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pierda su resistencia fisica o psicolégica y quede a merced de sus captores.
Todo esto no deja huellas exteriores visibles, pero puede ser causa de enor-
mes dolores —en el corto plazo— y de diversos grados de discapacidad
fisica o psiquica en el futuro.

Los ejemplos de ese tipo de précticas se podrian multiplicar hasta sumar
docenas. Lo importante es denunciar el hecho de su existencia y exigir a las
autoridades que acten para evitarlas. Varios relatores de derechos huma-
nos de la ONU han sefalado en sus visitas a México que junto con la preo-
cupacién por la persistencia de la tortura, lo que reviste mayor gravedad es
la total impunidad que existe para quienes la cometen. Los torturadores casi
nunca son detenidos y las victimas no reciben las reparaciones e indemni-
zaciones a las que tienen derecho.

Para erradicar o al menos disminuir la presencia de estas modalidades
de tortura en las investigaciones penales es necesario adecuar las leyes
(sobre todo las de las entidades federativas) al marco de lo que establece
el derecho internacional de los derechos humanos, asi como dotarnos de
instrumentos mdés avanzados que nos permitan detectarla no solamente
cuando deje huellas en el cuerpo, sino también cuando se practique me-
diante terror psicolégico o suplicios invisibles en un primer momento.

Luigi Ferrajoli nos indica, acertadamente, que: “En ninguna otra materia
como en ésta las normas penales tienen un valor educativo y, por asf decir-
lo, performativo del sentido moral, del espiritu civico y de la deontologia
profesional de las fuerzas de policia”.” No hay que olvidar que las leyes son
también instrumentos que envian mensajes a sus destinatarios y que, en esa
virtud, aspiran a jugar un cierto papel pedagdgico.

Ademds, es necesario que los médicos forenses que revisan el estado
fisico de los detenidos que la policia pone a disposicién del Ministerio Pu-
blico tengan independencia orgdnica respecto de las procuradurias o fis-
calias, pues de otra forma es comdn que los propios policias presionen a
los doctores a fin de que asienten en las actas de reconocimiento que los
detenidos no presentan lesiones o que se las hicieron solos. Los médicos,
segun ha podido verificar la Comisién Nacional, muchas veces son cém-
plices en la tortura.

También es importante el papel de los jueces, que deben ser muy estric-
tos al momento de darle valor probatorio a la confesién del inculpado o a
la denuncia que el mismo haga sobre las condiciones en que fue detenido.

? L. Ferrajoli, “Las libertades en el tiempo del neoliberalismo”, en op. cit., p. 8.
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Si entre el momento de la detencién y la puesta a disposicién ante el Minis-
terio PUblico o ante el juez pasa un tiempo demasiado largo seria suficien-
te motivo para presumir la comisién de actos de tortura; ése deberfa ser el
criterio jurisprudencial de nuestros jueces penales. Y si una detencidon es
practicada violando la ley, aunque luego aparezcan pruebas contundentes
en contra del detenido, todo el proceso penal debe declararse nulo, pues
estaria afectado por un vicio de origen no reparable en forma alguna.'® Esto
supondria una presién muy importante para que la policia cuidara en ex-
tremo las condiciones en que una persona es detenida.

Lo relevante es no dejar que el tema pase como si fuera uno més en el
enfervorizado escenario pUblico nacional. La tortura es una violacién su-
prema a los derechos fundamentales y a nuestras libertades; su practica nos
lastima y nos ofende a todos. Aunque no es un consuelo, por lo menos en
México la CNDH reconoce sin ambages que las prdcticas que se han men-
cionado constituyen en efecto tortura. En otros paises siguen discutiendo su
consideracién legal.

I11. Riesgos de nuestro medio de vida

Hay un tipo de peligros que nos producen miedo, aunque no estén directa
y personalmente relacionados con nosotros, sino que abarcan a grupos
sociales mds grandes. Hemos mencionado que dentro de estos riesgos se
encuentran algunos producidos por la naturaleza y otros que son resultado
de los actos humanos. Cada una de estas dos distintas manifestaciones del
riesgo merece un andlisis por separado.

19 No hay que confundir este tipo de nulidad procesal con el principio de nulidad de
pruebas ilicitamente obtenidas. Lo primero sirve para proteger los derechos fundamentales
de las personas que enfrentan un proceso penal y que deben estar en todo momento prote-
gidas de acuerdo con lo que sefale la Constitucién. El segundo principio tiene por objeto
que las pruebas rendidas en juicio hayan sido obtenidas sin violar derechos fundamentales;
si no cumplieran con ese requisito simplemente no podrian ser tomadas en cuenta por la
autoridad judicial, pero el proceso podria seguir adelante si es que hubieran elementos
adicionales para tal efecto. Sobre el principio de “exclusién de pruebas ilicitamente obteni-
das” puede verse, de entre la mucha literatura existente al respecto, Carlos Fidalgo Gallardo,
Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense al articulo 11.1 LOPJ, Madrid,
CEPC, 2003.
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1. Riesgos naturales

Los embates de la naturaleza afectan nuestra libertad; el tema del cambio
climdtico y su eventual conexién con fenémenos de catdstrofes naturales
(sobre todo huracanes y tsunamis) ha irrumpido con fuerza en el debate
publico y ha obligado a muchos paises a tomar medidas de choque para
evitar que continGe degraddndose la calidad de nuestro medio ambiente.
Algunas de esas medidas quizd afecten nuestra libertad en aspectos coti-
dianos de la existencia, como el uso del automévil, los materiales con que
estén confeccionados los envoltorios de productos bdsicos, el combustible
que utilizamos para calentar o para enfriar nuestros hogares, etcétera.

Las inundaciones, los huracanes, los deslizamientos de tierra, los terre-
motos, las sequias o las olas de calor han pasado a formar parte de las
amenazas a nuestra libertad y suponen de hecho limites a nuestra capacidad
para fomar decisiones.'" No podemos controlar la existencia de estos fené-
menos (o, al menos, no del todo) y sus consecuencias son imprevisibles.
Producen miedo porque no sabemos calcular con precisiéon el momento en
que se producirdn ni somos capaces de medir sus consecuencias. En algu-
nos casos ni siquiera contamos con explicaciones claras sobre sus causas,
con lo cual se nos dificulta notablemente tomar medidas para evitar su
ocurrencia en el futuro.

México es un pais especialmente vulnerable a muchos de estos fenéme-
nos naturales. Tenemos en el territorio nacional amargas experiencias con
los terremotos, que han producido victimas mortales que se cuentan por
decenas de miles, ademds de dafios econémicos incalculables. Aunque a
partir del sismo del 19 de septiembre de 1985 se han tomado medidas
radicales en materia de proteccién civil y se ensayan con cierta regularidad
simulacros para evacuar edificios, lo cierto es que todavia somos vulnerables
a nuevas sacudidas de la tierra, sobre todo en virtud de la mala calidad de
algunas edificaciones y por la composicién del suelo en algunas partes del
territorio nacional (el caso del Distrito Federal es bastante sintomdtico, pero
no es el Unico).

Lo mismo sucede con los huracanes, tomando en consideracién las
amplias franjas litorales que rodean al este y al oeste el territorio nacional.
Con un agravante: en las playas mexicanas se ha practicado un urbanismo
salvaje y fuera de toda regla en los Gltimos afios, permitido por la especu-
lacién de los constructores y por la corrupciéon de las autoridades. Esto

' Z. Bauman, op. cit., p. 13.
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puede generar que en el futuro muchas construcciones se vean en grave
peligro si sube el nivel del mar o si se incrementa la frecuencia o la fuerza
de los huracanes.

También respecto de la sequia nuestro pafs presenta graves problemas,
varios de los cuales necesariomente afectan a nuestra libertad y a nuestra
calidad de vida. La falta o escasez de agua influye, por ejemplo, en nuestra
libertad para establecer el domicilio en ciertas entidades federativas o bien
para desarrollar proyectos empresariales o educativos en algunas de ellas.
La falta de agua es una realidad en buena parte del territorio nacional y lo
seguird siendo en el futuro, con todo lo que ello implica respecto de los
riesgos para nuestro medio de vida. No se trata, con todo, de un problema
solamente nacional.

Las cifras disponibles nos indican que el problema de la sequia y de la
falta de agua afecta a buena parte del planeta. Informes de la ONU afirman
que 1,500 millones de personas no tienen acceso a agua potable en el
mundo y 4,000 millones carecen de servicios de saneamiento adecuados.
Un dato todavia més escalofriante si cabe: el 80 % de las enfermedades se
transmiten a través del agua, lo cual demuestra la necesidad de asegurar
un cierto nivel de calidad en la provisién del liquido.

El futuro no se presenta muy halagiefio; la ONU calcula que para el
afio 2025 cerca de 3,000 millones en todo el planeta sufrirdn escasez de
agua; hacia el afio 2050 se estima que 7,000 millones de personas en
60 paises sufrirdn escasez de agua, aunque si las tendencias se corrigen
dicha escasez afectard Unicamente a 2,000 millones de personas en 48
paises.'?

2. Riesgos humanos

Pero los fenémenos naturales son solamente una parte de los riesgos que se
nos presentan en el siglo XXl y que pueden determinar cambios profundos en
nuestro medio de vida. Hay otros provocados ya no por la accién de la na-
turaleza, sino por actos directamente producidos por los seres humanos. En
esta categoria podemos mencionar al terrorismo, los crimenes violentos, las
agresiones sexuales, el envenenamiento del agua o del aire, etcétera.’

12 Estos datos y ofros sobre el tema pueden verse, con la cita de las fuentes de las que
fueron tomados, en Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, 2a. ed.,
México, Porroa / CNDH / UNAM, 2006, pp. 989 y siguientes.

18 Z. Bauman, op. cit., p. 13.
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El terrorismo es un tema sobre el que se pueden escribir cientos, acaso
miles, de pdginas. Los actos terroristas han marcado la historia del siglo XXI,
comenzando por el que mds repercusiones ha tenido: la masacre del 11 de
septiembre de 2001 sobre suelo de Estados Unidos. Pero luego de esa tra-
gedia el terrorismo fundamentalista ha seguido golpeando a lo largo y
ancho del planeta, cobrdndose centenares de vidas en su espiral de muerte
y sufrimiento. Hemos visto atrocidades terroristas en Besldn, Londres, Ma-
drid, Casablanca, Moscd, Yakarta, Bagdad y un largo etcétera. Solamente
en las Torres Gemelas de Nueva York murieron casi tres mil personas. A ellas
se suman miles de muertes que se van acumulando sin sentido a lo largo
del planeta.

También los crimenes violentos suponen un riesgo para nuestro medio
de vida, en la medida en que pueden afectar a nuestro entorno, asi como
la forma en que tomamos decisiones. De hecho, en América Latina en ge-
neral y en México en particular el fenémeno de la delincuencia, sea comin
o sea organizada, afecta profundamente la calidad de vida de sus habitan-
tes. La violencia de la criminalidad se expresa de forma dramética a través
de los asesinatos, los robos violentos, las violaciones, los secuestros, etcé-
tera. El Estado se ha visto rebasado por una criminalidad desatada, que
cuenta a veces con mejores recursos y mds armas que las autoridades.

No es dificil imaginar que son precisamente las armas las que han lan-
zado a la regién de América Latina hasta niveles insoportables de violencia
y hasta tasas delictivas que no existen en ofras latitudes (el caso de Estados
Unidos merece un andlisis por separado, ya que la criminalizacién de una
parte importante de su poblacién, medida a través del nimero de personas
encarceladas, rebasa todo tipo de pardmetro internacional’).

14 Los datos de personas encarceladas que nos ofrece el Bureau of Justice Statistics (BJS)
para el 30 de junio de 2006 reportan que en todos los establecimientos penitenciarios de
Estados Unidos se encontraban recluidas 2,245,189 personas; de ese gran total 7 % (equi-
valente a 111,975 personas) estaban en cérceles privadas (“private facilities”). Entre el 2005
y el 2006 el nimero de personas encarceladas habia crecido 3 %. Solamente durante el afio
de 2005 fueron llevadas a la cércel 733,009 personas, lo que equivale a 2,008 diarias y
61,084 al mes.

En Estados Unidos se tiene una tasa de encarcelamiento de 750 personas por cada
100,000 habitantes, lo que equivale a decir que una de cada 133 personas que residen en
ese pais estd en la carcel. Solamente en el estado de California hay 175,115 presos, con
datos de junio de 2006. En ofros paises la tasa de encarcelamiento es notablemente menor;
en Japén es de 40 personas por 100,000 habitantes, en Suecia de 60 por 100,000, en
Francia de 90 por 100,000, en Inglaterra de 156 por 100,000
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Lo cierfo es que existe acreditada evidencia que muestra una relacién
estrecha entre la tenencia de armas y el incremento de la violencia. El caso
mds claro es el de Estados Unidos, en donde la poblacién tiene en sus ma-
nos 65 millones de pistolas y revélveres de todo tipo; 39 % de los hogares
de ese pafs tiene un rifle. Eso explica, por ejemplo, que cada afo se repor-
ten 130,000 heridos por arma de fuego.'”

En México el tema de las armas es especialmente delicado, puesto que
muchas de ellas —las permitidas y las prohibidas— han terminado de una
u ofra manera en manos de la delincuencia comidn y de la delincuencia
organizada. Para darnos una idea de la criminalidad alrededor de la pose-
sién de armas, basta considerar que durante el afio 2001 fueron sentencia-
das por el uso de armas prohibidas 10,061 personas.'® A esa cifra impre-
sionante hay que agregar la mucho mayor que se deriva no de la mera
tenencia de armas prohibidas, sino de su uso en contra de la vida, integridad
personal y bienes de los demds habitantes del pas.

Las agresiones sexuales, y en particular la violencia machista, también
son un factor que pone en riesgo nuestra forma de vida y limita nuestras li-
bertades. Es facil imaginar las muchas limitaciones que sufren las mujeres
en México (y en otfros paises) por ser objeto de burlas, tocamientos, acosos
y violaciones, por parte de los hombres. La agresividad sexual que sufren
las mujeres determina en muchos casos el nivel de estudios hasta el que
pueden llegar, los empleos a los que pueden optar, la atencién que se les

Esas tasas descomunales de encarcelamiento tienen, desde luego, un cierto rasgo ra-
cista. Las personas de color o afrodescendientes de sexo masculino tienen 6.5 mds veces de
pisar la cércel en su vida que las personas blancas del mismo sexo. 4.8 % de todas las per-
sonas de color estd presa (una de cada 123), al igual que 1.9 % de todos los hispanos (uno
de cada 353) y 0.7 % de los blancos (uno de cada 588). Esto significa que uno de cada tres
hombres de color pisardn la carcel al menos una vez en su vida y lo mismo sucederd con uno
de cada cinco hispanos. Un joven de color en California tiene cinco veces mds posibilidades
de ir a la cércel que de acudir a una universidad. En el estado de lllinois habia en el afio de
1999 10 personas de color presas por cuatro de esa misma raza que iban a la escuela; es
decir, habia 10,000 personas de color mds en las carceles que el nGmero total de personas
de esa raza en las escuelas. En ese mismo estado una persona de color tiene 57 veces mds
posibilidades de ser encarcelada por cuestiones de drogas que una persona blanca. 74 %
de todos los sentenciados por posesién de drogas en Estados Unidos son personas de color,
a pesar de que representan solamente una octava parte de la poblacién del pafs.

Los datos anteriores pueden verse, con sus respectivas fuentes, en M. Carbonell y E.
Ochoa Reza, op. cit., pp. 107-108.

15 E| Pais, 28 de abril de 2003.

¢ La Jornada, 7 de mayo de 2003.
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presta en muchas oficinas publicas, su consideracién dentro de la familia e
incluso su forma de vestir.

En algunas entidades federativas de la RepUblica Mexicana se han do-
cumentado fenémenos masivos de violencia contra las mujeres, algunos de
los cuales (como el muy conocido de Ciudad Juérez, en el estado de Chi-
huahua) han sido calificados como “feminicidios” y han merecido la aten-
cién de las agencias internacionales encargadas de vigilar el respeto a los
derechos humanos.

Finalmente, se impone un comentario aunque sea breve acerca del
miedo que deriva de sufrir un envenenamiento del agua, de los alimentos
o del aire. No se trata de algo puramente teérico o que sea producto de la
imaginacién de algun novelista. En la década de los ochentas del siglo XX
asistimos a la mayor tragedia nuclear de la historia, causada por la explosién
de la central de Chernobil (dentro del territorio de lo que hoy en dia es la
Republica de Ucrania), cuyos efectos todavia estdn presentes entre los po-
bladores de varias decenas de kildmetros a la redonda, incluyendo a los mas
de 381,000 obreros que se hicieron cargo de las reparaciones de los ge-
neradores nucleares afectados y de la limpieza de las tierras adyacentes
(fueron afectados mdas de 150,000 kilémetros cuadrados).

El miedo generado por esa explosién se acredita por un dato escalo-
friante: en los afos siguientes al desastre (la explosién tuvo lugar en la
madrugada del 26 de abril de 1986, cerca de la una de la noche) miles de
mujeres de Ucrania y de la vecina Bielorrusia que por una u otra razén se
habfan quedado embarazadas decidieron abortar. La cifra de dichos abor-
tos fue igual al 30 % de todos los nacimientos que se produjeron en Europa
Oriental entre 1986 y 1997. También aumenté (en algunos casos hasta
llegar al 25 % del total de embarazos) las pérdidas naturales de productos
de la concepcién, lo cual se pudo haber producido por la sensacién de
panico de las madres sobre la salud de los hijos por haber estado expuestas
a la radiacion.

Pero ésa no fue la Unica tragedia ocasionada por nuestra capacidad de
envenenar el ambiente y todo lo que nos rodea. Mds adelante vimos surgir
la crisis de la gripe aviar, que fue transmitida a los humanos y desencadené
una movilizacién mundial para contener su posible dispersién por los cinco
continentes, asi como la llamada “crisis de las vacas locas”, que derivé
también de un pésimo manejo de la carne destinada a consumo humano.

Todos estos fenémenos atizan el miedo de los ciudadanos y los hacen
extremar sus cuidados frente a los productos que consumen o frente a los
politicos que proponen generar electricidad a través de la energia nuclear.

(@)




ertad y miedo

El miedo se proyecta de esta forma en nuestras preferencias como consu-
midores (vigilando la procedencia de la carne que consumimos, bebiendo
solamente agua purificada, etcétera).

Por si lo anterior fuera poco, las posibilidades de que varios de los fac-
tores enunciados se combinen no son lejanas. De hecho, en medios de in-
teligencia de Estados Unidos se ha advertido sobre la posibilidad de que los
préximos ataques terroristas afecten a la red de distribucién de agua de
alguna gran ciudad.

Se trata de amenazas inciertas, ambiguas, vagas, pero omnipresentes.
Muchas de ellas buscan simplemente ser eso: amenazas destinadas a esti-
mular el consumo de ciertos productos o a alentar la psicosis de los ciuda-
danos para que voten por tal o cual partido (a los partidos en el gobierno
siempre les viene muy bien que la poblacién tenga miedo, pues en un con-
texto de temor generalizado se suele premiar a los candidatos que ya estan
en el poder, resultando mds dificil para la oposicién ganar las elecciones).
Pero como seq, lo cierto es que tales amenazas influyen en nuestra conduc-
ta, en la forma de representar nuestra existencia y en el ejercicio de nuestra
autonomfa personal.

Bauman nos recuerda una frase de Timothy Garton Ash que creo que
viene a cuento con lo que se acaba de decir; dice Ash: “eliminemos los in-
gredientes elementales de la vida organizada y civilizada —comida, vivien-
da, agua potable y un minimo de seguridad personal— vy, en cuestién de
horas, estaremos de regreso al estado de naturaleza hobbesiano, a una
guerra de todos contra todos”.'” Esta frase resume el grado de vulnerabili-
dad de nuestra civilizacién, lo que equivale a decir el grado de vulnerabilidad
de todos y cada uno de nosotros.

Un elemento adicional a considerar, propio de los turbulentos tiempos
que corren en el siglo XXI, es el hecho de que la capacidad de producir
dafios a través del envenenamiento de alimentos, del agua o de la atmés-
fera se ha “democratizado”, por decirlo de alguna forma. Mientras que
durante la Guerra Fria podiamos estar seguros de que los arsenales nuclea-
res estaban bajo el control de fuerzas militares a las 6rdenes de gobiernos
civiles, hoy en dia sabemos que grupos terroristas pueden hacerse con
materiales radioactivos y que las instrucciones para fabricar bombas case-
ras o mezclas de quimicos mortales para nuestra salud circulan libremente
por infernet.

7 7. Bauman, op. cit., p. 28.
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La caida del Muro de Berlin y el desmantelamiento de la maquinaria
cientifica creada al amparo de la Unién Soviética en sus afos de esplendor
han producido una dispersién de cientificos que conocen la manera de
fabricar materiales nucleares y que pueden alquilarse al mejor postor. La
vigilancia sobre las instalaciones nucleares en las antiguas republicas so-
viéticas no estd asegurada por parte de las autoridades responsables y los
efectos de la corrupcién y de la negligencia administrativa pueden facilitar
un robo o un extravio de material peligroso.

Hoy, como hace unas décadas, las amenazas nucleares vuelven a ha-
cerse presente, aunque bajo modalidades distintas.'® Esas amenazas supo-
nen, por si mismas, un riesgo para nuestras libertades, con independencia
de que lleguen o no a materializarse.

En el caso de México hay que decir, nuevamente, que con los matices
que se quiera, nuestro pais puede sufrir cualquiera de los hechos que se han
mencionado. Tenemos una central nuclear en Laguna Verde (Veracruz), pero
ademdés tenemos un sistema de control de calidad en la provisién de los
servicios publicos que deja mucho que desear; simplemente por lo que hace
a la calidad del agua potable que se recibe en domicilios particulares y la
de los alimentos que consumimos, creo que estamos lejos de poder dormir
tranquilos. Y sumado a lo anterior tenemos el agravante del mal manejo
de los servicios de limpieza y de prevencién de desastres. Un ejemplo claro de
estos riesgos lo vemos en el Distrito Federal. 2Qué pasaria si, como han
sefalado algunos expertos, se produce una inundacién de aguas negras en
el Centro Histérico de la capital?, 2qué planes de contingencia existen para el
manejo de la basura cuando los rellenos sanitarios estén a su maxima ca-
pacidad? Una huelga de pepenadores pondria a la ciudad de rodillas en
menos de una semana. Y una inundacién de aguas negras, aunque estuvie-
ra limitada al Centro de la Ciudad, tendria consecuencias imprevisibles.

IV. Riesgos para nuestra identidad social

Hemos revisado someramente, en los dos apartados anteriores, los riesgos
(algunos de los muchos que existen nada mads) que se ciernen sobre nuestro

'8 Un andlisis del alcance de los nuevos desafios nucleares, realizado a la luz de la
postura que los candidatos a la presidencia de Estados Unidos sostuvieron durante las cam-
pafas de 2008, puede verse en Joseph Cirincione, “The greatest threat to us all”, en The
New York Review of Books, vol. LV, nim. 3, 6 de marzo de 2008, pp. 18-21.
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cuerpo y sobre nuestro medio de vida. Toca ahora dedicar algunos pérrafos
a los riesgos que ofrece el siglo XXl para nuestra identidad social, los cuales
se manifiestan en una constelacién bastante amplia de factores.

Nuestra libertad se ejerce dentro de un contexto social determinado. La
representacion de quienes somos, el reconocimiento que tenemos dentro y
fuera de nuestro circulo més intimo, los valores sociales que compartimos
con las demds personas y otros muchos factores nos hacen comprender y
vivir de determinada manera nuestra libertad. No es que el ejercicio de
nuestra autonomia se pueda dar en el vacio, sin mayores consideraciones
mds que nuestros deseos o nuestras preferencias personales. La red de
proteccion que nos suministra (o no nos suministra) la sociedad es esencial
para que nuestra libertad tome forma y nuestra vida se llene de significados
propios o compartidos.

Uno de los riesgos que corre nuestra libertad es perder la posicién que
tenemos en esa red, cayendo por diversas causas en la exclusién social y en
la consiguiente degradacion de nuestro nivel de vida. Las condiciones actua-
les de vida en terrenos como el laboral nos hacen albergar temores fundados.
Bauman sefala que el progreso se ha convertido en una especie de “juego
de las sillas”, en el que cualquier distracciéon te puede dejar en el aire y su-
poner una derrota irreversible que te lleve hasta la exclusién social.'?

¢Qué es lo que puede producir esa caida y lo que, por esa misma razén,
supone un riesgo para nuestra identidad social? Las causas que hoy en dia
determinan la exclusién social son tan variadas que es dificil incluso sumi-
nistrar un elenco de las mismas, asi sea elemental. Por lo pronto puede in-
dicarse que fenémenos como el desempleo de largo plazo, la incapacidad
para trabajar, algunas enfermedades, la discriminacién, la pobreza y otros
factores funcionan como detonadores de la exclusién social y de la margi-
nacién. Afectan tanto a aquellos que los han sufrido desde el nacimiento
como a aquellos otros que de pronto se ven arrastrados hasta un nivel de
vida hasta entonces desconocido.

En esta modalidad de riesgo encontramos algunas caracteristicas dis-
tintas a la categoria explicada en el apartado anterior. En este caso el temor
no es a algtn acontecimiento que afecte a un grupo mds o menos amplio
de personas, sino que se resume en la angustia de sufrir una catéstrofe
personal que nos pueda bajar del tren de vida (alto o bajo, intenso o lento)

19 7. Baumen, Tiempos liquidos. Vivir en una época de incertidumbre, México, Tusquets
/ Conaculta, 2008, p. 21.
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que llevamos y que nos termine por desconectar del mundo tal como lo
conocemos y tal como lo vivimos.?°

Hay un fenémeno cercano a lo que se acaba de decir que quizé valga
la pena dejar al menos apuntado. Me refiero a los temores que surgen por
vivir en las grandes ciudades. No es que vivir en ambientes rurales disminu-
ya ciertos riesgos (puede ser incluso que los aumente), pero lo que transmi-
ten las ciudades es la “sensacién” de la inseguridad. La cercania del ofro se
hace mucho mds evidente en las grandes aglomeraciones de gente que
conforman el rasgo caracteristico de las megaurbes del siglo XXI. Personas
que suman miles o incluso millones y que nos resultan completamente des-
conocidas. No sabemos cémo actian, cudles son sus valores o si podremos
convivir pacificamente con ellas. Eso supone una fuente de angustia. Como
lo ha descrito Bauman: “Al ser un elemento permanente de la vida ciudada-
na, la continua y ubicua presencia de desconocidos al alcance de la vista y
de la mano afiade una buena dosis de incertidumbre perpetua a las eleccio-
nes de vida de los habitantes urbanos. Esta presencia, imposible de evitar
salvo por algn instante, es una fuente inagotable de ansiedad y de agresi-
vidad, por lo general latente, que de vez en cuando explota”.?!

En las ciudades se reproducen y se llevan hasta niveles insospechados
las desigualdades, las cuales se hacen todavia mds evidentes por el hecho
del contacto cercano entre los habitantes. Los que pueden pagdrsela, ob-
tienen una “sensacién” de seguridad a través de dispositivos que los separan
fisicamente del resto de la poblacién: urbanizaciones cerradas, muros, vi-
gilancia privada, casas con alarma, sistemas de vigilancia sensibles al
movimiento, alambres de pUas o electrificados, etcétera. Se conforma una
suerte de “extra-territorialidad” que nunca puede ser total, pues los habi-
tantes de los nuevos “guetos” de todas formas tienen que salir y mantener
aunque sea un contacto minimo con el resto de la poblacién.??

Las ciudades reflejan las lineas de tensién propias de un mundo globa-
lizado. En ellas se percibe como en pocos sitios el componente multicultural
y multilingiistico de las sociedades del siglo XXI. También, quizd por esa
razén, los choques entre lo global y lo local, entre visiones cosmopolitas y
tradiciones regionales, entre aspiraciones globalizadoras y pulsiones tradi-
cionales. Esa es la riqueza de las grandes ciudades, pero no deja de signi-

20 7. Bauman, Miedo liquido..., p. 31.
21 Z. Baumen, Tiempos liquidos..., p. 121.
22 |bid., p. 105.
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ficar, a la vez, un escenario de lucha y de riesgos verdaderos o aparentes,
aunque en todo caso innegables.

V. Permanencia e indolencia frente al miedo

En las pdginas anteriores hemos dibujado, siguiendo la categorizacién
propuesta por Bauman, algunos elementos que afectan a la libertad a través
del miedo. Antes de terminar con esta exposicién quizé sea oportuno sefia-
lar los efectos nocivos de la persistencia de los miedos o de algunos riesgos.
Me refiero, en otras palabras, al evidente hecho de que después de escuchar
decenas o centenares de veces sobre algun riesgo, adoptamos una cierta
actitud de indolencia frente al mismo. Eso nos lleva, en ocasiones, a bajar
la guardia. Tragedias como las de Chernobyl o la producida por el huracdn
Katrina en la ciudad de Nueva Orleans se pudieron haber evitado si los
responsables de las medidas de seguridad hubieran calculado acertada-
mente el grado de riesgo que acechaba.

Lo mismo puede decirse de la catéstrofe del 11-S: el grupo de Mohamed
Atta (lider de la célula de asesinos responsable de los atentados) pudo entrar
y vivir por afios en Estados Unidos sin ser detectado ni levantar sospecha
alguna, pese a que algunas de sus actividades eran, por decir lo menos,
sospechosas.?

Quizd suceda lo mismo con ofros riesgos. Pienso por ejemplo en el caso
del calentamiento global o del cambio climético. Hay tanto ruido alrede-
dor del tema y a veces parece tan inasible que el efecto que se genera, en
lo individual, puede ser de adormecimiento, de posposicién del compromi-
so para enfrentar las causas que generan el riesgo, de delegacién de las
acciones y las decisiones que habria que tomar. Tiene razén Bauman cuan-
do afirma que “para impedir una catdstrofe, antes hay que creer en su po-
sibilidad. Hay que creer que lo imposible es posible. Que lo posible siempre
acecha, incansable, en el caparazén protector de la imposibilidad, espe-
rando a irrumpir”. 24

Pero écémo hacer para estar siempre alertas? 2Cémo mantener toda
nuestra atencion en la deteccion, prevencién y eliminacién del riesgo, sin

2 Véase la inteligente narracién de los preparativos del atentado que hacen los repor-
teros de la conocida revista alemana Der Spiegel en el libro 11 de septiembre. Historia de
un ataque terrorista, Madrid, Circulo de Lectores, 2002.

24 7. Bauman, Miedo liquido..., p. 27.

Or
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hacer a un lado nuestro proyecto de vida, individual o social? El equilibrio
no es fdcil y las lecciones de las grandes tragedias contempordneas segu-
ramente nos permiten concluir que hemos aprendido de la importancia de
los riesgos una vez que se han materializado. Quizé se hayan evitado de-
cenas de ataques terroristas, quizd se hayan minimizado los efectos de las
catdstrofes naturales (de algunas de ellas), pero siguen sucediendo y su
amenaza sigue latente.
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La infancia y la adolescencia.
Derechos y garantias

Victor Manuel Colli Ek*

RESUMEN: A partir de la Revolucién francesa se procedié a elaborar un catélogo de
derechos humanos que formaron parte de la sociedad liberal, que se caracterizé por
el individualismo y la unidimensionalidad. Fue en el siglo XX cuando se introduce la
multidimensionalidad de los derechos, es decir, que ademdés de los derechos indivi-
duales se introducen los derechos sociales, que protegian a los grupos minoritarios o
con culturas distintas: aqui se incluyen los derechos de los nifios y los adolescentes.

La situacién de los nifios ha evolucionado por etapas a lo largo de la historia, par-
tiendo de principios del siglo pasado, donde lo que preocupé a las organizaciones
internacionales fueron las condiciones laborales en que se encontraban los nifos, asf
como los abusos sexuales que habia en su contra. Con la creacién de la ONU en
1945 se empez6 a evidenciar la falta de atencién por parte de los organismos oficia-
les a los derechos de los nifios, y a partir de entonces se dio un gran impulso a la
profeccién de los mismos a través de diversos érganos internacionales, sobre todo en
la Gltima década del siglo XX con la Convencién de los Derechos del Nifio, la labor
de la UNICEF y los organismos no gubernamentales, y, claro, con la creacién del
Comité de los Derechos del Nifio, lo cual generé mucho entusiasmo en este dmbito,
entusiasmo que hoy en dia se ha ido perdiendo.

En México, aunque existe un marco legal para la proteccién de los derechos del
nifio, sobre todo después de las reformas constitucionales, el problema es la poca
efectividad de estas leyes, ademds de que algunas veces entra en conflicto la busque-
da de justicia y verdadera tutela de los derechos de los menores.

ABSTRACT: Since the French revolution, a catalogue of human rights was elaborated and
they were part of the liberal society, defined by individualism and a unidimensioned
vision of human rights. It was in the twentieth century when the multidimensional vision
of human rights was introduced, which means that besides individual rights, there were
also social rights which protected minorities and vulnerable groups: this includes the
rights of children and adolescents.

* Profesor investigador del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auté-
noma de Campeche.
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The situation of children has evolved through different stages along history, starting
at the beginning of the last century when infernational organizations were worried mostly
about the working conditions of children and sexual abuse against them. With the
appearance of the UN in 1945, the lack of attention of many organizations was evident,
and so the protection of children rights was strongly encouraged through international
organizations and most of all during the last decade of the twentieth century with the
Children’s Rights Convention and the work of the UNICEF and other non-governmental
organizations and of course the creation of the children’s rights committee which gene-
rated a lot of enthusiasm in this matter, but that enthusiasm has been lost nowadays.

In Mexico, even tough there are legal resources to protect children’s rights, even more
after the constitutional reform, the problem is the lack of effectiveness of these laws,
and also the fact that sometimes the pursuit of justice conflicts the actual guardianship
of the rights of minors.

SUMARIO: Introduccién |. Derechos y garantias de la infancia y la adolescencia. Pers-
pectiva general. 1. El historial de los derechos de los nifios. 2. La Convencién como
Background de los derechos de la infancia y la adolescencia. 3. Los otros instrumentos
internacionales. 4. La cuestién relativa a los derechos de los nifios “en conflicto con
la ley”. 5. En América, la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Il. La realidad mexicana. 1. La situacién nacional en cuanto a los
derechos in generis. 2. Las reformas constitucionales (articulos 40. y 18). 3. Las leyes
estatales. 4. La resolucién de la Corte en la transicién. lll. Bibliografia.

Introducciéon

| reconocimiento de un catdlogo de derechos humanos fue uno de los
pilares sobre los que se asenté el nuevo estado sociopolitico (la Revo-
lucién en sentido estricto de ex nihilo) que inicié con la Revolucién
francesa. Es claro que ese catdlogo de derechos que en su origen corres-
pondié a lo que posteriormente la doctrina bautizaria como liberales, ' serfan
instaurados a la nueva sociedad, la de la emergente burguesia que busca-
ria proteger principalmente sus intereses econémicos,? aquella que a di-

! Para un andlisis de los derechos liberales y su evolucién es necesario recurrir al exce-
lente apunte “Derechos humanos y Estado liberal”, de Victor Martinez Bullé Goyri (Derechos
Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nGmero 1,
2006, pp. 49-65). En este se hace una revisiéon puntual de los elementos fundamentales que
intervinieron en el desarrollo del concepto de derechos humanos aplicados al Estado liberal,
tales como: soberania popular, democracia, divisiéon de poderes, constitucién, principio de
igualdad, legalidad, derechos humanos, efcétera.

2 “Liberalism has been called a “bourgeois” political theory for reasons of its origins and
its content... The right of property promoted and protected their accumulation of capital; the




ferencia de la medieval, con su fuerte significado gregario (recordemos
el Cuerpo Mistico de Cristo), seria marcadamente individualista. Ahora el
hombre ya no contaba como parte de una corporacién, sino como entidad,
como unidad, como individualidad.

La individualidad fue sélo uno de los elementos de la nueva sociedad,
el otro que quiero subrayar ahora es su unidimensionalidad, pues cuando
se hablaba de derechos del hombre y del ciudadano era estriccamente en
este sentido, haciendo a un lado a ofros grupos que igualmente integraban
la sociedad, para ser explicitos, por ejemplo a las mujeres.? En este sentido
la sociedad liberal (individual y unidimensional) viviria hasta principios del
siglo XX cuando los grandes movimientos socialistas como el mexicano hi-
ciera necesario replantear sus postulados, dejando necesariamente convivir
con esos derechos liberales a los de la clase trabajadora, introduciéndose
ahora la multidimensionalidad” de los derechos y, con esto, en una primera

right fo work for wages undercut feudal restrictions that held back the supply of labor; freedom
of contract restrained government interference in merchants” contractual arrangements with
workers and with one another; enforcement of contracts provided security for their transac-
tions. Above all else, merchants required predictability and reliability in the enforcement of
contractual and property rights as a means to calculate the anticipated benefits of commercial
transactions and to secure the fruits of their enterprise”. Brian Z. Tamanaha, On the Rule Of
Law. History, Politics, Theory, pp. 43y 44.

3 Recordemos el caso de Olimpia de Gouges, quien en respuesta a la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano en agosto de 1789, propusiera una Declaracién
de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana. Ver Victor Colli Ek, “La mujer como igual en
México” (Tribuna de Campeche, Local, 19 de agosto de 2006, p. 5-A).

4 El tema de la declaracién de los derechos tiene necesariamente que analizarse en
conjunto, esto es, que deben atenderse no sélo las declaraciones, sino principalmente el
cémo hacer cumplir esas declaraciones, el elemento de la justicia, ese dar a cada quien lo
suyo. Esto apodicticamente requiere de una dimensién de igualdad, que si en el modelo
primario no presentaba problema, pues todos eran considerados iguales en el mismo sen-
tido, una vez introducidos los derechos sociales y abierta la puerta para el reconocimiento
de los demds derechos, ahora si se torna problematico. Aqui surgen conceptos nuevos como
el de multiculturalismo y su dimensién dialégica, su cumplimiento, la satisfaccién de las
necesidades, ya no sélo como individuos, ni como grupo social, sino como “culturas” diver-
sas. Esta interseccién de elementos que podriamos llamar de “acomplejdndose” los derechos
humanos, una nueva dimensién de igualdad a partir de la intervencién de nuevos grupos y
culturas, es lo que hace a los teéricos como John Rawls, preocuparse por definir un criterio
de justicia que satisfaga todas esas necesidades: “Cada persona posee una inviolabilidad
fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad en conjunto puede atrope-
llar. Es por esta razén por la que la justicia niega que la pérdida de libertad para algunos se
vuelva justa por el hecho de que un mayor bien es compartido por todos. No permite que
los sacrificios impuestos a unos sean compensados por la mayor cantidad de ventajas dis-
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época, los derechos sociales, con una configuracién diversa, pues cuentan
ahora como grupo y no como individuo.

A esta evolucién se le llama “generacién” de los derechos, y con el paso
del tiempo empezarian a aparecer mds grupos sociales que resultaria ne-
cesario defender y reconocer derechos: mujeres, discapacitados, ancianos,
nifos. Y la cuenta sigue, a los derechos de tercera generacién. Pero ahora
quiero detenerme en los derechos de los nifos, pues de esto se trata el
presente andlisis.

Un estudio de la evolucién en el reconocimiento de los derechos de la in-
fancia lo encontraremos en el interior, sélo quiero resaltar la idea de la ne-
cesidad de hacer un planteamiento sistémico, que no sélo observe la vision
juridica, sino igualmente mire lo demds que integra la sociedad en su con-
junto, en este sentido tendriamos que estudiar la situacién concreta de la
infancia para poder tener situaciones més acertadas.

En el primer apartado hacemos una revisién de los instrumentos politico-
juridicos internacionales en torno al tema de los derechos de la infancia, el
andlisis va desde la evolucién del reconocimiento de sus derechos como grupo
aparte, el andlisis del instrumento internacional mds importante, la Convencién
de los Derechos del Nifio, hasta el fenémeno especifico de la infancia-adoles-
cencia en conflicto con la ley y su apreciacién jurisdiccional-doctrina, como la
que hiciera la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El segundo apartado pretende hacer una aproximacién de la situacién
de los derechos de la nifiez y la adolescencia en México, primeramente
parafraseando lo que ha dicho el Comité de los Derechos del Nifio en su
Gltimo informe a México, asf como las reformas constitucionales y el asunto
conocido por la Suprema Corte de Justicia, en la transicién de la reforma
al articulo 18 constitucional que tanta revuelta provocé en el pais.

frutadas por muchos” (Teoria de la justicia, p. 17). Una aproximacién a la dimensién del
multiculturalismo, especialmente aplicado a la idea de los grupos minoritarios, lo encontra-
mos en Sara Song, Justice, gender and the politics of multiculturalism. En este libro encontra-
mos para la discusién que ahora estamos dirigiendo, la visién que la autora denomina
“constructivist”, en la cual se defiende que las razones principales para garantizar la super-
vivencia de las cultura, se deriva del hecho de la necesaria interconeccién y por tanto de-
pendencia entre todas ellas: “the constructivist view allows us not just to acknowledge the
variability of the value and experience of cultura membership for differents groups and diffe-
rent members within groups”, p. 38. Este argumento es fundamental para hablar del pleno
respeto de los diferentes grupos sociales y las diferentes culturas que conviven en una demo-
cracia como la nuestra, declarada constitucionalmente multiculturalista.

o0




I. Derechos y garantias de la infancia y la adolescencia.
Perspectiva general

1. El historial de los derechos de los nifios

Los nifios entendidos como sujetos de derecho, idea proveniente de la Con-
vencién de los Derechos del Nifio, es fruto de una evolucién histérica que
inicié su carrera determinante al inicio del siglo XX, basicamente podemos
observar cinco fases en esa evoluciéon.®

En su primera fase, embrionaria, 1901-1947, el gatillo que dio inicio a
este movimiento acerca de la preocupacién por la infancia fue la reunién
de una serie de situaciones extremas: trabajo infantil y explotacién sexual
—los dos anteriores en conjunto dieron una nueva situaciéon que se deno-
mind “white slave trade” como una especial situacién de agravamiento—;
ofra situacién fue la de los nifios en épocas de guerra.

Orgdnicamente hablando fueron dos los actores principales en este
escenario, por un lado la Organizacién Internacional del Trabajo, enfocada
principalmente en el hecho de que los nifios tienen derechos en el dmbito
laboral, dentro de algunas de las Convenciones que respaldan esa idea se
encuentran: Ndm. 6 de 1919 sobre las personas j6venes en la industria;
NUm. 7 de 1920 sobre la edad minima de trabajos en el mar; Convencién
10 de 1921 sobre las edades minimas de trabajos agricolas.

La otra institucién de trascendencia para el impulso de esta primera fase
del desarrollo de los derechos del nifio fue la Liga de Naciones, organismo
que inspirado en la gran labor de Eglantyne Jebb adoptaria el 26 de sep-
tiembre de 1924 la Declaracién de los Derechos del Nifio —Declaracién
de Ginebra—, una declaracién breve de cinco principios,® con una efecti-

% En esta evolucién seguimos intimamente la explicacién expuesta en Philip Alston y John
Tobin, Laying the Foundations for Children ‘s Rights, an independent study of some Key Legal
and Institutional Aspects of the Impac of the Convention on the Rights of the Child, pp. 3-8.

¢ “1. The child must be given the means requisite for its normal development, both
materially and spiritually. 2. The child that is hungry must be fed, the child that is sick must be
helped, the child that is backward must be helped, the delinquent child must be reclaimed,
and the orphan and the waif must be sheltered and succoured. 3. The child must be the first
to recieve relief in times of distress. 4. The child must be put in a position to earn a livelihood,
and must be protected against every form of explotation. 5. The child must be brought up in
the consciousness that its talents must be devoted to the service of ist fellow men”. http://www.
un-documents.net/gdrc1924 .htm
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vidad famélica, pero de una gran inspiracién para el futuro desarrollo de
los derechos.

La segunda fase de reconocimiento como grupo social, 1948-1977,
comenzé con la creacién de la ONU en 1945, y observé una poca atencién
por parte de los organismos oficiales a los derechos de los nifios en cuanto
grupo independiente, esto se observa en la lectura de los tres principales
instrumentos de derechos humanos que se adoptaron: la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Europea de Derechos
Humanos.

Més bien, la atencién provino de las ONG, como por ejemplo The
International Union for Child Welfare, que adopté una versién revisada
de la Declaracién de Ginebra, haciendo énfasis en la existencia no sélo de
derechos sino obligaciones por parte de quienes deben atender a los ni-
nos.

Un elemento importante de esta etapa fue la Declaracién de los Dere-
chos del Nifio del 20 de noviembre de 1959, que tuvo un parto sumamen-
te dificil de aproximadamente nueve afos. Algunos de los elementos que
permanecen importantes de ese instrumento son: 1. El énfasis en el bienes-
tar emocional del nifio; 2. La prioridad relativa de atender al nifio en cir-
cunstancias de emergencia; 3. El énfasis en la individualidad del nifio y sus
derechos; 4. Reconocimiento del papel principal de los sujetos no-guber-
namentales.

Aunque existié una marcada definicién proteccionista sobre la situacién
de los nifios, sobre todo en la actividad de las agencias internacionales, el
aspecto significativo que provino de la Declaracién de 1959 fue el erigir al
nifio como un grupo especifico de atencién y proteccién.

La tercera fase, de cabildeo, 1978-1989, se caracterizé por un gran
impulso de los derechos del nifio, iniciando con la preparaciéon del Ao
Internacional del Nifio en 1979, unida a la infencién del gobierno polaco
de preparar una Convencién de los Derechos del Nifio, intencién que fue
corta en sus aspiraciones, pero que sirvié de elemento catalizador para que
diferentes agencias internacionales —UNICEF, OIT y Banco Mundial, entre
ofras— obtuvieran una conciencia mayor sobre el respeto de sus derechos
y los incluyeran en sus objetivos principales. Toda esta oleada generé lo que
se conoceria como el “proceso generador de la Convencién de los Derechos
del Nifo”.

La cuarta fase, de institucién internacional, 1989-2000, que inicié con
el trascendente movimiento politico de la caida del comunismo, significado




con el Muro de Berlin,” doté al globo de un nuevo entusiasmo en el progre-
so general, inspirado y sostenido principalmente en el respeto absoluto de
los derechos humanos, y dentro de ellos los especificamente dirigidos a los
nifios. La adopcién de la Convencién de los Derechos del Nifio y la impor-
tante labor de UNICEF en cuanto a lograr esa adopcién, al igual que la
labor de las ONG en cuanto a los cabildeos nacionales para lograr su ra-
tificacién casi generalizada, dieron un enorme impulso al respeto de los
derechos de la infancia por ellos mismos, como grupo diferenciado inclu-
sive de aquel al que se asociaba naturalmente, que era el de las mujeres.

En ese sentido, conferencias internacionales organizadas por los prin-
cipales organismos de esas dimensiones fueron auspiciadas especificamen-
te para ese grupo social, se fortalecieron las ONG vy se crearon nuevos, al
igual que existieron fusiones que fortalecerian su observancia y defensa.
Otro factor importante fue la labor del Comité de los Derechos del Nifio
creado en la misma Convencién; se prepararon informes de este organismo,
cuando también las ONG harian informes alternativos para refrendar y
fortalecer la labor de observancia en el cumplimiento.

La quinta fase, de critica, 2001 a hoy, se distingue por la puesta en
crisis del entusiasmo de la fase anterior. Se ha descubierto la verdadera
dimensién de la problemdtica, los gobiernos han empezado a reclamar
espacios que se perdieron en 1990, al igual que se han desplegado estra-
tegias gubernamentales que ya no contemplan a los nifios.

Un elemento importante que generd la reaccién contraproducente al
respeto de los derechos en el dmbito internacional, fue el suceso de 9/11
que hizo emerger el tema de la “seguridad” como pilar en las politicas gu-
bernamentales ahora y el replanteamiento de una edad para las conductas
criminales amenaza fuertemente la definicién de nifio propuesta en la Con-
vencién, entre otras cosas.

Pero no todo es negro, un ejemplo del firme respeto de los derechos de
la infancia fue la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de De-

7 Este periodo histérico de esperanza, que tenian los paises de Europa oriental, en los
valores propuestos por el “Occidente”, principalmente representados por la idea de los
“Derechos Humanos” y la “Democracia”, sobre todo en el momento de la “reconstruccién”,
aquél en el que cayeron los regimenes socialistas y podia crearse una nueva sociedad a
partir de los pilares occidentales, es perfectamente trazado intelectualmente por Slavoj Zizek
en su obra En defensa de la infolerancia, leemos en el capitulo denominado “&Existe un
eurocentrismo progresista?2”: “El Este, que empezé idolatrando a Occidente como ejemplo
a seguir de democracia bienestante, quedé atrapado en el torbellino de la desbocada mer-
cantilizacién y de la colonizacién econémica”, p. 42.
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rechos Humanos, que refrendé toda la seriedad del tema, aun sobre las
nuevas tendencias de protecciéon que hemos comentado.

2. La Convencién como background de los derechos
de la infancia y la adolescencia

La Convencién de los Derechos del Nifio es el instrumento “clave”, la hoja
de ruta, el objetivo a seguir, cuando estamos tratando sobre los nifios y sus
derechos. Esto no implica un punto de partida cero desde la Convencién,
sino la reunién de pasado y futuro. Como pasado podemos decir que ya
existian instrumentos internacionales que trataban aisladamente el tema de
los derechos del nifilo y como futuro, querré decir que cualquier instrumen-
to juridico, lldmese internacional o nacional, se desenvolverd haciendo
revisién de los contenidos de dicho tratado.

En este sentido no podemos hacer nuestras deliberaciones sobre este
tema, sin una revisién somera de los contenidos de esa Convencién, al igual
que pasar revista de los principales “otros” instrumentos internacionales.

A. Principios rectores

De acuerdo con la propia clasificacién que aporta Naciones Unidas, la
Convencién posee una serie de cuatro “principios rectores”,® significando
su existencia, sine qua non, es posible pensar el desarrollo de los derechos
consagrados en la misma. Estos principios rectores son los siguientes: 1. No
discriminacién. 2. Interés superior del nifio. 3. Derecho a la vida, la super-
vivencia y el desarrollo. 4. Derecho a la participaciéon o respeto a los puntos
de vista de los nifios.

El primero de los principios es a todas luces entendible, deviene de la
vision integral de la humanidad, sin tomar en cuenta cuestiones de género,
estrato social, credo, nacionalidad, raza, etcétera, la Convencién es apli-
cable a todos aquellos que ella misma ha definido como “Nifo”.

En cuanto al segundo de los principios fundamentales, el “Interés supe-
rior del nifio”, éste es un concepto altamente complejo, que pretende tener
una explicaciéon axiomdtica, intuitiva mds que racional; es la consecucién

8 www.unicef.org/crc/files/Guiding_Principles.pdf
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en todo momento de cualquier circunstancia que resulte benéfica para la
infancia, lo que “es mejor para el nifo”.’

El tercer principio rector, la relacién de derechos fundamentales que
hacen posible el desarrollo de los demds, pues sin vida no hay sujeto de
proteccion, al igual que sin supervivencia, aunque este segundo implique
ya mds cuestiones de cardcter cualitativo que el simple hecho metafisico de
la existencia, al igual que el desarrollo, entendido como el sano desarrollo,
aquel que actualiza todas las potencialidades de la nifiez, psicolégica, fisi-
ca, cultural, etcétera.

El cuarto principio ofrece una visién activa de la nifiez, ya no sélo como
sujeto de proteccién y de derechos, sino inclusive como individuo con obli-
gaciones, en cuyo cumplimiento esté la satisfaccién plena de sus necesida-
des, pues como saber cudl es el interés de la nifiez, cdbmo saber qué resulta
mds benéfico para su desarrollo, para su vivencia “plena”, si no es escucha-
do como un sujeto legitimo de la participacién democrética, no la escucha
eufemistica, sino la auténtica participacién democrdtica.

Entendidos estos principios rectores o “guidings principles” podemos
analizar someramente los demds derechos incluidos en la Convencién.
Parafraseando la clasificacién ofrecida por Naciones Unidas, los “demds”
derechos contemplados pueden ser clasificados de la siguiente manera: 1.
Supervivencia y desarrollo. 2. Proteccién. 3. Participacién.

B. Derechos

Debido a que ya han sido objeto de andlisis por la doctrina, sélo los sefia-
laremos y al final, para efectos sintéticos, los expondremos en un cuadro
omniabarcante.

Dentro de los primeros —Derechos a la supervivencia y desarrollo'®—
encontramos 21 derechos.

Proteccién de los derechos, contemplado en el articulo 40., ésta es una
clausula que serd abordada en los tres grupos, basicamente se debe enten-
der como la responsabilidad “holistica” del Estado de cooperar en todos los

? Cf. Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, p. 914. En esta obra
se encuentra igualmente una exposicién sistémica de los contenidos de la Convencién de
los Derechos del Nifio, dividiéndola de la siguiente manera: 1. Principios generales. 2.
Derechos y libertades civiles. 3. Entorno familiar y otros tipos de tutela. 4. Salud fisica y
bienestar. 5. Educacién, esparcimiento y actividades culturales. 6. Medidas especiales de
proteccion.

19 www.unicef.org/crc/files/Survival_Development.pdf
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niveles y por todos los medios para garantizar que los derechos de los nifios
sean respetados, protegidos y satisfechos. Aqui observamos la necesaria
interaccién del Estado con su propio sistema, ya fuere orgdnico o legislativo,
al igual que con la sociedad, familiares, grupos sociales, etcétera, en la
consecucién del fin indicado.

En cuanto al segundo grupo de derechos —Proteccién!'— podemos
deducir 15 de ellos.

El tercer grupo —Derecho a la participacién'>— confempla siete derechos.

DERECHOS DECLARADOS EN LA CONVENCION

Derechos a la Derechos Derecho
supervivencia y el de proteccién a la participacién
desarrollo

Cuidado de los 5 Secuestro 11 Respeto a las 12
padres opiniones
Supervivencia y 6 Protecciéon a todas las |19 Libertad de expresién | 13
desarrollo formas de violencia
Registro, nombre, |7 Nifos privados de un |20 Libertad de 14
nacionalidad y entorno familiar pensamiento,
cuidado conciencia y religion
Preservaciéndela |8 Adopcién 21 Libertad de 15
identidad asociacién
Separaciéndelos |9 Refugiados 22 Derecho ala 16
padres privacidad
Reunificacién 10 | Trabajo infantil 32 Derecho a la 16
familiar privacidad
Libertad de 14 | Abuso de drogas 33 Acceso a la 17
pensamiento, informaciény a los
conciencia y medios masivos de
religiéon comunicacién

" www.unicef.org/crc/files/Protection_list.pdf
12 www.unicef.org/crc/files/Participation.pdf

S0



www.unicef.org/crc/files/Participation.pdf
www.unicef.org/crc/files/Protection_list.pdf

—_

Responsabilidad de | 18 | Explotaciéon sexual 34
los padres y

asistencia estatal

Nifios privados de |20 | Sustraccién, ventay |35

un enforno familiar trafico

Nifios refugiados |22 | Otras formas de 36
explotacion

Nifios con 23 | Detenciény castigo 37

discapacidad

Salud y servicios 24 | Guerra y conflictos 38
armados

Revision de los 25 | Rehabilitacion de 39

servicios de victimas infantiles

cuidado

Seguridad social 26 | Justicia juvenil 40

Adecuado estédndar | 27 | Respeto por los 41

de vida estandares nacionales
superiores

Derecho a la 28

educacién

Obijetivos de la 29

educacién

Nifios en minoriasy | 30
grupos indigenas

Esparcimiento, 31
juego y cultura

Conocimientode |42
los derechos

3. Los otros instrumentos internacionales

Son dos los principales tipos de tratados internacionales que resaltaremos;
el primero de ellos se refiere a la parte sustantiva de los derechos y dentro
de ellos encontraremos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
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ticos;'® Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; ™
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o
Degradantes;'® Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial,' y Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer.'” Sélo pasamos revis-
ta de los contenidos en el llamado “sistema universal” de derechos huma-
nos, aun faltaria por subrayar los que pertenecen a los sistemas: Americano,
Europeo y Africano.

Los otros tipos de instrumentos internacionales que hay que recordar
son aquellos relativos a la dimensién adjetiva de los derechos, aquellos que
tienen que ver con los procedimientos judiciales y sus consecuencias, y
dentro de ellos incluimos: Directrices de Naciones Unidas para la prevencién
de la delincuencia juvenil (Directrices del Riad);'® las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la administracién de justicia de menores (Reglas de
Beijing);'” las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los me-
nores privados de libertad.?’

4. La cuestién relativa a los derechos de los nifios “en conflicto con la ley”

Un aspecto muy especifico en el tema de los derechos de los nifios, un uni-
verso de posibilidades, es el relativo a los nifios-adolescentes en conflicto
con la ley. Aqui no hablamos de los derechos en general, los que podriamos
denominar “sustantivos”, nos referimos especificamente a aquellos que son

13 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucién 2200 A (XXI), del
16 de diciembre de 1966.

14 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 2200 A(XXI), del 16
de diciembre de 1966.

1> Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucién 39/46, del 10 de
diciembre de 1984.

1¢ Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 2106 A (XX), del 21
de diciembre de 1969.

17 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucién 34/180, del 18 de
diciembre de 1979.

'8 Adoptadas por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 45/112, del 14
de diciembre de 1990.

19 Adoptadas por la Asamblea General de la ONU, en su resolucién 40/33, del 28 de
noviembre de 1985.

20 Adoptadas por la Asamblea General de la ONU, en su resolucién 45/113, del 14
de diciembre de 1990.
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aplicables, cuando nos colocamos frente al hecho de un nifio-adolescente,
que infringi6 algun dispositivo legal.”’

Esta es una discusiéon muy profunda, de enormes consecuencias, 2cémo
tratar al nifo-adolescente que ha cometido lo que en el universo de los
adultos se podria llamar delito? 2Es su minorfa de edad suficiente para crear
un sistema juridico aparte, que justifique su trato diferenciado y en muchas
ocasiones restrictivo de derechos, en comparacién a la situacién de un
adulto?

Dos escuelas principales —siendo dogmdticos por objetivos estricta-
mente pedagdgicos— responden a estas preguntas: la primera, denomina-
da tutelar, entiende a nifo-adolescente como un “sujeto de proteccién” al
que el Estado debe adoptar, ofrecer sus servicios para reeducar, y por eso,
debe tener libertad para elegir cual camino es el mds adecuado para lograr
tal fin;?? la segunda escuela es la “garantista”, que observa al nifio-adoles-
cente como un “sujeto de derechos”, mismo que en ftodo momento deben
ser respetados, y que frente a una situacién “presuntamente” delictiva debe
ofrecer el mismo marco juridico de protecciéon que a un adulto, con el plus
de los derechos inherentes a su edad.?

21 Como causas de la “delincuencia juvenil” podemos indicar las siguientes, aunque
aplicadas al espacio europeo, pueden bien ser trasladadas a otras geografias: 1. Pertenen-
cia a familias desestructuradas (broken homes). 2. Marginacién socioeconémica o pobreza.
3. Absentismo y fracaso escolar. 4. Desempleo. 5. Transmisién de imdgenes y actitudes
violentas por parte de los medios de comunicacién o videojuegos. 6. Consumo de drogas y
sustancias téxicas. 7. Trastornos de la personalidad y del comportamiento. 8. Insuficiencia
en la ensefianza y transmisién de valores prosociales o civicos. En Dictamen del Comité
Econdmico y Social Europeo sobre, Prevencién de la delincuencia juvenil, los modos de tra-
tamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia del menos en la Unién Europea,
(2006/C 110/113.)

22 Es necesario entender que el espiritu que impulsaba bésicamente la idea de un siste-
ma tutelar era la existencia de los nifios en “estado de riesgo” (los nifios de la calle, abando-
nados, pobres, todos aquellos que se encontraban en una situacién de exposicion, de des-
ventaja); en este sentido, la autoridad tenia amplias facultades para tomar a un nific de la
calle e internarlo en un centro tutelar, para colocarlo en una situacién donde el Estado le
proveyera todo aquello de lo que estaria privado. La anterior situacién tendia a confundir dos
circunstancias a parte, los nifios de la calle o en situacién de riesgo, y por otro lado, los nifios
en conflicto con la ley, aquellos cuya conducta habia sido lesiva del marco normativo.

2 Para una visién global de los sistemas de justicia juvenil, es de gran ayuda lo que
enconframos en el Manual for the Measurement of juvenile justice indicators: “Government
systems for responding to children in conflict with the law vary in name and approach accord-
ing to the country context. Children may be dealt with through the formal justice or courts
system, by the welfare system, or, for minor offences, by an administrative system. Such systems
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Ahora bien, la emergencia del sistema garantista aplicado a los ado-
lescentes viene a ofrecer una serie de medidas mds adecuadas —por ser
respetuoso de los derechos humanos— para la situacién de los nifios en
conflicto con la ley, pues se trata de ofrecer todo el marco normativo que se
le ofrece a los mayores en estos casos, ademds de los que son propios de
los nifios. Por eso es que dentro de los derechos mds importantes encontre-
mos los relativos al esclarecimiento de las hipétesis para poder someter a
juicio a un adolescente, medidas de readaptacién claras, derecho a un
abogado, juicios répidos, facultades claras para quienes juzgan, como para
quienes aplican las sentencias, etcétera.?*

Esos derechos que podriamos llamar bésicos de todo adolescente que
se encuentre en situacién de conflicto con la ley, estdn claramente determi-
nados desde la Convencién de los Derecho del Nifio, en sus articulos 37 y
40, que bdasicamente se refieren a: encontrarse en establecimientos sepa-
rados de los adultos; la privacién de libertad serd usada sélo como Gltima
medida y por el periodo del tiempo estrictamente necesario; el tratamiento
deberd ser acorde con los derechos propios de su grupo de edad, la digni-
dad, libertades y derechos, y la promocién de la reintegracion del nifio a la
sociedad; existencia de reglas del debido proceso que estén garantizadas
en el sistema juvenil de justicia; la separacién de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones; y por Gltimo el respeto y promocién de reglas

may function within the context of the adult criminal justice system, or may operate largely
outside of the judicial system through committees, commissions or administrative panels.
Wherever the system contains a degree of specialisation for children, whether the system is
based on courts, the welfare system, or an administrative system, it is frequently known as a
juvenile justice system. This manual therefore uses the term .juvenile justice system to refer to
the laws, policies, guidelines, customary norms, systems, professionals, institutions and treat-
ment specifically applicable to children in conflict with the law”, UN-Office on Drugs and
Crime and UNICEF (Nueva York, 2006, p. 1).

24 En los instrumentos internacionales, de los cuales la Recomendaciéon del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, (Recomendacién (87) 20), Reacciones Sociales ante la
Delincuencia Juvenil, puede ser una, observamos con toda claridad esa tendencia en el
cambio de visién sobre la adolescencia en conflicto con la ley, asi en este documento se
recomienda la revisién de la legislacion y la practica de los siguientes puntos: 1. Prevencién,
con el objeto de evitar que el adolescente pueda exponerse potencialmente a estas situacio-
nes. 2. Desjudicializacién-mediacién, instaurar estos procedimientos, como aclarar sus
contenidos. 3. Justicia de menores, resaltando su rapidez, la diferenciacién con el sistema
de adultos, evitar la detencién preventiva o regularla, especializacién de las autoridades,
confidencialidad. 4. Intervenciones, respeto al derecho a educacién, personalidad, desarro-
llo, condiciones apropiadas. 5. Investigaciones, promocién de andlisis comparativos, sobre
todos esos factores.
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dirigidas a alejar lo més posible al adolescente o nifio del sistema de justicia
y promocién de medios alternativos de resolucién.?

En consecuencia, el espiritu que anida la doctrina internacional, sobre
los derechos del nifio, se inspira en el hecho de que se debe responder a las
ofensas generadas por los j6venes a través de: reforzar el proceso de crear
conciencia en ellos de sus actos; integracién social; y por tanto, evitar al
méximo el contacto con el sistema judicial formal para mayores, consecuen-
temente las medidas deben estar dedicadas a reforzar esa dimensién de
resocializacién y no de aislamiento.?

Veamos para mejor exponer algunas caracteristicas propias de cada
escuela:?’

Sistema tutelar Sistema garantista

— Los adolescentes no son considerados | Llamar las cosas por su nombre: encerrar a
imputables. un joven en un centro de educacién por tiem-
po indeterminado es una pena detentiva.

— Son sometidos a un proceso judicial-ad- | Crear un sistema de justicia juvenil con todas
ministrativo sin segunda instancia. las garantias procesales a las cuales los |6-
venes tienen derecho.

25 En 2005 en Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y los Castigos o Trata-
mientos Inhumanos o Degradantes del Consejo de Europa emitié su reporte sobre la quinta
visita periédica a Alemania, un apartado especial se determiné para la situacién de los j6-
venes en detencién y prisioneros, denominado “specific issues related to juveniles”, en él
encontramos la argumentacién del citado Comité respecto de la salvaguarda de derechos
propios de los adolescentes aprehendidos, por considerar que realizaron una conducta
criminal. Dos derechos fueron subrayados: la presencia de los padres, representantes lega-
les o de una persona de su confianza, en el caso de que los adolescentes fueren sujetos de
interrogatorio policial; el otro derecho subrayado fue el de la necesaria existencia de infor-
macién sobre la situacion de los jévenes detenidos, su disposicién para todas las personas
que fueren a intervenir en cada caso especifico, y que esa informacién deberd estar en un
lenguaie tal que pudiera ser entendible para el adolescente. Ver Council of Europe, Report
to the Germany Government on the visit to Germany carried out by the European Committee
for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishmen from (20
november to 2 december 2005” CPT/inf (2007) 18, Strasbourg, 18 april 2007).

26 Innocenti, Juvenile Justice, (Digest No. 3, UNICEF, Florence, 1998), p. 4.

27 http://www.unicef.org.co/Ley/Al/20.pdf
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— No estdn sujetos a un proceso penal, | Concebir el joven como un sujeto de dere-
pero si son privados de su libertad y sin | chos y deberes, y favorecer su desarrollo
gozar de las garantias procesales. responsable.

— La medida mds aplicada es la privacién | Graduar la respuesta penal a las infraccio-
de libertad. nes a través de un sistema progresivo de
medidas educativas y disciplinarias.

— La privacién de libertad preventiva es la | Reducir al méximo la privacion de libertad.
regla.

— No hay relacién entre la gravedad del | Introducir elementos de justicia restaurativa
hecho cometido y la gravedad de la me- | que favorezcan la reeducaciéon del menor y
dida aplicable, ni su duracién. la reparacién del dafo a la victima y a la

comunidad.

— El sistema actual penaliza la pobreza (se | Introducir el principio de oportunidad, como
considera mds la situacién personal y | mecanismo procesal, para promover el ex-
socioeconémica del joven que la infrac- | clusivo interés superior del joven.
cién cometida)

Sistema tutelar y garantista

Anexa a esta cuestion comparativa en términos dogmdticos, de los diversos
sistemas de atender a la juventud, ya fuere en estado de riesgo o en conflic-
to con la ley, una herramienta de apoyo intelectual, para comprender un
poco més la sistemdtica del segundo grupo juvenil, son los 15 indicadores
establecidos por Naciones Unidas para medir la justicia juvenil.?8

28 Complementaria a esta visién es la ofrecida por la misma oficina de Combate al
Crimen y las Drogas, que en el documento denominado Cross-Cutting Issues Juvenile Justi-
ce, Criminal Justice assesment toolkit (Nueva York, UN, 2006), establece una serie de temas
pilares necesarios de abordar cuando se habla de este tema, como: justicia restaurativa,
proceso, tfratamiento institucional, reintegracién y cuidado posterior, grupos vulnerables (este
es importante cuando se trata del principio de interés superior del nifio), etcétera.
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5. En América, la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?

A. Los derechos en general

Uno de los estudios més completos sobre los derechos el nifio proviene de
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en su Opinién Consul-
tiva 17 de 28 de agosto de 2002.%°

El estudio es importante, si bien no como obligatorio (pues al ser una
Opinién no posee fuerza juridica vinculante) si como marco referencial de
una autoridad jurisdiccional de reconocido prestigio.

En el estudio se analiza la vision integral (holistica) de los derechos de
la nifez y se observa desde el derecho a la pertenencia a una familia, edu-
cacién, alimentacién, vestido, hasta la cuestion procesal, haciendo énfasis
sobre el respeto igualitario en los juicios, de las reglas del debido proceso,
como si se tratara de un procedimiento de adultos. No hay que vulnerar
derechos procesales por el solo hecho de que se trata de un menor de edad,
afirmaria la Corte. Es muy importante tener en cuenta esta posicién, pues
proviene de la experiencia de anteriores casos en donde estuvieron involu-
crados adolescentes, y donde encontramos fuerte violencia y de falta de
respeto de derechos de este tipo.

Tomando en consideracién los puntos a analizar, la Corte empieza por
definir lo que para ella significa “nifio”, concluyendo que es todo aquel que
no ha cumplido la mayoria de edad(18 afios) a menos que por mandato de
la ley la haya alcanzado antes.

De acuerdo con lo establecido no sélo en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, sino en distintos textos relacionados con la materia,
todos gozamos de la garantia de igualdad, la cual obliga a respetar y a
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discrimi-
nacién alguna, puntualizando que no toda distincién puede considerarse
ofensiva por si misma de la dignidad humana, ya que compartiendo el Cri-

2% Una aproximacién al Sistema Interamericano de Derechos Humanos lo encontramos
en el texto “Ombudsman y tutela interamericana de los derechos humanos”, de Sergio
Garcia Ramirez (Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Hu-
manos, afo 1, nimero 3, 2006, pp. 53-74).

30 Un estudio muy interesante sobre esta decisién los podemos encontrar en: Sergio
Garcia Ramirez, “Jurisdiccion para menores de edad que infringen la ley penal. Criterios de
la jurisdiccién interamericana y reforma constitucional”, en Los derechos humanos de los
nifios, nifas y adolescentes, pp. 51-82.
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terio de la Corte Europea de Derechos Humanos sélo es discriminatorio una
distincién cuando carece de justificacién objetiva y razonable, es decir, que
no hay discriminacién si la distincién esté legitimamente orientada, justifi-
cando asi el hecho de que todos los nifios poseen los derechos que corres-
ponden a todos los seres humanos y que ademds tiene derechos especiales
derivados de su condicién, correspondiendo asi deberes especiales a la
familia, el Estado y a la sociedad.

Para la Corte toda medida o decisién tomada debe ser aplicada aten-
diendo al interés superior del nifio, principio que se fundamenta en la dig-
nidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias del nifio y en las
necesidades de propiciar el desarrollo de éstos con pleno aprovechamien-
tos de sus potencialidades.

Por lo que el interés superior del nifio debe ser tomado como punto de
partida para la efectiva realizacién de todos los derechos contemplados en
ese instrumento, cuya observancia permitiré al individuo el més amplio
desenvolvimiento de sus potencialidades.

En atencién a este principio es necesario para un nifio que la familia, el
Estado, la comunidad y la sociedad adopten una serie de medidas especia-
les con la finalidad de preservar la integridad de la familia, asegurando asi
el bienestar fisico y mental del nifio, por lo que se considera fundamental
que un nifio permanezca en su nucleo familiar, salvo que haya razones
determinantes para optar por separarlo de su familia y cuando asf suceda
esta separacion debe ser excepcional y preferentemente temporal.

El nifo debe tener ademds una proteccién eficaz y oportuna de sus in-
tereses con la intervencién de instituciones calificadas para ello y con per-
sonal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia
probada en la materia.®!

31 Informacién muy valiosa sobre esta situacién en el entorno mexicano (antes de la
reforma al articulo 18 constitucional) la encontramos en el Informe especial sobre la situacién
de los derechos humanos de los internos en los centros de menores de la RepUblica Mexica-
na, realizado en 2002 por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (publicado el
8 de julio de 2003), que consistié en visitar a los 54 centros de internamiento de menores
que existen en todo el pafs, de la cual pudo concluir que en la mayoria, sino es que en todos,
existen violaciones a las garantias de los menores.
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Para la Corte la educacién y la salud son los pilares fundamentales para
garantizar el disfrute de una vida digna, por lo que el Estado tiene la obli-
gacién de adoptary positivizar todas las medidas necesarias para asegurar
asf la plena vigencia de los derechos del nifio.

B. Procedimientos judiciales o administrativos en que participan nifos

Ante la participacién de los nifios en procesos donde se discuten sus propios
derechos y cuya decisién enmarca su vida futura, se debe garantizar la
proteccién efectiva del interés superior del nifio, asegurdndose de que por
lo menos este goce sea de las mismas garantias y proteccién que los adultos,
con independencia de si el proceso es judicial o administrativo, considerdn-
dose también las condiciones especificas del menor y su interés superior.

En razén de su inmadurez y vulnerabilidad los nifios requieren proteccién
que garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la familia, la sociedad
y el Estado; estas consideraciones se deben proyectar sobre la regulacion
de los procedimientos judiciales o administrativos que resuelvan sobre los
derechos de los nifos.

C. Procesos administrativos

En cada proceso administrativo deben emplearse cada una de las palabras
escritas con anterioridad, es decir, la edad, su familia, que sea tratado por
las instituciones adecuadas, con las instalaciones y personal idéneos y sélo
si es necesario y en atencién al principio del interés superior de éste, sepa-
rarlo de su familia y por el tiempo mds breve, esto con el objetivo de reedu-
cary resocializar al menor.

D. Procesos judiciales

En todo proceso en el que la libertad personal de un individuo estd en juego
deben observarse de manera obligatoria las garantias judiciales y las del
debido proceso, aplicdndose también en todos los procesos que sigan el
Estado.

La garantia de los derechos implica la existencia de medios legales
idéneos para definicion y proteccién de aquéllos con intervencién de un
4rgano judicial competente, independiente e imparcial (juez natural), com-
plementdndose con la posibilidad de que exista un tribunal superior que
pueda revisar las actuaciones del inferior (doble instancia); asimismo, la
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Convencién Americana dispone que toda persona debe tener acceso a un
recurso répido y sencillo, ya sea el amparo o el habeas corpus (recurso
efectivo); a esta serie de garantias se suman el principio de inocencia,*? el
principio de contradictorio y el principio de publicidad.

E. Justicia alternativa

La tendencia de las normas internacionales sobre derechos humanos es
excluir la judicializacién de los problemas sociales que afectan a los nifios,
si éstos pueden ser resueltos con la aplicacion de otros medios alternativos
y si los intereses de los menores lo permiten y se respetan los derechos hu-
manos y las garantias legales, éstos son plenamente admisibles.

Il. La realidad mexicana
1. La situacién nacional en cuanto los derechos in generis

En el caso mexicano afirmaba que debiamos poner especial énfasis, tanto
por tratarse de nuestro pais como por referir a una realidad que fragmen-
tariamente ha ido cumpliendo con los compromisos adquiridos desde
1990.

Para este efecto es importante recordar que el Gltimo examen realizado
a México por parte del Comité de los Derechos del Nifio fue el emitido el 8
de junio de 2006.

En este documento se hacen ciertos reconocimientos tales como las
reformas a los articulos 40. (2000) y 18 (2006) constitucionales, donde se
hicieron algunos sefalamientos de respeto a estos derechos. Ilgualmente se
celebra la existencia de la Ley para la Proteccién de las Nifas, Nifios y Ado-

32 El principio de inocencia se encuentra determinado por el hecho de que toda perso-
na inculpada de algin delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. El principio de contradictorio establece que en todo
proceso deben concurrir determinados elementos para que exista el mayor equilibrio entre
las partes, para la debida defensa de sus intereses y derechos; en tanto que el principio de
publicidad se encuentra limitado cuando se traten cuestiones relativas a menores de edad,
fijando asf ciertos limites en lo relativo la observacién publica de los actos procesales.
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lescentes, de 2000 y el programa de accién 2002-2010 Un México Apro-
piado para la Infancia y la Adolescencia, entre otras cosas.®

En general podemos decir que lo importante ahora con el caso mexi-
cano no es tener instrumentos juridicos sino hacerlos cumplir: “el Comité
acoge con satisfaccién las medidas adoptadas para armonizar la legislacién
nacional, la Convencién y otras normas internacionales, le preocupa la
falta de eficacia de las medidas adoptadas para dar efectividad a los dere-
chos reconocidos y permitir que los titulares los hagan valer”.3*

Es muy claro, por ejemplo, que en la Ley General indicada ya se men-
cionaba la existencia de un sistema procesal de justicia para adolescentes,
que mds tarde serfa desarrollado en la reforma al articulo 18 constitucional,
lo Unico es que tal sistema nunca fue tomado en cuenta o mal entendido.

Esta deficiencia en el cumplimiento de los derechos de la infancia nos
hace plantearnos la pregunta de 2cémo hacer para cumplir con esos dere-
chos? Si por un lado el Estado se ha comprometido a otorgar un desarrollo
sano, familia, esparcimiento, educacién, comida, y todos esos elementos
que son inherentes a una infancia y adolescencia digna,® y por otro no lo
hace realmente, 2qué hacer para obligarlo? El dilema es grande, sobre todo
cuando nos enfrentamos a los derechos econémicos, sociales y culturales,
pues su cumplimiento es aln mds complejo que el de los liberales.

33 Ver Victor Manuel Colli Ek, “Apenas 18 afios de proteccién” (Tribuna de Campeche,
23 de noviembre de 2007, p. 5-A).

34 Comité de los Derecho del Nifio, Observaciones Finales, CRC/MEX/CO/3, del 8 de
junio de 2006, p. 2.

3% “La dignidad humana es, sin duda, uno de los conceptos mds problemdticos de la
filosofia y de la ética; sin embargo, constituye a la vez un concepto central en toda la cons-
truccién tedrica de los derechos humanos. La razén de ellos estriba en que estamos frente a
un concepto inconmensurable, es decir, que por su grandeza y magnitud es dificil que quede
delimitado por las categorias del pensamiento humano”. Esta reflexién puede ser igualmen-
te aplicable al concepto de “interés superior del nifio”, me refiero a lo diluyente de su signi-
ficado. José Luis Soberanes Ferndndez, “Sobre el origen de los derechos humanos”, en
Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nim.
1,p.91.

3¢ Sin embargo, existen argumentaciones que posibilitan la existencia de vias para hacer
valer los derechos econémicos, sociales y culturales, dentro de ellas se encuentra la que nos
ofrece Pedro de JesUs Pallares Yabour, en “La proteccién y justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Un camino posible en México”, en Derechos Humanos
Meéxico. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nim. 3, pp. 75-98. Ahi
nos ofrece la via de la justiciabilidad de los DESC por medio de la determinacién de: conte-
nido normativo del derecho, la obligacién del Estado y el nivel de la obligacién al caso
concreto. Encontramos un cuadro muy pedagégico de esa afirmacién en la pagina 87.
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2. Las reformas constitucionales (articulos 4o. y 18)

Existen dos reformas relacionadas con los derechos de la nifiez en el articulo
40.: la primera de ellas fue publicada en el Diario Oficial del martes 18 de
marzo de 1980, que adicioné un tercer parrafo con el siguiente contenido:
“Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion
de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley determinard los apoyos
a la proteccién de los menores, a cargo de las instituciones pUblicas”.

La segunda reforma® fue de mas profundas miras, pues ya no se limité
a determinar como sujetos de obligacién para la proteccién de la nifiez a
los padres, sino que se amplié la férmula a ascendientes, tutores, custodios,
al igual que el compromiso estatal, también especificé los derechos de la
ninez, mediante la enunciacién de los mismos: “alimentacién, salud, edu-
cacién, sano esparcimiento”.

En cuanto al articulo 18,28 las bases constitucionales estuvieron dispues-
tas, el 12 de diciembre de 2005, cuando se publicé en el Diario Oficial de
la Federacién un decreto reformdndolo —el pérrafo cuarto y adiciondndo-
se un quinto y sexto—, que de acuerdo con el primer transitorio debia de
empezar a regir tres meses después de su publicacién (12 de marzo). Esta
reforma es sustancial en el sistema juridico mexicano, por varias razones,
pero principalmente porque la adolescencia, junto con la infancia, forman
un grupo de los denominados “vulnerables”, que el Estado, por su situacién
particular, estd obligado a proteger preponderantemente.

Lo que ahora comento es una modificacién sistemdtica, porque afecta
normas constitucionales, normas secundarias y sistemas competenciales. “La
Federacién, los estados y el Distrito Federal establecerdn en el dmbito de
sus respectivas competencias...”, sefiala el texto constitucional. El articulo

% D.0O., del viernes 7 de abril de 2000, adiciondndose un Gltimo pdrrafo al articulo 4o.

% La reforma constitucional fue iniciativa de varios senadores y originalmente contem-
plaba los articulos 18y 73. Esta iniciativa fue presentada al seno de la Cémara de Senado-
res el 4 de noviembre de 2003, turndndose en esa misma sesién a las Comisiones de:
Puntos Constitucionales, y Justicia y Estudios Legislativos Segunda, que elaboraron un dic-
tamen modificado de la iniciativa —se eliminé la reforma al 73—, mismo que fue presenta-
do al pleno de la Camara el 22 de abril de 2004, cuando se dio la primera lectura y poste-
riormente, el 31 de marzo de 2005, cuando se dio la segunda lectura, discusién y aprobacién,
con 82 votos en pro, 2 abstenciones y O en contra. En la Cédmara de Diputados el dictamen
fue preparado por la Comisién de Puntos Constitucionales, presentédndose al pleno el jueves
23 de junio de 2005, cuando fue aprobado sin discusién alguna con 444 votos en proy 1
en contra.
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segundo fransitorio obliga a esas esferas competenciales para que en seis

meses a partir de la entrada en vigor de este decreto se creen las leyes,

instituciones y érganos que hicieran factible el nuevo texto constitucional.
El texto reformado es el siguiente:

La Federacién, los estados y el Distrito Federal establecerdn, en el ambito de
sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que serd aplicable
a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por
las leyes penales y tengan entre 12 afos cumplidos y menos de 18 afos de
edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta
Constitucién para todo individuo, asi como aquellos derechos especificos que
por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las per-
sonas menores de 12 afios que hayan realizado una conducta prevista como
delito en la ley, sélo serdn sujetos a rehabilitacion y asistencia social.

La operacién del sistema en cada orden de gobierno estard a cargo de
instituciones, fribunales y autoridades especializados en la procuracién e im-
particiéon de justicia para adolescentes. Se podrdn aplicar las medidas de
orientacién, proteccién y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la
proteccién integral y el interés superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberdn observarse en la aplicacién de
este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos
seguidos a los adolescentes se observard la garantia del debido proceso legal,
asf como la independencia entre las autoridades que efectien la remisién y las
que impongan las medidas. Estas deberdn ser proporcionales a la conducta
realizada y tendrén como fin la reintegracién social y familiar del adolescente,
asf como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El infernamiento se
utilizard sélo como medida extrema y por el tiempo mds breve que proceda, y
podré aplicarse Gnicamente a los adolescentes mayores de 14 afos de edad,
por la comisién de conductas antisociales calificadas como graves.

La reforma es compleja y amplia,® pero puede ser abordada por los
siguientes tres aspectos: Sustancial, Competencial y Procedimental:“°

37 El informe especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos sobre el
cumplimiento en el dmbito federal, asi como en las entidades federativas y el Distrito Federal,
a las obligaciones establecidas en la reforma al articulo 18 constitucional en materia de
justicia para adolescentes, resulta muy ilustrativo para nuevamente analizar tanto la realidad
de este tema en nuestro pafs, como observar la transitoriedad de la reforma constitucional
y el desarrollo que ha tenido su implementacién.

40 Cf. Victor Manuel Colli Ek, “¢La corrupcién de la juventud2” (Tribuna de Campeche,
Local, 6 de mayo de 2006, p. 5-A).
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Aspecto sustancial. Dos factores podemos referir: primeramente, se
dirige a aquellas personas entre los 12 y 18 afios de edad, mientras que las
personas menores a los 12 sélo podrdn ser sujetos de rehabilitacion y asis-
tencia social.

Esta reforma tiene, de acuerdo con la exposicién de motivos, un dngu-
lo instructivo, al pretender el “desarrollo de la responsabilidad del adoles-
cente” mediante el reconocimiento de una responsabilidad especifica, ya
no considerando a todos los menores de 18 afios como inimputables, sino
inspiréndose en la figura del “adolescente responsable”.

Por otro lado, segun las consideraciones del dictamen presentado en el
pleno del Senado, este sistema pertenece al dmbito de la politica criminal
estatal y no a la obligacién de prestar “asistencia social”, con lo que se
pretende eliminar la concepcién proteccionista y asistencialista predomi-
nante en los disefios del tratamiento de menores infractores.

Aspecto competencial. En primera instancia se trata de una facultad
concurrente que implica la inclusién de los diversos niveles de gobierno,
como ya se habia sefalado.

La especialidad es otro factor competencial y es un principio que se
desprende del articulo 40.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Dos dngulos posee este principio, primero, de cardécter vertical, se dispone
la existencia de “instituciones, tribunales y autoridades especializados en la
procuracién e imparticién de justicia para adolescentes”, que significa
la separacién del sistema penal para adultos; y segundo, consecuencia
de lo anterior, de cardcter horizontal, la separacién de funciones, en donde
la autoridad investigadora serd administrativa y la juzgadora, judicial.

Aspecto procedimental. Se establece la garantia del debido proceso
legal, que significa ser protegido por los derechos de todo procesado pero
en este caso, por su especial situacién, se le deberd otorgar otros derechos,
que serdn dispuestos en una ley especial.

Igualmente se contempla la implementacién de “formas alternativas de
justicia”, que serdn establecidas en las leyes respectivas, respondiendo al
principio de desjudicializaciéon o minima intervencién contenido en el arti-
culo 40.3.b de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

El principio de proporcionalidad es buscado pretendiéndose armonizar
los dos dngulos del problema abordado por la reforma, por un lado los
derechos y deberes de los adolescentes sujetos a procedimiento, y por otro,
el objeto de la intervencién penal del Estado, pretendiendo que el remedio
establecido no resulte mds violento que el fenédmeno combatido; es por eso
que la privacién de la libertad se considera medida extrema, consiguiendo
su brevedad, y sélo aplicdndose a los mayores de 14 afos.
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3. Las leyes estatales

Al tenor de lo que indicaba la reforma constitucional, poco ha poco se han
ido implementando las debida leyes estatales de justicia para adolescentes,
lo importante que hay que resaltar ahora es la tendencia casi universal de
determinados contenidos, algunos indispensables, otros optativos; dentro
de los primeros encontramos la determinacién de los grupos de edades, la
especificacién de los delitos graves, los recursos, mientras que en el otros
resalta la idea de la “celeridad de los procedimientos”, entendiéndose como
éste la férmula de la “oralidad”. En este sentido tenemos que quien desee
un acercamiento a los contenidos de las leyes deberd observar lo siguiente:
Autoridades, Derecho declarados, Sistema de edades, Delitos, Recursos,
Medidas provisionales, Medidas definitivas, Procedimiento y facetas del
mismo, Ejecucién de las medidas.*!

4. La resolucién de la Corte en la transicién

Esta sentencia resuelta por la Suprema Corte*? es trascendente y por tanto
necesaria de comentar por dos razones. La primera de ella, directamente
ligada al tema de estudio, deviene por el hecho de que la Corte, a través de
su Primera Sala, conocié de un asunto que implicaba la transicién norma-
tiva del sistema de justicia para adolescentes, pues se resumia en cémo a
un individuo en lo particular se le empezé a juzgar bajo el sistema norma-
tivo previo a la reforma y por razones de transitoriedad se le acabé juzgan-

41 Los estados y las fechas de publicacién de sus leyes son los siguientes: Aguascalientes
(11 de septiembre de 2006); Baja California (27 de octubre de 2006); Baja California Sur
(5 de octubre de 2006); Campeche (12 de septiembre de 2006); Coahuila ((1 de septiembre
de 2006); Colima (9 de septiembre de 2006); Chiapas (7 de marzo de 2007); Chihuahua
(16 de septiembre de 2006); Distrito Federal (14 de noviembre de 2007); Durango (11 de
septiembre de 2006); Guanajuato (1 de agosto de 2006); Guerrero (no ha sido aprobada
por el respectivo Congreso); Hidalgo (25 de septiembre de 2006); Jalisco (12 de septiembre
de 2006); Estado de México (25 de enero de 2007); Michoacén (16 de enero de 2007);
Morelos (23 de noviembre de 2007); Nayarit (9 de septiembre de 2006); Nuevo Ledn (10
de septiembre de 2006); Oaxaca (? de septiembre de 2006); Puebla (11 de septiembre de
2006); Querétaro (15 de septiembre de 2006); Quintana Roo (12 de septiembre de 2006);
San Luis Potosi (5 de septiembre de 2006); Sinaloa (11 de septiembre de 2006); Sonora (12
de septiembre de 2006); Tabasco (12 de septiembre de 2006); Tamaulipas ( 12 de septiem-
bre de 2006); Tlaxcala (25 de septiembre de 2006); Veracruz (11 de septiembre de 2006);
Yucatdn (1 de octubre de 2006), y Zacatecas ( 30 de septiembre de 2006).

42 Amparo Directo en Revision 935/2006, ponencia del ministro José Ramén Cossio.
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do por el nuevo sistema debido a la edad en el momento de cometer el
supuesto ilicito.

Por otro lado, es importante porque claramente la Corte se vio en la
necesidad de “ponderar”3 la resolucién, en el sentido de que hubo un
conflicto de valores constitucionales, por un lado, lo compromisos consti-
tucionales recientemente contraidos en el articulo 18 (los procesales) y los
“otros” compromisos constitucionales ya tenidos en el catdlogo de derechos
fundamentales declarados (los derechos sustanciales de la nifiez y la ado-
lescencia y los derechos de los demds grupos sociales).

A. La logistica del fallo

En mayo de 2006 se negé el amparo interpuesto a favor de Antonio Barajas
Contreras,* con éste se pretendia suspender la sentencia emitida el 15 de
julio de 2005,* la cual determinaba una pena privativa de libertad por 10
afos y seis meses de prisién y la suspensién de sus derechos politicos, por
considerarlo culpable del delito de violacién.* El que a la fecha de la sen-
tencia era ya un ciudadano por cumplir con la mayoria edad, cuando co-
metié el ilicito contaba apenas con 17 afios siete meses, lo que le permitié
a su defensor de oficio interponer el recurso de revisién contra la resolucién
emitida por el Tribunal Colegiado en materia penal del decimosexto circui-
to, el cual negé el amparo a la parte quejosa.

El argumento para esgrimir esta resolucién fue motivado por la reforma
que sufrié el articulo 18 constitucional publicada el 12 de diciembre de
2005 y con vigencia a partir del 12 de marzo de 2006, la cual incluyé un

43 Todo esto es lo que la doctrina ha denominado “Neoconstitucionalismo”, que es
cuando en un asunto especifico el Tribunal Constitucional debe decidir sobre ese conflicto
de valores constitucionales; debido a que todos tienen el mismo rango, no pueden aplicar-
se los pardmetros de raciocinio judicial ordinarios, como jerarquia, especialidad, tempora-
lidad, sino que debe recurrirse a una racionalidad diversa, bautizada como “ponderacién”.
Ver Miguel Carbonell, Neoconstitucioanlismo(s).

44 Sentencia dictada el 4 de mayo de 2006 por el Quinto Tribunal Colegiado en Mate-
ria Penal del Decimosexto Circuito, en el juicio de amparo directo nimero A.D.P.
106/2006.

4> Sentencia definitiva emitida en el Toca de Apelacién Penal ndmero 305/2005, del
15 de julio de 2005, dictada por la Quinta Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia
del Estado de Guanajuato.

4 La norma juridica bajo la cual se emitié dicha sentencia fue el articulo 37 del Codigo
Penal de Guanajuato, que en esencia sefialaba la posibilidad de responsabilizar penalmen-
te a una persona que hubiere ya cumplido los 16 afos.
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nuevo modelo de justicia para adolescentes,*” basado en el sistema de
justicia garantista, creando asf un sistema integral de justicia para los me-
nores de 18 afos, a quienes se podrdn aplicar las medidas de orientacién,
proteccién y tratamiento que amerite cada caso, pero sin considerar sus
conductas constitutivas de delito en la concepcién tradicional aplicable a
los mayores de 18 afos.

B. La argumentaciéon

Es importante especificar cémo es que resulta aplicable el nuevo texto del
articulo 18 constitucional si los hechos sucedieron con anterioridad a la
reforma; como sabemos nuestra Carta Magna, en su articulo 14, determina
que “a ninguna ley se dard efecto refroactivo en perjuicio de persona algu-
na”, sin embargo si pueden ser aplicadas en el beneficio de esta forma;
siempre que traigan aparejado ese elemento positivo para el inculpado, esta
reforma también es aplicable a todos los adolescentes que habiendo sido
procesados y sentenciados se encuentran compurgando una pena de prisién
o gocen de libertad como goce de la suspension provisional decretada en
un juicio de amparo; éste fue el principal argumento para considerar que
las garantias del quejoso estaban siendo violadas al negérsele el amparo.
Para la Sala que conocid y resolvié no paso inadvertido que el fallo podria
generar un “efecto social algo cuestionable”, ya que para aquellas personas
que cometieron un ilicito y que encuadran en los beneficios de la reforma
podria redundar en su excarcelacién y las consecuencias podrian ser nocivas,
sin embargo, tampoco podian pasar por alto su verdadero espiritu como
Tribunal Constitucional, el cual es preservar el orden constitucional, lo que
implica el respecto a los derechos fundamentales, la divisién de poderes, el
imperio de la Constitucién o la legalidad de la administracién.
Encontramos en la sentencia:

No pasa inadvertido para esta Primera Sala que los efectos del presente fallo
podrian general un efecto social algo cuestionable, que muchas personas que
fueron condenadas a una pena de prisién bajo la vigencia de cédigos penales
que contemplaban (o contemplan) una edad minima inferior a la que sefiala
la reforma del articulo 18 constitucional vigente —18 afios—, podrian pun-
tualmente obtener un beneficio que podria redundar en su excarcelacién y las
consecuencias nocivas que ello pudiera generar. Sin embargo, no debe per-

47 Cf. Victor Manuel Colli Ek, “Un amparo Zinconstitucional2” (Tribuna de Campeche,
Local, 27 de octubre de 2006, p. 6-A).
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derse de vista que la funcién por antonomasia de este Tribunal Constitucional
es preservar el orden constitucional, lo que implica que cualquier acto del Es-
tado que quisiera contrariar dicho orden, debe ser anulado.*®

Ante esto la Sala resolvié revocar la sentencia recurrida, amparando y
protegiendo al quejoso.

C. Las implicaciones constitucionales

Ahora bien, a pesar de que la argumentacién de la Corte pudiere resultar
satisfactoria, me refiero especialmente al momento en que encontramos
valores juridicos declarados constitucionalmente, posiblemente en pugna
(por un lado los nuevos derechos —principalmente procesales— de la
adolescencia de acuerdo con el articulo 18 constitucional, sus otros dere-
chos sustanciales como el ambiente adecuado, familia, esparcimiento,
desarrollo sano, por decir algunos y los demds derechos de las personas
—tales como la seguridad personal, sus bienes, etcétera—); es en este
punto donde podriamos encontrar un defecto en el sisema normativo de la
adolescencia en México. Se dio un paso gigante con la reforma al articulo
18 constitucional, pero el “efecto social algo cuestionable” o “las conse-
cuencias nocivas” que salta a la vista de la lectura de la sentencia de la
Corte nos debe llamar la atencién. Es este momento —en el que debemos
dejar libre al adolescente— el que debemos atender con precisién, pues a
lo mejor por cumplir con las disposiciones constitucionales del 18 se puede
estar generando incumplir con ofras, s6lo me pregunto 2debe el sistema
ofrecer un “dejar a la deriva” al adolescente?, ¢acaso no liberarlo sin ga-
rantias de ningln tipo no es exponerlo nuevamente a las circunstancias que
lo llevaron a cometer el ilicito?

Esto nos lleva a concluir que si bien es importante hablar de los derechos
de la infancia y la adolescencia en conflicto con la ley (tanto los sustantivos
como los procesales) previos a la comisién del ilicito y durante la fase procesal,
es igualmente trascendente ocuparnos del respeto pleno de esos derechos;
una vez concluida esa fase, es necesario plantearnos cémo seguir protegien-
do los derechos de ese individuo que ha enfrentado a los tribunales.*’

48 Amparo directo en revisién 935/2006. Considerando Sexto. Estudio de Fondo el
Asunto. Apartado 8. Subrayados nuestros.

49 Un estudio muy profundo sobre la multidimensién del fenémeno de la delincuencia
juvenil y cémo enfrentarla lo encontramos en European Commision, A review of the knowled-
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Precedentes sobre la tortura en las
Recomendaciones de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos

Maria Elena Lugo Garfias*

RESUMEN: Los organismos pUblicos que protegen los derechos humanos tienen la
funcién de recibir las quejas que hacen los particulares sobre actos de autoridad que
suponen una violacién a sus derechos e investigar el hecho para finalmente deter-
minar si en realidad se estd violando un derecho fundamental, y entonces deben
buscar frenar esta violacién e intentar restituir las cosas a su estado anterior, ademds
de una reparacién del dafio y una sancién para la autoridad responsable, lo cual se
conoce como una conciliacién entre las partes. Pero cuando se trata de una violacién
grave como es el caso de la tortura, la funcién de estos organismos es emitir una
Recomendacién, para lo cual deben basarse en casos andlogos anteriores que haya
resuelto la CNDH. La fortura a nivel internacional es una violacién grave a los derechos
humanos, y a nivel interno es considerado un delito, que generalmente se da cuando
una persona es detenida por ser sospechoso de un delito. La Comisién ha emitido 149
Recomendaciones desde 1990 hasta hoy sobre todo con relacién a las conductas de
los cuerpos de policia y el Ministerio publico.

ABSTRACT: Public organizations that are in charge of protecting human rights have many
functions like receiving the complaints of individuals whose rights were supposedly
violated by the authorities and also investigating these accusations are true and a
fundamental right is actually being violated, and then these organizations must stop this
and try to restore things to their previous status and also the reparation of the damaged
caused and a penalty for the reponsible authority,this is called a settlement between
parties. But when it is a serious vilation, like in the case of torture, these organizations
must deliver a recomendation based on similar cases that have previously been solved
by the National Comission of Human Rights.Torture from an international point of view
is a serious violation to human rights, and it is a felony in a national point of view, which
generally happens when a person is detained for being a suspect in a crime. The Na-
tional Comission has delivered 149 reccomendations since 1990, most of all related
to the behaviour of police forces.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.




SUMARIO: . Funcién correctiva de los Organismos Publicos de Proteccién y Defensa
de los Derechos Humanos. Il. Metodologia. lll. Clasificacién de precedentes. V. Pre-
cedentes identificados. V. Comentario final. VI. Bibliografia.

I. Funcion correctiva de los Organismos Publicos
de Proteccion y Defensa de los Derechos Humanos

os Organismos publicos protectores y defensores de derechos humanos

en México tienen encomendada como una de sus funciones la correc-

tiva que inicia con la recepcién de queijas, su investigacién y su deter-
minacién acerca de si las autoridades sefaladas como presuntas respon-
sables han violado derechos humanos o no, en el caso de que si lo hayan
hecho, contardn también con diversas formas de solucionar el asunto, entre
otras la conciliacién entre las partes y la Recomendacion.!

El objetivo principal al contactar a una persona que considera vulnera-
dos sus derechos humanos es asistir al quejoso para que no se le sigan
violando, para que las cosas en la medida de lo posible vuelvan al estado
que tenian antes de sufrir tal agresién, para conseguir una reparacién del
dafio que se causd y la sancién de los responsables con un trdmite breve;
por ello, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos recurre a la con-
ciliacién,? pero en el caso de recibir actitudes negativas de parte de la au-
toridad sefialada como responsable,® de que se trate de una infraccién
grave a los derechos humanos como un atentado contra la vida, tortura,
desaparicion forzada, violaciones contra la humanidad o bien que éstas
atenten en contra de una comunidad o grupo social,* el visitador adjunto
procederd a elaborar un proyecto de recomendacién, para lo que deberd
consultar los precedentes sobre casos andlogos o similares que haya resuel-
to la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

! Toda la fundamentacién que se menciona es en la competencia nacional, vid. articu-
los 6 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y 125 del Reglamento
Interno.

2 Articulos 6, fracciéon VI, 36, de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos.

3 Articulo 38 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

4 Articulo 88 del Reglamento Interno de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos.
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Il. Metodologia

En este sentido, se emprende la revisién de las Recomendaciones de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos de 1990 a la fecha, sobre
la violacién del derecho a la prohibicién de la tortura; tratdndose de un
trabajo temdtico y de una sola voz de violacién, se espera que el esfuerzo
sea oportuno y sirva a los visitadores adjuntos que investiguen tal violacién,
pero fambién a los interesados en el tema, para el desglose de los elemen-
tos que se encuentran al enfrentar la prescripcién legal con la realidad, de
esta forma se busca rescatar las afirmaciones de las Recomendaciones que
en su momento muestran el porqué de su consideracién del asunto como
uno de prdcticas de tortura.

En una sola Recomendacién puede haber diversas afirmaciones o bien
se destaca uno de los elementos de la descripcién de la tortura de acuerdo
con los siguientes términos:

a) Victimario, serd un funcionario pUblico que actte directa o indirec-
tamente.

b) Victima, puede ser cualquier persona, aunque a veces se hace refe-
rencia a un detenido; ésta no es una calidad sino una situacién en la
que puede encontrarse la victima, porque en ella es en la que gene-
ralmente sufre tal violacién.

c) Circunstancia, puede encontrarse en calidad de detenido licita o
ilicitamente o bien tratarse de un sospechoso de haber cometido un
delito.

d) Acto material, la infliccion de dolores o sufrimientos graves, lo cual
no es sinénimo de lesiones graves o que pongan en peligro la vida,
sino que de acuerdo con el umbral del dolor de cada persona o de
la tolerancia al sufrimiento psicoldgico recibido serd la respuesta, es
un dafo a la calidad de humano, indiferente, cruel, humillante y
degradante para la persona, de forma tal que le impida actuar como
generalmente lo haria, para lo que los agresores hardn uso de diver-
sos métodos que pueden afectar la integridad fisica o psicolégica de
la persona.

e) Fin inmediato, el miedo, angustia y humillacién que rompe su vo-
luntad al grado de cosificarlos para que hagan lo que su agresor
quiera.

f) Fin mediato, obtener informacién o una confesién de la victima,
coaccionarla para que realice o deje de realizar una conducta deter-
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a)

h)

k)

minada o castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche

que ha cometido.

Resultado, tortura mds uno no esperado, como homicidio, lesiones,

violacién, etcétera.

Naturaleza de la accién material, es una violacién a los derechos

humanos y un delito.

Fundamento legal, se encuentra prohibida en instrumentos interna-
cionales y regionales declarativos y vinculatorios y en el derecho in-

terno como delito.

Comprobacién con un diagnéstico de tortura por dolor fisico y sufri-

miento psicolégico.
Reparacién, indemnizaciéon por dafios.

I11. Clasificaciéon de precedentes

Las Recomendaciones que ha emitido la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos sobre tortura de 1990 a abril de 2008 son 149, de las cuales se
toma una muestra de 72; con el fin de organizar y clarificar la informacién
cando un precedente, se destacan los elementos que se consideran
trascendentales, ya que una sola puede tener més de uno y no se menciona
en todos ellos y se clasifican de la siguiente manera de acuerdo con la rea-

identifi

lidad de las quejas recibidas.

NV OO NN~ WN —

OO WN—O

. Indefension.

. Calidad exigida al torturador.

. Tortura consentida.

. En situacién de reclusion.

. Prefabricacién de un delito.

. Coaccidn fisica y moral para obtener un fin constituyen tortura.
. Lesiones respecto de su evolucién.

. Probable tortura cuando concurren incomunicacién y lesiones.
. Métodos identificados.

. Tortura psicolégica y fisica.

. Tortura psicolégica vendar ojos.

. Secuelas psicolégicas.

. Violacién a los derechos humanos de lesa humanidad.

. Fin.

. Castigo.
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16. Certificado médico como evidencia de la tortura.

17. Tipo de evidencia.

18. Caracteristicas precisadas tras la aplicacién del Protocolo de Es-
tambul.

19. En cuanto a la sancién administrativa.

20. Retractacién de declaraciones.

21. Prevencién y sancién.

IV. Precedentes identificados

Es asf que ubicamos las siguientes afirmaciones, agregando de qué Reco-
mendacién provienen y la cual puede ser consultada en la pdgina web de
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, asi como el contexto
general de los elementos con los que se cuenta, de acuerdo con el dicho
del quejoso, ya que el Organismo Nacional no es el encargado de deter-
minar la comisién de un delito, pero si de pronunciarse cuando se cuenta
con las evidencias de una violacién a los derechos humanos que constituye
una conducta ilicita, como lo es la tortura en este caso.

1. TORTURA O TRATOS CRUELES E INHUMANOS. PROVOCA ESTADO DE INDEFENSION
AL ESTAR EN MANOS DE LA AUTORIDAD SIN PODER RESPONDER A LA VIOLENCIA,
INCOMUNICACION, NI SEGREGACION EN LOS LUGARES DE DETENCION®

Existen evidencias del maltrato y la tortura del agraviado por parte de ele-
mentos de la Policia Judicial del Estado de Chiapas, ya que desde su deten-
cién al encontrarse sometido por la autoridad no se pudo defender y siendo
violentado por ésta tampoco estd en posibilidades de responder; todo co-
mienza con un sometimiento del que puede tomarse conciencia y se va
transformando en incertidumbre, miedo o angustia, hasta que vencido el
animo del torturado no le queda mas que cumplir la voluntad de su agresor,
ya no puede esperar nada con relacién a su estatus de persona y se rinde
para dejar de ser dafado fisica y psicolégicamente, mds adn si estd deteni-
do e incomunicado.

Victimario, elementos de la policia Judicial del Estado de Chiapas.

Dénde, diversos lugares.

5 Vid. Recomendacién 58/91; con relacién a la indefensién también se puede ver la
siguiente: 124/91.
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Fin, ser sospechoso del homicidio de una mujer.

Evidencia, certificado médico de la Direccién de Servicios Periciales de
la Procuraduria General del estado y de un médico particular y la fe minis-
terial de lesiones.

2. TORTURA, CUANDO DESATENDIENDO SUS OBLIGACIONES SERVIDORES PUBLICOS
VULNERARON LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD Y DE SEGURIDAD JURIDICA Y EL DERE-
CHO A LA INTEGRIDAD CORPORAL Y LA PROHIBICION DE LA®

Los agraviados fueron detenidos por un asalto a una sucursal bancaria, en
el momento en que se encontraba ahf la camioneta de valores que ellos
custodiaban, se les retuvo por un tiempo excesivo, fueron victimas de dolo-
res y sufrimientos fisicos y psiquicos por los servidores pUblicos pertenecien-
tes a la Policia Judicial del Estado de Baja California Sur, para obtener in-
formacién con relacién al ilicito, o bien una confesién, ya que se
sospechaba estaban implicados, violdndoles con ello diversas garantias,
entre ellas, el derecho a la prohibicién de la tortura.

Victimario, elementos de la Policia Judicial del Estado de Baja California.

Dénde, en instalaciones de la Policia Judicial del Estado de Baja Cali-
fornia.

Fin, obtener informacién respecto del robo con violencia que se inves-
tigaba.

Evidencia, examen médico por un doctor adscrito a la Procuraduria Ge-
neral de Justicia de Baja California Sur, certificando que no presentaba lesio-
nes y referia dolor en algunas partes del cuerpo el 17 de febrero de 2000; fe
ministerial de lesiones; nuevo examen médico, certificando lesiones el 18 de
febrero de 2000, por un doctor adscrito a la Procuraduria General de Justicia
de Baja California Sur, en el que se describen las lesiones que presenta y
dictamen médico de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos.

3. TORTURA FISICA PARA OBTENER CONFESION POR LA POLICIA JUDICIAL FEDERAL,
HACIENDO USO INDEBIDO DEL CARGO QUE OSTENTAN’

Los agraviados, al estar a disposicién de elementos de Policia Judicial del
Estado de Chiapas, no se encontraban lesionados de acuerdo con recono-

¢ Vid. Recomendacién 3/02; con relacién a la calificacién del victimario también se
pueden ver las siguientes: 57/92, 190/93y 75/94.
7 Vid. Recomendacién 75/94.
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cimientos médicos que se les practicaron; al estar a disposicién de elemen-
tos de la Policia Judicial Federal si presentaron lesiones, ya que en un reco-
nocimiento médico tres dias después fueron evidentes, al igual que en la fe
ministerial de lesiones, examen de médico legista de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Estado de Chiapas y del Centro de Readaptacién Social
Numero Uno, por lo que se presume que dichas lesiones fueron ocasionadas
mientras se encontraban a disposicién de los elementos de la corporacién
policiaca federal.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en la poblacién de Arriaga, Chiapas.

Fin, para que firmaran declaraciones preelaboradas para relacionarlos
con un delito de secuestro.

Evidencia, fe ministerial de lesiones, examen de médico legista de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Chiapas y del Centro de
Readaptacién Social Ndmero Uno.

4. PROBABLE TORTURA AL CONSENTIR UN AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO QUE
ELEMENTOS DE POLICIA EJERCIERAN VIOLENCIA Y LESIONES SOBRE DETENIDOS®

Los agraviados fueron amenazados y lesionados por elementos de la Policia
Judicial Federal y al solicitar en la declaracién ministerial que se diera fe de
las lesiones el agente del Ministerio Pblico Federal no lo hizo.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal y agente del Minis-
terio PUblico Federal.

Dénde, en los separos de la Policia Judicial Federal.

Fin, para que firmaran declaraciones inculpatorias del delito de evasién
de presos.

Evidencia, certificado médico del perito médico forense adscrito a la
Procuraduria General de Justicia en Quintana Roo.

5. MALTRATO Y TORTURA EN UN LUGAR DISTINTO AL DE RECLUSION?

Diversas evidencias permitieron arribar a tal afirmacién, ya que el agravia-
do fue maltratado y torturado, tras una indebida excarcelacién para una
diligencia de cardcter penal relacionada con una averiguacién previa a

8 Vid. Recomendacién 190/93; con relacién a probable tortura con consentimiento de
agente del Ministerio PUblico también se pueden ver las siguientes: 4/94, 40/94 y 94/94.
? Vid. Recomendacién 34/90.
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peticién de una agente del Ministerio Publico Federal, cuando sélo el juez
a cuya disposiciéon se encontraba podia determinarlo, ya que el Director del
Centro de Reclusion es responsable de custodiarlo hasta que la autoridad
judicial determine otra cosa y autorizé su salida.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en las galeras de esa corporacién policiaca en la Agencia del
Ministerio Piblico Federal de Naucalpan.

Fin, para obligarlo a confesar ilicitos no cometidos.

Evidencia, certificado médico del facultativo adscrito al Centro Penal de
Barrientos “Juan Fernandez Albarrén”.

6. TORTURA Y CONJUNTO DE PRUEBAS PRESUME DELITO PREFABRICADO'®

La forma en que se expresa pareciera hacer entender que la tortura estd
plenamente probada y que el esfuerzo de la afirmacién es con relacién a
que se realizé para prefabricar un delito al agraviado, aunque cuando el que
firmara unas hojas de las que desconocié su contenido constituye una coac-
cién para hacer algo que él no deseaba hasta que lo amenazan con afectar
a su esposa, no obstante que ya habia sido golpeado y le habian sido apli-
cados otros métodos de tortura, razén por la que accede a firmar y que
constituye uno de los fines legales de la tortura.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en las oficinas de la Policia Judicial Federal.

Fin, para que firmara una hojas desconociendo su contenido.

Evidencia, certificado de integridad fisica del perito médico forense
adscrito a la Procuraduria General de la Repiblica en contradiccién con la
fe judicial de lesiones y certificado de lesiones de un perito médico legal-
mente reconocido.

7. TORTURA, ACTUALIZAN TIPO PENAL DE, COACCION FiSICA Y MORAL PARA OBTE-
NER DECLARACIONES CONFESORIAS!!

La irregular actuacién del Fiscal Especial de Homicidios y Asuntos Rele-
vantes de la Delegacion Gustavo A. Madero y los agentes de la Policia Ju-

19 Vid. Recomendacién 2/92; con relacién al delito prefabricado también se pueden
ver las siguientes: 32/92 y 87/92.

" Vid. Recomendacién 15/91; con relacién a la coaccién fisica y moral para obtener
declaraciones confesorias también se pueden ver las siguientes: 17/91, 68/91, 111/91,
122/91y 32/92.
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dicial del Distrito Federal, quienes excarcelaron al agraviado y privaron
ilegalmente de la libertad a la madre de éste con el fin de torturarlos en un
domicilio particular para obtener informacién sobre un menor secuestrado,
por el que el primero era procesado, fueron gravemente lesionados fisica 'y
psicolégicamente, al grado de que el agraviado fue privado de la vida,
reingresdndolo al Reclusorio Preventivo Norte y simulando un suicidio.

Victimario, Fiscal Especial de Homicidios y Asuntos Relevantes de la
Delegacién Gustavo A. Madero, agentes de la Policia Judicial del Distrito
Federal y un tercero particular.

Dénde, en la casa de la denunciante del secuestro, después de ser ex-
carcelado.

Fin, para que dijeran en dénde se encontraba el menor desaparecido.

Evidencia, dictamen de necropsia de peritos médicos forenses, dictamen
de criminalistica, declaracién de la madre del agraviado, certificado médi-
coy fe de lesiones de esta Ultima, etcétera.

8. TORTURA, LESIONES POSTERIORES A LA DETENCION Y OTROS ELEMENTOS EVI-
DENCIAN'?

Los agraviados fueron detenidos el 13 de septiembre de 1989, por elemen-
tos de la Policia Judicial Federal, en cuyo parte informativo no asienta que
estuvieran lesionados, fueron certificados de integridad fisica el 15 de sep-
tiembre del mismo afo, salvo dos de ellos, que presentaban lesiones de las
que no ponen en peligro la vida y tardan en sanar menos de 15 dias; el 18
del mes y afo citados fueron consignados y la doctora adscrita a los servicios
médicos del Reclusorio Preventivo de la Zona Metropolitana de Guadala-
jara, Jalisco, cerificé las diversas lesiones que presentaban con una evolu-
ciéon de mds de 72 horas y un caso de menos de 72 horas, deduciendo de
ello que les fueron inferidas al estar a disposicién de los elementos de la
Policia Judicial Federal y el agente del Ministerio PUblico Federal, a lo que
se suma que todos se retractaron afirmando que fueron torturados para
firmar declaraciones confesando un delito, que contaban con dictdmenes
médicos particulares, la identificacién de dos de los servidores pUblicos que
los torturaron, etcétera, lo que muestra la manera en que se adminicularon
las evidencias para considerar la existencia de la tortura.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en los separos de la Policia Judicial Federal.

2 Vid. Recomendacion 94/91; con relaciéon a la evolucién de las lesiones también se
pueden ver las siguientes: 27/92, 32/92, 42/92, 35/94 y 29/98.
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Fin, relacionarlos en la comisién de delitos contra la salud.

Evidencia, certificado médico de la Procuraduria General de la Repu-
blica, certificado médico de la doctora adscrita a los servicios médicos del
Reclusorio Preventivo de la Zona Metropolitana de Guadalajara, Jalisco, y
certificados médicos particulares.

9. TORTURA, INFLICCION DE DOLOR O SUFRIMIENTO GRAVE TANTO FISICO COMO
PSIQUICO PARA OBLIGARLO A CONDUCIRSE DE MANERA DETERMINADA, A LO QUE
SE SUMAN LAS LESIONES, CONSISTENTES EN QUEMADURAS COMO UN METODO DE
TORTURA!S

El agraviado se encontraba arraigado en el Distrito Federal a peticién de un
agente del Ministerio Publico Federal y bajo la vigilancia y resguardo de la
Policia Judicial Federal, quienes le infligieron dolores y sufrimientos graves,
causdndole 18 quemaduras en la espalda, producidas en forma intencional
por terceras personas y que no pudieron haber sido autoinfligidas, que de
conformidad con el dictamen de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos constituye un método de tortura.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en el domicilio en que se encontraba arraigado en el Distrito
Federal.

Fin, por estar relacionado en una averiguaciéon previa.

Evidencia, dictamen médico y criminalistico de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos y otfros de la Procuraduria General de la Repu-
blica con los que tienen algunos puntos de contradiccién.

10. PROBABLE TORTURA POR DETENCION EN LAS OFICINAS DE LA POLICIA JUDICIAL
FEDERAL POR CINCO DIAS Y LESIONES CERTIFICADAS SON ELEMENTOS SUFICIENTES
PARA INVESTIGAR™

La detencién prolongada y que excede la legal para determinar la situacién
juridica de los indiciados, sumada a las lesiones que presentaron y que

13 Vid. Recomendacién 8/01; con relacién al método de la tortura también se pueden
ver las siguientes: 16/03 y 6/06.

'*Vid. Recomendacién 76/92; con relacién a la detencién prolongada vy las lesiones
que se presentan presumen tortura fambién se pueden ver las siguientes: 123/93, 124/93,
267/93,28/94,41/94 y 68/94.

La Recomendacién 46/06 modifica el criterio en el caso de la incomunicacién al con-
siderarla un sufrimiento fisico constitutivo de tortura y no sélo probable tortura.

oS
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fueron certificadas constituyen condiciones suficientes que hacen presumir
que fueron victimas de tortura, por lo que tales elementos debian ser inves-
tigados.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en las oficinas de la Policia Judicial Federal.

Fin, para que firmaran declaraciones preelaboradas en las que se les
relaciona en la comisién de delitos contra la salud.

Evidencia, certificacién de médico de servicios periciales de la Procura-
duria General de la RepUblica y del servicio médico del Cereso de Morelia,
Michoacdn, y fe judicial de lesiones.

11. TORTURA FISICA Y PSICOLOGICA, VENDAR LOS OJOS ES UNA FORMA!®

Vendar los ojos es una forma de tortura psicolégica por el extremo estado
de indefensiéon y vulnerabilidad en que se encuentra el forturado y constitu-
ye tortura fisica porque representa una privacién del sentido de la vista; la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos se expresa sobre tal accién
como una forma, en todo caso, un método de tortura reconocido y usual
en México, por la incertidumbre que produce acerca de lo que le pueda
pasar al agraviado, sumado a que por estar vendado no se puede recono-
cer a los agresores.

Victimario, probablemente elementos de la Policia Judicial del Estado
de Veracruz y elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en un lugar que no pueden precisar estando en Veracruz y en
celdas de la ciudad de México.

Fin, para que firmaran declaraciones preelaboradas y proporcionaran
informacién relativa al EZLN.

Evidencia, certificado médico de perito de la Procuraduria General de
la Republica, certificado de perito médico de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos y certificado de servicios médicos del Reclusorio Feme-
nil y Varonil Norte del Distrito Federal.

15 Vid. Recomendaciones 50/95y 46/06.




=1 1 I

\

12. TORTURA, GRAVE SUFRIMIENTO PSICOLOGICO CUANDO CUSTODIOS IMPIDEN
A INTERNOS ACTIVIDADES, LO QUE REITERADAMENTE DESGASTA LA INTEGRIDAD
MORAL HASTA DEGRADARLA'¢

Los internos del médulo 10 de alta seguridad en el Reclusorio Preventivo
Varonil Oriente tienen pésimas condiciones y el personal de custodia que
les impide realizar acciones vitales como deambular por los pasillos o ser
asistidos por un médico o bien si quieren disfrutar de caminar por el pasillo
tener que pagar por ello, lo cual les causa un grave sufrimiento psicoldgico;
las carencias que viven a diario van acumulando el desgaste emocional,
que debilita su capacidad de indignacién, transforméndola en su nueva
forma de vida, como una sobrevivencia al castigo, siendo este Gltimo el fin
de esta clase de dreas dentro del sistema penitenciario, asi como la actitud de
dicho personal de custodia y no pueden considerarse incidentales a la pri-
vacién de la libertad ya que se hacen con la intencién de castigar.

Victimario, personal del drea de alta seguridad del Reclusorio Preventi-
vo Varonil Oriente, en particular el de custodia.

Dénde, en el drea de alta seguridad del Reclusorio Preventivo Varonil
Oriente.

Fin, como castigo.

Evidencia, las instalaciones y testimonios.

13. TORTURA, LA SUJECION MEDIANTE ESPOSAS CAUSA SUFRIMIENTO FiSICO Y
MENTAL A LA VICTIMA, ASI COMO DOLOR, QUE SI NO SE JUSTIFICA COMO MEDIDA
CONTRA AUTOAGRESIONES SE TRATA DE UNA ACCION DIRIGIDA A CASTIGAR'”

En el Centro de Readaptacién Social de Nuevo Leén se identific la practi-
ca de aplicar candados de mano y grilletes a internos hasta por varios dias,
lo que fue constatado por personal de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos en diferentes visitas, asi como las lesiones derivadas del uso de
tales medios de coercién, provocando sufrimientos fisicos y mentales, no
sélo por la posicién fija y permanente, sino por generar dolor, contractura
musculary trastorno postural, las cuales se llevan a cabo de las denomina-
das celdas de “mdxima seguridad”, ubicadas en el dormitorio “D”, ademas
de otros métodos utilizados como golpes, golpes en los oidos, obligarlos a

16 Vid. Recomendacién 42/97.
7 Vid. Recomendacién 42/99.
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ingerir sus alimentos con la lengua de un recipiente en el piso, hacer sus
necesidades fisiolégicas ahi mismo y mantenerlos desnudos durante varios
dias en un cuarto con aire acondicionado.

Victimario, custodios y en ocasiones con anuencia del Director del
Centro de Readaptacién Social de Nuevo Ledn.

Dénde, en las instalaciones del Centro de Readaptacién Social de Nue-
vo Ledn.

Fin, como castigo.

Evidencia, constancia del personal de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos durante diversas visitas efectuadas.

14. TORTURA MORAL, PSIQUICA Y FiSICA EVIDENCIADA CON CERTIFICADOS MEDI-
COS Y LLEVADA A CABO POR ELEMENTOS CAPTORES'®

El agente del Ministerio Piblico Federal no dio fe de las lesiones que pre-
sentaba el agraviado y existe contradiccién entre el certificado médico ex-
pedido por el médico legista de la Procuraduria General de la Republica,
que sefala que no esté lesionado vy, al contrario, el médico legista de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Chihuahua, menciona que
se trata de lesiones que tardan en sanar mds de 15 dias y ponen en peligro
la vida, por lo que tuvo que ser intervenido quirdrgicamente, como también
con lo manifestado por el alcalde de la Carcel Municipal de Parral, Chihu-
ahua, en el sentido de no encontrarse lesionado.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en los separos de la Policia Judicial Federal en Parral, Chi-
huahua.

Fin, para que declarara su participacién y la de otras personas en la
comision de delitos contra la salud.

Evidencia, contradiccién entre certificados médicos.

'8 Vid. Recomendacién 57/92; con relacién a la evidencia de la tortura con certificados
médicos también se pueden ver las siguientes: 78/92, 109/92, 172/93, 14/94, 19/94,
40/94, 74/94, 94/94, 122/94, 9/95, 33/95, 53/95, 95/95 y 31/97, y con relacién a
tortura fisica y psiquica también se pueden ver las siguientes: 96/97 y 88/98.
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15. TORTURA, SE DETECTARON SECUELAS PSICOLOGICAS DE, AL EXISTIR UN SUFRI-
MIENTO GRAVE, TANTO FISICO COMO PSICOLOGICO EN LA VICTIMA DERIVADOS DE
LOS METODOS APLICADOS'?

El 11 de abril de 2007 los agraviados fueron detenidos y puestos a dispo-
sicién del agente del Ministerio Piblico de la Federacién por posesion de
arma de fuego, enseguida liberados provisionalmente, para volver a dete-
nerlos, aunque ahora por elementos de la Policia Ministerial de la Procura-
duria General de Justicia del Estado de Guerrero, y puestos a disposicién
del agente del Ministerio PUblico de Fuero Comun, arraigédndolos en cali-
dad de presuntos responsables del homicidio del sefior Amado Ramirez
Dillanes durante 53 dias, fecha en que se libré orden de aprehensién en
contra de uno de ellos como inculpado en el homicidio del informador;
personal de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos les aplicé el
Protocolo de Estambul, de manera individual y por separado, identificando
hallazgos coincidentes y sintomas fisicos y psicolégicos, en el caso de uno
de ellos se identifican ciertos sinftomas que constituyen “secuelas psicolégi-
cas que se observan al existir sufrimiento grave, tanto fisico como psicolé-
gico en la victima como resultado de las amenazas y engafios a las que fue
objeto; entre éstas, el temor constante a ser castigado injustamente, recuer-
dos recurrentes con sensacién de intenso miedo y alteraciones del ciclo de
vigilia y suefio”.

Victimario, elementos de la Policia Ministerial de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Estado de Guerrero.

Dénde, en los separos de la Policia Ministerial de la Procuraduria Ge-
neral de Justicia del Estado de Guerrero y en la casa de arraigo en donde
se encontraban.

Fin, a uno de los agraviados, para que se declarara culpable del homi-
cidio del sefior Amado Ramirez Dillanes, y al otro para que dijera que co-
nocia al otro y que sabia que habia privado de la vida al periodista.

Evidencia, dictamen derivado de la aplicacién del Protocolo de Estam-
bul por personal de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, cer-
tificado “provisional” de integridad fisica corporal realizado el 11 de abril
de 2007, alas 05:10 horas, suscrito por la perito adscrita a la Procuraduria
General de Justicia del Estado de Guerrero, sin huellas visibles de lesiones
recientes, certificados médicos el 10 de abril 2007, de integridad fisica de

17 Vid. Recomendacién 1/08; con relacién a la identificacién de secuelas psicolégicas
derivadas de las précticas de tortura también se pueden ver las siguientes: 87/92 y 46/06.
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los agraviados, realizados a las 20:30 horas de ese dia, y a las 04:30 horas
del 11 del mes y afo citados, la perito médico de la Procuraduria General
de la Republica, destacando que a la inspeccién fisica se encontraban des-
piertos, tranquilos, con lenguaje coherente, congruente, orientados en
tiempo espacio y circunstancia, bien conformados y con actitud libremente
escogida, y el libro de visitas que se llevaba en la casa de arraigo donde el
licenciado Maldonado Palacios, agente del Ministerio Publico, entré por lo
menos en cuatro ocasiones a dicho inmueble, sin que existan integradas en
la indagatoria las constancias de las diligencias realizadas por dicho servi-
dor publico, y desconociéndose los motivos por los cuales se presenté a la
casa de arraigo ante los detenidos.

16. TORTURA COMO CASTIGO CUANDO YA SE HABIA IMPEDIDO EL ESCAPE?®

Menores agobiados por el trato que recibian en el Consejo Tutelar para Me-
nores Infractores del Estado de Morelos decidieron fugarse, tras el detonan-
te de una golpiza recibida por dos de ellos, por lo que causaron destrozos
e incitaron a los demds a seguirlos, lo que los custodios y elementos de di-
versos grupos policiacos impidieron mediante disparo de armas de fuego y
una vez sometidos y asegurados boca abajo en el piso, los castigaron con
golpes en espalada, glteos y piernas con una tabla y caminando sobre sus
manos y pies extendidos, castigo que constituye un fin de la tortura después
del intento de fuga y cuando ya estaban sometidos.

Victimario, custodios del Consejo Tutelar para Menores Infractores de
Morelos, y elementos de diversos grupos policiacos como Policia Judicial,
Policia Preventiva, Grupo Escorpién y Grupo Reaccién.

Dénde, en las instalaciones del Consejo Tutelar para Menores Infracto-
res de Morelos.

Fin, como castigo por el intento de fuga.

Evidencia, constancia de los supervisores penitenciarios.

20 Vid. Recomendacién 6/92.
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17. TORTURA, LESIONES CAUSADAS MEDIANTE ACTOS DE, A FIN DE HACERLES CON-
FESAR HECHOS CIERTOS O INCIERTOS?'

En una detencién prolongada de cuatro dias fueron sometidos a diversos
métodos de tortura como golpes, asfixia con bolsa de pldstico, aplicacién
de agua mineral por nariz y boca, amenazas, etcétera, para que dijeran en
dénde estaba un menor que habia sido secuestrado.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en los sétanos del Palacio Federal en Torreén, Coahuila.

Fin, para que dijeran en dénde se encontraba un menor que habia sido
secuestrado y firmaran declaraciones preelaboradas.

Evidencia, certificados médicos de las lesiones que presentaron los
agraviados al estar a disposicién de la Policia Judicial Federal y del agente
del Ministerio PUblico Federal, fe judicial de lesiones y certificados médicos
al ingresar al Centro de Readaptacién Social de Torredn.

18. TORTURA, PRESUPUESTO DE LA, OBTENER INFORMACION EMPLEANDO VIO-
LENCIAZ?

Los militares investigaban sobre el narcotréfico de la zona, por lo que su
objetivo era obtener informacién a como diera lugar, incluso haciendo uso
de la violencia, por lo que torturaron a los agraviados, tanto fisica como
psicolégicamente, para que dijeran lo que supieran al respecto, lo que
constituye uno de los presupuestos de la tortura, el fin de obtener informa-
ciéon.

Victimario, elementos del Ejército Mexicano.

Dénde, en un rancho ganadero.

Fin, para obtener informacién sobre el narcotréfico que operaba en la
zona.

Evidencia, personal del Ministerio Publico Militar certificé indicios de las
huellas de tortura.

21 Vid. Recomendacién 205/92; con relacién al fin de la tortura también se pueden ver
las siguientes: 230/93,5/94,18/94,19/94,20/94, 40/94,122/94,9/95,33/95, 50/95,
53/95,57/95, 95/95, 121/95, 106/96, 32/97, 75/97, 96/97, 29/98, 88/98, 42/99,
8/01, 3/02, 33/02; 16/03, 8/04, 6/06, 46/06 y 1/08.

22 Vid. Recomendacion 32/97.
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19. PROBABLE TORTURA Y PRIVACION DE LA VIDA DE PRUEBAS INDICIARIAS Y PERI-
CIALES?3

El agraviado perdié la vida, se presume que como resultado de uno de los
métodos aplicado para torturarlo, asfixia por sumersién incompleta en agua,
de acuerdo con las siguientes evidencias: testimonio de otros detenidos que
vieron que se lo llevaban de su celda, que lo oyeron quejarse y gritar, luego
ya no se oyé nada y ya no regresd, uno de ellos vio que lo llevaban en una
camilla envuelto en una sdbana, declaracién ministerial del técnico de ur-
gencias médicas de la Cruz Roja, la ropa del occiso que entregaron a un
familiar estaba humeda, dictdmenes médico legal y criminalistico de la
Comision Nacional que presumen que el agraviado fue torturado, fotogra-
fias de la ropa que portaba al momento en que sucedieron los hechos y del
Protocolo de Necropsia.
Victimario, elementos de la Policia Judicial del Estado de Durango.
Dénde, en las oficinas de la Policia Judicial del Estado de Durango.
Fin, para que firmaran declaraciones preelaboradas en las que se le
relacionaba en la comisién de los delitos de homicidio y lesiones.
Evidencia, indiciaria y periciales.

20. TORTURA, PRUEBA LA, LA COINCIDENCIA EN CIRCUNSTANCIAS DE MODO,
TIEMPO Y LUGAR, DE TODAS LAS PERSONAS DETENIDAS QUE REFIEREN HABER SIDO
VICTIMAS?4

El 3y 4 de mayo de 2006 hubo enfrentamientos entre elementos de segu-
ridad pUblica, 700 de la Policia Federal Preventiva, 1815 de la Agencia de
Seguridad Estatal y nueve policias municipales y habitantes de los municipios
de Texcoco y San Salvador Atenco, Estado de México, que mantenian blo-
queada la carretera Lecheria-Texcoco, personal de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos se presenté en el lugar de los hechos, en donde
observé que las personas llevaban consigo piedras, palos, machetes, bote-
llas y tubos, que efectivamente realizaban el bloqueo y ocupaban el audi-
torio Emiliano Zapata en San Salvador Atenco, impidiendo el paso; que el
resultado fue el fallecimiento de dos personas, la detencién de 207 que
fueron puestas a disposicion del agente del Ministerio Piblico adscrito a la

23 Vid. Recomendaciéon 68/97.
24 Vid. Recomendacién 38/06; con relacién a la coincidencia de circunstancias también
se puede ver la siguiente: 94/91.

Or
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Agencia Modelo de la Procuraduria General de Justicia en Toluca, Estado de
México, asi, como entre otras cosas, que durante un lapso aproximado
de cuatro horas en promedio, en que los detenidos fueron trasladados de
Texcoco y San Salvador Atenco, Estado de México, al Centro Preventivo y
de Readaptacién Social “Santiaguito”, en Almoloya de Judrez, de la misma
entidad federativa, fueron victimas de sufrimientos fisicos que constituyen
tortura de acuerdo con los resultados de la aplicacién del Protocolo de Estam-
bul, ademds, se hizo constar en actas circunstanciadas levantadas por visi-
tadores adjuntos, en las que de manera individual, pero sistemdticamente,
todas las personas detenidas refieren haber sido objeto de diversos métodos
y psicolégicos de tortura mientras eran trasladados al Centro Preventivo, lo
cual crea conviccién al desprender que se trata de manifestaciones particu-
lares en cuyo contenido se advierten circunstancias coincidentes en cuanto
al modo, tiempo y lugar en que acontecieron los hechos a que se hace re-
ferencia.

Victimario, elementos de la “Policia Estatal”.

Dénde, en la pick-up de la Policia Estatal y en el autobUs en que fueron
trasladados y al llegar al penal.

Fin, como castigo por los enfrentamientos violentos de los dias 3y 4 de
mayo de 2006, entre habitantes de los municipios de Texcoco y San Salva-
dor Atenco, Estado de México, y 700 elementos de la Policia Federal Pre-
ventiva, 1,815 de la Agencia de Seguridad Estatal y, al menos, nueve policias
municipales de Texcoco.

Evidencia, actas circunstanciadas de diversas diligencias realizadas por
personal de esta Comisién Nacional, material fotogrdfico, certificaciones
médicas y, en 26 casos, los informes relativos a la aplicacién del Protocolo
de Estambul, que contienen las opiniones emitidas por peritos de esta Co-
misién Nacional.

21. TORTURA, CONSTITUYEN MANIOBRAS DE, LAS CARACTERISTICAS, TIPO Y LOCA-
LIZACION DE LAS LESIONES, EN MECANICA DE PRODUCCION DE TIPO INTENCIONAL,
POR TERCERAS PERSONAS, EN ACTITUD PASIVA DEL AGRAVIADO Y MANIFESTANDO
UN USO DE FUERZA INNCESARIAZ®

El 14 de junio de 2006, aproximadamente a las 04:00 horas, en el desalo-
jo de los manifestantes del centro de la ciudad de Oaxaca mediante el uso

25 Vid. Recomendacién 15/07; con relacién a las caracteristicas de derivadas de las
prdcticas de tortura también se puede ver la siguiente: 46/06.
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de la fuerza, por 770 elementos de linea de la Policia Preventiva del Estado
y “agentes del Ministerio PUblico local, acompafados por elementos de la
Policia Ministerial, realizaron cateos en los inmuebles de la sede de la Sec-
cién XXII del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educacion y del
Hotel del Magisterio, en cumplimiento a la orden de cateo emitida dentro
del expediente 99/2006, por el Juez Sexto de lo Penal de Santa Maria Ixco-
tel, Centro, Oaxaca”, resultando entre otras cosas agresiones fisicas y psi-
coldgicas, “las lesiones recibidas por estos agraviados, por sus caracteris-
ticas, tipo y localizacién, fueron ocasionadas en una mecdnica de
produccién de tipo intencional, por terceras personas, en una actitud pasi-
va por parte de los agraviados, manifestando un abuso de la fuerza inne-
cesaria, consistentes con maniobras de tortura”.

Victimario, a unos, agraviados elementos de la Policia Ministerial del
Estado de Oaxaca, y a otros agraviados elementos de la Policia Federal
Preventiva.

Dénde, a unos, durante su detencién y traslado en el piso de una ca-
mioneta pick-up, y a otros, en el zécalo de la ciudad de Oaxaca, durante su
traslado en una camioneta y aéreo.

Fin, a unos, por su probable responsabilidad en la comisién de los de-
litos de secuestro, lesiones calificadas y robo calificado con violencia a las
personas.

Evidencia, a unos, certificados médicos por el doctor adscrito a los
Servicios de Salud de Oaxaca, sus declaraciones rendidas ante visitadores
adjuntos y peritos médicos de esta Comisién Nacional, asi como las opinio-
nes médico-psicolégicas sobre atencién a posibles victimas de maltrato y/o
tortura, practicadas a los agraviados por peritos adscritos a este Organismo
Nacional, emitidas al aplicar los estudios valorativos del Protocolo de Es-
tambul, donde se concluye que los agraviados recibieron agresiones y tratos
consistentes con actos de tortura, y a otros, las opiniones médico-psicolé-
gicas a posibles victimas de maltrato y/o tortura de los estudios valorativos
del Protocolo de Estambul aplicados por peritos adscritos a esta Comisién
Nacional.
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22. TORTURA, SE DEBE INVESTIGAR, SANCION ADMINISTRATIVA INSUFICIENTE PARA
UNA EFICAZ PREVENCION Y SANCION DE LA

Cuando hay elementos que evidencian la presuncién de que el agraviado
no se encontraba lesionado antes de la detencién, debe de llevarse a cabo
una eficaz prevencién y sancién de la tortura mediante una investigacién,
la imposicién de una sancién por 30 dias de suspensién de su empleo, a un
agente de la Policia Judicial Federal no implica que deje de realizarse.

Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal.

Dénde, en las oficinas de la Policia Judicial Federal y del agente del
Ministerio Pblico Federal.

Fin, para que firmara una declaraciéon preelaborada en la que se le
culpaba de la comisién de un delito contra la salud.

Evidencia, certificado médico de perito de la Procuraduria General de
la Republica, fe de lesiones judiciales y el acta destacada fuera del proto-
colo levantada por el licenciado Luis Loya Alcald, notario piblico nimero
74 de Zitécuaro, Michoacdn, quien dio fe de la préctica y elaboracién de
los dictdmenes al agraviado.

23. TORTURA INFERIDA, RETRACTACION DE DECLARACION POR LA COINCIDENCIA
EN LA ARBITRARIA Y PROLONGADA DETENCION Y LA, PARA OBLIGAR A FIRMAR DE-
CLARACIONES PREELABORADAS?’

Los agraviados fueron victimas de una prolongada detencién de 11 dias 'y
torturas, cuya coaccién impidié que declararan con entera libertad, ademdés
de que ante el juzgador todos se retractaron con total coincidencia en cémo
ocurrieron las cosas, lo anterior con el fin de que firmaran declaraciones
culpdndose a si mismos y a terceros de delitos contra la salud, la agente del
Ministerio PUblico que diligencié la averiguacion previa, también actué ante
el Juzgado 4o. de Distrito en Naucalpan, lo que presioné e intimidé todo el
tiempo a los agraviados, por ello mismo no habfa certificacién de las lesio-
nes que presentaron, no obstante que uno de los agraviados, después de
unos meses de sucedidos los hechos, aln tenia secuelas de la afectacién a
su integridad fisica, el origen de la persecucién y maquinacién de la agen-
te del Ministerio PUblico fue un articulo periodistico, lo que en conjunto da
eficacia legal a la retractacién de declaracion.

26 Vid. Recomendacién 48/92.
2’ Vid. Recomendacién 87/92.
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Victimario, elementos de la Policia Judicial Federal y agente del Minis-
terio PUblico Federal.

Dénde, en las oficinas de la Policia Judicial Federal.

Fin, para que firmaran declaraciones preelaboradas en las que se les
relaciona en la comision de delitos contra la salud y para que relacionaran
a terceros.

Evidencia, certificados médicos de integridad fisica y constancia de
elementos de la CNDH al visitar a uno de los agraviados que a unos meses
de sucedidos los hechos presenta secuelas de las lesiones causadas.

24. TORTURA, SU PREVENCION Y SANCION TIENE LA FINALIDAD QUE LA INVESTIGA-
CION MINISTERIAL SE REALICE CONFORME A MEDIOS Y PROCEDIMIENTOS ACORDES
AL DERECHO, RESPETANDO LOS DERECHOS HUMANOS Y LA DIGNIDAD DE LA PER-
SONAZ8

Los agraviados fueron detenidos en un periodo extralegal, lo que se tradu-
ce en una coaccién y violencia moral para que proporcionaran informacién
sobre personas y lugares, las lesiones que presentaron fueron inferidas
previamente a su presentacién ante el agente del Ministerio Pblico Federal
y mientras estaban a disposicién del personal militar, lo que atenta contra
la dignidad de la persona, sus derechos humanos y la regulacién de la in-
vestigacion ministerial.

Victimario, elementos del Ejército Mexicano, V Regién Militar.

Dénde, en una camioneta blanca en que los trasladaron y en instala-
ciones militares.

Fin, para que proporcionaran informacién sobre personas y lugares.

Evidencia, certificados médicos realizados por el teniente coronel ads-
crito al Hospital Regional Militar de Guadalajara, Jalisco, inexactos e in-
completos, fe ministerial de lesiones, dictémenes médicos expedidos por la
Direccién de Servicios Periciales de la Procuraduria General de la RepUblica
y certificados médicos de ingreso al Reclusorio Preventivo de la zona Metro-
politana de Guadalajara.

28 Vid. Recomendacién 85/97.
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25. TORTURA Y OTROS DELITOS CONCURREN EN UN CONCURSO IDEAL?’

La Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1986, en su articulo
segundo, segundo pdarrafo, establecia que: “Si ademds de tortura, resulta
delito diverso, se estard a las reglas del concurso de delitos”, la ley vigente
ya no lo considera pero remite al Cédigo Penal, que en el caso del Federal, su
articulo 18 dispone el concurso ideal de delitos, que es el que se presenta-
ria en una situacién de tortura y otro resultado como homicidio, lesiones,
etcétera, y que para la aplicacién de sanciones conforme a las reglas dis-
puestas por el articulo 64, pdrrafo primero, se impondrd la del delito que
merezca la mayor y hasta una mitad del méximo de su duracién.

26. PROBABLE TORTURA, TIPO DE CORRECTIVOS DISCIPLINARIOS A MENORES®®

Los miembros del Consejo Técnico Interdisciplinario del Centro de Atencién
Especial “Dr. Alfonso Quiroz Cuarén” y el director dispusieron las siguientes
medidas: que los jévenes fueran suspendidos de actividades técnicas por
tiempo indeterminado, lo que se traduce en que los adolescentes estuvieran
encerrados més de un mes y sin asistencia alguna; que se les retfiraran sus
objetos personales, la ropa personal y de cama y el colchén; que se les
impidiera bafarse y que se redujera su derecho a recibir la visita de sus
familiares, pues se dispuso que éstos sélo podrdn asistir una hora a la se-
mana para visitar al menor en el pasillo del dormitorio, a través de la reja,
y al no estar justificadas tales medidas de acuerdo con la Ley para el Trata-
miento de Menores Infractores, se considera necesario que el agente del
Ministerio PUblico investigara si constituye el delito de tortura, por las afec-
taciones que podrian haber llegado a causarles.

Victimario, servidores pUblicos del Centro de Atencién Especial “Dr.
Alfonso Quiroz Cuarén”.

Dénde, en las instalaciones del Centro de Atencién Especial “Dr. Alfon-
so Quiroz Cuarén”.

Fin, como castigo.

Evidencia, Acta de Sesién del 2 de julio de 1996 y otras del Consejo
Técnico Interdisciplinario del Centro y visitas de personal de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos.

2% Vid. Recomendacién 15/91.
30 Vid. Recomendacién 50/97.
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27. TORTURA PROHIBIDA AL TUTELAR EL BIEN JURIDICO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD POR LO QUE NO IMPORTA LA GRAVEDAD DE LAS LESIONES®

Se sefiala que tanto el derecho interno como el derecho internacional de
los derechos humanos contra la tortura, tutelan como bien juridico la auto-
nomia de la voluntad, por lo que la gravedad de las lesiones no es relevan-
te si hay coaccién psicoldgica y, en todo caso, la tortura busca cosificar a
la persona doblegando su voluntad, lo cual puede suceder por medio del
dolor fisico o el sufrimiento psicolégico, siendo pertinente mencionar que
cuando se presenta un hecho violento habré sufrimiento, en este sentido,
dependerd del umbral del dolor de la persona que tolere esa violencia o
ceda su autonomia.

Victimario, elementos de la Policia Judicial del Distrito Federal.

Dénde, en las instalaciones de la agencia del Ministerio Piblico en Iz-
tapalapa.

Fin, para que confesara un homicidio.

Evidencia, fe ministerial de lesiones, certificado de la Unidad Médica
del Reclusorio Preventivo Norte, dictamen médico de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos.

V. Comentario final

Como se aprecia hay criterios que trascienden el paso del tiempo y que
quizé sean los mds obvios, como el relacionado con la coincidencia de
circunstancias en las Recomendaciones 94/91 y 38/06, los relativos al fin
desde 1992 y hasta 2008, los que tienen que ver con la evidencia desde
1992 hasta los mds recientes, etcétera, asi como también se observa la
evolucién en los dictdmenes de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos al aplicar el Protocolo de Estambul, que ha llevado a establecer
caracteristicas de la prdctica de tortura y a identificar algunos métodos; en
este sentido, la investigacién de la tortura estd evolucionando y contribu-
yendo a evitar su impunidad.

31 Vid. Recomendacién 35/94.
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¢Qué es el hombre como tal?

Cesdreo Morales*

RESUMEN: El pensamiento humano siempre se ha planteado el problema de definir al
hombre, algunos han respondido que el hombre es aquel que se plantea esa pregun-
ta, pero en realidad no se le estd definiendo, sino que se le estd sefalando. A partir
de la religién, la teologia, lo mitico y lo esotérico se comenzé a dar vida a este con-
cepto, que fue evolucionando desde la antigua Grecia, pasando por el pensamiento
de Platén y Aristételes, que definen al hombre por su capacidad de razén. Posterior-
mente el Antiguo Testamento que define al hombre en relacién a su subordinacién con
Dios, el Nuevo Testamento por ofro lado comprendié la existencia humana y le dio
sentido: esperar la vida después de la muerte. A partir de todas estas ideas y concep-
ciones, se responde en la filosofia moderna y contempordnea esta pregunta. Se ha
concebido al hombre como un ser racional capaz de formar parte de una comunidad
que ademds puede comunicarse con ella a través del lenguaje, pero esto excluye a
quienes no tienen esas caracteristicas de la categoria de hombre, y entonces se hace
un grupo aparte de los hombres, el de los excluidos, entonces definir al hombre por
el lenguaje da como resultado que la definicién sea excluyente y no universal. Otros
filésofos han dado otros puntos de vista, como Heidegger, que entiende al hombre
como un mortal, que como tal puede apropiarse de su muerte, aceptarla y experimen-
tarla dignamente. Kant entendié al hombre como un fin en si mismo y jamds como un
medio para ofros fines. La pregunta queda sin resolverse, porque nadie tiene suficien-
te autoridad para dar una definicién Unica y universal del hombre como tal, pero el
problema entonces es que si no se define este concepto, nunca podrd plasmarse en
una ley.

ABSTRACT: Men have always questioned themselves which is the best way to define and
understand the meaning of human, some of them have responded that human is the
one who asks that question is human, a man, but that answer only points at the man, it
doesn’t define him. This debate came lo life through religion, theology, myths and other
supernatural sciences and started to grow in old Greece, passing through Plato and
Avristotle and their definition of human for it’s capacity of reason. Old testament defined

* Profesor de la Facultad de Filosofia y Letras de la UNAM.
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human as inferior to God, but new testament understood it’s meaning and gave it
sense: to wait for the afterlife. As a result of all these ideas, modern and contemporary
philosophy had answered this question. One of these answers were to define human
as rational and capable of being a part of a community and also able to communicate
with it through language, but this excludes those who don’t have those characteristics
from this category of men, and so another group is formed with those excluded, so
defining human according to their ability to use language gives exclusion as a result
and not a universal definition. Other philosophers have given different points of view,
Heidegger understood human as a mortal who can accept and experiment his own
death. Kant understood human as an end in itself, and never as a way to an end. The
question remains unanswered, because nobody has enough authority fo give one
single universal answer, but the problem here is that if there is no definition, it won’t be
possible fo introduce it into the law.

SUMARIO: |. Preguntar. Il. Volver a preguntar. Ill. Enmudecer, tartamudeo.

l. Preguntar
2. Qué es el hombre2' ¢Y el hombre en cuanto tal2 ¢El hombre como
8 tal2 Pregunta de urgencia para Estado y gobierno, legisladores y so-
ciedad, pregunta que urge a la politica. Cuestién, ademés, henchida,

casi a punto de reventar, de historia, de la historia “como tal”, utilizando de
nuevo con todo propésito este termino, y de la historia del pensamiento;
henchida de lenguaje y palabras, razén, logos, tropos y topos, lugares,
metéforas, metonimias, hiperbolizaciones. 2Qué es el hombre como tal?
Pregunta, posibilidad en el lenguaije y del lenguaje. Pregunta del pensar,
¢hasta donde? 2Hasta donde llega el pensamiento de y en esta pregunta?
Repeticién, toda pregunta repite. Ante “la vida, la muerte”.? Frente a
violencia y dolor, exclusiones globales y la local, en la esquina, un “aqui'y
ahora”. La amenaza impone su sobresalto, su espaciamiento y su tempora-
lizacién, silenciosa y callada, en suefos y vigilia, en el hogar, el suelo, el
horizonte, el teléfono fijo y el celular. Se estd en el sin-resguardo, el adentro
estallado y el afuera. La pregunta insiste. 2Qué es el hombre? 2Cémo tal?
El ser amenazado duda y vacila: “la vida, la muerte”, “la muerte, la vida”.
La respuesta a la mano, tentacién de tentaciones, saltar y decir, el primero,
“el hombre es el ser que se hace la pregunta”. Tantos lo han dicho y lo dicen.

! Conferencia impartida en el Centro de Investigacién de los Derechos Humanos de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, el 22 de mayo de 2008.
2 Movimiento indicado por Jacques Derrida, Apories, Paris, Galilée, 1996, p. 87.
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Pero, una vez que se ha caido en esa precipitacién, “el ser que se hace la
pregunta” se la vuelve a hacery, asi, se ata a una cadena de inferrogaciones
sin fin, maquina del preguntar cada vez més acelerada. Sobrevienen ma-
reos, un vértigo sin vémito, nada mds vértigo, resistencia del lenguaije y
exceso, pérdida del aliento, hasta sélo quedar una leve exhalacion de aire,
ni siquiera un trastabillar o un tarftamudeo, apenas una vibracién de boca
y rostro, del cuerpo. Nada detiene la convulsién. Entonces interviene el
portador de la violencia o del poder, un delincuente, un policia, un buré-
crata de la salud, un enfermero de San Rafael, aqui en la avenida Insurgen-
tes, un guardidn de los derechos, un gobernante, y con voz ronca, cual se
debe, ordena ibastal, y agrega al retirarse: “todos sabemos qué es el hom-
bre como tal, el hombre como hombre”.

La cuestién se mueve entre mito y logos: verdad, sentido, poder. Ser del
polvo, nacido de la tierra, viene de una develaciéon de lo sagrado a través
de la fuerza teldrica de lo viviente. En un himno inmemorial, Homero recita:
“Es a la tierra a quien cantaré, madre universal de sélido asiento, antepa-
sada venerable que alimenta en su suelo a todo lo que existe... Es a tia quien
corresponde dar vida a los mortales, asi como quitdrsela... ¢Dichoso aquél
a quien 10 honras con tu benevolenciai Para él la gleba de vida esté carga-
da de cosechas; en los campos, sus rebafios prosperan y su casa se llena
de riquezas”.® La Tierra Madre da a luz a los nifios en un orden césmico, los
alimenta y protege. La madre aparece como emanacién de esa fuerza y la
figura del padre, el hombre —recordar que la pregunta, pregunta, 2qué es
el hombre?, y no 2qué es la mujeré—, no aparece como la de un creador,
sélo recibe hijos amasados por el cosmos o heredados de las almas de los
antepasados, “utensilios para el trabajo y la defensa”.*

La idea de hombre, de su sery su existencia, crece a partir de un rizoma
mitico plantado en la cosmologia y en la convocatoria de lo sagrado, lo
religioso. Job, hombre de polvo y amasado en el sufrimiento, tentado por
Dios, aparece en la Biblia como un ser hiperbélico apresado en su existen-
ciay, en un estallido, excediendo el lenguaje. Un ser viviente vibrando por
el dolor del cuerpo y la torsiéon simbdélica, las palabras dichas y las que le
faltan, la potencia y la fragilidad. Esta situacién de ser-en-la prueba pade-
cerd también los empujones discursivos de otras funciones lingiisticas en
torno a la exaltacién del podery del hombre, entusiasmo ilusorio inherente

3 A la tierra |, citado por Mircea Eliade, Tratado de historia de las religiones, México,
Era, 1972, p. 220.
41bid., p. 225.
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al dominio de unos sobre ofros, tribus, comunidades, pueblos, naciones,
coloreado siempre por un humanismo heredado: transparencia, ingenui-
dad, eugenesia, anclado en los relatos de la civilizacién occidental y en los
grandes sistemas de pensamiento.

Rizoma mitico sobre fragilidad y poder que, finalmente, se apropia el
segundo. No hay poder y gobierno poderoso sin mito, y sin un himnario a
la mano sobre la glorificacion del hombre como hombre. Mientras entonan
estos coros, hacia el inferior, matan a balbuceantes y tartamudos, a los
farmacoi, chivos expiatorios sacrificados; hacia el exterior, cantando van a
la guerra. Esclavos, singulares, diferentes y extranjeros encadenados son
obligados a participar en esa celebracion, pero sobresaltan a los organiza-
dores por sus gritos, excesos y, de pronto, por su caida en el enmudecimien-
toy la pasividad. Sin decir palabra resisten a la normalidad de los locuaces,
y el murmullo que emiten atraviesa el ruido festivo, para perderse a lo lejos,
un eco.

Esa disyuncién entre fragilidad-potencia y poder atraviesa al hombre
del mito y el mito del hombre. Ella abre por el medio sacramentalidad re-
ligiosa y politica, ritos, ejercicio del sacerdocio y la adivinacién, asi como
todos los ministerios vicarios.® Interaccién simbélica en la alteracién, don
contaminado, acontecimiento sin espera: oleada de serenidad, temblor,
temor, erupcién del mysterium tremendum? de la vida en medio del tedio
inevitable del poder. Para los griegos cretenses, entre zoé, vida infinita, y
bios, vida finita, va el torbellino, Dionisios; suavidad y embriaguez, bondad
y arrebato, pasividad y danza, “luz pura del estio” y noche oscura, mésca-
ra, cazador, toro, nifio con cuernos, nifio fragil y sonriente en el laberinto.”
“La lengua griega se queda en la mera diferenciacién entre zoé y bios. No
obstante, esta diferenciacién es clara y presupone la experiencia de la vida
infinita. La religién griega actta como siempre: sefiala formas e imagenes
en las cuales el misterio se aproxima a los seres humanos”, concluye Karl
Kerenyi.®

El mysterum tremendum de la vida se releva, se niega y se afirma, se
vuelve caos entre verdad y no-verdad, amistad y enemistad, justicia e injus-

5 Mircea Eliade, Le sacré et le profane, Paris, Gallimard, 1965, p. 143. Ver del mismo
autor, El mito del eterno retorno, Madrid, Alianza Editorial / Emecé, 2000, p. 95.

¢ Rudolf Otto, The Idea of the Holy, Londres / Oxford / Nueva York, Oxford University
Press, 1967, p. 12

7 Karl Kerenyi, En el laberinto, Madrid, Siruela, 2006, pp. 52-53.

8 Dionisios. Raiz de la vida indestructible, Barcelona, Herder, 1998, p. 16.
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ticia, o expresado en ofros términos, entre dulzura y lo orgidstico, suavidad
y violencia, potencia de la vida, la muerte. La idea de bien de los griegos,
particularmente en Platén, rompe con esos binomios y reafirma el primer
término: bien, verdad, amistad, justicia, vida feliz, inmortalidad. Atrds que-
dan lo orgidstico, violencia, injusticia y muerte. “Platén rompe con el mis-
terio orgidstico e instaura una primera experiencia tipica de la responsabi-
lidad”, afirma Derrida.? Pero, en esta misma cesura, la idea de bien, efecto
logocéntrico de un sentido que se impone, representacién de una trascen-
dentalidad “mds allé de la esencia”, funde las diferencias en el Uno, en
torno al cual, como en una familia, el “arte de la politica” consiste en unir
a los buenos y combatir a los malos.' Los buenos del lado de la razén y la
verdad, los malos de la sin-razén y la no-verdad, asi, el animal rationale de
Aristételes se mantendrd hasta hoy como la delimitacién entre normalidad
y anormalidad.

En el relato de la Biblia, la ley instituye la alianza, y ésta, a su vez, mar-
ca al pueblo de la promesa. El Mesias aparece como la mediacién histérica
de la sintesis social.’ Monoteismo, escritura y capacidad de transporte, de-
limitaran “los territorios de vida”, en un gesto desesperado de bisqueda de
salvacién.'? La escritura, entre su ilegibilidad producida por el archivo
—paso del tiempo, factores climdticos, cofres no bien sellados en donde se
guarda, apécrifos piratas intfroducidos por algun infiel—, el peligro de que
se extravie en el trasiego diario de levantar tiendas por la noche y recogerlas
por la mafiana, y el trabajo hermenéutico que ella exige, trabajo de inter-
pretar una y otra vez, y de volver a interpretar, sin fin, acaba con lo propio
de Dios y, en consecuencia, con lo propio del hombre. Si a Yahvé no se le
puede ni siquiera mencionar, no hay propiamente una idea de hombre en
el Antiguo Testamento, salvo la de un ser sometido a la ley.

En el Nuevo Testamento, en particular, en San Pablo, el hombre vive la
vida en espera. Se abre, asf, una “comprensién determinada de la existen-
cia humana” como gracia, don y responsabilidad.' La vida se vive en es-
pera, en libertad, piedad y dignidad, en responsabilidad, segin las reco-

? Jacques Derrida, Donner la mort. L'éthique du don, Paris, Transition-Métailié, 1992,
p. 16.

19 [as leyes, Libro I.

' Peter Sloterdijk, Derrida, un egipcio. El problema de la pirdmide judia, Buenos Aires,
Amorrortu Editores, 2007, p. 60.

12 Régis Debray, Dios. Un itinerario, México, Siglo XXI Editores, 2005, p. 59.

13 Rudolf Bultmann, Foi et comprehension. Eschatologie et demythologization, Parfs,
Editions du Seuil, 1960, pp. 56, 61, 67.
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mendaciones de las cartas paulinas a romanos, corintios y la primera a
Timoteo. Todavia se discute si esos cuatro sustantivos pertenecen de pleno
derecho, séloy Gnicamente, al relato cristiano, que reintegra a otro nivel el
platonismo. Si libertad, piedad, dignidad y responsabilidad, como tales
—"mds allg” del “como tal”, el sustantivo, la palabra y aun la metéfora—,
vibraciones y animaciones del mysterium tremendum, mantienen sin cerrar
eso que llamamos historia. 2Fin de la historia? ¢Recomienzo de la historia?
“Este es el sentido Gltimo del neo-humanismo, escribe Peter Sloterdijk, poder
eliminar en el viejo Evangelio lo que se ha tornado incompatible con la
propia glorificacién personal como humanista y ciudadano”.™

“Més alld”. Si el proceso de esas incisiones no seria ni saturable ni su-
turable, justamente, porque se trata de las reverberaciones luminosas y
oscuras, que hablan y no hablan, que indican y desaparecen, de un secre-
to. éDe la vida, de la muerte, de la vida, la muerte?'® Si esas trazas son de
un “todavia-no” imposible, pero en la espera sefalan hacia lo posible-im-
posible.' “Més alld” que despierta la memoria, la del nifio que recuerda su
primera muerte en el seno de la Tierra Madre, amenaza del infanticidio,
viento de la ley, el nifio que calla. Memoria de mujer y hombre en el deseo
extraviado, suefio borroso, sin tiempo, puesta en escena del olvido, represen-
tacion de lo olvidado; memoria de la labranza en el polemos, guerra, enemis-
tad, pulsién del retener y acumular, defender, marcar, elevar murallas, con
el arma en la mano, frente al otro. Memoria reentrando en su enmudeci-
miento, el Alzheimer, simbolo corporal de la vuelta, lejania y rodeo. Atra-
vieso, se quiera o no, enfre mito y logos, logos y alogos, sin palabra, verdad
y no verdad, mentira, sentido y sin-sentido, reposo y exceso.

Il. Volver a preguntar

Si se da un volver a preguntar, eso sucede en la Rickfrage, pregunta reinci-
dente, que regresa, que se hace mirando por el retrovisor, la de Husserl."”
No viene de cualquier parte, ni de una inquietud nueva, por més que nos

14 Sobre la mejora de la buena nueva, Madrid, Siruela, 2005, p. 59.

15 J. Derrida, Donner la mort, p. 16.

16 Ibid., p. 35.

7 ['origine de la géometrie, Jacques Derrida, Introduction & Lorigine de la géometrie
de Edmund Husserl, Paris, Presses Universitaires de Frances, 1962, p. 173.
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cause desasosiego, la provoca “un saber como certidumbre de horizonte”."®

No es un preguntar que regresa por inercia, distraidamente o que acompa-
fia a una mania, ni lo estimula una propensién infantil. Lejos de eso, perte-
nece, propiamente —esto, en su sentido estricto—, a un poderoso sistema
de pensamiento, cuyo objetivo es recuperar la teleologia de la razén, una
razén perdida en la facticidad y agotada en un subjetivismo empirista que
se detiene en la intuicién sensible, sin pensarla, o en el “hecho” que nunca se
eleva a su historicidad.

Desde la linea de racionalidad de las ciencias, Husserl no sélo critica a
Galileo, sino, por igual, los limites de Platén, el cogito cartesiano, el tras-
cendentalismo kantiano y la légica hegeliana. Regreso Gltimo de la pregun-
ta de la razén sobre si misma, Rickfrage, y en ella, delimitada y desbordén-
dola, la del “hombre en cuanto tal” y la del mundo. Un volver de tal
alcance que arrastra, si bien, por distintos senderos, a Heidegger y Levinas,
sobre todo, a Derrida, sin dejar de mencionar a Paul Ricoeur, a Jean |. De-
santi y a Trdn-Déc-Théo, pensadores, estos dos Gltimos, que intentan acer-
car la fenomenologia al marxismo, uno en el terreno de las matematicas y,
el otro, en el del materialismo dialéctico.

Un regreso del preguntar por demds aleccionador —si esto se puede
decir—, en si mismo, y por la forma general que pone en juego, y de distin-
tas maneras, deja al descubierto. Aleccionador en si mismo, porque se
trata, nada menos, que de la vuelta de la razén en si misma, su interior y su
exterior, sin dejar nada fuera, ese es el proyecto, regreso a los origenes.
Cuestién temible. Aleccionador, también, por su forma general, en tanto
se reconoce y se afirma la imposibilidad de la Rickfrage, regreso, vuelta,
preguntar del preguntar, si ese acto no se apoya sobre ciertas presuposicio-
nes, piedras sélidas para caminar sobre las aguas: la de una proto-pregun-
ta, reiteracién primera todavia sin forma, que sostiene y lanza pregunta y
regreso, regreso y pregunta. Una sombra de la razén vacilando dentro de
ella misma, y la de una archi-premisa, “archi-evidencia” de lo “archi-
originario”." En ambos casos se trata del sentido de la verdad en su origen
mds originario, su originariedad. La argumentacién se despliega con fuerza:
sin la presuposicién de esta archi-originariedad, sencillamente, no habria
pregunta. Y se entiende que asf sea.

Ese horizonte de inquietud serd el frente de trabajo de la razén. En su
proceso de crear un mundo, lo hace venir, se lo da a si misma: serd el “ho-

18 Ibid., p. 207.
19 Ibid., p. 193, 196. Subraya C. M.
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rizonte de esencia” al que se llega mediante las reducciones fenomenolé6-
gicas de sensibilidad y memoria, para descansar en lo eidético, el reino de
la intuicién de las formas, las “objetividades ideales”: “una humanidad
unitariamente Unica desde el punto de vista histérico”; las ciencias, el mun-
do, la mundanidad; el estar-en-el mundo, en el tiempo, “presente vivo”,
“mundo de vida”, el estar-en-el-lenguaje.?’ Se abre, asi, la posibilidad del
sentido como mundo, historia y lenguaie.

Y, en el lenguaije, desde el lenguaje, la posibilidad del como tal, en
cuanto tal, esencia, lo que es y no puede dejar de ser, razén, verdad, con-
ciencia, espaciamiento y temporizacién, hombre, vida, agregando, en cada
caso el “como tal”, el “en cuanto tal”. En el mundo, en la historia, en la
intencionalidad de la razén, la primera posibilidad es el lenguaje.?' En “al-
gunas palabras, pocas, se dice lo que se debe decir”. Primero. “El lenguaje
como funcién del hombre en la humanidad, y el mundo como horizonte de
la existencia humana”.?? Lenguaje, una “funcién de humanidad”:

f(l) = h; también, h = (1)

en donde h es variable dependiente y | variable independiente; el argumen-
to de la funcién f es igual al mapeo de | sobre h. La humanidad hablante se
ubica ante el horizonte que da sentido al lenguaje. El hombre, en la huma-
nidad, dice el sentido del mundo-horizonte.

Segundo. “Siempre destacando sobre el horizonte del mundo, se en-
cuentra el horizonte de nuestros cercanos (Mitmenschen), esté o no cual-
quiera ahf presente”.?® “Somos conscientes del horizonte abierto de
nuestra co-humanidad con su nUcleo circunscrito, el de nuestros cercanos
y de los que conocemos en general”.?* “Solidaria de esta conciencia, hay
la conciencia que tenemos de los hombres en nuestro horizonte, del ex-
tranjero y del que tenemos cada vez conciencia como ‘los otros’”.?> Doble
horizonte o un horizonte entrecruzado por la linea de la “co-humanidad”,
“nicleo circunscrito”, parientes, cercanos y conocidos, y la linea “del ex-
tranjero”, “los otros”. Con los primeros, los hombres pueden intercambiar

20 |bid., pp. 199, 208, 209. Vertambién: La filosofia como ciencia estricta, Buenos Aires,
Nova, 1973, p. 80; Investigaciones légicas, Madrid, Revista de Occidente, 1976, p. 518.
21 Ibid., p. 181. Ver: J. Derrida, Introduction, p. 56.

2 [oc. cit.

2 |bid., pp. 181-182.
2 |bid., p. 182.

2 |oc. cit.
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entre si “un compromiso”, con “los otros”, écémo se alcanzard el “ser-co-
munatizado”?

Tercero. “Precisamente, a este horizonte de humanidad pertenece el
lenguaije universal”.?¢ De aqui, cuatro consecuencias: a) “La humanidad se
conoce, primero, como comunidad de lenguaje inmediato y mediato”. b)
“De toda evidencia, es sélo gracias al lenguaije y a la inmensa extensién de
sus consignaciones, como comunicaciones virtuales, que el horizonte de la
humanidad puede ser el de una infinidad abierta, como lo es siempre para
los hombres”. c¢) “En la dimensién de la conciencia, la humanidad normal
y adulta (con exclusion del mundo de los anormales y de los nifos) se en-
cuentra privilegiada como horizonte de la humanidad y como comunidad
de lenguaije”. d) “En este sentido, la humanidad es para cada hombre, para
el cual ella es su horizonte-del-nosotros, una comunidad del poder-expre-
sarse en la reciprocidad, la normalidad y la plena inteligibilidad”.?”

No se tratard aquf la naturaleza de la comunidad lingiistica. Ella, en su
“horizonte de humanidad”, se convierte en comunidad de habla, comunidad
étnica y comunidad de lucha, comunidad de los mismos himnos entonados
al poder, a la victoria sobre los otros y al Dios que la hizo heredera de un
destino, de una promesa. Si es necesario, de necesidad efectiva, hacer
notar la légica de “la exclusion” de “los anormales y los nifios”, en tanto que
ellos se encontrarian fuera del lenguaie, en el afuera de esa co-humanidad,
de esa comunidad. A “anormales” y nifios se les cierra ese horizonte de la
“infinidad abierta” concedida a “normales” y “adultos”. No deja de llamar
la atencién el uso de los términos opuestos “normales” y “anormales”,
apenas a unas cuantas palabras de distancia, lo que implica su contradic-
cién sistemdtica y refuerza su efecto de exclusién.

El “horizonte de humanidad” pertenece a los “normales” y los adultos.
Esto conduce a un sinnimero de problemas no sélo conceptuales sino po-
liticos, juridicos, de derechos y de politicas publicas. Los argumentos de la
“normalidad” y la adultez son discriminatorios por si mismos, y el primero
justificaria cualquier arbitrariedad represiva, precisamente, en nombre de
“lo normal”. No existe una definiciéon aceptable de “normalidad” en ningn
terreno, ni en la dimensién del lenguaie, el pensar o la conducta. La bioge-
nética y la genémica permiten ahora sostener la afirmacién inversa: la sin-
gularidad de cada uno de los entes, sobre todo, de los vivientes y, mds to-
davia, del viviente trenzado con lo simbélico, descansa en ser especial, una

26 | oc. cit.
27 |bid., pp. 182-183.
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fragilidad Unica entre las que se habian llamado “anormalidades”, pues la
“normalidad” se volvié obsoleta en los campos del conocimiento y la accién,
y hasta en el de la democracia. Todo va en la desviacién, singularidad del
ser en el rodeo y desviacién del singular.

En cuanto a la “humanidad adulta”, ¢qué la define? éLa edad para
votar? 2La de la capacidad de imputacion legal2 ¢Qué es el ser adulto, si
todos los hombres y las mujeres mueren antes de tiempo, aunque cumplan
la centuria? Adultos, los que trabajan, y se dice, hablan, o sea, contestan a la
posibilidad de la razén, siempre atravesada por la razén del poder y el
poderoso, la de la guerra, en su caso. Si la razén no puede engendrar
el poder, se debe afirmar que el poder tiene la razén, aun si no es la mejor.
Por lo pronto, en esta deriva del “en cuanto tal”, sélo “normales” y “adultos”
estén en el “horizonte-del-nosotros”, “comunidad-del-poder-expresarse”
en la reciprocidad, la normalidad y la plena inteligibilidad”. “Anormales y
nifos” permanecen fuera, lejos, excluidos del “nosotros”, de la “reciproci-
dad” y de la “plena inteligibilidad”. “Anormales y nifios” no estan en el
circulo del sentido y de la razén, no tienen fuerzas para cargar un arma o
tripular una nave lanza-misiles, no son capaces de asumir esa posibilidad.
éSu ser, enfonces, su existencia, su “presente vivo”, qué relacién guarda con
el sentido y la historicidad? 2Qué son los excluidos? ¢Qué es su vida? 2A
los “anormales” se les encerraria o se les administrarian los medicamentes
convenientes para mantenerlos en su “mundo de exclusién”? 2Y a los nifios,
el tiempo los curaria? 2Y los nifios de la doble exclusién, los nifios “anor-
males”, en dénde se les ubica, en qué mundo?

Varias interpretaciones se pueden ofrecer, en sentido estricto, como
formas de la posibilidad. Si se considera el mundo que Husserl llama “ob-
jetivo”, “anormales” y nifios nada pueden decir o hacer al respecto, pues
ellos todavia no alcanzan o nunca llegardn a realizarlo, “su ser objetivo”,
que “presupone a los hombres en cuanto hombres (sujetos) de su lenguaje
universal”.?® “Anormales” y nifios, entonces, no serian “hombres en cuanto
hombres”, no tienen ante si el horizonte de la comunidad, ni menos adn, el
de la historia. La historicidad es cuestién de los “normales” y los “adultos”,
como sefalaban los letreros en las viejas cantinas de las ciudades de Méxi-
co. ¢Qué hacen los excluidos en el entretanto? 2Qué decidirdn acerca de
ellos “normales” y “adultos”?

2 |bid., p. 183. Subraya C. M.
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11l. Enmudecer, tartamudeo

En cuanto a la pregunta, 2qué es el hombre?2, siempre de regreso, Husserl
insiste. “Asf, por una parte, los hombres en cuanto hombres, la co-humani-
dad, el mundo —el mundo del cual los hombres hablan y pueden hablar
siempre, del que hablamos y podemos hablar siempre— y, por otra parte,
el lenguaje, estdn indisociablemente entrelazados y ya siempre en la certi-
dumbre de la unidad indispensable de su correlacién, aunque habitualmente
permanezcan solamente implicitos en el horizonte”.?” La Rickfrage, vuelta
al origen del sentido y de la intencién ideal, es “facultad de reactivacién
originariamente propia a todo hombre en tanto que ser hablante” .*° Esto,
aun reconociendo que la vida humana “decae muy aprisa y en la medida
creciente del desvio del lenguaje”.®' A cierta edad, no se sabe, cuando la
voz no estd en plenitud, si es que alguna vez lo ha estado, cuando se tarta-
mudea, se acaba el aire, la garganta se enronquece, falta el aliento, ataca
el Alzheimer, ¢se hundiria el horizonte de la co-humanidad y de la historia?
iNifos y viejos, todos los mudos del mundo, los sin-voz, los llamados “anor-
males”, uniosi

Levinas mantiene cierta ambigiedad ante el efecto de exclusién produ-
cido por la definicién de hombre como ser de lenguaije, aun si adelanta un
paso hacia el pensamiento de la impotencia, el del “poder-de-no-hablar”
mencionado por Maurice Blanchot. Archi-enmudecimiento provocado por
el dolor, el dolor indtil, la violencia, los males actuales de la sociedad. Do-
lor, “el nudo mismo de la subjetividad humana”, le llama Levinas,*? una
incumbencia imposible, cerrada, también, sin embargo, a los “anormales”,
“a no ser que en su ‘punto de dolor’, se proyecten para exponerse ante mi” .3
De nuevo, los “anormales” excluidos, ante el otro, frente a si mismos, aun
si interpela el otro imposible, en el dolor, la mudez, el balbuceo, el otro
imposible, el hombre de las lagrimas, el nifio de la dulce sonrisa.

Heidegger da el paso sobre el limite. Llegar al limite, de la primera posi-
bilidad del ser-ahi, el lenguaje, y de “la posibilidad de la imposibilidad pura
y simple”: la muerte.®* Llegar al limite y llevar a cabo el trabajo de cavar

2 |bid., p. 183. Subraya C. M.

30 Ibid., p. 186. Subraya C. M.

31 Ibid., p. 187. Subraya E. H.

32 Emmanuel Levinas, Entre nosotros, Valencia, Pre-textos, 1993, p. 119.
33 Ibid., p. 117.

34 Sery tiempo, par. 50.
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ciertas delimitaciones, linderos, cercas, muros, cementerios, criptas, ceremo-
nias, rituales, procesiones. Delimitaciones “del hombre como hombre” y el
como fal, del que aqui se trata. El hombre es el Unico viviente que accede al
“morir propiamente”, “morir con dignidad”, se dice en el lenguaje de los
derechos humanos, como si esto fuese evidente, comprensible, a pesar de
uso comun. “Morir con dignidad”, no se sabe de qué se habla. “Morir
propiamente”,* expresién que remite, una vez mds, a lo propio, a la muerte
propia, no sélo porque es el singular el que muere, el otro, sino porque se
trataria de un acto de apropiacién. Pero, écémo se apropiaria uno de su
muerte que, justamente, es una desapropiacién?

La muerte es el fin de lo propio, fin del “como tal”, fin del “en cuanto
tal”. Por eso, no es cuestiéon de alcanzarla, ni de buscar lo propio, lo “pro-
piamente”, la esencia, lo inmutable, la verdad, la presencia. 2Quién estd
presente en su propia muerte? 2Quién la presenciaria?¢ Nunca nada se da
“como tal”, “propiamente”, “en cuanto tal”, comenzando con la vida, en la
oscilacién, los pasos, “la vida, la muerte”. El espectro de la ley de la apro-
piacién, la ley de lo propio, la ley que asegura la propiedad, choca con otro
espectro, el de la exapropiacién,® que altera lo propio, no sélo volviéndo-
lo impropio, sino orilléndolo a lo imposible.

Las delimitaciones de lo humano, el hombre, la existencia humana, se
dan y son posibles en el lenguaje. “Los mortales, escribe Heidegger, son
los que pueden hacer la experiencia de la muerte como muerte. La bestia
no es capaz de eso. Pero la bestia tampoco puede hablar. Entre la muerte
y la palabra, la relacién esencial centellea el tiempo de un reldmpago, pero
queda todavia impensada”.?” El ser-ahi habla su muerte, da testimonio,
sobrevive. Estos tres actos cimientan las fronteras, las distinciones, las lineas
que separan el perecer de los vivientes animales, su simple reventar, y el
fallecer, el morir. Sélo el hombre muere. Y al ser-ahf, Dasein, no lo alcan-
za el perecer. En ofra conferencia, Heidegger insiste: “Los mortales son los
hombres. Se les llama mortales porque pueden morir. Morir quiere decir:
poder con la muerte como muerte” .38 Una frontera antropolégica trazada
a partir del dogma de que el animal, si bien tiene territorio, no accederia

35 Ibid., par. 54.

3 Jacques Derrida propone el término exapropiacién en distintos lugares. Aqui sélo se
refiere el de Papel Mdquina. La cinta de mdquina de escribiry otras respuestas, Madrid, Trotta,
2003, p. 230.

37 Unterwegs zur Sprache, citado por J. Derrida en Apories, pp. 69-70.

38 Batir habiter penser, en Essais et conférences, Paris, Gallimard, 1958, p. 177.
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a la “territorializacién” de lo propio, no levantaria muros, ni grabaria cir-
cunscripciones.

Al animal se le niega lo que se concede al hombre: frontera, palabra,
mundo como tal, ley.*? El gesto se funda en un universalismo de la razén, la
presunta neutralidad de la muerte y su apoliticidad. Un gesto disyunto,
desquiciado, que pierde sus goznes ante la singularidad del finis. Cada
quien muere en su singularidad y cada muerte es singular. Las muertes no
son las mismas. Ni las de las mujeres victimas de homicidio en Ciudad
Judrez, ni las de los migrantes al atravesar la frontera, ni las de los secues-
trados por la delincuencia organizada, ni la del que se resiste a entregar su
coche al asaltante violento. Nilas de los infantes que mueren por negligen-
cia, ni las de las mujeres que mueren al practicarles un aborto en condicio-
nes inadecuadas, ni las de los atacados por enfermedades crénico-dege-
nerativas, algunos de los cuales, desde tiempo atrds, han olvidado su
nombre.

Testimonio, “poder con la muerte como muerte”, posibilidad cancelada
por el atravieso de lo politico, movimiento discontinuo que viene desde la
vida. “La vida, la muerte”, no-términos de punta a punta en el origen sin
origen y el fin sin fin de lo politico, de punta a punta, también, quizds, teo-
l6gicos. “Poder con la muerte como muerte” en el lenguaje y, al igual, en el
lenguaje toparse con la imposibilidad. Heidegger lo sefala, deja ahi ese
“impensado”: la muerte, “posibilidad como imposibilidad” del hombre, es
la “posibilidad como imposibilidad de la existencia en general”.#° El “como”
nos remite en espaciaciones estratégicas a la imposibilidad que, justamen-
te, como tal, “como imposibilidad”, écémo apareceria como tal2*' En la
muerte, los hombres no hablan de su como tal, ni en la locura, el dolor y el
mal que les infligen los otros. La frontera antropoldgica se viene abajo. Las
distinciones entre perecer, fallecer y morir se desfiguran, se contaminan
entre si. No queda més que el morir como un reventar de los hombres,
muchas veces un hacerse reventar entre ellos. Reventar, caer, perder el Glti-
mo aliento, como Argos, el perro de Ulises, una vez que movié la cola de
alegria al reconocer a su amo.

37 ). Derrida, Apories, p. 78.
40 Sery tiempo, par. 53.
41 J. Derrida, Apories, pp. 125-126.
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Muerte, dolor, vida, giros del misterio que se guarda en secreto. Miste-
rio del exceso y misterio de la “vida secreta”.*? Del misterio se levanta la
responsabilidad; responsabilidad mds alld y mds acd del “como tal”, del
“en cuanto tal”; responsabilidad mds alld del hombre, que se extiende a lo
viviente. Derechos humanos y respeto a lo viviente van de la mano, aunque
enfrenten contradicciones y aporias. Respeto a los derechos humanosy a lo
viviente se funda en el respeto al exceso; lo humano excedido: dolor, fragi-
lidad, poder-de-no hablary otros secretos; lo viviente, sin resguardo. Dere-
chos y respeto debidos a lo que excede todo derecho.*?

“La vida, la muerte”, secreto, responsabilidad: configuracién de lo im-
posible y lo indecible. Fronteras, delimitaciones del dar la muerte, el dejar
morir y el hacer vivir, de lo propio y de lo impropio, de la dignidad y de la
decisién. Fronteras, por ello, de lo politico y de la politica; fronteras del
derecho y de la ley que, a querer o no, remiten a la politica, al debate y al
acuerdo inestable. Los derechos humanos, los derechos del hombre “como
tal”, “en cuanto tal”, se mueven entre lo que excede y el derecho positivo,
entre el exceso de un como tal imposible y la ley, entre libertad y dignidad.
En la “Teoria trascendental del método”, segunda parte de la “Dialéctica
trascendental” de la Critica de la razén pura, Kant afirma que “todo el inte-
rés de mi razén (tanto especulativo como prdctico) estd contenido en estas
tres preguntas: 1. 2Qué puedo sabere 2. éQué debo hacer? 3. ¢Qué me
estd permitido esperare”** En el pequeno Tratado de légica sostiene algo
sorprendente, que “en el fondo”, escribe, “esas tres cuestiones se reducen
a la pregunta 2qué es el hombre?2”4°

Lejos de la “vision de esencia” husserliana, la pregunta guarda silencio.
Ahf se detiene la razén pura, aun en su dialéctica, ese ejercicio de simula-
ciones con ella misma que da lugar a las ideas trascendentales de Dios,
sujeto(alma) y mundo, condiciones estrictas de posibilidad, impensables e
indemostrables. No hay respuesta. No a la mano, ni disponible. Todas las
que se den serdn por demds problemdticas. Si esto se acepta, una situacién
sin respuesta, y considerando la reduccién de Kant de la triple pregunta a
la cuestion imposible, se puede dar el paso inverso. La pregunta sin respues-
ta sélo se reitera en las otras, sobre todo, en aquella que camina sobre la

42 Jean-Francois Lyotard, Moralités postmodernes, Paris, Galilée, 1993, pp. 33-34, 105,
106.

4 |bid., p. 110.

4 Critique de la raison pure, Paris, Presses Universitaires de France, 1968, p. 543.

4 Tratado de I6gica, México, Editora Nacional, 1981, p. 19.
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cuerda floja de limites movedizos y provisionales, el ¢qué debo hacer? Una
urgencia, fue la de Lenin en “2Qué hacer2”, es la de todos, cada dia, es la
de la moral, el derecho y la politica, pues el 2qué me estd permitido esperar?
la contesta, mal o bien, la religién.

¢Qué es el hombre? y 2qué debo hacer?, no sélo no se recubren, sino
que la segunda marca la repeticién de la imposibilidad de responder a la
primera. Los limites kantianos, los limites de lo posible, cierran el paso a toda
antropologia, ciencia del hombre, precisamente, ante la espectralidad, ca-
récter huidizo y evanescente, ¢metaférico?, del como tal. No hay respuesta
a la pregunta 2qué es el hombre en cuanto tal2, 2qué es lo humano como tal.
La Unica posibilidad es la delimitacién, el trazo de fronteras, mojonera de la
posibilidad. Y desde ese lugar sin lugar, hacerse preguntas “poderosas” sobre
la imposibilidad, instigados “por una relacién a la muerte, por un ‘la vida-la
muerte’ que ya no cae bajo el caso de lo que las hace posibles”, escribe
Derrida.* Preguntas “poderosas” sobre la vida, los lugares de vida, el cuerpo,
el dony el recibir, el dar la muerte. Y, también, sobre la libertad y la dignidad,
porque la primera no es una facultad més del hombre, y la segunda una mera
cualidad, sino que ambas son vibraciones de alta intensidad de la vida, en su
extenderse y su retraerse, su retencién y su protensién, su tiempo, el tiempo-
vida-libertad-dignidad.

Libertad moral y libertad objetiva, aqui si, en estricto sentido, son efecto
del sujetarse a la razén como ley, ley moral en un caso y derecho en el otro.
La ley es condicién absoluta de la libertad, por eso, la libertad es trascen-
dental, porque depende de la ley.*” Ahora bien, esta condicionalidad pende
de un hilo, pues, el imperativo categérico, en el lenguaije y desde el lengua-
ie, enfrenta los riesgos de una alteracién constante, precisamente, por el
como si que lo constituye. Dignidad, por su parte, es una idea de lo incon-
dicional absoluto, de lo incondicional como incondicional, en torno a la
cual da vueltas, también, la incondicionalidad del imperativo categérico de
la ley moral. Dignidad, mas alld de todo valor de cambio, de todo equiva-
lencia, aqui si, de nuevo, lo propio absoluto, lo propio en tanto que propio,
léase, lo propio como exapropiacién. Escribe Kant: “como persona, es
decir, como sujeto de una razén moralmente prdctica, el hombre estd por
encima de todo precio; en efecto, como tal (hombre noumenal) no puede
ser estimado Unicamente como un medio para los fines de ofros, ni siquiera

4 Apories, p. 87.
47 Critique de la raison pratique, Paris, VRIN, 1965, p. 42.
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de los suyos propios, sino como un fin en si, es decir, que posee un dignidad
(un valor interior absoluto) que obliga al respeto de él mismo a todas las
ofras criaturas razonables, y que le permite medirse con toda criatura de
esta especie y estimarse a si mismo en pie de igualdad”.*8

Dignidad del singular, sin valor de cambio, que cuando interpela en una
situacién en la que se ha decidir por uno u ofro, refriega el rostro ante el
muro liso y rasposo de la aporia. Un sin-paso de moral y derecho, un sin-
paso de la politica. Ante el sobresalto, emerge el “més alld” de la moral, el
derechoy la politica; el “mds alld” de una decisién, desde la cual se gene-
ra, propiamente, la responsabilidad. Decidir por uno o por otro, ante la
amenaza de muerte, el intercambio de rehenes, la madre o el hijo, “proble-
ma terrorifico”, le llama Derrida.*? En relacién con los debates actuales
sobre “lo humano” en torno al genoma y la gendémica, el hombre-prétesis
y la prétesis-hombre, méquinas de pensar y del sobrevivir, ciberespacio y
cibertiempo, virtualidad e hipervirtualidad, sin-época postalfabética, ese
animo aterrorizante, espectro, hostiga, instigando otras preguntas: 2qué
‘nosotros’define lo humano?2 2Quién decide qué es lo humano? 2Quién y
ante quién es responsable? &Y cémo llevar las instigaciones de “lo humano”
a una ley?

Llevar “lo humano” a una ley es la aporia de la politica. La aporia de
las aporias. En este no-paso, sélo aparecen intensidades, sensibilidades,
irritaciones privadas y publicas, dudas, muchas dudas, animaciones, todo
lo cual converge en lo que se llama cultura y en la politica, en tanto que
inicio y culminacién del proceso de hacer leyes. Cultura de los derechos
humanos: modos de viviry pensar en “la vida-la muerte”. Politica: decisio-
nes publica en “la vida-la muerte”. En cuanto a la cultura, se trata de leves
indicaciones de una trama compleja; en lo tocante a las decisiones piblicas,
la Unica via, si esto se puede afirmar, es la constitucionalizacién de los de-
rechos humanos que, por otra parte, tendré que ir de la mano de un acto
idéntico para los derechos sociales y de la recuperacién del sistema de
justicia.

48 Métaphysique des moeurs. Doctrine de la vertu, Paris, VRIN, 1968, par. 11, p. 109;
par. 38, p. 140.

49 “Ethics and Politics Today”, Negotfiations. Interventions and Interviews, 1971-2001,
Stanford, California, Stanford University Press, 2002, p. 325.
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2Qué eselthombre comotale

Se vuelve al secreto, el del dolor, la mudez, la victima. Al secreto de la
responsabilidad y la decisién. Responsabilidad y decisién més alld de una
ética de lo calculable y del hacer cuentas, el dar cuenta. Més alld del testi-
monio, el secreto guardado en secreto, sin palabras ni gesticulaciones,
dejar venir la potencia de la vida a la pasividad imposible de la aporia.
Dejar venir, “a un cierto paso”, esperar, ir.
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Migracion irregular en México: una vision
desde los derechos humanos

Julieta Morales Sanchez*

RESUMEN: La migracién en México es un fenémeno sumamente complejo, ya que
somos un pais de origen, transito y destino de migrantes. El escenario se agrava
cuando se trata de migrantes irregulares que ven violentados sus derechos humanos
en ambas fronteras de nuestro pais. El presente articulo pretende reflejar de forma
somera la situacién de la migracién internacional, los instrumentos internacionales de
proteccién de derechos humanos de migrantes y la actividad realizada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a este respecto, para concluir el primer apar-
tado con la reflexién de la Opinién Consultiva OC-18/03. En la segunda parte de
este frabajo se analizard el estado que guardan los derechos humanos de los migran-
tes irregulares en México, para lo cual se abordardn tres rubros: 1) el diagnéstico de
la realidad que viven los migrantes irregulares en territorio mexicano, monitoreando
las violaciones a sus derechos a través de las Recomendaciones de la Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos; 2) la interpretacién realizada por el Poder Judicial
de la Federacion en lo que concierne a derechos humanos de migrantes irregulares,
y 3) los objetivos planteados en el Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012, enten-
diendo que en virtud del articulo 26 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos los programas de la Administracién Piblica se sujetaran a dicho plan. Con
lo anterior se pretende ofrecer una visién sobre la problemdtica que plantean las
violaciones a los derechos humanos de migrantes irregulares en México, con la fina-
lidad de contribuir en la comprensién del fenémeno y, posteriormente, vislumbrar
propuestas de solucién.

ABSTRACT: Migration in Mexico is a very complex situation for we are a country of origin,
transit and destination of migrants. The scenario worsens when it comes tfo irregular
migrants who see their human rights violates on both borders of our country. This article
aims to reflect briefly the situation of international migration, international protection of
human rights and activities undertaken by the Interamerican Court for Human Rights in
this matter, to complete this first part of the Consultive Opinion OC-18/03. In the second
part of this work it analyzes the state of human rights of irregular migrants in Mexico,

* Asistente de investigacién en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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which will focus in three points: 1) Diagnosing the reality of irregular migrants living in
Mexican territory, monitoring violations fo their rights through recommendations of the
National Commission of Human Rights. 2) The interpretation of the Judiciary of the
Federation on regards to irregular migrants human rights. 3) The objectives stated bye
the National Development plan of 2007-2012, understanding that under the principles
of article 26 of the Political Constitution od the United Mexican States, Public Adminis-
tration programs will abide such plan. The above pretends to provide a vision about the
problematic posed by human rights violations of irregular migrants in Mexico, with the
finality of contributing in the comprehension of the situation and later, achieve settlement
proposals.

SUMARIO: A manera de introduccién. |. Migracién irregular y derechos humanos. 1.
Derechos humanos. 2. Situacién actual de la migracién internacional. 3. Derecho y
migracién. 4. Migracién irregular. 5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 6.
Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
[I. Derechos humanos de migrantes irregulares en México. 1. Derechos humanos de
migrantes irregulares y la Comisién Nacional de los Derechos Humanos: el diagnés-
tico. 2. Derechos humanos de migrantes irregulares y el Poder Judicial Federal: la
interpretacién. 3. Derechos humanos de migrantes irregulares y el Plan Nacional de
Desarrollo 2007-2012: la aspiracién. lIl. Perspectivas.

A manera de introduccion

ia a dia se acentta la brecha entre los paises desarrollados y sub-
desarrollados, lo que trae como consecuencia la migracién de la
poblacién de estos Ultimos hacia los primeros. Aunado a lo anterior,
las fronteras de los paises desarrollados, en miltiples ocasiones, se “abren”
al trabajo de migrantes debido al envejecimiento de su poblacién o al cre-
cimiento de su economia. Lamentablemente, en la mayoria de ocasiones,
el frénsito fronterizo de personas se produce sin cumplir los requisitos esta-
blecidos por las legislaciones internas de los paises receptores, apareciendo
la figura de los migrantes indocumentados o en situacién irregular. Diaria-
mente se constatan violaciones a los derechos humanos de migrantes. Los
gobiernos que han sido incapaces de ofrecer una vida digna a sus nacio-
nales dentro de su territorio, también lo han sido para comprender el fené-
meno migratorio y proporcionar soluciones reales que no lesionen los de-
rechos humanos de migrantes. En México, el fenémeno adquiere matices
diversos, y ain mds complejidad, debido a que es un pais de origen, tran-
sito y destino migratorio.
En el primer apartado de este trabajo me abocaré a delimitar el tema a
analizar y establecer los conceptos operativos y el estado actual del fené-
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meno de la migracién irregular. En la segunda parte entraré al estudio de
la situacién que impera en México, precisando tres aspectos: 1) las viola-
ciones a derechos humanos que padecen los migrantes irregulares en
México, con base en Recomendaciones de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH); 2) resoluciones del Poder Judicial Federal (PJF)
encaminadas a su proteccion, y 3) objetivos y estrategias plasmadas en el
Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012 (PND).

I. Migracion irregular y derechos humanos

En el presente estudio se reconocen dos realidades: 1) que los flujos migra-
torios plantean problemas estructurales,' por lo que deben de abordarse
con politicas igualmente estructurales,? y 2) aunque se admite que, en oca-
siones, es poco lo que se puede hacer contra los motivos que impulsan a
hombres y mujeres a abandonar su pais en vez de permanecer en él, en este
estudio se sostiene que lo que si se puede y debe hacer es asegurar la ob-
servancia de los derechos humanos de los migrantes en el pafs receptor; no
se puede olvidar que es una obligacién de todo Estado proteger a cualquier
persona que se encuentre bajo su jurisdiccién.

A continuacién analizaremos los conceptos operativos, para compren-
der el marco tedrico-conceptual dentro del que se desarrolla esta investi-
gacién.

! Para indagar en la exclusién que impone limites al ejercicio de los derechos, véase
Victor Abramovich, “Los estdndares interamericanos de derechos humanos como marco
para la formulacién y el control de las politicas sociales”, en Victor Abramovich, Alberto
Bovino y Christian Courtis, comps., La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos
en el dmbito local. La experiencia de una década, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales
y Sociales / Canadian International Development Agency, 2007, p. 223.

2 Se regresard a este rubro cuando se haga referencia al PND.
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1. Derechos Humanos?®

Jorge Carpizo menciona que “los derechos humanos son la dignidad misma
de la persona humana”.*

Monique Lions sostiene que “los derechos humanos pueden definirse
como un conjunto de prerrogativas que permiten al individuo desarrollar su
personalidad”.®

Miguel Carbonell indica: “Los derechos humanos se han convertido en
un referente inexcusable de la modernidad; quizd son su signo distintivo,
aquello que da cuenta de la evolucién del género humano hacia un estadio
de mayor desarrollo y bienestar, que por el momento —pese a los avances
innegables que se han sucedido— todavia permanece inalcanzado” .6

La Enciclopedia juridica mexicana del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la UNAM define a los derechos humanos como el “conjunto de
facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de cardcter civil, politico,
econdmico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garan-
tia de todas ellas, que se reconocen al ser humano considerado individual
y colectivamente”.’

En un concepto propio, los derechos humanos son aquellos reconocidos
al ser humano por su dignidad esencial y sin distincién alguna, para el de-
sarrollo integral y pleno de las personas y de la colectividad dentro de una
sociedad democrética. Este concepto se ubica dentro de una corriente hu-

manista.®

3 No se entrard en este estudio a analizar la diferencia doctrinal entre derechos huma-
nos y derechos fundamentales. Se entenderd para efectos de este trabajo que el término
derechos humanos comprende, en lato sensu, al de derechos fundamentales. Al respecto
Carbonell sefiala que los derechos fundamentales son derechos humanos constitucionali-
zados. Cf. Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, 2a. ed., México, Porria
/ UNAM / CNDH, México, 2006, p. 9.

4 Cf. Jorge Carpizo y Alonso Gémez-Robledo Verduzco, “Tratados internacionales, el
derecho a la informacién y el respeto a la vida privada”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XXXIIl, nim. 97, México, enero-abril de 2000, p. 10.

5 Monique Lions, “Los derechos humanos en la historia y en la doctrina”, en SRE, Vein-
te afios de evolucién de los derechos humanos, México, UNAM, I1J, 1974, p. 480.

¢ Miguel Carbonell y Rodolfo Vézquez, comps., Estado constitucional y globalizacién,
2a. ed., México, Porria / UNAM, 2001, p. 325.

7 Voz de JesUs Rodriguez y Rodriguez, Enciclopedia juridica mexicana, México, Porrga /
UNAM, 1lJ, 2000, 1. 1ll, p. 421.

8 Para profundizar en el humanismo como fundamento filoséfico de los derechos hu-
manos en el siglo XX y XXI, remitase a Juan Carlos Hitters y Oscar Fappiano, Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, 1. 1, vol. 1, Buenos Aires, EDIAR, 2007, p. 46.
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Asi, los derechos humanos comprenden a los derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales, culturales, colectivos, difusos y las normas de jus
cogens’ de derechos humanos. Sin embargo, para efectos de este estudio,
se entenderén como derechos humanos de migrantes irregulares los siguien-
tes: vida, integridad fisica, acceso a la justicia, debido proceso, trato digno
y prohibicién de tratos crueles, inhumanos o degradantes.

2. Situacién actual de la migracién internacional

Considero valioso iniciar este apartado retomando las palabras del Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

A comienzos del siglo XX|, habitamos un mundo dividido, en el que la interco-
nexién es cada vez més intensa en la medida en que el comercio, la tecnologia
y la inversién acercan a las diversas sociedades; independientemente de la
" L n 71 : . 7 .

separacién” politico-territorial entre los Estados. Pero en términos de desarro-
llo humano y calidad de vida el espacio entre los pafses se ha caracterizado
por profundas e, incluso, crecientes desigualdades en el ingreso y en las opor-
tunidades de vida digna.'®

? El jus cogens es el conjunto de normas obligatorias para todos los Estados, indepen-
dientemente de que los instrumentos internacionales en los que se establecen hayan o no
sido ratificados por determinado pafs. El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados indica que el jus cogens se constituye por las normas imperativas
de derecho infernacional general que son las aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como una norma que no admite acuerdo en con-
trario. Para ahondar en este rubro se recomienda: Antonio Gémez Robledo, El ius cogens
internacional. Estudio histérico-critico, México, UNAM, 11J, 2003.

19 “Por ejemplo, el ingreso econdmico total de los 500 individuos més ricos del mundo
resulta superior al ingreso de los 416 millones mds pobres. Los 2,500 millones de personas
que viven con menos de dos délares al dia (y que representan el 40 % de la poblacién del
orbe) obtiene sélo el 5 % del ingreso mundial; mientras que el 10 % mds rico, consigue el
54 %. Y en este planeta interconectado en que vivimos, se evidencia que un futuro fundado
en la pobreza masiva en medio de la abundancia es econémicamente ineficaz, politicamen-
te insostenible y moralmente indefendible”. Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2005. La cooperacién internacional ante una
encrucijada: ayuda al desarrollo, comercio y seguridad en un mundo desigual, pp. 4y ss.,
http://hdr.undp.org/en/media/hdrO5_sp_overview.pdf (fecha de consulta: 10 de septiembre
de 2007).
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Asi, frente al fenémeno de la globalizacién, los seres humanos hemos
sido incapaces de prever y controlar el fenémeno migratorio. Si bien es
cierto que se han abierto las fronteras entre los Estados para facilitar el libre
trdnsito de mercancias, servicios e inversiones, cuando se trata del libre tran-
sito de personas'' dichas fronteras se cierran herméticamente y se remarcan
a través de un muro infranqueable. La ineficacia de la medida resalta dia-
riamente ante el complejo fenémeno migratorio.

Frente a la realidad migratoria, la Comisién de Derechos Humanos de
la ONU, en su resolucién 1999/44, del 27 de abril de 1999, expresé su
preocupacién por las manifestaciones de racismo, xenofobia y otras formas
de discriminacién y trato inhumano y degradante contra los migrantes en
diferentes partes del mundo.

Asi también dentro de los objetivos de la Declaracién del Milenio'?
(punto 25) se establece como una de las metas el “adoptar medidas para
garantizar el respeto y la proteccién de los derechos humanos de los mi-
grantes, los trabajadores migratorios y sus familias, eliminar los actos de
racismo y xenofobia cada vez mds frecuentes en muchas sociedades y pro-
mover una mayor armonia y tolerancia en todas ellas”.'3

El Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2005, presentado el 22
de junio de ese afo por la Organizacién Internacional para las Migraciones
(OIM),"* indica que los migrantes representan el 2.9 % de la poblacién mun-
dial, es decir, entre 185 y 192 millones de personas. Este informe sefiala, en
términos generales, que los migrantes son un beneficio para los paises re-
ceptores y no una carga como algunas politicas pretenden evidenciar.

Lamentablemente a pesar de todos los esfuerzos internacionales y na-
cionales realizados con el propésito de garantizar los derechos de los mi-
grantes, no se ha generado un cambio en las circunstancias que éstos en-
frentan cotidianamente. Es dable decir que de la interpretacién sistemdtica
de los acaecimientos que caracterizan al fenémeno migratorio se podria

" Aunque en la Unién Europea el transito de personas entre los Estados miembros es
esencial, no pueden perderse de vista los graves problemas que se producen cuando indi-
viduos que no pertenecen a la Unién migran a ésta irregularmente.

12 Adoptada por Resolucion 55/22 de la Asamblea General de la ONU, el 8 de sep-
tiembre de 2000.

13 Véase Declaracién del Milenio, http://www.objetivosdelmilenio.org.mx/ (fecha de
consulta: 16 de junio de 2007).

4 Creada el 5 de diciembre de 1951, la OIM es un organismo internacional intergu-
bernamental, con sede central en Ginebra, Suiza. México ratificé el tratado de creaciéon de
la OIM el 5 de junio de 2002 y en consecuencia es Miembro de la Organizacién.
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pensar que en la misma proporcién en que surgen instrumentos internacio-
nales e instituciones domésticas, regionales y mundiales para la proteccién
y tutela de los derechos de los migrantes, también crecen y se agudizan las
violaciones sistemdéticas de dichos derechos, lo que evidencia el desajuste
del sistema.

Frente a esta situacion considero valioso retomar las palabras de Gros
Espiell y proyectarlas hacia el caso de los migrantes:

La comparacién entre el abismo que existe entre los criterios y los principios
afirmados por las normas dirigidas a promover el respeto y la proteccién de los
derechos humanos (de los migrantes) y la triste realidad sirve, no para favore-
cer un sentimiento de desesperanza y frustracién, sino, para comprender el
verdadero sentido y funcién del derecho y buscar su plena aplicacién, para
transformar una situacién caracterizada generalmente por situaciones de
opresién e injusticia."

3. Derecho y migracién

En diversos ordenamientos domésticos se ha establecido una profunda dife-
rencia de prerrogativas entre nacionales y extranjeros. En este sentido, Ferra-
joli afirma que es innegable que en la tradicién juridica se ha mantenido la
distincién entre derechos de ciudadania y derechos de personalidad.'®

Asi, la nacionalidad'” se ha convertido en una institucion de exclusiény
discriminacién; es un requisito indispensable para que las personas adquie-
ran los derechos y libertades bdsicas que son obligacién de todo Estado

15 La expresién entre paréntesis es mia. Héctor Gros Espiell, La OIT y los derechos hu-
manos en América Latina, México, UNAM, 1978, pp. 66-67.

16 Esta dicotomia se reflej6 desde la Déclaration des droits de |"homme et du citoyen de
1789, cf. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del més débil, 4a. ed., trad. de Perfec-
to Andrés Ibdiez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2004, pp. 97-103.

17 |barra Palafox sostiene que es la institucién de la ciudadania la que se configura como
una institucién de exclusién, sin embargo, en este estudio, se entiende que para el caso de
México y la mayoria de paises latinoamericanos la nacionalidad comprende a la ciudadania
(ademds de que la principal exigencia de los migrantes se refiere fundamentalmente a los
derechos civiles, los cuales son otorgados a todos los nacionales aunque no sean ciudada-
nos); entendiendo que la postura adoptada por lbarra Palafox es consecuencia de que la
diferenciacién entre ciudadania y nacionalidad no existe en Estados Unidos ni en paises
europeos, en donde sélo se habla de ciudadania. Por lo anterior, si el presente articulo es
leido por una persona en cuya tradicién juridica no exista la diferenciacién antes menciona-
da, la expresién correcta seria “la ciudadania se ha convertido en un institucién de exclusion”.
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reconocer y tutelar. Por lo que aquellas personas que estan imposibilitadas
para adquirir la nacionalidad del Estado en el que residen (legal o ilegal-
mente) no tienen la posibilidad de reclamar el ejercicio de sus libertades y
derechos; no obstante que conforme a los principios universales de derechos
humanos estas minorias (etnoculturales, sociales o econémicas) deben go-
zar de todas las prerrogativas y libertades conforme al derecho positivo del
Estado receptor, el cual las reconoce y garantiza sélo a sus nacionales.

Bajo el argumento de defensa de su soberaniay legalidad varios paises
transgreden los derechos humanos de migrantes irregulares; lamentable-
mente olvidan que “no hay soberania que valga para justificar la violacién
sistematica de los derechos humanos”.'®

Jorge Bustamante sostiene que la distinciéon que el Estado hace sobre
quien es nacional y quien es extranjero se convierte en un criterio de des-
igualdad entre nacionales y extranjeros que se ve sancionado por el Estado
al dar un trato desigual a nacionales y extranjeros, equivalente a un acceso
diferencial a los recursos pUblicos que favorece al nacional. De lo anterior
surge una condicién de vulnerabilidad' de los migrantes, que los hace
susceptibles de violaciones a sus derechos humanos en el pais receptor.

Respecto de la nacionalidad, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CortelDH) ha expresado que: “el derecho a tener una nacionalidad
significa dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en las relacio-
nes internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su vinculacién
con un Estado determinado... y se hace acreedor a su proteccién
diplomdtica”.?° Este es un aspecto importante que deben de tener en cuen-
ta los pafses emisores de migrantes.

Cf. Francisco Ibarra Palafox, Minorias etnoculturales y Estado nacional, México, UNAM,
2005, pp. 164y 188,

'8 Jorge Bustamante, Migracién internacional y derechos humanos, México, UNAM, IlJ,
2002, p. 166.

19 Bustamante define a la vulnerabilidad estructural como la “condicién de impotencia
que se deriva de una asimetria de poder frente a otros que es sancionada por el Estado”.
Ibid., p. 150. El mismo autor nos habla también de la existencia de una vulnerabilidad cul-
tural la que define como: “El conjunto de valores, ideas, prejuicios, ideologias, xenofobias
y racismos que se van generando en la sociedad huésped acerca de los extranjeros-inmi-
grantes, que refroalimentan la vulnerabilidad estructural”. Cf. Jorge Bustamante, “La para-
doja de la autolimitacién de la soberania: derechos humanos y migraciones internacionales”,
en Prevencién de la violencia, atencién a grupos vulnerables y los derechos humanos. Los
derechos de los migrantes, fasciculo 5, México, 2003, p. 29.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-4/84 Propues-
ta de modificacién a la Constitucidn Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién,
del 19 de enero de 1984, parrafos 34 y 35.

108



http:diplom�tica�.20
http:humanos�.18

Antes se hablé de la nacionalidad como una institucién de exclusién,
en ese sentido la CortelDH ha reconocido que la nacionalidad es un pre-
rrequisito para el ejercicio de determinados derechos, pero también sostie-
ne el cardcter imperativo del principio de proteccién igualitaria y efectiva de
la ley y del principio de no discriminacién, ademés de sefalar la posibilidad
de adoptar medidas afirmativas.?!

En lo que concierne al estatus migratorio irregular de las personas, la
CortelDH, en sintonia con su Opinién Consultiva OC-18/03,?2 ha sosteni-
do que:

[...] el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no
discriminacién es independiente del estatus migratorio de una persona en un
Estado. Es decir, los Estados tienen la obligacién de garantizar este principio
fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre
en su territorio, sin discriminacién alguna por su estancia regular o irregular, su
nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa (pdrrafo 155)... El estatus
migratorio de una persona no puede ser condicién para el otorgamiento de la
nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no puede constituir,
de ninguna forma, una justificacién para privarla del derecho a la nacionalidad
ni del goce y ejercicio de sus derechos (parrafo 156, inciso a).?

2! La CortelDH “entiende que la nacionalidad es la expresién juridica de un hecho social
de conexién de un individuo con un Estado. .. (pérrafo 136). La importancia de la naciona-
lidad reside en que ella, como vinculo juridico politico que liga una persona a un Estado
determinado, permite que el individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades
propias de la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un pre-
rrequisito para el ejercicio de determinados derechos (pérrafo 137)... La Corte considera
que el principio de derecho imperativo de proteccién igualitaria y efectiva de la ley y no dis-
criminacién determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la
nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan
efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer
sus derechos. Ademds, los Estados deben combatir las prdcticas discriminatorias en todos
sus niveles, en especial en los érganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas
afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas
(pérrafo 141)”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las nifias Yean y Bo-
sico vs. RepUblica Dominicana, sentencia del 8 de septiembre de 2005.

22 A la que més adelante se hara referencia.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las nifias Yean. .., cit., pérrafos
supra sefialados.
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4. Migracién irregular

Para explicar las causas de los procesos migratorios, desde un punto de
vista econémico, se utilizard la teoria neocldsica, la cual establece la exis-
tencia de fuerzas de rechazo-atracciéon (push-pull) y concibe a las causas de
la migracién como una combinacién de factores de rechazo que impelen a
las personas a dejar sus lugares de origen con factores de atraccién que las
conducen a algunos paises receptores.?

Se entiende a la migracién internacional como el movimiento volunta-
rio de poblacién de un pais a otro. El término migracién comprende a la
emigracién y a la inmigracién. Aqui se manejaré el concepto general de
migracion.

Ante la inexistencia de una denominacién mds adecuada, los migrantes
han sido catalogados en regulares e irregulares.?® De la interpretacion del
articulo 5, inciso a), de la Convencién Internacional para la Proteccién de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CIPTMF),% se des-
prende que son considerados migrantes documentados o en situacion re-
gular aquellos que han sido autorizados para ingresar o permanecer en el
Estado receptor de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos
internacionales de que forme parte; y son migrantes indocumentados o en
situacién irregular los que no cumplen con ese requisito. En este Gltimo caso
lo que debiera ser una caracteristica administrativa con efectos bien acota-
dos, se convierte en una “etiqueta” que trae consigo multiples desventajas
y expone a innumerables abusos.

El articulo 3.b del Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire,?” que complementa a la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, sefala que “por
entrada ilegal se entenderd el paso de fronteras sin haber cumplido los re-
quisitos necesarios para entrar legalmente al Estado receptor”.

24 Cf. Stephen Castles y Mark Miller, La era de la migracién: movimientos internaciona-
les de poblacién en el mundo moderno, México, Cédmara de Diputados, 2004, pp. 34 y ss.

25 En la comunidad internacional no existe un criterio undnime sobre la denominacién
de los migrantes; se proponen los siguientes apelativos: legales e ilegales, documentados e
indocumentados, regulares e irregulares, aqui se usardn las dos Gltimas clasificaciones.
Véase el glosario de la Opinién Consultiva OC-18/03 de la CortelDH, en Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03, México, CNDH, 2004, pp.
157y 158.

26 http://www.unhchr.ch/ (fecha de consulta: 16 de enero de 2008).

27 www.acnur.org/biblioteca/pdf/1306.pdf (fecha de consulta: 14 de abril de 2008).
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Hay que comprender que los migrantes irregulares no son delincuentes
y que, en su mayoria, solamente buscan trabajar o pasar inadvertidos por
el pafs de trdnsito. Los migrantes irregulares son seres humanos y deben de
ser respetados y protegidos en cualquier lugar en donde se encuentren,
independientemente de su condicién migratoria.

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Diversos paises americanos, en el ejercicio de su soberania, han decidido
integrarse al Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos?®
y como consecuencia estdn sujetos a diversas obligaciones, las cuales, en
algunas ocasiones, han incumplido. Para efectos de este apartado me re-
feriré Unicamente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.?? La
CortelDH tiene atribuciones normativas,®® administrativas,®' preventivas,®

28 Garcia Ramirez sostiene que el Sistema Interamericano se compone no sélo por la
Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, sino también por los Estados,
la Organizacién de Estados Americanos, la sociedad civil y la figura del Ombudsman nacio-
nal. Véase “El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. La Corte
Interamericana”, en La jurisdiccién interamericana de derechos humanos. Estudios, México,
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2006, pp. 77 y ss.

27 Para profundizar sobre la historia, naturaleza, funcionamiento, integracién, compe-
tencias y procedimientos de la Comisién y Corte, véase, entre otros, Calogero Pizzolo, Siste-
ma Interamericano. La denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. El
proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informes y jurisprudencia,
Buenos Aires, EDIAR / UNAM, 2007.

30 El articulo 60 de la Convencién Americana sefiala que: “La Corte prepararé su Esta-
tuto y lo someterd a la aprobacién de la Asamblea General, y dictard su Reglamento”. En el
mismo sentido el arficulo 25 del Estatuto Cortel DH establece que “la Corte dictard sus nor-
mas procesales... La Corte dictard también su Reglamento”. El articulo 66 de Reglamento
CortelDH dispone que el “Reglamento podrd ser reformado por decisién de la mayoria
absoluta de los Jueces Titulares de la Corte...”

31 El articulo 26 del Estatuto CortelDH otorga a la Corte la facultad de elaborar su
propio proyecto de presupuesto, el cual deberd someter a la aprobacién de la Asamblea
General de la OEA, por conducto de la Secretaria General. Esta Gltima no podrd introducir
modificaciones. La Corte también tendré potestad de administrar su presupuesto. También
tiene facultades para designar a su secretario (articulo 14.2 del Estatuto CortelDH) y fijar sus
periodos de sesiones (articulo 22.2 del Estatuto CortelDH).

32 El articulo 63 de la Convencién Americana establece que: “Cuando decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondrd que
se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd, asi-
mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién
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ejecutivas® y jurisdiccionales. La atribucién jurisdiccional se subdivide en
contenciosa y consultiva, a las cuales se hard referencia a continuacién, por
ser ellas las que revisten mayor importancia en el tema de la migracién
irregular.

A. Funcién contenciosa

Sefiala Garcia Ramirez que: “La funcién contenciosa permite al tribunal
tomar conocimiento de un litigio, llevar adelante el proceso...y emitir la
sentencia que resuelve la controversia... se manifiestan las notas inherentes
a la jurisdiccién piblica: notio, vocatio, coertio, juditio y executio”. La Cor-
telDH ha sostenido que “la jurisdiccién contenciosa... se ejerce con la fina-

lidad de proteger los derechos y libertades de personas determinadas y no

con la de resolver casos abstractos”.34

a la parte lesionada. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podrd
tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que adn
no estén sometidos a su conocimiento, podré actuar a solicitud de la Comisién”. Asi la
CortelDH puede actuar aiin en casos no sometidos a su jurisdiccién, y podrd dictar medidas
provisionales a peticién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (recordando
que ésta también tiene capacidad de dictar medidas cautelares). Actualmente se dispo-
ne que en los casos contenciosos que ya se encuentren en conocimiento de la Corte, las
victimas o las presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acredita-
dos, podrén presentar directamente a ésta una solicitud de medidas provisionales en relacion
con los referidos casos (articulo 25.3 del Reglamento CortelDH).

33 Esta competencia permite determinar si el Estado encontrado responsable de la
violacién de derechos humanos ha cumplido con las obligaciones en la forma y tiempo
previstos en la sentencia de fondo. Esta competencia tiene una relacién infrinseca con la
eficacia juridica de las sentencias. Los articulos 67 y 68 de la Convencién Americana sefala
que el fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido
o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes, siempre
que dicha solicitud se presente dentro de los 90 dias a partir de la fecha de la notificacién
del fallo. Los Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la
Corte en todo caso en que sean partes. La parte del fallo que disponga indemnizacién com-
pensatoria se podrd ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para
la ejecucién de sentencias contra el Estado. En México la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre
de 2004, y en vigor a partir del 1 de enero de 2005, reconoce en su articulo 2 la obligato-
riedad de cumplir las resoluciones de la CortelDH y de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos.

34 Opinién consultiva OC-14/94 Responsabilidad internacional por expedicién y apli-
cacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1y 2 de la Convencién Americana
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La funcién contenciosa se rige por las disposiciones de los articulos 61,
62y 63 de la Convencién Americana. El reglamento CortelDH (articulos 32
a 59) explica a detalle cudl debe ser el desarrollo del proceso contencioso
ante la Cortel DH.

Sélo los Estados partes y la Comision tienen derecho a someter un caso
a la decision de la Corte. La introduccién de una causa se hard ante la
Secretaria de la Corte mediante la interposicién de la demanda® en los
idiomas de trabajo.* Los Estados que sean partes en un caso estardn repre-
sentados por un Agente; mientras que la ComisiénlDH serd representada
por los Delegados que al efecto designe.

El proceso contencioso se puede dividir en varias fases, pero es nece-
sario enfatizar que todas ellas se realizan en una misma audiencia por
cuestiones de economia procesal y porque asi lo dispone el numeral 40 del
Reglamento de la CortelDH, al establecer que “el Presidente sefalard la
fecha de apertura del procedimiento oral y fijaré las audiencias que fueren
necesarias”. Por lo que con la finalidad de agilizar el tramite de los casos y
de resolverlos en menor tiempo, en la practica actual de la CortelDH se
retne toda la materia litigiosa en una sola audiencia, en un solo procedi-
miento, fortaleciendo las actividades contenciosas de la CortelDH. Lo an-
terior lo enfatizo, el 6 de junio de 2006, el presidente de la CortelDH, Sergio
Garcia Ramirez, ante el Plenario de la Asamblea General de la Organiza-

sobre Derechos Humanos), del 9 de diciembre de 1994, parrafo 49, en Sergio Garcia Ra-
mirez, coord., La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2a. ed.,
México, UNAM, 2006, vol. |, p. 1031.

35 La demanda debe de expresar cudles son las pretensiones (incluidas las referidas a las
reparaciones y costas); las partes en el caso; la exposicion de los hechos; las resoluciones de
apertura del procedimiento y de admisibilidad de la denuncia por la Comisién; las pruebas
ofrecidas con indicacién de los hechos sobre los cuales versardn; la individualizacién de los
testigos y peritos y el objeto de sus declaraciones; los fundamentos de derecho y las conclusio-
nes pertinentes. Ademds, la Comisién deberd consignar el nombre y la direccién del denun-
ciante original, asi como el nombre y la direccién de las presuntas victimas, sus familiares o
sus representantes debidamente acreditados en caso de ser posible. Los nombres de los agen-
tes o de los delegados. El nombre y direccién de los representantes de las presuntas victimas y
sus familiares. Si en el examen preliminar de la demanda el presidente observare que los re-
quisitos fundamentales no han sido cumplidos, solicitard al demandante que subsane los
defectos dentro de un plazo de 20 dias (articulo 33 y 34 del Reglamento CortelDH).

3 | os idiomas oficiales de la Corte son los de la OEA, es decir, el espafiol, el inglés, el
portugués y el francés. Los idiomas de trabajo serdn los que acuerde la Corte cada afio. Sin
embargo, para un caso determinado, podrd adoptarse también como idioma de trabajo el
de una de las partes, siempre que sea oficial (articulo 20 del Reglamento CortelDH).
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cion de Estados Americanos (OEA) en Santo Domingo. En este informe el
juez presidente establecié los logros obtenidos por la concentracién de fases
procesales en una sola audiencia, a continuacién se reproduce una parte
del citado informe:

En 1996 —bajo otro reglamento— la duracién promedio en el trdmite de un
asunto contencioso era de 40.5 meses; hoy es de 21. A ello contribuyen el re-
glamento vigente y la revisién en el método de trabajo. Anteriormente cada caso
transitaba, casi necesariamente, por tres etapas con sus respectivas audiencias
y sentencias. Ahora, con un régimen procesal mds concentrado, se reGnen —por
regla general— todas las cuestiones y se resuelven en una sola sentencia. ..

Empero para facilitar la comprensién académica del proceso conten-
cioso, se dividird en varias fases recordando el comentario anterior respec-
to a la concentracién procesal.

Excepciones preliminares

Las excepciones preliminares son defensas procesales que invocan los Es-
tados demandados que, de ser declaradas con lugar, permiten que no se
entre a discutir el fondo del asunto, ni sea necesario demostrar los hechos
ni desahogar la prueba porque los motivos de forma o de temporalidad
objeto de las excepciones darfan término al proceso a favor del Estado.?’

Fondo

Se divide en una fase escrita y otra oral. La escrita se inicia con la presenta-
cién de la demanda, dentro de los tres meses siguientes a la emisién del
informe del articulo 50 de la Convencién Americana. El articulo 23.1 sefia-
la que después de admitida la demanda, las presuntas victimas, sus fami-
liares o sus representantes debidamente acreditados podrén presentar sus
solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma durante todo el
proceso.

37 Un caso resuelto por la CortelDH fue el Caso Cayara vs. el Perd, donde el Tribunal
declaré con lugar la excepcion de caducidad de la demanda por haber sido presentada con
posterioridad a los tres meses que indica el articulo 51 de la Convencién Americana. Cf.
Jean Cadet Odiaba-On“etambalko, “Logros alcanzados y ajustes pendientes en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
VI-2006, México, UNAM, 1lJ, 2006, p. 708.
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Segun el articulo 38.1 del Reglamento de la CortelDH el Estado deman-
dado cuenta con un plazo improrrogable de cuatro meses para contestar
la demanda. En caso de que el Estado desee expresar excepciones prelimi-
nares, deberd hacerlo en el mismo escrito de contestacién.

Una vez contestada la demanda se apertura el procedimiento oral. El
presidente sefalard la fecha de apertura del procedimiento oral y fijaré las
audiencias que fueren necesarias. A este respecto quedé asentado anterior-
mente que existe concentracién procesal en una sola audiencia.

Las pruebas promovidas por las partes sélo serdn admitidas si son ofre-
cidas en la demanda y en su contestacién y, en su caso, en el escrito de
excepciones preliminares y en su contestacién. Excepcionalmente la Corte
podrd admitir una prueba si alguna de las partes alegare fuerza mayor, un
impedimento grave o hechos supervinientes en momento distinto a los antes
sefalados, siempre que se garantice a las partes contrarias el derecho de
defensa. Se pueden realizar diligencias probatorias de oficio en los casos
sefalados por el articulo 45 del Reglamento de la CortelDH. Dentro de los
medios de prueba aceptados el Reglamento de la CortelDH considera la
posibilidad de que determinados testigos y peritos ofrecidos por las partes
presten sus testimonios o peritazgos a través de declaracién rendida ante
fedatario publico (affiddvit).

Conforme a los articulos 53 y 54 del Reglamento CortelDH, puede
existir sobreseimiento del caso en tres supuestos: por allanamiento del Es-
tado demandado, por desistimiento del actory por solucién amistosa. Pero
la Corte, teniendo en cuenta las responsabilidades que le incumben de
proteger los derechos humanos, podré decidir que prosiga el examen del
caso, aun en presencia de los supuestos antes sefialados. La sentencia de la
CortelDH contendré: el nombre del presidente y de los demds jueces que
la hubieren dictado, del secretario y del secretario adjunto; la identificacién
de las partes y sus representantes; una relacién de los actos del procedi-
miento; la determinacién de los hechos; las conclusiones de las partes; los
fundamentos de derecho; la decisién sobre el caso; el pronunciamiento
sobre las reparaciones y costas, si procede; el resultado de la votacién, y la
indicacion sobre cudl de los textos hace fe.

Reparaciones
Una vez que la CortelDH determina que ha existido alguna violacién de

derechos humanos por parte del Estado demandado, se procede a fijar las
consecuencias de ese acto como efecto derivado de responsabilidad inter-
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nacional de ese Estado. Asi existe la obligacion de restituir el derecho vio-
lado y si fuera posible la restituciéon integral del dafo. La jurisprudencia de
la CortelDH ha sido bastante prolija en materia de reparaciones. Respecto
de los dafios materiales sefala el lucro cesante,*® dafio emergente® y dafio
al proyecto de vida.*° Y dentro de los dafios no patrimoniales, la indemni-
zacién por dafos morales*' por medio de distintas formas de satisfaccién.

Interpretacién

Elfallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre
el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cual-
quiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los
90 dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo (articulo 67 de la Con-
vencién Americana). Asi, el articulo 59 del Reglamento CortelDH brinda la
oportunidad de interponer una demanda de interpretacién de las sentencias
de fondo o de reparaciones, indicdndose en ella, con precisién, las cues-

38 Se refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econémicos futuros. Equivale
al monto de los ingresos que las victimas o sus sucesores recibirian a lo largo de su vida
laboral si no hubiese ocurrido la violacién a sus derechos. Véase ibid., p. 711, y Caso Loa-
yza Tamayo, sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafo 147, en S. Garcia Ramirez,
coord., La jurisprudencia..., op. cit., p. 210.

37 El dafio emergente corresponde a una afectacién patrimonial derivada inmediata y
directamente de los hechos. Se entienden como los gastos efectuados por las victimas o sus
familiares con motivo de sus gestiones para investigar y sancionar los hechos que vulneraron
los derechos de las victimas. Idem.

40 “E| proyecto de vida se asocia al concepto de realizacién personal, que a su vez se
sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el desti-
no que se propone... no se trata de un resultado seguro, que haya de presentarse necesa-
riamente, sino de una situacién probable... El dafio al proyecto de vida (se entiende) como
una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o al grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o de muy dificil
reparacion... (pero) la Corte reconoce... (que) la evolucién de la jurisprudencia y la doctrina
hasta la fecha no permite traducir este reconocimiento en términos econémicos... (pero)
advierte, no obstante, que el acceso mismo de la victima a la jurisdiccién internacional y la
emisién de la sentencia correspondiente (de condena) implican un principio de satisfac-
cién en este orden de consideraciones”. Caso Loayza Tamayo..., op. cit., parrafos 148-150
y 153, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia..., op. cit., pp. 211y 212.

41 “El dafio moral infligido a las victimas, a criterio de la Corte, resulta evidente pues es
propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a agresiones y vejdémenes
mencionados experimente un sufrimiento moral. La Corte estima que no se requieren prue-
bas para llegar a esta conclusién...” Caso Aloeboetoe y otros, sentencia de 10 de septiembre
de 1993, pdrrafo 52, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia..., op. cit., p. 57.
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tiones relativas al sentido o alcance de la sentencia cuya interpretacién se
pida. Lo anterior no suspenderd la ejecucién de la sentencia. La Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos sefialé que la interpretacion de un fallo im-
plica la precision de su texto no sélo en cuanto a sus puntos resolutivos sino
también en cuanto a la determinacién de su alcance, el sentido y finalidad
de sus consideraciones, pero es claro que la interpretacién de una sentencia
no puede modificar los aspectos que fienen cardcter obligatorio.*?

Normas de interpretacién

En materia contenciosa, la CortelDH puede aplicar directamente algunos
instrumentos internacionales de derechos humanos, ademas de la Conven-
ciéon Americana, lo cual brinda un dmbito de interpretaciéon mas amplio,
siguiendo el principio pro homine. Entre los instrumentos mencionados se
encuentran: Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador); Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura,*® del 9 de diciembre de 1985, y la Convencién Inte-
ramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas,* del 9 de junio de
1994. Otros instrumentos sélo pueden ser considerados por la CortelDH a
titulo de elementos de interpretacién de las normas convencionales ameri-
canas, asf la CortelDH los retoma pero no los puede aplicar directamente,
entre esos instrumentos estdn: Declaracién de las Naciones Unidas sobre
la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzosas,*
del 18 de diciembre de 1992; Convencién contra la Tortura y Otros Tratos

42 Véase Caso Loayza Tamayo, sentencia de 17 de septiembre de 1997, parrafo 15y
18, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia..., op. cit., p. 222.

43 Caso Bdmaca Veldsquez, sentencia del 25 de noviembre de 2000, pérrafos 157 y
217-223, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia..., op. cit., pp. 479 y 494-496;
Caso Cantoral Benavides, sentencia del 3 de septiembre de 1998, parrafos 185- 191,
y Caso Villagrédn Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), sentencia del 19 de
noviembre de 1999, pdrrafos 247-252, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia...,
op. cit., pp. 433-434 y 514-515, respectivamente.

4 Caso Blake, sentencia del 2 de julio de 1996, parrafo 36, en S. Garcia Ramirez,
coord., La jurisprudencia..., op. cit., p. 328, y Caso Bdmaca Veldsquez, sentencia del 25 de
noviembre de 2000, parrafo 126 en ibid., p. 471.

45 Véase Caso Blake, cit., parrafo 97 en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia...,
op. cit., p. 339.
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o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,*¢ del 10 de diciembre de 1984;
Convenios de Ginebra de 1949;% Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos,*® del 16 de diciembre de 1966, y Convencién sobre los Derechos

del Nifo,*’ del 20 de noviembre de 1989.
B. Funcién consultiva

La funcién consultiva de la CortelDH, prevista en el articulo 64 de la Conven-
cién Americana, consiste en una solicitud de interpretacion de la Convencién
Americana o de otros tratados concernientes a la proteccidon de los derechos
humanos en los Estados americanos, que cuenta con un procedimiento
especifico®®y distinto del contencioso. Tienen facultad para solicitar opinio-
nes consultivas los Estados partes y la Comisiéon®! u otros érganos de la

OEA.*?

46 Caso Bdmaca Veldsquez, cit., parrafo 156, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurispru-
dencia..., op. cit., p. 479.

47 Caso Bdmaca Veldsquez, cit., parrafos 205-209, en S. Garcia Ramirez, coord., La
jurisprudencia..., op. cit., pp. 491-492.

48 Caso Villagrén Morales y ofros, cit., parrafo 145 en S. Garcia Ramirez, coord., La
jurisprudencia..., op. cit., p. 508.

4 Ibid., parrafos 188 y 194-196, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia...,
op. cit., pp. 515-518.

%0 E| articulo 63 del Reglamento CortelDH sefiala el procedimiento de trdmite de la
opinién consultiva, y se establece que una vez recibida una solicitud de opinién consultiva,
el secretario transmitird copia a todos los Estados miembros, a la Comisién, al Consejo
Permanente de la OEA a través de su presidente, al secretario general de la OEAy a los
6rganos de ésta a cuya esfera de competencia se refiera el tema de la consulta, si fuere el
caso. El presidente fijard un plazo para que los interesados remitan sus observaciones escri-
tas y podrd invitar o autorizar a cualquier persona interesada para que presente su opinién
escrita sobre los puntos sometidos a consulta. Una vez concluido el procedimiento escrito,
la Corte decidird si considera conveniente la realizacién del procedimiento oral y fijard la
audiencia, a menos que delegue este Ultimo cometido en el presidente. La Opinién Consul-
tiva contendrd: el nombre del presidente y de los demds jueces que la hubieren emitido, del
secretfario y del secretario adjunto; las cuestiones sometidas a la Corte; una relacién de los
actos del procedimiento; los fundamentos de derecho; la opinién de la Corte, y la indicacién
de cudl de los textos hace fe (articulo 65.2 del Reglamento CortelDH).

51 El articulo 60 del Reglamento CortelDH dispone que un Estado miembro o la Comi-
sién al solicitar una Opinién Consultiva deben formular preguntas especificas, establecer
que las disposiciones que se piden sean interpretadas, las consideraciones que originan la
consulta y el nombre y direccién del agente o de los delegados.

52 Ademds de los requisitos previstos por el articulo 60 del Reglamento CortelDH, debe
de precisar la manera en que la consulta se refiere a su esfera de competencia.
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La funcién consultiva de la CortelDH es mds amplia que la funcién
consultiva de la Corte Europea de Derechos Humanos y que la Corte Inter-
nacional de Justicia, ya que no sélo se permite la interpretacién de la Con-
vencién Americana sino la de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados americanos, asi como la interpre-
tacién de leyes internas y su compatibilidad con instrumentos internaciona-
les de derechos humanos. En este sentido es preciso aclarar que no existe
la exigencia de que los tratados, para ser interpretados, sean celebrados
por Estados americanos, ni que sean tratados regionales; el Gnico requisito
es que sean concernientes a derechos humanos, aun cuando esta temdética
no sea el objeto principal de dicho tratado. En esta tesitura Cisneros Sdnchez
sostiene que la jurisdiccion consultiva de la CortelDH ha sido establecida
en una forma tan amplia que no tiene antecedentes en ningun tribunal u
organismo infernacional,®® ademds de que legitima a un nimero extenso
de solicitantes.>

Garcia Ramirez sostiene que la funcién consultiva pretende “desentraiar
el sentido de una disposicién, apreciar la naturaleza, las implicaciones ju-
ridicas de una situacién de hecho o de derecho... se trata de saber mds que
de resolver: contestar una pregunta de cuya respuesta pudieran derivar
futuras conductas con eficacia juridica... la consulta termina con una
opinién”.>®

Las opiniones consultivas se sistematizan y denominan OC, seguido del
numero que guarda la opinién de referencia en el conjunto de consultas
atendidas por la CortelDH desde su creacién y del aiio en el que fue emiti-
da, por ejemplo: OC-18/03, a la cual se hard referencia en el siguiente
apartado.

La CortelDH ha sostenido que su competencia consultiva constituye “un
método judicial alterno” destinado a “coadyuvar el cumplimiento de las

% Maximo Cisneros Sénchez, “Algunos aspectos de la jurisdiccion consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en La Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Estudios y documentos, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1986, p. 53.

% Tienen legitimacién todos los Estados miembros de la OEA y no sélo los Estados
miembros de la Convencién Americana; esto incluye a los que adn no han reconocido la
competencia contenciosa de la CortelDH; ademds estdn legitimados los érganos mencio-
nados en el capitulo X de la Carta de la OEA.

% Sergio Garcia Ramirez, “La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la OC-18/2003", en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-18/03, México, CNDH, 2004, p. 10.
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obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que concier-
ne a la proteccién de los derechos humanos”.>

También ha mencionado la CortelDH que las opiniones consultivas, a
pesar de no poseer efectos vinculantes, “poseen notable trascendencia,
contribuyen a generar una opinio iuris internacional y a establecer los pa-
trones o criterios para el futuro entendimiento de las normas e instituciones,
la prevencion de conflictos y la solucién de controversias”, y es que “a través
de ellas se establece el sentido de una norma... y se construye una jurispru-
dencia orientadora”.%” Ademds establecié que “no debe... olvidarse que las
opiniones consultivas de la Corte, como las de otros tribunales internacio-
nales, por su propia naturaleza, no tienen el mismo efecto vinculante que
se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa...*® en materia
consultiva, la Corte no estd llamada a resolver cuestiones de hecho para
verificar su existencia sino a emitir su opinién sobre la interpretacion de una
norma juridica. La Corte, en este dmbito, cumple una funcién asesora...”,*
y “aun cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el cardcter vincu-
lante de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos
juridicos innegables... es evidente que el Estado u érgano que solicita a la
Corte una opinién consultiva no es el Unico titular de un interés legitimo en
el resultado del procedimiento”.®® Ruiz Miguel sefiala que una semejanza
entre la jurisdiccion y la consulta es que poseen un carécter rogado, es
decir, se actan a instancia de parte.®’

% Opinién Consultiva OC-3/83 (articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Restricciones a la pena de muerte, del 8 de septiembre de 1983, pa-
rrafo 43, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia..., op. cit., p. 920.

57'S. Garcia Ramirez, Sergio, “La funcién consultiva...”, en op. cit., p. 11.

%8 Opinién Consultiva OC-1/82 “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la
Corte (articulo 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), del 24 de septiembre
de 1982, parrafo 32, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia. .., op. cit., pp. 895-
896.

57 Opinién Consultiva OC-3/83..., supra, pdrrafo 32, en S. Garcia Ramirez, coord.,
La jurisprudencia..., op. cit., pp. 925-926.

0 Opinién Consultiva OC-15/97 Informes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (articulo 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), del 14 de
noviembre de 1997, pdrrafo 26, en S. Garcia Ramirez, coord., La jurisprudencia..., op. cit.,
p. 1083.

61 Carlos Ruiz Miguel, “La funcién consultiva en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: écrisalida de una jurisdiccién supra-constitucional2”, en Héctor Fix-Zamudio,
Liber Amicorum, San José, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1998, vol. I, p. 1345.
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Faundez Ledesma difiere del criterio de la CortelDH, al sostener que
“en el ejercicio de esta competencia, la Corte opera como una especie de
Tribunal Constitucional, sus opiniones no sélo estdn dotadas de la autoridad
del érgano del cual emanan sino que poseen un efecto juridico vinculante,
derivado de la propia Convencién y que, en particular no se puede eludir
por los Estados parte de la Convencién...”¢?

A este respecto, es fundamental mencionar la resolucion®® de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, expediente
0421-S-90, nimero 2313-95, del 19 de mayo de 1995.%* En dicha sen-
tencia se establecen aspectos innovadores tanto en la |6gica utilizada para
llegar a la resolucién, como en el respeto a los compromisos internaciona-
les en el derecho interno. En dicha resolucién se establece que las opiniones
consultivas sf tienen fuerza obligatoria, al menos, para el pais que hizo la
solicitud de consulta. Esta es la posicién que se sostiene en el presente tra-
bajo.

6. Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Opinién Consultiva mds importante en lo que a migrantes se refiere es
la OC-18/03 Condicién juridica y derechos de migrantes indocumentados.
Dicha opinién fue solicitada por los Estados Unidos Mexicanos el 10 de
mayo de 2002 y emitida por la Corte el 17 de septiembre de 2003, tuvo
una amplia participacién tanto de Estados partes como de amici curiae. En
la opinién consultiva de referencia se analizan temas como: la obligacién
de respetar y garantizar los derechos humanos, el cardcter fundamental del
principio de igualdad y no discriminacién, aplicacién de dicho principio a
los migrantes, derechos de los trabajadores migrantes indocumentados y
obligaciones estatales en la determinacién de las politicas migratorias a la

62 Citado por Sergio Garcia Ramirez, La jurisdiccién internacional, derechos humanos
y la justicia penal, México, Porrta, 2003, p. 75.

63 Accién de inconstitucionalidad interpuesta por Réger Ajun Blanco, mayor, casado,
locutor y comentarista deportivo, vecino de Nicoya, Guanacaste, portador de la cédula de
identidad NUm. 5-189-145, contra el articulo 22 de la Ley Orgénica del Colegio de Perio-
distas, por considerarlo contrario a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién Politica
y 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

¢4 Véase la resolucién completa en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2844.
pdf#search=%22 SENTENCIAS%20SALA%20CONSTITUCIONAL%20COSTA%20RICA%20
OC%20CORTE%20INTERAMERICANA%22 (fecha de consulta: 19 de agosto de 2006).
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luz de los instrumentos internacionales de protecciéon de los derechos hu-
manos.

Dentro de las conclusiones mds relevantes de la Opinién Consultiva
OC-18/03, para la finalidad de este estudio, se encuentran:

a)

b)

0

El principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacién, tiene el cardcter de jus cogens (parrafo 101).

Los Estados estdan obligados a adoptar medidas positivas para rever-
tir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades
(pérrafo 104).

El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad
internacional del Estado... Dicha obligacién se impone a los Estados,
en beneficio de los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones,
e independientemente del estatus migratorio de las personas prote-
gidas (parrafo 109).

d) La situacién regular de una persona en un Estado no es condicién

necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de
la igualdad y no discriminacién. Esto no significa que no se podrd
iniciar accién alguna contra las personas migrantes que no cumplan
con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al tomar
las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos
humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se
encuentre en su territorio, sin discriminacién alguna por su regular o
irregular estancia (parrafo 118).

Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de control de
ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los
cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del
debido proceso y al respeto de la dignidad humana (pérrafo 119).
Los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la conse-
cucién de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que
sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio.

Por los aspectos sefalados, esta Opinién Consultiva constituye una
resolucién sin precedentes en el dmbito internacional. Y viene a contrapo-
nerse a decisiones retrogradas de Cortes Supremas internas como la de
Estados Unidos de América que, en el caso Hoffman Plastic Compounds,
niega derechos laborales a una persona por su condicién migratoria irre-




gular. Por ser una resolucién opuesta y contradictoria a la OC-18/03 se
estima importante hacer breve referencia a ella.

En el caso Hoffman Plastic Compounds v. Nacional Labor Relations
Board (NLRB), la Corte Suprema de Estados Unidos de América resolvié, el
27 de marzo de 2002, que no era procedente el pago de salarios caidos
(back pay) al trabajador despedido por querer formar un sindicato debido
a que era migrante irregular, es decir, no impuso multa alguna al empleador
que violé los derechos laborales de un migrante en situacién irregular ni
ordend indemnizaciéon o compensacién alguna a favor del trabajador. En
la resolucién se sostuvo que la prohibicién de la ley de inmigracién de entrar
a su ferritorio sin autorizacién prevalecia sobre el derecho de formar y ser
parte de un sindicato. Asf, la mayoria de miembros de la Corte Suprema
indicé que permitir a la NLRB® reconocer el pago de salarios caidos a ex-
tranjeros ilegales perjudicaria la politica federal de inmigracién, mientras
que la opinién de la minoria establecié que la decisién adoptada debilitaria
la legislacion laboral y estimularia a los empleadores a contratar trabaja-
dores indocumentados. Por lo que esta decisién niega un conjunto de de-

% La compafia Hoffman Plastic Compounds contraté al sefor José Castro en mayo de
1988; en diciembre de ese afio el sefior Castro y ofros trabajadores iniciaron una campafia
para organizar un sindicato. En enero de 1989 la compaiiia despidié al sefior Castro. En
enero de 1992 la NLRB ordené a la compafia que reinstalara al sefior Castro y le pagara
los salarios caidos que habria recibido de no haber sido despedido. La empresa se negd a
pagar debido a que el sefor Castro admitié que no tenia permiso de trabajo. En septiembre
de 1998 la NLRB decidié que la compafia debia pagarle los salarios caidos correspondien-
tes al periodo que habia entre su despido y la fecha en la que admitié que no tenia permiso
de trabajo. La compaiia se negd a pagar y presenté una apelacion. En 2001 la Corte Fe-
deral de apelaciones confirmé lo ordenado por la NLRB y, entonces, la compafia presentd
una apelacién ante la Corte Suprema. La mencionada decisién fue adoptada por una ma-
yoria de 5 a 4; el Juez Breyer, autor del voto disidente de la minoria, establecié que no
existe disposicién alguna en las leyes de inmigracién de Estados Unidos que prohiba a la
NLRB admitir que los trabajadores en situacién irregular interponga recurso o accién cuan-
do sus derechos sean violados. Cf. “Capitulo Il Procedimiento ante la Corte, Intervencién de
Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services y otros”, en Opinién
Consultiva OC-18/03..., op. cit., pp. 97-103. Ademas dicha resolucién es contraria a la
CPTMF que establece en su predmbulo que “la préctica de emplear a trabajadores migra-
torios que se hallen en situacién irregular serd desalentada si se reconocen més ampliamen-
te los derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migratorios...” y violenta
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Cf. Tekila Brooks, “Ul-
timos avances sobre los derechos de trabajadores agricolas migratorios en América del
Norte”, en Expediente Civico, afio 8, nimero 20y 21, Leén, Procuraduria de Derechos
Humanos de Guanajuato, 2000, p. 38.

1235




Jutieta Morales Sdnchez

rechos que le son inherentes a los trabajadores y que han sido reconocidos
por la comunidad internacional .

Frente a resoluciones como la anterior, resalta la necesidad de que la
jurisprudencia de la CortelDH tenga un papel trascendente al interior de los
Estados americanos tanto en su actividad judicial como legislativa y admi-
nistrativa.

Sin embargo, no sélo basta la recepcion de la OC-18/03; es necesario
asegurar que los migrantes irregulares tengan un efectivo acceso a la justi-
cia. Garcia Ramirez afirma que “los trabajadores indocumentados suelen
enfrentar problemas severos de acceso efectivo a la justicia. Estos problemas
no sélo se derivan de factores culturales y de carencia de recursos o cono-
cimientos adecuados para invocar la proteccién de las autoridades compe-
tentes para brindarlas, sino de la existencia de normas o précticas que
obstruyen o enrarecen la prestacion jurisdiccional del Estado”.¢” Es impor-
tante prestar atencién a este rubro y buscar los mecanismos que garanticen
el acceso a la justicia a los migrantes irregulares; es necesario que la de-
nuncia o querella exista y llegue al juzgador, para que éste pueda interpre-
tar®®y aplicar el derecho siguiendo las directrices establecidas en la Opinién
Consultiva OC-18/03.

Como una muestra de su trascendencia, la Opinién Consultiva OC-
18/03 ha sido retomada por la ONU,*? OEA,’® Organismos No Guberna-

% |dem.

%7 Sergio Garcia Ramirez, Temas de la jurisprudencia interamericana sobre derechos
humanos. Votos particulares, México, Universidad Iberoamericana Puebla / Universidad
Iberoamericana Ciudad de México / ITESO / Universidad de Guanajuato, 2005, p. 55.

% Cf. Rodolfo Luis Vigo, Interpretacién constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1993, p. 85.

¢? La Comisién de Derechos Humanos de la ONU reconocié la decisién en su resolucién
2005/47 afavor de los derechos de los migrantes y enfatizé: “recordando también las Opi-
niones Consultivas OC-16/99, del 1 de octubre de 1999 y OC 18/03, del 17 de septiembre
de 2003, emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relativas al derecho
a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las debidas garantias procesa-
les y a la condicién juridica y los derechos de los migrantes indocumentados respectivamen-
te...” Office of the High Commissioner for Human Rights, United Nations, Derechos Humanos
de los migrantes, 19 de abril de 2005, http://www. acnur.org/biblioteca/pdf/3441 .pdf (fecha
de consulta: 3 de julio de 2006).

7% La decisién fue reconocida en las observaciones y recomendaciones al informe anual
de la CortelDH, aprobada por la Asamblea General de la OEA el 8 de junio de 2004, en la
cual se reconocié que “la importancia de la funcién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para el desarrollo de la jurisprudencia interamericana y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y en este contexto tomar nota de la Opinién Consultiva
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mentales y Académicos.”" Y en México por Comisiéon Nacional de Derechos

OC-18/03". Asi también en su AG/RES. 2027 (XXXIV-O/04), aprobada el 8 de junio de 2004,
la Asamblea General de la OEA consideré necesario: “2. Reafirmar el deber de los Estados
parte en la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares de cumplir dicha
convencién, incluida la obligacién de los Estados parte en cuyo territorio ocurre la detencién
de nacionales extranjeros de informar a éstos sobre su derecho a comunicarse con sus oficia-
les consulares y, en ese sentido, llamar a la atencién de los Estados la Opinién Consultiva
OC-16 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como el fallo de la Corte In-
ternacional de Justicia del 31 de marzo de 2004, en el caso Avena y ofros nacionales mexi-
canos, relativos a la obligatoriedad del cumplimiento del articulo 36 de la Convencién de
Viena. 3. Llamar a la atencién de los Estados la Opinién Consultiva OC-18, emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que sostiene que la calidad migratoria de una
persona no puede constituir una justificacién para privarla del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos los de cardacter laboral”. Asamblea General de la OEA, Observaciones
y recomendaciones al informe final de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (8 de
junio de 2004, AG/RES 2043 XXXIV-O/04) http://www.oas.org/xxxivga/spanish/docs_ appro-
ved/agres2043_04.asp (fecha de consulta: 3 de julio de 2006).

"1 El 17 de diciembre de 2004, estudiantes de la Washington Collage of Law de American
University, en representacién de més de 100 organizaciones comunitarias, sindicatos, orga-
nizaciones étnicas y de derechos humanos, presentaron el documento llamado Employment
Rights are Human Rights. Stories of Undocumented Workers: The Denial of Employment Rights
due fo Immigration Status y en una carta dirigida al secretario ejecutivo de la ComisiénlDH,
Santiago Cantén, se hizo la solicitud de una audiencia de interés general a la ComisiénIDH. Las
organizaciones que presentaron la solicitud representan a ONG de 30 de los 50 estados que
forman Estados Unidos. El mencionado documento se estructura en tres partes: la primera
hace referencia al trato desigual de trabajadores indocumentados por Cortes de Estados
Unidos (Unequal Treatment of Undocumented Workers by U.S. Courts); la segunda sobre
Historias de trabajadores indocumentados: amenazas e intimidacién por empleadores (Sto-
ries of Undocumented Workers: Threats and Intimidation by Employers), y la tercera mencio-
na historias de trabajadores indocumentados: miedo, explotacién y la lucha por hacer valer
los derechos esenciales (Stories of Undocumented Workers: Fear, Exploitation, and the Struggle
to Assert Basic Rights). El 3 de marzo de 2005 se celebré una audiencia ante la Comisién, en
la cual los estudiantes entregaron un informe de casos, en los cuales, a partir de la decisién
de la Corte Suprema sobre el caso Hoffman, inmigrantes en estatus irregular habian sufrido
la privacién de sus derechos humanos y amenazas. Los estudiantes pidieron que la Comisién
IDH emitiera un comunicado de prensa sobre la OC-18/03, que la misma tomara parte en
el seminario organizado en el Congreso de Estados Unidos para la educacién de los congre-
sistas sobre el conflicto derivado del litigio Hoffman y el derecho internacional, y que dicha
Comisién hiciera visitas in loco a lugares donde la poblacién migrante ha visto disminuidos
sus derechos después del caso Hoffman. En su Comunicado de Prensa ndmero 8/05, del 11
de marzo de 2005, la Comisién IDH reconocié que “recibié informacién respecto a los de-
rechos de los trabajadores migratorios en Estados Unidos por parte de varias organizaciones.
Los peticionarios examinaron las consecuencias de la decisién de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos en el Caso de Hoffman Plastics Compounds Inc vs. NLRB (2002) acerca de los



http://www.oas.org/xxxivga/spanish/docs
http:Acad�micos.71

Jutieta Morales Sdnchez

Humanos,’? pero sigue pendiente su incorporacién en las resoluciones del

PJF.

Il. Derechos humanos de migrantes irregulares en México

1. Derechos humanos de migrantes irregulares y la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos: el diagnéstico

Cotidianamente se comprueba que los principios de derechos humanos
contrastan fuertemente con la realidad imperante pero, como ha expresado
Cancado Trindade, ello no significa que falte reglamentacién o que el de-
recho no exista; “significa mds bien que el derecho esté siendo ostensiva y
flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento de millones de seres hu-

manos, entre los cuales estdn los migrantes indocumentados en todo el

mundo”.”®

derechos laborales de trabajadores migratorios indocumentados que residen en los Estados
Unidos; sobre las condiciones de trabajo de trabajadores migratorios; y sobre la situacién de
los trabajadores en las granjas del estado de Florida. Las organizaciones que participaron
de la audiencia pidieron que la CIDH efectuara una visita de investigacién in loco para obser-
var las condiciones de los trabajadores migratorios en los Estados Unidos...” Cf. Rebeca Smith,
“Derechos laborales y derechos humanos de los migrantes en estatus irregular en Estados
Unidos”, en Memoria del Seminario Internacional de los Derechos Humanos de los Migrantes,
México, Secretaria de Relaciones Exteriores / Comisién Europea, 2005, p. 300. El texto
presentado se denomina Employment Rights are Human Rights, véase texto completo en http://
www.wcl.american.edu/clinical/workersrights.pdf (fecha de consulta: 3 de abril de 2006).
Véase Comunicado de Prensa 08/05 en la pdgina http://www.cidh.org (fecha de consulta:
13 de marzo de 2006).

72 La CNDH, en su Recomendacién 20/2006, de junio de 2006, retomé la OC-18/03,
diciendo que “la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva
OC-18/03, se ha expresado con directrices y resoluciones en las que se han desarrollado
de forma muy amplia los derechos de los migrantes. Se trata de referentes internacionales
que si bien no constituyen normas de observancia obligatoria, si constituyen el marco doc-
trinal y los principios de actuacién que deben formar las acciones y politicas que los Estados
deben adoptar a fin de lograr la plena vigencia de los derechos humanos de este grupo
vulnerable”. Opinién consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos y apoyada por 30 paises. “Condicién juridica y derechos huma-
nos de los migrantes indocumentados...” También la incorpora en su Recomendacién Ge-
neral Ndmero 13.

73 Voto concurrente del Juez Antonio Cangado Trindade a la Opinién Consultiva OC-
18/03 Condicién Juridica y derechos de migrantes indocumentados, http://www.corteidh.
or.cr/ (fecha de consulta: 26 de noviembre de 2007).
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La CNDH, en sus Recomendaciones 214/1993, 23/2004, 48/2004,
05/2005, 24/2005, 27/2005, 14/2006, 20/2006, 21/2006, 22/2006,
23/2006, 33/2006, 01/2007, 17/2007, 25/2007, 29/2007, 35/2007,
36/2007, 63/2007, 64/2007 y 65/2007, constata la reiteracién de viola-
ciones a los derechos humanos de migrantes irregulares, entre las mds
frecuentes se encuentran: atentados contra la vida e integridad fisica, vio-
lencia, extorsion, detencién por autoridades incompetentes, incomunicacién
consulary tratos inhumanos, crueles o degradantes. Mientras que las esta-
ciones migratorias se caracterizan por hacinamiento, insalubridad, falta de
atencién médica y alimentacién inadecuada; y ain se siguen habilitando
cérceles como estaciones migratorias, asf lo han corroborado diversas
Organizaciones No Gubernamentales.

Aunado a lo anterior, la CNDH ha realizado diversas acciones para la
protecciéon de derechos de migrantes: en marzo de 2003 la CNDH imple-
menté el Programa de Atencién a Migrantes y, a partir de enero de 2005,
cred la Quinta Visitaduria General, especializada en la promocién y defen-
sa de los derechos humanos de migrantes.

El Presidente de la CNDH, en relacién al fenémeno migratorio, ha se-
falado que:

El INM cuenta con 119 establecimientos, de los cuales 51 son permanentes y
68 son lugares habilitados. Las estaciones migratorias se encuentran distribui-
dasen 19 estados del pafs. De las 51 estaciones migratorias permanentes, 35 %
se encuentra en muy mala situacién; 41 en mala situacién y 24 % en situacién
adecuada [...] Asi el 76 % de esos centros se encuentra en mala y muy mala
situacién, ya que ahi se violan las garantias fundamentales de los retenidos:
estdn hacinados, reciben malos tratos y se les mantiene sin alimentos y en lu-
gares insalubres |[...] la repatriacién de caddveres de migrantes que fallecen en
Estados Unidos para llevarlos a sus lugares de origen cuenta con mayor asig-
nacién presupuestal que la destinada a la orientacién y asistencia juridica de
los que estdn vivos [...] La autoridad migratoria ha delegado e inclusive ha re-
nunciado a la responsabilidad de proporcionar atencién médica y cuidados a
los migrantes, como ocurre en casos extremos en Tapachula, Chiapas, donde
elementos del Grupo Beta llevan a personas mutiladas por el tren al albergue
Jesus el Buen Pastor, ante las frecuentes negativas para atenderlos en hospita-
les pUblicos...”

74 Informe especial de la CNDH sobre la situacién de los derechos humanos en las
estaciones migratorias y lugares habilitados del Instituto Nacional de Migracién en la Repd-
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Asi también, en noviembre de 2006, la CNDH emitié la Recomendacién
General Nomero 13 sobre la Practica de Verificaciones Migratorias llegales,
en donde retoma la Opinién Consultiva OC-18/03 de la CortelDH.

Las anteriores recomendaciones son una muestra de que la violacién
sistemdtica de derechos que sufren los migrantes irregulares en Estados
Unidos de América, también la padecen migrantes ilegales en nuestro pafs.
Esta contradiccién resta autoridad moral al gobierno mexicano para defen-
der a nuestros nacionales en Estados Unidos de América. México como pais
de origen, trdnsito y destino de migrantes tiene multiples retos que enfrentar.
Solamente en la frontera sur existe un promedio general de 16,400 migran-
tes centroamericanos que son deportados mensualmente por via terrestre
en la frontera México-Guatemala.”

En el Informe de Actividades de la CNDH del 1 de enero al 31 de di-
ciembre de 200776 se manejan diversos datos. En un cuadro que refleja los
20 principales motivos presuntamente violatorios de derechos humanos
sefalados por los quejosos a lo largo del afio 2007, la violacién a los de-
rechos de migrantes ocupa el sexto lugar con 388 expedientes de queja.”’
En otro cuadro sobre autoridades presuntamente responsables, el INM
ocupa el cuarto lugar con 335 expedientes de queja.”®

En el periodo del informe se presentaron 126 propuestas de concilia-
ciones, de las cuales 32 fueron ante el INM y de éstas 28 se concluyeron y
cuatro estén en trdmite. Sin embargo, de las 114 autoridades a las que se
les dirigieron las 70 Recomendaciones emitidas en el 2007, la Comisiona-
da del INM ocupé el primer lugar, con ocho recomendaciones emitidas para
esta autoridad.

En el Informe de referencia consta el siguiente estado de cumplimiento
de las Recomendaciones por violaciones a derechos de migrantes irregula-

blica Mexicana, presentado por José Luis Soberanes Ferndndez, en diciembre de 2005.
http://www.cndh.org.mx/acndh/informes/espec/espec.htm (fecha de consulta: 19 de abril
de 2007).

75 Jorge Radl Ramirez, “Un acercamiento a la relacién intrinseca entre la defensa y el
irrespeto a los derechos humanos en la procesion de los migrantes centroamericanos”, en
Memoria del seminario internacional causas, efectos y consecuencias del fenémeno migra-
torio y la proteccién de los derechos humanos, México, CNDH, 2006, p. 103.

76 http://www.cndh.org.mx/lacndh/informes/anuales/informeAct2007 /informe2007 1.
htm (fecha de consulta: 12 de marzo de 2008).

77 El primer lugar lo constituye el ejercicio indebido de la funcién publica con 1,593
expedientes de queja.

78 El Instituto Mexicano del Seguro Social ocupa el primer lugar con 1,015 expedientes
de queja.
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res: la Recomendacién 01/2007 se considera totalmente cumplida; la Re-
comendacién 17/2007 se considera con cumplimiento insatisfactorio; las
Recomendaciones 25/2007, 29/2007, 35/2007 y 36/2007 se estiman
parcialmente cumplidas; las Recomendaciones 63/2007 y 64/2007 se
consideran aceptadas en tiempo de presentar pruebas de cumplimiento, y
la Recomendacion 65/2007 se encuentra en tiempo de ser contestada.

Pese a los datos anteriores, considero que es preocupante que a lo
largo de més de 15 afios en los que se han emitido las 21 Recomendaciones
sobre violaciones de derechos humanos de migrantes irregulares, y a pesar
de que son aceptadas y cumplidas, las violaciones se siguen reiterando y
las autoridades siguen violentando en aumento los derechos de los migran-
tes: en 1993 fue una Recomendacién, en 2004 fueron dos, en 2005 fueron
tres, en 2006 fueron seis y en 2007 fueron nueve. Esto puede indicar dos
cosas: 1) que los migrantes irregulares tienen mds conciencia de sus dere-
chos y saben coémo defenderlos, por lo cual se quejan més ante la CNDH,
y que la creacién de la Quinta Visitaduria fue benéfica, y 2) que adn no se
ha creado una cultura de respeto a los derechos humanos en los servidores
pUblicos del INM, Secretaria de Marina y diversas policias, por lo que siguen
violando derechos humanos de migrantes y actuando arbitraria e impune-
mente.

Ante este panorama lo importante no es que las Recomendaciones de
la CNDH en materia de migracién irregular se consideren cumplidas; lo
verdaderamente importante es eliminar esas prdcticas violatorias de los
derechos de migrantes. Las violaciones a derechos humanos se reiteran y
se reflejan en quejas sucesivas ante la CNDH, lo cual muestra que no se han
erradicado dichas précticas y que aun se dista de generar una cultura de
respeto a los derechos humanos de migrantes.

2. Derechos humanos de migrantes irregulares y el Poder Judicial Federal:
la interpretacién

La interpretacién de la Constitucién —dice Rodolfo Vigo— es una operacién
de mediacién que permite introducir dicha norma en el mundo real,” es
decir, a través de la interpretacion judicial se coadyuva a la eficacia de la
norma y al cumplimiento de sus fines. Es claro que la sola modificacién le-
gislativa no conlleva a un cambio inmediato en la realidad, pero si a ello se
suma una interpretacién judicial congruente con los compromisos interna-

72 Cf. R. L. Vigo, Interpretacién..., op. cit., p. 84.

129




Jutieta Morales Sdnchez

cionales asumidos por México entonces se incrementan las posibilidades de
lograr la observancia de los derechos humanos de migrantes.

El PJF como intérprete de la ley puede ampliar o restringir sus alcances
y cuando esa ley contiene derechos humanos, el intérprete puede ampliar
o restringir el ejercicio de los mismos. Ahf radica su importancia y compro-
miso.

Empero, el PJF ha tenido un lento avance en el reconocimiento y pro-
teccion jurisdiccional de los derechos humanos de migrantes. A pesar de
ello, ha interpretado, en tesis aisladas, algunos articulos de la Ley General
de Poblacién (LGP). Por ejemplo, establecié el alcance del precepto 67,
reafirmando el respeto irrestricto a los derechos fundamentales de los indi-
viduos, independientemente de su condicién migratoria regular o irregular;
sefalé que aun cuando no se cumpla con el requisito del articulo 67 de la
LGP (demostrar la legal estancia en el pais), los no nacionales tienen capa-
cidad para ejercitar acciones o hacer valer excepciones en juicio.®

También sostuvo que:

[...] tomando en consideracién que la legitimacién activa o pasiva es la posi-
bilidad, aptitud, o facultad que tiene el sujeto para desempefiarse por si mismo
dentro de un juicio determinado a fin de defender los derechos de que es fitu-
lar, ya sea como actor o como demandado, el solo hecho de que el trabajador
haya comparecido al juicio laboral por su propio derecho, lo legitima para tal
efecto, no obstante que sea extranjero y no tuviere acreditada su legal estancia
en el pais, pues de no reconocerle tal legitimacién se le violarian las garantias

contenidas en los articulos 14y 16 de la Carta Magna.®!
En un sentido similar establecié:

[...] el articulo To. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
no distingue entre los nacionales y extranjeros al sefalar que todo individuo
que se encuentra en territorio mexicano goza de las garantias que otorga la
propia Constitucién... por otro lado, el numeral 33 dispone que los extranjeros

80 Extranjeros, capacidad de los, para promover en juicio. no se encuentra limitada por
el articulo 67 de la Ley General de Poblacién. Séptima época, Tercera Sala, Semanario Ju-
dicial de la Federacién, 217-228 cuarta parte, p. 123.

81 Trabajadores extranjeros. Estdn legitimados para comparecer a juicio, aun cuando no
tuvieren acreditada su legal estancia en la Repdblica Mexicana. Segundo Tribunal Colegiado
del Octavo Circuito. Octava época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, XV, febrero de 1995, p. 222, VII.20.36 L.
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(no distingue entre regulares o irregulares) tienen derecho a las garantias que
oforga en su capitulo |, titulo primero, dentro de las cuales se encuentra la
contenida en el dispositivo 17, segundo pdrrafo, de la misma Ley Fundamen-
tal... En consecuencia, todo extranjero que sufra una lesién en su esfera juridi-
ca, se encuentra legitimado para denunciar o querellarse aun en el caso de que
no compruebe su legal estancia en el pafs.??

Por lo cual “el extranjero, por el simple hecho de ser persona, goza de
las garantias individuales consagradas en la Constitucién, de conformidad
con el articulo To. de este mismo ordenamiento, entre las que se encuentra
la consagrada en el articulo 17 constitucional que consiste en el derecho
de que se les administre justicia por los Tribunales establecidos que tienen
obligacién de impartirla en los plazos y términos que fijan las leyes...”%

Sin embargo, la interpretacién del PJF ha sido acotada e incipiente, por
lo que aun dista de darle eficacia a los derechos humanos de migrantes.
Anteriormente se hablé de la OC-18/03 de la Corte Interamericana. Mucho
se ha discutido sobre los efectos vinculantes de las opiniones consultivas de
la Corte Interamericana, en este estudio se sostiene la obligatoriedad de la
opinién consultiva para el Estado solicitante,®* por lo que la OC-18/03 es
de aplicacién obligatoria para México; en virtud de lo anterior, los érganos
jurisdiccionales mexicanos deberian de argumentar sus resoluciones guiados
por las directrices establecidas en la misma.

Lamentablemente, de las violaciones a los derechos humanos que sufren
migrantes irregulares en México se puede derivar que nuestras instituciones
no garantizan sus derechos. Aunado a lo anterior, las resoluciones aludidas
del PJF van encaminadas a reconocer la legitimacién de los migrantes para
denunciar o querellarse, es decir, les conceden la facultad de comparecer

82 La expresién dentro de los paréntesis es mia. Denuncia o querella. Los extranjeros se
encuentran legitimados para promoverla, aun cuando no acrediten su legal estancia en el
pais. Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Xlll, marzo de 2001, p.1740, XX.20.13 P

83 Extranjeros. La omisién de acreditar su legal estancia en el pais o su condicién y cali-
dad migratorias dentro de un juicio de amparo, no impide al juzgador resolver el fondo del
asunto. Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, |, abril de 1995, p. 151, VIIl.20.6 K.

84 Como se mencioné anteriormente, la Sala Constitucional (Sala IV) de la Corte Su-
prema de Costa Rica sostiene este criterio en la Accién de inconstitucionalidad contra el ar-
ticulo 22 de la Ley Orgdnica del Colegio de Periodistas, Expediente 0421-S-90, nim. 2313-
95, sentencia del 9 de mayo de 1995.
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ante los 6rganos jurisdiccionales, pero no se han pronunciado sobre el
respeto irrestricto de sus derechos humanos ni han sancionado a sus trans-
gresores. Por lo que dichas resoluciones tienen alcances limitados.

Se considera que las directrices bésicas que el PJF debe de tener pre-
sente, en materia de derechos humanos, son: a) el juez nacional debe de
aplicar los tratados internacionales en materia de derechos humanos sus-
critos por México;®° b) toda interpretacién de los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos debe atender al principio pro homine o pro
personae, es decir, éstos deben ser interpretados y aplicados de la manera
que mds favorezca al ser humano; c) debe de observar las normas de jus
cogens, y d) la interpretacién de los derechos en la jurisdiccién interna no
admite desvinculacién de la interpretacion hecha por la jurisdiccién inter-
nacional .8

Las anteriores directrices no han sido incorporadas en las resoluciones
del PJF, a diferencia de otras Cortes Supremas que lo han hecho contunden-
temente, entre las que se encuentran las de Colombia,?” Argentina,® Perg,8”
Guatemala? y Bolivia.”

8 Si sélo utiliza el ordenamiento juridico interno y entra en conflicto con el derecho
internacional puede generar un hecho ilicito que conlleve responsabilidad internacional al
Estado mexicano.

8 Humberto Nogueira Alcald, Teoria y dogmética de los derechos fundamentales,
México, CNDH, 2003, p. 365.

8 A manera de ejemplo: Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Caso
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220, numeral 3 parcial del Cédigo de
Procedimiento Penal, sentencia C-004/03, del 20 de enero de 2003. Revista Didlogo Juris-
prudencial. Derecho Internacional de los Derechos Humanos/Tribunales Nacionales/Corte
Interamericana de Derechos Humanos, nimero 1, julio-diciembre de 2006, México, Corte In-
teramericana de Derechos Humanos / Instituto Interamericano de Derechos Humanos / Uni-
versidad Nacional Auténoma de México / Fundacién Konrad Adenauer, pp. 93y ss.

8 Véase: Corte Suprema de la Nacién Argentina, “Caso Ekmekjian, Miguel Angel ¢/
Sofovich, Gerardo”, fallo 315:1492, del 7 de julio de 1992. Ibid., pp. 3y ss.

87 Por ejemplo: Tribunal Constitucional del Per(, expediente 2488-2002-HC/TC, 18 de
marzo de 2004. Ibid., pp. 137 y ss.

90 Entre otros: Corte Suprema de Justicia de la RepUblica de Guatemala, Caso Francis-
co Veldsquez Lopez, Recurso de Casacion nimero 218-2003, del 7 de octubre de 2004.
Ibid., ntmero dos, enero-junio de 2007, pp. 41 y ss.

71 Como una muestra: Tribunal Constitucional de la Repdblica de Bolivia, Caso de
amparo constitucional de Milton Mendoza y otros vs. Presidente del Tribunal Permanente
de Justicia Militar y la Sala Penal Primera de la Corte Superior de ese Distrito, sentencia
constitucional 0664/2004R, 6 de mayo de 2004. Ibid., pp. 125y ss.
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A pe . . 1 Mg

—— Migraciénirregutaren Meéxicor.

Las autoridades jurisdiccionales mexicanas deben tener en mente que
“la jurisprudencia deberd ponerse al servicio de dos sefiores: la ley y la
realidad” y si esto no se da “la interpretacion se cerrard en un discurso sobre
el derecho carente de sentido, desconectado de su esencial funcién regu-
ladora y privado, por ello, de su razén de ser”.??

Se estima que con la incorporacién de la Opinién Consultiva OC-18/03
en las resoluciones del PJF se daria un paso adelante en la protecciéon de
los derechos humanos de migrantes irregulares en México, lo cual seria
parte de un ejercicio de congruencia entre lo que exigimos para nuestros
nacionales en Estados Unidos de América y lo que les ofrecemos a los mi-
grantes en nuestro pafs.

3. Derechos humanos de migrantes irregulares y el Plan Nacional de
Desarrollo 2007-2012: la aspiracién

Segun el articulo 26 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, los programas de la Administracién Pdblica se sujetardn obligato-
riamente al PND. Por ello es relevante su estudio.

El PND?3 se compone de cinco ejes de politica piblica” y reconoce la
necesidad de tomar medidas contundentes para avanzar con celeridad
hacia los estandares internacionales en derechos humanos.” Lo cual impli-
caria la recepcién del derecho internacional de los derechos humanos en
el derecho interno y con ello la incorporacién de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en especifico de la Opinién
Consultiva OC-18/03, en las politicas publicas, legislacion y jurisdiccion
mexicana. Hasta el término de este trabajo (abril de 2008), lo anterior no
se ha producido.

92 Cf. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, trad. de Marina
Gascén, Madrid, Trotta, 1995, pp. 132-133.

%3 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de mayo de 2007, véase http://
www.cddhcu.gob.mx/ LeyesBiblio/compila/pnd/PND_2007-2012_31may07.doc o http://
pnd.calderon.presidencia.gob.mx/pdf/PND 2007 -2012.pdf (fecha de consulta: 30 de
marzo de 2008).

4 1. Estado de Derecho y seguridad, 2. Economia competitiva y generadora de empleos,
3. Igualdad de oportunidades, 4. Sustentabilidad ambiental y 5. Democracia efectiva y
politica exterior responsable.

%5 Eje 1, Estado de Derecho y seguridad, punto 1.7.
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Lamentablemente el PND tiene la tendencia de incluir el tema migrato-
rio en la agenda de seguridad nacional® y no de desarrollo, lo cual es un
grave error ya que no permite vislumbrar claramente los origenes, causas,
desarrollo y consecuencias de la migracién irregular, lo que a su vez impide
avanzar en la generacién de soluciones para el fenémeno de la migracién
irregular.

Asimismo se observa poco avance en el cumplimiento del punto 1.9
sobre seguridad fronteriza, debido a que se ha buscado que la frontera sur
sea un “ejemplo de cumplimiento de la ley”, pero no se ha logrado que al
mismo tiempo “se respeten integramente los derechos humanos de todos”.
Esto se constata con las recientes Recomendaciones de la CNDH y los pro-
nunciamientos del Relator de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
de los Migrantes, Jorge Bustamante.”’

Es de mencionar que el PND reconoce la corresponsabilidad del Esta-
do mexicano en el fenémeno migratorio y manifiesta la necesidad de ofre-
cer condiciones dignas de vida dentro de los paises emisores de migrantes.”®

6 En el diagndstico del rubro de seguridad nacional se establece que “Una condicién
fundamental en la politica de seguridad nacional consiste en garantizar el orden y la legalidad
de los flujos migratorios, comerciales o de cualquier tipo, en los mas de 4,300 kilémetros
que abarcan nuestras fronteras... En la frontera sur, los flujos migratorios indocumentados
son una constante, lo que representa un mercado de ganancias enorme para los traficantes
de personas. Durante el afio 2006 se aseguraron a mds de 182 mil extranjeros sin documen-
tacién en todo el pais, de los cuales el 62 % se localizé en los estados de Chiapas y Tabasco...”
También se sefiala que “entre 2001 y 2006, en la seguridad de la frontera norte se emplea-
ron mds de 1,900 miembros del ejército al afio, mientras més de 1,700 se ubicaron en la
frontera sur anualmente. Desafortunadamente, esto no ha sido suficiente para evitar que los
limites territoriales se vean violados por el contrabando y el narcotréfico”.

7 http://www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/CA2D1DD72C9DFCEACT25
740F003042A520pendo cument (fecha de consulta: 14 de abril de 2008).

% En el eje 5, Democracia efectiva y politica exterior responsable, se realiza el diagnés-
tico de ésta Ultima, “México reconoce su responsabilidad con sus vecinos del sur, y en par-
ticular con Centroamérica, para promover el bienestar social y el desarrollo econémico de la
regién como las fuentes principales de solucién a problemas comunes como la pobreza,
la marginacién, la desigualdad y la pérdida de capital humano por la migracién”. Y respec-
to a la frontera norte, se menciona que “el fenémeno migratorio es uno de los temas priori-
tarios en la relacién bilateral México-Estados Unidos. Para avanzar hacia una solucién inte-
gral y duradera de este tema, se asume que los mercados laborales entre ambos paises son
complementarios y lo han sido durante decenios”; para lo cual “es igualmente necesario
adoptar una visién de corresponsabilidad en esta materia, que reconozca que para arribar
a una solucién de largo plazo es preciso que en México se generen oportunidades de desa-
rrollo y empleos mejor remunerados, que empiecen a cerrar la brecha en el nivel de ingresos
y salarios con nuestros vecinos del Norte... La Unica solucién de largo plazo para evitar que
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Lo cual reafirma que las causas de la migracién irregular radican, funda-
mentalmente, en problemas estructurales, como ya se mencioné.

Aunado a lo antes dicho, existe la obligacién del Estado mexicano de
proteger a sus nacionales en cualquier lugar en el que se encuentren, pero
también debe de tener una actuacién congruente en su territorio.

México no puede perder de vista el aumento de sus nacionales en Esta-
dos Unidos de América. Segun el Informe 2000 de la Oficina del Censo de
Estados Unidos de América, una de cada ocho personas que habitan en ese
pais son de origen hispanoamericano. Es decir, 32.8 millones de personas
son hispanoamericanos, y correspondian al 12 % de la poblacién total.?” El
PND, en el eje 5 en mencién, observa que “los indices de crecimiento de la
poblacién de origen mexicano en Estados Unidos han aumentado de ma-
nera notable en los ltimos afios. De 18 millones en 1996, este grupo pasé
a 27.7 millones en 2005. Los mexicanos que radican en los Estados Unidos
aportaron a sus familiares en México 23 mil millones de délares en 2006
por concepto de remesas”. No profundizaré en este aspecto ya que no es
el objetivo principal del presente trabajo.

I1l. Perspectivas

1. Los derechos humanos de migrantes irregulares son violentados en diver-
sas partes del mundo y México no es la excepcién. Lo anterior muestra una
deficiencia en el sistema de proteccién (judicial, legislativo, administrativo y
auténomo) de los derechos humanos. Por lo que no bastan las jurisdicciones
internas de los Estados para asegurar el respeto a los derechos de sus na-
cionales y menos de los extranjeros que se encuentran en su tferritorio.

2. Retomando la Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte Interame-
ricana se debe enfatizar que el hecho de entrar en un pais distinto del propio
violando sus leyes de inmigracién no supone la pérdida de los derechos
humanos del migrante en situacién irregular y tampoco suprime la obliga-
cién del Estado receptor de protegerlos. Se reconoce la potestad de los
Estados para regular sus fronteras, determinar los lineamientos de sus poli-

el pafs siga perdiendo a mexicanos valiosos y emprendedores por causa de la emigracion,
es la generacién de empleos bien remunerados”.

97 Véase Mauricio Ibarra Romo y Mario Melgar Adalid, coords., Memoria del encuentro
sobre derechos humanos de los migrantes mexicanos en los Estados Unidos, México, CNDH
/ UNAM, 2004, p. 25.
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ticas de migracién y deportar a los migrantes irregulares, pero también es
obligacién de ese Estado respetar, tutelar y defender lo més valioso que
tiene el individuo: su vida, libertad y dignidad. Es indispensable que la OC-
18/03 de la Corte Interamericana sea retomada al interior de los Estados
Americanos; no se puede permitir que dicho esfuerzo internacional quede
en el olvido, por el contrario, debe ser difundido y servir como un instrumen-
to en la proteccién de derechos de migrantes en México.

3. Es urgente que las naciones disefien mecanismos més accesibles de
denuncia para migrantes irregulares. El que el Estado mexicano, en todos
los dmbitos y niveles de gobierno, desarrolle una cultura de respeto a los
derechos humanos puede ser de gran ayuda, sin embargo, no es suficiente
si no se garantiza el acceso a la justicia a los migrantes irregulares.

4. Es fTundamental implementar la cultura de respeto a los derechos
humanos entre los servidores pUblicos que estdn en contacto con migrantes
irregulares en México (Instituto Nacional de Migracién, Ejército y Secretaria
de Marina, entre otros), a fin de que disminuyan las quejas por violaciones
a derechos humanos ante la CNDH y Comisiones Locales, enfatizando que
dicha disminucién se debe producir porque los derechos de migrantes irre-
gulares se observan en el territorio mexicano. Mientras ello sucede, es decir,
mientras se implementa la cultura de respeto a los derechos humanos y el
régimen de sanciones correspondiente entre los servidores publicos, se debe
fortalecer la presencia de la CNDH y de las Comisiones Locales en las en-
tidades federativas en donde se da el mayor nimero de detenciones para
prevenir violaciones irreparables a los derechos humanos de migrantes y
recibir el nGmero quejas que correspondan, debido que, en ocasiones,
éstas no se presentan por desconocimiento o temor de los afectados.

5. EI PJF debe de interpretar en un sentido amplio, progresivo y exten-
sivo los derechos humanos de todas las personas que se encuentran en el
territorio nacional, ya que asi lo establece la Constitucion Federal, ademas
de los compromisos internacionales contraidos por el Estado mexicano en
ejercicio de su soberania.

6. Al identificar los aspectos referentes a migracién irregular en el PND
se pretendié establecer un pardmetro del estado actual y la forma en la
que se pretende avanzar en el cumplimiento de los derechos humanos de
migrantes. Vale recordar que el cumplimiento o incumplimiento del PND
no tiene beneficio ni sancién alguna y quizds cuando la sociedad lo cono-
ce, lo cual no es muy comin, puede emitir su reconocimiento sobre el logro
o no de dichas metas, lo que a la postre puede tener consecuencias elec-
torales.
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7. La sociedad mexicana ha sido indiferente y pasiva frente a las viola-
ciones de derechos humanos que sufren nuestros connacionales todos los
dias en Estados Unidos de América y ante las violaciones cometidas en te-
rritorio mexicano contra migrantes. Es una actitud cuestionable el beneficiar-
se econémicamente del trabajo de migrantes pero no defenderlos interna-
cionalmente frente a los abusos y sufrimientos a los que estan expuestos; asi
también es incongruente el criticar las violaciones de derechos de migrantes
en Estados Unidos de América, pero cometerlas con migrantes en nuestro
paris.

Debemos de conocer y respetar los derechos de migrantes, no sélo
porque es lo justo y necesario sino porque la decadencia de los derechos
ajenos puede anunciar la decadencia de los nuestros. Hay que recordar la
premonicién de Bertold Brecht: un dia vinieron por otros y no dijimos nada;
mafana vendrdn por nosotros y todos guardardn silencio. Si hoy no actua-
mos en congruencia con los derechos de toda persona, mafiana podemos
ser nosotros quienes seamos vulnerados en nuestras prerrogativas. Los
derechos humanos no siempre han sido bien entendidos, suficientemente
apreciados y oportunamente defendidos. Ain no es tarde para empezar a
hacerlo.
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Sistema comprensivo de tutela y protecciéon a
través de procedimientos e instituciones que
garantizan el respeto a los derechos
fundamentales del adolescente
en el estado de Puebla

Ana Maria Estela Ramirez Santibénez*

RESUMEN: Fue en el siglo pasado que se instaurd por primera vez en Chicago, lllinois,
un régimen de justicia penal especial para los menores de edad, y claro que poco
después pasaria lo mismo en nuestro pafs. Se les conocié como sistemas tutelares que
estaban basados en la doctrina de la situacién irregular que trataba a los menores
como objetos de tutela o incapaces y por lo mismo la intervencién del estado era
discrecional, con el paso del tiempo se criticé a este sistema porque daba pie a la
arbitrariedad por no haber procedimientos especificos ademds de que se les restringian
a los menores de manera muy severa sus derechos. En la convencién de la ONU
sobre los derechos del nifio se establecié la doctrina de la proteccién integral de los
derechos de la infancia y se dio inicio a los modelos de responsabilidad penal, a
partir de enfonces se consideré a los nifios y adolescente como sujetos de derechos y
también de obligaciones o deberes. Nuestra Constitucién sefiala que las autoridades
deben desarrollar un sistema integral de justicia para los menores respetando sus
derechos fundamentales como a todo individuo; ademds de aquellos derechos espe-
cfficos que tienen por ser personas en desarrollo, existen algunas leyes reglamentarias
y generales en la materia pero no ha habido una codificacién especifica lo cual serfa
muy Util para unificar la normatividad e impulsar la especialidad en la materia sobre
todo por parte de las autoridades. El Cédigo de Justicia para los adolescentes del
estado de Puebla es sin duda un gran ejemplo a seguir para ofras legislaturas locales,
dado que incluye los principios de no discriminacién, legalidad, igualdad, proporcio-
nalidad de la pena, dignidad y presuncién de inocencia, entre otros, ademds de las
garantias procesales y también ha logrado imponer un procedimiento eficiente de
corta duracién, asi como medios de impugnacién dando proteccién a los menores
con el claro propésito de lograr la prevencién de conductas antisociales y la no rein-
cidencia.

* Profesora de Tiempo Completo de las Maestrias en Derecho de la Universidad Ibero-
americana, Puebla, y Procuradora de los Derechos Universitarios de la misma institucién
(Primavera, 2008).
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ABSTRACT: It was last century in Chicago, lllinois, when for the first time a special justice
system for minors was established, and of course later on the same would happen in
Mexico. They were known as tutelary systems, based on the irregular situation doctrine
that thought of minors as objects that needed the guidance and protection of the State
and so the intervention of the state was discretionary, and as time went by these systems
were criticized because of their arbitrariness that were caused by the lack of a specific
procedure and because the minor s rights were severely resticted. In the UN Convention
about childrens and adolescent “s rights, the penal responsibility doctrine was establis-
hed, and since then children and adolescents were considered as persons that are
entitled to rights but are also obliged to their duty. Our constitution indicates that the
authorities should develop an integral justice system for minors respecting their funda-
mental rights as every other individual, and also those specific rights that they have for
being on a stage of development, there are some general and secondary laws in this
matter, but there is not an actual specific code which would be very useful to unify the
law system and push for the specialization of the authorities most of all. The justice code
for adolescents of the State of Puebla, is a great example for other state legislatures, as
it not only includes the principles of no discrimination, lawfullness, proportionality of the
penalties dignity and presumption of innocence among others, and the procedural
security, but also it has accomplished the imposition of an efficient and short procedure,
with challenging resources giving protection to the minors with the clear purpose of
prevent antisocial behavior and relapse.

SUMARIO: |. Antecedentes. 1. Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos. 2.
Declaracién de los Derechos del Nifio. 3. Convencién sobre los Derechos del Nifio. 4.
Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes. 5. Ley del Ins-
tituto Mexicano de la Juventud. 6. Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para
el Distrito Federal en Materia Comin y para Toda la RepUblica en Materia Federal. Il.
El Consejo de Menores. 1. Atribuciones. 2. Competencia. 3. Etapas del procedimiento.
4. Integracién. 5. La Unidad de Defensa de Menores. lll. Cédigo de Justicia para Ado-
lescentes del Estado Libre y Soberano de Puebla. 1. Derechos fundamentales especifi-
cos contemplados por el Cédigo. 2. Derechos de los adolescentes sujetos a este Co-
digo. 3. Adolescentes en estado de abandono. 4. Autoridades competentes para la
aplicacién del Cédigo de Justicia para Adolescentes. 5. Atribuciones esenciales del
Consejo General Interdisciplinario. IV. Organizacién del Cédigo de Justicia para Ado-
lescentes. 1. Investigacién. 2. Instruccién. 3. Ejecucion. V. Medidas aplicables a los
adolescentes. 1. Detencién preventiva e infernamiento. 2. Medidas y atenciones parti-
culares. 3. Garantias procesales en materia penal para adolescentes. VI. Medios de
impugnacién. VII. Formas alternativas de justicia. 1. Principios generales de los medios
alternativos. VIII. Reflexiones y consideraciones finales. IX. Normatividad consultada.

n esta ocasiéon queremos ofrecer algunas reflexiones y consideraciones
sobre el Cédigo de Justicia para Adolescentes del Estado de Puebla,
desde la perspectiva de los derechos fundamentales del menory para

ello nos permitimos hacer un recorrido esquemdtico por diversos ordena-
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mienfos que de manera directa o indirecta constituyen, en términos gene-
rales, el marco legal de la justicia para adolescentes para asi pasar al
andlisis del Cédigo que nos ocupa de manera principal en este trabajo.

I. Antecedentes

La creacién de una justicia especializada para menores de edad surge a
finales del siglo XIX con el establecimiento del Primer Tribunal para Menores
en Chicago, Illinois, en 1899. Antes de dicha fecha se trataba a los nifios
como adultos y sus conductas eran reguladas por los Cédigos Penales or-
dinarios.

Con la creacién del Tribunal de lllinois comienzan a desarrollarse en
todo el mundo los llamados sistemas “tutelares” de justicia de menores,
basados en la doctrina conocida como de la “situacién irregular”, de acu-
erdo con la cual los menores de edad eran concebidos como objetos de
tutela y definidos de manera negativa y segregativa como incapaces. La
esencia de esta doctrina se resume en el establecimiento de un marco ju-
ridico que, en aras de la proteccién, legitima una intervencién estatal ilimi-
tada y discrecional sobre los menores de edad.!

Dentro de este proceso de desarrollo de la justicia para menores de edad,
México no fue la excepcién, para 1940 se habian instaurado en todo el pais
sistemas tutelares de justicia administrativa, basados en los principios de la
doctrina de la situacién irregular, permaneciendo vigentes en un importante
numero de estados de la RepUblica. A mediados del siglo XX estos sistemas
comenzaron a ser fuertemente cuestionados. El control sociopenal que el
Estado ejercia sobre los menores de edad alcanzé limites inaceptables que
restringfan y vulneraban severamente sus derechos y garantias fundamentales
en una medida mucho mayor que en el derecho penal de adultos.?

Las criticas a los sistemas tutelares pusieron de manifiesto su falta de
legitimidad juridica y social, lo que llevé a la urgente necesidad de replantear
los fundamentos de tan importante materia en todo el mundo.

Con la aprobacién de la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y el surgimiento de la doctrina de la “proteccién

! Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Miguel Carbonell, Constitucién y justicia para
adolescentes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007 vid. Anexo de
Exposicién de Motivos de la Reforma al Articulo 18 Constitucional.

2 |dem.
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integral de los derechos de la infancia”, la cual concibe a los nifios hasta la
edad de 18 afos, como sujetos plenos de derechos, surge un nuevo modelo
de justicia para menores de edad, basado en la “responsabilidad penal”.
Se parte de que el nifio no es sélo titular de derechos que le deben ser re-
conocidos, respetados y garantizados, sino que ademds lo es también de
obligaciones, deberes y responsabilidades.?

Sirva lo anterior como antecedente para iniciar nuestro recorrido ana-
litico por diversos ordenamientos.

1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

A continuacién transcribimos la parte que nos parece fundamental del ar-
ticulo 18 de nuestra Ley Fundamental.

La Federacién, los estados y el Distrito Federal establecerén en el am-
bito de sus respectivas competencias un sistema integral de justicia que serd
aplicable a quienes se atribuya la realizaciéon de una conducta tipificada
como delito por las leyes penales y tengan entre 12 afios cumplidos'y 18
afos de edad en el que se garanticen los derecho fundamentales que re-
conoce esta Constitucién para todo individuo, asf como aquellos derechos
especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han sido
reconocidos.

2. Declaracién de los Derechos del Nifo

Principio 1. El nifo disfrutard de todos los derechos enunciados en esta
declaracién. Estos derechos serdn reconocidos a todos los nifios sin excep-
cién alguna sin distincién o discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento u otra condicién, ya sea del propio
nifo o de su familia.

Principio 2. El nifio gozard de una proteccién especial y dispondrd de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y digni-
dad. Al promulgar leyes con ese fin, la consideracién fundamental a que se
atenderd serd el interés superior del nifio.

3 |dem.
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3. Convencién sobre los Derechos del Nifio

Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser
humano menor de 18 afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad (art. 1).

Cabe mencionar que los articulos 37 y 40 de esta importante Conven-
cién resultan especialmente aplicables al estudio que nos ocupa, ya que han
servido de base para que diversos paises del mundo, especialmente de
América Latina, hayan desarrollado nuevos sistemas de justicia para meno-
res de edad, acordes con las exigencias de las sociedades democraticas
modernas y respetuosas de los derechos fundamentales de este vulnerable
sector de la poblacién.

4. Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
(Esta ley se fundamenta en el parrafo 6o. del articulo 4o. constitucional)

Son nifas y nifios las personas hasta 12 afios incompletos y adolescentes
los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 incumplidos (art. 2).

La proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes tiene como
objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la opor-
tunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en
condiciones de igualdad (art. 3).

A. Principios rectores de la proteccién de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes:

—El del interés superior de la infancia.

—El de la no discriminacién por ninguna razén, ni circunstancia.

—El de igualdad sin distincion de raza, edad, religién, idioma, lengua,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen étnico, nacional o
social, posicién econémica, discapacidad, circunstancias de naci-
miento o cualquier otra condicién suya o de sus ascendientes, tutores
o representantes legales.

—El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

—El de tener una vida libre de violencia.

—El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y
sociedad.

—El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las
garantias constitucionales.




B. Derechos de las nifias, nifios y adolescentes:

—Derecho a la identidad.

—Derecho al descanso y al juego.

—Derecho a la informacién.

—Derecho a expresar su opinién.

—Derecho a reunirse y asociarse.

—Derecho de prioridad en el ejercicio de todos sus derechos.

—Derecho a la vida.

—Derecho a la no discriminacién.

—Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo
psicofisico.

—Derecho a vivir en condiciones que permitan su crecimiento sano y
armonioso.

—Derecho a ser protegido en su integridad, en su libertad y contra el
maltrato y el abuso sexual.

—Derecho a vivir en familia.

—Derecho a la salud.

—Derecho a la educacion.

5. Ley del Instituto Mexicano de la Juventud

Este ordenamiento, en su articulo 2, sefala que la poblacién cuya edad
quede comprendida entre los 12 y 29 afos, por su importancia estratégica
para el desarrollo del pafs, serd objeto de los programas, servicios y accio-
nes que el Instituto lleve a cabo.

El articulo 1 indica que se crea el Instituto Mexicano de la Juventud como
organismo publico descentralizado con personalidad juridica, patrimonio
propio y domicilio en el Distrito Federal.

6. Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal
en Materia Comun y para Toda la Repiblica en Materia Federal (vigente al

30 octubre 2007)

La presente ley tiene por objeto reglamentar la funcién del Estado en la
proteccién de los derechos de los menores, asi como en la adaptacién social
de aquellos cuya conducta se encuentra tipificada en las leyes penales fe-
derales y del Distrito Federal en materia comin y en toda la Republica en
materia federal (art. 1).
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En la aplicacién de esta ley se deberd garantizar el irrestricto respeto a
los derechos consagrados por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los Tratados Internacionales. Se promoverd y vigilard la obser-
vancia de estos derechos por parte de los funcionarios responsables, pro-
curando siempre la correcta aplicacién de los medios legales y materiales
pertinentes, para prevenir cualquier violacién de los mismos y, en su caso,
para restituir al menor en su goce y ejercicio, sin perjuicio de que se aplique
a quienes los conculquen las sanciones sefaladas por las leyes penales y
administrativas (art. 2).

El menor a quien se atribuya la comisiéon de una infraccién recibird un
trato justo y humano, quedando prohibido, en consecuencia, el maltrato,
la incomunicacién, la coaccién psicolégica o cualquier otra accién que
atente contra su dignidad o su integridad fisica o mental.

Los menores indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos
por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultu-
ra (art. 3).

I1. El Consejo de Menores

Se crea el Consejo de Menores como érgano administrativo desconcentra-
do de la Secretaria de Gobernacién, el cual contard con autonomia técnica
y tendré a su cargo la aplicacién de las disposiciones de la presente ley.

Respecto de los actos u omisiones de menores de 18 afios que se en-
cuentran tipificados en las leyes penales federales, podrén conocer los
Consejos o Tribunales locales para menores del lugar donde se hubieren
realizado conforme a los convenios que la efecto celebren la Federaciony
los gobiernos de los Estados.

Se promoverd que en todo lo relativo al Procedimiento, medidas de
orientacién, de proteccién y de tratamiento, los Consejos y Tribunales para
Menores de cada entidad federativa se ajusten a lo previsto en la presente
ley, conforme a las reglas de competencia establecidas en la ley local res-
pectiva (art. 4).

1. Atribuciones

El Consejo de Menores tendré las siguientes atribuciones:




|. Aplicar las disposiciones contenidas en la presente ley con total au-
tonomia.

ll. Desahogar el procedimiento y dictar las resoluciones que contengan
las medidas de orientacién y proteccién que sefala esta ley en ma-
teria de menores infractores.

lIl.Vigilar el cumplimiento de la legalidad del Procedimiento y le respe-
to a los derechos de los menores sujetos a esta ley.

IV. Cuando los menores sean indigenas deberdn tomarse en cuenta los
usos y costumbres de los pueblos o comunidades a que pertenezcan
al aplicarse las disposiciones contenidas en la presente ley.

V. Las demds que determinen las leyes y reglamentos, especialmente lo
dispuesto en la Ley para la Proteccién de los Nifios, Nifias y Adoles-
centes (art. 5).

2. Competencia

El Consejo de Menores es competente para conocer de la conducta de las
personas mayores de 11 afios y menores de 18 afios de edad, fipificada por
las leyes penales sefialadas en el articulo T de esta ley. Los menores de 11
afos serdn sujetos de asistencia social por parte de las instituciones de los
sectores pUblico, social y privado que se ocupen de esa materia, las cuales
se constituirdn en este aspecto, como auxiliares del Consejo.

Cuando el menor alegue tener la calidad de indigena, la misma se
acreditard con su sola manifestacién. Cuando exista duda de ella o fuere
cuestionada, se solicitard a las autoridades comunitarias la expedicién de
la constancia que acredite la pertenencia del individuo a un determinado
pueblo o comunidad.

La competencia del Consejo se surtird atendiendo a la edad que hayan
tenido los sujetos infractores, en la fecha de comisién de la infraccién que
se les atribuya; pudiendo, en consecuencia, conocer de las infracciones y
ordenar las medidas de orientacién, protecciéon y tratamiento que corres-
pondan, aun cuando aquéllos hayan alcanzado la mayoria de edad.

En el ejercicio de sus funciones el Consejo instruird el Procedimiento,
resolverd sobre la situacién juridica de los menores y ordenard y evaluara
las medidas de orientacién, proteccién y fratamiento que juzgue necesarias
para su adaptacién social (art. 6).
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3. Etapas del procedimiento
El Procedimiento ante el Consejo de Menores comprende las siguientes:

I Integracién de la investigacion de infracciones.

ll. Resolucién inicial.

lIl. Instruccién y diagnéstico.

IV." Dictamen técnico.

V. Resolucién definitiva.

VI. Aplicacién de las medidas de orientacién, de proteccién y de trata-
miento.

VII. Evaluacién de la aplicacién de las medidas de orientacién y trata-
miento.

VIIl.Conclusién del tratamiento.

IX. Seguimiento técnico ulterior (art. 7).

4. Integracién
El Consejo de Menores contaré con:

l. Un presidente del Consejo.

. Una Sala Superior.

lIl. Un secretario general de Acuerdos de la Sala Superior.

IV. Los consejeros unitarios que determine el presupuesto.

V. Un Comité Técnico Interdisciplinario.

VI. Los secretarios de Acuerdos de los Consejos Unitarios.

VII. Los actuarios.

VIIl.Hasta tres consejeros supernumerarios.

IX. La Unidad de Defensa de Menores

X. Las Unidades Técnicas y administrativas que se determine (art. 8).

5. Lo Unidad de Defensa de Menores

La Unidad de Defensa de Menores es técnicamente auténoma y tiene por
objeto, en el dmbito de la prevencién general y especial, la defensa de los
intereses legitimos y de los derechos de los menores, ante el Consejo o
cualquier otra autoridad administrativa o judicial en materia federal y en el
Distrito Federal en materia comun (art. 30).
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11l. Cédigo de Justicia para Adolescentes del Estado Libre
y Soberano de Puebla (publicado en el Periédico Oficial
del estado el 11 de septiembre de 2006)

Los derechos humanos han sido el punto de partida del criterio para asumir
la creacién y reforma del sistema juridico del estado de Puebla.

La imputabilidad de una conducta tipificada como delito sélo es apli-
cable a partir de los 18 afos cumplidos, donde todos aquellos menores de
esa edad tendrdn garantizado el debido proceso de ley y todo el conjunto
de derechos fundamentales inherentes a la persona humana y a los que
especificamente les corresponden por su condicién de personas en desa-
rrollo. Con ello se abordan los modelos garantistas que exigen la comunidad
internacional y la sociedad mexicana en materia de derechos humanos de
los menores.

El sistema tutelar al que estaba inscrita la Federacién y las instituciones
de las entidades federativas, si bien proteccionista, demostré su caducidad.
Al ser un sistema caracterizado por la discrecionalidad de la autoridad
administrativa, las decisiones quedaban propensas a la arbitrariedad, sobre
todo si se considera la inexistencia de procedimientos juridicos que garan-
tizaran un conjunto elemental de derechos para los sujetos de la norma.

Se trata de establecer terminantemente un sistema que garantice los
derechos humanos de los menores bajo el criterio de la proteccién del in-
terés superior del menor de edad.

Este primer objetivo centré la atencién de los legisladores en la busque-
da del desarrollo integral del individuo, con objeto de que la realizacién
mds amplia de sus potencialidades sea objetivamente viable.

El disefio institucional que se presenta busca ser més comprensivo en la
tutela y proteccién del menor a través de Procedimientos especificos que
garanticen los derechos fundamentales los derechos particulares que por
su condicién de menores les corresponden.

La desigualdad y las nuevas expresiones de violencia son una mezcla
que aumenta los riesgos de nuestra sociedad.

Se trata, pues, de fortalecer nuestro sistema de justicia y de hacer viable
la orientacién de la juventud en conflicto con la ley penal, por lo que el
planteamiento legal de un Cédigo de Justicia para Adolescentes del Estado
de Puebla no se contrae simplemente a la organizacién juridica estatal en
la materia, sino, en todo caso, la de implementar una politica institucional
para la proteccién del menory de la sociedad.
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Asi, la integralidad pretendida comprende en este Cédigo tres dimen-
siones:

La SUSTANTIVA
La ADJETIVA y
La ORGANICA

Bajo este esquema se justifica precisamente la necesidad técnica de
codificar, con el deliberado fin de evitar la dispersién legislativa y lograr la
concentracién y unidad normativa, asi como la especialidad de la materia.

Como son las leyes de esta naturaleza, el presente Cédigo es de orden
publico y observancia general en el estado de Puebla, con objeto inmedia-
to de establecer las bases de organizacién del sistema integral de justicia'y
asistencia social para las personas menores de 18 afios de edad a quienes
se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito en la le-
gislacién del estado, en el que se le protejan sus derechos a través de insti-
tuciones, tribunales y autoridades especializadas en la procuracién de jus-
ticia, la determinacién legal de responsabilidades y la ejecucion de medidas
aplicables a los adolescentes.

Dos son los momentos fundantes del Sistema de Justicia para adoles-
centes en el estado:

1. La garantia y proteccién de los derechos fundamentales de los ado-
lescentes en los procedimientos en los que sean parte conforme a
este Codigo.

2. La determinacién de las bases conforme a las cuales se organiza la
procuracién, la administraciéon y la ejecucién de las medidas resul-
tantes de la justicia para adolescentes.

El sistema de justicia para adolescentes es aplicable sélo a quienes
tengan una edad comprendida entre los 12 afios cumplidos y menos de 18
afos, considerando que las personas menores de 12 afios de edad a quie-
nes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito serdn
atendidas por el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado
de Puebla o por ofras instituciones de asistencia social autorizadas.

El Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado de Puebla
otorgard rehabilitacién, asistencia social y proteccién especial a los meno-
res de 12 afios incumplidos mediante servicios integrales, entendiéndose
por éstos la atencidn prestada en los émbitos juridico, médico, psicoldgico
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y de trabajo social tendiente a mejorar la situacién social de los sujetos de
asistencia.

1. Derechos fundamentales especificos contemplados por el Cédigo

—Igualdad ante la Ley.

—No ser sometido a torturas ni a ofros tratos o penas crueles, inhuma-
nas o degradantes, inusitadas o trascendentes, ni a cualquier otra
forma o prdctica que atente contra su dignidad y desarrollo integral.

—No ser sujetos a medidas cautelares o definitivas que no estén esta-
blecidas legalmente.

—El ser asistidos por un defensor, desde el inicio de la investigacién y
hasta que cumplan con la medida que en su caso les sea impuesta.

—Ser siempre tratados y considerados como inocentes mientras no se
les compruebe la realizaciéon de la conducta que se les atribuye.

—Ser informados en un lenguaije claro y accesible personalmente o a
través de sus padres, tutores, quienes ejerzan la patria potestad o la
custodia, o representantes legales sobre las razones por las que se
les detiene, juzga o impone una medida.

Estos derechos se establecen de manera enunciativa y aun cuando el
legislador se detiene en la especificacién de estos derechos, lo que se pre-
tende es que los derechos y garantias que les asisten en todo momento les
sean asegurados, por lo que se debe entender el Catdlogo como no exclu-
yente de aquellos ofros derechos que les corresponden por su condicién de
minoridad.

El criterio rector de la redaccién legislativa es que las garantias del
debido proceso legal sean plenas, en la inteligencia de que desde el inicio
de la investigacién y durante la tramitacién del procedimiento a los sujetos de
este Cédigo les sean respetadas las garantias procesales bdsicas para el
juzgamiento de adultos, pero con la condicién de aquellas que les corres-
pondan por su condicién especial.

El parrafo quinto del articulo 18 constitucional ordena que la operacién
del sistema en cada orden de gobierno estard a cargo de instituciones, tri-
bunales y autoridades especializadas en la procuracién e imparticién de
justicia para adolescentes y que se podrdn aplicar las medidas de orienta-
cién, proteccién y tratamiento que amerite cada caso atendiendo a la
proteccién integral y el interés del adolescente.
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La intencién de los legisladores no fue sélo dar cumplimiento el impera-
tivo constitucional, lo que en todo caso se resolveria con Tribunales y autori-
dades especializados en la materia, sino que su principal preocupacién
orientadora es que esas autoridades y érganos especializados para adoles-
centes ejerzan sus funciones en estricto apego a los principios rectores sefia-
lados en el presente Cédigo, asegurando en todo momento el efectivo res-
peto de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la particular del estado y en los Tratados In-
ternacionales aplicables en la materia, a ese efecto se previene que la viola-
cién de derechos y garantias de los adolescentes es causa de nulidad del acto
en el que ocurra y determinard la responsabilidad de los funcionarios y ser-
vidores publicos del estado de Puebla y demdés disposiciones aplicables.

2. Derechos de los adolescentes sujetos a este Cédigo

—Ser alojados en lugares exclusivos y especializados, de acuerdo con
su edad y sexo, totalmente separados de los adultos, en caso de que
la medida implique la privacién de su libertad.

—Serinformados desde el inicio de la ejecucion de la medida de inter-
namiento sobre el contenido del plan individualizado de ejecucién
de la medida que se les haya determinado.

—Recibir, si asf lo solicitan, visitas todos los dias.

—Mantener comunicacién con las personas de su eleccion.

— Estar informados de los acontecimientos sociales, culturales y depor-
tivos.

—Cursar la educaciéon obligatoria y recibir instruccién técnica o forma-
cién préctica sobre un oficio, arte o profesién.

—Estar en instalaciones y acceder a servicios que satisfagan su pleno
desarrollo.

—Realizar actividades recreativas, artisticas, culturales y deportivas.

—Recibir o continuar con atencién médica preventiva o correctiva, asf
como psicolégica, odontolégica, oftalmolégica, ginecolégica, de
salud mental y cualquier otro tipo de atencién vinculada con la pro-
teccion de su salud siempre en razén de su género y circunstancias
particulares.

—Recibir en todo momento una alimentacién nutrimental.

—No recibir medidas disciplinarias colectivas.

—Permanecer separados cuando estén sujetos a retencién o interna-
miento preventivo.
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—Efectuar un trabajo remunerado.

—Ser preparados psicolégicamente para salir del lugar en el que estu-
vieren internados cuando estén préximos a finalizar una medida
definitiva.

3. Adolescentes en estado de abandono

Atentos a nuestra realidad social y conscientes de que se presentan casos
en los que los adolescentes se encuentran en estado de abandono por no
contar con familiares, y que se les haya dictado resolucién sin que proceda
internamiento, serdn sujetos a rehabilitacién y asistencia social por parte del
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado de Puebla

DISTINCION DE GRUPOS PARA EL PROCEDIMIENTO, LAS MEDIDAS Y SU EJECUCION

En este sentido, los adolescentes sujetos de la ley se diferenciardn, en cuan-
to al Procedimiento, las medidas y su ejecucién, en dos grupos:

A) el primero a partir de los 12 afos de edad y hasta antes de cumplir
14 afos de edad, y

B) el segundo a partir de los 14 afos de edad y hasta en tanto no se
hayan cumplido los 18 afos de edad.

Uno de los puntos centrales de esta legislacion es precisamente que los
adolescentes conserven el inalienable derecho a la libertad, por lo que
cualquier medida que implique una restriccién a este derecho deberd apli-
carse de forma excepcional, como Gltimo recurso y durante el iempo més
breve que proceda. En todo caso los adolescentes tendrdn derecho a ser
ubicados en un drea o centro especializado de retencién o intfernamiento
excluyendo en absoluto, los previstos para personas sometidas a la legisla-
cién penal de adultos.

4. Autoridades competentes para la aplicacién del Cédigo de Justicia para
Adolescentes

Son autoridades competentes para la aplicacién de este Codigo:

— Poder Judicial del Estado.
—Muinisterio PUblico.
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—Secretarias de Gobernacién y de Seguridad Piblica y las instituciones
auxiliares como son:

—Procuraduria del Ciudadano.

—Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del estado.

—Consejo General Interdisciplinario.

—Servicios Periciales de la Procuraduria General de Justicia.

—Médicos legistas.

— Intérpretes y demds peritos de que se allegue el Poder Judicial del
estado.

—Los cuerpos de Policia Estatal y Municipal.

—Los Ayuntamientos.

—Las instituciones de salud y asistencia en el estado.

5. Atribuciones esenciales del Consejo General Interdisciplinario

El Consejo General Interdisciplinario funcionard como un érgano colegia-
do de cardcter publico e interinstitucional, auxiliar del Ejecutivo y encarga-
do de proponer politicas en materia de ejecuciéon de medidas para adoles-
centes, asi como de rehabilitacién y asistencia social para personas
menores de 12 afios.

Se considera a esta institucién un érgano Unico en su género al confe-
rirsele funciones garantes de la plena observancia de la ley.

A esta institucion le corresponde proponer y supervisar las politicas de
justicia para menores en el dmbito del Poder Ejecutivo; coadyuvar con las
autoridades competentes en materia de justicia para adolescentes y valora-
ciéon de menores de 12 afios mediante la realizacién de los estudios y opi-
niones que les sean requeridos, atendiendo a las caracteristicas particulares
de los menores y su entorno; vigilar y garantizar el estricto cumplimiento de
las normas que regulan la ejecucién de medidas y sus sustitutivos, la lega-
lidad de los procedimientos administrativos, asi como el respeto de los
derechos de toda persona que esté sujeta a un procedimiento de justicia
para menores o a una medida de internamiento, intervenir en los procesos
de observacion, clasificacién e individualizacion del tratamiento de rehabi-
litacién para internos, la aplicacién de medidas preliberacionales, la con-
cesion de beneficios de libertad anticipada, la determinacién de los linea-
mientos correspondientes y acciones tendientes a lograr la efectiva
reintegracién social y familiar de los internos; proponer los espacios fisicos
donde puedan ubicarse las personas internadas de manera cautelar o de-
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finitiva en el Centro de Internamiento, ftomando en cuenta su compatibilidad
con la personalidad del interno; orientar, supervisar y evaluar periédicamen-
te el tratamiento individual de los internos; emitir opinién técnica sobre las
medidas, su contenido, sus alcances y el término durante el que deba apli-
carse; sugerir las providencias que se estimen necesarias para el logro sa-
tisfactorio del desarrollo personal y orientacién de la persona sujeta a algu-
na medida impuesta; asi como valorar objetivamente su estado de
rehabilitacién y los avances respecto al tratamiento propuesto y, en su caso,
modificarlo. Las facultades y funciones antes descritas hacen de esta insti-
tucién un érgano Unico en su género al conferirsele funciones garantes de
la plena observancia de la ley.

IV. Organizacién del Cédigo de Justicia para Adolescentes

El Cédigo de Justicia para Adolescentes del Estado Libre y Soberano de
Puebla se organiza en tres Libros:

1. Disposiciones generales.
2. Procedimientos.
3. Ejecucién de medidas.

El Cédigo comprende en su tres libros: tres titulos, 18 capitulos, 51
secciones, 304 articulos y nueve articulos transitorios.
El Procedimiento consta de tres partes fundamentales:

A) La investigacién.
B) La instruccion.
C) La ejecucién.

Investigacién y formulacion Instruccién Ejecucién
de la remision

1. Investigacién

En el periodo de investigacién y formulacién de la remisién se ubica toda la
actuacién del Ministerio Piblico especializado respecto de las indagaciones
que habran de hacerse cuando se encuentran involucrados adolescentes
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que hayan cometido una conducta tipificada como delito en la legislacién
del Estado, hasta el momento de ejercitar la accién persecutoria concretada
en el acto de la formulacién de la remisién.

Es importante destacar aspectos innovadores que distinguen esta etapa
de la justicia para adultos en cuanto a disposiciones que benefician a los
adolescentes tendientes a proteger sus derechos acordes con el Principio
Garantista que inspira la implementacién del sistema, tales como que la
detencién preventiva mediante Internamiento Cautelar en un Centro de
Internamiento Especializado, sélo se aplica de manera excepcional, cuando
no sea posible aplicar otra medida cautelar menos gravosa y sélo por un
plazo mdaximo de tres meses, asi como que el adolescente necesariamente
deba ser mayor de 14 afios de edad al momento de cometer la conducta.

2. Instruccidén

En el segundo periodo se pretende que todo el procedimiento para deter-
minar la imposicién de una medida al adolescente se realice, en lo posible,
en una sola audiencia, sin menoscabo de los derechos del menor, pero con
la intencién de que sea un Procedimiento dgil y expedito. Esta fase incluye
las etapas procesales de la determinacién de la situacién juridica, el ofreci-
miento, admisién y desahogo de las pruebas, la precisién de acusacién y
defensa, a través de las conclusiones y la fase culminante como lo es el acto
de comunicacién del fallo. Resulta innovador el que para llevar a cabo esta
Audiencia de Procedimiento las partes estan obligadas a preparar sus prue-
bas, a efecto de que su recepcién y desahogo se realicen con prontitud.
Asimismo, se pretende que se privilegie la oralidad como principio ligado
a la agilidad procesal antes referida.

3. Ejecucién

La tercera y ltima etapa no corresponde especificamente al dmbito proce-
sal, pero se integra para dar coherencia al sistema, y que se refiere precisa-
mente al periodo comprendido desde que el juzgador impone una medida
hasta que ésta es cumplida en términos de lo que el propio Cédigo estable-
ce, lo cual se encuentra dentro del dmbito de competencia del Poder Ejecu-
tivo.




V. Medidas aplicables a los adolescentes

Verificada la comisién de una conducta tipificada como delito en la legisla-
cién del estado por el adolescente, el juez podrd aplicar los siguientes tipos
de medidas:

| Apercibimiento.

ll.  Suspensién de derechos.

lIl. Servicio a favor de la comunidad.

IV. Sancién pecuniaria.

V. Medidas prohibitivas o restrictivas de conductas habituales para el
adolescente y que al parecer del juez dafien el comportamiento del
adolescente.

VI. Decomiso, pérdida de los instrumentos de la conducta antisocial y
destruccién de cosas peligrosas y nocivas.

VII. Libertad asistida.

VIIl. Tratamiento ambulatorio en centros de salud u hospitales, para
brindarle atencién y rehabilitacién en su caso.

IX. Internamiento durante tiempo libre.

X. Internamiento en Centros de Internamiento Especializados.

1. Detencién preventiva e internamiento

La detencién preventiva y el internamiento solamente se utilizardn como
medidas extremas, por el fiempo mds breve que proceda y podrdn aplicar-
se Unicamente a los adolescentes mayores de 14 afos de edad, por la
realizacién de conductas antisociales calificadas como graves a que se re-
fiere el articulo 162 del Cédigo que se analiza en correlacién con el articu-
lo 69 del Cédigo de Procedimientos en Materia de Defensa Social para el
Estado Libre y Soberano de Puebla.

A. El Centro de Internamiento Especializado para Adolescentes

El Centro de Internamiento Especializado tiene como objetivo proporcionar
educacién y atencién social, psicolégica y médica, que permita que las
personas sujetas de una medida de infernamiento conforme a este Cédigo
desempefien un papel constructivo y productivo en la sociedad.

El Centro de Internamiento Especializado deberd contar con instalacio-
nes y servicios que satisfagan todas las exigencias de la higiene y de la
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dignidad humana que respondan a la finalidad de proporcionar el trata-
miento individualizado, siendo indispensables las siguientes:

Area de admisién, observacion y clasificacién
Areas de aislamiento y dormitorio
Area de mantenimiento

Area de Gobierno

Area educativa y de capacitacion
Area laboral

Area médica y de enfermeria
Area recreativa

Cocina

Comedor

Seguridad y custodia

Visita familiar y general

Visita intima

2. Medidas y atenciones particulares
Serd obligatorio para los internos:

—Su aseo personal,
—Cuidar de la limpieza de su dormitorio, y
— Contribuir a la higiene del Centro de Internamiento Especializado.

A. Libertad religiosa

El estado garantizard la libertad religiosa de los internos y facilitard los me-
dios para que puedan profesar sus creencias y practicar extraordinariamen-
te los actos de culto que sean permisibles y compatibles con la seguridad
del Centro de Internamiento Especializado, conforme a las disposiciones
reglamentarias respectivas.

B. Derecho a disponer de libros, periédicos o revistas, asi como
de audiciones radiofénicas, televisivas y otras andlogas.

Los internos tienen derecho a disponer de libros, periédicos o revistas de
libre circulacién en el exterior, con las limitaciones que en casos concretos
aconsejen las exigencias del proceso de rehabilitacién y el régimen discipli-
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nario, previa resolucién motivada del Consejo General Interdisciplinario.
Asimismo, podrdn informarse a través de audiciones radiofénicas, televisivas
y otras andlogas.

3. Garantias procesales en materia penal para adolescentes®

Los Procedimientos a los que se someta a una o un adolescente que presun-
tamente haya infringido la ley penal deberdn respetar todas las garantias
procesales dispuestas en la Constitucién, particularmente las siguientes:

A. Garantia de presuncién de Inocencia.

B. Garantia de celeridad.

C.Garantia de defensa.

D. Garantia de no ser obligado al careo judicial o ministerial.

E. Garantia de contradiccién.

F. Garantia de oralidad en el procedimiento que lleva a que se escuche
directamente al adolescente implicado en el proceso.

A. Providencias protectoras

En la resolucién del juez que ponga fin al procedimiento y determine que
los padres, tutores o personas responsables de hecho de la guarda o cus-
todia o su representante legal del adolescente, propiciaron la realizacién
de la conducta tipificada como delito por el acusado, o de la autoridad
competente que declare a un menor en estado de abandono o en peligro,
se podrd ordenar una o varias de las siguientes Providencias de Proteccién
del acusado, sin perjuicio de las demds medidas que se impongan a éste:

l. La prevencién o amonestaciéon a los padres, a los tutores o a las
personas de quienes dependa o que de hecho sean responsables del
acusado.

ll. La atribucién de su custodia provisional o cuidado personal al pa-
riente mds cercano que se encuentre en condiciones de ejercerlos.
lll. La colocacién en un hogar sustituto por el tiempo que sea necesario
para que pueda reintegrarse al seno familiar o se atribuya su custodia

permanente a ofra persona o institucién especializada.

4 Véase articulo 46 de la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes.
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IV. La atencién integral en las instalaciones del DIF o institucién autori-
zada.

V. Cualesquiera otras cuya finalidad sea la de asegurar su cuidado
personal, proveer a la atencién de sus necesidades bdsicas, procurar
su adopcién o poner fin a los peligros que amenacen su vida, su
salud, su integridad fisica o su formacién moral.

B. Estimulos y recompensas para el adolescente

Los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de trabajo y sen-
tido de responsabilidad en el comportamiento personal de los internos y en
las actividades definidas para su rehabilitacién serdn registrados, recono-
cidos y documentados mediante un sistema de estimulos y recompensas,
conforme a las disposiciones reglamentarias de este Cédigo. Todo estimu-
lo o recompensa deberd constar y agregarse en el expediente personal del
interno, a efecto de que sean considerados para el otorgamiento de los
beneficios de libertad anticipada o sustitutivos penales solicitados, en su
caso.

VI. Medios de impugnacion

Bajo el principio del debido proceso, el Coédigo también considera medios
de impugnacién similares a los establecidos para la justicia penal de los
adultos, como son los siguientes:

—Recurso de Revocaciony
—Recurso de Apelacion.

Con trémites simplificados y plazos mds breves con la intencién de que
los medios por lo que se revisan las decisiones sean expeditos.

Destaca el establecimiento del Recurso de Inconformidad como instru-
mento de defensa en contra del no ejercicio de la accién penal y su conse-
cuente archivo, el cual si bien estd previsto en la legislacion penal, no se
encuentra denominado, ni precisado como si lo estd en este Codigo.
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VII. Formas alternativas de justicia

El pérrafo é0. articulo 18 constitucional ordena que las formas alternativas
de justicia deberdn observarse en la aplicacién del sistema, por lo que
atendiendo a los Principios de Subsidiariedad y Minima Intervencién, este
Cédigo establece formas alternativas de solucién de controversias o susti-
tutivas de justicia para resolver los conflictos originados por adolescentes a
quienes se atfribuya la realizacién de conductas tipificadas como delitos, las
cuales se orientan hacia los fines de la JUSTICIA RESTAURATIVA,® a efecto de
que la victima u ofendido y el acusado participen conjuntamente y de forma
activa en la solucién de las consecuencias derivadas del hecho a tribuido.

Son formas alternativas de justicia permitidas por el Cédigo de Justicia
para Adolescentes:

a) La negociacién.
b) La mediacién.
¢) La conciliacién.

La aplicacién de formas alternativas para la solucién de conflictos:

|. Sélo es procedente respecto de conductas que se persigan a peticién
de parte, o bien de las que persiguiéndose de oficio, sean de cardc-
ter patrimonial o no ameriten medidas de internamiento, siempre que
se garantice la reparacién del dafio.

ll. En el acta de negociacién, mediacién o conciliaciéon se determinardn
las obligaciones pactadas, el plazo para su cumplimiento y el deber
de informar a las autoridades sobre el acatamiento de lo pactado.

1. Principios generales de los medios alternativos

Todas estas formas alternativas de justicia estdn regidas por Principios Ge-
nerales de los medios alternativos como son:

—Voluntad de la partes.
—Informalidad.
—Confidencialidad.

— Flexibilidad.

5 Las mayUsculas son nuestras.
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—Neutralidad.
—Imparcialidad.
—Equidad.
—Legalidad.
—Honestidad.

Destacan por su importancia normas de este apartado que precisan la
forma en que operan estas formas de solucién de conflictos, ya que en ellos
se encuentran involucradas personas que no son capaces legalmente, lo
que difiere de las que se aplican en la justicia penal ordinaria, por lo que se
prevé que las Actas o Acuerdos alcanzados deberén firmarse por el o los
representantes legales de los adolescentes, para efectos de su validez.

Como sabemos, las prevenciones constitucionales, tanto federales como
locales, son precisas por lo que hace al Principio de perseguir la readapta-
cién social del sentenciado “sobre la base del trabajo, la capacitacién para
el mismoy la educacién”, facultando ademdés al gobernador del estado pa-
ra conceder indulto, conmutaciéon y reduccién de penas, en términos de las
leyes aplicables, dicho criterio aplica para aquellos sujetos a alguna medi-
da por lo que respecta a los adolescentes.

Se trata de incentivar la adecuacién de la personalidad y conducta de
los adolescentes que hayan sido excluidos de la sociedad por haber come-
tido cualquier ilicito, a partir del tratamiento preliberacional que reciba e
incluso con la posibilidad de recibir algén beneficio de libertad anticipada
en los supuestos y con las condiciones excepcionales que determina el pro-
pio Cédigo, sobre todos si consideramos que el conocimiento cientifico
actual permite los estudios de personalidad més adecuados a la individua-
lidad de la persona.

El Cédigo en estudio contempla que el tratamiento de los internos ha
de ser individualizado, con aportacion de las diversas ciencias y disciplinas
pertinentes para la reincorporacién social del sujeto, consideradas sus cir-
cunstancias personales y siempre bajo el cumplimiento de sus derechos
constitucionales.

Mediante las consideraciones apuntadas se hace objetivamente viable
que el estado ajuste la conducta de los adolescentes en conflicto con la ley
penal y que vuelva a observar el comportamiento que siguen los integrantes
de la sociedad a la que pertenece.

Las figuras normativas previstas en este Cédigo imponen, por un lado,
que el estado procure que el adolescente que realice una conducta tipifica-
da como delito por las leyes no incurra nuevamente en una conducta ilicita,
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tratando de rescatar en él, cuando sea posible, su capacidad de vivir en
armonia con las demds personas y su familia a fin de reincorporarlo a la
sociedad a la que pertenece una vez que cumpla su medida.

Se trata, en conclusién, de una provisién especial cuyo objetivo es pre-
cisamente la prevencién de esta clase de conductas mediante la aplicacién
de un tratamiento que logre generar un cambio de conducta cierta del
adolescente, de tal manera que al reintegrarse a la sociedad esté en condi-
ciones de no reincidir en conductas socialmente reprobables.

El Cédigo de Justicia para Adolescentes es producto de un trabajo de
reforma consciente y congruente con la dindmica social que vivimos a par-
tir de un disefio institucional con criterios prospectivos realizables, a través
de un conjunto normativo armonioso e integral que corresponde a una
actitud de la sociedad poblana por mantener una politica juvenil fuerte y
siempre receptiva de los mejores hombres y mujeres mexicanos.

VIII. Reflexiones y consideraciones finales

El Cédigo de Justicia para Adolescentes del Estado de Puebla va encami-
nado a lograr un sistema integral de justicia que se aplica a quienes se
atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales y tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios de edad, en
el que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para todo individuo, asi como
aquellos derechos especificos que por su condicién de personas en desa-
rrollo les han sido reconocidos.

Es importante subrayar que las personas menores de 12 afos que hayan
realizado una conducta prevista como delito en la ley sélo serdn sujetos a
rehabilitacién y asistencia social.

Consideramos que el Cédigo de Justicia para Adolescentes constituye
un esfuerzo loable del legislador poblano con el fin de dar cumplimiento a
lo dispuesto por nuestra Carta Magna, al tender las bases para hacer una
realidad la especial atencién que se brinda a los menores cuyas edades
estén comprendidas entre los 12 y los 18 afios que hayan cometido una
conducta tipificada por las leyes penales.

Este Cédigo atiende tanto a la proteccién integral como al interés su-
perior del adolescente y estamos seguros que podrd servir de referente a
otras legislaturas locales en sus esfuerzos por brindar proteccién y especial
cuidado a los derechos fundamentales de los adolescentes.
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——Sistema comprensivo de tutelay proteccién...

Las formas alternativas de justicia estdn contempladas en este ordena-
miento juridico, para que cuando sean procedentes faciliten la solucién de
los conflictos cuya fuente sea la comisién de una conducta tipificada como
delito.

El andlisis de este Cédigo nos permite afirmar que las normas conteni-
das en su texto, cuidan que las medidas impuestas al adolescente sean
proporcionales a la conducta realizada y se infiere de su contenido que su
fin es la completa reintegracién social y familiar del adolescente, asi como
el pleno desarrollo de su persona y capacidades.

Si consideramos que el aislamiento del adolescente impuesto como
castigo por la infraccién de normas penales no es la mejor manera de inte-
grarlo a su familiay a la sociedad a la que pertenece, pensamos que es muy
adecuado que el internamiento se utilice solamente como medida extrema
y por el tiempo mds breve que proceda cuidando estrictamente que se apli-
que de manera exclusiva a los adolescentes mayores de 14 afios y Unica-
mente por la comisién de conductas antisociales calificadas como graves.

El Cédigo de Justicia para Adolescentes es muy cauteloso en la redac-
cién de sus disposiciones para que en todas ellas se observe la Garantia de
Debido Proceso legal, asi como la independencia entre las autoridades que
efectlen la remisién y las que impongan las medidas.

Este ordenamiento legal garantiza y protege los derechos fundamenta-
les de los adolescentes en los procedimientos que regula en que sean parte
adolescentes, ademds de que determina las bases conforme a las cuales se
organiza la procuracién y administracién de la justicia para adolescentes.

En el texto legal que se analiza se contempla la existencia de un magis-
trado o Sala Unitaria que es una autoridad jurisdiccional de segunda ins-
tancia especializada en materia de justicia para adolescentes, asi como
también el contar con un defensor social quien es un defensor especializado
para adolescentes que depende de la Procuraduria del Ciudadano y también
se comprende la existencia de un Ministerio PUblico especializado en ma-
teria de justicia para adolescentes.

En el Cédigo de Justicia para Adolescentes para el Estado de Puebla
toma plena vigencia como derecho fundamental de las personas menores
de edad, la garantia del debido proceso legal, tesis sobre la que se sostienen
los modernos sistemas de responsabilidad penal.

Finalmente diremos que cobra especial importancia la prevencién social
en tratdndose de infractores adolescentes, en virtud de que existen posibili-
dades de corregir a tiempo conductas antisociales, que mds tarde pueden
alcanzar niveles muy graves.
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IX. Normativa consultada

Cédigo de Justicia para Adolescentes del Estado Libre y Soberano de Puebla.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Declaracién de los Derechos del Nifio.

Ley del Instituto Mexicano de la Juventud.

Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en
Materia ComUn y para Toda la RepUblica en Materia Federal.

Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.
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Sobre la Declaracion Universal de los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU.
Comentario critico

J. Alén Arias Marin
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SUMARIO: |. Génesis, estructura y contenidos de la Declaracién Universal de los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas. 1. Antecedentes y estructura de la Declaracién. 2.
Secuencia de la construccién de la Declaracién. 3. Objeciones y contenidos positivos.
4. Contenidos esenciales y compromisos de los Estados en la Declaracién. Il. El quid
de la discusién tedrico-politica en torno a la Declaracién. 1. Autonomia y/o autode-
terminacién. 2. Pueblos y/o Estados nacionales. 3. Tierras y/o territorios. Ill. Conclu-
sién. V. Bibliografia.

I. Génesis, estructura y contenidos de la Declaraciéon
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas

1. Antecedentes y estructura de la Declaracién

os reclamos que han demandado y exigen cambios en las legislaciones
nacionales e internacionales y que apelan al cumplimiento de instru-
mentos infernacionales relativos a la denominada “cuestiéon indigena”
son de vieja data y, cada vez, se han ido haciendo con més frecuencia y
fuerza. Una respuesta crucial a esos reclamos, en términos politicos y cul-
turales, es la recién aprobada Declaracién Universal de los Derechos de
los Pueblos Indigenas, que busca hacer valer una serie de derechos para los
indigenas que no eran resguardados y protegidos prdcticamente por ningn

* Investigador y asistentes de investigacion del Centro Nacional de Derechos Humanos
de la CNDH, respectivamente.
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instrumento y/o mecanismo internacional. Asimismo, la Declaracién incor-
pora un catdlogo de reivindicaciones, propias de los movimientos etnopo-
liticos contempordneos, que conforman una hoja de ruta estratégica para
el desarrollo de sus demandas y luchas.

Este documento —de indole declarativa— establece los estdndares
minimos para guiar adecuadamente las relaciones entre los Estados y los
pueblos indigenas del mundo y, al mismo tiempo, es, a su vez, un punto de
inflexién en el paulatino avance del proceso de positivizacién internacional
de los derechos de los pueblos indigenas. Con ello se abren posibilidades
a nuevas conquistas legales para estas minorias. Sin embargo, la Declara-
cién contiene limitaciones teéricas y politicas importantes, mismas que, en
la prdctica, redundardn en un escasamente probable cumplimiento y en una
restriccién realista de sus ambiciosos alcances.

El presente comentario tiene como intencién principal no tanto el and-
lisis juridico relativo a la estructura de la Declaracion, y/o de cada uno de
los articulos que la componen, antes bien, el empefio principal busca resal-
tar los nudos probleméticos que contiene en sus contenidos principales y
que lo determinan como un documento de dificil aplicacién, a final de
cuentas, ineficiente en tanto que sistema de defensa de los derechos indi-
genas. No por ello se puede minusvalorar el intenso y prolongado esfuerzo
para su elaboracién, ni deja de entenderse el gran significado politico y
estratégico que implica para las luchas reivindicativas de los indigenas.

El proceso avanzé muy lentamente debido a que varios Estados expre-
saron permanentemente su preocupacion con relacién a las provisiones del
proyecto de declaracién sobre el derecho a la autodeterminaciéon y el con-
trol de recursos naturales en las tierras ancestrales de los pueblos indigenas.
Finalmente, tras afos de intensos trabajos, se arriba a un momento muy
significativo, que los movimientos etnopoliticos y algunos gobiernos —Ecua-
dor y Bolivia— califican de histérico, al aprobarse, el 13 de septiembre de
2007 (143 votos a favor, cuatro en contray 11 abstenciones), una Decla-
racién de reconocimiento internacional de derechos para los indigenas que
se corresponde, en buena medida, a demandas histéricas del indianismo y
el indigenismo.'

La Declaracién estd conformada por 46 articulos y establece los estan-
dares minimos de respeto e interaccion de los gobiernos, respecto de los
derechos de los pueblos indigenas del mundo que consagra el instrumento
de la Asamblea de la ONU. En ellos se incluyen (textualmente) la propiedad

! Ver Henri Favre, El indigenismo.
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de sus tierras, acceso a los recursos naturales de sus territorios, la preserva-
cién de sus conocimientos tradicionales y la autodeterminacion.

2. Secuencia de la construccidn de la Declaracién

Histéricamente en el seno de la ONU, algunos Estados habian manifestado
su preocupacién por el establecimiento de algdn instrumento de la organi-
zacién que estableciera cierfos minimos para la interrelacién de los gobier-
nos con las poblaciones indigenas. Este interés resulté en una serie de re-
comendaciones que formaron parte de distintos estudios que los Estados
realizaron y gracias a los cuales el Consejo Econémico y Social de Nacio-
nes Unidas (ECOSOC) autorizé, en 1982, la creacion del Grupo de Traba-
jo sobre Poblaciones Indigenas (WGIP, por sus siglas en inglés) en el seno
de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorias, con el mandato de desarrollar esténdares minimos para la pro-
teccién de los pueblos indigenas. El WGIP se establecié a partir del estudio
de José R. Martinez Cobo, cuyo eje conceptual era el problema de la dis-
criminaciéon hacia los pueblos indigenas del mundo. El estudio era la res-
puesta a la preocupacién que los Estados habian manifestado por los
asuntos indigenas, en especifico, con relacién al tema de la discriminacién
y el racismo.

El Grupo tenfa como obijetivos centrales examinar los acontecimientos
relativos a las poblaciones indigenas y, a partir de ello, la elaboracién de
normas internacionales al respecto. El principal resultado del Grupo de Tra-
bajo (WIPG) fue el Proyecto de Declaracién de Derechos de los Pueblos
Indigenas, el cual fue adoptado por la Subcomisién de Prevenciéon de Dis-
criminaciones y Proteccién a las Minorias, que fue aprobado hasta varios
afos més tarde, en 1994, y enviado —posteriormente— a la Comisién de
Derechos Humanos sin modificaciones, donde fue asignado a otro Grupo
de Trabajo, integrado ahora solamente por representantes gubernamenta-
les. El proyecto reelaborado regresé a la Comisién de Derechos Humanos,
ahora sf, para su aprobacién y consecuente presentacién ante el ECOSOC,
para de ahi ser presentado a la Asamblea General.?

El 29 de junio de 2006, después de 22 afios de negociaciones, el Con-
sejo de Derechos Humanos de la ONU (antes Comisién de Derechos Hu-
manos) adopté la Declaracién para que, una vez que todos los miembros

2 P4gina electrénica de las Naciones Unidas: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/
declaration.htm
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del Consejo dieran su aprobacién, pudiera ser votada por el pleno de la
Asamblea General.? Sin embargo, su transferencia a la Asamblea General
no fue directa, dado que Namibia, encabezando y de acuerdo con el resto
de naciones de su regién, logré aplazar la decisiéon de la Asamblea respec-
to de la aprobacién del texto, con un argumento fuerte, toda vez que segin
este grupo de naciones el texto contenfa algo inaceptable en términos del
derecho internacional, esto es, que la Declaracién entraba en contradiccién
con las normas constitucionales internas de varios de esos paises.

3. Objeciones y contenidos positivos

Sin embargo, esta negativa inicial fue eliminada, en virtud del cardcter no
vinculante del documento, por lo que ninguna normativa nacional esté
obligada a modificar su legislacién para adaptarse a los términos de la
Declaracién. Luego de varias negociaciones entre representantes de diver-
sos grupos indigenas nacionales, se logré llegar a un acuerdo que inclufa
nueve enmiendas a la propuesta original. De dichas propuestas destaca la
relativa al articulo 46, que sefalaba: “Nada de lo sefialado en la presente
Declaracién se interpretard en el sentido de que confiera a un Estado, pue-
blo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o reali-
zar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas”; la enmienda
agregd: “o se entenderd en el sentido de que autoriza o fomenta accién
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar total o parcialmente la
integridad territorial o la unidad politica de estados soberanos e
independientes”.* Asimismo, la enmienda enunciaba: “[por lo que en el
ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion, se respe-
tarén los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos (arti-
culo 46) fundamental para garantizar la integridad de los Estados Nacién
Soberanos”.

3 Vale recordar que en esta Gltima fase del proceso resulté relevante el impulso dado
por México para la concrecién de la Declaracion, las acciones estuvieron a cargo de la
presidenta de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Xochitl
Galvez.

4 Resolucién A/RES/61/295. Declaracién Universal sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Emitida en la sesién celebrada el 13 de septiembre de 2007, discutida como Tema
68 del programa en la 107a. Sesién Plenaria, durante el Sexagésimo Primer Periodo de
Sesiones de la Asamblea General, articulo 46, pp. 11. Pagina electrénica de las Naciones
Unidas: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.
pdf2OpenElement
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Por su parte, los representantes de organizaciones indigenas en el seno
de la ONU aceptaron las enmiendas realizadas, asi, en el 610. Periodo de
Sesiones de la Asamblea General, el texto fue presentado al pleno por el
embajador de Per( y, finalmente, aprobado el 13 de septiembre de 2007;
como ya se ha sefialado por 143 votos a favor, cuatro en contray 11 abs-
tenciones. Los Estados que se opusieron a la Declaracién fueron: Australia,
Canadd, Nueva Zelanda, Estados Unidos y Colombia —unico pais latino-
americano—, los cuales apuntaron que la Declaracién da a los pueblos
indigenas derechos que entran en conflicto con los del resto de la poblacién
y con el marco constitucional de los paises democréticos.®

En particular, Australia expresé su oposicion al uso del término autode-
terminacion, que mds bien, sefald, estd relacionado con situaciones histd-
ricas de descolonizacién y no resulta pertinente para afrontar la situacién
de los indigenas en lo referente a discriminacién y racismo. Asimismo, ar-
gumenté la imposibilidad de respaldar un texto que ponia en peligro la in-
tegridad territorial de un pais democrdtico.

Canadd, por su lado, apunté que el documento no se adecua a su le-
gislaciéon en materias como la propiedad de tierras y su explotacién, ni
respecto de su uso por parte de las fuerzas armadas en términos de su po-
litica de seguridad nacional. Asimismo, sefialé que las disposiciones en la
Declaracién con relaciéon a las tierras, territorios y recursos naturales son
demasiado amplias, confusas y propensas a una gran variedad de interpre-
taciones.

Ahora bien, las consideraciones bésicas que se tomaron en cuenta para
aprobar dicha Declaracién son la afirmacién de que los pueblos y las per-
sonas indigenas son libres e iguales a todos los demds pueblos, reconocer
su derecho a ser diferentes, asi como no ser objeto de discriminacién (articu-
lo 2); ademds los pueblos y comunidades indigenas son considerados
“patrimonio comin de la humanidad”, en virtud de contribuir a la diversi-
dad y riqueza de las civilizaciones y culturas.

La Declaracién en comento reconoce y reafirma el derecho de las per-
sonas a acceder a todos los derechos humanos reconocidos en el derecho
internacional —Carta de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de
Derechos Humanos y normativa internacional de los derechos humanos

5 Australia, Canadd y Nueva Zelanda son de los paises del denominado Primer Mundo
cuyo porcentaje poblacional referido a los aborigenes, como ellos los llaman, es relativa-
mente mds alto que en comparacién con otros.

6 Resolucién A/RES/61/295, op. cit., Anexo, p. 2.
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(articulo 1)—, ademads, especifica respecto de los indigenas “la posesién de
derechos colectivos que son indispensables para su existencia, bienestar y
desarrollo integral como pueblos”.

4. Contenidos esenciales y compromisos de los Estados en la Declaracién

Los Estados que firman la Declaraciéon asumen una serie de compromisos
que han de servir de guia en sus relaciones con los grupos y comunidades
indigenas que habitan en sus pafses, asi como con los que eventualmente
ingresen, temporal o permanentemente, a su territorio. Se trata, como he-
mos sefalado mds arriba, de un documento de cardcter no vinculatorio, de
modo que lo que priva en el compromiso de los Estados y sus respectivos
gobiernos con los pueblos y comunidades indigenas es una responsabilidad
moral, en el entendido de que los firmantes actéan, en todo y ante todo,
sobre la base de la buena fe.

Asi, los Estados, por su parte, se comprometen a ser los principales
promotores de una serie de mecanismos que garanticen: tanto los derechos
de las comunidades indigenas, como el resarcimiento de los dafios que se
infrinjan a dichas comunidades en el caso de que no se respeten los dere-
chos plasmados por esta Declaracién. Ejemplo paradigmatico de estos
derechos es el compromiso de adoptar servicios de traduccién y/o interpre-
tacién u otros medios adecuados para “asegurar que los pueblos indigenas
puedan entender y hacerse entender en las actuaciones politicas, juridicas
y administrativas” (articulo 13, fr. 2). En ese mismo sentido, establecer y
aplicar un proceso equitativo e imparcial en el que “se reconozcan debida-
mente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra
de los pueblos indigenas” (articulo 27), vy, asi, poder reconocer las tierras
que tradicionalmente han poseido en propiedad. Y, por Gltimo, la protecciéon
de las comunidades indigenas en contra de una “asimilacién forzada o la
destruccion de su cultura” (articulo 8).

Derechos de organizacién

El derecho a la organizacién y a la participacién politica de los grupos in-
digenas, asi como a su autonomia, estd sustentado en los siguientes ar-
ticulos:

Articulo 3: establece que “los pueblos indigenas tienen derecho a la
libre determinacién” por lo que “determinan libremente su condicién poli-
tica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.
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Articulo 4: establece el “derecho a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a
disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas”; recurso
clave en organizaciones indigenas de escasos recursos, situaciéon por demds
comun en los paises de América Latina. Asia yAfrico, pues si no cuentan con
recursos para implementar sus programas, es muy dificil —que no imposi-
ble— desarrollar cabalmente sus actividades auténomas, adn si referidas a
su vida interna.

Reconocimiento e identidad:

Articulo 9: establece que “los pueblos y las personas indigenas tienen dere-
cho a pertenecer a una comunidad o nacién indigena, de conformidad con
las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién de que se trate”.

Articulo 10: por lo que “no serdn desplazados por la fuerza de sus tierras
o territorios”.

Articulo 5: reconoce el derecho a “conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, mante-
niendo a su vez el derecho a participar plenamente, si asi lo desean, en la
vida politica, econémica, social y cultural del Estado”.

De esta manera se abre el espectro sobre el reconocimiento a la repre-
sentacién formal indigena en las estructuras politicas del Estado, y dar ca-
bida asi, no sélo a las formas de organizacién y participacién politica tra-
dicional en las comunidades indigenas; de este modo, la representacion de
los indigenas podrd incrementarse y tendencialmente disminuir la subrepre-
sentacién politica que, en general, mantienen en el espectro institucional
de los Estados.

Respecto del marco institucional que existe en los pueblos indigenas la
Declaracién establece, sobre la base del articulo 5, que aqui repetimos:

Articulo 5: reconoce el derecho a “conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, mante-
niendo a su vez el derecho a participar plenamente, si asf lo desean, en la
vida politica, econémica, social y cultural del Estado”.

Articulo 33: “el derecho de los pueblos indigenas de determinar no
sélo su propia identidad o pertenencia conforme a sus usos y costumbres,
sin menoscabo de la obtencién de ciudadania del Estado en el que viven”
(fraccién 1), sino a “determinar las estructuras y elegir la composicién de
sus instituciones de conformidad con sus propios procedimientos” (frac-
cién 2).
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Arficulo 34: establece el “derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, procedimientos y
précticas y —cuando existan— costumbres o sistemas juridicos, de confor-
midad con las normas internacionales de derechos humanos”; asimismo;

Articulo 35: les otorga el “derecho a determinar las responsabilidades
de los individuos para con sus comunidades”.

Como puede observarse, el catdlogo de derechos incluidos en la De-
claracién es no sélo amplio sino, en determinados temas, de suma radica-
lidad. Estas caracteristicas han propiciado los argumentos criticos de los
paises que la han objetado, sea mediante el voto en contrario o por la via
de la abstencién. Los paises renuentes a firmar la Declaracién son altamen-
te significativos, tanto en virtud de su peso especifico y su influencia como
potencias de primer orden —tal el caso de los Estados Unidos— o bien por
tener altas proporciones de indigenas en su poblacién y jugar, algunos de
ellos, funciones de liderazgos regionales —el caso de Australia o el de la
disonante Colombia, en su espacio geoestratégico.

En aspectos nodales el debate teérico, politico y juridico dista mucho
de haber sido resuelto por la Declaracién; mds bien, el texto resulta com-
placiente con las perspectivas conceptuales y politicas que histéricamente
han enarbolado los movimientos reivindicativos de los indigenas y que, mds
recientemente, los movimientos etnopoliticos de orientacién multicultural
han refrendado en sus luchas por el reconocimiento cultural y la autonomia,
enfdticamente en América Latina. Para esta mirada de la cuestion indigena,
la Declaracién representa un triunfo cultural altamente significativo, asf
como un avance innegable en la larga ruta hacia una positivizacion efecti-
va de los derechos indigenas en la legislacién internacional, lo que, aunado
a los logros reformistas en algunos Estados nacionales, apuntala la poten-
cia y abre perspectivas para la satisfaccion de sus demandas.

Podemos concluir provisoriamente que, por un lado, el carécter no
vinculatorio de la Declaracién, la no obligatoriedad de los compromisos
asumidos por los gobiernos firmantes, permitié un consenso mayoritario
concitado por la conviccién de la justeza reivindicativa de los reclamos in-
digenas. La Declaracién es vista con simpatia y se pone en la ruta de cre-
cientes logros legislativos para los indigenas (notablemente en para algunos
gobiernos como Bolivia y Ecuador), del mismo modo que enriquece el ar-
senal ideoldgico y normativo de los movimientos reivindicativos de los indi-
genas. La Declaracién cumple y sirve como una herramienta de legitimacién
para el logro de derechos efectivos de los indigenas y provee de directri-
ces para politicas pUblicas que beneficien a sus poblaciones.
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Por otro lado, La Declaracién esté lejos de dirimir las cuestiones mds
4lgidas de la discusién contempordnea sobre la cuestién indigena. Antes
bien, en su obligada complacencia para con las reivindicaciones de los
pueblos y comunidades indios, la Declaracién contribuiré a avivar el deba-
te, si bien, la condensacién de sus reivindicaciones y tesis principales en un
instrumento legitimado por la ONU y dotado de un razonable consenso,
habra de facilitar, ordenar y profundizar el debate teérico, politico y juridico
sobre los derechos indigenas. Sobre algunos aspectos centrales de este
debate no resuelto apuntan las siguientes observaciones.

I1. El quid de la discusion teérico-politica en torno
a la Declaracion

1. Autonomia y/o autodeterminacién

Como se pudo apreciar en los argumentos de los Estados que rechazaron
este documento,” los temas de mayor dificultad pueden ser englobados en
una serie de coordenadas bipolares, mismas que aqui enunciamos como
dilemas de dificil solucién, practicamente antinomias. Se trata de cuestio-
nes relativas a conceptos de uso relativamente comin que, sin embargo,
aun carecen de definiciones consensuadas en lo teérico y en lo politico;
mismas que —ademds— su operacién o instrumentacion no estd resuelta
o resulta o se infiere conflictiva per se. Los dilemas politico-conceptuales
que proponemos como guia heuristica y que —en nuestra opinién— con-
densan el debate indigena contempordneo en cuanto a las relaciones
entre los grupos y comunidades indigenas en sus relaciones con los Estados
nacionales son: a) autonomia-autodeterminacién, b) tierras-territorio y c)
pueblo-Estado (amén de la tensién antropoldgica, sociolégica y juridica
del concepto pueblo con la nocién de comunidad®). Por ello, consideramos
que la puntual definicién y andlisis de cada una de estas antinomias es
conveniente para la comprensién e interpretacion de los alcances de este
instrumento y también de coordinadas significativas de la cuestién indige-
na contempordnea.

7 Ver supra; el inciso 3 de la Parte I.

8 Para un andlisis de la contraposicién entre pueblo y comunidad, ver Aldn Arias Marin
y José Ma. Rodriguez, “Dilemas de la reforma constitucional indigena”, en Este Pafs, nim.
140.




Derechos /Lumanes México

Con relacién al primer binomio es necesario distinguir entre autonomia
y autodeterminacién. Usualmente se les utiliza de forma indistinta cuando
tienen significados diferentes. La autodeterminacién remite, con frecuencia,
al derecho a la independencia politica y a la formacién de un Estado nacio-
nal nuevo vy, es, generalmente, utilizada indebidamente (manipulada) al
considerarla como equiparable al derecho de secesién o separacion; si bien
ésta podria ser una de sus modalidades, pero no cierftamente la Unica.

No obstante, en la discusién sobre los derechos indigenas, un buen
nUumero de especialistas coinciden en sostener que la autonomia puede ser
también considerada como una expresién de la libre determinacién de los
pueblos.” De ese modo, en su perspectiva se podria decir que la autonomia
es un sistema por medio del cual los grupos socioculturales ejercen el de-
recho a la autodeterminacién, es decir —insistimos—, el acento puesto en
la idea de que representa sélo una forma de su aplicacién.

Por su parte, la mayoria de los Estados tienden a reconocer la autonomia
y autodeterminacién en el sentido de que los pueblos y las comunidades
indigenas puedan decidir formas internas de convivencia, aplicar sus siste-
mas normativos en la regulacién y solucién de sus conflictos internos, la
eleccién de autoridades de gobierno interno con base en sus normas (au-
togobierno) y, ademds, en el acceso al uso y disfrute preferente de los recur-
sos naturales en los lugares que habitan y ocupan. En este sentido es que
la autonomia ejercida por los pueblos y las comunidades indigenas queda
enmarcada en los limites estatales. Se trata de una autonomia relativa en
tanto que determinada a asegurar la integridad territorial y unidad nacional
de los Estados, por lo que no puede ser equiparable a la nocién de autode-
terminacién.

2. Pueblos y/o Estados nacionales

El uso de autonomia y su constante igualacién con autodeterminacién im-
pone, en un primer momento, la deriva a una distinciéon que involucra una
definicién de pueblo (y su contraste con comunidad'?). De acuerdo con el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), los pue-
blos se definen como aquellos grupos de personas que descienden de po-

? Rodolfo Stavenhagen, “Derecho Internacional y derechos indigenas”, en Esteban
Krotz, coord., Anfropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho,
p. 198.

19 Ver supra, nota 8.




blaciones que habitaban en el territorio actual de cierto pafs al iniciarse su
colonizacién y que aln mantienen sus instituciones sociales, culturales,
econdmicas y politicas, o parte de ellas."!

Como seaq, la Declaracién, pese a reiteradas confusiones terminolégicas
en su texto, aclara que el término de pueblo no deberd interpretarse en el
sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que
puedan conferirse a dicho término en el derecho internacional, esto es, que sea
ubicado como sujeto de derecho en el dmbito internacional. Cabe apuntar
que si bien en el lenguaije juridico internacional el uso del término pueblo es
muy constante y no preciso, siempre se establecen este tipo de acotaciones
encaminadas a utilizarlas de una forma equivalente o similar a la de Estado.
Esto se puede apreciar en instrumentos como la Carta de Naciones Unidas
(1948) en la expresién “el derecho de los pueblos a la autodeterminacién”,
asi como en posteriores instrumentos referidos a los derechos humanos como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Este uso del concepto pueblo nos permite asumir que en la normativa
internacional se otorga un sentido igual entre este concepto y el de Estado.
No obstante esta analogia, sélo se reconoce como sujetos de derecho
(pUblico) a los Estados, por lo que el derecho de los pueblos a la autonomia
queda acotado y subordinado a los Estados nacionales.

A pesar de que el derecho de los pueblos se restrinja, una visién tradi-
cional, predominante en los movimientos etnopoliticos, propone que el
concepto de pueblo sea redefinido bajo una perspectiva de teérico-politica
propia de lo que se denominan Estados plurales; una redefiniciéon que se
caracterizaria en funcién de que: a) designa a una identidad evidente y de
caracteristicas propias; b) se reconoce a si misma como una unidad, es
decir, la mayoria de sus miembros se identifican con esa cultura, y, por Glti-
mo, c) comparte un proyecto comun. Todos estos elementos apuntan a que
el concepto de pueblo se construya en funcién de su cultura e identidad, lo
cual representa, dentro de esta corriente de pensamiento (de corte multicul-
turalista-comunitario), el punto mds trascendental para fundamentar que
sean sujetos de autonomia,'? mds no de autodeterminacién.

11 Ver definicién de pueblo en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
OIT, 1989, Pdgina electrénica: hitp://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/
oit-c169.html; asi como su correspondiente acotacién restrictiva en el articulo 1, Fr. 3.

12 Luis Villoro, “El Estado-nacién y las autonomias indigenas”, en Jorge Alberto Gonza-
lez Galvan, coord., Constitucién y derechos indigenas, p. 236.
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3. Tierras y/o territorios

Derivado del uso restringido de pueblo y su equivalencia a Estado, también
se determinan los dmbitos y limites autonémicos de los pueblos indigenas.
Una de estas limitaciones se expresa en el espacio material, el hébitat terri-
torial, que les corresponde a los pueblos y comunidades indigenas, lo que
obliga a realizar la distincién entre las nociones de territorio y tierras. Para
la gran mayoria de los movimientos etnopoliticos, la relacién de los pueblos
y comunidades indigenas con los espacios fisicos que habitan representa
uno de los aspectos imprescindibles para el surgimiento de un auténtico
modelo autondémico, pues es el dmbito que permite garantizar la reproduc-
cién de su propia existencia y/o proyectar su reconstituciéon futura.

En esta linea se sostiene que los espacios territoriales son fuente de
identidad, lugar de origen, fuente de creencias, sustento de cosmovisién,
donde se tienen prdcticas socioculturales peculiares y donde radica el asiento
de un pasado comin. Incluso, en una perspectiva mucho més radical, al-
gunos movimientos asumen que las tierras son el lugar en el que los indigenas
ejercian una soberania histérica que les fue injustamente arrebatada. Sin
embargo, esta nocién de soberania histérica no es andloga a las aspiracio-
nes actuales de autonomia indigena, por lo que esta suposicién resulta
anacrénica. Veamos.

La nocién de territorio se entiende como el espacio de jurisdiccion ins-
titucional del Estado nacional y como una de sus condiciones para garan-
tizar la integridad de la nacién y la soberania; en tanto que las tierras se
enfienden como los espacios donde el ejercicio de la autonomia de las
comunidades se llevard a cabo. En otras palabras, la propiedad y/o pose-
sién de los espacios de vida, por parte de las comunidades para la realiza-
cién de su autonomia, se refiere a las fierras y no a los territorios en los que
se ubican.

Como efecto de esta distincién también se modifica la relacién de los
indigenas en materia de recursos naturales. En esta nueva forma se esta-
blece que los pueblos indigenas tendrdn acceso de manera preferencial a
tales recursos, en un sentido que privilegie a las propias comunidades en lo
relativo a las facilidades para obtener los beneficios de la explotacién y
aprovechamiento de los recursos naturales. A esta postura se afade' que
es importante determinar cudles son los recursos de indole estratégica para

13 Francisco Lopez Bércenas, “Territorios, tierras y recursos naturales”, en Jorge Alberto
Gonzélez Galvén, coord., en Constitucién y derechos indigenas, p. 127.




el desarrollo nacional y los que no lo son. Los primeros, se afirma, deben
mantenerse como propiedad del Estado, pero para su explotacién serd
necesario consultar y ponerse de acuerdo con los pueblos indigenas invo-
lucrados, fijando las condiciones en que se hard la explotacién de dichos
recursos, tomando las medidas necesarias para evitar los dafios que pudie-
ran ocasionarse a los indigenas y, dado el caso, implementar actividades
para su reparacion, ademds de establecer los beneficios derivados que
podrén obtener los indigenas.

Los segundos, se apunta, los que no son estratégicos, deben entregarse
en propiedad a dichos pueblos, al igual que la tierra, reconociéndoles el
derecho de administrarlos, usarlos, conservarlos y explotarlos, segin su
propia cultura y sus particulares intereses, con el Gnico limite de no perjudi-
car al resto de la poblacién.

De ese modo, con el reconocimiento del uso y disfrute de las tierras
indigenas y no del territorio (elemento constitutivo de la definicion de pueblo,
pero también dmbito de la jurisdiccién del Estado), se establece la posibili-
dad de que cuenten con el espacio material donde ejerzan su control poli-
tico y decidan colectivamente sus formas de reproduccién de acuerdo con
sus valores culturales y sistemas normativos. '

Con estas dos precisiones: la distincién de tierras y territorios y la de
pueblos y Estado, podemos esclarecer mejor la caracterizacién de la auto-
nomia. Antes conviene sefialar que, aunque en la terminologia oficial se
utilice de forma mds frecuente la expresién autodeterminacién, en el pre-
sente comentario se utilizard preferentemente el término de autonomia, pues
consideramos que es el mds apropiado para caracterizar la lucha de los
indigenas que, en su mayoria, afirman su pertenencia a los Estados nacio-
nales, pero buscan, a su vez, un nuevo acuerdo de facultades y competen-
cias autonémicas diferenciadas.

Una caracterizacién de la autonomia,'® que sintetiza el pensamiento de
mayor consenso en los movimientos etnopoliticos, de clave multicultural, es
aquella en la que la autonomia se interpreta en dos sentidos. Por un lado,
enfendido como una permisién, més o menos restringida, para que los
grupos étnicos se ocupen de sus propios asuntos o para que mantengan sus

14 Alan Arias Marin y José Maria Rodriguez, EZLN. Violencia, derechos culturales y de-
mocracia, p. 178. Util también para ver la relacién de ferriforio con hébitat, al modo como
se plantea en el Convenio 169.

15 Héctor Diaz Polanco, Autonomia regional. La autodeterminacién de los pueblos indios,
pp. 150-151.
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usos y costumbres; por otro lado, en un segundo sentido, més amplio, como
un régimen politico-juridico, acordado y no meramente concedido, que
implica la creacién de una verdadera colectividad politica en el seno de la
sociedad nacional.

Las dos modalidades referidas pueden complementarse y ser ubicadas
como dos momentos claves dentro de la construccién de una idea sistema-
tica mds completa e integral, esto es como un régimen politico-juridico au-
tonémico. Pensado asi, el concepto puede transmutarse en una herramien-
ta teérico-politica (metodolégica) que buscaria incidir con la expectativa de
renovar el pacto social y, de esta forma, afirmar la vigencia de los derechos
socioculturales, atenuando cualquier tipo de diferenciacién que fuese per-
turbadora respecto de la concepcién dominante (liberal) hacia los derechos
individuales.

La autonomia, entendida asi, como proyecto politico y conceptual orien-
tado a la conformacién de un régimen politico y juridico de indole autoné-
mica, posibilita el establecimiento de bases étnico-nacionales para la de-
mocracia, sin que pueda obviarse su tendencia implicita y/o explicita de
reformar radicalmente el proyecto etnocéntrico vigente, que provoca cen-
tralizacién, exclusion y desigualdad.'® En ese sentido, la autonomia busca
ser una respuesta a las consecuencias directas que, entre muchos grupos
indigenas, produjo el proceso de colonizacién, al suprimir su opinién de
toda toma de decisiones, constrefir su participacién y discriminar sus formas
culturales, y, de ese modo, negar efectivamente su derecho a la diferencia
y al reconocimiento cabal de su identidad.

Oitro criterio que se puede identificar en los regimenes autonémicos
apunta a los grados de descentralizacién politica y administrativa que co-
bran efecto en las competencias autonémicas que se les reconocen.' La
descentralizacién autonémica, en su esfera juridico-politica, posee mayor
significado y trascendencia en comparacién con la simple transferencia de
facultades administrativas, que pueden ser vistas como una etapa o mo-
mento dentro de un conjunto mds amplio de reivindicaciones. Esta descen-
tralizacién politica les permitiria, incluso, obtener facultades legislativas que
puedan normar su vida interna acorde a las normas constitucionales vigen-
tesy, de ese modo, asegurar su reproduccién futura. No obstante, el repar-

1¢ Héctor Diaz Polanco, “Universalidad y particularidad. La solucién autonémica”, en
Ursula Klesing-Rempel, comp., Lo propio y lo ajeno. Interculturalidad y sociedad multicultural,
p.210.

17 R. Stavenhagen, “Derecho Internacional y derechos indigenas”, en op. cit., p. 205.
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to de las competencias siempre obedece a la naturaleza y a las condiciones
histéricas y a los grados de autonomia que cada caso trate.

Por ¢ltimo, los modelos autonémicos pueden poseer un cardcter legal en
general y constitucional en particular.’® Su carécter legal se extrae de las
leyes generales del Estado, que son su cuerpo juridico, y no de una raciona-
lidad administrativa que simplemente lo limite a ser un tipo de descentraliza-
cién de meras competencias administrativas. En ese sentido, las autonomias
son producto de las leyes y, por tanto, su cardcter, organizacién, poderes y
funcionamiento debieran estar constitucionalmente establecidas.

En esta nueva relacion del sujeto autonémico y el Estado tendrd que
haber negociaciones politicas, modificaciones legislativas, normativa juri-
dica nueva y cambios constitucionales, asi como de procedimientos, en
una larga lista de dmbitos especificos en los cuales ha de funcionar la
autonomia.'”

I11. Conclusiéon

Las coordenadas principales del debate internacional contemporéneo
sobre la cuestién indigena, mismas a la que nos hemos referido en el apar-
tado anterior, habran de mantener su vigencia teérica, pero, sobre todo,
prdctica, es decir, seguirdn determinando los criterios politicos, juridicos e
institucionales del conjunto de arreglos y procesos de reforma. Este juego
e interaccién seré la que permita, en el plano de los Estados nacionales,
nuevos avances, no obstante que en el plano discursivo sigan en tensiéon e
irresueltas las claves tedricas y politicas que los fundamentan y/o legitiman.
De todos modos estas referencias conceptuales, entre en las que desde
ahora la Declaracién Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas
forma parte, serdn puestos en juego en los términos del conflicto politico,
sus correlaciones de fuerza y las capacidades de negociacién y arreglo de
las partes.

A partir de lo visto se puede decir que las coordenadas del debate
tedrico-politico apuntan y se concentran en el controversial concepto de
autodeterminacién y su equivoca equivalencia con autonomia (de ahi la
importancia de procesar y desagregar la nociones de autonomia y régimen
autonémico).

18 |dem.
19 bid., p. 206.
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Lo equivoco de la nocién de autodeterminacién puede explicarse en
virtud de que se encuentra politizado en un doble plano. En un primero, que
bien puede definirse como maximalismo doctrinario, consiste en el efecto
de la busqueda de construir consensos que permitan su reconocimiento
teérico, univocidad marcada siempre por un sentido restringido que niegue
o reduzca al minimo las posibilidades de una afirmacién de soberania dis-
tinta de la establecida en los términos del Estado-nacién; en un segundo
plano, un sentido minimalista pragmético de la nocién de autodetermina-
cién; aqui los arreglos para definirla se han guiado mds en términos prac-
tico-politicos, determinados por la negociacién y la correlacién de fuerzas
al interior de los Estados.

De esta forma, el cumplimiento y alcances de los contenidos multiples
incluidos en la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indi-
genas dependerdn, a final de cuentas, de la disposicién que tengan los
Estados para modificar y adaptar sus legislaciones a este nuevo instrumen-
to internacional, y, de esta forma, asumir estas directrices en su trato con los
pueblos indigenas.
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Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas

Luisa Fernanda Tello*

| 18 de diciembre de 2007 se publicé en el Diario Oficial de la Federa-

cién el Decreto por el que se aprueba la Convencién Internacional para

la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
documento aprobado por el Senado de la Republica el 13 de noviembre del
mismo afio. Este instrumento internacional posee aspectos novedosos que
entrafian mayores compromisos y obligaciones para los Estados partes, en
comparacién con la Convencién Interamericana sobre la Desaparicién For-
zada de Personas de 1994, ratificada por México en 2002

El proceso de elaboracién de esta Convencién inicié en 1981, durante
la celebracién de un coloquio en Parfs, en el que se propugné por su emi-
sién, y posteriormente fue defendida y promocionada internacionalmente
por diversas asociaciones sudamericanas de familiares de personas desa-
parecidas, presentes a lo largo de todo el proceso, al cual se fueron suman-
do nuevos interesados de diversas partes del mundo.

En el preémbulo de la Convencién se establecen como fines de la mis-
ma la prevencién de las desapariciones forzadas; evitar su impunidad; el
reconocimiento del derecho de las victimas a la justicia y a la reparacion de
los dafios causados; el derecho de las personas a conocer la verdad sobre
las circunstancias de las desapariciones forzadas; la suerte que corran los
desaparecidos, y el respeto del derecho a la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones con dicho fin.?

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

! Decreto promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 6 de mayo
de 2002.

2 Vid. Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
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La definicién de desaparicién forzada establecida en el articulo 20. de
la Convencién es mucho mds descriptiva que la incluida en el Cédigo Penal
Federal, por lo que a pesar de que el delito ya se encuentra tipificado —obli-
gacién establecida en el articulo 40.— el Estado mexicano deberd revisar
dicha definicién, con miras a adecuarse a los parémetros convencionales,
como uno de los aspectos a modificar e incluir en el informe sobre las medi-
das adoptadas para dar cumplimiento a la Convencién, mismo que deberd
presentar a dos afos de su enfrada en vigor, conforme al articulo 29.

Con objeto de mostrar las diferencias entre distintas definiciones de
desaparicién forzada, a continuacién mostramos un cuadro comparativo:

Arresto, detencién, secuestro o cualquier otra forma de privacién de la li-
bertad, cometida por agentes del Estado o personas o grupos de estas que

Convencién acttan con la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, seguida

Internacional de la negativa a reconocer la privaciéon de libertad o del ocultamiento de
la suerte o paradero del desaparecido, sustrayéndolo a la proteccién de la
ley (art. 20.).

Privacién de libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o personas o grupos de estas que actien con
Convencién la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, seguida de la falta de in-
Interamericana | formacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de in-
formar sobre su paradero, con lo que se impide el ejercicio de los recursos
legales y garantias procesales pertinentes (art. Il).

Comete... el servidor pUblico que, independientemente de que haya par-
Coédigo Penal ticipado en la detencién legal o ilegal de una o varias personas, propicie
Federal o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de deten-

cién (art. 215-A).

Servidor pdblico... que con motivo de sus atribuciones, detenga y manten-
ga oculta a una o varias personas, o autorice, apoye o consienta que ofros
lo hagan sin reconocer la existencia de tal privacién o niegue informacién
sobre su paradero, impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes... (art. 168).

Cédigo Penal
parael D. F

[...] el servidor pUblico que en ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas detenga, prive de la libertad y mantenga oculta a una o mds personas,
o autorice, apoye o consienta que otros lo hagan, cualesquiera que sea el
Ley del Estado método y motivacién usados, sin reconocer la existencia de la privacién o
de Guerrero® niegue informacién sobre el paradero de la victimal(s), impidiendo el ejer-
cicio de los recursos legales y garantias procesales procedentes. Serdn
considerados sujetos activos quienes sin ser formalmente funcionarios,
aprovechen su autorizacién, apoyo o aquiescencia (art. 30.).

mediante la Resolucién 61/177, 610. Periodo de Sesiones, 82a. Sesién Plenaria, Paris, 20
de diciembre de 2006, pérrafos 70., 8o. y Yo.

3 Ley para Preveniry Sancionar la Desaparicién Forzada de Personas del Estado de Gue-
rrero, nimero 569, publicada en el Periédico Oficial nim. 83, el 14 de octubre de 2005.
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Si bien la definicién contemplada por la Convencién Interamericana
resulta mds completa, al mencionar expresamente la imposibilidad de ejer-
cer —dadas las circunstancias— los recursos regales y las garantias proce-
sales procedentes, asi como hacer mds explicito el ocultamiento de informa-
cién respecto de la desaparicién —como también lo hace la definicién del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, respecto de la del Federal— diversas
disposiciones de la nueva Convencién son completamente novedosas y en
algunos aspectos otorgan una mayor proteccién, como en el caso de las
victimas. En este trabajo nos limitaremos a sefalar dichas disposiciones.

Llama la atencién lo establecido en el articulo 3o., respecto de las desa-
pariciones forzadas cometidas por personas o grupos que actlen sin auto-
rizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, sobre las que se deberdn tomar
medidas para su investigacién y el procesamiento de los responsables. Lo
novedoso de este articulo es que incluye las desapariciones forzadas no co-
metidas por funcionarios publicos, lo que puede recaer en figuras como el
secuestro o el “levantamiento” de personas, actos cometidos por sectores
delictivos, cuestién que actualmente en México constituye una préctica muy
recurrida por grupos de la delincuencia organizada y que por lo general
tiene como obijeto el asesinato de personas, en su mayoria miembros de los
cuerpos de seguridad publica del Estado.

La Convencién establece en su articulo 7o. la obligacién de imponer
penas apropiadas que tengan en cuenta la extrema gravedad del delito de
desaparicion forzada, lo cual también debe ser un aspecto a revisar por el
Estado mexicano, pues independientemente de los atenuantes y agravantes
establecidos en los cédigos nacionales e indicados por la Convencién, asi
como de los afios de inhabilitacién contemplados para los responsables, es
cuestionable que la pena contemplada en el Cédigo Federal de la materia
sea de cinco a 40 afos de prisién, a diferencia de la establecida por el cé-
digo respectivo para el Distrito Federal que es de 15 a 40, y la de la Ley del
Estado de Guerrero, que es de 20 a 40 afos, por lo que consideramos que
la pena minima contemplada en la legislacién federal debe aumentarse.

Los Estados deben asegurar el derecho de las personas a denunciar los
hechos y establecer medidas adecuadas para proteger a los denunciantes del
delito, testigos del mismo y allegados de la persona desaparecida; y en caso
de existir motivos razonables para creer que una persona ha sido sometida a
una desaparicién forzada, iniciar la investigacién, aun cuando no se haya
presentado ninguna denuncia formal al respecto. Lo anterior podria persua-
dir a las autoridades ministeriales para dejar de entorpecer los procesos de
busqueda de las personas desaparecidas, y no imponer ridiculos lapsos
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de tiempo para poder considerar que las personas se encuentran realmente
desaparecidas, lo que sélo constituye inUtiles pérdidas de tiempo.

Otra de las novedades de esta Convencién es incluida en el articulo 16,
que establece que ningUn Estado parte debe expulsar, devolver o extraditar
a las personas cuando existan suficientes razones fundadas para creer que
estarian en peligro de ser sometidas a una desaparicién forzada en su pais
de origen o territorio al que sean transferidas. El problema es que la deter-
minacién de las suficientes razones fundadas debe ser resuelta por las au-
toridades, que suelen ser insensibles a este tipo de problemdticas.

Un aspecto establecido con gran precision es el contenido de los regis-
tros oficiales y/o expedientes actualizados de las personas privadas de li-
bertad, que los Estados partes estdn obligados a establecer y mantener, y
que deberdn ser garantizados a todas las personas que tengan un interés
legitimo en conocer sus datos.

Dichos registros deben incluir los nombres de los detenidos; el dia, hora
y lugar de la detencién; la autoridad ejecutante de la misma; la autoridad
que controle la privacién de libertad; los aspectos relativos a la integridad
fisica de los detenidos; el lugar, dia y hora de entrada al lugar de detencién;
en caso de fallecimiento del privado de libertad, establecer las circunstancias
y causas de su muerte, asi como el destino de sus restos; en caso de que el
detenido sea transferido a otro lugar de detencién, el dia, la hora y el des-
tino de la transferencia, ademds de la autoridad encargada de la misma,
asi como el dia y la hora de la liberacién (articulo 18).

La inclusiéon de estos datos en el registro constituye un instrumento de
gran importancia en la proteccién de las personas privadas de libertad, y
aun cuando es sabido que los sistemas de registro no son infalibles y muchas
veces no son seguidos de manera adecuada, las especificaciones contem-
pladas en dicho registro otorgan més elementos para proteger a las perso-
nas ante las incomunicaciones. Al respecto, la Convencién Interamericana
sélo establece la obligacién de contar con registros oficiales actualizados
de los detenidos, conforme a las legislaciones estatales,* sin establecer es-
pecificamente el tipo de informacién a mantener, dejédndola al arbitrio de
los Estados.

Uno de los aspectos més importantes de la Convencién es la nocién de
victima, que conforme al articulo 24 no comprende solamente a la persona

4 Vid. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada
por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos durante su 240. Perio-
do Ordinario de Sesiones, Belém do Pard, Brasil, 9 de junio de 1994, articulo XI.
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desaparecida, sino a toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio di-
recto como consecuencia de una desaparicion forzada.®

Dicho articulo establece también el derecho de las victimas a conocer
la verdad sobre las circunstancias de la desaparicién, los progresos y resul-
tados de la investigacién y la suerte del desaparecido. En este sentido, las
legislaciones estatales deben garantizarles el derecho a la reparacién y a
una indemnizacién justa y adecuada por los dafos causados.

La reparacién comprende todos los dafios materiales y moralesy, en su
caso, otros medios de reparacién como la restitucién; la readaptacién; la
satisfaccién, “incluido el reestablecimiento de la dignidad y la reputacion”.
Si bien se entiende que esta Gltima disposicion se refiere al reestablecimien-
to de la reputacién en cuanto al honor y el respeto del buen nombre de las
personas, consideramos que la inclusién expresa respecto del reestableci-
miento de la “dignidad” puede dar lugar a una polémica en torno a la re-
paracién, debido a la imposibilidad de parchar los atentados contra la
dignidad de las personas.

Continuando con el mismo articulo, es de resaltarse que independien-
temente de contemplar la obligacién de continuar con la investigacién
hasta establecer la suerte del desaparecido, los Estados partes deben adop-
tar medidas apropiadas relativas a la situacién juridica tanto de las personas
desaparecidas como de sus allegados, en dmbitos como la proteccién so-
cial, las cuestiones econémicas, el derecho de familia y los derechos de
propiedad.

La disposicién anterior es una de las medidas mds acertadas tomadas
a favor de los familiares de la persona desaparecida, ya que en la mayoria
de las ocasiones ésta suele ser el soporte econdmico familiar y su ausencia
lleva a que sus familiares, aparte de sufrir la angustia y desesperacién que
la desaparicién normalmente conlleva, padezcan mdltiples limitaciones
econdmicas con consecuencias materiales directas y problemas de diversos
tipos.

Traténdose de los nifios se establece la obligacién de preveniry sancionar
penalmente la apropiacién de nifios sometidos a desaparicién forzada; de

5 Similar a esta nocién, o inclusive mds amplia, es la contemplada en el articulo 25 de
la Ley para Preveniry Sancionar la Desaparicién Forzada de Personas del Estado de Guerre-
ro, op. cit., n. 3, que comprende como victima al desaparecido, sus familiares, cényuge o
pareja permanente, a las personas que dependan del desaparecido y que tengan relacién
inmediata con él, asi como cualquiera que haya sufrido al intervenir para evitar su desapa-
ricién como consecuencia del ejercicio de los mecanismos juridicos o materiales propios de
la busqueda del desaparecido.
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nifos cuyos padres o representantes legales sean sometidos a la misma;
de nifos nacidos durante el cautiverio de su madre, y la falsificacién, oculta-
miento o destruccidon de documentos que prueben su verdadera identidad.

Con laintencién de vigilar la incidencia de las desapariciones forzadas
en los Estados partes y de ayudar a las victimas, el articulo 26 contempla la
creacién de un Comité contra la Desaparicién Forzada, integrado por 10
expertos independientes de gran integridad moral y reconocida competen-
cia en derechos humanos, que ejercerdn sus funciones a titulo personal.

Dicho érgano podrd conocer de manera urgente, de toda peticién al
respecto y cuenta con las facultades de solicitar al Estado parte de que se
trate que proporcione en un plazo determinado informacién sobre la situa-
ciéon del presunto desaparecido, y de transmitir recomendaciones e incluir
peticiones respecto de la adopcién de las medidas necesarias, incluidas las
cautelares, para localizar y proteger a las personas. Los Estados, al ratificar
la Convencién o posteriormente, pueden declarar el reconocimiento de la
competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones.

En caso de que el Comité reciba informaciones que a su juicio posean
indicios fundados de la practica generalizada o sistemdtica de desaparicio-
nes forzadas en un Estado parte, tras haberle solicitado la informacién
pertinente, podrd sefialar la cuestidon urgentemente a la Asamblea General
de las Naciones Unidas, ya que conforme a los articulos 50. y 70. de la
Convencién y del Estatuto de la Corte Penal Internacional, respectivamente,
las desapariciones forzadas realizadas como partes de ataques generaliza-
dos o sistemdticos constituyen un crimen de lesa humanidad.

La Convencién sefala en su articulo 35 que la competencia del Comité
sélo se extiende a las desapariciones iniciadas con posterioridad a la entrada
en vigor de la Convencién. En este sentido, es factible la limitacion de la com-
petencia del Comité a las desapariciones sefaladas, sin embargo, presumimos
que las disposiciones convencionales son aplicables a las desapariciones
iniciadas antes de la entrada en vigor de la Convencién y adn no resueltas, al
ser la desaparicién forzada un delito continuado o permanente.

Lo anterior, en virtud del criterio establecido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién dentro de la Controversia Constitucional 33/2002, en
la que se contemplé que la consumacién del delito de desaparicién forzada
sigue ddndose y actualizdndose hasta que aparece el sujeto pasivo o se
establece su destino y, por lo tanto, la Convencién Interamericana sobre
Desapariciones Forzadas era aplicable a las desapariciones que hubieran
comenzado a realizarse antes de la entrada en vigor de la Convencién y
cuya comisién se hubiera prolongado después de su vigencia.
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Si bien la presente Convencién constituye un instrumento importante en
la proteccién contra las desapariciones forzadas, su prevencién y esclare-
cimiento, consideramos que ni su adopcién ni el establecimiento de las
medidas que ordena adoptar son suficientes para dar fin a este delito que
viola diversos derechos humanos, entre ellos, el derecho a la libertad, el
derecho a la seguridad personal, el derecho a la personalidad juridica, el de-
recho a la integridad personal, el derecho al trato digno y en ocasiones el
derecho a la vida de las personas desaparecidas.

En nuestro pafs hay mucho por hacer. México es uno de los paises con
mds casos de desapariciones forzadas pendientes de resolver, conforme a
los datos del anterior Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las
Desapariciones Forzadas. De 377 casos registrados ante ese grupo, sélo
155 han sido aclarados.® Hay muchisimos casos sin resolver y dia a dia se
suman mds; baste mencionar el de las mujeres triquis constantemente to-
madas como botin politico a causa de los conflictos politicos de su comu-
nidad; el de los dos integrantes del EPR, desaparecidos el 25 de mayo de
2007 en la ciudad de Oaxaca; el caso de Lauro Judrez, desaparecido el 30
de diciembre del mismo afo —del que conoce la Comisién Interamerica-
na—, y los diversos casos de periodistas desaparecidos. Esperamos que la
Convencién sea un instrumento que logre coadyuvar en el esclarecimiento
de los cientos de casos pendientes de resolverse, pero, sobre todo, que
opere un cambio en la voluntad politica gubernamental respecto de este
terrible crimen.

¢ Naciones Unidas, Alto Comisionado para los Derechos Humanos en México. Inter-
vencién del sefior Amerigo Incalcatera, representante en México de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, con motivo de la ceremonia de inaugu-
racién del Seminario Internacional Convencién Internacional de las Naciones Unidas para
la Proteccién de Todas las Personas contra la Desaparicion Forzada. Secretaria de Relaciones
Exteriores, 11 de abril de 2007. http://www.hchr.org.mx/documentos/conferencias/semina-
riodesaparicion.pdf
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Comentario al criterio jurisprudencial emitido
por el pleno la SCJN, en 2007, sobre la
jerarquia de los tratados internacionales

Verénica de la Rosa Jaimes
Alfredo Islas Colin*

SUMARIO: |. Marco constitucional de los tratados internacionales en el orden juridico
nacional. II. Incorporacién del derecho internacional al derecho nacional. lll. La je-
rarquia de los tratados internacionales respecto de las normas de derecho interno. IV.
La primacia de los tratados a la luz del derecho comparado. 1. En Europa del Oeste.
2. En América Latina. V. Reflexiones finales.

| debate en torno a la jerarquia de normas derivado de la interpretacién
del articulo 133 constitucional ha sido intenso y mezclado tanto a nivel
jurisdiccional como en el dmbito de la doctrina. Por lo que, en el pre-
sente estudio, no se pretende abarcar todo el espectro temdtico relacionado
con la interpretacion del articulo 133 de nuestra Carta Magna, sino circuns-
cribirse al andlisis de la posicién jerdrquica que deben ocupar los tratados
internacionales' en el marco juridico mexicano y el derecho comparado.
El presente estudio se ha dividido de la siguiente manera. Toda vez que
no es posible examinar el articulo 133 constitucional como fenémeno ais-
lado, el primer apartado se dedicard a la tarea de hacer un recuento del
desarrollo del marco constitucional de los tratados en el orden juridico
nacional y a la descripcién actual del mismo. En el segundo se analizarédn
los procesos de incorporacién del derecho internacional al derecho nacio-

* Investigadores del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

! Para este estudio se tomard la definicién de tratado que figura en el articulo 20. de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados: se entiende por tratado “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos o mds instrumentos conexos cualquiera que sea su
denominacién particular”.
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nal. En el tercer apartado se examinard la jerarquia de los tratados interna-
cionales respecto de las normas de derecho interno.

En el cuarto apartado, la primacia de los tratados a la luz del derecho
comparado.

Para, finalmente, en el Gltimo, concluir con algunas reflexiones en torno
al tema analizado.

I. Marco constitucional de los tratados internacionales
en el orden juridico nacional

Antes de adentrarse en el andlisis del articulo 133 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, vale la pena remontarse a sus origenes.
Dicho precepto, que consagra la jerarquia de las normas y el principio de
supremacia constitucional, se inspird en el pdrrafo segundo del articulo VI
de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787,
cuyo texto sefala: “Esta constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que
se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se ce-
lebren por la autoridad de los Estados Unidos, serén ley suprema del
pais”.?

La Constitucion Mexicana de 1824 dividié al Poder Legislativo de la
Federacion en una Cédmara de Diputados y otra de Senadores, sefialando
como facultad del Congreso General, en su articulo 50, la de “aprobar los
tratados de paz, de amistad, de federacién, de neutralidad armada y cua-
lesquiera otro que apruebe el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos
con potencias extranjeras”. Asimismo, establecid, entre otras obligaciones
para las entidades federativas, la de “guardary hace guardar la Constitucién
y las leyes generales de la Unién y los tratados hechos o que en adelante se
hicieren por la autoridad suprema de la Federacién con alguna potencia
extranjera”.

La Constitucién de 1857, en cambio, deposité el ejercicio del Supremo
Poder Legislativo en una asamblea que se denominé Congreso de la Unién,
integrada solamente por diputados, suprimiendo asi al Senado. El mismo
ordenamiento, en su articulo 126, sefialé lo siguiente: “Esta Constitucién,
las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados

2 The National Archives, Constitution of the United States, en http://www.archives.gov/
national-archives-experience/charters/constitution_transcript.html, consultada el 27 de mayo
de 2007.
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hechos o que se hicieren por el presidente de la RepUblica, con la aproba-
cién del Congreso serdn la Ley Suprema de toda la Unién”. No obstante,
en 1874 el Senado fue restituido y facultado para aprobar los tratados y
convenciones diplomdticas que celebrara el Ejecutivo.?

En la Constitucién de 1917 se otorga al titular del Ejecutivo Federal la
responsabilidad de conducir las negociaciones internacionales quien, con
limitaciones en lo que se refiere a la materia de extradicién de reos politicos,
delincuentes del orden comdn que hubieren tenido la calidad de esclavos
en el pais en donde cometieron el delito y tratados que alteren las garantias
y derechos establecidos por la Constitucién, tiene la facultad de celebrar
tratados internacionales con potencias extranjeras. A su vez, se establece
nuevamente la integracién del Poder Legislativo en dos cdmaras y faculta al
Senado de la Republica para ratificar los mencionados instrumentos inter-
nacionales.

El articulo 133 de nuestra Carta Magna establecia, en su version origi-
nal, de 1917, que “todos los tratados hechos y que se hicieren por el presi-
dente de la Repuiblica, con aprobacién del Congreso, serdn ley suprema de
toda la Unién”. Este articulo fue reformado en 1934* para quedar comos
sigue: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién”.

I1. Incorporacion del derecho internacional
al derecho nacional

Por incorporacién debe entenderse la manera en que las normas interna-
cionales adquieren validez dentro del ordenamiento juridico interno de un

3 Francisco Espinoza Silva, “Los Tratados Internacionales en el Sistema Juridico Mexica-
no”, en Revista Juridica, nimero 26, México, Poder Judicial del Estado de Aguascalientes,
abril-junio 2003, p. 126.

4 Respecto de esta reforma vale la pena comentar que si bien este precepto, como ya
se sefald, fue modificado varias veces dependiendo de la estructura del Congreso de la
Unién, en la reforma de 1934 no se justificaron en la Exposicién de motivos las razones para
suprimir la referencia al Congreso y poner en su lugar al Senado. Vid. Ruperto Patiioc Manffer,
“Comentario al articulo 133", en Los derechos del pueblo mexicano, México a través de sus
constituciones, México, Porrda, 2000, pp. 1177-1182; Juan Manuel Pérez Saldaia, Comer-
cio internacional. Régimen juridico econémico, México, Porrta, 2005, pp. 71-72.
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Estado, i.e., los requisitos necesarios para que estas normas puedan ser
invocadas directamente ante los tribunales nacionales.

Los sistemas de incorporacién de los tratados internacionales al orden
juridico nacional pueden clasificarse en:

a) Incorporacién inmediata. No requieren de ningn acto normativo
especial para su recepcién al derecho interno. Una vez que el tratado
ha sido firmado y ratificado, el texto de éste se publica incorporén-
dose asi al sistema juridico interno.

b) Recepcién indirecta. Requiere, para la observancia general del tra-
tado en el territorio nacional, que su texto sea incorporado a un or-
denamiento legislativo.®

En México se aplica el método de incorporacién inmediata, ya que una
vez que un tratado internacional ha sido firmado por el presidente de la
Republica, aprobado por el Senado y publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracién, es de cumplimiento obligatorio en el dmbito juridico interno.

Este tema se relaciona de manera estrecha con las teorias monistas y
dualistas del derecho internacional que se refieren a la relacion existente
entre éste y el derecho interno. Las teorfas monistas sostienen que el derecho
interno se encuentra subordinado al derecho internacional (teorfas interna-
cionalistas) o viceversa (teorfas internistas). Por su parte, las teorias dualistas
aluden a que las normas del derecho internacional y del derecho interno
existen de manera separada y no generan efectos las unas sobre las
otras.¢

El derecho internacional no establece una postura sobre la forma de
recepciéon de las normas internacionales al derecho interno, por lo que

5 Cf. J. M. Saldafa Pérez, op. cit., pp 77-81; Roland Blank, “Tratados internacionales
de derechos humanos bajo el ordenamiento juridico aleman”, en lus et Praxis, afio 9, nim.
1, Chile, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridica y Sociales, 2003, pp. 25-28;
vid. capitulo “La recepcién del derecho internacional por el derecho interno. La préctica
internacional”; Manuel Becerra Ramirez, La recepcién del derecho internacional en el dere-
cho interno, México, UNAM, 2006, pp. 25y ss., donde el autor hace referencia a las doc-
trinas de recepcién y transformacién de los tratados internacionales en el derecho interno
que, grosso modo, corresponden a las expuestas en este trabajo.

¢ Vid. Mathhias Herdegen, Derecho internacional piblico, México, UNAM / Fundacién
Konrad Adenauer Stiftung, 2005, pp. 166-170; José A. Pastor Ridruejo, Curso de derecho
internacional publico y organizaciones internacionales, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2003, pp.

168-169.
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corresponde a cada Estado decidir si un instrumento internacional requeri-
rd o no un acto legislativo para su incorporacién. Tampoco hace alusién
alguna a la jerarquia de las normas internacionales dentro del marco juri-
dico nacional. No obstante, desde la perspectiva del derecho internacional
no se puede aducir el derecho interno, ni siquiera el constitucional para
justificar el incumplimiento de una obligacién internacional. Toda vez que
el principio pacta sunt servanda determina que todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, principio consagra-
do en el articulo 26 de la Convencién de Viena. Asimismo, el articulo 27
del Tratado de Tratados sefala que cuando se presente una contradiccién
entre el derecho interno y un tratado internacional, deberd prevalecer el
tratado. Para el derecho mexicano dicho principio podria implicar un pro-
blema, ya que nuestro Pacto Federal reconoce el principio de primacia
constitucional.’

I1l. La jerarquia de los tratados internacionales respecto
de las normas de derecho interno

En cuanto a la jerarquia de los tratados internacionales no hay una norma
constitucional que la regule, por lo que ha sido la jurisprudencia la que ha
fijado su valor. La Constitucién no establece un sistema de fuentes que re-
vele el lugar jerérquico que ocupa cada uno de los ordenamientos juridicos
que lo componen, por lo que ha recaido en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCIN) la tarea de interpretar el articulo 133 con el propési-
to de atribuirle un lugar a los tratados internacionales respecto de las leyes
federales.®

La jurisprudencia mds reciente se inclina por admitir la prevalencia de
un tratado internacional en que México es parte, sobre una ley interna, pero

7 José Luis Vallarta realiza una interesante reflexién respecto de este punto, al sefialar que
seguramente un juez mexicano frente a una contradiccién entre la Constitucién y un tratado
optaria por hacer prevalecer la Constitucién en su sentencia. En tanto que, sin duda alguna,
un tribunal internacional, frente a esa contradiccién, harfa prevalecer el tratado internacional.
Cf. José Luis Vallarta Marrén, Derecho internacional piblico, México, Porrta, 2007, p. 63.

8 Cf. Olga Sanchez Cordero, “Tratados internacionales y derecho familiar. Un acerca-
miento a la interpretacién judicial de la jerarquia de las normas y la aplicacién de los trata-
dos en el derecho familiar”, conferencia impartida el 9 de junio de 2000 en la Universidad
de Bonaterra, Aguascalientes, Aguascalientes, consultada en www.schn.gob.mx/Ministros/

oscgv/Conf/Conf-005.htm, el 25 de mayo de 2007.
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no siempre ha sido asi. A este respecto, el Alto Tribunal se ha pronunciado
en tres momentos: 1992, 1999 y 2007. En 1992, estableciendo que los
tratados internacionales no tienen mayor jerarquia que las leyes federales,
ni éstas sobre aquéllos, i.e., ambos se encuentran por debajo de la Consti-
tucion en el mismo rango, al tenor del siguiente rubro:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA MISMA JERARQUIA NOR-
MATIVA.?

EI 11 de mayo de 1999, el Pleno de la SCIN resolvié, por unanimidad
de 10 votos, el amparo en revision 1475/98, en el que se impugné la in-
constitucionalidad del articulo 68 de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado, que establece limitaciones a la libertad sindical, vio-
lando el derecho social de los trabajadores a la libre asociacién sindical,
protegido en el Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
que obliga a los Estados partes a no limitar dicho derecho. Al respecto, la
SCIJN emite una tesis aislada en la que considera que los tratados tienen
jerarquia superior, incluso frente a las leyes federales. De tal manera que
la jerarquia normativa de los tratados internacionales corresponde al se-
gundo nivel, inmediatamente después de la Constitucién y por encima de
las leyes federales, cambiando asf el criterio de las tesis anteriores, bajo el
siguiente rubro:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.'°

En las sesiones publicas ordinarias del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, celebradas los dias 12 y 13 de febrero de 2007, se
discutié nuevamente el tema de la posicién jerérquica de los tratados inter-
nacionales dentro del orden juridico nacional.'" En dichas sesiones, ademas

? Tesis del Pleno C/92, publicada en la Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién,
tomo 60, diciembre de 1992, p. 27. Amparo en revisiéon 206/91. Manuel Garcia Martinez.
30 de junio de 1992. Mayoria de 15 votos. Ponente: Victoria Adato Green. Secretario:
Sergio Pallares y Lara.

10 Tesis aislada ndm. LXXXVII/1999 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo X, noviem-
bre de 1999, p. 46.

" En algdn momento del debate se intentd incorporar el tema de la relacién jerdrquica
que existe entre los tratados internacionales y la constitucién; polémica reciente en nuestro
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del amparo en revisién 120/2002, promovido por Mc Cain México, S. A.
de C. V, se resolvieron los amparos en revision 1976/2003, 787/2004,
1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005,
2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo
directo en revisién 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular
correspondié a la interpretacién del articulo 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, a que se refiere esta tesis aislada.

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION
Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y
LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacién sistemdtica del articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de carécter nacional, integrado por la Constitucién Fede-
ral, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de
dicha interpretacién, armonizada con los principios de derecho internacio-
nal dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas
fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados inter-
nacionales se ubican jerdrquicamente abajo de la Constitucién Federal y
por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que
el Estado mexicano, al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales vy,
ademds, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional
consuetudinario pacta sunt servanda, contrae libremente obligaciones fren-
te a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocan-
do normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demds,
una responsabilidad de cardcter internacional.'?

pais —bdsicamente en el dmbito académico— especificamente en relacién con tratados en
materia de derechos fundamentales; sin embargo, las tesis emitidas no hacen referencia
alguna al respecto por no considerarse tema de la litis. Vid. “Contenido de la versién taqui-
gréfica de la sesidn publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
celebrada el lunes 12 de febrero de 2007 y el martes 13 de febrero de 2007”, consultada
en http://200.38.86.53/Portal SCIN/ActividadJur/Pleno/VerEstenograficas/, el 22 de mayo
de 2007.

12 Amparo en revisién 120/2002. Mc. Cain México, S. A. de C. V. 13 de febrero de
2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna
Ramos, José Fernando Franco Gonzdlez Salas, José de Jesus Gudifio Pelayo y Juan N. Silva
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La SCIN establece en la tesis aislada que antecede una distincién entre
leyes federales, generales y locales por lo que, en aras de la claridad, emite
otra tesis aislada respecto de la interpretacién del articulo 133 constitucional,
en lo que se refiere a las leyes generales, de la que destaca lo siguiente:

[...] debe entenderse que las leyes del Congreso de la Unién a las que se re-
fiere el articulo constitucional (133) no corresponden a las leyes federales, esto
es, a aquellas que regulan las atribuciones conferidas a determinados érganos
con el objeto de trascender Unicamente al dmbito federal, sino que se trata de
leyes generales que son aquellas que pueden incidir vdlidamente en todos los
4rdenes juridicos parciales que integran al Estado mexicano. |...] de tal mane-
ra que (las leyes generales) una vez promulgadas y publicadas, deberdn ser
aplicadas por las autoridades federales, locales, del Distrito Federal y munici-
pales.’

Esta tesis aislada es de destacarse, ya que anteriormente el Alto Tribunal,
al hacer referencia a la interpretacion del articulo 133 de nuestra Carta
Magna, no habia sefialado de manera clara lo que debe entenderse por
leyes generales, lo cual se prestaba a mds confusién atn respecto del nivel
que deben ocupar ante las leyes los tratados internacionales.

Actualmente no existe controversia alguna en la SCJN sobre la prima-
cia de la Constitucién en el sistema juridico mexicano. Por lo que toca a la
jerarquia de los tratados, aun cuando la Suprema Corte ha dictado que se
encuentran por encima de las leyes generales, federales y locales, no ha
logrado todavia una postura uniforme sobre el punto, ya que como se pue-
de apreciar en las tesis anteriores hubo seis votos disidentes.

Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Casta-
fieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez. Tesis
aislada nom. IX/2007 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aprobada el
20 de marzo de 2007. México, Distrito Federal, consultada en http://www.scjn.gob.mx/
ius2006/, el 23 de mayo de 2007.

1% leyes Generales. Interpretacién del Articulo 133 Constitucional. Amparo en revisién
120/2002. Mc. Cain México, S. A. de C. V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos.
Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco
Gonzdlez Salas, José de Jests Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah
Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez. Tesis aislada ndm. VII/2007 del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aprobada el 20 de marzo de 2007. México,
Distrito Federal, consultada en http://www.scjn.gob.mx/ius2006/, el 23 de mayo de 2007.

195



http://www.scjn.gob.mx/ius2006
http:http://www.scjn.gob.mx
http:pales.13

IV. La primacia de los tratados a la luz
del derecho comparado

La jerarquia de los tratados internacionales y convenciones internacionales
en los sistemas juridicos del mundo es diversa y depende del nivel de jerar-
quia asignado por la interpretacién de los jueces y/o en las Constituciones
Politicas. La tendencia es que el primer caso se presenta preferentemente en
los paises de Europa del oeste, y el segundo caso en América Latina.

1. En Europa del oceste

Desde la Constitucién Politica de Weimar de 1919 se previé la primacia del
derecho internacional: las reglas de derecho internacional que sean gene-
ralmente reconocidas obligan como si fueran parte integrante del derecho
alemén del Reich (a. 40. de la C). Ya en la Constitucién de la Repiblica Fe-
deral de Alemania de 1949 (a. 25 de la C) y por la Corte Constitucional
Federal, acordé la primacia de los tratados sobre el derecho aleman pos-
terior (Resolucién del 9 de junio de 1971).

La Constitucién Politica ltaliana de 1948 considera que: “El orden juri-
dico italiano se integra de las reglas del derecho internacional generalmen-
te reconocidos (a. 10 de la C)”, mismas que les asigna la Corte Constitu-
cional, a partir del 8 de junio de 1984, supremacia sobre las leyes internas
expedidas.

En las Constituciones de diversos paises de Europa del oeste se estable-
ce que los tratados tienen autoridad superior a las leyes: Carta Magna
Portuguesa (a. 8 de la C. de 1976); Grecia (a. 28 de la C. de 1976); Paises
Bajos (a. 66 de la C.), y Francia (a. 55 de la C.), entre otros.

En Luxemburgo, la Corte Superior de Justicia resolvié desde el 14 de
julio de 1954 la primacia del orden juridico internacional sobre las normas
juridicas internas posteriores.

En Bélgica, la Corte de Casacién sefala la supremacia de los tratados:

[...] laregla establecida por el tratado debe prevalecer: la superioridad de éste
resulta de la naturaleza misma del derecho internacional convencional...

[...] los tratados creados por el derecho comunitario han instaurado un nuevo
orden juridico en beneficio de los Estados miembros que han limitado el ejer-
cicio de sus poderes soberanos, en los dominios que estos tratados determi-
nen... (resoluciéon del 27 de mayo de 1971).
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Dicha Corte inspiré esta Gran Sentencia, en la argumentacién esgrimi-
da por el procurador general belga, Ganshof van der Meersch, al afirmar
de manera contundente que: “Negar la superioridad de la norma interna-
cional se convierte en negar su existencia”.

En Francia, el Consejo Constitucional considera que la supremacia de
los tratados sobre las leyes en los siguientes términos:

[...] presenta un cardcter a la vez relativo y contingente. .. por estar sometido a
un campo de aplicacién del tratado, y subordinado a una condicién de reci-
procidad donde la realizacién puede variar segin el comportamiento del o de
los Estados firmante de un tratado, y el momento en que debe apreciarse el
respeto de esa condicién (Decisién nim. 74-54 del 15 de enero de 1975, re-
lativa constitucionalidad de la Ley de Interrupcién Voluntaria del Embarazo).

La Corte de Casacién de Francia proclamé recientemente, sin ambigie-
dades, la superioridad de los tratados sobre las leyes posteriores: “instituye
un orden juridico propio e integrado al de los Estados miembros” (Decisién
del 24 de mayo de 1975, Societé des Cafés Jacques Vabre).

La Corte Europea de justicia de la Comunidad Europea es “garante de
los tratados”, al considerar que los Estados no pueden, para defender o
justificar la infraccién a un tratado, referir reglamentos, prdctica juridica
o circunstancia de su ordenamiento juridico interior. La jurisprudencia de este
alto tribunal dice asi: “15 [...] la transposicién en derecho interno de una
directiva (del Consejo de la Comunidad Econémica Europea) no exige
necesariamente copia formal y textual de sus disposiciones en una disposi-
cién legal expresa y especifica, pero puede en funcién de su contenido,
satisfacer un contenido juridico general...” (Asunto C-361/88 TA-Luft, Rep.
1991, p. 1-2567).

2. En América Latina

Aunque en la Constitucién Politica de Argentina les da a los tratados el nivel
de jerarquia inmediato superior con respecto a las leyes nacionales, y a
algunos tratados especificos les asigna jerarquia constitucional,'* la Corte

'* La Constitucién politica de la Repblica Argentina, dice asi: “Corresponde al Con-
greso:
22....] Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
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Suprema de Argentina estipula la primacia de los tratados de la siguiente
forma:

[...] la necesaria aplicacién del art. 27 de la Convencién de Viena impone a
los 6rganos del Estado argentino asignar primacia del tratado ante un eventual
conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omisién del dictar
disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado
internacional en los términos del citado art. 27...

[...] debe tenerse presente que cuando la nacién ratifica un tratado que firmé
con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus érganos administra-
tivos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple,
siempre que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales su-
puestos de hecho que hagan posible su aplicacién de la realidad en la que
puede operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba esta-
blecer el Congreso.'”

Este criterio no siempre fue el mismo, sino que es producto de un pro-
ceso de modificacién de diversos criterios jurisprudenciales, pues de con-
formidad al texto de la Constitucion 1853/60, la Corte Suprema de Justicia
sostuvo constantemente la supremacia de la Constitucién sobre los tratados,
como asf también la paridad de jerarquia juridica entre éstos y las leyes,
salvo a partir de 1992 en que otorgé prioridad a los Tratados de Derechos
Humanos sobre las Leyes. Pero el cambio fundamental se produce en el
orden juridico argentino a partir de la reforma Constitucional de 1994, en
los términos siguientes: se receptaron nuevos derechos y garantias; por el
articulo 75, inc. 22, de su Carta Fundamental, se incorporaron con jerarquia

el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional so-
bre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerar-
quia constitucional, no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitu-
cién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Sélo podrén ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacio-
nal, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara para gozar de jerarquia constitucional (a. 72 inciso 22 de la C.).

15 CSIN E. 64. XXIIl “Ekmekdjian, Miguel Angel C. Sofovich, Gerardo y otros”, sent. Del

7/7/92 (La Ley, 1992-C, 543).
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constitucional 10 tratados de derechos humanos, y se les otorgé la prima-
cia de los tratados sobre las leyes; por el mismo articulo 75, pero del inc. 24
de su Carta Fundamental, se prevé la posibilidad de tratados de integracion
que deleguen competencias y jurisdicciéon a organizaciones supraestatales;
y la Corte Suprema ha reconocido expresamente la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la interpretacién y aplicacion de
la Convencién Americana y ha declarado que su jurisprudencia debe servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales. '

El caso de la Constitucién Politica de Perd es muy interesante, ya que en
1979, en el articulo 105 de su Constitucién Politica, le daba a los tratados
de derechos humanos la misma jerarquia que la Constituciéon Politica, en
los términos siguientes: “Los preceptos contenidos en los tratados relativos
a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modi-
ficados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la Constitu-
cién”.

Pero dicha asimilacién de los tratados de derechos humanos a la Cons-
titucién Politica de PerG se modificé en 1993, al reformar dos disposiciones
constitucionales:

Disposiciones finales y transitorias.

Cuarta. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitu-
cién reconoce se inferpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Perd.

El articulo 56 dispone que:

Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacién por
el presidente de la Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:

1. Derechos humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.
3. Defensa nacional

4. Obligaciones financieras del Estado.

[.]

16 Ricardo Haro, “Los derechos humanos y los tratados que los contienen en el derecho
constitucional y la jurisprudencia argentinos”, en Lexis, Universidad de Talca, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales Argentina, 2008, p. 2.



http:convencionales.16

En la Constitucién vigente de Chile de 1980 (a. 50 de la C.) no se ex-
presa el nivel de jerarquia de los Tratados con respecto al derecho interno.
El Tribunal Constitucional se pronuncié en relacién con la jerarquia de nor-
mas, de la siguiente manera:

28) Que la prevalencia, en el orden interno de los preceptos constitucionales
sobre las disposiciones de un tratado resulta del todo consecuente con el sis-
tema juridico, ya que la interpretacién contraria significaria permitir la reforma
de la Carta Fundamental, por un modo distinto del establecido en sus articulo
116 al 118. De alli que dicha prevalencia, tanto en la doctrina nacional como
extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo en aquellos casos excepcio-
nalisimos en que la propia preceptiva constitucional respectiva establezca lo
contrario (Rol. nim. 46).

Pero en 1989 se realizé una reforma constitucional al inciso 20. del
articulo 50. de la Constitucién Politica de Chile al otorgarle a los tratados
sobre derechos humanos la calidad de constitucién en sentido material. En
el mismo afio se reformé el articulo 50 de la Carta Fundamental de Chile
en los términos siguientes: “El ejercicio de la soberania reconoce como li-
mitacién el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como en los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

La supremacia de los tratados sobre el derecho interno es reconocida
por el Constituyente Permanente en sus Cartas Magnas siguientes:

1) Constitucién Politica de Colombia de 1991.17
2) Constitucién Politica de Honduras de 1982.18

17 La Constitucion de Colombia dice ast:
Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el
respefo a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios
del derecho internacional aceptados por Colombia (a. 9 de la C.).

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia (a. 93 de la C.).

18 En caso de conflicto entre el tratado o convencién y la ley prevalecerd el primero (a.
18 dela C.).
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3) Constitucién Politica del Salvador de 1983.17

4) Constitucién Politica de Paraguay de 1992.2°

5) Constitucién Politica de Guatemala de 1985,%' se afirma la preemi-
nencia de los tratados en materia de derechos humanos sobre el
derecho interno.

En el caso de otros Estados no se sefiala la jerarquia de los tratados con
respecto a las demds leyes o simplemente le dan el mismo nivel de jerarquia
a los tratados que el de las leyes, en los términos siguientes:

1) La Constitucién Politica de Panamd de 1972-1983, afirma que la
Republica acatard los tratados.??

2) La Constitucién Politica de Ecuador de 1978, que el derecho interna-
cional norma la conducta de los Estados.??

3) El caso de la Constitucién Politica de Venezuela es distinto, pues no
estable jerarquia, al sefalar en su articulo 124 que los que los tra-
tados y convenios internacionales celebrados por el Ejecutivo nacio-

1% Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con or-
ganismos infernacionales constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme
a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucién.

La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador.
En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado (a. 144 de la C.).

20 g ley suprema de la Repiblica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y
acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el de-
recho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado... (a. 137 de la C.).

Asimismo, el articulo 142 de la misma Carta Fundamental sefala lo siguiente: “Los
tratados internacionales relativos a los derechos humanos no podran ser denunciados sino
por los procedimientos que rigen para la enmienda de esta Constitucién”.

21 El articulo 46 de la Constituciéon Politica de Guatemala de 1985 establece lo siguien-
te: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

22 La RepUblica de Panamd acata las normas del Derecho Internacional (a. 4 de la C.).

23 E| Estado Ecuatoriano... declara que el derecho internacional es norma de conducta
de los Estados en sus relaciones reciprocas. Propugna también la comunidad internacional,
asi como la estabilidad y fortalecimiento de sus organismos y, dentro de ello, la integracién
iberoamericana, como sistema eficaz para alcanzar el desarrollo de la comunidad de pueblos
unidos por vinculos de solidaridad, nacidos de la identidad de origen y cultura.

El Ecuador podrd formar, con uno o mds Estados, asociaciones para la promocién y
defensa de los intereses nacionales y comunitarios. (a. 3 de la C.).
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nal deberdn ser aprobados mediante ley especial para que tengan
validez. Esto es, el nivel de los instrumentos internacionales, es el de
una ley.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos esté facultada para dar
opiniones, a peticién de un Estado miembro, acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos internacionales (a.
64.2 de la Convencién Americana de derechos Humanos), misma que la
interpreta en el siguiente sentido:

[...] para asesorar y ayudar a los Estados miembros y los 6rganos de la OEA
para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales
en la materia
[...] funcién que tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obliga-
ciones internacionales de los Estados miembros

Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho
interno. Estas reglas pueden considerarse como principios generales del dere-
cho y han sido aplicadas aun tratdndose de disposiciones de cardcter consti-
tucional, por la Corte Permanente de justicia Internacional y la Corte Interna-
cional de Justicia (Caso de Comunidades Greco-Bulgaras (1930), serie B, ndm.
17, p. 32; Caso de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, nim. 44,
p. 24; Caso de las Zonas libres (1932), Series A/B, nim. 46, p. 167 aplicabi-
lidad de la obligacién de arbitrar bajo el Convenio de la Sede de las Naciones
Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988) 12 A31-2, pdrr. 47). (Responsabi-
lidad Internacional por expedicién y aplicacién de Leyes violatorias de la Con-
vencién, Opinién Consultiva 9C-14, 94, del 9 de diciembre de 1994, Corte
IDH, ndm. 14 (1994)).

V. Reflexiones finales

1) La tendencia es que en la mayoria de los Estados analizados la jerar-
quia superior se reconoce a las Constituciones. Asimismo, la jerarquia
de los tratados es sefialada por las Constituciones Politicas en Amé-
rica Latina y por los jueces en Europa del oeste. Ademds, la tendencia
es que los tratados tienen jerarquia superior a las leyes nacionales.
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2) Podemos observar que el tratamiento que se da a los derechos hu-

manos es de supremacia, ya que no se compara con ofras materias.
Existen Estados que han establecido la supremacia de los derechos
humanos ya sea al nivel de las mismas Cartas Fundamentales, a
partir de un nimero determinado de instrumentos internacionales o
de ciertos derechos humanos que tienen dicha supremacia. Otros de
manera general establecen simplemente la supremacia de los trata-
dos sobre las leyes internas.

3) La modificaciones de criterios jurisprudenciales, de 1992 a 1999,

sobre la jerarquia de los tratados, sostenidas por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, sigue la tendencia de los tribunales consti-
tucionales de Europa del oeste y de las Constituciones latinoameri-
canas. El criterio jurisprudencial de 2007 amplia la supremacia de
los tratados no solamente respecto de las leyes federales y locales,
sino también de las leyes generales.
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La prision vitalicia no constituye una pena
inusitada de las prohibidas por el articulo
22 constitucional

Maria Elena Lugo Garfias*

SUMARIO: |. Antecedentes Il. Argumentos discernidos por el Cuarto Tribunal. Ill. Argu-
mentos considerados por el Primer Tribunal. IV. Contenido de la solicitud de modifica-
cién de las jurisprudencias p./j.127/2001 y p./j.125/2001. V. Sintesis de la tesis ju-
risprudencial y la ejecutoria. VI. Elementos a considerar para solicitar una nueva
modificacién del criterio jurisprudencial. VII. Conclusién.

Rubro: PRISION VITALICIA. NO CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS
POR EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS.

Localizacién: novena época; instancia: Pleno; fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo: XXIII, febrero de 2006, pagina: 6, tesis:
P/J.1/2006, jurisprudencia, materia(s): Constitucional, Penal.

Ejecutoria: Solicitud de Modificacién de Jurisprudencia 2/2005-PL.

Localizacién: novena época; instancia: Pleno; fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo: XXIII, mayo de 2006, p. 339.

I. Antecedentes

l interés de precisar si la prisién vitalicia o cadena perpetua son penas

inusitadas se deriva de la prohibicién de estas Gltimas por el articulo

22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y

que ha llevado a su interpretacién, en los casos de extradicién a un pais que
incluye la privacién de la libertad de por vida en su catdlogo de penas.

En este sentido, el criterio inmediato anterior de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién en pleno se pronuncié de forma contraria a la tesis

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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jurisprudencial y a la ejecutoria en comento, ya que si se consideraba a la
prisién vitalicia como una pena inusitada y por tanto de las prohibidas por
el articulo 22 Constitucional.

Rubro: PRISION VITALICIA. CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS POR
EL ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL.

Localizacién: novena época; instancia: Pleno; fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo: XIV, octubre de 2001, pdgina: 15, tesis:
P/J.127/2001, jurisprudencia, materia(s): Constitucional, Penal.

Rubro: EXTRADICION. LA PENA DE PRISION VITALICIA. CONSTITUYE UNA PENA INUSI-
TADA PROHIBIDA POR EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANQS, POR LO QUE PARA QUE SE TRAMITE AQUELLA, EL ESTADO SOLICI-
TANTE DEBE COMPROMETERSE A NO APLICARLA O A IMPONER UNA MENOR QUE FIJE SU
LEGISLACION.

Localizacién: novena época; instancia: Pleno; fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo: XIV, octubre de 2001, pdgina: 13, tesis:
P/J.125/2001, jurisprudencia, materia(s): Constitucional, Penal.

Esa postura se generd de la contradiccion de tesis 11/2001 entre los
criterios sustentados por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal y el
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal, ambos del Primer Circuito, los
tribunales que entraron en contradiccién examinaron especificamente si
para los efectos establecidos en el articulo 10, fraccién V, de la Ley de Ex-
tradicién Internacional, la pena prevista en la legislacion estadounidense
para los delitos imputados [prisién vitalicia] a los reclamados es una pena
prohibida por el articulo 22 de la Constitucién Federal, particularmente si
es una pena inusitada.

I1. Argumentos discernidos por el Cuarto Tribunal

[...] Atento la normatividad resefada, apareciendo que la imposicién de la
pena de prision vitalicia tiene la naturaleza de trascendental e inusitada, ca-
racteristicas precisamente proscritas en el sistema juridico mexicano y contem-
pladas a nivel de garantia individual, conforme a lo dispuesto en el articulo 22
de la Constituciéon Federal, en consecuencia, se hace patente que la autoridad
responsable denominada secretario de Relaciones Exteriores, debié atender
las prevenciones de la Ley de Extradicién Internacional contenidas en el articu-
lo 10, fraccién V...
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I1l. Argumentos considerados por el Primer Tribunal

[...] debe sefalarse que la pena que refiere el revisionista le resulta aplicable
por los delitos que se le imputan, consistente en la cadena perpetua, no encua-
dra en ninguna de las hipdtesis a que se refiere el articulo 22 de la Constitucién
Federal, pues esa sancién en realidad es una pena privativa de libertad...
puesto que la pena de prisién si se encuentra prevista por la legislacién mexi-
canay, de conformidad con la fraccién V del articulo 10 de la Ley de Extradicién
Internacional...

Continta el razonamiento con los siguientes elementos:

1. La prisién vitalicia es una pena de prisién, que si esta contemplada
por la legislacién mexicana.

2. La prisién vitalicia es usual en Estados Unidos y no se contempla como
inusitada, ademds de que existe la figura de modificacién de senten-
cia en caso de acumulacién de penas.

3. La readaptacién social establecida en el articulo 18 no es un principio
absoluto y fin que deban contener todas las penas, tan es asi que el
articulo 22 constitucional mexicano contempla a la pena de muerte
como pena.

4. Por principio légico-juridico, si se contempla la pena de muerte deben
contemplarse penas menores como lo seria la prisién vitalicia.

5. De facto por los periodos de las penas asignadas a responsables de
conductas ilicitas en México, o por las asignadas cuando ya tienen
40 o 50 afos, podria considerarse que se frata de prisiones vitalicias
usuales y no inusitadas.

6. El Estatuto de la Corte Penal Internacional, en su articulo 77, contem-
pla la prisién a perpetuidad para los delitos de genocidio, de lesa
humanidad, de guerra y de agresion.

7. No son inusitadas porque no buscan causar un dolor o alteracién
fisica en el condenado.

Argumentos sefalados en el considerando séptimo:

1. El articulo 18 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos establece la garantia individual de la readaptacién social del
delincuente y los medios para alcanzarla, regulando el sistema penal
mexicano.
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2.

El articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece la garantia individual consistente en la prohi-
bicién de imponer penas que importen un maltrato ejercido de
modo directo sobre el cuerpo, que indefectiblemente causan dolor,
precisado como la mutilacién, infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento, las penas inusitadas y trascendentales, las cua-
les constituyen la razén directa del movimiento humanizador del
derecho penal.

. Se revisa el antecedente histérico y la propuesta de Carranza para

el articulo 18; fue en el sentido de que se adoptara el sistema mo-
derno, las colonias penales, las colonias agricolas, en manos de
médicos y de profesores, con objeto de estudiar las condiciones
de cada individuo, de estudiar cada caso, y puedan de esa manera
hacer de aquel individuo un hombre Util para que el gobierno pue-
da devolverlo a la sociedad.

. Respecto del mismo articulo 18, la organizacién del sistema peni-

tenciario de un Estado no es un fin en si mismo, sino el medio para
lograr la readaptacién social de quienes quedan sujetos a dicho
sistema.

. Enla actualidad las legislaciones mds avanzadas reconocen, ya no

la imputabilidad basada en el libre albedrio y la culpabilidad moral,
sino la responsabilidad social derivada del determinismo y la temi-
bilidad del delincuente, de lo que resulta que los fines esenciales de
la pena son la defensa social y la regeneracién del sentenciado.

. Entérminos del discurso constitucional, como expresién de la sobe-

rania popular, el fin Oltimo de la pena de prisién debe ser lograr la
readaptacién social del individuo a través de un sistema de penas
humanas y justas.

. Asi, por “pena inusitada”, en su acepcién constitucional, debe en-

tenderse aquella que ha sido abolida porinhumana, cruel, infaman-
te y excesiva o porque no corresponde a los fines que persigue la
penalidad.

. Por pena inusitada no sélo se entiende aquellas que importan un

maltrato ejercido de modo directo sobre el cuerpo y que causan
dolor, sino todas aquellas penas no humanitarias, crueles y excesi-
vas que al ser desproporcionadas se alejan de los fines de la pena-

lidad.

. La prisién vitalicia o cadena perpetua es inusitada y, por tanto, pro-

hibida por el articulo 22 constitucional, en virtud de que en la legis-
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lacién mexicana la pena de prisién siempre ha tenido un limite
determinado, por estimarse que cuando es de por vida es inhuma-
na, cruel, infamante, excesiva y se aparta de la finalidad esencial
de la pena establecida en el articulo 18 del propio ordenamiento,
que es la readaptacion social del delincuente.

10. Una pena inusitada se encuentra prohibida y choca con el sentir de
una colectividad; situacién que ocurre con la prisién vitalicia, en
tanto que siendo la legislaciéon la expresion de la voluntad de los
ciudadanos, y no se ha establecido la prisién vitalicia en el Cédigo
Penal, es voluntad de la ciudadania que la misma no esté prevista.

11.En cuanto a los limites del ius puniendi, la prisién perpetua los ex-
tralimita, en especifico, el referente al principio de dignidad de la
persona, que se iguala a la humanidad de la pena, pues dicha pena
no es de ninguna manera una punibilidad humanizada, ya que no
cumple con el principio de incolumidad de la persona; el trato hu-
manizado se ha entendido como el orientado a la reincorporacién
social de la persona.

Por lo que se resolvié considerar a la prisién vitalicia como pena inusi-
tada.

IV. Contenido de la solicitud de modificacion
de las jurisprudencias p./j.127/2001 y p./j.125/2001

La modificacién de criterios pretendida versa exclusivamente sobre los temas
debatidos en la contradiccion de su origen, a saber, si la prision vitalicia
constituye o no una pena inusitada de las prohibidas por la Carta Magnay,
como consecuencia, si en términos de lo previsto en la fraccién V del articu-
lo 10 de la Ley de Extradicién Internacional, el Estado que formule una so-
licitud de extradicién debe comprometerse a no aplicar dicha pena o impo-
ner una menor, sin que en el caso se incluyan elementos nuevos o ajenos a
los temas que fueron materia de la contradiccién.

V. Sintesis de la tesis jurisprudencial y la ejecutoria

Por su parte, la tesis jurisprudencial y la ejecutoria en comento nos aportan
la siguiente argumentacién:
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Toda vez que se solicité la modificacién de las jurisprudencias P/J.127/2001 y
P/J.125/2001, originadas por la contradiccién de tesis 11/2001-PL, que son
las mencionadas en el apartado de antecedentes, formdndose el expediente
numero 2/2005-PL y considerando que hay una tesis derivada de la accién de
inconstitucionalidad 20/2003 en sentido contrario a las que se pide modificar,

adoptada por el Tribunal en Pleno con mayoria de seis votos contra cinco, que
conforme a lo establecido en los articulos 73 y 43 de la Ley Reglamentaria de
las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se requieren cuando menos ocho votos para que las razones
contenidas en las consideraciones precedentes sean obligatorias para todos los
tribunales, de tal suerte que la aplicacion del nuevo criterio se encuentra cons-
trefido a la accién de inconstitucionalidad, lo que constituye su justificacion.

Se revisa la argumentacién de la Ejecutoria e inicia mencionando que
en la argumentacién de la contradiccién de tesis la razén toral que se tuvo en
cuenta para resolver que la prisién vitalicia o de cadena perpetua es incons-
titucional fue el considerar que constituye una pena inusitada prohibida por
el articulo 22 de la Constitucion General de la Republica, en correlacion
con el diverso articulo 18 de la propia Carta Magna, pues, por una parte,
en la legislacion mexicana la pena de prisién siempre ha tenido un limite
determinado y, por otra, al tener como finalidad la readaptacién y reinte-
gracién del delincuente a la sociedad no cumpliria con los fines que persigue
la pena.

Presenta la siguiente exposicién y andlisis:

1. “[...El] fin primario [de la pena] es el restablecimiento del orden
externo en la sociedad” y no la resocializacion.

2. La reparacién consiste en el restablecimiento del orden y que lleva
implicita la resocializacion del reo, “pero difieren del concepto puro
de la enmienda, intimidacién o castigo que originalmente se con-
cibid, pues una cosa es inducir a un culpable a no delinquir mds y
ofra muy distinta el pretender hacerlo interiormente bueno...”

3. “La readaptacioén, la intimidacién y el castigo estdn implicitos en la
pena, pero si se pretendiera hacer de ellos un fin especial, la pena
y la funcién punitiva cambiarian de naturaleza”.

4. Para luego sefalar que “la pena constituye la autoconstatacion del
Estado”, ya que refleja la estructura de poder definida por la sobera-
nia popular, segun el articulo 39 de la Constitucién mexicana; en este
sentido dice que se debe atender a las garantias individuales, par-




10.

11.

12.

ticularmente las establecidas en los articulos 18, 19 y 20 constitucio-
nales, que regulan la pena de prisiéon y ofrecen dos resultados: la
segregacién del individuo y la readaptacion social del delincuente.

. De los articulos 20 y 22 la reparacién patrimonial de los dafos y al

estar prevista la pena de muerte, la eliminacion del delincuente.

. La pena que “en poco o en nada remedia el mal material del delito,

es remedio eficaz y Gnico del mal social que causa el delito... el fin
Ultimo de la pena es el bien social”.

. “La pena de prisién, como pena privativa de la libertad, constituye

el nucleo central del sistema punitivo de México, como se despren-
de de los diversos preceptos constitucionales transcritos anterior-
mente”.

. “La pena de prisién, en su concepto genérico, no es de aquellas

penas prohibidas en el articulo 22 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, toda vez que fue el propio Constituyen-
te quien la introdujo en nuestro sistema punitivo...”

. La pena de prisién vitalicia no desnaturaliza a la pena por la deno-

minacién, sigue siendo la restricciéon de la libertad locomotora, sélo
“que se encuentra referida al aspecto de su aplicacién, es decir,
hasta por el término de la vida del reo se aplicard una pena consti-
tucionalmente aceptada en México y en multiples sistemas punitivos
del mundo”.

“En principio, no puede considerarse que sélo por su duracién deba
calificarse de inusitada o trascendental y, consecuentemente, de las
prohibidas por el articulo 22 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos”.

La expresién inusitada no debe entenderse en su interpretacion
gramatical, sino de un contenido social, refiriéndose a la época en
que se realiza el andlisis, teniendo en cuenta el propésito del cons-
tituyente, que en el caso del articulo 22 constitucional no presenta
explicacion sobre lo que debiera entenderse por pena inusitada o
trascendental o bien el fin de su establecimiento, de lo que se de-
duce debe hacerse conforme a la época actual.

Luego recurre a diversas tesis y jurisprudencias de la Corte para
esclarecer que la concepcién sobre los términos inusitada y frascen-
dental se refieren a “una pena que se haya abolido por ser inhuma-
na, cruel o excesiva o por no corresponder a la finalidad que persi-
gue la pena o por dejarse al arbitrio de la autoridad judicial o
ejecutora su determinacién, al no estar prevista en la ley alguna pena
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14.

15.

18.

exactamente aplicable al delito de que se trate; o bien, que siendo
utilizada en determinado lugar no lo sea ya en los demds lugares,
por ser rechazado en la generalidad de los sistemas punitivos”.

. Por ¢ltimo invoca el articulo 10. de la Convencién contra la Tortura

y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; se infie-
re que pretendiendo relacionarla con la afectacién fisica, porque
no lo dice expresamente.

Concluye sefalando: de todo lo anterior se desprende que la acep-
cién de penainusitada a que se refiere el articulo 22 constitucional
debe constrefirse a tres supuestos:

a) Que tenga por objeto causar en el cuerpo del sentenciado un
dolor o alteracién fisica.

b) Que la pena sea excesiva en relacién con el delito cometido; que
no corresponda a la finalidad que persigue la pena, o que se deje
al arbitrio de la autoridad judicial o ejecutora su determinacién
por no encontrarse prevista en la ley alguna pena exactamente
aplicable al delito de que se trata.

c) Que siendo utilizada en determinado lugar no lo sea ya en los
demds lugares, por ser rechazada en la generalidad de los siste-
mas punitivos.

Finalmente, dice que el hecho de que la prisién vitalicia no refleje
la readaptacién de un sentenciado no significa que es una pena
inusitada, ya que la Constitucién mexicana no dice de manera ex-
presa que sea la Unica finalidad de la pena.

. La garantia que establece el articulo 18 de la Carta Magna consis-

te en “la obligacion, por parte del Estado, de brindarles los medios
necesarios para capacitarse y desarrollar un trabajo y recibir edu-
cacién, a fin de que a fravés de ellos se logre su readaptacién social;
y no asi establecer tal readaptacién como garantia individual de los
sentenciados”.

. Si se considerara a la readaptacién como garantia individual, se

“hubiera establecido las bases para que el sistema penitenciario
valorara el grado de readaptaciéon social logrado por cada reo, y
una vez alcanzado el idéneo tuviera derecho inmediato a su libera-
cién, por carecer ya de objeto su reclusién”.

Aln mds, refiere que de sostenerse que la readaptacién social es el
fin esencial de la pena, se estableceria un acceso directo a los me-
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dios para conseguir la readaptacion, es decir, el trabajo, la capaci-
tacién y la educacion, considerdndolo como una paradoja, cuando
los procesados y sentenciados podrian allegarse de ello y los mar-
ginados no, “sobre la base de que dicha garantia corresponde a
quienes sf han delinquido y se encuentran purgando una pena de
prision”.

Por lo que concluye que “la prisién vitalicia no constituye una pena
prohibida por el articulo 22 constitucional, que cuando se requiera una
extradicién y el delito que se impute al reclamado sea punible en la legisla-
cion del Estado solicitante hasta con pena de prisién vitalicia, no deberd
exigirsele que se comprometa a no imponerla o a aplicar una menor”.

V1. Elementos a considerar para solicitar una nueva
modificacién del criterio jurisprudencial

Al cambiar parte de la argumentacién utilizada en la ejecutoria en comen-
to serfa conveniente reconsiderar el criterio, de acuerdo con la situacién
social y juridica actual, tal y como se menciona en el razonamiento de la
ejecutoria que debe interpretarse al no contar con una explicaciéon respecto
de la inclusiéon del término pena inusitada en la exposicién de motivos del
articulo 22 constitucional.

Primero. (Teoria en los Cédigos Penales) Es importante referir que no
obstante que se menciona la teoria que influye al derecho penal del mo-
mento, especificamente por lo que hace al delito y a la pena, debe consi-
derarse el contexto en el que se han ido incluyendo las penas en los catdlo-
gos del los Cédigos Penales Federal y para el Distrito Federal en México y
las razones que hubo para ello, para establecer la evolucién en cuanto a su
valoracién y no sélo anclarse en la existencia de una punicién histérica como
la de muerte, cuando ya no es aplicada desde hace casi medio siglo.

En consecuencia, el Cédigo Penal de 1871, disefado bajo la teoria
clasica en la que el delito nace del libre albedrio, el sujeto de la pena es el
delito, es por retribucién y se considera un castigo al generarse una respon-
sabilidad moral,! por ello contemplaba la pena de muerte en el articulo 92,
fraccién X, el fin de la pena era la intimidacién.

! leyes penales mexicanas, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1979, 1. 1,
pp.2a17y68a74.
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El Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1929 siguié
la teoria de la escuela positiva para la elaboracién de su contenido, en la
cual se considera que el delito nace de factores fisicos, antropolégicos y
sociales, y al ser el delincuente el sujeto de la pena, él mismo tendrd una
responsabilidad social, entonces, el fin de la pena es la defensa y la
seguridad,? el articulo 69 que lista las penas ya no incluye a la de muerte,
sino el confinamiento, la segregacion, la relegacién y otras.

Por Gltimo, el Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fue-
ro Comun y para Toda la RepUblica en Materia del Fuero Federal de 1931
sigue una tendencia ecléctica, pragmatica y menos positivista, negando el
tipo criminal y poniendo mayor atencién a factores sociales; debe atender-
se al hombre y la pena se justifica con diversos conceptos, pero particular-
mente con la conservacién del orden social, entonces, el ejercicio de la
accién penal es un servicio publico, de seguridad y de orden,® aunque con
fines especificos, entre ellos, la disciplina social y la prevencién, establecien-
do su articulo 24 el catélogo que consideraba a la prisién, el confinamien-
to, la prohibiciéon de ir a lugar determinado y ofras.

En efecto, la pena de muerte fue prohibida para los delitos politicos
desde el Cédigo Penal de 1929, porque ya no se veia a la pena como una
retribucién, y poco a poco fue erradicandose del dmbito estatal, porque no
obstante que se sentenciaba, también se llegaban a conceder indultos y
conmutaciones y de la competencia militar, formalmente hasta el 2005,
pero desde 1961, afo en el que se ejecuté al Gltimo condenado, era con-
mutada por la prisién extraordinaria de 20 afios, de hecho prevista de tal
manera como la que se impondria cuando se sentenciara a la de muerte,
segun el articulo 130 del Cédigo de Justicia Militar.

Por lo anterior debe volver a actualizarse la jurisprudencia, ya que la
consideracién de que al haber pena de muerte puede haber prisién vitalicia
ya no es vélida, se prohibié de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos el 9 de diciembre de 2005 y se derogd del Codigo de Justicia
Militar el 2 de junio del mismo afio.

Segundo. (Humanizacién de las penas) Respecto del argumento de que
no son inusitadas porque no buscan causar un dolor o alteracién fisica en
el condenado, justamente el no causar dolor fisico se debe a la humaniza-
cién de la aplicacion de penas, porque ademds el contexto ya no es como
en otros tiempos de privacién de la libertad mientras se es juzgado para

2Vid., Leyes penales..., op. cit., t. 3, pp. 9a 17 y68 a 74.
S lbid., t. 3, pp. 289 a 304.
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terminar con una sentencia de muerte, ni fampoco someter a trabajos for-
zados a los prisioneros hasta el dia de su muerte por cubrir intereses econé-
micos, sino que al sustituir la pena capital con prisién, consecuentemente
viene la organizacién del sistema y el derecho penitenciario, la intervencién
de las consideraciones cientificas y teéricas, con lo que se crea un derecho
penal que incluye el trato humano y de esta forma se contribuye a alejar la
barbarie de la relacién entre seres humanos.

El Estado moderno, al introducir los derechos humanos como una de-
cision fundamental en las Constituciones, como en la Carta Magna Mexi-
cana, incluye la proteccién de los derechos de los detenidos, procesados y
sentenciados, que en primera instancia tiene que ver con el trato que se les
da y las condiciones en que son recluidos, asi como con la expediciéon de
leyes que contengan penas con carécter humano.

Ahora, la consideracién de que al no estar prohibida la prisién vitalicia
estd permitida, es incongruente con la garantia individual de que la pena
sea exactamente aplicable al delito que se trata, ademds de que la eficacia
de una pena no se desprende de lo estricto de la misma, sino de que ésta
sea aplicada, menos impunidad y menos corrupcién es parte del funciona-
miento del sistema.

Tercero. (Sobre la prisién) La argumentacién insiste en todo momento
en demostrar que la prisiéon es una punicién permitida en México y que por
ello no se contrapone con la vitalicia y, como ya se menciond, efectivamen-
te, la prisiéon ha sido contemplada por los catdlogos de penas en los tres
cédigos penales mexicanos y eso creo que no tendria discusién alguna, de
hecho, con la derogacién de la pena de muerte del Cédigo de Justicia
Militar y su prohibicién en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la pena consistente en privacién de la libertad se convierte en
la punicién mds gravosa en el sistema penal mexicano, pero lo que también
es cierto es que la prisién vitalicia nunca ha estado prevista por la legislacion
penal mexicana, como se puede observar en los cédigos penales de 1871,
el cual establecia entre sus penas la prisién ordinaria sin sefalar limite al-
gunoy la extraordinaria que era la que sustituia a la capital por 20 afios, el
de 1929° que dispuso la segregacion de uno a 20 afos y el de 1931¢ que
prevé limites a la prisiéon, como minimo de tres dias y como mdaximo 40
afos.

4Vid., articulos 130y 145, Leyes penales..., op. cit., t. 1, p. 389.
5Vid., articulo 105, Leyes penales..., op. cit., t. 3, p. 135.
6 Vid., articulo 25, ibid., p. 308.
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Cuarto. (Readaptacién social como fin de la pena) Ahora bien, el que
el articulo 18 de la Carta Fundamental mexicana no establezca expresa-
mente que la Unica finalidad de las penas en nuestro pais sea la readapta-
cién social o que el articulo 22 no disponga literalmente que la prisién vi-
talicia es una pena inusitada, no quiere decir que se pueden interpretar de
manera contraria, sino considerando los demds elementos que se han ido
aportando, como los antecedentes histéricos, la teoria, la consideracion de
humanidad, etcétera.

El criterio en la contradiccién de tesis fue asentar que la readaptacién
social constitufa una garantia individual y no obstante que la modificacién
sefialé que se iba a constrefir en determinar si la prisién vitalicia es una pena
inusitada, si sefiala que la readaptacién social no constituye una garantia.

Menciona que de considerarse como derechos el acceso al trabajo, a
la capacitacién y a la educacién como medios para conseguir la readapta-
cién social a los procesados y sentenciados dejaria indefensos a los margi-
nados, ya que establece que tales derechos serian exclusivos de tales sujetos,
lo que no es asi, por lo que habria que tener presente que tales derechos
estén previstos por la Ley Fundamental en los arficulos 30., 50. y 123 para
todo individuo, segin su propio articulo To.

El comentario acerca de que si el Unico fin de la pena fuera la readap-
tacion social se “hubiera establecido las bases para que el sistema peniten-
ciario valorara el grado de readaptacién social logrado por cada reo, y una
vez alcanzado el idéneo tuviera derecho inmediato a su liberacién, por
carecer ya de objeto su reclusién”, se vuelve a salir del contexto, ya que una
pena no se determina sélo en ese sentido sino como consecuencia propor-
cional al delito.

Quinto. (Prisién Vitalicia) También sefala que la circunstancia de la
denominacién de la pena como prision vitalicia no la desnaturaliza de la pri-
vacién de la libertad sino que se trata de una cuestion de aplicacién de por
vida y se considera que no sélo se trata de aplicacién, sino de una regresion
al permitir la posibilidad de sancién con una pena de prisién severa, cuan-
do en México la prisién vitalicia nunca ha existido.

Refiere que inusitada seria “una pena que se haya abolido por serinhu-
mana, cruel o excesiva [ya se menciond porqué no se considera humana]
o por no corresponder a la finalidad que persigue la pena [una de las fina-
lidades de la pena si es la readaptacion social, de hecho la argumentacién
de la ejecutoria refiere que es uno de los resultados de la punicién] o por
dejarse al arbitrio de la autoridad judicial o ejecutora su determinacién, al
no estar prevista en la ley alguna pena exactamente aplicable al delito de
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que se trate; [es el caso de la prisién vitalicia, no estd prevista especifica-
mente para ningUn delito en México, la pena de prisién maxima en el ém-
bito federal es de 60 afios de acuerdo con el articulo 25 del Cédigo Penal
Federal y de 70 afos en el Distrito Federal conforme al articulo 33 del c6-
digo Penal para el Distrito Federal y aunque estas Gltimas lo parecieran no
manejan dicha expresién que para los efectos de extradicion a paises en
donde se aplica conlleva consecuencias irreparables], o bien, que siendo
utilizada en determinado lugar no lo sea ya en los demds lugares, por ser
rechazado en la generalidad de los sistemas punitivos”, caso de la pena de
muerte, cuya evolucién para poder erradicarse del sistema de punicién en
el mundo ha sido lento, pero no quiere decir que porque se usa en otros
paises México deba retomarla.

En consecuencia, se habla de tres supuestos para considerar una pena
inusitada, primero, que cause una alteracién fisica, en el sentido de dolory
no el derivado de la mera privacion de la libertad, lo que no se da en el caso
de la prisién vitalicia; segundo, que sea excesiva, y como el pardmetro
mayor de comparacién ya no es la pena de muerte, sino la proporcionalidad
de acuerdo con el delito cometido, a los fines de la pena 'y a la humanidad de
la pena, no se encuentra prevista y por ello no es aplicable en México, pero
si extradita a un procesado o sentenciado a otro pais donde puede aplicér-
sele, se estard perdiendo de vista tal principio y constituird un exceso en la
punicién, y tercero, aln se utiliza en otros paises, pero ello no justifica que
se extradite a procesados y sentenciados a quienes puede aplicérseles si no
se solicita lo contrario, porque es comun, si en México nunca ha sido pre-
vista ni utilizada.

VII. Conclusiéon

Es necesario solicitar una nueva modificacién de criterio jurisprudencial
porque la situacién social y juridica actual cambié mientras se definia el
anterior, ademds de que es necesario tomar en cuenta las consideraciones
ya vertidas y de que la prisién vitalicia cumple con dos de los tres supuestos
para considerar inusitada una pena que la misma ejecutoria en comento
establecié.
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Alejandro ANAYA MUNOZ, Autonomia indigena,
gobernabilidad y legitimidad en México. La
legalizacién de usos y costumbres electorales
en Oaxaca, México, UIA / Plaza y Valdés,
2006, 176 pp.

n Oaxaca, entre 1995y 1998, se realizaron importantes reformas a la Cons-
titucién Politica y a las leyes reglamentarias locales en materia de derechos
humanos de los pueblos indigenas.

Desde el momento mismo en que fueron implementandose tales reformas,
surgieron las interpretaciones sobre las mismas. Una explicaciéon muy difundida
en esos afos era la de la existencia de un proyecto maestro, maniqueo, volunta-
rista, por parte del Estado mexicano, para probar hasta dénde llegaba la apertu-
ra de la llave del reconocimiento de la autonomia en una entidad federativa como
Oaxaca, para después probarla a nivel nacional. Cuando las reformas salieron
a la luz, varios de los movimientos indigenas mds radicales y sus intelectuales, las
vieron como un sefuelo. Afortunadamente a varios afios de distancia pareciera
ser que se aforan esos tiempos de concertacién, didlogo y de caminos comunes
que permitieron las reformas, en vez del clima de ingobernabilidad, represién y
de violacién de derechos humanos que imperd en esa entidad en 2006 y que
todavia se respira ahi.

El texto que hoy presentamos es uno de los primeros libros completos enca-
minados a explicar con bases histéricas y actuales las causas que llevaron a im-
plantar un sistema electoral local Unico en América Latina: el reconocimiento del
sistema de usos y costumbres en los procesos para elegir autoridades en la ma-
yorfa de las municipalidades del estado de Oaxaca y su aplicacién al lado de las
elecciones municipales bajo el sistema de competencia de partidos politicos en
ofro grupo de municipios. Este libro se construyé sobre los datos contenidos en la
tesis doctoral del autor.

2Por qué en Oaxaca y en 1995 se hicieron reformas en materia indigena?
2Cudles fueron los motivos2 &Se convencié la elite estatal de las virtudes de la
diversidad o de la justeza de las demandas indigenas por el reconocimiento y
derechos? 2O eran ofros motivos no en el lado de la ética, sino de la politica?
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Estas son algunas de las preguntas que Anaya se hace al principio de su texto.
Uno de los objetivos centrales del libro es del de identificar el papel que la lega-
lizacién de los usos y costumbres electorales han tenido en el desarrollo de pro-
cesos politicos mds amplios, en particular la continuacién la supremacia del PRI
y la preservacién de la estabilidad social y politica en Oaxaca, asi como el desa-
rrollo del proyecto de autonomia para los pueblos indigenas en el contexto del
aun incompleto proceso de democratizacién a nivel estatal.

Para explicar el contexto oaxaquefio se parte de la hipétesis de que por una
lado el PRI construyé su base de dominio en el pais con el apoyo mayoritario de
la poblacién, recurriendo a una represién selectiva, buscando siempre consolidar
una amplia base de consentimiento social: es decir, consoliddndose legitimamen-
te mds que a fravés del uso de la fuerza.

Alo largo de las décadas, sin embargo se daria, por una lado, una creciente
erosién de la legitimidad del PRI que resulté en la emergencia recurrente de retos
a su supremacia politica y, por el ofro, aparecerian esfuerzos del régimen por
restaurar las bases de su autoridad legitima y sobreponerse a esos retos, median-
te el reparto de una serie de bienes legitimantes (tangibles y simbdlicos). Todo esto
buscaba el mantenimiento de la gobernabilidad.

El primer capitulo del libro va precisamente encaminado a describir la erosién
de la legitimidad del PRIy las politicas disefiadas a nivel nacional para restaurar
esa legitimidad, a través de acciones para desarrollar el campo, abatir la pobre-
za, repartir la tierra, etcétera. Se trata del capitulo en donde el autor apuntala su
marco tedrico que pretende utilizar en el andlisis de la realidad oaxaquena.

Los capitulos 2 y 3 son una muy buena sintesis de tres o cuatro estudios mds
amplios realizados por investigadores oaxaquefos, que marcarian el proceso de
consolidacién de movilizaciones universitarias, laborales y campesinas en los afios
setentas y ochentas, y los inicios por la lucha por el poder municipal por parte de
la oposicién partidaria. Se marca el paso a movilizaciones indigenas cada vez
mds crecientes; la lucha por la tierra primero, la lucha por el poder municipal
luego y la lucha por la autodeterminacién posteriormente.

En el capitulo 4 es donde empezamos a tener ya el trabajo y la reflexién
propia del autor para poner a prueba sus propuestas. Estd dedicado a hacer una
répida revisién sobre lo que ha sido el proceso de debilitamiento del PRI a partir
de los afos setentas hasta el 2001. Muestra cémo hay una tendencia a la parti-
cipacién creciente de la oposicién en la distribucién de los votos, poco a poco de
participar en unos cudntos municipios, hasta llegar cada vez a més, y tener los
primeros triunfos opositores: Asuncién Tlacolulita y Juchitdn de Zaragoza a prin-
cipios de los afios ochentas, aunque con algunos antecedentes del PAN, del PPS
y del PARMEO en afos anteriores. Y esta tendencia es la que se apuntalard como
la principal causa (en el desarrollo que se hace de los otros capitulos) para que
el PRI haya decidido realizar las reformas que reconocen los usos y costumbres y
los derechos de los pueblos indigenas en esa entidad surefa.
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El capitulo cinco se apuntala en la explicacién del proceso de reconocimiento
de los usos y costumbres, como resultado de la necesidad del régimen oaxaque-
fio de garantizar, por un lado, la gobernabilidad del estado y, por el otro, evitar
la ingerencia de los partidos en los municipios de usos y costumbres (excluyendo la
participacién electoral de partidos en los mismos). Aunque esto desde una visién
global general puede ser cierto y sus razonamientos parecen légicos, merecen
algunos comentarios criticos.

El capitulo sexto describe el desarrollo de las diversas etapas que la politica
de reconocimiento a los usos y costumbres y a los derechos de los pueblos indi-
genas en los tres Gltimos periodos de gobierno de Heladio Ramirez, Diédoro
Carrasco y José Murat. El autor ve este proceso como producto de una estrategia
de largo alcance por parte del régimen oaxaquefio.

También se estudian las reformas constitucionales de 1990, la reforma al
cédigo electoral local en 1992 y otras disposiciones con relacién a los pueblos
indios realizados por parte de Heladio Ramirez Lopez; luego pasa por las reformas
indigenas de 1995, 1997 y se mete poco con las de 1998, que son fundamen-
tales pero que no han sido estudiadas a profundidad. Enseguida aborda la actitud
de José Murat frente a la reforma indigena federal de 2001, promoviendo su
rechazo en la legislatura local y en otros estados, y luego apoyando la controver-
sia constitucional que finalmente no fue aceptada por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién. Finaliza este capitulo haciendo algunas consideraciones con
relacién a los programas de desarrollo social, el combate a la pobreza, como
otras medidas que contribuyeron a la restauracién de la legitimidad en Oaxaca.

El capitulo se encamina a demostrar que parece ser cierto que la legalizacién
de los usos y costumbres eliminé la competencia partidista en més de 400 muni-
cipios, por lo que pareciera ser que se contuvo el avance de la oposicién en el
dmbito de las elecciones municipales.

Tomando como base las elecciones de diputados de 1995, 1998 y 2001,
afirma que el PRI continta siendo la fuerza electoral dominante en los municipios
de usos y costumbres y que ese porcentaje es mayor que en los municipios de
partidos: el porcentaje de municipios de usos y costumbres ganados por el PRI fue
de 87.8, 71.8 y 84.9 %; y en el segundo caso de 84.9; 71.7 y 83.6 %. Sin em-
bargo, lo cerrado de las cifras no permite una afirmacién tan concluyente como
la suscrita por Anaya.

En uno de sus cuadros, el nimero 5, se busca demostrar que los municipios
de usos y costumbres continan siendo més priistas que los municipios con com-
petencia de partidos. Sin embargo, los datos muestran lo contrario: el PRI pasa
de tener 81 % de votos en los municipios de usos y costumbres en 1992 al 57 %,
51 %y 54 % en 1995, 1998 y 2001. Igual baja del 66 % en los municipios de
partido en 1992, al 48 %, 45 % y 47 % en los mismos afos.

Sin embargo, a pesar de estos problemas con los cuadros, no cabe duda de
apoyar la afirmacién del autor cuando dice que el reconocimiento oficial de los
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usos y costumbres electorales no puede ser considerado como un cambio irrele-
vante. La legalizacién ha abierto més los espacios politicos para aquellos sectores
indigenas que han buscando construir su vida politica interna de manera auténo-
ma, lejos del control y la rectoria del PRI y segin sus propias prdcticas e institu-
ciones. Los ha dotado de bases juridicas mas sélidas para construir su proyecto
autonémico. Por lo que afirma que los resultados a lo mejor fueron més alld de
lo previsto por la elite de esos afios de 1995 a 1998.

Finalmente, el autor hace unas conclusiones en las que matiza con mayor
rigor algunas de las afirmaciones contenidas a lo largo de libro. Ya no sélo es
resultado de un plan maestro o una estrategia de mds alcance, sino que el reco-
nocimiento es inscrito en el proceso de la coyuntura regional de Oaxaca y nacio-
nal de México, en bisqueda de la gobernabilidad, pero cruzada por la emergen-
cia del movimiento indigena que al apuntalarse con las reformas permite
perspectivas mejores para la democratizacién de la sociedad regional.

Critica

La hipétesis de la vacunacién que sustenta una de las principales tesis del autor
me parece que merece una critica. La mayoria de los municipios en los que preva-
lecia el sistema de usos y costumbres estaban lejos de la competencia de partidos.
Luego entonces, la legalizacién del sistema de usos y costumbres puede explicarse
no sélo como una concesién por parte del régimen a los indigenas organizados,
sino también como un intento por detener el avance electoral de la oposicién en
las elecciones municipales mediante la proscripcién de la competencia partidaria.
Es decir, vacunar los 400 municipios que ain no habian sido contaminados por
la competencia partidaria. Esto lo hace el autor construyendo un indice de aso-
ciaciéon como prueba matemdtica de su afirmacion.

Sin embargo, la aplicacién del modelo de asociacién es tautolégica. La ma-
yor parte de los municipios (80 %) que habian tenido competencia de partido
fueron inscritos por el régimen de partidos; el 87 % de los que no habian tenido
competencia partidista fueron inscritos en los de usos y costumbres. Del total de
municipios de usos y costumbres inscritos finalmente, 95 % no habia tenido com-
petencia de partidos, y 60 % de los inscritos en el de partidos si la habian tenido.
La asociacién gama es de .9127. El autor se podria haber ahorrado este cuadro,
porque ése precisamente fue el criterio para integrar el catdlogo de usos y cos-
tumbres: los que no habian tenido competencia de partidos en elecciones recien-
tes se incorporaron en ese régimen y los que si la habian tenido, en el otro. No
es que no tuvieran interés los partidos de oposicién de competir en los municipios
de usos y costumbres antes de la reforma. Es que no tenfan cuadros y candidatos
en ellos.
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La forma en cémo quedé la reforma refleja las pugnas internas en la fraccién
parlamentaria del PRI. El proyecto inicial acordado fue retocado. Uno de los
puntos que quedé fuera de esa reforma fue el de prohibir que los ayuntamientos
de usos y costumbres no tuvieran filiacién partidista. No obstante, esta prohibicién
serfa evaluada, impulsada y aprobada por la legislatura local mdés adelante, en
1997.

Hace bien el autor en sefalar que la ruta del reconocimiento de derechos en
el caso del Oaxaca moderno parte del periodo de Heladio Ramirez Lépez cuando
reforma la constitucién en agosto de 1990. Sin embargo, se equivoca en el ba-
lance final que hace de esta reforma.

Lo trascendente de la reforma de 1990 es que se reconoce el tequio, las
lenguas indigenas, aunque no los pueblos indigenas. Y lo mds relevante es que
dispone que “en la ley se establecerd el respeto a las tradiciones y practicas de-
mocrdticas de las comunidades indigenas”. Pero este respeto no llega a estable-
cerse mds adelante, en 1992, cuando se reforma la ley electoral. En este ¢ltimo
afo se establece en el articulo 17.2 que “en los municipios que se rigen por el
principio de usos y costumbres, se estard a lo dispuesto por el articulo 25 consti-
tucional”. Es decir, en términos prdcticos se traté de una respuesta circular y sin
salida, sin aplicacién legal alguna en ese momento. Tendrian que venir en 1995
otras reformas para materializar esta afirmacién que quedaba sélo como decla-
racién en la constitucién local.

Por otra parte, y ésta es ofra de las criticas al libro, por el tipo de fuentes
utilizadas, se pierde precisién. Con una consulta detallada a la prensa en esa
época se habria percatado que la reforma de 1990, aunque se apuntalé en un
cierto nivel de consulta, no tuvo las condiciones de participacién social que la de
1995. Pasé sin mucha trascendencia de la opinién piblica y de los pueblos. Y
esto no es culpa del gobernador, sino de las propias condiciones de la coyuntura
regional y nacional de ese momento. Lo que si hay que reconocer es que la re-
forma de Ramirez Lopez se adelanté a la reforma federal de 1992 que reconocié
la composicién pluricultural de la nacién mexicana.

La misma critica debe hacerse a las fuentes utilizadas para analizar este pe-
riodo: no hay revisién de prensa, no se analizan las iniciativas de proyectos de ley
para ver cémo entran al Congreso local y cémo son aprobados y sus principales
argumentos se sustentan sobre todo en algunas entrevistas clave. El problema de
las entrevistas a actores politicos no cruzadas con otras fuentes de informacién es
que tienden a resaltar actitudes protagénicas de los entrevistados, y a confiarse
mucho en sus datos y memoria, lo cual lleva al autor a varios errores en sus afir-
maciones histéricas y a confundir nombres de varios actores politicos.

Sin lugar a dudas, y a pesar de las criticas anteriores, el libro es un aporte
para conocer ese importante periodo de la historia regional oaxaquefia, y por qué
no, de la nacional. Al comparar Chiapas con Oaxaca, dos estados en situaciones
de pobreza, marginacién y descontento frente al régimen, es decir, en los que la
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legitimidad del estado y del partido en el poder se habia deteriorado, encuentra
que tienen historias diferentes durante esos afios. En uno se da el alzamiento que
cuestiona el orden de cosas. En el ofro se avanza, no si conflictos ni contradiccio-
nes, por el terreno del acuerdo, el debate parlomentario, la negociacién y la
concertacién, para reconocer derechos.

Moisés Jaime BAILON CORRES
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH




Miguel ARTOLA, Constitucionalismo en la histo-
ria, Madrid, Critica, 2005, 312 pp.

I. Historia y Constitucion

| surgimiento de las constituciones modernas ha implicado una verdadera

revolucién en la historia del derecho. El cédigo del derecho piblico es el

contenedor del gran dique del ejercicio del poder: el principio de legalidad.
Esto es, en definitiva, el signo més visible de lo que la historiografia francesa
denominé Nuevo régimen. De la mano de lo anterior, el constitucionalismo mo-
derno también ha comprendido a las diversas definiciones de formas de gobierno
y de estado. Este fenémeno (el constitucionalismo), con un poco més de 200 afios
de existencia, se ha convertido en un objeto de estudio de tal complejidad que
en la historiografia juridica se ha generado una disciplina per se: la historia de
las constituciones. En este dmbito destacan los nombres de Maurizio Fioravanti,
Gustavo Zagrebelsky y Bartolomé Clavero. Las caracteristicas de la nueva discipli-
na consisten en no limitarse a una mera descripcién de los textos constitucionales
(o peor adn, en recopilarlos lisa y llanamente), mds bien, las miras deben enfo-
carse en un quehacer critico. Por consiguiente, se coincide con la historia del
pensamiento juridico, pero también con la semiética juridica y con la epistemo-
logfa garantista. Desde luego, el iushistoriador debe conservar su sano distancia-
miento con el objeto cognoscible y, por ende, debe practicar una visién obijetiva,
la propia que posee la sana temporalidad ante una materia de estudio contingen-
te en el tiempo y el espacio. Esto Gltimo es complejo, toda vez que el constitucio-
nalismo no es un fenémeno inmune al influjo ideolégico, politico, econémico e
incluso filoséfico. En efecto, nada tan préximo a lo denunciado por el alemén
LaSalle, ni qué decir de la pureza tan anhelada por el austriaco Kelsen. Las cons-
tituciones, al ser producto de la dialéctica politica, no quedan como leyes acéticas
y carentes de matices doctrinales. No obstante, la Gltima caracteristica de la his-
toriografia constitucional permite el andlisis institucional, de tal suerte que ya si-
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tuado el contexto de las ideas y las circunstancias, se puedan comprender las
facultades y competencias de los diversos érganos resultado de las decisiones
fundamentales del poder respectivo. Esto Gltimo nutre al derecho constitucional
comparado, pues la asimilacién de una figura juridica es mds eficaz si se rastrea
su génesis, asi como las razones de su eficacia —o de su fracaso. En este amplio
panorama se sitda el libro Constitucionalismo en la historia, del experimentado
historiador Miguel Artola (1923). La muy amplia obra del donostiarra ha profun-
dizado en el liberalismo espafiol, lo cual se ha reflejado en una impresionante
cultura en torno a las primeras constituciones modernas, y como éstas implicaban
una expresién de las ideas revolucionarias del siglo XVIII occidental, tanto en
América como en Europa. En virtud de ello, Constitucionalismo en la historia es
un trabajo sorprendente para el jurista, y a la vez, muy sugerente para el historia-
dor general, toda vez que trata a lo juridico con un gran respeto cientifico.

Il. El contrato social escrito

Miguel Artola parte de la premisa de que la constitucién moderna es la versién
escrita el contrato social pensado por Locke o Rousseau. Desde tal perspectiva, el
autor sostiene que con el surgimiento de tales documentos se generé una nueva
forma de gobernar, asf como de defender los derechos de los gobernados. Esto
Oltimo es el componente crucial del nuevo fenémeno. Sin embargo, no basta con
la garantia de las libertades individuales: “La participacién de los ciudadanos
es la gran novedad politica del constitucionalismo contempordneo”.! Esto en virtud
de que “de una u ofra forma, la Constitucién plantea una propuesta legitimadora
destinada a ganar la opinién de los ciudadanos para un determinado sistema
politico. La soberania nacional y la divisién de poderes requieren la identificacién
de los sujetos de los poderes y contribuyen a la legitimacién del sistema”.? De ahi
que el constitucionalismo sea un fenémeno dindmico, es decir, plenamente politi-
co. De entrada, conviene que la constitucién sea el producto de una asamblea
constituyente y que, a su vez, el pueblo decida su aplicacién a través de del refe-
réndum ciudadano, o bien del voto de las legislaturas locales en caso de mediar
un pacto federal (el autor de la obra en comento maneja un aparato casuistico
muy importante). En esto radica la gran diferencia con la forma de gobernar en el
Antiguo Régimen, en el que el gobernante imponia la ley, y en el mejor de los
casos, limitaba su poder mediante pactos, cartas o actos voluntarios. Para Artola,
desde que fue promulgada la Constitucién de New Jersey en 1776, muchos prin-
cipios de legalidad y seguridad juridicas fueron plasmados con un cardcter de
generalidad. En eso radica la trascendencia histérica de las constituciones moder-

! Miguel Artola, Constitucionalismo en la historia, Madrid, Critica, 2005, p. 9.
2 |dem.
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nas, en la seguridad juridica ganada por el principio de legalidad. Empero, la obra
en comento no se cifie al aspecto comentado. Ese es el punto de partida. El autor
desarrolla, a lo largo del texto, los elementos activos de una constitucién moderna,
los cuales, ademas de la legitimidad, son la soberania y la divisién de poderes, la
participacién y representacion y la responsabilidad de las autoridades.

I1l. Historia y aprendizaje

Decia Luis Sénchez Agesta que el derecho constitucional comparado dejaba de
ser sélo método, para tornarse en un medio de informacién de analogias y varie-
dades de las formas de organizacién politica y la defensa de los derechos.® Lo
mismo puede afirmarse de la historia constitucional. El estudio de constituciones,
aun de las pertenecientes al primigenio derecho moderno, permite gozar de una
posicién de aprendizaje de formas de organizacién politicas, asf como de la im-
plementacién de procedimientos y érganos destinados a la proteccién de los
derechos individuales y sociales. No es ya una historia para la mera erudicién de
fechas y sucesos, como tampoco lo es de meros textos. La historia constitucional
permite la determinacién de analogias reales —como decia Sdnchez Agesta— de
las constituciones. Es una historia abierta, sin embargo, especializada para los
juristas y politélogos. De la asimilacién de las aportaciones de cada texto depen-
derd una mejora en el proceso de disefio e ingenieria constitucionales. La obra
de Artola es una pieza muy importante en el todo del saber constitucional.

Rigoberto Gerardo ORTIZ TREVINO
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH

3 Luis Sanchez Agesta, Curso de derecho constitucional comparado, Madrid, Univer-
sidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, 1988, p.
22.







David RECONDO, La politica del gatopardo.
Multicuturalismo y democracia en Oaxaca,
México, CIESAS / CEMCA, 2007, 485 pp.

ste libro tiene como propésito central el andlisis de la génesis y los efectos

politicos que las reforma en materia de usos y costumbres electorales en el

estado de Oaxaca en los afos 1995 y 1997 han tenido para el estado de
Oaxaca, de manera particular, y para una perspectiva nacional desde una visién
mds amplia.

La publicacién se enmarca en ese largo debate que se dio a partir del recla-
mo del EZLN para otorgar autonomia a los pueblos indios de México después de
su alzamiento de 1994. Para la postura favorable al reconocimiento de la auto-
nomia y los usos y costumbres indigenas no puede mds que favorecer la expansién
de una democracia comunitaria a la que se considera superior a la que se da a
través de la competencia de partidos. Para sus detractores, por el contrario, el
reconocimiento de la autonomia y los usos y costumbres corre el riesgo de con-
ducir a una mayor segregacién de los pueblos indios, institucionalizar la discrimi-
nacién, incrementar la violencia y el conflicto étnicos.

El interés de un estudio de esta naturaleza deriva del reconocimiento de dos
puntos de partida. Por una parte, se traté de una reforma Unica en muchos sen-
tidos, pero representativa de una serie de politicas de reconocimiento que se han
ensayado en América Latina, que tiene una aplicacién concreta y que no se ha
reducido a una simple retérica y por ello puede permitir medir sus limites y con-
tradicciones. Y, en segundo lugar, una reforma como la emprendida en Oaxaca
permite ir més alld del tema de los derechos de las minorias o de los pueblos
autéctonos u originarios, y posibilita remitirnos a las transformaciones del sistema
politico mexicano en su conjunto y del tema de la democracia.

El libro se integra de ocho capitulos organizados en dos grandes apartados,
su introduccién, conclusiones y un epilogo que llega a los dramdticos aconteci-
mientos de 2006 en Oaxaca. El periodo estudiado abarca 1995 a 2006, aunque
para cimentar su argumentacién el autor tiene que repasar parte de la historia del
siglo XX oaxaquefo.
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La primera parte: la crisis de la comunidad revolucionaria institucional, que va
del capitulo 1 a 4, analiza las condiciones locales y de coyuntura nacional que
llevaron a la reforma electoral que reconocié y normé el sistema electoral de usos
y costumbres en 412 (luego 418) municipios oaxaquefios en 1998.

En los capitulos de este apartado el autor analiza cémo fue que se cons-
truyd un pacto clientelar entre el partido hegeménico que surgié de la revolucién
mexicana y las comunidades indigenas. Esto permitié que el partido en el poder
tuviera el respaldo politico de los pueblos indios a cambio de respetarles sus
procedimientos tradicionales para la eleccién de sus autoridades locales, ast
como la reproduccién de formas regionales y locales de intermediacién politi-
ca a través del sistemas de cacicazgo que apuntalaban el orden regional y
nacional, pero que al mismo tiempo reproducian formas de autonomfa politica
de las comunidades. Este pacto empezaria a entrar en crisis en los afos seten-
tas, cuando surge en las comunidades indigenas una elite indigena escolariza-
day bicultural que cuestiona la dominacién caciquil y el orden nacional popu-
lista.

Enseguida, el autor analiza cémo el cuestionamiento del sistema de domina-
cién que el PRIy el gobierno impusieron durante décadas se expresa en un pro-
greso constante de la oposicién en el plano municipal a partir de los afios ochen-
tas, principalmente en ciudades pequefas y medias. Las fracturas al interior del
PRIy la aparicién de organizaciones independientes irdn poco a poco generando
conflictos mds constantes en las elecciones municipales de los afios ochentas y
noventas y el fortalecimiento de la oposicién.

Esta situacién local y el peligro de contagio que representaba la rebelién
zapatista llevarian a la decisién del gobierno de Oaxaca a legalizar el sistema de
elecciones municipales por usos y costumbres en 1995, que data de varios siglos
de existencia, y luego a prohibir la filiacién partidista de los ayuntamientos inte-
grados por este procedimiento, dos afos més tarde.

Sin embargo, a diferencia de otros trabajos que establecen una explicacién
instrumental, manipuladora y maniquea de la reforma, o sélo con objeto de pro-
ducir legitimidad o estabilidad, el libro de Recondo viene a darmos una luz més
diéfana para entender el proceso vivido en Oaxaca en esos afios.

Como ofros trabajos escritos sobre el tema oaxaquefio, La politica del gato-
pardo. Multicuturalismo y democracia en Oaxaca tiene acceso a la mayor parte
de los trabajos ya escritos en la materia. Pero a diferencia de otros estudios re-
cientes, el que resefiamos destaca sobre todo porque fue realizado durante diver-
sas etapas de trabajo de campo y de recopilacién de datos hemerogrdficos, en-
trevistas a actores politicos, intelectuales, dirigentes, etcétera, y durante el periodo
en que dichas reformas se implementaron, lo que le da mayores ventajas. Final-
mente, aunque adolece del sentido de que las fuentes entrevistadas tienden a
remarcar en su papel en el proceso narrado, y por eso da a veces demasiada
importancia al papel de asesores del gobierno en la implementacién de la refor-
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ma, el libro nos da una explicacién mds equilibrada del objeto estudiado por la
variedad de fuentes y la predominancia de las de tipo primario.

El autor escogié un tema relevante de estudio en el contexto de la mediania
de los afios noventas y estuvo en el momento preciso en que los acontecimientos
ocurrian y tuvo el tiempo para regresar de nuevo. Esto afiné sin duda alguna su
vision.

En diciembre de 1995 la ciudad de Oaxaca era presa de movilizaciones de
autoridades electas y movilizaciones populares de municipios de usos y costumbres,
que por primera vez tenfan que acudir al IFE o al Congreso para resolver sus in-
quietudes sobre la autoridad reconocida en uno y ofro lado y quienes apoyaban
la reforma debatian con diputados del mismo partido que susurraban en contra
de la decisién del gobernador de echarla a andar.

Ahf ya se expresaba uno de los obstaculos que han seguido siendo punto de
conflicto en la actualidad: la existencia del colegio electoral en el Congreso local,
como Ultima instancia de determinacién de los resultados electorales.

Varias de las movilizaciones de esos dias resultaban cuando el IEE, con ma-
yores equilibrios politicos, daba un fallo con relacién a disputas relacionadas con
estos municipios, y en el Congreso el PRI y los demés partidos buscaban meter
mano a ese resultado, negocidndolo con ofros conflictos de municipios electos
por el sisema de partidos.

A pesar de ello, las reformas de 1995 y 1997 redujeron las situaciones de
violencia que se vivian cada tres afios en la entidad, expresadas en tomas de pa-
lacios municipales, incendios, balaceras y pérdidas de vida. El sistema de usos y
costumbres permitia mdargenes de mayor gobernabilidad en el estado, al permitir
que fueran los propios actores locales, aunque con dificiles negociaciones, quie-
nes resolvieran y negociaran sus disputas, sin tanta interferencia externa.

Creo que uno de los logros del libro, que ademds esté muy bien escrito y
ordenado, es que hace afirmaciones que compartimos, como las siguientes:

Una reforma institucional no provoca necesariamente los resultados que se
esperan de ella en materia de legitimidad o gobernabilidad. Ademds, su imple-
mentacién provoca tensiones adicionales en el sistema de mecanismos tradicio-
nales de control y mediacién politica.

El reconocimiento del sistema electoral de usos y costumbres resulta entonces
no de una decisién perversa del gobierno del estado regional, avalado por el
gobierno federal, para seguir reproduciendo su dominacién autoritaria en Oaxa-
ca. Por el contrario, es resultado de la convergencia de intenciones y estrategias
contradictorias de diversos actores del dmbito gubernamental, el de los partidos,
el de las organizacién es independientes, el de la iglesia, el del movimiento indi-
gena, etcétera.

Asi, la fotografia tiene mds matices. Si bien por parte de quien dirige el poder
politico estatal es una estrategia de legitimacién para frenar el avance de la opo-
sicién y evitar el contagio chiapaneco, tal estrategia pudo haber sido mejor una
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de endurecimiento del poder publico. Es decir, el poder politico en Oaxaca optd
entre una estrategia centralizada de endurecimiento del régimen y una de debate
y negociacién con los actores y organizaciones sociales, y se quedé con esta Ul-
tima.

Pero como bien dice nuestro autor, la reforma no sélo fue producto de la
accién de un gobierno prifsta por reproducir su dominacién politica en la regién.
Los partidos de oposicién, la iglesia y las autoridades municipales se movilizaron
buscando cada uno orientar en su provecho el cambio politico. De esa manera,
la aplicacién de la nueva legislacién electoral en Oaxaca, a més de una década
de su implementacién, permite considerar que oscila por una lado entre la posi-
bilidad de garantizar la reproduccién del status quo de dominacién tradicional,
la descomposicién del sistema regional de dominacién impuesto después de la
revolucién y la aparicién de un nuevo orden politico cuyas principales aristas to-
davia no estén definidas, pero que sin duda alguna apuntan a la recomposicién
interna del poder en las comunidades y de las relaciones de éstas con el sistema
de dominacién regional.

En el caso de Oaxaca, el reconocimiento del sistema de usos y costumbres,
aunque en una primera instancia redujo los niveles de violencia politica en los
procesos de designacién de autoridades locales, recompone el campo del con-
flicto (aunque con menos violencia), por varias circunstancias, como la descen-
tralizaciéon de mayores recursos a los municipios, la aparicién de las mujeres, los
avecindados, los migrantes, las agencias municipales y los profesantes de otras
religiones distintas a las catélicas, en el escenario electoral. Todo ello provoca
casuisticamente la redefinicién de las reglas especificas en un grupo de municipios
de usos y costumbres.

Luego entonces, se puede decir que el proceso de reconocimiento del sistema
electoral de usos y costumbres en Oaxaca resulté de la confluencia histérica de
una serie de infereses antagénicos. Los diversos actores de la politica regional se
la jugaron y se la siguen jugando con la politica de los usos y costumbres:

Las organizaciones indigenas quieren consolidar las autonomias locales y li-
berarlas de toda forma de control corporativista.

Los partidos de oposicién creen poder cortar el cordén umbilical de las co-
munidades con el Estado.

Las autoridades municipales y las facciones de las elites locales segin su
posicién compiten para imponer una interpretacién de la costumbre que sirva a
sus propios intereses.

Agregaria, al gobierno del estado regional, que busca también su legitimidad
y la gobernabilidad de la regién haciendo su propia interpretacion del sistema de
usos y costumbres y su funcionamiento.

De esa manera una de las conclusiones del libro es que el reconocimiento de
los usos y costumbres en la eleccién de ayuntamientos provocd una descomposi-
cién del régimen que genera un proceso de cambio politico incierto y ambivalente.
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Agregaria que hasta el momento, porque estas politicas de reforma habré que
medirlas més exactamente en un plazo més mediano.

En autor sustenta sus hipétesis en un muy logrado enfoque comparativo de
varios de los procesos electorales de usos y costumbres en seis municipios oaxa-
quefos: Santiago Ixtlayutla y San Agustin Chayuco, en la Costa; Santa Maria
Tahuiltoltepec y San Pedro y San Pablo Ayutla, en la zona mixe, y Santiago Mazat-
lan y San Sebastian Tutla, en los valles.

Mediante su estudio encuentra que en un nimero significativo pero minorita-
rio de municipios, antiguos o nuevos lideres utilizan la costumbre legalizada para
asentar su autoridad y excluir a sus oponentes. A veces la defensa de la costumbre
oculta alianzas entre estas fuerzas locales y el PRI, que parece haber ganado
temporalmente su apuesta inicial.

Pero en ofras partes los conflictos locales reflejan una recomposicién de las
relaciones de fuerza y la produccién negociada de un nuevo orden politico. Apun-
tan hacia una comunidad més abierta, menos jerarquizada, mds acorde a las
nuevas reglas del juego democrdtico nacional.

No obstante, en la actual coyuntura oaxaquefia de 2005 a 2006 esta di-
ndmica de recomposicién se topa con la resistencia de un gobierno estatal, que
al perder las ataduras de la vieja jerarquia profundiza formas de control auto-
ritario.

Sin embargo, concluye el autor que el reconocimiento del sistema electoral
de usos y costumbres ha sido un vector indirecto de democratizacién desde aba-
jo en una sociedad que siempre ha percibido las reformas politico-electorales
como imposiciones. En este caso, todos los actores involucrados establecen,
agregaria yo, un arco de solidaridades en torno a este sistema. Aunque se dispu-
ta por el procedimiento mds apegado a lo que cada actor colectivo considera
usos y costumbres, en esta nueva arena de conflicto todos apelan al sistema re-
conocido y no buscan cambiar al sistema de partidos.

Critica

Una critica que no demerita el libro deriva de la extrapolacién que hace de la
experiencia chiapaneca de los nuevos liderazgos comunitarios emergidos de
maestros rurales que reemplazaron a los viejos intermediarios entre la comunidad
y el sistema politico nacional. Con unos cudntos datos tomados de uno de los
municipios estudiados, el autor afirma que ése fue también el proceso acontecido
en la realidad oaxaquefia.

Pero estas carencias del andlisis histérico quedan superadas con la esencia
del libro: el estudio de casos y el andlisis comparativo de lo acontecido en varios
municipios de usos y costumbres durante casi una década. Esto es lo que permi-
te desplegar el abanico de espacios abiertos que el reconocimiento de los usos y
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costumbres abrié para la construccién de los actores sociales, sobre todo de los
emergentes, de posibilidades libertarias, de autonomia y de democratizacién
desde abajo.

Pero mejor sugerimos su lectura.

Moisés Jaime BAILON CORRES
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH
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Esteban KROTZ, La otredad cultural entre utopia
y ciencia. Un estudio sobre el origen, el desa-
rrollo y la reorientacién de la antropologia,
México, UAM / FCE, 2002.

as categorias de identidad y alteridad son la base para el estudio de las re-

laciones humanas. Nos conocemos a nosotros mismos a través del recono-

cimiento de las diferencias y semejanzas que existen con los ofros, base de la
tolerancia que se encuentra en el cimiento de los derechos humanos. La antropo-
logfa, desde su concepcidén misma, es la ciencia que estudia al otro; la alteridad
es su sujeto de estudio esencial. Estudiar la alteridad conduce, o deberia condu-
cir en opinién de Esteban Krotz, a un mejor conocimiento de nuestra identidad y,
a la postre, a cimentar las bases para una adecuada politica de respeto y defen-
sa de los derechos humanos. En La otredad cultural entre utopia y ciencia. Un
estudio sobre el origen, el desarrollo y la reorientacién de la antropologia se pro-
pone reconstruir el camino recorrido histéricamente en esta bisqueda a través de
rutas paralelas. Comprender la alteridad nos permite conceptualizar al otro y esto,
a su vez, nos lleva a materializar las relaciones que tenemos con él. Carecer de
un concepto objetivo, realista y cientifico de la alteridad significa no comprender
al ofro y perder cualquier asidero vdlido para establecer relaciones basadas en
criterios de igualdad, negando de raiz la base de los derechos humanos contem-
pordneos.

La obra de Krotz, excepcionalmente investigada e informada, presenta dos
temas que tradicionalmente se consideran alejados entre si. El primero es el de
las tradiciones utépicas europeas desde la época medieval hasta el siglo XVII. El
segundo es el surgimiento, desarrollo y consolidacién de las ciencias antropolé-
gicas a partir del siglo XIX. Para enlazar estos divergentes dos ejes de estudio se
apoya en una vasta gama de fuentes de informacién, en la que su precisién ana-
litica nos conduce llevados de la mano a manera de auténtico guia a través de
un complejo laberinto intelectual. La hipétesis es que ambas tradiciones represen-
tan dos formas occidentales de encarar la pregunta acerca del Otro; la utopia a
través de la representacién idealizada en la cual el Yo aparece como reflejo y la
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antropologia a través de la construccién cientifica del sujeto de estudio en la
narrativa etnogrdfica. 2Por qué relacionar el estudio de las utopias con el desa-
rrollo de una ciencia? Krotz postula que ambas son en realidad dos formas dife-
rentes de epistemologia o procesos cognoscitivos acerca de la alteridad. Entender
los encuentros entre Europa y otras culturas pueden reducirse al estudio de las
diferencias entre ambas formas de entender la alteridad. La utopia es vista como
una forma temprana de andlisis, mediante la cual se reconoce al Otro. Esto se
debe a que la alteridad significa una diferencia esencial con nosotros mismos, la
cual debe ser simbolizada y puesta en un contexto especifico. El autor nos propo-
ne adentrarnos en ambos al mismo tiempo ya que la antropologia significé pri-
mero el abandono y después la negacién de esa primera manifestacién analitica.
De esta manera, la alteridad se coloca en el centro y constituye el eje de la dis-
cusién. Utopia y antropologia se entrelazan a través de la conceptualizacién de
la alteridad; la otredad “refuerza, hace plausible y fertiliza” a todo aquello que
tenga un carécter utépico. A partir del otro se explica la identidad propia al dar
cuenta de aquello que se anhela.!

La utopia es ante todo una forma de conocimiento. Como parte de la tradicién
cultural europea se trata de un fenémeno histérico con coordenadas especiales y
temporales precisas. La premisa bdsica de las utopias fue formar parte del entra-
mado social como contrapropuesta al orden existente; no existié nunca fuera de
un contexto cultural, sino que se construye a partir de éste para proponer una
alternativa. Ernest Bloch argumenté que la categorfa Ideologia se contrapone con
la de Utopia, en tanto que la primera significa la glorificacién y legitimacion del
entramado social y la segunda su critica y anulacién mediante la propuesta de
una opcién.? Entendiendo la tradicién utdpica en este sentido, se configurd una
forma de conocimiento basada en que se trataba de una contrapropuesta el orden
social existente. El desarrollo utépico respondié de esta manera a las nuevas
identidades encontradas por la exploracién a través de concepciones cada vez
mds alejadas de la tradicién judeo-cristiana, una “forma especifica del andlisis
de los fenémenos sociales”.? Visto de esta forma es evidente que al ocaso de las
utopias cldsicas correspondié el surgimiento de nuevas disciplinas, emanadas de
condiciones y concepciones dindmicas. Si una de las vertientes principales de la
conceptualizacién utépica fue el conocimiento del ofro, entonces la antropologia
sustituyé esta funcién social a través de varios siglos. Krotz propone una serie de
caracteristicas bdsicas que tienen las utopias como mecanismos sociales que
utilizan la inconformidad, entendida como el deseo de que deban mejorar las

! Esteban Krotz, La otredad cultural entre utopia y ciencia. Un estudio sobre el origen,
el desarrollo y la reorientacién de la antropologia, México, UAM / FCE, 2002, pp. 174-
177.

2 Maurice Bloch, citado por Krotz, op. cit., p. 189.

3bid., p. 81.
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condiciones actuales, como instrumento que produce un conocimiento nuevo. La
estructura social determina al ser humano en cuanto a que el individuo se subsu-
me en la comunidad y con los limites que la definen. Nuestra realidad social es
dindmica, por lo que ante el abandono o la salida del modelo utépico original
se debe regresar a él solamente mediante una transformacién completa. El orden
utépico tiene de esta manera como causa original aquello que llamamos “instin-
to”. El modelo utépico choca siempre con la realidad; se enfatizardn las contra-
dicciones sociales que resultan en una anti-ideologia construida a partir de cate-
gorias sociolégicas compartidas. Es comin que las sociedades utépicas enfrentan
aun unos cuantos conflictos bésicos. La cuestién de la propiedad privada, la ar-
monia césmica y la convivencia diaria se entrelazan.

En sus inicios, la antropologia retomé la antigua pregunta acerca de la alte-
ridad y la respondié con métodos, teorias y cauces enraizados en sus propias
circunstancias histéricas. Surgié durante una de las épocas més fértiles en la
produccién de utopias sociales europeas y representé el abandono de ciertos
elementos idealistas a favor de la cientificidad positivista. Krotz resume el proceso
cuando postula que:

Primero, se despejé la pregunta antropolégica en el seno de la utopia y des-
pués se describié la negacién generalizada de esta Gltima por el primer paradig-
ma antropolégico en sentido estricto.*

Desde esta perspectiva, tanto la antropologia como los derechos humanos
se basan en la dualidad Identidad-Alteridad como pilar en el que descansan sus
respectivos campos de andlisis y accién. Para establecer nuestra propia identidad
es necesario reconocer al Otro, un hito conceptual que en opinién de Krotz sola-
mente se puede registrar en Occidente a partir de la revolucién renacentista. Al
Renacimiento corresponde también el surgimiento de un cristianismo humanista
que extiende su cobertura y que para algunos investigadores puede ser conside-
rado origen de los derechos humanos, resaltando el valor de este estudio.

El punto en el cual la busqueda de explicar la alteridad conjunté la perspecti-
va utépica con la vision moderna se originé en el Renacimiento. Los descubrimien-
tos e innovaciones geogrdficas, cientificas y filoséficas llevaron al trastrocamiento
de las concepciones del mundo. La refutacién del paradigma biblico alimenté tres
grandes utopias que proponian una visiéon alternativa de la realidad; Moro vy la
construccién del contra-mundo, Campanella y la visién de una Europa sin vicios
occidentales y Bacon como la primera aplicacién de la tecnologia para cumplir los
anhelos de una sociedad feliz. En este punto el descubrimiento de América puede
ser visto también como el nacimiento de la antropologia. En el proceso de etno-
centrismo mutuo los actores de descubrimiento hablaron del otro entre si mismos,
jamds como parte de un didlogo con la alteridad. Se eliminé al otro como sujeto
y se les transformé en objeto, que pudiera tratarse de un obstéculo, de un traba-

“Ibid., p. 323.
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jador o de cualquier otra categorfa. El indio fue construido como categoria supra
étnica solamente en referencia a su condicién colonial, articulando una ideologia
que separaba a los grupos sociales y que llevé al pensamiento de “los de abajo”.
La contracorriente mds ilustrada, representada por utopistas como Vasco de Qui-
roga, Sahagin o Las Casas, propugné por una mejor comprensién del indigena y
su cultura, dando pie a métodos alternativos para lograrlo.

La idea humanista de comprender al ofro para entenderse a si mismo llevé a
través de la ilustracion y ofros procesos culturales al surgimiento durante el siglo
XIX de la antropologia. Dos son las variables principales que incidieron en este
proceso. La primera fue el contacto europeo con otras realidades sociales y cul-
turales, mientras que la segunda fue la adquisicién de un nuevo conocimiento
cientifico: la construccién de un nuevo paradigma epistemolégico. La antropologia
decimonénica excluyé la validez de las formas alternativas de conocimiento cultu-
ral; identificé una confrontacién absoluta entre el hombre y la naturaleza, separé
tajantemente entre estudiosos y objetos de estudio y sostuvo una bipolaridad cul-
tural que colocé a Occidente en la posicién predominante. A fin de cuentas, este
modelo antropolégico sirvié como justificacion de la dicotomia nosotros-ellos.

Rechazando decididamente estas formas de racismo intelectual, Krotz propo-
ne fortalecer el andlisis de la alteridad como eje de la investigacién antropolégi-
ca. La perspectiva debe tener un principio humanista para tener una amplia
perspectiva de la alteridad y otras culturas, por encima de la especializacién
analitica técnica o temdtica ya que las culturas deben ser aprehendidas en su
totalidad. Es necesario “vincular la alteridad como categoria central de la convi-
vencia humana con su calidad de proceso dirigido” a través de la investigacién
de campo y la comparacién entre culturas como instrumento bésico del antropo-
logfa.> Nos procure un nuevo enfoque disciplinario basado en transformar pau-
latinamente la pregunta antropolégica y aprovechando la herencia derivada de
la utopia y otras formas de conocimiento humanista. De esta manera, Krotz pro-
pone revivir el interés antropolégico por el otro para construir un mejor modelo
social a través del mutuo entendimiento. La “comprensién mutua” de la que hablé
Habermas se constituye en un recorrido paralelo para la construccién de la com-
prensién, la democracia y, evidentemente, el fortalecimiento de la cultura y la
proteccién de los derechos humanos.

Carlos BROKMANN HARO
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH

5 Ibid., p. 262.
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