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Tesentacién

Para este numero de la revista Derechos Humanos, México, con el que se inicia
una nueva administracion al frente de la CNDH, en la persona del doctor Raul
Plascencia Villanueva, como Presidente, se busca hacer un nimero monogra-
fico sobre victimas. Por ello, los investigadores del CENADEH prepararon tra-
bajos especiales sobre este tema, desde diversos enfoques para tener una vision
multidisciplinaria. En virtud de que varios trabajos no pudieron ser incorporados
en este numero, por las caracteristicas de la revista, el siguiente contendra to-
davia algunas investigaciones sobre tan importante materia.

En el primer articulo Alan Arias Martin se ocupa de la justicia transicional y
los derechos humanos, poniendo especial atencién a la relevancia de las victi-
mas en este tipo de procesos. Con ello ensaya una reubicacion critica de la no-
cion de victima por la via de su articulacién con la justicia transicional orientada
por los derechos humanos. El tema de la justicia transicional ha cobrado espe-
cial relevancia en las ultimas décadas, pero no asi el del papel que juegan las
victimas en ellos, de ahi el interés que tiene su estudio con un enfoque multidis-
ciplinario en el que se pone el acento en las victimas como una de las prioridades
para una politica de defensa y promocién de los derechos humanos.

Por lo que se refiere al articulo de Alonso Rodriguez, “Hermenéutica del con-
cepto actual de ‘victima’, como el titulo indica, busca desentrafiar el significado
actual de la nocion “victima”. Para ello, el autor sigue, por un lado, un camino
estrictamente semantico que va del siglo XVIIl a nuestros dias, y por el otro, rea-
liza un analisis hermenéutico del concepto “victima”, que parte de la clave inter-
pretativa del biopoder (o biopolitica), ideada por Michel Foucault para mostrar
el interés del Estado por el control sobre la vida de los ciudadanos y el transito
que hubo del paradigma “vigilar y castigar” a “vivir y dejar morir”. Tal giro le otor-
ga al Estado, afirma el autor, un “poder omnimodo” sobre toda la poblacion que,
aunado a las declaraciones del “estado de excepcion” aun en las democracias
occidentales, resulta inquietante.

Diego Garcia Ricci aborda el estudio del tema desde una perspectiva total-
mente distinta, ya que examina la reciente incorporacion a la Constitucion mexi-
cana del derecho a la privacidad de las victimas del delito. Este autor revisa la
forma en que este hecho ha repercutido en mejorar la situacion juridica de las
victimas del delito dentro del proceso penal mexicano, lo que estudia en sus di-
versas etapas, desde el reconocimiento constitucional de sus derechos ocurrido
en 1993 hasta alcanzar la consagracion de derechos mucho mas especificos
como lo es el de la privacidad, en 2008. Finalmente, plantea algunos de los retos
alos que habra de enfrentarse este incipiente reconocimiento.

Se incluye un amplio ensayo legislativo de Luisa Fernanda Tello, “Modelo de
atencioén y proteccion en favor de la victima en la Ley para Prevenir y Sancionar
la Trata de Personas”, en el que la autora aborda la complejidad del delito de
trata de personas y la respuesta dada en la Ley, cuyo contenido analiza. El mo-
delo va mas alla de los derechos tradicionales conferidos a las victimas del de-
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lito, dadas las necesidades particulares de los sujetos pasivos de la trata de
personas, pues desarrolla aspectos vinculados con su bienestar no sdlo fisico
o psicoldgico y su situacion juridica, sino que abarca cuestiones laborales, edu-
cativas e, incluso, migratorias. El objetivo que se plantea la autora es discernir
si dicha Ley cubre las necesidades especiales de las victimas de este delito y
respeta los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Con motivo de celebrarse en 2010 el bicentenario de la independencia de
México, a lo largo del afo abordaremos distintos temas vinculados al hecho, o
al centenario de la Revolucion mexicana. En esta ocasion, Jaime Baildn Corres
se ocupa del caracter de “victima” de uno de los consumadores de la Indepen-
dencia: Vicente Guerrero, fusilado en Cuilapam de Guerrero hace 169 afios. La
documentacion relativa al proceso que llevé al fusilamiento es analizada por
Bailon Corres en el contexto de transicion hacia las nuevas instituciones en
México; por las condiciones que a su juicio prevalecieron en el proceso afirma
que el héroe de la Independencia no fue tratado de acuerdo con los ideales
en que, se decia, habria de fundamentarse la joven nacién, ya que imperé un
clima que considera discriminatorio por sus origenes africanos. El estudio de la
documentacion lo lleva a afirmar que el proceso fue ilegal y el juicio injusto, de
ahi suinclusién en este volumen monografico sobre las victimas.

Como en otras ocasiones, un colega investigador, Carlos Brokmann, realizé
la traduccion al inglés de los resumenes.

Enlos comentarios bibliograficos, elaborados también por investigadores del
CENADEH, tratamos de ceiirnos al tema que se habia seleccionado, por lo que
también se buscd que los autores resefiados abordaran el estudio de las victi-
mas desde diversas perspectivas. En la misma linea, la bibliografia que elaboré
Eugenio Hurtado se refiere también al tema aunque se amplia en ocasiones a
cuestiones relacionadas, como es el caso del ofendido.

Como en otras ocasiones, el volumen se complementa con el listado de las
nuevas adquisiciones de la ya muy especializada biblioteca del Centro, y en este
caso cubrimos los meses octubre a diciembre del afio 2009, porque en la ultima
entrega de la revista, por el tiempo que se requiere para la edicién, se cubrid
hasta septiembre. Por ultimo se da cuenta de las publicaciones recientes de la
CNDH.

Esperamos que el volumen resulte atractivo tanto por la calidad de los traba-
jos como por el interés de los temas que se abordan.

MARIA DEL REFUGIO GONZALEZ
Directora General del CENADEH
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Tticulos

Justicia transicional y Derechos Humanos.
La relevancia de las victimas

Aldn Arias Marin*

RESUMEN: El articulo ensaya una reubicacion critica de la nocion de victima por la
via de su articulacion con la justicia transicional orientada por los Derechos Huma-
nos. En ese corpus tedrico-practico multidisciplinario las victimas son, en los proce-
sos de mutacién politica, social y cultural, su centro. La afirmacién y constitucion de
la justicia transicional esta determinada por sus tensiones internas, enfaticamente
por la contraposicion entre la fuerza del contexto especifico local y/o nacional y las
determinaciones del orden juridico internacional. Su desarrollo depende de las me-
diaciones que logra establecer, asi como en la radicalidad de la perspectiva de las
victimas como fundamento de una ética de la resistencia desde la vida dafiada.
Consideraciones respecto de un saber practico que apuntalan algunos argumentos
para asumir a las victimas como una de las prioridades para una politica de defensa
y promocion de los Derechos Humanos.

ABSTRACT: This article focuses on the critical relocation of the notion of victim through
its relationship with a Human Rights oriented Transitional Justice. In this multidisci-
plinary theoretical and practical corpus victims are at the core of political, social, and
economic transformation processes. The affirmation and constitution of Transition-
al Justice is determined by its internal tensions; emphatically by the contrast between
the strength of specific local and/or national context, and the determinations of the
international legal order. Its development depends on the mediations it can establish,
as well as from the radical character of the victim’s perspective as foundations of a
damaged life based resistance ethics. These considerations regarding a practical
knowledge strengthen some arguments to recognize victims as one of the priorities
for the defense and promotion of Human Rights policy.

Sumario: I. Preliminares. Il. Justicia transicional. Cuestiones y cuestionamientos.
I1l. Tensiones internas de la justicia transicional. Victimas y reconciliacion.
IV. La fuerza del contexto versus las determinaciones del orden internacional.
V. Epilogo y apertura. VI. Bibliografia.

l. Preliminares

El olvido de las victimas en la historia del derecho, en su larga interaccion con
las sociedades occidentales, aparece como una constante ominosa. El hecho
contiene una paradoja intransitable; el apartamiento de las victimas ha resulta-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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do ser una de las condiciones formales para su desarrollo conceptual y su posi-
tivizacién efectiva. El imperativo propiamente analitico —explicacion plausible
del todo derivada del estudio de las partes que lo constituyen— ha propiciado el
soslayo que el derecho le ha infligido a las victimas.

El paradigma de la modernidad se ha desarrollado contradictoriamente en
funcion de una tensién permanente del criterio regulatorio —con su contrapunto—
el criterio emancipatorio. Los procesos de reconciliacion —donde caben las tran-
siciones de regimenes autoritarios a democraticos o los transitos de la beligeran-
cia armada a la negociacion—, asi como las operaciones instrumentales de la
justicia transicional, son momentos tipicos de tension (moderna) —juridica, poli-
tica, social y ética— entre regulacion y emancipacion social.! Se trata de una de
las tensiones mas radicales inherentes a la historia humana en general, si bien
de un modo mas explicito y denodado en la modernidad capitalista, particular-
mente, desde finales del siglo XIX, todo el XXy lo que va de la presente centuria.

Durante décadas, hemos asistido al predominio de las iniciativas e institucio-
nalizaciones determinadas por la regulacion, garantes del statu quo politico-
social y del orden juridico vigente, las que han llegado a hegemonizar al Estado
de Derecho en cuanto a sus finalidades y funciones de estrategia de control so-
cial y estatal. En la medida en que la violencia legitima del Estado moderno se
ha situado preponderantemente en el ambito del sistema penal y en tanto que
se han extendido los tiempos en que las sociedades y sus respectivos Estados
han vivido en un contexto social y politico de experiencias negativas y expecta-
tivas escasas y limitantes, la problematica victimal se ha hecho inopinadamen-
te visible. En la actualidad, las condiciones de exacerbacion de la violencia es-
tatal (guerras, represiones, incluido el sistema penal) y societal (conflictos
armados de nuevo tipo, migraciones, hambrunas, efectos sociales catastroficos
de los fendmenos naturales) han multiplicado exponencialmente la produccion de
victimas, al punto de que tanto el analisis como su ubicacion prioritaria en la
practica de defensa y promocién de los Derechos Humanos? se ha convertido
en una exigencia ética de primer orden.

En este texto se ensaya una reubicacion critica de la nocién de victima por la
via de su rearticulacion con la justicia transicional. Aprovechar los significativos
avances de la justicia transicional, desarrollada inicialmente en América Latina
(desde las décadas de los setentas y ochentas) y en Europa oriental (sobre todo
después del final de la Guerra Fria); esbozar su composicion disciplinaria (su “ana-
litica”); establecer sus momentos constitutivos de verdad, justicia y reparacion,
para, asi, capitalizar, en términos de una reflexién orientada por los Derechos Hu-
manos, las preocupaciones y teorizaciones vinculadas a las victimas, dado el pa-
pel fundamental que ellas juegan en sus experiencias, ejercicios y teorizaciones.

Este articulo se implicaria en el esfuerzo mayor de articular el complejo proble-
matico conformado por la justicia transicional-retroactiva y el derecho victimal-
victimologia, de donde se deduce un refuerzo del necesario énfasis compensato-

"Para un desarrollo sistematico de la dialéctica entre el “pilar emancipatorio” y el “pilar regulatorio”
del paradigma de la modernidad, ver Boaventura de Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Para un
nuevo sentido comun en el derecho, Madrid, Trotta, 2009, pp. 29-33; para esa tensién en relacion con los
Derechos Humanos, pp. 509-512.

2 Se utiliza el término Derechos Humanos con mayusculas, cuando se refiere al conjunto de sus valo-
res, conceptos, derechos y practicas; con minusculas, al tratarse de derechos concretos y especificos.



rio respecto de las victimas; las victimas como sujetos de derecho y no solamente
el inculpado. De ahi la utilidad de establecer criterios, franjas y nudos de articula-
cion entre ambos complejos problematicos. La perspectiva que aqui se asume
busca, entonces, un enriquecimiento referido a y derivado del papel central de las
victimas en los procesos de reconciliacién, tanto en el plano —positivamente ase-
quible y especifico— del derecho (retribucion y reparacion del dafio), asi como en
el plano moral (ético-filoséfico), sociohistorico y politico del nudo politico, cultural
y emocional del perdon.

Poner a la victima como una de las claves de una politica consistente de de-
fensa y promocion de los Derechos Humanos y, en consecuencia, convertirla
en un pivote de reflexion tedrico-social conlleva la exigencia de una migracion
cultural de las perspectivas disciplinarias hacia una mirada mas amplia que la
generada por la especializacion actual de las disciplinas del conocimiento hu-
mano y, en particular, de una reconsideracion critica de la perspectiva dominan-
te del derecho. Se trata de migrar de una cultura tedrica a otra, de un transito no
sélo al interior de las diversas ramas de derecho y del empefio de una conjun-
cion de sus diversas dpticas,® sino de una traslacion de 6rbita mayor al universo
de las ciencias sociales. Ello remite obligadamente al entendimiento de la per-
tinencia y plausibilidad del modo de estudio multidisciplinar-interdisciplinar de
objetos practicos multidimensionales tales como los Derechos Humanos, las
victimas en tanto centralidad ética, tedrica y practica (derecho victimal) y, tam-
bién, de las modalidades especificas y complejas, con altos contenidos politicos
y filosoficos, de la justicia transicional que aqui interesa desarrollar.

La justicia transicional es un campo de conocimiento practico que exige un
tratamiento inter y/o multidisciplinario. La mera descripcion de lo que ha sido y
pretende ser la justicia transicional permite observar su necesidad de ofrecer
una mirada inter y multidisciplinaria, muchas veces ajena a los trabajos y modos
tradicionales de pensar sobre estos temas, lo que le posibilita tener una apre-
ciacién mas completa de los retos y las respuestas construidas en y a través de
Sus experiencias casuisticas y sus teorizaciones de empefio mas generalizador.
Ademas, los aportes producidos se entrecruzan unos con otros y abordan te-
maticas diferenciadas, no digamos en su instrumentacion, donde es obligada la
intervencion de distintas disciplinas que contribuyen a construir enfoques mas
integrales de un tema de suyo complejo.

En opinién de Jon Elster, |a justicia transicional puede constituir un punto fo-
cal de interés de diversas disciplinas sociales.

Los fildsofos morales pueden encontrar algunos agudos dilemas que escaparon
a su atencion, y quiza consideren la importancia de los contrafacticos en el ambito
de la ética. Los tedricos juridicos pueden descubrir que la idea de una pena que se
ajuste al crimen presenta nuevas dificultades. Los politicélogos pueden comprobar
que la justicia transicional es un terreno fértil para el estudio de las emociones en
politica.*

3 Como bien ha indicado Zamora Grant acerca de la pertinencia “pluridisciplinar’ del derecho de las
victimas. Ver, José Zamora Grant, Derecho victimal. La victima en el nuevo sistema penal mexicano,
México, Inacipe, 2009, pp. 17 y ss.

4 Jon Elster, Closing the Books. Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge, Cambridge
University Press, 2004, p. 12. Hay edicién en espafiol de la Editorial Katz de Buenos Aires (ver bibliografia).
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Lajusticia transicional pertenece a esos conjuntos tedricos que se despliegan
como conocimientos de conexion entre el saber teérico y una practica vivida,
esto es, en relacién con un objeto practico y un “dominio objetual”.5 Un problema
serio consiste en que estos objetos complejos y sus ramificaciones practicas,
propios de un tipo de pensamiento como el de los Derechos Humanos, no han
aparecido mas que bajo condiciones de comunicacion hegemonizada por el dis-
curso juridico y, por tanto, resultan conocimientos dotados de una legitimidad
limitada a lo legal,® es decir, una legitimidad incompleta y, por ende, saberes le-
gitimados solamente en apariencia y/o so6lo de apariencia legitimada. Legitima-
cion de construccion defectuosa, toda vez que un discurso y una practica como
las del derecho, de finalidades predominantemente instrumentales y su conse-
cuente légica de caracter teleoldgico, se realiza preferentemente por la via de
soluciones conceptuales determinadas por su propio interés practico y técnico.

Ese caracter instrumental del derecho (su l6gica medios-fines), impacta y
conforma parte de la justicia transicional como tal, pero al incorporarse en el
marco mas amplio de las transiciones politicas entran en juego finalidades de
mayor amplitud y rango, tales como democracia, legitimidad y/o estabilidad, que
sobredeterminan la instrumentalidad juridica. La pretendida centralidad del de-
recho resulta desplazada, todavia mas, pues la justicia transicional tiene una
fuerte implicacion tematica y conceptual de rango filosofico al quedar referida,
también, al &mbito de los procesos de reconciliacién social y comunitaria, sus
imperativos necesarios de verdad y justicia, no digamos las cuestiones relativas
al perdon y las relaciones entre memoria y olvido.

Estamos frente a conocimientos definidos, en buena medida, por un interés
emancipatorio, fincado en expectativas de una sociedad mejor y de un orden
superior al vigente (y no tanto por el interés regulatorio, es decir, de referencia a
la sociedad existente y su orden establecido); por ello, contienen una referencia
latente o potencial como saberes tedricos de la accion. Se puede decir que tras-
cienden el proceso cognoscitivo en cuanto tal, sus momentos propiamente teo-
ricos de conformacion: la transformacion de opiniones en proposiciones tedricas
y, luego, mas alla de la metamorfosis de esas opiniones en discurso tedrico ri-
guroso o cientifico, una subsiguiente retransformacion en saberes orientadores
de la accion. Se trata, en este tipo de saberes practicos, como es el caso de los
Derechos Humanos, el derecho victimal o la justicia transicional, de un conoci-
miento de articulacion del saber de la teoria con las experiencias de la accion.

Para el caso de lajusticia transicional, ha resultado sintomatica la proverbial
referencia de como en el derecho, muy frecuentemente, se trasladan los proble-
mas tedricos de la definicion de un hecho criminal de un régimen politico auto-
cratico o de una determinada accién ocurrida en un conflicto armado al territorio
estricto de las determinaciones caracteristicas de un delito y su sancion; se otor-
ga, de ese modo, preeminencia al interés técnico-formal (y hasta administrativo),
abandonando la cuestion del estatuto especifico propio de un conocimiento

5Para la nocion de “dominio objetual” ver Jiirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, Ma-
drid, Taurus, 1987, vol. 1, pp. 76 y ss.

6 Aqui se asume la lectura interpretativa de que la nocién —weberiana— de la legitimidad reducida
alalegalidad es insuficiente y requiere de complementacion; se trataria de una complementacion critica
mediante legitimaciones referidas a la eficacia de las acciones y a tematicas de legitimidad sustancial
como los conceptos de justicia, bien comun, desarrollo humano, etcétera.



como el de la justicia transicional, que deriva del interés emancipatorio” o pro-
piamente critico. La justicia transicional ha surgido, en buena medida, como
emergencia de una legalidad subalterna a partir de usos contra-hegemonicos
del derecho y reivindicacion de derechos por parte de las victimas, los ofendidos
o los mas débiles, para usar la terminologia de Ferrajoli.

Conviene, entonces, buscar elementos de diversidad juridica ocultos en el
reduccionismo del pensamiento juridico tradicional. En ese espacio tenso, con-
fuso, de las nuevas experiencias y los desafios de la justicia retroactiva habita
un continente no visible —la invisibilidad de las victimas y sus multidimensiona-
les derivaciones— a ser rescatado mediante esa deconstruccién (des-pensary
re-pensar) critica del derecho.?

La justicia transicional, mas que solamente abordar las violaciones de los
derechos humanos cometidas en un tiempo determinado, tiene también preten-
siones fundacionales relativas a nuevos 6rdenes politicos y/o judiciales; es por
ello que resulta conducente afirmar que se trata de una serie de conocimientos
determinada por el interés emancipatorio y su cultura inherente, de modo que
impele a nuevas intervenciones para la ampliacién de las libertades y que busca
limitar y frenar a la autoridad en el ejercicio del poder y su proceder regulatorio.
Los procesos de reconciliacion transicionales y las operaciones instrumentales
retroactivas de la justicia transicional, constituyen auténticos momentos de ten-
sion (moderna) —juridica, politica, social, ética y filoséfica— entre el pilar regu-
lativo positivamente respaldado por el establishmenty la emancipacién social
cargada de expectativas de vida buena.

La cuestion de la justicia transicional contiene una problematica tan rica y
extensa que precisa de lainclusion de diversas disciplinas, ya con el fin de llevar
a cabo un trabajo interdisciplinario o de generar una colaboracion multidiscipli-
naria.® De hecho, |a justicia transicional constituye un campo de conocimientos
disciplinarios cuya especificidad funcional esta orientada de manera estructural
a la problematica victimal, de modo que su estructura tedrica, su composicion
tematica y el cimulo de masa critica generada a partir de sus experiencias prac-
ticas y teorizaciones resultan de indisputable utilidad para una reflexién deter-
minada por la preocupacion acerca de las victimas y una consecuente politica
de defensa y promocion de los Derechos Humanos que las incorpore como uno de
sus aspectos prioritarios.

Conviene insistir en la amplitud del espectro que una lectura critica y abierta
del campo problematico de la justicia transicional establece en contrapunto al
modo unilateral y cerrado de una vision juridicista (o de la ciencia politica en la
version institucionalista). En ese tenor, ¢ las transiciones de régimen autoritario
a régimen democratico serian el marco (Unico) adecuado para ubicar (pensar)
la justicia transicional? La respuesta es que no necesaria ni exclusivamente.

Laidea de una justicia retroactiva de amplio espectro permite lidiar con la no-
cion de crimenes del pasado —ad hoc, por ejemplo, para el caso mexicano— que

7 Ver Jiirgen Habermas, Conocimiento e interés, Madrid, Taurus, 1982, pp. 321-325.

8 Pierre Bordieu, La leccion sobre la leccién, Barcelona, Anagrama, 2002, pp. 22-25.

9 Para una revisién de las nociones de interdisciplina y/o multidisciplina, asi como su pertinencia
para la doctrina de los Derechos Humanos, ver Alan Arias Marin, “Tesis para una aproximacion multidis-
ciplinaria a los Derechos Humanos”, Derechos Humanos México, México, CNDH, afio 4, nim. 12, 2009,
pp. 35-54.
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es mas inclusiva y flexible, y que remite, mas bien, a procesos de reconciliacion
de las sociedades en situaciones de mutacién politica (sean de la beligerancia
armada a la paz o una modificacion significativa de las correlaciones politicas no
siempre ni necesariamente de régimen, como fue —de nuevo— el caso mexica-
no); esos procesos mas vastos permiten la inclusion de multiples diferencias
respecto de la comision de delitos, sus grados, tiempos, tipo de régimen y las
especificidades y dimensiones morales e histéricas del agravio social. Se trata
—y ese es el empefio aqui— de afirmar y establecer la necesidad e idoneidad
de un nuevo marco conceptual y sus implicaciones tanto en la tematica de las
victimas como, mas en general, de la doctrina y la practica de los Derechos Hu-
manos. En todo caso, se trata de un esfuerzo critico para potenciar una lectura
plausible de la gramatica del abuso de podery la injusticia del Estado.

Il. Justicia transicional. Cuestiones y cuestionamientos

Una primera y esquematica aproximacion al tema de la justicia transicional nos
remite a la importancia de reconocer a las victimas de violaciones sistematicas
0 generalizadas a los derechos humanos, asi como al plano mas amplio de la
promocion de iniciativas de paz, reconciliacion y democracia. Es comun escu-
char que la justicia transicional no es una forma especial de justicia, sino una
justicia adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de un
periodo de violacién generalizada de los derechos humanos.

Este campo problematico surgi6 con sus delimitaciones especificas a finales
de los afios ochentas y principios de los noventas, principalmente en América
Latina y Europa Oriental, en el marco de los procesos de transicién a la demo-
cracia' y, después, de los gobiernos dictatoriales de los regimenes socialistas
hacia formas estatales liberal-democraticas, respectivamente.'> Conforme el
campo se ampliaba y diversificaba, a menudo concomitantemente con las teo-
rias de la transicion a la democracia (Guillermo O 'Donell y Juan Linz, entre otros),
el derecho internacional se ha convertido en una herramienta que le ha brinda-
do soporte y guia, con una fuerte imbricacion en sus practicas y teorizaciones.

En el plano latinoamericano se considera que parte de sus bases juridicas
se pueden encontrar en la decision de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (1988), en el caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, en la que se
determinaron las obligaciones fundamentales de los Estados en el ambito de
los Derechos Humanos. Esas obligaciones, de acuerdo con la resolucién,’® son
cuatro, a saber:

"0 Centro Internacional para la Justicia Transicional, Ensayos sobre la justicia transicional, Nueva
York, 2003. Ver en www.ictj.org

" Una revision panoramica de las experiencias latinoamericanas de Justicia transicional puede ver-
se en Oscar del Alamo Pons, “Dictar la memoria. Justicia transicional en América Latina” en Revista
Metapolitica, México, vol. 14, nim. 68, enero-marzo de 2010, pp. 42-48.

2 Ver Danilo Zolo, La justicia de los vencedores. De Niremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2006,
pp.157-183. La reconstruccion realizada por Zolo establece con claridad tanto los antecedentes como el
paradigma que el orden juridico internacional ha impuesto a la Justicia transicional.

'3 Ver la Resolucién completa de Corte Interamericana de Derechos Humanos en www.corteidh.or.cr.
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Tomar medidas razonables para prevenir violaciones de derechos humanos.

Llevar a cabo investigaciones serias cuando se cometen violaciones. E
Imponer las sanciones adecuadas a los responsables de las violaciones.
Garantizar la reparacion de las victimas.

Esos principios han sido explicitamente afirmados por decisiones posteriores
de la Corte y respaldados en las providencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y en las decisiones de érganos de Naciones Unidas, como el Comité
de Derechos Humanos. En 1998, la creacion de la Corte Penal Internacional
también resulté significativa, en virtud de que el Estatuto de la Corte consagra
obligaciones estatales de importancia vital para la lucha contra la impunidad y
el respeto de los derechos de las victimas.

En términos generales, algunas de las herramientas destacadas que la jus-
ticia transicional utiliza en sus intervenciones practicas y que resultan de valor
para su implementacion como un corpus politico, juridico y cultural son:™

La relevancia de las victimas

Justicia transicional y derechos humanos.

e Acciones penales. Se trata de investigaciones judiciales de los responsa-
bles de violaciones de derechos humanos. A menudo los fiscales hacen
hincapié en las investigaciones a los grandes perpetradores (“peces gor-
dos”), sospechosos considerados responsables de crimenes masivos o
sistematicos, en virtud del caracter ejemplarizante y pedagdgico que su
juicio legal supone.

e Comisiones de la verdad. Tienen como fin primordial investigar e informar
sobre los abusos cometidos durante periodos clave del pasado reciente.
Suele tratarse de 6rganos oficiales del Estado que formulan recomenda-
ciones para remediar tales abusos y prevenir su repeticion.

e Programas de reparacion. Son iniciativas patrocinadas por el Estado que
ayudan ala reparacion material y moral de los dafios causados por abusos
del pasado. En general, consisten en una combinacién de beneficios ma-
teriales y simbdlicos para las victimas, que pueden incluir desde compen-
saciones financieras hasta peticiones de perdon oficiales.

e Justicia de género. Incluye esfuerzos para combatir la impunidad de la vio-
lencia sexual y de género, y asegurar el acceso de las mujeres, en igualdad
de condiciones, a los programas de reparacion por violaciones a los dere-
chos humanos.

e Reforma institucional. Busca transformar las fuerzas armadas, la policia,
el poder judicial e instituciones estatales, con el fin de modificar instrumen-
tos de represion y corrupcion y convertirlas en herramientas integras de
servicio publico.

e Iniciativas de conmemoracion. Entre ellas figuran los museos y los monu-
mentos publicos que preservan la memoria de las victimas y aumentan la
conciencia moral sobre los abusos cometidos en el pasado, con el fin de
construir un baluarte en contra de su repeticion.®

4 Ver Centro Internacional para la Justicia Transicional, Ensayos sobre la justicia transicional, Nue-
va York, 2003, en www.ictj.org. Si bien estas iniciativas son ampliamente entendidas como base de
los esfuerzos de la justicia transicional, estan lejos de representar una lista exhaustiva.

15 Centro Internacional para la Justicia Transicional, Ensayos sobre la justicia transicional, Nueva
York, 2003, en www.ictj.org.
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Lajusticia transicional se conformaria, entonces, por la serie y tipos de arre-
glos judiciales y extrajudiciales que facilitan y/o permiten intervenciones practi-
cas en los procesos de transicion de un régimen autoritario a una democracia
(o bien cambios sustanciales de las condiciones politicas y las correlaciones de
fuerza) o de una situacion de guerra a una de paz.

Entre las finalidades que, resultado de la retroalimentacion entre sus expe-
riencias y su conceptualizacion inmediata, se pueden desglosar, destacan:

1. Lajusticia transicional busca aclarar la identidad y los destinos de las vic-
timas y los victimarios.

2. Busca, ademas, establecer los hechos relacionados con las violaciones de
derechos humanos en situaciones de autoritarismo y/o conflicto armado.

3. Disefar las formas en las que una sociedad abordara los crimenes perpe-
trados y las necesidades de reparacion.

Para el porvenirinmediato y fructifero de la justicia transicional, sigue siendo
pertinente y hasta necesario (no puede ser considerada, por ejemplo, como una
parte subordinada de la justicia penal internacional o meros ejercicios de bus-
queda de la verdad a partir de las experiencias de las Comisiones de Verdad) el
esclarecimiento de sus especificidades y de su propia identidad como saber
practico y tedricamente multidisciplinario. Asi que a la cuestion axial de ; qué es
y qué no es la justicia transicional?, habria que anadir preguntas decisivas tales
como: ¢, quiénes son victimas, quiénes victimarios?, ¢ quién castigay en qué
medida?, ;como se asignan las responsabilidades?, ;como se establece la
verdad sobre lo acontecido y como se abordara su esclarecimiento?, ; como han
respondido las distintas sociedades a estas preguntas?, ¢ cuanto y como inciden
los contextos nacionales y locales en las respuestas practicas, institucionales y
tedricas a estas preguntas?, ;cuales son las diferentes opciones de disefio ins-
titucional derivadas de las intervenciones de la justicia transicional?

La justicia transicional esta lejos de haber alcanzado consensos relativos a
esta serie de preguntas. Algunas opiniones y tendencias han hecho énfasis en
castigar a los victimarios con plena severidad, otros —en cambio— han llamado
la atencién sobre la preeminencia de la naturaleza contextualizada de la justicia
transicional de cara al derecho internacional, marcada por los temas en juego,
el numero y los intereses de los actores, la disponibilidad de recursos y el poder
relativo —especialmente la capacidad de sabotaje u obstruccion— de los dife-
rentes grupos en el momento de la transicion.'® Por su parte, también estan los
que han hecho hincapié en la necesidad de abordar las necesidades de las vic-
timas como base necesaria de los procesos encaminados a establecer recon-
ciliaciones inter-societales. Estan también aquellos que pretenden posicionar
la tematica del perdén como un concepto fiable para la teorizacion y la operacion
practica de la justicia transicional e, incluso, como una opcion politica valedera
y eficaz para la intervencion efectiva de la sociedad civil y sus organizaciones
en los procesos de transicion o cambio.

'6 John Elster, “Coming to Terms with the Past. A Framework for the Study of Justice in the Transition
to Democracy”, en Archives Européennes de Sociologie, Cambridge, vol. 34, num. 1, 1998, pp. 7-48.
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Una cuestion crucial para el entendimiento adecuado de la justicia transicio-
nal y la impronta retroactiva que, casi siempre, determina su quehacer, radica
en dilucidar en qué sentido puede afirmarse que es propiamente transicional.
La respuesta apunta a que su caracter es transicional en virtud de su vocacion
conectiva, esto es, que busca tender puentes, establecer conexiones entre re-
gimenes politicos distintos, en el marco de las transiciones de regimenes auto-
ritarios o autocraticos a otros democraticos, asi como en el establecimiento de
articulaciones entre momentos politicos diferentes; sea en sentido fuerte, paso
de un conflicto armado a una situacion de posconflicto pacificada, o bien, en un
sentido débil, de modificacion significativa de la situacion politica, como habria
sido el caso en la alternancia mexicana del 2000 (la derrota del partido hegemo-
nico y/o dominante —el PRI— luego de una prolongada estancia en el poder).

En ese sentido es que el conjunto practico-tedrico de la justicia transicional
introduce mecanismos judiciales de excepcion y, al mismo tiempo, se alimenta
también de practicas judiciales previas; ello le sirve de antecedente para la afir-
macion de las bases para la construccion de los sistemas judiciales de caracter
post-autoritario o los del posconflicto.

La justicia transicional contiene una fuerte carga emancipatoria —politica y
filosofica— por ello es que no puede ser restringida a un plano cerradamente
judicial regulatorio (mera justicia retributiva o aun restaurativa) para discernir y
juzgar los crimenes del pasado y las violaciones de los derechos humanos co-
metidos durante un periodo determinado. La justicia transicional tiene también
pretensiones fundacionales de nuevos 6rdenes politicos y judiciales, asi como
de cambios en el plano de la cultura (y no solo de la cultura politica) de las so-
ciedades; no es un proyecto tedrico y practico constrefido a las realidades de
las sociedades existentes y a los drdenes estatales y juridicos vigentes, no se
conforma con el statu quo, sino que se empefia en una expectativa comprome-
tida con una sociedad mas buena y un orden legal y politico mejor.

lll. Tensiones internas de la justicia transicional.
Victimas y reconciliacién

La conformacion de la justicia transicional como un cuerpo de saber practico
esta en curso. Lejos estamos de observar una disciplina dotada de autonomia
y de alguna suerte de canon prescriptivo. Su determinaciéon como un discurso
comprometido con modalidades reflexivas inter y muldisciplinarias incrementa,
todavia mas, su complejidad. No obstante, las dificultades no resultan unica-
mente del plano formal de su constituciéon como discurso de saber practicoy su
dominio objetual, esto es, de sus ramificaciones y relaciones con la vida practi-
ca e historica. La justicia transicional enfrenta, ademas, no sélo una serie de
preguntas cruciales irresueltas acerca de si mismay de los sujetos y/o agentes
que intervienen en su horizonte de pensamiento y accion. Fuertes tensiones
practicas, conceptuales e institucionales anidan en su seno, determinando un
curso todavia incierto en su afirmacion tedrica y practica, vacios y contraposi-
ciones que llenan de obstaculos y limitaciones los rendimientos y la eficacia de
sus intervenciones concretas.

Justicia transicional y derechos humanos.
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La tension mas sobresaliente es la que se establece entre las determinacio-
nes del ambito local, la fuerza del contexto en el que se ha desarrollado o trans-
curre el conflicto y el condicionamiento que el impulso de la globalizacion y la
expansion del orden juridico global impone a los ejercicios concretos de la jus-
ticia transicional; un momento especifico de esa contraposicién consistiria en
las frecuentes obturaciones generadas por el constrefiimiento del orden juridico
nacional por parte de las determinaciones juridicas de indole internacional. Vol-
veremos mas extensamente sobre esta contraposicion.

Otra tensién por demas significativa inherente a los procesos de transicion
de la beligerancia a la pacificacién o del autoritarismo a regimenes democrati-
cos, es larelativa a la preeminencia de la regla de la mayoria como criterio cen-
tral de la democracia y el respeto, atencion y tolerancia a las demandas de las
minorias victimizadas por los crimenes del pasado, mismos que la justicia tran-
sicional ha de procesar acorde a los principios de verdad y justicia.

Aqui entran en juego, por un lado, el empefio de extension de la voluntad de
los ciudadanos comprometida con la afirmacion, consolidacion y cualificacion
de la democracia representativa y, del otro lado, el reconocimiento, proteccién
y reparacion de las minorias victimizadas y excluidas. Se trata de dos propdsitos
concomitantes, si bien relativa y parcialmente contrapuestos. ¢ Debe prevalecer
la regla de la mayoria, con una creciente inclusién popular y deseos de dejar
atras el pasado aun a costa de asuntos relacionados con la reparacion y el tra-
tamiento justo a los responsables de agravios a las minorias? Los defensores
de las victimas sostienen que las decisiones de justicia no debieran ser someti-
das al voto mayoritario.

La decision de no sancionar legalmente a responsables de violaciones a los
derechos humanos puede ser auténticamente democratica si es expresion de
respeto a la voluntad mayoritaria, sélo que al hacerlo se corre el riesgo de sos-
layar las demandas de las minorias afectadas en el sentido de alcanzar la verdad
y el resarcimiento justo de los dafos. Efectivamente, algunas experiencias de
nuevos regimenes democraticos —Espafa luego del fin de la dictadura fran-
quista y Argentina, en una primera etapa posterior a la dictadura militar— han
conseguido condiciones razonables de estabilidad al resolver la cuestion de la
justicia retroactiva con muy altos o totales indices de impunidad y falta de trans-
parencia. Democracia formal y justicia transicional pueden resultar contrarias a
sus finalidades iniciales.

Asimismo, persisten divergencias en cuanto a la definicion de la victima, so-
bre todo, cuando en determinados procesos de intervencion de la justicia tran-
sicional, las victimas transmutan en victimarios en virtud de las complejidades
y vaivenes del conflicto. El caso colombiano es emblematico, pero no el Unico,
dadas las dualidades en los roles de los sujetos involucrados —guerrilleros, pa-
ramilitares y miembros de las fuerzas del orden—, victimas de violaciones de
los derechos humanos en un momento dado y perpetradores de violaciones en
otro.

En lo relativo a la definicién de la victima, en la justicia transicional resulta
referencia obligada la ofrecida por las Naciones Unidas (Asamblea General, el
29 de noviembre de 1985),"” ahi se establece que:

7 Organizacion de las Naciones Unidas, Véase http://www2.ohchr.org/spanish/law/delitos/htm
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1. Se entendera por victimas las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios o algun perjuicio, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros, incluida
la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse victima a una persona, con arreglo a la presente De-
claracion, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie
o condene al perpetrador e independientemente de la relacidn familiar en-
tre el perpetrador y la victima. En la expresion “victima” se incluye ademas,
€en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inme-
diata y a las personas que hayan sufrido dafos al intervenir para asistir a
la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

Como resultara evidente, la definicién de victima propuesta por Naciones
Unidas es muy amplia y resulta dificil, si no imposible, para muchos Estados
nacionales planear y ofrecer una proteccién tan amplia, por ello, en algunos am-
bitos judiciales se ha incorporado como contrapunto complementario la nocién
de ofendido, distinta de la de victima.'® Asimismo, se ha asimilado a la termino-
logia de lajusticia transicional la tipologia que establece tres niveles de victimi-
zacion, a saber: la victimizacion primaria, referida a una persona o individuo en
particular; la secundaria, que seria la que padecen grupos especificos, como
pudiera ser una parte de la poblacion, y la terciaria, esto es, la dirigida contra la
comunidad en general, es decir, contra la poblacion en general, ésta se asimila
con frecuencia a victimizaciones supranacionales.

Por ultimo, la justicia transicional contiene también una contraposicion deri-
vada de la distincion entre justicia transicional y restaurativa. Esta ultima privi-
legia la reconciliacion de las comunidades antes divididas y el restablecimiento
de los lazos sociales por medio del reencuentro de victimas y victimarios para
una convivencia pacifica. Esta perspectiva advierte que otorgar un énfasis ex-
clusivo en la restauracion puede diluir las responsabilidades y fomentar la im-
punidad. Por ello, consideran que los procesos de justicia transicional pueden
ser complementados con un enfoque retributivo, pero no deben descuidar el
establecimiento y reconocimiento de las responsabilidades.

'8 Es el caso de México, donde la Corte ha sefialado: “es conveniente precisar que dentro de la téc-
nica del derecho penal no puede identificarse el concepto de la victima del delito con el de ofendido, pues
aunque bien es cierto que en la mayoria de los casos victima y ofendido se redinen en una sola persona,
no sucede asi en otros, sirviendo de ejemplo el homicidio, delito en el cual la victima se identifica con el
sujeto privado de la vida y el ofendido con sus familiares o aquellas personas que se encuentran en re-
lacion de dependencia econémica con él”. SCJN. Sexta época, Primera Sala, p. 59, Tesis aislada, se-
gunda parte XLIII; citada por Maria Teresa Ambrosio Morales, “La atencion a los ofendidos y a las victi-
mas”, en Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia, México, Porrua, 1990.

9 Ver Luis Rodriguez Manzanera, op. cit, p. 20.

Justicia transicional y derechos humanos.

La relevancia de las victimas


http:supranacionales.19
http:v�ctima.18

Alan Arias Marin E

IV. La fuerza del contexto versus las determinaciones
del orden internacional

Regresemos a la contraposicion entre las determinaciones de caracter univer-
sal, propias de la justicia internacional, y los condicionamientos complejos y
multiples del contexto local para repasar la tension que ella introduce en el am-
bito de la justicia transicional.

El criterio dominante, en los espacios juridicos internacionales, afirma que
las cortes penales internacionales pueden garantizar de manera mucho mas
eficaz que las instancias judiciales nacionales la represion de los crimenes de
guerra, los crimenes contra la humanidad y las violaciones a los derechos hu-
manos, puesto que los tribunales internos son muy poco proclives a perseguir
crimenes que no presenten conexiones territoriales o nacionales relevantes con
el Estado al que pertenecen. Ademas, las cortes internacionales son, técnica-
mente, mucho mas competentes que las internas para individualizar y aplicar el
derecho internacional, juzgar los crimenes desde un punto de vista imparcial y
garantizar estandares judiciales uniformes. Los procesos internacionales, al
gozar de una visibilidad mediatica mucho mayor, expresan con mas eficacia la
voluntad de la comunidad internacional para castigar a los sujetos culpables de
graves crimenes internacionales y atribuyen con mas claridad a las penas infli-
gidas una funcién de reprobacién publica de los condenados.

No obstante el optimismo generado por los que Zolo?* denomina “globalistas
judiciales” —Habermas, Ulrich Beck y Michael Ignatieff— se puede observar
que la constitucion institucional y normativa de la justicia penal internacional es
incierta y controvertida desde numerosos puntos de vista: entre otros, la auto-
nomia e imparcialidad de las cortes, en particular de los fiscales generales, el
respeto de los derecho de habeas corpus de los imputados, la calidad de las
penas infligidas a los condenados, su finalidad y su eficacia preventiva.

Existe una linea critica muy significativa en la que varios autores han mani-
festado ampliamente sus divergencias y objeciones respecto de los fundamen-
tos normativos y la eficacia de la jurisdiccidon penal internacional. Entre ellos,
resalta, Hannah Arendt, quien habia dicho que consideraba extremadamente
débiles las motivaciones adoptadas por los paises vencedores para justificar los
poderes jurisdiccionales que le atribuyeron al Tribunal de Ndremberg.?!

Asuvez, Bert V. A. Rolinc sostuvo que la finalidad del proceso de Nirem-
berg no habia sido la de hacer justicia, sino que éstos habian sido utilizados
intencionalmente por los vencedores con fines propagandistas y para ocultar
sus propios crimenes.?

Por su parte, Hedley Bull habia denunciado el caracter selectivo y ejemplar
de la justicia penal internacional. Estas caracteristicas, desde su opinién, ha-
bian violado el principio de igualdad formal de las personas frente a la ley y

20 Aqui'y en lo que sigue retomamos el argumento de Zolo en su critica al “modelo Nuremberg”, es-
tablecido como paradigma modélico de la justicia (penal) internacional. Danilo Zolo, La justicia de los
vencedores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2006, pp. 159-166.

21 Hannah Arendt, Eichmann en Jerusalen: Un estudio sobre la banalidad del mal, Barcelona, Lumen,
1999.

22Bert V. A. Rolinc, “The Nuremberg and the Tokyo Trials in Retrospect”, en C. Bassiouniy U. P. Nan-
da, editores, A Treatise on International Criminal Law, Springfield,Charles C. Thomas, 1973. Citado por
Danilo Zolo, op. cit., p. 160.
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habian atribuido a la jurisdiccion de los tribunales internacionales una arcaica
funcion sacrificial.2®

Por ultimo, Hans Kelsen, que se habia declarado favorable a la institucion de
un tribunal penal internacional al concluir la Segunda Guerra Mundial, posterior-
mente fue uno de los criticos mas severos del Tribunal de Nuremberg. Después
de la finalizacion del proceso, Kelsen sostuvo que el proceso y la sentencia de
Nuremberg no podian tener el valor de un antecedente judicial. Si los principios
aplicados en la sentencia de NUuremberg se convirtieran en un precedente, al
finalizar cada guerra los gobiernos de los Estados victoriosos podrian someter
a proceso a los miembros de los gobiernos de los Estados vencidos, por haber
cometido crimenes definidos como tales por los vencedores, unilateralmente y
con fuerza retroactiva.

Segun Kelsen, el castigo de los criminales de guerra habria tenido que ser
un acto de justicia, no la continuacion de las hostilidades a través de formas apa-
rentemente judiciales pero, en realidad, inspiradas por deseos de venganza.
También los Estados vencedores habrian tenido que aceptar que sus propios
ciudadanos, considerados criminales de guerra, fueran procesados por una
Corte internacional; y ésta habria tenido que ser una audiencia imparcial con
una jurisdiccion muy amplia, no una corte de ocupacion militar con una compe-
tencia fuertemente selectiva.?* A su argumento critico, Kelsen denuncié la ma-
nifiesta violacion del principio nulla culpa sine indicio, anulado tanto por la com-
posicion misma de las cortes y los procedimientos adoptados como por la
presuncion general de culpabilidad de los acusados que anticipaba y volvia pu-
ramente teatral el juicio pena.?®

Se trata de poner sobre la mesa, ademas de los temas de la autonomia de
las cortes juzgadoras y de los derechos de los acusados, también la cuestiéon
crucial de la calidad de la justicia practicada y de los fines de las penas. De ello
resultara el perfil de una justicia de los vencedores que Danilo Zolo propone lla-
mar “modelo Nuremberg”. Este modelo se impuso en la experiencia posterior
de la justicia penal internacional, en una direccidon exactamente opuesta a la
auspiciada por Kelsen, no sélo como antecedente, sino como un auténtico pa-
radigma, desde Nuremberg hasta Tokio, La Haya y Bagdad.

Podemos ensayar una formulacion sintética sustentada en los tres elementos
gue —en la 6ptica de Zolo— constituyen este modelo. Una reconstruccioén plau-
sible del modelo Nuremberg, lleva a considerar las preguntas sobre si es, efec-
tivamente, un modelo a seguir o si, al contrario, es un precedente negativo, es
decir, reflejo de un auténtico sindrome, una especie de “pecado original de la
justicia internacional” que impacta negativamente los desarrollos de la justicia
transicional y se contrapone en su interior a la fuerza que los contextos socio-
politicos y culturales les impone.

Los derechos fundamentales ;deben ceder frente a las exigencias de una
justicia de los vencedores (ausencia de imparcialidad de los jueces) que no pue-
de detenerse en sutilezas —a pesar de que los vencedores mismos declaren
que usaron la fuerza con fines humanitarios (victimarios y victimas al mismo

23Hedley Bull, The Anarchical Society, Londres, MacMillan, 1977. Citado por Danilo Zolo, op. cit.,
p. 160.

24 Hans Kelsen, La paz por medio del derecho, Madrid, Trotta, 2008, pp. 122y ss.

25 Ibid.
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tiempo)—, porque se aplica en el contexto de estrategias de poder a escala uni-
versal (subordinacién del derecho a los imperativos de la politica)?

Tres aspectos pueden derivarse de las objeciones criticas respecto del mo-
delo internacional que la globalizacién juridica impulsa. El primer elemento se
refiere ala autonomia e imparcialidad de la corte. Por lo general, lo que distingue
a la actividad judicial de la politica —y mucho mas de sus criterios militares—
radica en el intento de generar un espacio institucional distinto y neutral respec-
to del enfrentamiento directo de sujetos con intereses en conflicto. Es un intento
de desmontar el conflicto y contener sus derivaciones agresivas, de modo que
limite sus consecuencias destructivas. La segunda observacion remite a la vio-
lacion de los principios del habeas corpusy, mas general, de los derechos sub-
jetivos de los imputados. El tercer aspecto refiere al tipo de penas que disponen
los tribunales y, en general, la filosofia de la pena que le subyace.

Conviene ahora, contraponer las argumentaciones que, desde la perspecti-
va de la justicia transicional, han desarrollado proposiciones que enfatizan la
fuerza de los contextos particulares de cara a las pretensiones de universalidad
del modelo de la justicia penal de caracter internacional (cosmopolitismo juridi-
co). Es de subrayar, de inicio, que la justicia transicional ha ido construyendo de
forma paulatina los caminos por los que funciona a partir de las maneras en que
diferentes paises han resuelto las tensiones entre sus necesidades de reconci-
liacion y los imperativos de verdad y justicia; por ello, en el plano juridico, impor-
ta mucho la atencién al conjunto de las mediaciones y acomodos que se han
ensayado entre las legislaciones domésticas y las opciones judiciales interna-
cionales o los mecanismos e instituciones de internacionalizacion juridica. En
otros términos, se trata de un ambito que ha ido tomando forma a partir del es-
tudio de las experiencias derivadas de casos particulares en sus complejas in-
teracciones con el orden juridico internacional, sus determinaciones y el mode-
lo paradigmatico adoptado.

Esta interaccidn entre el contexto local y sus instituciones politicas, juridicas
y culturales, asi como la densidad y fuerza de la sociedad civil de la que se trate
en sus relaciones con las instituciones multinacionales y su aparato juridico, ha
sido y es sumamente complejo. Se trata de una de las tensiones que atraviesan
el curso constitutivo de la justicia transicional. Aun sobre la base de un criterio
de defensa de las victimas, la nueva conciencia humanitaria, promulgada desde
el centro hacia los paises periféricos, no puede ocultarse el hecho de que la jus-
ticia es una construccion histérica y no un conjunto de valores y reglas que pue-
dan surgir en vacios politicos, histéricos y culturales. Por ello, desde posiciones
criticas,?® se hacen llamados a la consideracién de las necesidades particulares
de los paises en situacion de conflicto, donde a veces es dificil distinguir a victi-
mas de victimarios (el caso colombiano es sintomatico); situaciones locales que
exigen espacio de maniobra en la solucién y negociacion de sus propios y sin-
gulares conflictos, del mismo modo que alguna vez lo tuvieron que hacer aque-
llos paises que hoy pretenden imponer un marco normativo hegemaonico, limi-
tado y —podria decirse— en algunos casos, opresivo.

26 \ler, por ejemplo, Ivan Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas: Guerra y derecho en Colom-
bia, Bogota, Temis, 1992.



Las implicaciones para los procesos de reconciliacion y de construccion de
la paz —en el lenguaje de la UNESCO— de esta internacionalizacion de la jus-
ticia y de la consecuente ampliacion de las competencias y capacidades de in-
tervencion de la comunidad internacional son numerosas y significativas.

Los gobiernos nacionales estan atados por las limitaciones, deberes y derechos
internacionalmente plasmados en la forma de tratados en lo que se refiere al dise-
Ao de sus politicas de construccion de paz. En otras palabras, la resolucion de los
conflictos armados o los procesos reconciliatorios no son —por el hecho de ser
domésticos— de competencia exclusiva de los paises afectados. Con o sin acep-
tacion de los Estados nacionales, las normas que protegen a las victimas de las
violaciones de los derechos humanos tienen hoy guardianes internacionales do-
tados de un conjunto de herramientas practicas —desde las sanciones econdmi-
cas hasta la prisidn para perpetradores individuales— para disuadir o castigar
actuaciones consideradas inaceptables por la comunidad internacional.

Como complemento a esta posicion categorica en favor del derecho interna-
cional y sus principios, resulta que en la practica el ajuste mutuo entre las normas
internacionales y las normas y necesidades nacionales es todo menos que ho-
mogéneo. En varios casos, la jurisprudencia internacional y las necesidades de
los paises (soberanos) en conflicto se pueden complementar, acomodar, pero,
frecuentemente, también se pueden ignorar.

¢ Qué explicaria estos desencuentros, estas tensiones? Un primer elemento
de respuesta consistiria en el hecho de que la justicia transicional se situa ne-
cesariamente en la interseccion entre el derecho y la politica. La variedad de
arreglos institucionales refleja delicados equilibrios entre el deber normativo in-
ternacional, las agendas y la capacidad de negociacién de las partes involucra-
das —en especial su capacidad de interpretar y apelar a las normas vigentes,
nacionales e internacionales—, asi como las circunstancias especificas de los
contextos nacionales e internacionales en los que se negocia.

Es evidente que la conciencia humanitaria reduce potencialmente el margen
de maniobra para los paises que buscan emerger de los conflictos, pues tiende
a volver ilegitimos, si no es que inviables, ciertos arreglos que, en ausencia de
la presion ejercida por los defensores de la conciencia humanitaria en sus pa-
rametros internacionales, podrian dar fin a enfrentamientos especificos.

Conviene subrayar la naturaleza politica de las transiciones o las mutaciones
de situacién nacional que inevitablemente hacen de la justicia algo politico, por
lo que no puede resolverse sélo en los marcos legales sino —también— antes,
dentro y por fuera de esos ambitos. Perspectivas mas criticas insisten en que
los marcos legales ademas de guias pueden convertirse en herramientas para
el logro de objetivos politicos especificos, dando lugar a la amplia variedad de
arreglos institucionales posibles. Pero también es cierto que esas herramientas
pueden convertirse, a su vez, en objetivos politicos por si mismos e incentivar
la disputa entre las partes en conflicto o en negociaciéon, como ocurre a menudo
respecto de las instancias de mediacion o las condiciones formales y materiales
de la negociacion y el diadlogo.?”

27 Véase Alan Arias Marin y José Maria Rodriguez, “Contribucién a un diagnéstico del conflicto EZLN-
Gobierno de México”, en Multiculturalismo y derechos indigenas. El caso mexicano, México, CNDH,
2008, pp. 30-34.
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Derivada de esta interseccién entre derecho y politica, asi de como otras
condicionantes como la historia local y sus antecedentes de resolucion de con-
flictos, los mecanismos de la justicia transicional dependeran de las trayectorias
institucionales nacionales histéricamente establecidas y de la voluntad de las
multiples partes para acudir a —y regirse por— ellas.

Los disefios particulares de la justicia transicional, a su vez, reflejan y depen-
den de la naturaleza de los conflictos a los que buscan ofrecer solucién, de las
condiciones especificas de la transicion en cuestion y del escenario internacio-
nal en el que se desarrollan. Particularmente, en los paises periféricos cuyo
contexto esta marcado por la pobreza, la desigualdad y las exclusiones histori-
cas que siempre afectan las posibilidades de generar procesos de justicia tran-
sicional legitimos.

El contexto también incide en la efectividad y la legitimidad de los mecanis-
mos de justicia transicional una vez que son sometidos a la prueba del poscon-
flicto. La dependencia contextual de los fendmenos es un obstaculo insuperable
para las generalizaciones tedricas. Lo mas cerca que hallegado una “ley” de la
justicia transicional es que la intensidad de la demanda de retribucion decrece
tanto con el intervalo entre los crimenes y la transicion como con el intervalo en-
tre la transicion y los procesos. Sin embargo, incluso aqui podemos encontrar
ciertos mecanismos que la contrarrestan, capaces de conservar la memoria 'y
el resentimiento por un tiempo sumamente prolongado.

Evidentemente, la tension existente entre los condicionamientos locales y/o
nacionales y las determinaciones de caracter internacional o global puede limi-
tarse o encontrar —en ocasiones— arreglos convenientes, pero esta lejos de
poderse resolver. Se puede, sin embargo, ensayar una conclusion tentativa re-
lativa al vinculo entre lo particular y universal. Al tiempo que se va conformando
una normativa internacional avanzada y mas o menos detallada, |a justicia tran-
sicional no es susceptible de desarrollarse en vacios politicos, sociales, econé-
micos y culturales, sino que puede reflejar las capacidades y debilidades relati-
vas de los diversos actores (combatientes y no combatientes, victimas y
victimarios por igual), su habilidad para negociar y generar apoyos, asi como el
peso de las instituciones y de experiencias historicas previas en el juego de en-
caminar posibles acuerdos y arreglos.

La ventana de oportunidad, esto es, aquel limitado periodo de tiempo duran-
te el cual un conflicto atrae la atencion y los recursos internacionales que con-
tribuyen a la superacion de los problemas tipicos de las negociaciones y a la
instauracion de los mecanismos politicos y legales encaminados a la construc-
cion de paz, puede aplicarse —también— sin cortapisas a la justicia transicional,
poniendo de relieve el peso que en las consideraciones estratégicas y en las
decisiones tengan preeminencia los condicionamientos locales o las determi-
naciones globales.

Otro elemento que hay que resaltar es que en el cimulo de experiencias in-
ternacionales recientes de intervencion de la justicia transicional el contexto
local y/o nacional ha sido decisivo; que si importa y que cada pais tiene que de-
finir sus propias metas y caminos, no obstante la presencia de ciertas limitantes
y oportunidades externas, asi como de modelos que conviene, por lo menos,
comprendery, si se considera conveniente, adoptar o emular. Lo importante no
es cuan autébnomos, cuan originales se pueda ser sino qué tan eficaces para



encontrar soluciones para la superacion de los conflictos y conducirlos por la
senda de la reconciliacion.

V. Epilogo y apertura

No mantenerse en la insistencia de lo negativo —de la critica—, pasar demasia-
do rapidamente a la afirmacion de lo positivo, favorece en realidad la perpetua-
cion de lo existente falso, de lo malamente existente, mas que servir a su supe-
racion.

La identificacion entre critica y pensamiento tiene que contar con el resenti-
miento de los que condicionan la critica del mal existente a la oferta de solucio-
nes efectivas, de alternativas plausibles, positivas.

Un pensamiento para el que el sufrimiento de las victimas se haya vuelto
ajeno, un pensamiento que no hace de su expresion el criterio por antonomasia
de la verdad y que no pone en la cancelacién del sufrimiento su finalidad (su te-
los), queda reducido a una funcién mas del engranaje social o no es mas que
una evasion compensadora de la injusticia.

La perspectiva de las victimas, su centralidad en la politica de defensa y pro-
mocion de los Derechos Humanos (vinculada y alimentada por las experiencias
y el saber practico de la justicia transicional) ofrece un fundamento para una éti-
ca de laresistencia desde condiciones de vida dafiadas, probablemente sin re-
medio. La reconciliacion y su nudo dramatico, el perdén (acaso de lo imperdo-
nable), convertido en opcion politica colectiva de las victimas, expectativa de
emancipacion.
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Hermenéutica del concepto actual de “victima”

Alonso Rodriguez Moreno*

RESUMEN: En este ensayo intentaré desentrafiar el significado actual de la nocién
“victima”. Para lograr lo anterior, abordaré este concepto de dos formas. La primera
de ellas consistira en realizar un analisis de los significados que la Real Academia de
la Lengua ha recogido de esta nocién en su Diccionario, desde el siglo XVII has-
ta nuestros dias. La segunda forma sera a través de una hermenéutica del concep-
to “victima”, la cual partira de la clave interpretativa del biopoder (o biopolitica), for-
jada por Michel Foucault para denotar el actual interés del Estado por el control
sobre la vida de los ciudadanos. Segun el pensador francés, desde el siglo XIX el
interés del Estado ya no consiste en “vigilar y castigar”, es decir, en hacer morir y
dejar vivir, sino en hacer vivir y dejar morir. Este giro en la preocupacion estatal pone
alindividuo en una novedosa relacion respecto del poder soberano: al depender del
poder soberano en lo que respecta a su vida (natalidad, mortandad, longevidad,
determinacion juridica de la muerte y la vida), se convierte en una victima potencial
y, a veces, actual de sus calculos. Cuando el Estado se interesaba por la muerte
(hacer morir), su poder se reducia a castigar al individuo que habia cometido un de-
lito (el anormal, en términos de Foucault); en cambio, ahora que su interés esta
puesto en el bios (o la nuda vida), posee un poder omnimodo sobre toda la poblacion
(la normalidad): quien tiene poder sobre la vida, tiene poder sobre la muerte. Y lo
anterior, aunado al fendmeno cada vez mas comun en los estados democraticos de
la declaracion del “estado de excepcion” por diversos motivos —que ya se ha con-
vertido paradéjicamente en regla general— resulta inquietante.

ABSTRACT: This article attempts to unravel the contemporary meaning of the notion
of “victim”. To this end, the concept is studied in two ways. The first of them consists
of an analysis of the multiple meanings that the Real Academia de la Lengua has in-
cluded in its dictionary since the Seventeenth Century up to our days. Secondly,
through a hermeneutics of the concept of “victim” based on the interpretative key of
“biopower” (or biopolitics) coined by Michel Foucault to describe the current State
interest to control the lives of its citizens. According to this French philosopher, since
the Nineteenth Century the interest of the State no longer consists in “discipline and
punishment’; in other words, to die and let live, but rather in making live and letting
die. This turn in the State’s interest puts the individual in a new relationship regarding
sovereign power in respect to his life (natality, mortality, longevity, legal determination
of life and death), and transforms him into a potential, and sometimes actual, victim of
its calculations. When the State was interested in death (to make die), its power
was restricted to the punishment of the individual that had committed a crime (the
abnormal, in Foucault’s terms). However, now that its interest lies in the bios (or pure
life), it possesses complete power over all of the population (the normality): that which

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

[331]



Alonso Rodriguez Moreno E

has power life, has power over death. And the former, together with the increasingly
common phenomenon of declaring “states of exception” in democratic states due to
multiple reasons (which, paradoxically, is becoming a general rule), results disturb-

ing.

SUMARIO: Introduccion. 1. El olvido de la victima. 2. Algunas aclaraciones previas:
arqueologia y hermenéutica. 3. Objetivo del presente trabajo y advertencia.
I. Arqueologia del concepto “victima”. 1. Origen etimoldgico. 2. Evoluciéon de su
significado en el Diccionario de la Real Academia Espafiola. 3. Algunas reflexiones.
Il. Hermenéutica del concepto actual de “victima”. 1. El biopoder. 2. Relacién entre
el biopoder y el concepto de “victima”. lll. Conclusiones. IV. Bibliografia.

Introduccion
1. El olvido de la victima

Nunca una sociedad se ha preocupado tanto por las victimas como la nuestra.
A pesar de que el sacrificio de personas ha acompafiado macabramente a la
humanidad hasta nuestros dias, la proteccién para evitar cualquier tipo de vic-
timizacion soélo ha tomado relieve a partir del siglo pasado.

Segun parece, todas las sociedades arcaicas tuvieron su origen en un sacri-
ficio fundacional.' Y algunas posteriores, que nosotros consideramos admirables
—como la griega—, tenian resabios de procedimientos victimarios semejantes.
Basta con pensar en los pharmakos, prisioneros de guerra, esclavos o simples
extranjeros que eran sacrificados ritualmente cuando alguna calamidad se cefia
sobre el pueblo heleno.?

Este fendmeno, que ha existido en formas diversas y atenuadas en todos los
estadios de la humanidad, se debe —segun René Girard—3 a que la violencia
latente en todas las comunidades, producida por las envidias y deseos miméti-

"La violencia ha existido en todos los asentamientos humanos, hasta en los més antiguos. Esta vio-
lencia generaba desconfianza, miedo y disgregacion entre los individuos que compartian un territorio
comun. Es sdlo a partir de que los distintos grupusculos decidieron trasladar su violencia unanime de
unos contra otros a una sola persona —la cual desempenfiaria la funcion de un chivo expiatorio— que fue
posible una convivencia estructurada; fue solo a partir de un sacrificio vicario (que evito la guerra entre
todos) que se volvié posible la instauracién de un orden estable, de una auténtica comunidad. Ademas,
este sacrificio fundador se transformo, con el paso del tiempo, en un rito religioso; esto es, comenzé a
repetirse cada cierto tiempo —con una serie de formas litirgicas o sagradas— para impedir o sustituir el
nuevo cumulo de violencia. De ahi que Girard hable, por un lado, de un “mecanismo victimario”; y por
el otro, de laidentidad entre la violencia y lo sagrado. Es en este sentido que el sacrificio tiene una funcion
estructuradora o fundacional en todas las sociedades primitivas. Cfr. René Girard, La violencia y lo sa-
grado, 4a. ed., trad. de Joaquin Jord4, Barcelona, Anagrama, 2005.

2“En la Grecia del siglo V, en la Atenas de los grandes poetas tragicos, parece que el sacrificio hu-
mano no habia desaparecido del todo. Se perpetraba bajo la forma de los pharmakos que la ciudad man-
tenia a su costa para sacrificarlos en determinadas ocasiones, especialmente en los periodos de cala-
midades”. Ibid., p. 17.Y en la pagina 103 de este mismo libro se lee: “Previsora, la ciudad de Atenas
mantenia a sus expensas un cierto numero de desdichados para los sacrificios... En caso necesario,
cuando un peligro se abatia 0 amenazaba con abatirse sobre la ciudad, epidemia, carestia, invasion ex-
tranjera, disensiones internas, siempre habia un pharmakos a disposicion de la colectividad”.

3 Vid, entre otros, El chivo expiatorio, 2a. ed., trad. de Joaquin Jorda, Barcelona, Anagrama, 2002.



cos* entre los hombres, sélo se puede conjurar a través de un chivo expiatorio,®
quien cargara sobre si las culpas y odios de la comunidad para hacerlas des-
aparecer junto con su vida en un sacrificio. Esta figura de la “victima propiciato-
ria”, que era inicialmente un ser humano, fue sustituida con posterioridad por
sacrificios animales, y se ha ido diluyendo, sin desaparecer, hasta tomar mil y
un formas distintas.® Sin la existencia de los chivos expiatorios, la violencia acu-
mulada de todos contra todos haria peligrar la existencia de las sociedades.

Prima facie, resulta inexplicable que la preocupacion por las victimas sea tan
reciente, pese a que su presencia ha sido continua en toda la historia. Sin em-
bargo, este escandaloso olvido tiene su propia explicacion: al ser el chivo expia-
torio un “mecanismo eficiente” para impedir la guerra total, las comunidades
—hasta casi mediados del siglo XIX— no renunciaron a él y prefirieron irlo tras-
mutando —algunas de ellas inconscientemente— para no tener que hacerlo
desaparecer por completo. Gracias al humanismo y al surgimiento de los dere-
chos humanos, las sociedades modernas fueron tomando conciencia de este
mecanismo secreto y fueron explicitandolo con la finalidad de erradicarlo. No
obstante, en pleno siglo XX, la crueldad innombrable del exterminio sistematico
del pueblo judio por parte del nacionalsocialismo, cuestioné de manera radical
todos los “avances” que supuestamente nuestra civilizacion habia conquistado
en este terreno. La creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos y los multiples tratados, instrumentos
internacionales e instituciones de proteccion de estos derechos alrededor del
mundo intentan evitar de nuevo el olvido de la victima, siendo su testigo y pro-
tector.

A pesar de esto, hay que recordar que la aberracion nazi fue posible por el
peculiar modo en cémo se han configurado los Estados-naciones modernos:
como poderes soberanos capaces de declarar el estado de excepcion en sus
territorios.” Si bien es cierto que ese poder debe dirigirse al bienestar de los go-
bernados, también es verdad que muchas veces se ha utilizado con fines distin-
tos y hasta opuestos. Un gran poder es capaz de generar una gran injusticia. La

4“Una vez que sus necesidades primordiales estan satisfechas, y a veces incluso antes, el hombre
desea intensamente, pero no sabe exactamente qué, pues es el ser lo que él desea, un ser del que se
siente privado y del que cualquier otro le parece dotado. El sujeto espera de este otro que le diga lo que
hay que desear, para adquirir este ser. Si el modelo, ya dotado, segun parece, de un ser superior desea
algo, sélo puede tratarse de un objeto capaz de conferir una plenitud del ser todavia mas total. No es
mediante unas palabras, es mediante su propio deseo que el modelo designa al sujeto el objeto supre-
mamente deseable. Volvemos a una idea antigua, pero cuyas implicaciones son tal vez ignoradas; el
deseo es esencialmente mimético, se forma a partir de un deseo modelo; elige el mismo objeto que este
modelo”. René Girard, op. cit., pp. 152-153.

5 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el chivo expiatorio era el macho cabrio que el
sacerdote sacrificaba por los pecados de los israelitas. Y por extension, se refiere a cualquier persona o
animal que cumple con esta funcion.

6 Segun Girard, los chivos expiatorios contemporaneos —una vez que ha desaparecido casi del todo
el sacrificio religioso humano— se eligen normalmente entre las figuras (ideologias, personas, religiones)
que denuncian los mecanismos victimarios y que tienen una preocupacion por las victimas. Asi, opina
el pensador francés, el nuevo chivo expiatorio por excelencia es el cristianismo: “[...] el cristianismo, in-
dispensable chivo expiatorio, puesto que no hay rito sin victima y, en nuestro tiempo, la victima es siem-
pre él: él es the scape goat of last resort (el chivo expiatorio al que recurrir en ultimo extremo) [...], Veo
a Satan caer como el relampago, trad. de Francisco Diez del Corral, Barcelona, Anagrama, 2002,
pp. 214-215.

”Veremos en el Ultimo apartado de este ensayo las implicaciones que acarrea en el concepto de
victima la peculiar configuracion de los Estados modernos.
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crisis de los Estados-nacién® y el nuevo orden planetario exigen un replantea-
miento de la relacion entre el individuo y el poder omnimodo del soberano, pues
de ello depende que no se repitan las brutalidades cometidas contra las victimas
inocentes.

La aparicion de una ciencia que se preocupara por el estatuto juridico de la
victima es tardia. No sera hasta bien entrado el siglo XX que juristas como Hans
von Hentig® y Benjamin Mendelsonh'® fundan la victimologia —vocablo acuia-
do por el segundo—, ciencia penal cuyo principal interés es descubrir por qué y
en qué circunstancias las personas se convierten en victimas de los delitos y el
grado de inocencia o culpabilidad que se les puede atribuir. En efecto, el derecho
penal habia volcado su interés casi de manera exclusiva al tema del criminal,
pero en lo que respecta a la victima, el interés habia sido escaso o nulo. Se re-
pite en el ambito juridico este curioso olvido de la victima.

En este olvido generalizado reside nuestro interés por hablar sobre el signi-
ficado del concepto “victima”: creemos que soélo teniendo claro todas las impli-
caciones que hay en esta palabra, seremos capaces de identificar y denunciar
todos los sacrificios victimarios que siguen existiendo en nuestra época y aten-
dery resarcir adecuadamente a quien ha sido victimizado. Una hermenéutica
de esta palabra permitira, pues, fortalecer el esfuerzo por una proteccion autén-
tica y generalizada de los derechos fundamentales de todos los hombres y cues-
tionar la legitimad del poder soberano cuando intenta controlar la vida de las
personas.

2. Algunas aclaraciones previas: arqueologia y hermenéutica

Todos los conceptos sufren una evolucioén a lo largo de la historia. El estudio de
las distintas acepciones que tal o cual palabra puede haber adquirido con el paso
deltiempo, y que en el caso del espafiol se encuentran —ya desde el siglo XV—
registradas en los diccionarios, resulta no sélo util, sino necesario para compren-
der su uso actual. Realizar una arqueologia'? de cualquier concepto, es decir,
investigar su origen filoldgico y como se ha ido construyendo su significado (o
significados) de la mano de los cambios culturales, nos devela la tradicién a la
que pertenece y su continuidad o ruptura con ésta.

8 Cfr. Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo, trad. de Guillermo Solana, vol. 2, cap. IX, Madrid,
Alianza Editorial, 2002.

9 Cfr. El delito, trad. de Emilio Sanchez Ruiz, Madrid, Espasa-Calpe, 1972.

10 Cfr. “The Origin of Victimology”, Excerta Criminolégica, vol. 3, mayo-junio de 1963, pp. 239-244.

"'Segun Elias Neuman, este olvido de la victima se debe a “quien delinque, en determinadas cir-
cunstancias y delitos canaliza esa tendencia en especial clasemediera y adjetiva lo que inconsciente-
mente deseariamos realizar y trabamos con el buen reflejo de frenos inhibitorios. Esto acarrearia una
forzosa conclusion: nadie desea identificarse con la victima o, en todo caso, tal identificacion lo es en
grado superlativamente menor. Por razones de temores y fantasmas que nos acometen porque residen
en nuestro interior, vemos en el delincuente el estilete latente, dafioso, injusto, cruel, pero de un sustan-
cial atractivo. En cambio, la victima nos parece innocua, sin incentivos. Nadie desea ser robado, lesio-
nado, torturado [...]", Victimologia, el rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales,
2a. ed., Buenos Aires, Editorial Universidad, 1994, pp. 41-42.

2 En el sentido propuesto por Michel Foucault. Vid, La arqueologia del saber, 23a. ed., Madrid, Siglo
XXI Editores, 2007.
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Asi, para deslindar cualquier concepto, es necesario estudiar su evolucién.
Las variaciones en el significado de una palabra'® no son fortuitas, antes bien,
reflejan los profundos cambios culturales y sociales de una época. Dichas va-
riaciones se encuentran registradas en los textos literarios, politicos, religiosos,
juridicos y filosoficos de cada generacion, y han sido recogidas de manera je-
rarquica (en el sentido de gradacién) por los distintos diccionarios o vocabula-
rios. Esta jerarquia se refiere, principalmente, a la frecuencia de uso de aque-
llas palabras que pertenecen a la misma categoria gramatical: el significado
que aparece en primer lugar es el mas usual y el que aparece en ultimo es el
de uso esporadico.'* Ademas, la mayoria de los diccionarios indican la filiacién
etimolégica de cada palabra, la cual ayuda a entender el sentido de cualquier
término.

En efecto, los diccionarios son una fuente privilegiada para estudiar esta evo-
lucién de las palabras, sin embargo, resulta igualmente importante estudiar como
se han utilizado en los distintos textos humanistas o cientificos en los que han
aparecido, pues su significado concreto en una obra, puede modificar la forma
en que se concebian hasta ese momento. Los libros candnicos del pensamien-
to han creado muchas veces nuevas acepciones de un mismo concepto.

Ahora bien, no basta con estudiar el origen etimologico de un término y su
evolucion para poder comprenderlo; es igualmente necesario desentrafiar el
punto donde todas sus acepciones confluyen: ese arcano donde las palabras
revelan su sentido profundo. La relacion entre los diversos significados de un
mismo concepto no es baladi, sélo a la luz de ella se desvela el sentido ultimo
de su significado.

Para descifrar este arcano que todo concepto posee, es necesario realizar
un analisis hermenéutico. El origen de este término se remite al nombre de una
deidad griega, Hermes, el mensajero de los dioses griegos. Este nombre dio
lugar a herméneuein, interpretar, y herméneutike (techné) es el arte de la inter-
pretacién.’ Interpretar es buscar un sentido que vaya mas alla de lo textual; es
intentar asir aquello que no esta dicho de manera inmediata por la palabra, eso
que esta sugerido pero no confesado explicitamente. El pensamiento siempre
€s mas rico que su comunicacion exterior. Este desfase entre el verbo interno o
logos interior (como lo llamaba San Agustin de Hipona),'® cuyas caracteristicas
principales son la universalidad y la intemporalidad, y la palabra pronunciada o
verbo exterior —particular y temporal—, hace necesaria la mediacion de la her-
menéutica.

'3 Sabemos que, en sentido estricto, no es lo mismo una palabra que un concepto. Mientras aquélla
es el segmento de un discurso y su significado es simple; éste, tiene la particularidad de ser una idea cuyo
significado es complejo y abstracto. Sin embargo, en sentido amplio, pueden tomarse por sinénimos,
puesto que los conceptos también son palabras y todas las palabras tienen una carga conceptual (toda
palabra, finalmente, es un concepto). Utilizaremos pues el término “palabra” en el mismo sentido que
“concepto”.

"4 En las advertencias para uso de la tltima edicién del Diccionario de la Real Academia Espafiola se
lee: “Dentro de cada grupo de acepciones correspondiente a una categoria gramatical, el orden es el
siguiente: Aparecen primero las acepciones sin marcas de otro tipo. Entre ellas, se tiende a anteponer
las acepciones de uso mas frecuente y posponer las de empleo esporadico”.

'5 Vid. Ted Honderrich, editor, Enciclopedia Oxford de filosofia, trad. de Carmen Garcia Trevijano,
Madrid, Tecnos, 2001, p. 483.

'6 De Trinitate, XV, cap. X, 19.
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Ya en la antigliedad existia la interpretacién alegérica de los mitos,'” cuya
funcion era encontrar algo mas profundo detras del sentido literal, que muchas
veces resultaba escandaloso si se lo tomaba a pie juntillas. Y aun mas: para el
pensador que acufio este término, el Pseudo Heraclito (siglo | d. C),"®la alegoria
no designa en primer lugar este proceso intelectual de explicacién, sino que es
inherente al lenguaje mismo.'® En este sentido, “la palabra enunciada no se bas-
ta a si misma, sino que siempre remite a algo diferente, de lo cual es signo”.?°
Entonces podemos distinguir entre alegoria como forma intrinseca del hablar
(la palabra siempre quiere decir algo mas, algo supraliterario), y la alegoresis,
que significa el proceso explicito de interpretar, la reconduccion de la letra a la
voluntad del sentido que comunica en ella.

Para los primeros pensadores cristianos la alegoresis representoé un recurso
valiosisimo y aun indispensable para entender las Escrituras. Entre ellos, Ori-
genes —considerado uno de los fundadores de la ciencia teoldgica cristiana—,
llegd a la conclusion de que la Unica clave interpretativa de los textos de toda la
Biblia era Cristo. Esto le permitié encontrar unos typoi o prefiguraciones de Cris-
to en el Antiguo Testamento. De ahi que a este método descubierto por el tedlo-
go alejandrino se le conozca modernamente —a partir del siglo XIX— como ti-
pologia.?! Lo particular de la tipologia entonces es su elecciéon de un paradigma
o llave de interpretacion para la comprension de un texto.

Alegoresis y hermenéutica son pues términos afines. No obstante ello, el se-
gundo ha tomado mas fuerza en la historia del pensamiento gracias a pensado-
res como Schleiermacher, Dilthey, Heidegger y Gadamer.?? Este ultimo es el
fundador de la hermenéutica filosofica, que no solamente es un método inter-
pretativo, sino también un modo universal de reflexionar sobre el mundo, una
auténtica cosmovision filoséfica.?® Resulta interesante que en la hermenéutica
gadameriana concurren, para encontrar la verdad —mas alla de todo dogma-
tismo— el dialogo, la tradicion y los propios prejuicios o preconceptos con los
que todo hombre carga.

3. Objetivo del presente trabajo y advertencia

Hechas estas aclaraciones estamos en posibilidad de explicar el objetivo y los
limites de este trabajo. A nuestro modo de ver, para comprender en toda su hon-
dura el uso de la palabra “victima”, es necesario, primero, hacer una arqueologia
de este término; después, hacer un analisis hermenéutico con los datos obteni-
dos, eligiendo una adecuada clave interpretativa o tipologia (en el sentido del
meétodo de Origenes).

“Victima” tiene una génesis antiquisima. Sus raices penetran el suelo etimo-
I6gico hasta el origen comun de todas las lenguas occidentales: el indoeuropeo.

7 Viid. Jean Grondin, Introduccién a la hermenéutica filoséfica, Barcelona, Herder, 1999, pp. 49
y ss.

'8 Ibid., p. 51.

S Idem.

20 Idem.

21 Ibid., p. 56.

22 Vid. Ibid., caps. lll, IV, Vy VI.

23 Cfr. Ibid., cap. VI.
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Un analisis arqueoldgico de este rico término entrafaria un estudio pormenori-
zado de los textos clasicos y modernos en donde ha aparecido y los distintos
significados que se le han dado en cada uno de ellos. Esto Unicamente podria
llevarse a cabo en un trabajo de investigacion de grandes proporciones, cosa
que resulta del todo imposible en un articulo de esta indole. Por tanto, /a arqueo-
logia del concepto “victima” que aqui se desarrollara sélo podra limitarse a las
transformaciones testimoniadas histéricamente por algunos diccionarios de
nuestra lengua y por algunos libros juridicos sobre victimologia. Una vez que
tengamos una imagen lo suficientemente amplia para contemplar los cambios
sufridos por este término, estaremos en posibilidad de hacer su analisis herme-
néutico. La clave interpretativa usada en este particular caso sera el “biopoder”
del Estado-nacién moderno, paradigma que tendremos oportunidad de explicar
abajo.

I. Arqueologia del concepto “victima”
1. Origen etimolégico

En este apartado pasaremos brevemente revista del origen etimoldgico que
atribuyen algunos diccionarios y libros especializados al concepto “victima”.

El primer lugar donde indagaremos sera en el Breve diccionario etimolégico
de la lengua castellana de Joan Corominas. Segun el filélogo catalan, “victima”
es una palabra que aparece por primera vez (1490) en el Vocabulario de Alonso
de Palencia. Procede del latin victima: persona o animal destinado al sacrificio
religioso.?* El mismo origen etimolégico recoge Guido Gémez de Silva en su
Breve diccionario etimolégico de la lengua espariola.?® Victima: quien muere o
sufre por culpa ajena o por causa fortuita. Procede del latin victima: ser vivo sa-
crificado a un dios. Del indoeuropeo wik-tima, consagrado, escogido. De wik, de
weik, separar, poner aparte, escoger. En ambos diccionarios la filiacion etimo-
I6gica de “victima” hace referencia al sacrificio religioso.

Sacrificar es ofrecer algo a una deidad; matar a un animal 0 a una persona en
homenaje a una deidad; abandonar algo valioso, hacer acto de abnegacion, ha-
cer algo que disgusta.?® Proviene del latin sacrificare, “sacrificar”: de sacri-, sa-
grado, mas ficare, hacer. Hacer sagrado.?” “Sagrado”, a su vez, es una palabra

24 Breve diccionario etimoldgico de la lengua castellana, 3a. ed., Madrid, Gredos, 1994.

25 Breve diccionario etimolégico de la lengua espafiola, México, Fondo de Cultura Econémica / Co-
legio de México, 1988.

26 Podemos igualmente comprobar este sentido etimolégico de victima en su simbologia. En el es-
tudio clasico sobre simbolos de Juan Eduardo Cirlot, se lee: Sacrificio: la idea central de las cosmogonias
es la del “sacrificio primordial”. Invirtiendo el concepto, tenemos que no hay creacion sin sacrificio. Sa-
crificar lo que se estima es sacrificarse. La energia espiritual que se obtiene con ello es proporcional a la
importancia de lo perdido. Todas las formas de sufrimiento pueden ser sacrificiales, si se buscan o se
aceptan plena y definitivamente. Los signos fisicos negativos: mutilacion, castigo, humillacién, grandes
penalidades o trabajos, simbolizan asi las posibilidades contrarias en el orden espiritual. Por esto la ma-
yoria de las leyendas y cuentos folkloricos, los relatos de héroes, santos, seres excepcionales, abundan
no sélo en dolor, sino en esas extrafas situaciones de inferioridad, tan bien expuestos en el cuento de la
Cenicienta.

Juan Eduardo Cirlot, Diccionario de simbolos, 9a. ed., Madrid, Siruela, 2005.

27 Idem.
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de extrema ambigliedad. Para Corominas significa augusto, santo; pero igual-
mente es el epiteto que los latinos utilizaban para aves de rapifia tales como el
azory el halcony, por extension, para la persona que se apoderaba con violencia
o astucia de lo que no era suyo: el ladrén.28 Asimismo, el profesor Gémez de Sil-
va define lo sagrado como aquello que ha sido dedicado al culto de una deidad,
algo digno de veneracion o respeto. Proviene del latin sacratus, sagrado, con-
sagrado, participio pasivo de sacrare, consagrar, dedicar a un dios, volver sagra-
do, ser sagrado. De sacr-, tema de sacer, dedicado, sagrado; pero igualmente
maldito. Del indoeuropeo sak-ro, sagrado; de sak- “volver sagrado”. De la misma
familia: consagrar, execrar, sacerdote, sacramento, sacrificar, san.

Lo sagrado entonces es aquello, al mismo tiempo, santo y maldito; augusto
y execrable. Esta polaridad puede ser explicada a la luz de la teoria de Girard
sobre la identidad entre la violencia y lo sagrado. La victima de un sacrificio re-
ligioso se hace sagrada, se consagra, en dos momentos contrapuestos: prime-
ro, cuando se la maldice, ya que la comunidad trasmite el peso de su odio co-
lectivo sobre su espalda; y después, cuando se la sacrifica para evitar la
catastrofe en la comunidad, se la santifica y hasta diviniza.? El trato a las victi-
mas rituales siempre ha sido contradictorio: se las odia y luego se las ama; se
les da un trato casi divino y luego se las expolia. Esto ha quedado testimoniado
en varias tragedias griegas,® que mas que mitos, son realidades veladas por
la metafora.®!

De lo anterior, resulta evidente que toda victima es sagrada, y esto implica
que la misma polaridad que existe en el concepto “sagrado” existe en el de “vic-
tima”.

Antes de revisar la evolucion de esta compleja palabra en los diccionarios
histéricos de la Real Academia Espafiola, resulta interesante revisar el origen
etimoldgico que le atribuye un reconocido tedrico de la victimologia, Elias Neu-
man. Segun el profesor argentino “el concepto del vocablo “victima” apela a dos
variedades. Vincire: animales que se sacrifican a los dioses y a las deidades, o
bien, vincere, que representa al sujeto vencido. Y asi victim en inglés, victime en
francés y vittima en italiano.? En efecto, la primera filiacién nos es ya conocida;
mas la segunda enriquece aun mas nuestro campo interpretativo.

Como se echa de ver, en su origen etimoldgico, el concepto “victima” es com-
plejo y aun contradictorio. Ademas, esta carga polar nunca ha abandonado a la
definicion, como veremos a continuacion, cuando hagamos un repaso de como
han ido evolucionando sus acepciones.

28 Vid. Breve diccionario. .., op. cit.

2 Vid. La violencia y lo sagrado, op. cit., cap. X.

30 Un ejemplo sintomatico del trato contradictorio de la victima es la tragedia Edipo rey, del tragico
griego Séfocles. Girard hace un analisis pormenorizado de esta tragedia en La violencia y lo sagrado,
op. cit., cap. lll.

31 Uno de los grandes méritos socioldgicos de Girard es haber descubierto que tras el velo mitico de
las tragedias se encuentran hechos reales, auténticos sacrificios propiciatorios.

32 Elias Neuman, Victimologia..., op. cit., p. 26.
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2. Evolucién de su significado en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola®

La primera vez que la Real Academia Espafola recoge el significado de “victima”
fue en su Academia de Autoridades 1739, y lo hace en los siguientes términos:
“La ofrenda viva que se sacrifica y mata en el sacrificio. 2. Por traslacién signifi-
ca aquello que se expone u ofrece a algun grave riesgo en obsequio de otro”.

Afos después, en su Academia usual de 1780 y 1803 el significado perma-
nece invariable. Es hasta el afio de 1843 cuando a la segunda acepcidn trascri-
ta se le afnade: “o padece algun dafio por culpa ajena”. La definicion permanecio
sin cambios hasta el Diccionario de la Academia usual de 1914, en donde el
afiadido que se habia hecho anteriormente se separa de la segunda acepcion
y se convierte en una nueva: “3. Persona que padece dafio por culpa ajena”.

Unos afios antes, en 1899, la primera acepcion de “victima” —“Ofrenda viva
que se sacrifica y mata en el sacrificio”— se cambia por esta otra: “Persona o
animal sacrificado o destinado al sacrificio”. Asimismo, la segunda y tercera
acepcion, utilizan ahora el término “persona” en el inicio de sus respectivas de-
finiciones: “Persona que se expone u ofrece [...]", “Persona que padece...”

En su version de 1925, la Academia usual agrega a la tercera acepcion: “o
por causa fortuita”, manteniéndose de esta manera hasta el afio 2001, cuando
el Diccionario de la Real Academia Espafiola recogié un nuevo significado:
“4.Persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito”.

Por ultimo, en los avances de la 23a. ed., del Diccionario de la Real Academia
Espafiola (DRAE) se agrega una nueva acepcion netamente juridica: “5. Der.
Persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito”.

3. Algunas reflexiones

La exposicidn que acabamos de hacer sobre los cambios que ha sufrido el
término “victima” a lo largo de mas de tres siglos se presta a algunas importantes
reflexiones.

Lo primero que salta a la vista es que la acepcion mas comun sigue siendo
la religiosa, de ahi que sea la primera. La pervivencia de la relacion entre la vic-
tima y lo sagrado parece indisoluble de las demas acepciones del término, rela-
cion de la que ya tendremos oportunidad de hablar en el siguiente apartado.
Asimismo, el uso impersonal del “se” en esta primera definicion, tiene una refe-
rencia activa y otra pasiva: o se sacrifica la victima misma o la sacrifican otros.
También existe la posibilidad de que sean las dos al mismo tiempo: la victima
quiere ser sacrificada y los victimarios quieren sacrificarla.® De igual forma, el
impersonal “se” nos impide conocer si los victimarios son muchos, pocos, o uno.

33 Para los distintos significados del concepto victima en las ediciones del diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua, utilizaremos la base de datos que se encuentra en la siguiente direccion de internet:
http://buscon.rae.es/ntlle/SrvitGUIMenuNtlle?cmd=Lema&sec=1.0.0.0.0., consultada por ultima vez el
2 de febrero de 2010.

34 El significado de la misa catdlica es un ejemplo de esto: Cristo es sacrificado incruentamente —a
través del pan y del vino— precisamente porque él asi lo dispuso. Y el sacerdote que lleva a cabo esta
consagracion o sacrificio lo hace también de manera voluntaria.
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Otra cosa que resulta interesante destacar es la distincion entre sacrificar y ma-
tar: pareceria que lo primero sélo implica el hecho de apartar, de consagrar,
mientras que la aniquilacién de la victima se da en un momento posterior. De lo
contrario no tendria sentido que se hablara de sacrificar y matar como dos cosas
distintas. La definicion analizada, como ya lo hemos mencionado, cambia en el
siglo XX por una mas sencilla: “Persona o animal destinado al sacrificio”. Pare-
ce que, por economia linguistica, en el término “sacrificio” se incluyen las nocio-
nes de muerte y religidon, que ya no aparecen de forma explicita, como si en la
originaria.

Por otra parte, la segunda acepcién del término hace referencia a la calidad
activa de la victima, es decir, acentua su papel sustitutivo y gratuito. La persona
que en obsequio de otra recibe las penalidades que no le corresponden, esa es
la victima. De un analisis de esta definicion se pueden concluir, a nuestro modo
de ver, cuatro cosas: 1) que la victima toma libremente sobre si un peso que no
le corresponde originalmente —o sea, es vicaria—; 2) que en este particular
caso la sustitucion es personal: lo hace una persona por otra; 3) que, precisa-
mente por ser esta sustitucion libre y por obsequio del otro, la victima es inocen-
te, y 4) que no hay victimario o, en todo caso, el victimario es la propia victima.
Esta acepcion trasluce algunas notas caracteristicas de la caridad cristiana: el
sacrificio vicario personal de un individuo concreto por otro, motivado por un
sentimiento de obsequio, de amor. La forma de victimizacién definida aqui es la
Unica en la que no se comete injusticia alguna.

El agregado que posteriormente se hizo a esta segunda acepcion, tiene por
finalidad sefalar el papel pasivo de la victima, pero tamizandola de cualquier
contenido religioso. “Victima” es aquella “persona que padece dafio por culpa
ajena”. Se obvian las motivaciones del victimario —que en la primera acepcion
son claras: un sacrificio religioso, y que en la segunda se refieren al obsequio—,
permanece tacita la presuncién de inocencia de la persona victimizada y se
habla explicitamente de un dafio infringido por otro, que no es querido por la
victima.

Es a partir de este momento que comienza la secularizacion de este concep-
to. Resulta tan claro que la causa de victimizacién de la segunda acepcion (“por
obsequio de otro”) es tan distinta de la causa de su afiadido posterior (“o por cul-
pa ajena”), que no es de extranar que la siguiente modificacion del Diccionario
haya sido separar esta nueva acepcion, inicialmente incluida en la segunda.

ARos después se agrega a esta tercera acepcion “o por causa fortuita”, inclu-
yendo entre las causas de victimizacion el azar. La cuarta acepcion es una va-
riacion de la tercera, pero se especifica que el dafio que se recibe por culpa aje-
na o accidente fortuito es la muerte. La victima puede o bien padecer un dafio,
o bien puede morir.

Por ultimo, se adiciona una definicion juridica, que especifica el motivo de la
injusticia que es sufrida por la victima: persona que sufre las consecuencias da-
fiosas de un delito. Esta es la acepcion que resulta importante para el derecho
penal.



Il. Hermenéutica del concepto de “victima”
1. El biopoder

De este breve recorrido por la historia del concepto “victima” a lo largo de tres
siglos, podemos concluir lo siguiente. 1) Todas las definiciones se desprenden
por extension de la primera. En este sentido, tienen una dependencia del tema
religioso. 2) El dato comun de todas las acepciones es, nos parece, la inocencia
de la victima. 3) De los diversos significados, se desprenden tres distintas for-
mas de ser victima: la de un sacrificio religioso, la que se expone por otra a un
grave riesgo y, por ultimo, la que sufre un dafo o la muerte por otro, por causa
fortuita o por delito. 4) Desde el siglo XIX el concepto ha ido perdiendo su con-
tenido religioso —aunque no del todo—, dando paso a acepciones seculares,
hasta llegar a una exclusivamente juridica.

¢, Como se relacionan estas diversas acepciones y qué es lo que nos revela
esta relacion? ¢ Qué significa que el tema religioso siga presente en todos los
significados de “victima”? Si podemos responder a estas preguntas, estaremos
en posibilidad de vislumbrar qué significa en nuestro tiempo ser “victima” y sus
implicaciones.

Como dijimos en la introduccioén de este articulo, todo analisis hermenéutico
implica la eleccién de una clave de interpretacion. Nos parece que un concepto
ideado por Michel Foucault es el indicado para desentranar este arcano: el bio-
poder.3® Expliquemos en qué consiste esta nocion.

En las comunidades arcaicas el poder organizado de la gente permitia la
eleccién de una victima propiciatoria que acabara con los odios miméticos de
la comunidad. Con la evolucion cultural, surgieron los sistemas judiciales, cuya
finalidad fue controlar la violencia, haciendo que tomara cauces legales. Las
rivalidades y venganzas ya no se resolverian a través de sacrificios humanos,
sino de denuncias, juicios y condenas. Ahora bien, esto fue posible gracias a
que ese poder originario de los miembros de una comunidad para decidir quién
habria de morir se centralizoé en un poder soberano al que todos estarian some-
tidos voluntariamente. O dicho en otros términos: el poder de decidir sobre la
vida de los individuos, el cual pertenecia originariamente a la comunidad, no
desapareci6 con el surgimiento del Estado, antes bien se cedi6 a un soberano,
quien ahora seria el que decidiria sobre quién habria de morir. Este soberano
fue inicialmente un emperador o un rey, cuyo gobierno debia atender —al menos
idealmente— a las leyes y al bien comun de sus ciudadanos.

Soberanos despoticos han existido en todas las épocas de la humanidad, si;
pero es solo a partir del surgimiento del Estado moderno (siglo XVI) y del absolu-
tismo ilustrado de los siglos XVl y XVIII, que la decisidn soberana por encima de
cualquier ordenamiento tuvo una justificacion tedrica en los ambitos juridico, reli-
gioso, filosofico y politico. No es de extrafiar que en estos siglos surgiera la no-
cion de Razén de Estado, es decir, la justificacion del poder por el poder mismo.

35 Vid. Defender a la sociedad, trad. de Horacio Ponds, México, Fondo de Cultura Econémica, 2002,
pp.217-238.

36 Para un estudio sobre el surgimiento del poder del Estado moderno y su justificacién por parte de
los pensadores contemporaneos, vid. Gregorio Maravall, Estado moderno y mentalidad social, 2a. ed.,
Madrid, Alianza Editorial, 1986, parte segunda.

»

Hermenéutica del concepto actual de “victima


http:pol�tico.36
http:poder.35

Alonso Rodriguez Moreno E

2. Relacion entre el biopoder y el concepto de “victima”

Segun Michel Foucault,* a finales del siglo XVIl y durante todo el siglo XVIII, el
Estado intenta afianzar su poder por medio de una tecnologia disciplinaria® del
trabajo, es decir, todo un sistema de vigilancia, jerarquias, papeleos, inspeccio-
nes e informes, que obligasen a los subditos a desempefiarse como la nacion lo
requeria. El interés del Estado se avocaba a vigilar a sus ciudadanos y, llegado
el caso, castigar o matar al que transgredia sus leyes y mandatos. En este sen-
tido, el poder soberano consistia esencialmente en hacer morir y dejar vivir.*®

Sin embargo, esta forma particular de poder tenia un limitante: sélo podia
ejercerse en aquellos ciudadanos que violaban el orden establecido o se opo-
nian a los intereses del Estado. Aquellos que se mantenian en los rediles de la
ley no eran objeto directo de este podery, por eso mismo, tenian cierta indepen-
dencia en lo que se refiere a su vida privada.

A partir del siglo XIX, el Estado decide ampliar su soberania. Dirigiendo su
interés ya no solo a la posibilidad de matar, sino también a la posibilidad de ha-
cer vivir, tendra decision sobre ambos. Esta nueva tecnologia del poder no ex-
cluye a la que anteriormente habia ejercido el Estado, esto es, a la disciplinaria;
antes bien, la aprovechara como instrumento para ejercer de mejor manera su
naciente control sobre la vida.*? Esta nueva técnica es llamada por Foucault de
regularizacién.*'

Si la técnica disciplinaria se ocupaba del cuerpo de los individuos que hay
que vigilar, adiestrar, utilizar y, eventualmente, castigar; la de regularizacion se
preocupa por la masa global, afectada por los procesos propios de la vida (la
natalidad, las tasas de enfermedad y la longevidad, especialmente). Yano es el
individuo concreto, sino la poblacion, sobre la que se debe ejercer la soberania.*?
Asi, el primer momento de la individualizacion de los cuerpos, cede paso al se-
gundo momento: el de la masificacion de los individuos: el poder soberano aho-
ra ya no se dirige al hombre-cuerpo, sino al hombre-especie. De la anatomopo-
litica del cuerpo humano, iniciada en el siglo XVII, se pasa a la biopolitica de la
especie humana.*?

Esto es, pues, la biopoalitica: la inclusidn de la vida en los calculos estatales.
Y la vida no so6lo entendida como el simple hecho de vivir, sino, ademas, la forma
en como se debe vivir.

El Estado biopolitico forma individuos eficientes para trabajar en su maqui-
naria; sin casi poder tomar conciencia de esto, los gobernados estudian, traba-

37 Ibid., p. 219.

38 Sobre la tecnologia disciplinaria y el surgimiento de los sistemas penitenciarios, se puede consul-
tar la obra del propio Foucault, titulada Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 18a. ed., trad., de Au-
relio Garzon del Camino, México, Siglo XXI Editores, 1990.

39 Defender a la sociedad, op. cit., p. 218.

40“Una tecnologia de poder que no excluye la primera, que no excluye la técnica disciplinaria sino
que la engloba, la integra, la modifica parcialmente y, sobre todo, la utilizara implantandose en cierto
modo en ella, incrustandose, efectivamente, gracias a esta técnica disciplinaria previa. Esta nueva téc-
nica no suprime la técnica disciplinaria, simplemente porque es de otro nivel, de otra escala, tiene otra
superficie de sustentacion y se vale de instrumentos completamente distintos”. Idem.

41 Ibid., p. 223.

42| a poblacion, a diferencia de la sociedad, se presta al dato estadistico, pues al contrario de ésta,
que se compone de la suma de individuos, aquélla es una masa homogénea y atémica.

43 Viid. Defender a la sociedad, op. cit., p. 220.
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jan, se especializan y, en general, sacrifican su vida, para lograr alcanzar unas
metas que le han sido impuestas y que dificilmente llegan a cuestionar. No es
de extranar, pues, que el monopolio de los planes de estudio esté en muchos
paises en manos del soberano: a través de ellos se moldea o disciplina un indi-
viduo cuyas metas se empatan con los intereses estatales, de suerte tal que una
vida exitosa llegue a significar una que sea productiva: una econdémicamente
activa. El pobre, el exiliado, el enfermo, el incapacitado se convierten, asi, en
vidas “diferentes”, en fantasmas que no terminan de encajar en las ciudades
—construidas con base en el paradigma del ciudadano disciplinado y normali-
zado— ni en su estilo de vida.

Hemos elegido esta clave hermenéutica porque consideramos que la victima
por antonomasia en los ultimos siglos, ha sido la victima del poder estatal. La vic-
timizacion es un fendmeno que se da, en efecto, entre particulares; la violencia e
inseguridad existente en muchas ciudades acarrea continuas violaciones a los
derechos humanos. Pero una violacién sistematica y generalizada de estos de-
rechos solo es posible donde existe un inmenso poder sobre la vida. El maximo
responsable de victimas en los Ultimos afios ha sido, sin lugar a dudas, el Estado
biopolitico, bien sea en su version totalitaria comunista, bien sea en su version
totalitaria nazista o bien sea en su version democratica estadounidense.**

Ahora bien, a primera vista, la insercion de la nuda vida en lo politico no re-
presenta riesgo alguno, al contrario: que el Estado haya decidido tomar la res-
ponsabilidad de asegurar una salud y bienestar general de su poblacion a través
de seguros de enfermedad o vejez, hospitales publicos, distribucion gratuita de
medicamentos, normas de sanidad y de higiene sexual, parece una cosa apre-
ciable. Mas una segunda mirada, un poco mas atenta, nos revelaria el lado os-
curo de esta biopolitica: quien tiene un poder generalizado sobre la vida, tiene
un poder generalizado sobre la muerte. Nadie, salvo el mismo poder soberano,
es capaz de determinar aquello a lo que se debe hacer viviry aquello a lo que se
debe hacer morir. Es precisamente por medio de la conjuncién de los mecanis-
mos disciplinarios y regularizadores que el Estado se arroga un poder omnimo-
do sobre la sociedad.

Aqui surge con toda su fuerza la paradoja biopolitica: ;,cémo un poder que
pretende custodiar la vida es, al mismo tiempo, el que determina quién vive y
quién muere?, s como es que los calculos estatales se preocupan por la vida,
pero tienen asimismo el poder armamentistico de hacer desaparecer ala pobla-
cion entera?, ; como se puede hablar de una proteccion de lo bioldgico y distin-
guir entre “calidades” de vida?

La biopolitica—segun Foucault— inscribe el racismo en los mecanismos de
poder. El racismo es un fendmeno que siempre ha existido; pero el modo actual
en como se ejerce a través del poder estatal es del todo novedoso. ;Qué es en
efecto el racismo? En primer lugar, es distinguir entre diversas calidades de vida
para poder determinar cuales son dignas y cuales no, es establecer una discon-

44 Para nosotros “el totalitarismo moderno se define como la instauracién de una guerra civil legal a
través del estado de excepcion, y esto corre tanto para el régimen nazi como para la situacion en que se
vive en los Estados Unidos desde que George Bush emiti6 el 13 de noviembre de 2001 una military order
gue autoriza la detencién indefinida de los no ciudadanos estadounidenses sospechados de actividades
terroristas”, Flavia Costa, en la introduccion de la obra de Giorgio Agamben, Estado de excepcion, 3a.
ed., trad. de Flavia Costa e Ivana Costa, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2003.
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tinuidad en lo bioldgico que permitira al poder tratar a una poblacion “como una
mezcla de razas o0, mas exactamente, que subdivida la especie de la que se hizo
cargo en subgrupos que seran, precisamente, razas. Esa es la primera funcion
del racismo, fragmentar, hacer cesuras dentro de ese continuum bioloégico que
aborda el biopoder”.4®

En segundo lugar, todo poder soberano se ejerce sobre un territorio delimi-
tado por fronteras y sobre una poblacién especifica, de suerte tal que aquello
qgue se encuentre fuera de su control biopolitico no genera ninguna responsa-
bilidad respecto de la conservacion de su vida. Es mas: si hace falta, para man-
tener mi vida o mantenerla en un determinado estatus, puedo incluso llegar a
matar a esos otros que no son parte de mi interés bioldgico.*6 Este mismo fené-
meno, en un nivel interno, puede presentarse como una eliminacion sistematica
de las especies inferiores, es decir, ésas cuya vida no esta normalizada, como
es el caso de los locos, de los enfermos mentales, de los excluidos, pues cuan-
do mas tiendan a desaparecer, “mas viviré, mas fuerte y vigoroso seré y mas
podré proliferar”.#” La eliminacion de aquello que no se encuentra con los niveles
de normalidad establecidos por el biopoder, significa la purificacion de la vida en
general (y de mi vida en particular).® Cuando una serie de patrones sobre qué
es la vida digna son dados por el poder soberano como normas generales de
convivencia, la sociedad tiende inconscientemente a distinguir entre lo sano y
lo enfermo, entre la vida que merece ser vivida y la que es mejor que muera por-
que puede llegar afectar a aquélla.

Atodo lo anterior, que ya es bastante escandaloso, se suma la posibilidad
que todo Estado-nacion moderno tiene de declarar el estado de excepcion, esto
es, la suspension de todo ordenamiento juridico con una finalidad justificada
solamente por el interés del poder soberano. Con una suspension de esta indo-
le, el biopoder puede convertirse en una pura instrumentalizacion de la vida, y
toda la poblacién o partes especificas de ella se convertirian en victimas poten-
ciales (o actuales) del Estado.*®

La nuda vida, es decir, la que pertenece al terreno del oikos, de la casa, la
que solo puede ser apreciada en el amor y la confianza de la familia y de las
amistades,® no debe ser politizada. Su instrumentalizacién y su desarraigo de
una comunidad biolégica, puede acarrear aberraciones tales como Auschwitz,
paradigma de un estado de excepcion que se ha vuelto ya regla general y donde
la vida se convierte en un valor absolutamente relativo.5’

Llegados a este punto, podemos preguntarnos: ¢no es verdad que la elimi-
nacion ritual de victimas sigue existiendo en los estados biopoliticos?, s no es

45 Michel Foucault, Defender..., op. cit., p. 230.

46 Esto precisamente fue unos de los principales motivos de Hitler para iniciar la guerra: la distincién
entre el amigo y el enemigo con base en criterios puramente bioldgicos.

47 Michel Foucault, Defender..., op. cit., p. 231.

48 Vid. Idem.

4% Para este tema se puede consultar la excelente obra de Giorgio Agamben, Estado de excepcion,
op. cit.

50 |a “simple existencia, es decir, todo lo que nos es misteriosamente otorgado por el nacimiento y
que incluye la forma de nuestros cuerpos y el talento de nuestras mentes, sélo puede referirse adecua-
damente alos imprevisibles azares de la amistad y de la simpatia o a la incalculable gracia del amor][...]".
Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo, op. cit., p. 436.

51 Vid. Giorgio Agamben, Lo que queda de Auschwitz (el archivo y el testigo), trad. de Antonio Gi-
meno Cuspinera, Valencia, Pretextos, 2003.
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verdad, asimismo, que mientras el biopoder siga inserto de manera mas o me-
nos velada en la mayoria de los estados modernos, no podremos erradicar los
mecanismos victimarios?

lll. Conclusiones

La primera edicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola define “victi-
ma” como “la ofrenda viva que se sacrifica y mata en el sacrificio”. Sacrificar es
hacer sagrado, o sea, apartar, escoger, maldecir, como ya tuvimos oportunidad
de analizar. En la antigliedad, las victimas que se mataban eran aquellas que
tenian rasgos fisicos, sociales o mentales monstruosos.* el deforme, el vaga-
bundo, el loco. Ademas, muchas de ellas eran inocentes. La inocencia, como
afirmamos arriba, es una de las caracteristicas comunes de todos los significa-
dos de victima que el DRAE ha recogido desde su aparicion en el siglo XVIII.

Cuando se establecen paradigmas de normalidad, tal como lo hace el biopo-
der, todas aquellas personas que no encajen en ellos se convierten en victimas
potenciales. Y, como su “culpabilidad” les adviene por un juicio de valor total-
mente externo —un criterio de normalidad arbitrario y que solo se sostiene gra-
cias a una serie de intereses—, también son inocentes. Por tanto, el biopoder
también “sacrifica”, en el sentido de hacer sagrado, de excluir, a ciertas perso-
nas, las cuales, llegado el caso, puede eliminar sin cometer con ello crimen al-
guno, pues para ellas la ley deja de existir. Esa es principalmente su nota racis-
ta. Y si bien es cierto que los criterios de normalidad separan a los que pueden
victimizarse de los que no, cuando se declara el estado de excepcién y se sus-
pende todo criterio, el riesgo de ser victima de los calculos estatales se genera-
liza a toda la poblacion.

Otraimplicacion de esta separacion o consagracion de las victimas es la vul-
nerabilidad de sus derechos humanos. No es de extrafiar que entre los grupos
donde se cometen el mayor niumero de violaciones a los derechos fundamen-
tales se encuentren aquellos que han sido desarraigados de su comunidad o
gue no se encuentran en ella: los exiliados y los extranjeros.®® Unos y otros, por
no pertenecer al gobierno que los recibe, por ser ajenos al amparo biopolitico
del Estado en el que se encuentran, corren el riesgo de convertirse en victimas
de abusos de la autoridad —por ejemplo la policia o el ejército—, la cual tiene el
poder, concedido por el soberano para, en caso de ver un peligro (real o aparen-
te), reaccionar de la manera mas brutal.

Anuestro modo de ver, la vulnerabilidad de estos grupos se debe a que, con
su mera presencia, cuestionan la normalizacion y disciplina que con tanto es-
fuerzo ha impuesto el Estado. Su estar “afuera” de los paradigmas de compor-
tamiento a los que se encuentran sometidos todos ciudadanos nacionales, pue-
de generar cuestionamientos sobre los mismos, cosa, por lo demas, molesta
para el soberano. Asi, dentro de este grupo también puede incluirse a los pobres
extremos, quienes con su propia existencia impugnan los valores biopoliticos,

52 Cfr. René Girard, El chivo expiatorio, op. cit., cap. lll.
53 Las victimas ideales en las comunidades arcaicas eran precisamente los extranjeros, los prisio-
neros de guerra, los exiliados. Cfr. René Girard, La violencia y lo sagrado, op. cit.
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pues son testigos del fracaso de las pretensiones estatales de regular y discipli-
nar la vida en aras de su buen funcionamiento.

Como se echa de ver, la primera acepcion del concepto “victima” aun refleja
el statu quo en el que se encuentran muchas personas en la actualidad. Si bien
ya no hay dioses a los que las victimas son ofrendados (a menos de que ahora
a esos dioses les llamemos intereses estatales), si sigue habiendo una consa-
gracién —una exclusién—y un sacrificio en aras a una purificacion social. Pa-
rece que en la biopolitica subsisten casi todas las acepciones de la victimizacion,
salvo la segunda, que —como ya lo expusimos— es la unica en donde no se
comete injusticia y es, por tanto, la Unica que deberia existir en realidad.

El sacrificio de una victima originalmente permitia a las comunidades esta-
blecer periodos de paz hasta que el odio se volviera a acumulary se tuviera que
matar a otro chivo expiatorio. Si bien esto ya no es asi, pues han surgido los sis-
temas penales, el peligro del mecanismo victimario sigue mas presente que
nunca.

Deciamos al inicio que nuestra época es la que mas atencion ha prestado a
las victimas,® y no es cosa que extrafe: ante los grandes asesinatos y tratos
deplorables biopoliticos que se han cometido en los siglos XX y XXI, desde el
genocidio armenio, el exterminio judio y el genocidio bosnio, entre otros, hasta
los actuales conflictos en Medio Oriente, la comunidad internacional ha sensi-
bilizado, buscando medios efectivos de erradicar cualquier victimizacion.

Esto no significa que los estados biopoliticos —segun Agamben, todos los
occidentales lo son en mayor o menor medida—?° sean esencialmente crimina-
les. Esto es, por mucho, una exageracion. Pero lo que si es verdad es que en
todos ellos existe, potencialmente, una capacidad victimaria inaudita, pues el
poder disciplinario y normalizador que se han arrogado —poder que tiene su
maxima expresion en la declaracion del estado de excepcién— tiene control
cada vez mayor sobre la vida. Cuando este poder decide suspender laley y se-
parar las vidas que pueden ser vividas de las que no, nos encontramos con el
campo de concentracion nazi.

La victima por antonomasia, a partir de Auschwitz, es aquella persona sacri-
ficada, es decir, inicialmente apartada, maldecida, que se mata por el interés
biopolitico (muchas veces mitico, basta pensar en el nacionalsocialismo) de un
Estado totalitario.

El significado mas profundo del concepto “victima” (su significado actual) se
relaciona directamente con la posicién que guarda un individuo respecto de un
biopoder. Esta posicion es precisamente la de llegar a convertirse en cualquier
momento en victima de los calculos estatales.

Solo alaluz de este hecho es posible una autentica defensa de los derechos
humanos por parte de los organismos auténomos alrededor del mundo. Sélo
fungiendo como un contrapeso, como un muro continente del biopoder, las orga-
nizaciones preocupadas por las victimas de los abusos soberanos resultaran
eficaces. Solo una critica de la biopolitica y de sus limites podra generar legisla-
ciones que impidan el resurgimiento de mecanismos victimarios generalizados.

54 Una interesante explicacion de esto se puede encontrar en: René Girard, Veo a Satan caer como
el relampago, op. cit., cap. XIII.

55 Giorgio Agamben, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, trad. de Antonio Gimeno Cuspi-
nera, Valencia, Pretextos, 2003.
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El derecho a la privacidad de las victimas

del delito

Diego Garcia Ricci®

RESUMEN: Este trabajo examina la reciente incorporacion a la Constituciéon Mexica-
na del derecho a la privacidad de las victimas del delito. En él se presenta el concep-
to de victimay laimportancia que alcanzé a través de su reconocimiento internacio-
nal en 1985. Posteriormente se analiza la forma como las victimas del delito han
logrado mejorar su situacion juridica dentro del proceso penal mexicano: desde el
reconocimiento constitucional de sus derechos ocurrido en 1993, seguido del esta-
blecimiento de un catalogo de derechos basicos en el afio de 2000, hasta alcanzar
la consagracion de derechos mucho mas especificos como lo es el de la privacidad,
en 2008. En cada cambio constitucional se analiza la forma como la Carta Magna ha
venido protegiendo la privacidad de las victimas del delito, para finalmente presentar
al lector algunos de los retos a los que habra enfrentarse este incipiente derecho.

ABSRACT: This article examines the recent incorporation of privacy rights for crime
victims in the Mexican Constitution. The concept of victim is introduced, as well as
the importance it gained after its international recognition after 1985. Afterwards its
analyzes the way crime victims have improved their legal conditions in the Mexican
legal process: starting from the constitutional recognition of their rights in 1993, fol-
lowed by the establishment of a catalogue of basic rights in 2000, and finally, the
incorporation of more specific rights, such as privacy rights, in 2008. For each his-
torical change the article studies the way the Mexican Constitution has protected the
right to privacy for crime victims, concluding with a series of challenges that this new-
born right will face in the future.

SUMARIO: Introduccion. I. El concepto de victima. Il. Desarrollo constitucional
de los derechos de las victimas del delito. 1. Antecedentes legislativos. 2. La refor-
ma constitucional de 1993. 3. La reforma constitucional de 2000. 4. La reforma
constitucional de 2008. llI. El derecho a la privacidad de las victimas del delito. 1. El
derecho a la privacidad. 2. El derecho a la privacidad en el contexto de las victi-
mas del delito. 3. Retos del derecho a la privacidad de las victimas del delito.
IV. Conclusiones.

Introduccioén

El 18 de junio de 2008 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Este decreto materializé lo que el

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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debate publico denominé como Reforma Constitucional en Materia de Justicia Pe-
nal y Seguridad Publica. Se trat6 de la reforma constitucional mas importante de la
ultima década, no sélo porque su implementacién conllevara la modificacion de
la legislacion de las 32 entidades federativas, sino porque transformara por com-
pleto la administracion de justicia penal en nuestro pais.

La reforma constitucional modificé 10 articulos de la Constituciéon Mexicana e
introdujo cambios importantes en diferentes areas: delincuencia organizada, pro-
cesos penales, seguridad publica, readaptacion social, defensoria publica, ejecu-
cion de sanciones e investigacién policial. Ademas, incorpor6 nuevas figuras juridi-
cas como los jueces de control y los de vigilancia o ejecucion penitenciaria; los
medios alternativos de solucién de controversias, y, sobre todo, un sistema penal
de tipo acusatorio, estructurado en funcion de la oralidad de los juicios.

La proteccion de los derechos humanos de las personas involucradas en activi-
dades criminales también ocupé un lugar central dentro de la citada reforma. El ar-
ticulo 20 constitucional cuenta ahora con una nueva estructura, en cuya columna
vertebral descansan importantes principios procesales como los de publicidad, con-
tradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. EI mayor avance, no obstan-
te, lo representa el reconocimiento formal de la presuncion de inocencia y la corres-
pondiente incorporacién de algunos principios generales orientados a garantizar su
pleno cumplimiento. En este sentido, el cambio en el sistema penal mexicano —de
mixto a acusatorio— amplié y modificé por mucho los derechos de los inculpados,
los cuales quedaron articulados ahora bajo el apartado B de la referida disposicion
constitucional.

Ademas de instaurar un nuevo sistema de justicia penal y de crear un nuevo lis-
tado de derechos en favor de los acusados, la reforma constitucional no dejé atras
a quienes mas resienten las secuelas de la actividad criminal: las victimas del deli-
to. Afin de lograr un mayor equilibrio dentro de los procesos penales, el Constitu-
yente Permanente ampli6 los derechos de las victimas, los cuales —articulados
bajo el apartado C del articulo 20 constitucional— les garantizaran ahora una mejor
atencioén y acceso alajusticia.

Si bien, los derechos humanos de los inculpados recién incorporados al texto
constitucional plantean interesantes desafios sobre su exigibilidad, no sera éste el
tema que habra de analizarse en este articulo. Por el contrario, se considera que la
reforma constitucional introdujo importantes cambios en la esfera de derechos de
las victimas del delito que aun no han recibido suficiente atencion por algun sector
de la doctrina. Particularmente, me referiré a un derecho que sera de fundamental
trascendencia dentro de la recién instaurada justicia penal oral: el derecho a la pri-
vacidad de las victimas. Su reciente incorporacion y el escaso desarrollo que dicho
derecho ha tenido en nuestro pais motivan el presente trabajo de investigacion.

En la primera parte de este ensayo se abordara brevemente el concepto de vic-
tima, para después presentar el desarrollo que a sus derechos le ha dado el orden
constitucional. El derecho a la privacidad /ato sensu se tratara brevemente en un
tercer lugar, a fin de presentar algunos planteamientos basicos sobre su contenido
dentro del contexto de las victimas del delito. Finalmente, se elaboraran algunos
apuntes sobre los retos a los que habra de enfrentarse este incipiente derecho.



I. El concepto de victima

Una de las caracteristicas principales del concepto victima es su falta de unici-
dad. En un sentido meramente etimoldgico significa la persona o animal sacri-
ficado o destinado al sacrificio.' Esta connotacion religiosa pronto fue dejada
atras para dar lugar a una acepcion secularizada, vinculada mas con el compor-
tamiento social. Asi, la victima ocup6 un lugar importante dentro de la ciencia
juridica, especialmente, dentro del derecho penal, como “la protagonista del
proceso y de la pena”, cuando el ambito del delito era eminentemente de carac-
ter privado.? Sin embargo, dicho protagonismo tuvo que ser limitado debido a
los excesos en la venganza, primero a través de las Leyes Talidnicas® y, después,
por un sistema de compensaciones donde se cuantificaba el dafio sufrido a fin
de poder fijar una suma compensatoria. De esta forma —sefala Rodriguez Man-
zanera— “la reaccion vindicativa radicaba estrictamente en la voluntad y en las
manos, como en la posible clemencia de la victima”.# Esta situaciéon cambié ra-
dicalmente con el surgimiento del Estado moderno, en cuanto éste “recaba con
éxito el monopolio de la violencia y en cuanto por medio del poder es capaz de
asegurar la vigencia de un orden juridico en cuyo marco se desarrolle la
convivencia”.® Cuando el Estado asumié por completo la administracion de jus-
ticia, el delincuente —como bien lo describié Israel Drapkin— se transformo “en
el personaje central de los estrados judiciales, relegando a la victima a un rol
subalterno primero, hasta llegar a ser casi totalmente olvidada después”.®

De esta forma, el Estado les arrebato a las victimas la titularidad de la ven-
ganza, para a cambio proteger a toda la sociedad a través del establecimiento
de un régimen mucho mas justo, que garantizara a todos por igual la aplicacion de
penas mas humanas. Como bien apunta Zamora Grant, el derecho penal mo-
derno “no fue estructurado para proteger a las victimas”.” Este desplazamiento
de la victima por el delincuente tuvo repercusiones muy importantes dentro de
la ciencia juridica, pues mientras los derechos del primero se desarrollaron y
perfeccionaron con el paso del tiempo, los de la segunda se debilitaron hasta
practicamente volverse inexistentes. Tuvieron que transcurrir alrededor de 150
afnos y el surgimiento de una disciplina especializada, esto es, la Victimologia,
para que la victima volviera a llamar la atencién de algunos especialistas.

La Victimologia surgioé formalmente en la segunda mitad del siglo XX, cuan-
do Hans von Hentig publicd en 1948 el libro The Criminal and His Victim, un es-
tudio que presentd por primera vez un tratamiento sistematico de las victimas

' Vid. Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en www.rae.es (lltima visita: febrero 4,
2010).

2 Vid. Pilar Iiguez Ortega, La victima: aspectos sustantivos y procesales, Alicante,Universidad de
Alicante, 2003, pp. 17 y ss. Disponible también en la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, www.ceran-
tesvirtual.com (ultima visita: febrero 4, 2010).

3 Como ejemplos representativos de este tipo de leyes se sefialan el Codigo de Hammurabi, el del
Zend-Avestay el de Manu.

4 Vid. Rodriguez Manzanera, Victimologia, 5a. ed., México, Porraa, 1999, p. 7.

5 Vid. Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, 3a. reimp., Madrid, Alianza, 1993,
pp. 18-19.

8 Vid. Israel Drapkin, “El derecho de las victimas”, Revista Mexicana de Ciencias Penales, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, afio lll, nim. 3, 1980, p. 115.

7 Vid. José Zamora Grant, Derecho victimal. La victima en el nuevo sistema penal mexicano, 2a. ed.,
México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2009, pp. 27-33.
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del crimen. En su obra, el autor critica la tradicional aproximacion unidimensional
que hasta entonces habia dominado a la Criminologia y propuso un enfoque
dinamico y de pareja, que prestara atencion por igual tanto a la victima como al
delincuente.® El termino victimologia (victimology), no obstante, fue acufiado un
afo después por el psiquiatra germano-americano Fredric Wertham, quien lo
utilizé por primera vez en su libro The Show of Violence y donde destaco la ne-
cesidad de una ciencia de Victimologia.® De igual forma, algunos autores atri-
buyen la paternidad del término al abogado israeli Benjamin Mendelsohn, pues
en su obra La Victimologie, publicada en 1956, elaboré algunas definiciones
conceptuales y propuso una clasificacion de victimas que trascendié el ambito
penal e incluyd a las victimas de catastrofes naturales.'® De esta forma, la Victi-
mologia fue ampliando su objeto de estudio para incluir aspectos relacionados
con la psique humana como las actitudes y propensiones de los sujetos para
convertirse en victimas de delito; las variables que intervienen en los procesos
de victimizacion; los danos sufridos por las victimas; la participacion de éstas en
el sistema penal; los programas de prevencion del delito, reparacion del dafio y
asistencia, etcétera."

En las décadas siguientes a la aparicion de las obras referidas anteriormen-
te, la Victimologia atravesé por un periodo de consolidacion, caracterizado por
la celebracién de reuniones internacionales y en las que participaron expertos
de todo el mundo. Asi, el Primer Simposio Internacional sobre Victimologia se
realizé en Jerusalén en 1973; en él se logro el reconocimiento internacional de
esta disciplina y se acordo celebrar simposios cada tres afios.'? Estos encuen-
tros han servido para precisar aspectos conceptuales y metodolégicos; presen-
tar resultados de investigaciones; definir mecanismos para asegurar justicia y
reparacion para las victimas; platear nuevos problemas enfrentados por ellas,
etcétera.”

La evolucion que la Victimologia ha tenido desde su surgimiento como disci-
plina de estudio permite suponer que el concepto victima no ha permanecido
estatico sino que ha cambiado también en los ultimos afios. Rodriguez Manza-
nera—uno de los autores mexicanos que ha estudiado con mayor profundidad
el tema— comenta que pueden articularse distintos conceptos de victima, des-
de uno que incluya una concepcién sumamente amplia, donde se le definiria
como el “sujeto que padece un dafio por culpa propia, ajena o por causa fortuita”,
hasta otro mucho mas juridico: una persona es victimizada cuando cualquiera
de sus derechos ha sido violado por actos deliberados y maliciosos.™

Ante la pluralidad de significados que podrian construirse alrededor del con-
cepto victima, esto es, etimoldgicos, socioldgicos, psicolégicos o juridicos, se

8 Vid. Ezzat A. Fattat, “Victimology: Past, Present and Future”, Criminologie, Montreal, vol. 33, nam.
1, 2001, pp. 22-23. Disponible en: http://id.erudit.org/iderudit/004720ar (ultima visita: febrero 4, 2010).

9 Ibid.

10 Luis Rodriguez Manzanera, op. cit., supra, nota 4, p. 9.

" Vid. Fernando Diaz Colorado, “Una mirada desde las victimas: el surgimiento de la victimologia.
Ensayo”, en Umbral Cientifico, Bogota, Fundacion Universitaria Manuela Beltran, nim. 9, 2006, p. 142.
Disponible en: http://redalyc.uaemex.mx (Ultima visita: febrero 4, 2010).

12 El ultimo Simposio Internacional sobre Victimologia se celebré en la ciudad de Mito, Japén, del 23
al 28 de agosto de 2009. El tema que se discutio fue Victimologia y Seguridad Humana. Vid. http://www.
tokiwa.ac.jp/isv2009/ (ultima visita: febrero 4, 2010).

3 Fernando Diaz Colorado, op. cit., supra, nota 11, pp. 143-144.

"4 Luis Rodriguez Manzanera, op. cit., supra, nota 4, pp. 10-11.


http://www
http:http://redalyc.uaemex.mx
http://id.erudit.org/iderudit/004720ar
http:maliciosos.14
http:etc�tera.13
http:etc�tera.11
http:naturales.10

volvié necesario alcanzar uno que diera pleno reconocimiento internacional a
aquellas personas que habian sufrido algun dafio derivado no sélo de la activi-
dad criminal sino de cualquier forma de abuso de poder. De esta forma, el 29 de
noviembre de 1985, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, a través de la Resolucion 40/34, emitié la Declaracion sobre los Princi-
pios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Po-
der (en adelante, Declaracién) en donde por primera vez la comunidad interna-
cional precisé un concepto de victima:

1. Se entendera por “victimas”, las personas que, individual o colectivamente, ha-
yan sufrido dafios, incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo substancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en
los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.'®

La Declaracion también amplié el concepto para incluir tanto a los familiares
de las victimas como a las personas que sufrieron algun dafo por haber acudido
a auxiliarlas:

2. Podra considerarse “victima” a una persona con arreglo a la Declaracion inde-
pendientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetra-
dor e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima.
En la expresion “victima” se incluye ademas, en su caso, a los familiares o depen-
dientes inmediatos de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios
al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacién.®

De esta forma, se considerara victima no sdlo a quien sufra directamente los
danos derivados de la actividad criminal, sino también a sus familiares o depen-
dientes y a quienes hayan intervenido para asistirla como podrian ser los testigos.
Esto ultimo resulta de la mayor importancia, pues éstos, al encuadrar también
en la categoria referida, podrian acceder a los derechos que el orden juridico les
reconoce a las victimas. Esta posibilidad, no obstante, ha pasado desapercibida
en la mayoria de los casos por aquellas personas que voluntaria o involuntaria-
mente han prestado asistencia a las victimas de un hecho delictivo. Esto las ha
convertido, en cierta medida, en “victimas” del sistema de justicia, pues a pesar
de haber padecido —tal vez en menor medida o intensidad— los efectos del cri-
men, ellas mismas no se consideran titulares de los derechos que el propio orden
juridico les otorga a las victimas. Sobre este punto se volvera mas adelante,
cuando se trate el tema del derecho a la privacidad de los testigos.

La Declaracion también incluy6 a las victimas del abuso de poder y definid a
éste como las acciones y omisiones que, sin llegar a constituir violaciones del
derecho penal nacional, violan normas internacionalmente reconocidas relativas
alos derechos humanos.

15 Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abu-
so de Poder, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su reso-
lucién 40/34 del 29 de noviembre de 1985, disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/delitos.htm
(ultima visita: febrero 4, 2010)

'8 Ibid.
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Ademas de otorgarles el reconocimiento internacional, la Declaracion esta-
blecio ciertos derechos en favor de las victimas, como los de 1) acceso a la jus-
ticia y trato justo; 2) resarcimiento; 3) indemnizacion, y 4) asistencia. En cada
caso se especificaron las acciones que habrian de seguirse a fin de hacerlos
efectivos. Adicionalmente, la Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas inst6 a todos los Estados miembros a tomar las medidas necesa-
rias para poner en vigor las disposiciones contenidas en la Declaracion, asi como
adoptar acciones encaminadas a reducir la victimizacion.

Respecto del derecho a la privacidad de las victimas del delito, la Declaracion
no guardo silencio. Por el contrario, sefialé que los Estados miembros tendrian
que facilitar la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas, “adoptando medidas para[...] proteger su inti-
midad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus fami-
liares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y
represalia”."”

El reconocimiento internacional alcanzado por las victimas a través de la De-
claracién representd un avance importante, pues no sélo se establecié quiénes
debian ser considerados como victimas del delito o abuso de poder, sino que
ademas consagro en su favor derechos de diferentes naturalezas, los cuales
debian ser reconocidos y garantizados por las legislaciones nacionales de los
Estados miembros. De esta forma, la Declaracion establecié los estandares mi-
nimos conforme a los cuales tendrian que ser tratadas las victimas, con lo que
se dio el primer paso para aminorar las diferencias que, en materia victimologi-
ca, existian entre los distintos paises.'®

En México, el impacto de la Declaracion no se dejo ver sino hasta ocho afios
después, cuando por primera vez se elevaron a rango constitucional los dere-
chos de las victimas del delito."® A partir de entonces los derechos de éstas se
han ampliado gradualmente, tal como se analizara en el siguiente apartado.

Il. Desarrollo constitucional de los derechos de las victimas del delito
1. Antecedentes legislativos

La reivindicacion de los derechos de las victimas del delito inicié en México en
el ambito local, cuando el Congreso del Estado de México aprobé la Ley sobre
Auxilio a la Victima del Delito en 1969. En la Exposicion de Motivos de esta ley
se destacd la precaria situaciéon en la que se encontraba la victima del delito, a
quien calificé como el “vértice olvidado del drama penal’. La Ley ayudaba, con-

7 Apartado 6), inciso d) de la Declaracion.

'8 El profesor Fattat explica que, tal y como ha ocurrido con la Criminologia, la Victimologia ha avan-
zado mas en unos paises que en otros, por lo que existen diferencias cualitativas y cuantitativas las cua-
les se ven reflejadas en el desarrollo legislativo, en los programas de asistencia a las victimas, en la
conduccion de encuestas de victimizacion y programas educativos. Vid. Ezzat A. Fattat, “Victimology:
Past, Present and Future”, op. cit., supra, nota 8, pp. 21-22.

9 No pasa inadvertido el hecho que, si bien transcurrieron ocho afios entre la adopcién de la Decla-
racion y el reconocimiento constitucional de los derechos de las victimas, México no se encontraba obli-
gado a incorporar dichos derechos a su Constitucion, pues se trataba de una declaracion, esto es, un
instrumento internacional sin fuerza juridica vinculante.


http:delito.19
http:pa�ses.18
http:represalia�.17

forme a las posibilidades y necesidades, “a aquellos que hubiesen sufrido dafio
material (no dafio moral) como consecuencia del delito”, pero condicionado a
que demostraran que carecian de “recursos propios con que subvenir sus ne-
cesidades inmediatas y que no les [era] posible obtener en forma licita y ade-
cuada auxilio de otra fuente”. Asimismo, establecio la creacion de un fondo de
reparaciones integrado a partir de los recursos que el Estado obtiene del com-
bate al crimen.?° Si bien esta legislacion ofrecia derechos muy limitados, suim-
portancia radica en el hecho de que por primera vez en México, las victimas
fueron objeto de una proteccion especial por un parte de unaley.

2. La reforma constitucional de 1993

La incorporacion de los derechos de las victimas del delito a la Constitucion
Mexicana ocurrié en el afio de 1993, en el marco de una reforma al entonces
sistema de justicia penal vigente en nuestro pais.?' La Exposicién de Motivos de
la Iniciativa presentada ante la LV Legislatura del Congreso de la Unién desta-
caba “la necesidad” de adecuar, en beneficio de la sociedad, las normas cons-
titucionales “siempre con vistas a la proteccion de los derechos humanos, ga-
rantias individuales, administracion rapida y expedita de la justicia, tanto en las
etapas de investigacién como durante el procedimiento judicial”.?? Si bien es
cierto que la Iniciativa introdujo por primera vez al texto constitucional los dere-
chos de las victimas del delito, también lo es que en su centro no se encontraron
dichas victimas, sino la necesidad, por una parte, de otorgarle al Ministerio Pu-
blico de mejores herramientas para combatir al crimen y, por la otra, de ampliar
los derechos humanos de los “inculpados”.? Lo anterior quedo reflejado en el
escueto ultimo parrafo del articulo 20 constitucional que consagro los derechos
de las victimas del delito: “En todo proceso penal, la victima o el ofendido por
algun delito, tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la
reparacion del dafo cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Publico, a
que se le preste atencion médica de urgencia cuando lo requiera y, los demas
que sefialen las leyes”.?*

En el dictamen de la Iniciativa se subrayé nuevamente el “desarrollo de la
cultura de los derechos humanos” y el papel “secundario” que hasta ese enton-
ces habia ocupado la victima del delito en el proceso penal, al calificarla como
un “mero reclamante de una indemnizacién”. Se urgié entonces a reconocerle
una “mayor presencia en el drama penal, a fin de que le fueran restituidos los
derechos violados por el delito”. Al concluir el debate, se sefiald: “[...] la iniciati-

20 José Coldn Moran y Mitzi Colén Corona, Los derechos de la victima del delito y del abuso de poder
en el derecho penal mexicano, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1998, pp. 22y ss.

21 La reforma constitucional se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de septiembre de
1993.

22 Viid. Crénica Parlamentaria, Camara de Diputados, documentos consultados en el Archivo Histo-
rico y Memoria Legislativa del Senado de la Republica Mexicana, diciembre de 2009.

2% _a reforma introdujo, por ejemplo, que la detencion ante el Ministerio Publico no podria exceder
del plazo de 48 horas, el cual podria ser duplicado en los casos de delincuencia organizada y amplio los
supuestos bajo los cuales se podia otorgar la libertad provisional bajo caucion, entre otras cuestiones.

24 Vid. articulo 20, ultimo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Dia-
rio Oficial de la Federacion, 3 de septiembre de 1993.
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va eleva a nivel de garantia constitucional la proteccién de los derechos de la
victima u ofendido, como expresién genuina de la solidaridad que la sociedad
le debe al inocente que ha sufrido un dafio ilegal”.?

A partir de esta reforma constitucional, el estatus juridico de las victimas del
delito cambi6. Se dejo atras el permanente estado de indefension en el que se
habian encontrado y se convirtieron en auténticos titulares de derechos funda-
mentales, lo cual les otorgd la posibilidad de exigir su cumplimiento ante los 6r-
ganos judiciales. La reforma introdujo los derechos aludidos en la Declaracion:
recibir asesoria juridica (asistencia); reparacion del dafo (resarcimiento); coadyu-
var con el Ministerio Publico (acceso a la justicia y trato justo), y atenciéon médi-
ca de urgencia (asistencia). Del derecho a la privacidad de las victimas del de-
lito no se hizo mencidn alguna, a pesar de encontrarse previsto, como ya se
refirié lineas arriba, en el texto mismo de la Declaracion. Esta omision tuvo una
influencia decisiva en los anos subsecuentes en México, pues los derechos de
las victimas se han venido desarrollando, en cierta medida, Unicamente a partir
de lo previsto en el texto de la Constitucion Mexicana. Asi, el derecho a la priva-
cidad de las victimas del delito fue eclipsado por la ampliacion de los entonces
recién incorporados derechos a la reparacion del dafo, coadyuvancia y asisten-
cias médicay legal.

3. La reforma constitucional de 2000

Luego de cuatro afios de vigencia de aquel ultimo parrafo del articulo 20 de la
Constitucién Mexicana, se presentaron, ante la LVII Legislatura del Congreso
de la Unidn, dos Iniciativas de reforma constitucional, que buscaban incorporar,
al texto de dicho articulo, un catalogo de derechos a favor de las victimas del
delito.? En la Exposicién de Motivos de ambos documentos los legisladores re-
conocieron a las victimas como titulares de derechos humanos, sin embargo,
admitieron que dichos derechos habian quedado “menospreciados” y que en
realidad “el afectado o la victima del delito aun no estaba en posibilidad de ejer-
cerlos plenamente”. Destacaron ademas la importancia de que la victima inter-
viniera en el proceso penal “como parte”, y para que ello pudiera lograrse —dije-
ron— resultaba indispensable establecer en su favor “una serie de prerrogativas
que precisaran y ampliaran las que hasta ese momento ya tenian”. En este sen-
tido, las Iniciativas se refirieron a derechos relacionados con la participacion de las
victimas en el proceso penal, como los de asesoria juridica, aportacion de pruebas,
careos, presencia durante las diligencias procesales, elaboracion de apelacio-
nes cuando la reparacion del dafio no les fuera garantizada, entre otros. La in-
tencion de consagrar todos estos derechos bajo un “apartado B” del propio texto
del articulo 20 constitucional obedecié a la idea de dar a la victima una “posicion
de equilibrio” frente al inculpado, esto es, “que adquiriera un peso mayor en la
prosecucion de todo el procedimiento penal”.?’

25 Enfasis afiadido. Crénica Parlamentaria, Camara de Diputados, op. cit., supra, nota 22.

26 Las Iniciativas se presentaron el 28 de octubre de 1997 y el 27 de abril de 1998. La reforma cons-
titucional se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de septiembre de 2000.

27 Crénica Parlamentaria, Camara de Diputados, op. cit., supra, nota 22.
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Las iniciativas fueron ampliamente dictaminadas tanto por la Camara de Di-
putados como por la de Senadores. En los debates se destacé la importancia
de los derechos de las victimas del delito o los ofendidos y se menciond que di-
chos derechos debian tener el mismo rango que los que la propia Constitucion
otorgaba a los de los inculpados. Ademas, se subrayaron los efectos del delito
sobre las victimas, por lo que la intervencion y exigencia de éstas debian tener
“una plena reivindicacion en el proceso penal”. El resultado fue un catalogo de
derechos mas exhaustivo, donde se materializaron con mayor precision los de-
rechos a los que se habia referido la Declaracion:

Articulo 20. En todo proceso penal, el inculpado, la victima o el ofendido tendran
las siguientes garantias:
[...]

B. De la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor esta-
blece la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del proce-
dimiento penal;

II. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o ele-
mentos de prueba con los que cuente, tanto en la averiguacion previa como en el
proceso, y a que se desahoguen las diligencias correspondientes;

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la
diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

lll. Recibir, desde la comision del delito, atencién médica y psicolégica de ur-
gencia;

IV. Que se le repare el daio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio
Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafio y el juzgador no podra
absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condena-
toria;

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de
reparacion del dano;

V. Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran obligados
a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de violacion o secuestro.
En estos casos, se llevaran a cabo declaraciones en las condiciones que establez-
calaley;y

VI. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad y
auxilio.?®

Si se observa cuidadosamente, el catalogo —con excepcién de las fraccio-
nes Vy VI— no afiadio nuevos derechos a los que habian sido incorporados en
1993, sino simplemente definiod los ya existentes, como los de asesoria juridica,
coadyuvancia en el proceso penal, reparacion del dafio y atencién médica. En
este ultimo caso incluyd también la asistencia psicolédgica y no limité ambas
asistencias unicamente a los “casos de urgencia”.

No obstante, la fraccion V sirepresento la incorporacion de un nuevo derecho
de las victimas del delito, pues hasta antes de la reforma de 2000 la Constitucion

28 Enfasis afiadido. Articulo 20, apartado B, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, Diario Oficial de la Federacion, 21 de septiembre de 2000.
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Mexicana solo habia sefialado como excepcidn a la practica del careo, la solici-
tud de que éste no se celebrara, por parte del propio inculpado.? Carear signi-
fica “poner a una o varias personas en presencia de otras, con objeto de apurar
la verdad de dichos o hechos”,* por lo que se trata de uno de los derechos mas
importantes de los inculpados: saber quién y de qué se le acusa. Es precisamen-
te aqui donde radica la novedad del derecho y se aprecia mucho mas el equilibrio
procesal que la reforma referida pretendio instaurar: los derechos de los delin-
cuentes no se encuentran por encima de los de las propias victimas, pues éstas
—afirmé el texto constitucional— no podrian ser obligadas a “carearse” con quien
realizé la conducta criminal.

Aunque no se haya articulado asi por el Constituyente Permanente, detras
de la excepcion prevista en el entonces vigente articulo 20, apartado B, fraccion
V, constitucional subyace una sutil dimensién del derecho a la privacidad de las
victimas del delito. Permitaseme elaborar sobre este punto.

La actividad criminal, en si misma, conlleva una intromision importante en la
privacidad de los individuos, pues implica que las victimas hagan del conoci-
miento de alguien mas, esto es, la autoridad, un acontecimiento que les produ-
jo una afectacion en su esfera de derechos, sean de libertad o de tipo patrimonial.
En la mayoria de los casos, las victimas renuncian a su privacidad porque es-
peran recibir a cambio una retribucidn: sancién al agresor, recuperacion de algun
objeto robado, el pago de una indemnizacion, asistencia médica o psicoldgica,
etcétera. Sin embargo, existen otras victimas del delito que, con tal de no hacer
publico el dafio que han sufrido, optan por no presentar denuncias ante el Minis-
terio Publico. Esto es asi porque son muy celosas de su vida privada y prefieren
asumir las consecuencias del delito antes de dejar que alguien mas —incluso la
propia autoridad— penetre dentro de su esfera de privacidad.

En el caso que nos ocupa, la entonces fraccion V del apartado B del articulo
20 constitucional, al introducir la excepcidn de la practica de los careos para los
menores de edad victimas de los delitos de violacién o secuestro, protegié su
derecho a la privacidad, pues la medida tenia por efecto evitar que las victimas
hicieran un recuento —frente al agresor y a todos los demas que estuvieren pre-
sentes en la diligencia del careo— del delito del que fueron los sujetos pasivos.
Con esta medida se evito, pues, que aspectos eminentemente privados de las
victimas fueran del conocimiento de los demas.

Este precario derecho a la privacidad de las victimas del delito, no obstante,
so6lo se otorgd en dos supuestos muy especificos: 1) que las victimas fueran
menores de edad y 2) que se tratara de de los delitos de violacién o secuestro.
Sobre estos requisitos conviene elaborar las siguientes preguntas. ¢ Por qué el
Constituyente Permanente se refirid nada mas a menores de edad? ;Por qué
nada mas en los casos de los delitos de violacion y secuestro? ; Qué distingue
estos supuestos de los demas casos de la comision de delito y sus victimas?

Resulta por demas logico y acertado que, cuando sean menores de edad las
victimas de delitos que ofenden tanto a la sociedad como la violacién y el se-
cuestro, reciban un tratamiento especial. Esto se encuentra en completa armo-

29 E| entonces vigente articulo, 20, fraccién 1V, sefialaba: “Siempre que lo solicite, sera careado en
presencia del juez con quienes depongan en su contra”.

30 Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en www.rae.es (ultima visita: febrero 4,
2010).
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nia con la Convencién de los Derechos del Nifio®' —de la cual es parte el Estado
mexicano—>? que establece que en todas las medidas que adopten los tribuna-
les “se atendera el interés superior del nifio”. Sin embargo, no se encuentra 16-
gica alguna para que hayan sido excluidos de esta proteccion especial victimas
de otros delitos cuya privacidad o intimidad también quedaba trastocada por la
accién criminal, como podria ser cuando cualquier persona, independientemen-
te de su sexo, habia sido victima de un delito sexual; o bien, cuando se trataba
de victimas de delitos cometidos con violencia, donde existian temores funda-
dos de amenazas.

Esta situacion no pasé inadvertida cuando las Iniciativas a las que nos hemos
referido fueron discutidas en las Comisiones de Puntos Constitucionales, de
Justicia y Estudios Legislativos, Primera de la Camara de Senadores. De hecho,
el proyecto de dictamen emitido por dichas Comisiones hablaba de extender la
excepcion de carearse a otras victimas del delito, en especial, en aquellos casos
de delitos graves cometidos con violencia, pues reconocia la existencia de que,
por temor a los careos, las victimas optaban por no presentar denuncias de he-
chos delictivos:

[...] estas Comisiones estiman necesario que dicha excepcion se haga extensiva
a otros casos relativos a los delitos graves cometidos por medio de la violencia,
dado el temor fundado de la victima o el ofendido de ser sujetos de amenazas o
intimidaciones.

En los ultimos afos en nuestro pais se ha dado un incremento en la comision de
delitos graves realizados por organizaciones criminales que cuentan con toda una
estructura para estos efectos...

Ante este panorama las victimas de los delitos, los ofendidos e incluso los testi-
gos, prefieren en muchos casos no denunciar por temor a los careos. El solo hecho
de ser amenazado en su persona, en sus bienes, o en la integridad fisica de sus
allegados, produce el efecto de no participar en los hechos de la autoridad.

En los delitos cometidos con violencia, ya sea fisica o moral, especialmente en
los casos de violacion o abuso sexual, las victimas prefieren abstenerse de la de-
nuncia correspondiente, para no tener que carearse con su agresor.

Por los motivos expuestos, se estima pertinente que la excepcion propuesta por
la Colegisladora para los menores, se haga extensiva para las victimas de delitos
como los que se mencionan, en caso de que no deseen ser careados.

Las suscritas Comisiones Unidas se expresan a favor de la citada reforma con
las modificaciones propuestas [...] dado que el propdsito inmediato de estos dere-
chos humanos es proteger y asegurar la vida digna para todas las personas...3

Como puede desprenderse del proyecto de dictamen, las Comisiones del
Senado tuvieron muy claro el problema: la excepcion a los careos y, por ende,

31 Adoptada mediante la Resolucion 44/25 de la Asamblea General de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas de 20 de noviembre de 1989, disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm (ul-
tima visita: febrero 4, 2010)

32 México quedd formalmente vinculado el 21 de septiembre de 1990 y la Convencidn se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991.

33 Enfasis afiadido. Crénica Parlamentaria, Camara de Diputados, op. cit., supra, nota 22.
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la proteccion a la privacidad, no debia quedar limitada unicamente a los casos
de los menores de edad victimas de los delitos de violacion o secuestro. Incluso,
las Comisiones entendieron que la excepcion debia extenderse a los testigos,
quiénes —como ya se sefiald en el apartado anterior— también se consideran
victimas segun la Declaracion. Las Comisiones propusieron que la redaccion
quedara de la siguiente forma:

VIII. Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, cuando se trate de
delitos graves cometidos con violencia, no estara obligado a carearse con el incul-
pado si no lo desea. En tales casos el juez, si considera indispensable que la vic-
tima o el ofendido aclaren algunos aspectos derivados de las declaraciones del
inculpado, se trasladara por si o enviara personal auxiliar del juzgado al sitio que
sefiale la victima, para que conteste el interrogatorio que el juez sefiale y haga las
manifestaciones que considere pertinentes.

Los testigos que declaren a favor de la victima o el ofendido, podran ser eximidos
del careo con el inculpado cuando se trate de delitos graves cometidos por medio
de la violencia. El juez considerara las razones que aleguen los testigos para ser
eximidos del careo y resolvera lo conducente.3

Desafortunadamente, la propuesta no fue avalada por el Pleno de la Cama-
ra de Senadores, a pesar de que se encontraba en armonia con la Declaracion.
El resultado fue el texto de la fraccion V, apartado B, del articulo 20 constitucio-
nal, que estuvo vigente hasta antes de la reforma constitucional de 2008 y que
so6lo exceptuaba de la practica de los careos a los menores de edad victimas de
los delitos de violacion o secuestro. Los efectos de no haber incorporado el de-
recho a la privacidad de las victimas de otro tipo de delitos —como pudieron
haber sido los cometidos con violencia— se vieron reflejadas en los aios pos-
teriores, con la practica reiterada de algunos ciudadanos de no denunciar hechos
delictivos por miedo a las posibles represalias de los criminales, especialmente,
de las bandas del crimen organizado. Lo anterior resultaba del todo l6gico. ¢, Cua-
les eran los incentivos para que una persona denunciara que habia sido victima
del delito si ni el Ministerio Publico ni los jueces penales protegerian su derecho
ala privacidad y el resguardo de su identidad? El interés de proteger la privaci-
dad e integridad personal de las victimas supero el propio deseo de éstas de que
el Estado les administrara justicia. Si bien es cierto que esta decision dificilmen-
te podria criticarse, también lo es que no es ésta la formula mas recomendable
para una democracia incipiente como la mexicana. En una sociedad democra-
tica y orientada a los derechos humanos debe prevalecer no soélo el respeto a la
privacidad de las victimas, sino también la certeza de que se les administrara
justicia y que se castigaran a los transgresores de la ley. Como se vera en el si-
guiente apartado, esta situacion traté de ser enmendada por el Constituyente
Permanente en 2008.

34 Ibid.
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4. La reforma constitucional de 2008

Tal como se senal6 al inicio de este trabajo, se tratd de la reforma constitucional
en materia penal mas importante de la Ultima década. Ante la LXI Legislatura se
presentaron un total de 11 Iniciativas que proponian reformar los articulos de la
Constitucion Mexicana que rigen el proceso penal. De dichas Iniciativas, 10 fue-
ron elaboradas por legisladores de diferentes grupos parlamentarios y una por
el Ejecutivo Federal.?® Dado que se introdujeron por primera vez en México cam-
bios importantes en el sistema de justicia penal como lo fue la oralidad de los
juicios, el proceso de reforma constitucional fue ampliamente debatido, no sélo
por el Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados de la Federacion,
sino también por académicos, organismos defensores de derechos humanos y
otros miembros de la sociedad civil. La amplia cobertura que los medios de in-
formacién le otorgaron a dicho proceso mantuvo informada, en todo momento,
a la sociedad mexicana.

Las victimas del delito fueron un tema importante dentro de la reforma cons-
titucional. Asi lo revelaron tanto las Iniciativas que fueron presentadas como las
propias discusiones parlamentarias. En aquéllas se destaco la poca confianza
que tenian las victimas del delito en las autoridades responsables de impartir
justicia y su escasa participacién dentro del los procedimientos penales. La re-
forma tratd de remediar esta particular realidad e introdujo una nueva fraccion,
la VII, al catalogo de derechos de las victimas del delito, ahora agrupados bajo
el apartado C del articulo 20 constitucional. Dicha fraccion les otorga a las victi-
mas del delito, un “nuevo derecho”: el derecho a impugnar, ante la autoridad
judicial, tanto las omisiones del Ministerio Publico en la investigacién de los de-
litos como las resoluciones que éste emita sobre la reserva, no ejercicio, desis-
timiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté sa-
tisfecha la reparacion del dafo.

Otro “nuevo derecho” que introdujo la reforma constitucional fue el derecho
a la privacidad de todas las victimas del delito, consagrado ahora en la fraccion
V, apartado C, del articulo 20 constitucional. El punto de partida de algunas de
las Iniciativas fue extender la excepcioén del careo a todas aquellas personas
que, independientemente de su edad, hubieran sido victimas de algun delito. En
contraste, la Iniciativa del Ejecutivo Federal otorgaba dicha excepcion sélo a las
victimas de los delitos de violacion o secuestro.® Una Iniciativa de corte mas
progresista dejo atras la formula de proteger la privacidad de las victimas del
delito através de la excepcion de las practicas del careo entre inculpado y victi-
ma. En su lugar hablé de “incorporar las protecciones necesarias a la identidad
de la victima, cuando éstas fueran necesarias durante el litigo de un caso, enla
etapa de juicio oral”.*” Dicha iniciativa propuso que el derecho quedara articula-
do de la siguiente forma:

35 Se reformaron los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21y 22; 73, fracciones XXIy XXIII; 115, fraccién VII,
y 123, apartado B, fraccion XlIl, todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La
reforma se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008.

36 Viid. Crénica Parlamentaria, Camara de Diputados, op. cit., supra, nota 22.

37 Se trato de la Iniciativa de los Grupos Parlamentarios de los Partidos de Convergencia, de la Re-
volucion Democratica y del Trabajo. /bid.
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Articulo 20. El proceso penal sera de tipo acusatorio, adversarial y oral; y se regi-
ra por los principios de libertad probatoria, publicidad, contradiccién, concentra-
cion, continuidad, inmediacién e imparcialidad, que garantizara los siguientes
derechos:

[...]

B. De toda victima u ofendido:

VII. Al resguardo de su identidad o la de sus testigos, cuando a juicio del juzga-
dor sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos
de la defensa.®®

La propuesta incluia también proteger la privacidad de los testigos. Ahora
bien, consagrar el derecho a la privacidad de las victimas del delito implicaba
plantear una excepcién a un derecho de fundamental importancia para el incul-
pado: ser juzgado en una audiencia publica. Este problema no pasé inadvertido
por las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia de la Cama-
ra de Diputados (Camara de origen) al momento de dictaminar las Iniciativas:

La publicidad puede no obstante limitarse. En ocasiones es necesario limitar la
publicidad de los juicios para los efectos de proteger bienes de superior jerarquia,
es decir, cuando ello sea indispensable para la proteccion de las victimas, de los
testigos o de menores de edad. La restriccion de la publicidad no debe por supues-
to traducirse en la afectacion del derecho a la defensa.

La proteccion de datos personales de terceros, como el caso de los secretos
industriales, podra también ser considerada para los efectos de restringir la publi-
cidad de los juicios.

Debe finalmente sefialarse que al ser la restriccion de la publicidad una excep-
cion a una regla general con contenido de garantia, debera a su vez ser decretada
limitadamente, es decir, en el grado estrictamente necesario para cumplir con la
finalidad de proteccion.

Dado que el derecho a la privacidad de las victimas del delito implicaba una
excepcion a la regla general de “publicidad de las audiencias”, las Comisiones
consideraron congruente establecer, dentro del catalogo de los derechos del
imputado —apartado B, fraccién V, del articulo 20 constitucional— la excepcion
correspondiente:

[...]

V. Seré juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo
podra restringirse en los casos de excepcion que determine la ley, por razones de
seguridad nacional, seguridad publica, proteccién de las victimas, testigos y me-
nores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente protegidos, o
cuando el tribunal estime que existen razones fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investiga-
cion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o
exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del in-
culpado de objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra.

38 Enfasis afiadido. /bid.
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Asi, una vez establecido el limite al derecho a la publicidad de las audiencias,
el dictamen de las referidas Comisiones Unidas determind, en relacion con el
derecho a la privacidad de las victimas del delito, lo siguiente:

Se prevén, como nuevas garantias para las victimas, la posibilidad de resguardar
su identidad cuando se trate de menores de edad, o bien cuando se trate de victi-
mas de violacion, secuestro, delincuencia organizada; siempre que el juzgador
estime que es necesario para su proteccion.

Se establece, asimismo, la obligacién del ministerio publico para disefar estra-
tegias para la proteccion de las victimas y los ofendidos, testigos y todos los demas
intervinientes en el proceso.

Sin hacer referencia especifica alguna, las Comisiones regresaron a la “for-
mula” seguida en la reforma constitucional de 2000, esto es, limitaron la protec-
cion del derecho a la privacidad a los casos de victimas de los delitos de violacion
y secuestro. Sin embargo, afiadieron tres supuestos de proteccion sumamente
relevantes: 1) menores de edad, en todos los casos; 2) delincuencia organizada,
y 3) cuando a juicio del juzgador dicha proteccion fuera necesaria. De esta for-
ma, la fraccion V, del apartado C, del articulo 20 constitucional quedo redactada
asi:

VII. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos:
cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacion, secuestro
o delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su
proteccién, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.

El Ministerio Publico debera garantizar la proteccion de victimas, ofendidos,
testigos y en general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces
deberan vigilar el buen cumplimiento de esta obligacion.

Si bien es cierto que, como ya se sefiald, el Constituyente Permanente limito
la proteccion de la privacidad a las victimas de los delitos de violacién, secuestro
y los cometidos por la delincuencia organizada, también lo es que les dejo abier-
ta la posibilidad a los érganos judiciales de dictar medidas encaminadas a ga-
rantizar la privacidad de las victimas cuando el caso en concreto asi lo requiera.
Esto representa un avance importantisimo, pues en muchas ocasiones, la pro-
teccion a la privacidad de los individuos se logra, no a partir de postulados ge-
nerales, sino de medidas adoptadas en funcién del caso concreto. Sobre este
punto se volvera en el apartado siguiente.

Sin duda alguna, la incorporacion del derecho a la privacidad dentro del ca-
talogo de derechos de las victimas del delito representa un gran acierto por par-
te del Constituyente Permanente. Con esta adicion, finalmente, se dio cumpli-
miento a lo establecido por la Declaracion a la que se ha hecho referencia al
principio de este trabajo, en el sentido de que los Estados miembros deben fa-
cilitar siempre la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos
a las necesidades de las victimas y entre lo cual se encuentra “proteger su inti-
midad y garantizar su seguridad”. El segundo acierto del Constituyente Perma-
nente fue el haber incluido, dentro del derecho a la privacidad, a los testigos; no
sélo porque observo lo previsto por la citada Declaracion, sino porque reconocio
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la deficiente realidad con la que habia venido funcionando el sistema de justicia
en México: la no proteccion de la privacidad de aquellos que, involuntariamente,
se habian visto envueltos por las secuelas de la actividad criminal.

Hasta aqui se ha presentado el tratamiento que la Constitucion Mexicana le
ha dado a lo que he denominado como derecho a la privacidad de las victimas
del delito y la nueva articulacion otorgada por el Constituyente Permanente en
2008. En el siguiente apartado se elaboraran algunos apuntes sobre cuales se-
ran los retos a los habréa de enfrentarse dicho derecho.

lll. El derecho a la privacidad de las victimas del delito
1. El derecho a la privacidad

El derecho ala privacidad es el derecho que todo individuo tiene a separar as-
pectos de su vida privada del escrutinio publico. Si bien, este derecho no fue
reconocido como tal por el Constituyente de 1917,% el articulo 16 constitucional
prescribe ciertas protecciones aisladas sobre aspectos relacionados con la pri-
vacidad, como lo es el hecho de que nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones sino en virtud de una orden escrita fir-
mada por autoridad competente. Ni la jurisprudencia* ni la doctrina*' mexicanas
han acufiado algun concepto relacionado con este derecho en el sentido antes
expuesto; a lo sumo, solo han recogido los avances alcanzados en otras juris-
dicciones.

No obstante lo anterior, en junio de 2009 se incorporé al mismo articulo 16
constitucional el derecho a la proteccién de los datos personales y la correlativa

39 No obstante, este derecho si se reconocio en instrumentos internacionales de derechos humanos.
Véase el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948 y el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966. En términos
del articulo 133 constitucional y su interpretacion por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
este Ultimo instrumento se encuentra integrado al orden juridico mexicano. En el caso de la Declaracion,
sus disposiciones, por si mismas, no son juridicamente vinculatorias; sin embargo, podrian adquirir tal
caracter si se llegaran a convertir en una norma consuetudinaria, la cual, no obstante, tendria que pro-
barse.

40 Recientemente, en 2008, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon comenzé
areconocer este vacio y emitié una tesis aislada donde define muy precariamente el derecho a la priva-
cidad. Al respecto, véase: tesis 22.LXI11/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena
época, Segunda Sala, t. XXVII, mayo de 2008, pagina 229. Disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/
ius2006/UnaTesisInkTmp.asp?nlus=182497&cPalPrm=PRIVACIDAD,&cFrPrm= (tltima visita: febrero
4,2010)

41 A diferencia de lo ocurrido en otros paises, el derecho a la privacidad no ha tenido un desarrollo
extenso en la doctrina mexicana. En parte, esto se podria atribuir al hecho de que la atencion de los es-
pecialistas se ha enfocado mas a tratar otros aspectos previstos en el articulo 16 constitucional que inci-
den o no dentro de dicho derecho: principio de legalidad, privacién de la libertad e inviolabilidad tanto del
domicilio como de las comunicaciones privadas. Para una revision doctrinal de derecho comparado,
véase Marcia Mufioz de Alba Medrano, “Derecho a la privacidad en los sistemas de informacion publica”,
Estudios en homenaje a Manuel Gutiérrez de Velasco, México, I1J-UNAM, 2000, pp. 571-609. La mayo-
ria de los autores mexicanos han tratado el tema desde la aproximacion de la doctrina espafiola, esto es,
analizan conjuntamente el derecho al honor, a la intimidad (no asi a la privacidad) y a la propia imagen,
Al respecto, véase Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, 2a. ed., México, Porrua,
pp. 449-470. En derecho espariol, José Alfredo Caballero Gea, Derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen calumnias e injurias, Madrid, Dykinson, 2004; Ana Azurmendi Adarraga,
El derecho a la propia imagen. Su identidad y aproximacién al derecho a la informacién, Madrid, Civitas,
1997.


http:http://www2.scjn.gob.mx

facultad que toda persona tiene para acceder, rectificar, cancelar u oponerse a
la divulgacion de dichos datos.*? Si bien este derecho, en si mismo, no agota el
derecho a la privacidad (éste incluye a aquél), laincorporacion constitucional de
la proteccion de los datos personales representa un avance importante en nues-
tro orden juridico, pues ha sentado la bases para el desarrollo conceptual del
derecho a la privacidad.

El derecho a la privacidad tiene dos componentes. El primero es el derecho
a aislarse de los demas: amigos, familiares, vecinos, comunidad o gobierno.
Esta facultad le permite al individuo escudarse —fisica y emocionalmente— de
las entrometedoras miradas de los demas. El segundo es el derecho a controlar
la informacion de uno mismo, incluso, después de haberla divulgado. Esto quie-
re decir que el titular del derecho elige cuando, cémo y hasta qué grado compar-
te su informacion personal. Esta dimension del derecho le permitira al individuo
participar activamente en sociedad sin necesidad de renunciar al control de sus
datos personales. Asi, siempre tendra la opcion de decidir cuando participa en
sociedad y cuando se retira.®®

Dado que este trabajo sélo pretende examinar el derecho a la privacidad en
el contexto de las victimas del delito, no se abundara sobre otras cuestiones
como su surgimiento, contenido y alcances.* Tan solo se mencionara la forma
como habra de entenderse el derecho a la privacidad dentro del contexto de las
victimas del delito y algunos de los retos a los que habra de enfrentarse.

2. El derecho a la privacidad en el contexto de las victimas del delito

Una dimension un tanto extrema del ejercicio del derecho a la privacidad de las
victimas del delito se verificaria cuando éstas deciden no hacer del conocimien-
to publico el hecho que fueron victimas de la actividad criminal. Asi, el aconteci-
miento se mantendria siempre dentro de su esfera de privacidad. Sin embargo,
como ya se sefialo en el apartado anterior, los costos que tendria que asumir la
victima en caso de tomar esa decisidn, son muy altos, pues no podria tener ac-
ceso a la reparacion el dafio, la asistencia médica y/o psicolégica, pero sobre
todo, a lajusticia, pues la autoridad no tendria conocimiento del hecho delictivo.

De acuerdo con la fraccién V, apartado C, del articulo 20 constitucional, se
puede interpretar que el derecho a la privacidad de las victimas no tendra un
ejercicio tan restringido dentro de la nueva justicia penal oral. Por el contrario,
tanto las victimas como los testigos podran acceder al sistema de justicia con la
garantia de que su privacidad sera debidamente protegida a través del resguar-
do de suidentidad y de sus datos personales, asi como de cualquier otra medida
que el juez considere necesaria. Existen las condiciones para que esto se pueda
llevar a cabo con éxito por parte de los drganos judiciales, pues como ya se se-

42 |_a reforma constitucional se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de 2009.

43 Janlori Goldman, “Privacy and Individual Empowerment in the Interactive Age”, en Colin J. Bennett
y Rebecca Grant, editores, Visions of Privacy: Policy Choices for the Digital Age, Toronto, University of
Toronto Press, 1999, pp. 101-102.

44 Para un breve tratamiento mas detallado del derecho a la privacidad, Vid. Diego Garcia Ricci, “El
derecho a la privacidad en las redes sociales en internet”, Derechos Humanos México. Revista del Cen-
tro Nacional de los Derechos Humanos, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, afio 4,
numero 12, 2009, pp. 183-200.
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falé lineas arriba, la proteccion de los datos personales se elevd a rango cons-
titucional recientemente. Si bien, México aun no cuenta con una ley especializa-
da sobre la materia, el marco normativo actual, esto es, la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, su Reglamen-
to y los lineamientos emitidos por el Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica, establecen disposiciones claras que brindan algunos niveles adecuados
de proteccion de la privacidad de los ciudadanos, pues en ellos se precisan, por
ejemplo, como debera manejarse la informacion confidencial en posesion de las
agencias gubernamentales. El derecho a la privacidad de las victimas del delito,
no obstante, enfrentara retos importantes en su etapa de instrumentacion.

3. Retos del derecho a la privacidad de las victimas del delito

Como ya se ha sefialado a lo largo de este trabajo, la incorporacion del derecho
a la privacidad de las victimas del delito resulté un acierto del Constituyente Per-
manente. Sin embargo, de su observancia por parte de los 6rganos judiciales
dependera, en gran medida, que dicho derecho se convierta en una realidad
de la que podran disfrutar las victimas del delito en México. Laimplementacién de
este derecho podria enfrentar los siguientes retos.

El primero se relaciona con la oralidad de los juicios penales que quedo ins-
taurada con la reforma constitucional y el derecho de todo inculpado a ser juz-
gado en una audiencia publica, esto es, el principio de publicidad. Detras de este
principio se encuentra el interés general de la sociedad de que todo aquel que
sea sefalado por la autoridad como probable responsable de un delito, reciba
un juicio justo. Al respecto, Jamie Cameron sefala: “Granting access to courtro-
oms and permitting the evidence and outcomes of proceedings to be widely pu-
blicized was an essential part of maintaining the public’s confidence in the legi-
timacy, justness and fairness of the system”. (Otorgar acceso a los juzgados y
permitir que las evidencias y los resultados de las audiencias sean ampliamen-
te divulgados resulta esencial para mantener la confianza del publico en la legi-
timidad, la justicia e imparcialidad del sistema).*

De esta forma, la confianza de la sociedad mexicana en el nuevo sistema de
justicia dependera, en gran medida, de la publicidad de los juicios penales ora-
les. Sin embargo, la pregunta ahora seria, ¢ cémo acomodar el derecho a la pri-
vacidad de las victimas del delito dentro de un sistema de justicia penal que aun
no ha afianzado su legitimidad y que por lo mismo necesita ampliamente de la
publicidad de las audiencias? Se podria responder de la siguiente manera.

Ante todo, no debe perderse de vista que cuando se protege la privacidad de
las victimas del delito lo que en realidad se esta protegiendo es su dignidad
humana. La necesidad de proteger dicha dignidad es lo unico que podria admi-
tirse como una excepcion legitimamente valida al principio de publicidad de los
juicios penales orales. De hecho, asi lo reconocié el propio Constituyente Per-
manente al redactar, por una parte, la fraccion V del apartado B del articulo 20
constitucional y, por la otra, la fraccion V del apartado C del mismo articulo. La

45 Jamie Cameron, Victim Privacy and the Open Court Principle, Ottawa, Ministerio de Justicia, 2003,
p.71.
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redaccion de ambas fracciones evidencia que la proteccién del derecho a la pri-
vacidad de las victimas del delito necesariamente conlleva un limite al derecho
delinculpado a ser juzgado en una audiencia publica.

Se trata, pues, de un verdadero conflicto de derechos fundamentales donde
mas que la prevalencia de uno sobre el otro, los érganos judiciales deberan ser
muy cuidadosos en encontrar el balance adecuado para que ambos derechos
puedan coexistir. Es precisamente aqui donde los juzgadores enfrentaran pro-
blemas muy importantes de cuya solucion dependera la consolidacion del de-
recho ala privacidad de las victimas del delito.

Como ya se senalo lineas arriba, una adecuada proteccioén a la privacidad se
logra no solo a través de postulados o reglas generales, sino de soluciones que
los jueces adopten a partir de casos concretos. Se trata de un derecho cuya pro-
teccidon es muy casuistica. En este sentido, una forma en que los 6érganos de
justicia podrian proteger el derecho a la privacidad de las victimas dentro de las
audiencias publicas seria mediante la preservacion del anonimato de las victi-
mas. Los jueces podrian autorizar, por ejemplo, que no se revele durante la au-
diencia, el nombre o cualquier otra informacion que identifique a la victima como
podria ser su domicilio, numero telefénico, estado civil, ocupacion, religion, et-
cétera. Otra forma de lograr preservar dicho anonimato es a través del uso de
pseudonimos, o bien, de las iniciales del nombre y/o apellidos de la victima. La
protecciodn de la privacidad a través del anonimato no se extenderia, por supues-
to, al inculpado y su defensa, no s6lo porque asi lo establece la propia disposi-
cion constitucional, sino porque entonces podria dar lugar a que las autoridades
“crearan” victimas andnimas e incurrieran en persecuciones de inocentes. De
esta forma, solo a partir de los casos que se vayan presentando en los tribunales
es como podra conformarse una jurisprudencia especializada en materia de
privacidad de las victimas del delito, la cual podra utilizarse como precedente
para la resolucién de casos similares en el futuro. 46

El segundo reto al que me gustaria referirme es la proteccion del derecho a
la privacidad frente a los medios de informacién. Actualmente, los medios, es-
pecialmente los audiovisuales y electrénicos, ejercen un poder determinante en
la sociedad mexicana que afecta gravemente el derecho a la privacidad de las
victimas de los delitos. Tan sélo basta recordar el manejo noticioso que le dieron
al atentado sufrido por un futbolista en un bar en la ciudad de México, en enero
de 2010,* para demostrar que, en México, el derecho a la privacidad de las vic-
timas del delito puede quedar facilmente atropellado por los medios de comuni-
cacion. Aqui se encuentra otro importante conflicto de derechos, pues por un
lado se encuentra la libertad de expresion —tanto de los medios de comunicacion

46 por ejemplo, el Centro Nacional para las Victimas del Crimen (National Center for Victims of Crime)
refiere algunas formas de como la legislacion estatal de los Estados Unidos de América ha protegido la
privacidad de las victimas. Por ejemplo, existen leyes que autorizaran que los numeros telefénicos de
las victimas del delito puedan ser bloqueados de los “identificadores de llamadas” sin que ellas absorban
el costo; otras leyes prohiben la revelacion de las direcciones o ubicacion de los albergues de victimas
de violencia doméstica. Para conocer mas acerca del Centro Nacional para las Victimas del Crimen vid.
www.ncvc.org. Para la proteccion a la privacidad: http://www.ncvc.org/ncvc/main.aspx?dbName=Docu
mentViewer&DocumentID=32473 (ultima visita: febrero 4, 2010)

47“Balean a Cabafias dentro de bar del DF”, El Universal, Seccién Deportes, 25 de enero de 2010.
Una version electronica de este articulo puede consultarse en: http://www.eluniversal.com.mx/no-
tas/653978.html (Ultima visita: febrero 4, 200).
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de transmitir sus mensajes noticiosos, como la de los ciudadanos de recibirlos—
y el derecho a la privacidad de las victimas. Sin duda alguna, los jueces deberan
tener la sensibilidad adecuada para adoptar las medidas de proteccién a la pri-
vacidad de las victimas sin que ello haga nugatorio el ejercicio de la libertad de
expresion tanto de los medios de comunicacion como de los ciudadanos. Esto
lo podrian llevar a cabo, dependiendo del caso en cuestion, mediante la restric-
cion de hacer publicos los nombres de las victimas o sus fotografias. Es cierto,
la circulacion de noticias es fundamental en cualquier sociedad democratica,
pero también lo es el respeto a la privacidad de los individuos.*®

Finalmente, un tercer reto al que se enfrentara el derecho a la privacidad de
las victimas del delito sera la falta de cultura de la privacidad dentro del propio
sistema de justicia. Dada su escasa articulacién y desarrollo en México, el de-
recho a la privacidad en general no se encuentra fuertemente arraigado, no sélo
en nuestro orden juridico, sino en toda la sociedad en general. Introducir meca-
nismos que tiendan a resguardar la privacidad de las victimas del delito gene-
rara resistencias por los operadores del sistema de justicia penal, pues general-
mente dichos mecanismos vienen acompanados de impactos administrativos
importantes, esto es, cargas de trabajo adicionales originadas por la misma pro-
teccion de la privacidad. Piénsese por ejemplo en la elaboracion de una version
publica de un expediente donde se tengan que testar los datos personales de
las victimas del delito, a fin de que su privacidad e identidad queden debidamen-
te protegidas. La proteccion del derecho a la privacidad de las victimas tendra
costos e implicara mayores esfuerzos.

Uno de los grandes aciertos del Constituyente Permanente fue haberle otor-
gado alos jueces discrecionalidad para adoptar las medidas que estimen nece-
sario para garantizar la identidad y datos personales de las victimas del delito.
Esperemos que su prudencia y buen juicio sean utilizados siempre en todos los
casos, para que asi pueda comenzarse a construir en México un autentico de-
recho ala privacidad de las victimas del delito.

IV. Conclusiones

El concepto victima carece de unicidad al tener significados etimolégicos, so-
ciolégicos, psicologicos o juridicos. La comunidad internacional, no obstante,
precisé un solo significado al emitir la Declaracion sobre los Principios Funda-
mentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder en 1985.
La incorporacion a la Constitucion Mexicana de los derechos de las victimas del
delito ocurrié ocho afios después, sin que se les reconociera su derecho a la
privacidad. En el afio 2000 se adoptd, por primera vez en México, un catalogo
de derechos de las victimas, en el apartado B del articulo 20 constitucional. En
€l se incluyo una precaria proteccion a la privacidad de las victimas del delito, al
otorgarseles el derecho a no ser careadas con sus agresores, siempre que fue-
ran menores de edad y en los casos de violacién y secuestro. Este ambito per-

48 Vid. Gabriela Warkentin, “Cabafias: sangre, medios y espectaculo”, Seccion Opinidn, 26 de enero
de 2010. Una version electronica de este articulo puede consultarse en: http://www.eluniversal.com.mx/
editoriales/47183.html (Ultima visita: febrero 4, 2010).


http://www.eluniversal.com.mx
http:individuos.48

sonal de proteccion tan limitado se amplié recientemente, con la reforma cons-
titucional de 2008, para incluir ahora los casos de delincuencia organizada y
aquellos otros en los que los jueces lo consideren necesario. Si bien es cierto
que el derecho ala privacidad de las victimas del delito existe hoy dia en el orden
juridico mexicano, también lo es que aun le faltan por vencer obstaculos impor-
tantes que pondran a prueba su pleno cumplimiento.
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Modelo de atencion y proteccion en favor
de la victima en la Ley para Prevenir
y Sancionar la Trata de Personas

Luisa Fernanda Tello M. *

RESUMEN: La complejidad del delito de trata de personas, representada tanto por su
caracter transnacional, como por los dafios que ocasiona a los sujetos pasivos del
mismo, ha dado lugar al desarrollo de un sistema especial de atencion y proteccién
para las victimas de este crimen. Este modelo va mas alla de los derechos tradicio-
nales conferidos a las victimas del delito, en atencién a las necesidades particulares
de los sujetos pasivos de la trata de personas, pues desarrolla aspectos vinculados
con su bienestar no solo fisico o psicolégico y su situacion juridica; sino que abarca
cuestiones laborales, educativas e incluso migratorias. En este trabajo se abordaran
los principales aspectos del sistema de proteccion y atencion contemplado en la Ley
para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, asi como los derechos derivados
del mismo, con la intencion de determinar si cubre las necesidades especiales de
las victimas de este delito y respeta los estandares internacionales en materia
de derechos humanos.

ABSTRACT: The complexity of the crime of trafficking in persons, due to, inter alia, its
transnational character and the damages caused to the victims, has made authori-
ties to put in place a system to give them special protection. This system has a com-
prehensive approach that encompasses the traditional victim legal rights and takes
also into consideration the physical, psychological, educational, labor and migration
aspects, among other issues. This paper analyzes the main aspects of the system
of protection and attention for the victim set up in the Law for Preventing and Sanc-
tioning Trafficking in Persons, with the intention to ascertain if the victims special
needs are met, according to international human rights standards.

SUMARIO: Introduccion. |. Circunstancias de las victimas de trata de personas y fac-
tores que fomentan la comision del delito. Il. Breve esquema sobre la regulacion
contra la trata de personas en el ambito internacional. . Ley para Preveniry San-
cionar la Trata de Personas. 1. Derechos especificos de las victimas en la Ley para
Prevenir y Sancionar la Trata de Personas. IV. Eficacia de las medidas adoptadas
parala atencion y la proteccion de las victimas en la Ley. 1. La calidad de victima del
delito de trata de personas. 2. Limitacion y condicionamiento de ciertos derechos a
la participacion de las victimas en los procedimientos penales. V. Conclusiones.

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

La trata de personas es el nombre por el que, en los ultimos afios, se han cata-
logado distintas actividades conocidas también como nuevas formas de escla-
vitud contemporanea. Entre ellas se pueden encontrar practicas ilicitas como
el trabajo infantil; el trabajo forzado; la servidumbre por deudas; la participacion
de nifios y nifias en conflictos armados; la explotacion sexual (especialmente de
mujeres, ninas y nifos, y dentro de la que existen diferentes modalidades como
la prostitucion forzada, la pornografia y el turismo sexual de menores); los ma-
trimonios por deudas o entre infantes; la venta de mujeres y menores, o de 6r-
ganos humanos.

Todas las actividades anteriores pueden ser constitutivas de trata de perso-
nas cuando exista una relacion de explotacion y dominio que implique una forma
de coaccion por parte del tratante hacia las personas tratadas, quienes suelen
ser privadas de su libertad y no pueden escapar por si mismas del cautiverio.

Repetitivamente se ha dicho que el fendmeno de la trata de personas se ha
colocado como uno de los delitos mas lucrativos en materia de la delincuencia
organizada a nivel mundial; siendo considerado como el tercer negocio ilicito
mas prolifico en la produccién de ganancias, s6lo por debajo del trafico de armas
y el de drogas; y en el que, lamentablemente, el objeto de comercio es el propio
ser humano, que se vende impunemente con la intencion de ser explotado la-
boral o sexualmente —por lo general— a costa de su voluntad, dignidad, libertad
y seguridad, cuestidon que genera cuantiosas ganancias ilicitas para los delin-
cuentes.

Las utilidades pueden ser evaluadas a nivel mundial porque a pesar de la
existencia de la trata de personas al interior de un pais (trata interna) que impli-
ca el traslado de una persona de un sitio a otro dentro de un mismo Estado; este
delito constituye también un fendmeno delictivo con grandes dimensiones inter-
nacionales, mediante el que se traslada a las victimas fuera de sus paises de
origen, o bien, se somete a la trata a migrantes (sobre todo irregulares) en el
extranjero; lo que incrementa su situacion de vulnerabilidad y disminuye su ca-
pacidad para defenderse de los tratantes, constituyéndose asi en un delito tras-
nacional, operado en muchos casos por la delincuencia organizada del mismo
tipo.

Las personas que llegan a ser victimizadas por la comision de este delito
tienden a ser los individuos que viven en las mas profundas situaciones de vul-
nerabilidad en las sociedades contemporaneas. Cifras de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) indican que el 66 % de las victimas se encuentra
constituido por mujeres, el 22 % son nifias y nifios (del cual el 13 % corresponde
anifasy el 9 % anifios) y el 12 % a hombres.’

Que la trata de personas sea un delito transnacional que produce tantas ga-
nancias, se debe —aunque cueste reconocerlo— a la existencia de una fuerte
demanda. De hecho, la comunidad internacional ha intentado frenar este tipo
de practicas desde principios del siglo pasado —cuando no existia aun el con-
cepto de trata de personas y para referirse a este tipo de actividades se hablaba

" Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, Global report in trafficking in persons,
febrero de 2009, p. 11, en http://www.unodc.org/documents/Global_Report_TIP.PDF
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de practicas esclavistas y trata de blancas— no obstante, las nuevas circuns-
tancias creadas por el fendmeno de la globalizacién han llevado a la conclusion
de que las medidas para enfrentar y combatir el delito deben configurarse de
manera que respondan homogénea y globalmente a los crimenes de la actua-
lidad.

Bajo esa perspectiva se adoptd la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Trasnacional, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas en el afio 2000,? que cuenta con tres protocolos que la
complementan y que a su vez, cada uno desarrolla un delito de caracteristicas
transnacionales; a saber, el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire, el Protocolo contra la Fabricacion y el Trafico llicitos de Armas
de Fuego y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar |la Trata de Perso-
nas, especialmente Mujeres y Nifios, cuyo texto sefala la necesidad de enfren-
tar el delito desde una perspectiva global, en los paises de origen, transito y
destino de las victimas.?

Apartir de la adopcion de este Protocolo, los Estados firmantes han desarro-
llado importantes disposiciones para prevenir y sancionar este delito y México
no es la excepcion, debido, entre otras cosas, a que es considerado como pais
de importante origen, transito y destino de trata de personas para la explotacion
sexual y comercial, asi como para el trabajo forzado, entre cuyas victimas se
encuentran en su mayoria, mujeres, nifias, nifios, indigenas y migrantes;* per-
sonas pertenecientes a algunos de los sectores y grupos mas débiles de la so-
ciedad.

Se calcula que las victimas de este delito en territorio mexicano ascienden
aproximadamente a 20,000 al afo,’ de conformidad con informacién proporcio-
nada por el gobierno; sin embargo, la Coalicion contra el Trafico de Mujeres y
Nifias en América Latina (CATWLAC) afirma que hay cerca de 500,000 mujeres
traficadas para fines de prostitucién en el pais,® y es que se trata de un delito aun
muy oculto del que es dificil contar con nimeros precisos.

En este contexto, cuatro afos después de la ratificacion del Protocolo,” se
publicé la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas,® en el ambito fe-
deral, y dos afios mas tarde se expidié también su reglamento.® La Ley en ma-
teria de trata de personas, asi como su reglamento, recogen algunos de los de-
rechos especificos otorgados a las victimas de este delito establecidos desde
el ambito internacional, dadas las terribles situaciones a las que se ven enfren-
tados quienes llegan a ser sometidos a este delito.

2 Resolucion A/RES/55/25, de 15 de noviembre de 2000.

3\Véase el Preambulo del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-
cialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, parrafo primero.

4 Departamento de Estado de los Estados Unidos de América, Trafficking in Persons Report 2009,
p. 206, en http://www.state.gov/documents/organization/123357.pdf

5 Idem.

6Véase Carolina Velazquez, “México, alrededor de 450 mil mujeres son traficadas en la prostitucién”,
Ameco Press, lunes 11 de enero de 2010, en http://www.amecopress.net/spip.php?article2937

7 El Estado mexicano ratifico el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Menores el 3 de febrero de 2003; su decreto promulgatorio fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 10 de abril del mismo afio.

8 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de noviembre de 2007.

9 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 17 de febrero de 2009.
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Este modelo de atencién y proteccion en favor de las victimas de trata de
personas —sobre todo cuando éstas son extranjeras— presenta un nuevo es-
tatus para las victimas, y es que, en efecto, desarrolla un novedoso esquema
de proteccion a las victimas del delito, debido a que esta basado en un estudio
profundo y sensible respecto de las necesidades de quienes en un pais extraio
han sido sometidos a situaciones de explotacion, ya que su condicién de migran-
tes exacerba su estado de vulnerabilidad, debido a factores como el descono-
cimiento del idioma o la posesion de una calidad migratoria irregular.

Consideramos que el ideal deseable en un modelo de atencién y proteccion
a las victimas del delito de trata de personas es que se respeten al maximo su
dignidad, integridad y derechos humanos, y que los derechos reconocidos en
su favor no sean condicionados bajo ninguna circunstancia.

Bajo esta perspectiva se referiran de manera general algunas de las circuns-
tancias que enfrentan las victimas de este delito, asi como los factores que con-
ducen a su comision; se hara referencia al marco juridico internacional en ma-
teria de trata de personas —del cual se deriva la ley de la materia en el &mbito
federal— asi como a las disposiciones relativas a la proteccion a las victimas,
para posteriormente referir el tratamiento de este tema dentro de la legislacién
nacional, apartado en el que se abordaran de manera especifica los derechos
reconocidos en favor de las victimas, con el fin de determinar si los mismos cu-
bren sus necesidades concretas, les ayudan a trascender la situacion de victima
y las restituyen en el goce y ejercicio de sus derechos humanos.

I. Circunstancias de las victimas de trata de personas y factores
que fomentan la comision del delito

Antes de hablar de las circunstancias de las victimas de trata de personas, debe
especificarse lo que se entendera por victima dentro de este trabajo. En princi-
pio, se coincide con lo establecido dentro de la Declaracién sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, °
gue comprende como victimas a las personas que en lo individual o lo colectivo,
sufran dafos, lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas fi-
nancieras o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como con-
secuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en un
Estado miembro de la ONU; incluyendo dentro del concepto a los familiares o
personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a una victima en pe-
ligro o para prevenir su victimizacion.

Sin embargo, para efectos del presente trabajo, dado que se hara referencia
al modelo de atencion y proteccion para quienes sufren el delito en carne propia,
como victimas del delito de trata de personas se entenderan aquellos individuos
qgue hayan sido sometidos directamente al delito.

En este apartado se referiran brevemente algunas de las circunstancias por
las que atraviesan las victimas de este delito, asi como factores que fomentan

0 Aprobada mediante la Resolucion 40/33, de la Asamblea General de la ONU, del 29 de noviembre
de 1985.



la trata de seres humanos, con objeto de dimensionar el dafio al que son some-
tidas las victimas y entender la necesidad de adoptar medidas especiales que
las protejan, atiendan y ayuden a recuperarse.

Entre las causas que generan la trata de personas pueden encontrarse mul-
tiples factores, empezando por la demanda propiciada por grupos e individuos
para explotar a sus congéneres laboral o sexualmente (en la mayoria de los
casos)y con ello, obtener jugosas ganancias economicas. Sin embargo, exis-
ten otro tipo de factores que determinan que sea una persona en especifico y
no otra cualquiera, quien devenga victima de este delito.

Dichas causas pueden encontrarse en las condiciones y circunstancias so-
ciales de los individuos; principalmente educativas y econémicas, que les llevan
a desarrollar distintas situaciones de vulnerabilidad. En principio, es la pobreza,
acompafada de algunos otros factores, como la discriminacion, |a falta de opor-
tunidades, la desigualdad de diversos tipos y los entornos violentos," lo que
motiva a las personas a salir de sus lugares de origen en busca de mejores opor-
tunidades de vida; y si bien, migrar es un derecho, la migracion de determinadas
personas hacia algunas zonas representa un alto factor de riesgo.

Se dice que la globalizacién internacional es el aspecto determinante en el
crecimiento, desarrollo y movilidad de los delitos por el mundo. Desde esta pers-
pectiva, la globalizacién no es sélo econdmica, sino que ha tenido repercusiones
en distintos ambitos como los medios de comunicacion y las organizaciones
criminales.

Para Maria de Luz Lima, la debilidad de las barreras comerciales, informati-
cas y geograficas es también global, y esto ha generado que prosperen negocios
ilicitos relacionados con la delincuencia organizada, debido, entre otras cues-
tiones, a su estructura clientelar, que le permite crecer en la medida que crece
el mercado.' En ese sentido, considera que los cambios que la globalizacion
ha generado han modificado los conceptos tradicionales del crimen, y la dismi-
nucioén de las barreras comerciales entre los paises ha contribuido a configurar
nuevas formas de delinquir.

Pero volviendo a los factores que coadyuvan a que las personas sean so-
metidas a delitos como la trata de personas y retomando el argumento de la
globalizacion, se ha llegado a considerar también que el predominio del capita-
lismo ha repercutido econdmicamente sobre los derechos econdmicos, socia-
les y culturales, lo que definitivamente ha perjudicado a los estratos sociales
mas desprotegidos en los ambitos econdmico, social y cultural; lo que provoca,
consecuentemente, una creciente marginacion y estigmatizacién de amplios
sectores de la sociedad que van siendo excluidos de los mercados sociales del
trabajo y del consumo,'® quedando en situaciones graves de vulnerabilidad, que
en ocasiones los convierte en victimas del delito que nos ocupa, del que tam-
bién se dice, de representar formas culturalmente especificas y localizadas,

"' Para profundizar en los distintos factores sociales que generan la trata de personas en México,
véase CNDH-CEIDAS, Diagnéstico de las condiciones de vulnerabilidad que propician la trata de perso-
nas en México, México, CNDH, CEIDAS, 2009, parrafos 70 a 141.

2 Maria de la Luz Lima, “Victimas de la delincuencia organizada, trata y trafico ilicito de personas”,
en Revista Mexicana de Justicia, México, PGR, 2002, p. 101.

3véase Ana Isabel Pérez Cepeda, Globalizacion, tréafico internacional ilicito de personas y derecho
penal, Granada, Comares, 2004, p. 2.
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esta empezando a conformar un fenédmeno emergente, estandarizado y globa-
lizado.™

Incluso, se ha dicho que las victimas de trata “no sélo han caido en las manos
de los traficantes, sino que también se han visto atrapadas en el orden econ6-
mico global y en los contextos sociales prevalecientes”.'® Las victimas de la tra-
ta de personas, suelen ser, en la mayoria de los casos, quienes se encuentran
en condiciones de mayor vulnerabilidad dentro de las sociedades; normalmen-
te los mas pobres, y dentro de este grupo, los mas débiles: las mujeres, las nifas
y los nifios.

Que estos dos grupos representen al 88 % de las victimas del delito, no es
una coincidencia; en Europa, por ejemplo, la mayoria de las victimas del conti-
nente son originarias de los paises mas pobres de la region, como Albania, Bul-
garia y paises en que los habitantes se encontraron practicamente aislados y
pobres tras la caida del comunismo;'® pues los explotadores siempre abusan de
la necesidad de las victimas y cuando hay pobreza, la necesidad y la desespe-
racion siempre son mayores.

Pero si se piensa que este delito sélo afecta a las victimas directas del mismo
o a sus familiares, se comete un grave error; a nivel social, la trata de personas
genera desestabilizacion en los mercados laboral y sexual (competencia desleal
no regulada), altos costos econdmicos respecto de los recursos destinados a la
atencion y proteccion de las victimas; riesgos de afectacion a la salud publica
mediante enfermedades de transmisién sexual, VIH/Sida, y hepatitis B y C; pro-
liferacion y diversificacion de la delincuencia organizada; lavado de dinero con
impacto en los mercados financieros; aumento de la corrupcion; violaciones a
las leyes y, especialmente, a los derechos humanos."”

La trata de personas es un delito aberrante, nulifica la personalidad de la vic-
tima, suprime su voluntad y su libertad, negando incluso su condicion humana,
al instrumentalizarla con el objeto de conseguir fines materiales y econémicos
a costa de su dignidad, libertad, salud fisica y psicolégica, y en ocasiones, has-
ta de su vida.

Las consecuencias para las victimas pueden derivar en abusos fisicos, sexua-
les y/o psicologicos; dafios fisicos o psicoldgicos prolongados o permanentes,
entre los que se incluyen dificultades para readaptarse a una vida social en li-
bertad; estigmatizacién e incluso, riesgo de muerte;'® todo lo cual, evidentemen-
te, supone una obstruccion en el goce de sus derechos humanos. Por ello se ha
previsto que los programas de atencion a las victimas de trata de personas tien-
dan tanto a protegerlas como a brindarles todos los elementos necesarios para

4 Ana Isabel Pérez Cepeda, op. cit., p. 6.

15 Sergei Martynov, “Trata de personas: mas alla del Protocolo”, en Migraciones Forzadas, Centro
de Estudios para los Refugiados de la Universidad de Oxford / Universidad de Alicante, nim. 31, noviem-
bre de 2008, pp. 68. Para este autor, las desigualdades mundiales son las que impulsan los flujos migra-
torios, y las sociedades industrializadas tienen la responsabilidad de aceptar que dependen en gran
medida de la mano de obra migrante extranjera para mantener sus actividades econémicas, por lo que
las acciones tendentes a eliminar la trata de personas deben partir de la aceptacion de esta realidad.

6 UNICEF, Aprovecharse del abuso. Una investigacion sobre la explotacion sexual de nuestros nifios
y nifias, Nueva York, UNICEF, 2001, p. 6.

7 véase Organizacion Internacional para las Migraciones, Trata de personas. Aspectos bésicos,
México, OIM, OEA, United Agency for International Development, INM, Segob, 2007, p. 28.

'8 Idem, p. 27.
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curar sus heridas fisicas y psicolégicas, con objeto de que puedan retomar sus
vidas y no vuelvan a ser sometidas al delito.

En ese sentido, la revictimizacion es uno de los factores frecuentemente to-
mados en cuenta en los programas de atencion, ya que es muy dificil romper
con el ciclo de la trata; se estima que un alto porcentaje de las victimas no logran
obtener una recuperacion que las libere completamente de esa relacién de ex-
plotacion y sometimiento, y vuelven a ser enganchadas por los tratantes, por lo
que en los periodos de recuperacion es muy importante dotar a las victimas de
terapias ocupacionales en las que se incluyan actividades como la educacion o
el trabajo, que les permitan retomar su vida.

Otro de los factores que debe de ser tomado debidamente en cuenta es el
relativo a la situacion migratoria de las victimas extranjeras que normalmente
se encuentran en situaciones con mayores grados de vulnerabilidad, ya que por
no tener en regla sus documentos migratorios suelen huir de las autoridades por
temor a ser deportadas o a ser sujetos a algun proceso penal por la comision de
algun ilicito derivado del sometimiento a la trata. En este ultimo sentido, es im-
portante mencionar que la mayoria de los Estados ha acordado no penalizar las
conductas derivadas del sometimiento al delito o la simple calidad migratoria
irregular, aunque en la practica aun se encuentran muchos procesamientos por
estos motivos.

Il. Breve esquema sobre la regulacion contra la trata de personas
en el ambito internacional

Por regulacién internacional en materia de trata de personas, nos referimos al
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especial-
mente de Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Delincuencia Organizada Transnacional, que es el instrumento
que reglamenta las acciones de los Estados tendentes a eliminar este delito en
el ambito universal de proteccién a los derechos humanos.

El Protocolo se aplicara cuando la trata de personas se configure como un
delito de caracter transnacional y en su comision intervengan uno o mas grupos
pertenecientes a la delincuencia organizada (articulo 40.). Sus fines, estableci-
dos en su articulo 20., se dirigen a la prevencion y al combate de este delito, con
especial atencidn en aquellos casos en que las victimas sean mujeres, nifias y
nifios (quienes representan a la mayoria de las victimas, el 88 %, aproximada-
mente), asi como la proteccion y ayuda a éstas, mediante el respeto pleno a sus
derechos humanos y la promocion de la cooperacion internacional.

Conforme al inciso a) de su articulo 3o0., por trata de personas se entendera:

La captacion, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas, recurriendo
alaamenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude,
al enganio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
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sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos.

Como puede observarse, la definicion no es explicita respecto de las con-
ductas o actividades que pueden constituir la trata de personas, sino que emplea
el término genérico de explotacién para referirse a un numero ilimitado de acti-
vidades con distintas caracteristicas, y que posteriormente, sefiala, pueden ser
cuando menos, de caracter sexual; trabajo forzado; esclavitud o practicas ana-
logas a la misma, servidumbre y extraccién de 6rganos. Pero evidentemente el
aspecto distintivo de la trata es la explotacion de las personas, por medio del
sometimiento.

En el inciso b) del mismo articulo se establece que el consentimiento dado
por las victimas a cualquier forma de explotacion intencional no se tendra en
cuenta cuando se haya recurrido a alguno de los medios comisivos enunciados
en la definicidn; es decir, a las amenazas, uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, rapto, fraude, engafo, abuso de poder o de situaciones de vulnerabi-
lidad, ya que de tomarse en cuenta dicho consentimiento, nos encontrariamos
frente a un vicio del consentimiento, originado por la presion realizada sobre la
voluntad de la victima para hacer algo.

En el inciso c), se establece que la captacion, transporte, traslado, acogida
o recepcion de un nifio con fines de explotacion, sera considerado trata de per-
sonas, aun cuando no se recurra a ninguno de los medios establecidos en la
definicion; lo que otorga un grado mayor de proteccién a las ninas, nifios y
adolescentes, por la situacion de vulnerabilidad derivada de su edad.

En el articulo 50., relativo a la penalizacion del delito, se establece que los Es-
tados partes en el Protocolo deben adoptar las medidas necesarias para tipificar
el delito de trata de personas, la tentativa de cometerlo, la complicidad en su co-
mision, asi como su autoria intelectual; y en cuanto a las victimas, el articulo si-
guiente establece las presentes medidas a cargo de los Estados partes:

1. De proceder y en la medida que lo permita el derecho interno, proteger la pri-
vacidad e identidad de las victimas, previendo, la confidencialidad de las ac-
tuaciones judiciales relacionadas con el delito en particular;

2. Velar porque su ordenamiento juridico o administrativo prevea medidas con
miras a proporcionar a las victimas, cuando proceda:

a) Informacién sobre procedimientos judiciales y administrativos pertinentes;

b) Asistencia dirigida a permitir que sus opiniones y preocupaciones se presen-
teny examinen en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra
los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa.

3. Considerar la posibilidad de aplicar medidas destinadas a prever la recupera-
cion fisica, psicoldgica y social de las victimas, incluso, cuando proceda, en
cooperacion con organizaciones no gubernamentales, otras pertinentes y de-
mas sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el suministro de:

19 El Protocolo concibe como “nifio” a todo menor de 18 afios de edad, de conformidad con la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio.



a) Alojamiento adecuado;

b) Asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus derechos
juridicos, en un idioma que las victimas puedan comprender;

c) Asistencia médica y material;

d) Oportunidades de empleo, educacién y capacitacion.

4. Tener en cuenta, al aplicar las disposiciones del articulo, la edad, el sexoy las
necesidades especiales de las victimas, en particular de los nifios, incluidos
el alojamiento, la educacion y el cuidado adecuados;

5. Esforzarse por prever la seguridad fisica de las victimas mientras se encuen-
tren en su territorio;

6. Velar porque su ordenamiento juridico prevea medidas que brinden a las vic-
timas la posibilidad ser indemnizadas por los dafios sufridos.

Si bien, se observa que el Protocolo no considera como obligatorio el esta-
blecimiento de las medidas sefialadas en favor de las victimas, al referir férmu-
las como la de “considerar la posibilidad” de aplicarlas, se puede partir de la
presuncion de que las mismas representan una base deseable de aplicacion por
parte de los Estados.

Otro tipo de medidas en favor de las victimas son contempladas en el articu-
lo 70., que establece que cada Estado habra de considerar la posibilidad de
adoptar medidas legislativas u otras apropiadas que permitan a las victimas
permanecer en su territorio, temporal o permanentemente, cuando proceda;
tomando en cuenta factores humanitarios y personales.

Las reglas relativas a la repatriacion de las victimas se encuentran en el ar-
ticulo siguiente:

1. La primera de ellas establece que los Estados partes de los que las victimas
sean nacionales o tuvieran derecho de residencia permanente al momento de
su entrada en el territorio del Estado parte receptor, facilitara y aceptara, sin
demora indebida o injustificada, su repatriacion, teniendo debidamente en
cuenta su seguridad.

2. De darse la hipotesis anterior, el Estado parte que disponga la repatriacion,
velara porque durante la misma se tenga debidamente en cuenta su seguridad
y el estado de los procedimientos legales relacionados con su calidad de vic-
tima de trata de personas, y que la repatriacion sea, preferentemente, volun-
taria.

3. Con el fin de facilitar la repatriacion de las victimas que carezcan de la debida
documentacion, el Estado parte del que la victima sea nacional o tuviera dere-
cho de residencia permanente al momento de entrar al Estado receptor, con-
vendra en expedir, previa solicitud del anterior, los documentos de viaje o la
autorizacién para que la victima pueda viajar a su territorio y reingresar en él.

Este tipo de medidas son necesarias, ya que en ocasiones, la repatriacion
de las victimas puede suponer un riesgo mayor, debido a que el regreso a su
pais de origen o residencia puede ponerlas en riesgo de volver a ser victimiza-
das o socialmente estigmatizadas, precisamente por haber sido victimas del
delito.
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Por ultimo, en términos de la prevencion del delito, el inciso b) del primer pa-
rrafo del articulo 9o., se refiere al establecimiento de politicas, programas y me-
didas para proteger a las victimas de nuevos riesgos de revictimizacion; lo que
no es solo una cuestién preventiva, pues implica también la adopcién de medi-
das en favor de las victimas.

En términos generales éste es el esquema internacional de proteccion a vic-
timas del delito de trata de personas, pero cabe senalar que mas alla de las me-
didas establecidas en el Protocolo, existen algunos lineamientos y reglas emi-
tidas tanto por organismos internacionales, como por organizaciones no
gubernamentales también de caracter internacional, que han desarrollado mo-
delos con mayores grados de proteccion para las victimas del delito, las cuales
deben ser tomadas en cuenta cuando el caso lo amerite.

lll. Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas

Siguiendo los parametros del Protocolo internacional de la materia, la Ley para
Prevenir y Sancionar la Trata de Personas establece las bases que rigen las
acciones del Gobierno Federal en la materia, bajo la particularidad de que la
misma se aplicara generalmente, tratdndose de victimas extranjeras dentro del
territorio nacional o de victimas mexicanas en el extranjero y s6lo a algunos su-
puestos de mexicanos en territorio nacional; cuando el delito se relacione con
la delincuencia organizada, de lo contrario, se surtira la competencia de las en-
tidades federativas o de la Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia contra
las Mujeres y Trata de Personas.?

Lo anterior obedece a que la expedicion de la Ley, deriva de la ratificacion de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional y el Protocolo relativo a la trata de personas, instrumentos en los que
se prevé la cooperacion internacional para prevenir y eliminar de manera eficaz
crimenes de naturaleza trasnacional.

El articulo 3.2, de la Convencion, establece los supuestos conforme a los
que se considera que un delito es transnacional, esto es, cuando se comete
en mas de un Estado; cuando se realiza dentro de un solo Estado pero una
parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccion o control se lleva a
cabo en otro; cuando se comete en un solo pais, pero incluye la participaciéon
de un grupo delictivo organizado que realiza actividades ilicitas en diversos
paises o cuando se comete en un Estado, pero tiene efectos sustanciales en
uno distinto.

LaLey se aplicara en lo general al fendmeno transnacional de la trata de per-
sonas y no a la trata interna, por lo que su competencia se surtira cuando este-
mos ante delitos preparados, iniciados o cometidos en el extranjero, que gene-
ren o se pretenda que produzcan efectos en el territorio nacional y viceversa;
tratandose de victimas extranjeras que se encuentren en transito por el pais,
rumbo a algun otro o cuyo destino de explotacién sea el territorio nacional; asi

20 Asi lo establece el Acuerdo A/024/08, del Procurador General de la Republica, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 31 de enero de 2008, en virtud de que un gran porcentaje de las victi-
mas de este delito son mujeres y nifios.
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como de victimas de origen nacional cuando sean sometidas a este delito en el
extranjero (articulos 10.y 30.).
El tipo penal del delito se encuentra en el articulo 50. de la Ley:

Comete el delito de trata de personas quien promueva, solicite, ofrezca, facilite,
consiga, traslade, entregue o reciba, para si o para un tercero, a una persona, por
medio de la violencia fisica o moral, el engafio o el abuso de poder para someterla
a explotacién sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o practicas analogas
a la esclavitud, servidumbre, o a la extirpacion de un 6rgano o, tejido o sus compo-
nentes.

Como puede observarse, la definicién de trata de personas es similar a la
establecida en el Protocolo internacional; si bien sefiala un nimero mayor en
cuanto a las conductas que pueden configurar la trata de personas, establece
menos medios comisivos que el Protocolo, lo cual no lo contradice, sino que in-
cluso puede facilitar la acreditacion del delito, al excluirse medios con un mayor
grado de dificultad probatorio, como las amenazas.

Los fines son casi iguales a los del instrumento internacional, pues se men-
cionan las practicas que en mayor medida constituyen la trata de personas;
acaso la legislacion nacional sea mas especifica al referirse a la extraccion de
organos, “tejidos o sus componentes”, mientras que en el Protocolo se mencio-
nan solo los érganos humanos en general.

Una cuestion polémica es la establecida en el articulo 60., en el que se sefia-
la que el consentimiento otorgado por la victima se regira en términos de la frac-
cion lll, del articulo 15, del Cédigo Penal Federal, que a su vez, indica los requi-
sitos que deben cubrirse para que un delito se extinga o se excluya. No
obstante, uno de estos requisitos establece que el consentimiento debe ser ex-
preso y tacito, sin que medie ningun vicio; es decir, que la voluntad se encuentre
en completa libertad y sanidad para decidir, y no esté afectada por error, violen-
cia o incapacidad para decidir.

En este sentido, considerando que las condiciones bajo las que se comete
la trata de personas imposibilitan que la voluntad de la victima se encuentre sana
y libre, el delito no podria excluirse; incluso el inciso b) del articulo 30. del Proto-
colo, establece que el consentimiento dado por la victima no se tendra en cuen-
ta si se recurrio a cualquiera de los medios comisivos establecidos en el tipo
penal del delito. En lo general suena absurdo que alguien apruebe u otorgue un
consentimiento sano y libre para aprobar su propia explotacion, por lo que se
considera que la prevision del articulo 60., sale sobrando.

Por otra parte y con la intencion de proteger a los mas vulnerables, se esta-
blece que cuando el delito se cometa en contra de menores de 18 afios de edad,
de quienes no tengan capacidad para comprender el significado del hecho o
para resistirlo, no se requerira acreditar los medios comisivos, al igual que en el
Protocolo internacional de la materia respecto de los nifios y las nifias, por lo que
la legislacion nacional otorga una mayor proteccién al contemplar a quienes no
tienen capacidad para comprender el hecho o resistirlo.

La Ley contempla los principios y bases que rigen las acciones del Gobierno
Federal en la materia de trata de personas y las reglas de operacion del Progra-
ma Nacional para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, que debera com-
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prender las politicas publicas en materia de prevencion y sancién del delito, asi
como de proteccion y atencién a las victimas. El Programa sera creado y coor-
dinado por una Comision Intersecretarial integrada por representantes de dis-
tintas dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal.

1. Derechos especificos de las victimas de trata de personas
en la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas

El capitulo IV de la Ley, se refiere a la proteccién y asistencia a las victimas del
delito, sin embargo, en los capitulos anteriores se establecen también ciertos
derechos en su favor, como la reparacion del dafio, contemplada en el articulo
90., dentro del capitulo Il, relativo a las cuestiones generales del delito y algunas
medidas de atencién y proteccion a las victima, comprendidas en el articulo 13,
del capitulo 11, relativo a la politica criminal del Estado para prevenir y sancionar
el delito. En este apartado se referiran todas las facilidades y derechos previstos
en favor de las victimas (generalmente extranjeras), que se encuentren en te-
rritorio nacional.?!
Estos derechos y facilidades son los siguientes:

A. Derecho a la proteccion de su identidad y la de sus familias

De conformidad con la fraccion V, del articulo 20, apartado C, de la Constitucion,
que prevé que las victimas de los delitos tendran derecho al resguardo de su
identidad y datos personales, tratandose de delitos de violacion, secuestro o
delincuencia organizada o cuando el juez de la causa lo considere necesario; la
Ley contempla este tipo de proteccion, que de alguna manera se relaciona con
la disposicion constitucional por la vinculacion de este delito con la delincuencia
organizada (articulo 18, fraccion ).

A mayor abundamiento, y como forma de dar cumplimiento a este derecho
durante el procedimiento penal, el Reglamento de la Ley, sefiala que para pro-
teger laidentidad, privacidad y dignidad de victimas y testigos, el Ministerio Pu-
blico promovera ante el juez, la rendicion de testimonios por medios indirectos
o desde lugares remotos a los de las diligencias (articulo 31). Este derecho es
acorde a lo establecido en el articulo 50., del Protocolo.

B. Derecho a la reparacion del dafo

Este derecho concuerda con lo ordenado en la fraccion IV del articulo 20, apar-
tado C, de la Constitucion, que consagra el derecho de las victimas del delito a
que se les repare el dafio causado; incluso el Ministerio Publico tiene la obliga-
cion de solicitar dicha reparacion, y en caso de que el juez haya dictado una
sentencia condenatoria no podra absolver al sentenciado de su pago.

2" La proteccion de victimas nacionales en el extranjero, conforme al articulo 16, estara a cargo de
las representaciones diplomaticas del Estado mexicano, que deberan proporcionarles asistencia juridi-
ca; traductor; la proteccion y asistencia necesarias para denunciar del delito, conseguir la reparacion del
dafo u otros beneficios establecidos por las leyes del Estado en que se encontraren y expedirles la do-
cumentacion que requieran para su regreso al pais.
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Tratandose de las victimas de trata de personas, el articulo 90. de la Ley es-
tablece que si la persona sentenciada es declarada penalmente responsable de
la comision del delito el juez debe condenarla también al pago de la reparacién
del dafo en favor de la victima, que incluira: los costos del tratamiento médico;
de la terapia, rehabilitacion fisica y ocupacional; de transporte, incluido el retor-
no a su lugar de origen (en su caso); de alimentacion; de vivienda provisional y
cuidado de personas menores de 18 y mayores de 60 afios, de quienes no ten-
gan capacidad para comprender el hecho, tengan alguna discapacidad o sean
indigenas; los ingresos perdidos; el resarcimiento de los perjuicios ocasionados;
la indemnizacion por dafio moral y el resarcimiento por cualquier otra pérdida
sufrida y generada por la comision del delito.

El Reglamento de la Ley, establece que el Ministerio Publico buscara y se
allegara de pruebas suficientes para acreditar y cuantificar la reparacion del dafio;
y cuando la victima sea extranjera, podra ser asistida via consular para que la
auxilien a conseguir dicha reparacion (articulos 32 y 35, respectivamente).

C. Derecho a recibir orientacion

La fraccion | del articulo 20, apartado C, de la Constitucion, reconoce a las vic-
timas del delito el derecho a recibir asesoria juridica, a ser informadas sobre los
derechos que en su favor establece la Carta Magna y del desarrollo del proce-
dimiento penal, cuando lo soliciten.

De manera especifica, la Ley establece que se les debera proporcionar orien-
tacion juridica y migratoria (articulo 13, fraccion |, inciso a)); ademas, contempla
la obligacion de brindarles informacion sobre sus derechos legales, sobre el
progreso de los tramites judiciales y administrativos que en su caso se desarro-
llen y respecto de los procedimientos necesarios para regresar a su pais de ori-
gen o residir permanentemente en México (articulo 18, fraccion Il). En este sen-
tido, en el Reglamento se encomienda a la Procuraduria General de la
Republica (PGR) el proporcionar orientacion y asesoria a las victimas (articulo
28, fraccion |); este derecho también es acorde a lo establecido por el Protocolo
internacional de la materia.

D. Derecho a contar con un traductor

Dado que muchas de las victimas de trata de personas en territorio nacional
—conforme a la competencia de la Ley— son extranjeras, ésta establece que el
otorgamiento de informacion a las victimas debe ser en un idioma o dialecto que
puedan comprender (articulo 18, fraccion Il), ademas de contemplar la designa-
cion de un traductor que las asista en todo momento y que la atencion psicolégi-
ca sea también en su lengua o idioma (articulo 13, fraccién |, incisos a) y b)).

E. Oportunidades de educacion, empleo y capacitacion

Ademas de sefialarse que se debe proporcionar a las victimas orientacion juri-
dica y migratoria se establece que se les debe brindar asistencia social, educa-
tiva y laboral y deberan fomentar las oportunidades de empleo, educacion y
capacitacion para las victimas (articulo 13, fraccion I).
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El otorgamiento de este tipo de facilidades es especifico de las medidas de
atencion y proteccién para las victimas de trata de personas, y fue propuesto en
el ambito internacional para facilitar su recuperacion mediante la ocupacion, con
la pretension de que retomen una vida normal en la que puedan estudiar, capa-
citarse para el trabajo o, incluso, trabajar, aunque se encuentren en un pais dis-
tinto al de su origen o residencia. Estas cuestiones también son contempladas
por el articulo 50. del Protocolo.

F. Asistencia material, médica y psicologica

La fraccion Il del articulo 20, apartado C, de la Constitucion, otorga a las victi-
mas, el derecho a recibir atencion médica y psicolégica de urgencia desde el
momento en que se cometa el delito. Enla Ley de trata, el inciso b) de la fraccién
I, del articulo 13, contempla como medida de atencién y proteccion a las victimas
el garantizarles asistencia material, médica y psicoldgica; respecto de las ulti-
mas dos, la fraccion Il, del articulo 28 del Reglamento de la Ley responsabiliza
ala PGR de dictar las medidas necesarias para conseguirlo.

Esta disposicion se encuentra contemplada también en el articulo 50. del
Protocolo.

G. Alojamiento alimentacion y cuidados minimos

Elinciso d) de la fraccion |, del articulo 13, establece la obligacion de la Comisién
Intersecretarial de prever la disposicion de albergues especificos?? en el disefio
del Programa para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, en los que se
debe otorgar a las victimas alojamiento por el tiempo que sea necesario, asi
como condiciones para garantizar el respeto a sus derechos humanos y la co-
bertura tanto de sus necesidades basicas, como de las especificas, dependien-
do de su caso particular; asimismo, se establece que la estancia en los albergues
debera ser voluntaria. Aspecto contemplado en el articulo 50. del Protocolo.

H. Proteccion, seguridad y salvaguardia de su integridad y la de sus
familiares

La fraccion V del articulo 20, apartado C, de la Constitucion, establece la obliga-
cion del Ministerio Publico de garantizar la proteccion de victimas del delito, tes-
tigos y demas personas que intervengan en los procesos penales; deber que ha
de ser vigilado por el juez correspondiente.

Por su parte, la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas prevé
que se proporcione proteccidn, seguridad y salvaguarda a las victimas y a sus
familiares ante las amenazas, agresiones, intimidaciones o venganzas de los
responsables del delito o de quienes estén ligados con ellos (articulo 13, fraccion
I, inciso g)).

22 E|l alojamiento, por ninguin motivo sera en centros preventivos, penitenciarios, estaciones migra-
torias o lugares habilitados para ese efecto, sino en albergues especificos creados para las victimas
(incisos d) y f) del articulo 13 de la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas).



En el Reglamento se profundiza sobre esta cuestion al establecerse que la
PGR debera garantizar seguridad a los denunciantes que tengan objetivamen-
te un riesgo (articulo 28) y tratandose especificamente del proceso penal, se
sefala que la misma Procuraduria emitira la normativa para garantizar la pro-
teccion de victimas, ofendidos y testigos que intervengan tanto en las averigua-
ciones previas, como en los procesos penales (articulo 29).

|. Facilidades para permanecer en territorio nacional mientras
dure el proceso judicial

Como se menciond en el inciso ¢), dentro de la orientacién que la victima del
delito de trata de personas tiene derecho a recibir, se incluye informacién sobre
los procedimientos para el retorno a su pais de origen o para su residencia per-
manente en México; en ese sentido, se establece que se les deben otorgar fa-
cilidades para permanecer en el pais mientras dure el proceso judicial (articulo
18, fraccion Il1).

Al respecto, el Reglamento prevé que tanto el Instituto Nacional de Migracion
(INM), como la PGR, implementen mecanismos de coordinacion para el otorga-
miento de dichas facilidades mientras dure el procedimiento penal (articulo 30),
y en el capitulo VII, relativo al procedimiento migratorio, se establece que en los
casos que el Ministerio Publico identifique a un extranjero victima o testigo del
delito de trata de personas, dara aviso al INM, para solicitar su legal estancia en
el pais durante el procedimiento penal, haciéndole llegar una documental publi-
ca para otorgar la calidad de victima de dicho delito, con el fin de que el INM
emita el acuerdo que acredite su legal estancia.

Asimismo, establece que no se exigira mayor requerimiento para otorgar el
derecho a la estancia de una victima en el pais, que la manifestacion de su vo-
luntad, la documental publica expedida por autoridad facultada para otorgar la
calidad de victima del delito y el acuerdo del INM donde se funde y motive la ne-
cesidad de su legal estancia en el pais.

Al respecto, cabe sefialar que si bien el articulo 70. del Protocolo establece
s6lo como posibilidad, el que los Estados adopten medidas para que las victimas
permanezcan en su territorio de forma temporal o permanente, “cuando proce-
da”, no circunscribe esta permanencia a la existencia de un procedimiento penal,
sino mas bien a factores humanitarios y personales.

J. Repatriacion segura y protegida

Se establece que tratandose de victimas extranjeras, menores de 18 afios de
edad o que no tengan capacidad para comprender el significado del hecho, el
consentimiento sobre su repatriacion sera sustituido por una investigacion en la
que se determine la probabilidad de su revictimizacién derivada del regreso a
su pais (articulo 37 del Reglamento).

Asimismo, el articulo siguiente establece que para repatriar a una persona
se tomara en cuenta su voluntad de regresar a su pais; el INM tramitara dicha
repatriacion de manera pronta y expedita, y el Ministerio Publico agilizara la
practica de las diligencias que requieran de la presencia de la victima, ya sea en
la investigacién o en el proceso penal.
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K. Las demas que tengan por objeto salvaguardar el libre desarrollo
de su personalidad, integridad y sus derechos humanos

Esta disposicién, contemplada en la fraccién 1V, del articulo 18 de la Ley, permi-
te inferir que toda aquella medida que tienda a beneficiar la libertad, integridad
y el respeto alos derechos humanos de las victimas de trata de personas seran
vistas con beneplacito, por lo que se podria interpretar que toda modificacion en
el modelo de atencion con tendencia a mejorar alguno de los fines previstos
en la fraccién seria valida.

De los incisos anteriores se desprenden derechos en favor de las victimas
de trata, que en ciertos aspectos desarrollan o, incluso, profundizan algunos de
los derechos ya consagrados en la Constitucion a las victimas de los delitos en
general, como es el caso del derecho a recibir asesoria juridica, del derecho a
la reparacion del dafio, del derecho al resguardo de su identidad y datos perso-
nales y del derecho a ser protegida.

Por otra parte, nos encontramos ante ciertos derechos y facilidades otor-
gadas especificamente a las victimas, basadas en las circunstancias particu-
lares a las que se ven enfrentadas durante el tiempo que son sometidas a la
explotacioén derivada del delito, y que tienden a proporcionarles mejores con-
diciones de atencion y posibilidades de recuperacion; es decir, se trata de una
especializacién de los derechos otorgados a las victimas, de conformidad con
el delito al que fueron sometidas, lo que sin lugar a dudas nos refiere a un re-
conocimiento mas amplio de los derechos de las victimas y de sus necesidades
particulares.

Todos y cada uno de los beneficios a que son acreedoras las victimas de tra-
ta de personas son indispensables, no se podria hablar de algun tipo de jerarquia
entre ellos, pues es igualmente importante brindarles orientacion juridica, que
atencion psicoldgica, oportunidades de empleo o alojamiento adecuado. Todas
estas medidas en conjunto estructuran lo que se entiende como una atencién
integral a las victimas del delito. El desarrollo de este tipo de esquemas confor-
me a los distintos delitos es de trascendencia fundamental, pues no tiene las
mismas necesidades la victima de un delito de robo que la de un delito sexual,
por ejemplo.

En materia de trata de personas, el desarrollo de un modelo de atencién mas
0 menos uniforme en el &mbito internacional ha sido posible debido a la partici-
pacion de los Estados en la Convencion de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Trasnacional y en el Protocolo de la materia, pero defini-
tivamente, las victimas de otros delitos, como del de secuestro, por ejemplo,
ameritan poder tener acceso a un cuerpo regulado de derechos y beneficios,
especificos.

Las disposiciones mencionadas representan sin duda un ejemplo de gran
trascendencia en materia de proteccion a victimas del delito; sin embargo, algu-
nas disposiciones deben ser analizadas con mayor profundidad, con miras a la
determinacién de su grado de proteccion y eficacia.



IV. Eficacia de las medidas adoptadas para la proteccion
y atencion de las victimas en la Ley para Prevenir y Sancionar
la Trata de Personas

Sibien en el apartado anterior se establecieron los derechos de las victimas del
delito de trata de personas, de cuya lectura se puede hacer un balance favora-
ble, falta profundizar en algunos de ellos, con el fin de determinar su eficacia. A
continuacion se revisaran algunos rubros que a nuestra consideracion debilitan
la proteccion de las victimas y descuidan sus derechos humanos.

1. La calidad de victima del delito de trata de personas

La Ley para Preveniry Sancionar la Trata de Personas otorga diversos derechos
y beneficios a las victimas en el ambito de su atencion y proteccion, sin hacer
ninguna precision respecto de quiénes seran consideradas victimas de este
delito. Sin embargo, su Reglamento si comprende una precision al respecto, al
sefalar que por victimas se entendera a “los sujetos pasivos?® de la conducta
descrita en el delito de trata de personas, en cualquier procedimiento penal, in-
cluyendo a aquellos que se encuentren en el exterior del pais” (articulo 20., frac-
cion XV).

Conforme a la disposicion anterior, la consideracién del sujeto pasivo o vic-
tima del delito de trata de personas se encuentra limitada, o bien, condicionada
a su participacion en un procedimiento judicial; postulado incompatible con los
derechos de las victimas del delito. A pesar de que el articulo 20 constitucional,
en lo general se refiere al procedimiento penal, no limita la calidad de victima a
su participacion en él; ademas, el establecimiento en su fraccion lll, respecto de
que éstas tienen derecho a recibir atencién médica y psicoldgica de urgencia
desde el momento en que se comete el delito, supone que la consideracion de
victima deviene inicialmente de la comision del delito y no de la instauracion del
procedimiento penal.

La afirmacion anterior es acorde a lo establecido en la Declaracién sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso
de Poder, que sefiala que puede considerarse como victima a “toda persona que
individual o colectivamente, haya sufrido dafios, incluso lesiones fisicas o men-
tales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros[...]”, ademas de
establecerse que puede considerarse victima a una persona, “independiente-
mente de que se aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador”.

Conforme alo anterior, la calidad de victima se circunscribe al dafio causado
con motivo de la conducta delictuosa, independientemente del testimonio de la
persona en un procedimiento penal o la existencia del mismo, y de ninguna ma-
nera se puede condicionar la categoria de victima a su participacion dentro de
un proceso.

23 LLas cursivas son de quien escribe.
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Si bien, dentro de los distintos modelos legislativos en materia de trata de
personas es comun la existencia de modelos con perspectiva penal,? de los que
tienden a privilegiar el procesamiento de los criminales sobre la atencién a las
victimas y, en ese sentido, condicionan la proteccion a su participacion dentro de
las averiguaciones policiacas o procedimientos penales, con objeto de obtener
datos o pruebas que conduzcan al enjuiciamiento de los presuntos delincuentes;
estos modelos no suelen condicionar la categoria de victima, sino el otorgamien-
to de derechos y facilidades y, conforme al articulo 20. del Reglamento, lo que
se condiciona es la categoria de victima, lo que es aun mas grave.

En ese sentido, el Convenio Europeo contra la Trata de Personas sefiala en
su articulo 12.6, que los Estados deberan adoptar las medidas necesarias para
asegurar que la asistencia a las victimas no se condicione a su disposicién de
participar como testigos. De manera similar, el Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, considera que el ciclo de la trata no
puede destruirse sin atender a los derechos y necesidades de las victimas, por
lo que las facilidades otorgadas como parte de la asistencia y proteccion no de-
ben subordinarse a la disposicion de las victimas para rendir testimonio dentro
de los procesos penales?® que en su caso tomen lugar; incluso, se ha sefialado
que las victimas deben tener derecho a no testificar.?

Todos los derechos y facilidades consagradas a favor de las victimas pierden
eficacia en la medida que la calidad de victima se condicione a su participacion
dentro de un procedimiento penal ya que, en particular, las victimas de este de-
lito (de la manera como se configura la Ley) suelen ser extranjeras; muchas de
ellas con una condicién migratoria irregular, circunstancia que juega en contra
de su participacion en las investigaciones policiacas o procedimientos penales,
pues temen ser encarceladas por su condicién de ilegales o por haber partici-
pado en actividades ilicitas, derivadas de la trata a la que fueron sometidas.

Mucho se ha dicho que las victimas de este delito no suelen encontrarse pre-
paradas para actuar como testigos ante las fiscalias?’ por cuestiones relaciona-
das con los traumas sufridos, las amenazas de los tratantes, el temor a las au-
toridades, etcétera. Es por ello que las facilidades que se reconocen en su favor,
tienden a proporcionarles una proteccion que subsane sus desventajas y temo-
res con miras a protegerlas adecuadamente, a ayudarlas en su recuperacion y
a su vez, conseguir la persecucion y sancion del delito, ya que estas actividades
serian imposibles sin los testimonios de las victimas; pero tampoco se lograran
a costa de su dignidad y sometiéndolas a presion, sino a través de infundirles
confianza en el sistema y proporcionarles la proteccidn que requieren.

24 Para profundizar sobre los distintos modelos legislativos en materia de trata de personas, véase
Dina Francesca Haynes, “Used, Abused, Arrested and Deported: Extending Immigration Benefits to Pro-
tect the Victims of Trafficking and to Secure the Prosecution of Traffickers”, en Human Rights Quarterly,
Baltimore, vol. 26, num. 2, mayo de 2004, pp. 239-272.

25 Principios y Directrices recomendados sobre Derechos Humanos y la Trata de Personas, emitidos
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Doc E/2002/68/Add.1,
sexta directriz.

26 Helga Konrad, “La OSCE promoviendo la coordinacion para terminar con la trata de humanos”, en
Migraciones Forzadas, Oxford, Centro de Estudios sobre los Refugiados de la Universidad de Oxford,
num. 25, agosto de 2006, p. 27.

27 Departamento Federal de Asuntos Externos, “Combatiendo la trata de humanos: la manera Suiza”,
en Migraciones Forzadas, Oxford, Centro de Estudios para los Refugiados de la Universidad de Oxford,
num. 25, agosto de 2006, p. 26.
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2. Limitacién y condicionamiento de ciertos derechos a la participacion
dentro del proceso penal

Independientemente de la limitacién de la categoria de victima del delito a aque-
llos sujetos pasivos que participen en los procedimientos penales, algunos de-
rechos otorgados se condicionan a su participacion dentro de dichos procesos;
de lo que se infiere que aquellas victimas que no deseen cooperar en los mis-
mos, no podran gozar de los derechos referidos. Esta condicionante se relacio-
na, en la mayoria de los casos, con los derechos migratorios, de lo que se des-
prende que son las victimas extranjeras, aquellas con un menor rango de
proteccion, no obstante que son precisamente los migrantes, un grupo objetivo
de proteccion en términos de la Ley.

A. Oportunidades de empleo, educacién y capacitacion

Aunque el inciso a) de la fraccion |, del articulo 13, sefiala que se les debe pro-
porcionar a las victimas asistencia social, educativa y laboral, y el inciso c¢) indi-
ca que se deberan fomentar las oportunidades de empleo, educacion y capaci-
tacion a las victimas del delito; la fraccién Il del articulo 17, establece que las
recomendaciones de la Comision Intersecretarial deberan cubrir, por lo menos,
medidas como la elaboracién de programas de asistencia inmediata, previos,
durante y posteriores al proceso judicial, “que incluyan capacitacion, orientacion,
y en el caso de los nacionales, ayuda para la busqueda de empleo”.

La Ley no es coherente con los derechos que reconoce en sus distintos nu-
merales y justifica la reduccion de uno de los beneficios otorgados a las victimas
en general, al aplicarlo solamente a las nacionales, con lo que limita los benefi-
cios de las victimas extranjeras que, generalmente, se encuentran en una mayor
situacién de vulnerabilidad.

En este sentido, cabe senalar que si bien el Protocolo no considera como
obligatorio el otorgamiento de oportunidades de educacion, capacitacion y em-
pleo, dejando a los Estados en libertad para “considerar la posibilidad [...] cuan-
do proceda”, es omiso en el establecimiento de limitantes. Si bien puede enten-
derse la dificultad de otorgar empleos formales a migrantes irregulares, en
funcion de su calidad de victimas de trata seria posible buscar actividades es-
pecificas que éstas pudieran realizar, pues de ello depende en gran medida su
recuperacion.

Para ciertos especialistas en el tema, deberia otorgarse a las victimas ex-
tranjeras un estatus legal de residencia garantizado, independientemente de su
habilidad o disposicion para testificar en los procedimientos penales, y el mismo
deberiaincluir acceso al mercado laboral, a los beneficios sociales del Estado,?®
y a los beneficios especificos brindados las victimas de trata; ello si implicaria
una verdadera atencion integral sin discriminacion.

28 Helga Konrad, op. cit., nota 26, p. 27.
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B. Facilidades para permanecer en territorio nacional mientras
dura el proceso judicial

Conforme a la fraccion I, del articulo 18 de la Ley, como parte de la informacion
que se debe de otorgar a la victima se encuentra la relativa a los procedimientos
necesarios para el regreso a su pais de origen o para su residencia permanente
en México, sin embargo, la fraccidn siguiente se refiere al otorgamiento de faci-
lidades para permanecer en el pais mientras dure el proceso judicial, y en ningun
otro articulo de la Ley o su Reglamento se encuentra otra disposicion que refie-
ra algun tipo de ayuda o posibilidad para que las victimas residan en el pais per-
manentemente.

Las facilidades mencionadas en la fraccion Il son desarrolladas por los articu-
los 30 y 40, del Reglamento, de los que se desprende que se otorgaran facilida-
des a las victimas para permanecer en el pais mientras dure el proceso judicial,
para lo cual el Ministerio Publico al identificar a una victima de trata dara aviso
al INM para solicitar su legal estancia durante el mismo, haciéndole llegar una
documental publica para otorgar la calidad de victima del delito de trata de per-
sonas, y el INM, por su parte, debera emitir el acuerdo para su estancia.

Sin embargo, sila victima no quisiera cooperar dentro del proceso penal, no
tendria posibilidad de quedarse en el pais; y si esta concesidn sélo se otorga a
quienes participan en el proceso, no se observa otra posibilidad para que las
victimas permanezcan en territorio nacional si ese es su deseo, no obstante que
en principio asi lo determina la fraccion Il del articulo 18 de la Ley.

Esta situacién se ha previsto en Europa al considerarse que las victimas de
trata enfrentan situaciones tan traumaticas que deben de gozar de tiempo sufi-
ciente para decidir sobre su colaboracion, con las autoridades judiciales, pues
si no cuentan con tiempo y tranquilidad suficiente para reflexionar al respecto, lo
mas seguro es que no colaboren y opten por no recibir la ayuda necesaria para
su recuperacion.?® En algunos paises, el otorgamiento de estos plazos ha bene-
ficiado la participacion de las victimas en los procesos penales, y con motivo de
ello, algunos Estados, como Noruega, pueden incluso otorgarles la residencia.

Al respecto, el articulo 13 del Convenio Europeo contra la Trata de Seres Hu-
manos, establece que los Estados habran de prever en sus legislaciones, un
periodo de reflexién de 45 dias para que las victimas decidan sobre su participa-
cion en los procesos penales. Lamentablemente, la experiencia en nuestro pais
demuestra que la mayoria de las victimas extranjeras han sido deportadas en
un lapso de 90 dias, y aun cuando el Gobierno ha ofrecido visas humanitarias a
aquellos que cooperen con los procedimientos penales, quienes deciden no co-
laborar, son repatriados sin tener opcion a los servicios de asistencia y proteccion,®
no obstante que los Principios y Directrices recomendadas por el Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos se manifiestan contra
las deportaciones sumarias. En ese sentido, la adopcion de un periodo destinado

2 Theodora Suter, “Experiencias nacionales en Europa y Asia”, en Secretaria de Relaciones Exte-
riores, Trata de seres humanos. Definicién, experiencias mundiales y la cooperacién internacional en el
marco del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres
y Nifios, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional.
México, SRE /UNIFEM/PNUD, 2004, p. 68.

30 Departamento de Estado de los Estados Unidos de América, op. cit., nota 4, p. 207.
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a la reflexion de las victimas para decidir sobre su cooperacioén en los procedi-
mientos penales ayudaria tanto a victimas como a autoridades.

En este ambito existe un vacio legal, pues la Ley mexicana tampoco hace
alusion a otro tipo de figuras que podrian facilitar la permanencia de las victimas
en el pais, como el asilo por causa de persecucion, conforme a la Convencién
de 1951, sobre el estatus de los refugiados.

C. Repatriacion segura y protegida

Sibien el articulo 37 del Reglamento establece que tratdndose de victimas ex-
tranjeras, menores de edad o de quienes no tengan capacidad para comprender
el significado del hecho, el consentimiento para su repatriacion sera sustituido
por una investigacién en la que se determine la posibilidad de revictimizacion;
esta opcién no se contempla en el caso de mayores de edad, quienes también
pueden ser revictimizados y sufrir diversos peligros de regreso a sus lugares de
origen o residencia, por lo que aun cuando la repatriacion sea protegida, su re-
greso puede no ser del todo seguro.

Por otra parte, a pesar de que en los articulos 38 y 40 del Reglamento se ha-
cen algunas referencias respecto a la voluntad de las victimas para ser repatria-
das, esta consideracion sélo operara para aquellas que decidan cooperar en el
procedimiento penal y su voluntad se toma en cuenta si es que desean regresar
a su pais, pero no se dice nada respecto de cuando no deseen cooperar en el
procedimiento penal ni regresar a su lugar de origen o residencia. El articulo 39,
establece que no podra obligarse a la victima a permanecer en el pais, lo cual
es cierto, y tampoco se le obliga a testificar dentro del procedimiento penal, sin
embargo, limitar la permanencia en territorio nacional a su participacion en el
mismo, equivale a condicionar dicha permanencia a su colaboracion o testifica-
cioén en el proceso.

Al respecto, cabe sefialar que las posibilidades para ayudar a las victimas
van mas alla de permitirles permanecer en el pais si es que testifican o proceder
a su repatriacion; existen figuras como el asilo o el reasentamiento en un tercer
Estado,?' que pueden significar mejores oportunidades para ellas.

V. Conclusiones

La trata de personas es un asunto que concierne tanto a la Administracion Pu-
blica como a los organismos protectores de derechos humanos, debido no sélo
a su calidad de delito, sino a la terrible situacion a la que se ven enfrentadas las
victimas del mismo.

No puede dejarse de lado que la situacion de vulnerabilidad que presentan
la mayoria de las victimas de este delito es generada por una previa violacién a
sus derechos econdmicos sociales y culturales y, en este sentido, los Estados
tienen una responsabilidad ain mayor con las victimas del delito.

31 Principios y Directrices recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de Personas, op.
cit., nota 25, directriz6.7.
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Si bien la regulacion internacional en materia del combate al delito de trata
de personas y, sobre todo, de proteccién a las victimas es de suma importancia
y trascendencia para su recuperacion y reintegracion en la sociedad, no puede
considerarse que ésta sea suficiente pues, como se pudo advertir en el presen-
te trabajo, dichas disposiciones pueden ser ampliadas con el fin de lograr una
mejor proteccioén para ellas.

En el mismo sentido, las medidas establecidas en la Ley para Preveniry San-
cionar la Trata de Personas, aun cuando suponen una especializacion en la
atencién de las necesidades de las victimas de este delito, no resultan tan pro-
tectoras como en principio parece, y podrian otorgar tanto una atencién como
una proteccién mayor.

Resulta urgente modificar el Reglamento de la Ley en lo que respecta ala
limitacion de la calidad de victima del delito a su participacion dentro de los pro-
cedimientos penales, pues aparte, con el alto nivel de impunidad que impera en
el pais y las pocas consignaciones logradas, aun la colaboracion de las victimas
no seria suficiente para garantizar la existencia de las consignaciones.

En el mismo sentido, es necesario suprimir el condicionamiento de los bene-
ficios para las victimas a esa misma participacion y otorgarles plazos para re-
flexionar sobre su colaboracién en los procesos. En el ambito de las disposicio-
nes migratorias queda mucho por hacer, como contemplar permisos de
residencia y oportunidades de trabajo; la posibilidad de solicitar asilo o de, en
vez de repatriar a las victimas, solicitar su estadia en un tercer Estado, entre
otras. Todo ello y mucho mas podria lograrse con fundamento en la fraccién IV
del articulo 18 de la Ley, que prevé dentro de la proteccion a las victimas otras
medidas “que tengan por objeto salvaguardar el libre desarrollo de su persona-
lidad, integridad y sus derechos humanos”.
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Vicente Guerrero y los derechos humanos

Moisés Jaime Bailén Corres™

“Con la piel del negro Guerrero voy a hacerme un par de botas”."

RESUMEN: En este nimero de la revista Derechos Humanos México de la CNDH
dedicado a las victimas, queremos darle el espacio a Vicente Guerrero con motivo
de celebrarse en 2010 el bicentenario de la Independencia de México y 169 afios de
haber sido fusilado en la poblacién de Cuilapam de Guerrero.

El trabajo presentado analiza las condiciones sociales y politicas que se vivian en
la primera década de la consumacién de la Independencia de México, y que llevarian
al presidente Guerrero a iniciar una nueva etapa de lucha ante la persecucion de
que fue objeto por parte de quien era vicepresidente de la Republica, Anastacio
Bustamante. Se describen algunos de los decretos mas importante en materia de
derechos humanos dictados por el hombre del sur durante su presidencia, su tras-
cendencia en la historia nacional, asi como el clima de discriminacion y racismo que
seguiria presente en la vida mexicana, que en ese tiempo era mayusculo y que lle-
gara a nuestros dias velado en actitudes y practicas sociales.

Se pretende mostrar que el odio racial existente en las elites politicas mexicanas,
hacia quien consideraban una gente ignorante e inculta por el solo hecho de tener
su origen en descendientes de los pueblos negros que fueron traidos del Africa y de
los pueblos precolombinos, influyd en el destino del gran insurgente. Su salida de la
presidencia, la baja traicion de que fue objeto fraguada desde el gabinete de Busta-
mante, y el injusto e ilegal juicio al que fue sometido, que no se apegé a lo que el
mandato constitucional establecia para un presidente o para alguien que lo habia
sido recientemente, y en el que se le juzgé con leyes que venian del periodo colonial
y una muy reciente disefiada para asaltantes y delincuentes comunes, son analiza-
das en este trabajo como pruebas irrebatibles. Recordar esos hechos hoy dia, resul-
tan ilustrativos para la tarea de la CNDH de promover una cultura de respeto a los
derechos humanos, y en particular los de los pueblos indigenas y afromexicanos.

ABSTRACT: In this number of Derechos Humanos México, dedicated to the victims,
we want to remember Vicente Guerrero, due to the fact that we commemorate the
Bicentennial of Mexican independence and the 169th anniversary of his execution
by shooting in Cuilapam de Guerrero.

This text studies the social and political conditions lived during the first decade
after the consummation of Mexican independence. These would take President Vi-

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

" Frase atribuida al coronel Joaquin Ramirez y Sesma, comandante general de Oaxaca que comba-
tié a las tropas de Guerrero bajo las 6rdenes de Bravo y en cuya jurisdiccion se dio el proceso y fusila-
miento del presidente insurgente en 1831. Enrique Gonzalez Pedrero, Pais de un solo hombre: el Méxi-
co de Santa Anna, México, FCE, 2004, vol. 2, pp. 136y 191.
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cente Guerrero to start a new struggle against the persecution he suffered at the
hands of Vice-President Anastasio Bustamante. The article describes some of the
decrees regarding Human Rights that the Hombre del Sur (man of the south, vr. gr.
Vicente Guerrero) proposed during his presidency, his role in national history, as well
as the climate of discrimination and racism that would endure in Mexican life, which
in those times was enormous, and that continues to our days veiled in social prac-
tices and attitudes.

The object is to show that the racial hatred that existed in Mexican political elites
towards those they considered ignorant and uncouth merely because they were de-
scendants from enslaved blacks brought from Africa and Pre-Columbian peoples
influenced the destiny of the great insurgent leader. His ousting from the presidency,
the treacherous conspiracy he suffered and which was orchestrated from Bustama-
nte’s cabinet, and the unfair and illegal trial which he was submitted to, which didn’t
respect the legal framework for the presidency, and during which he was judged ac-
cording to Colonial laws, and a very recent one regarding common robbers, are
analyzed in this article as irrefutable evidence. To remember these facts today is very
important for the strengthening of a culture of Human Rights on the part of the CNDH,
patrticularly in the case of Indigenous Peoples and Afro-Mexicans.

SUMARIO: Introduccidn. |. La traicion, la entrega y el juicio sumario. 1. La traicién y la
entrega. 2. Inicio del juicio sumario. 3. Sentencia del juicio sumario. Il. Legislacion
en la que se baso la sentencia de Vicente Guerrero. 1. Ley del 27 de setiembre de
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Introduccion

El segundo presidente de la Republica Mexicana fue Vicente Guerrero, uno de
los pilares de la lucha por la independencia, quien llegé al poder el 1 de abril
de 1829. Una serie de medidas tomadas investido de facultades extraordinarias,
lo muy reciente del proceso de independencia, aunados a los conflictos deriva-
dos de los odios desatados por un intento de reconquista por parte de Espania,
asi como una segunda oleada de expulsion de esparioles a raiz de lo anterior,
ocasionaron de nuevo la inestabilidad politica. Surgié asi un movimiento arma-
do a escasos ocho meses de su mandato que exigia su salida, lo que lo obligd
primero a salir a combatirlo y luego a retirarse a las montafas del sur, dejando
su confianza en la decisidén que tomara el Congreso mexicano respecto de su
administracion. Perseguido, encabezaria su ultima causa, la Guerra del Sur, en
contra de su vicepresidente, Anastasio Bustamante, quien lideré el movimiento
que lo alej6 de la capital del pais.

Apoco mas de un afno de estar en estos menesteres de lucha, fue traiciona-
do por quien consideraba un amigo. Vicente Guerrero fue secuestrado y apre-
sado el 15 de enero de 1831 en la bahia de Acapulco, cuando tomaba los ali-



mentos en el bergantin Colombo del marino genovés Francisco Picaluga, quien
loinvité a bordo.

Una vez capturado, el segundo presidente de la Republica Mexicana fue
trasladado junto con las personas que lo habian acompafado al barco a la bahia
oaxaquefia de Huatulco, a donde lleg6 el 20 de enero para ser entregado a tro-
pas del supremo gobierno acantonadas especificamente para ello. Se le inici6
un interrogatorio ahi mismo, al igual que a los demas detenidos. El desembarco
tuvo lugar probablemente en la playa que el dia de hoy se conoce como De la
Entrega, aludiendo a esa traicion de Picaluga. Luego de iniciar los primeros in-
terrogatorios, los detenidos fueron conducidos con fuerte vigilancia militar y si-
gilo por la sierra, dejando bien resguardada la retaguardia, atravesandola hasta
llegar varios dias después a los valles centrales del estado de Oaxaca. Arribaron
a la ciudad del mismo nombre, con las mismas precauciones, en la madrugada
del 2 de febrero, encerrando a los detenidos en la fortaleza que era el convento
de Santo Domingo. Al dia siguiente continué el proceso del presidente Guerrero,
un proceso amafnado, cuyo desenlace se conocia desde el principio, mientras
era sometido a lo que parecia un juicio bajo el fuero militar, de acuerdo con las
normas penales de ese tiempo para esa corporacion. Declaraciones, testigos,
careos, defensor asignado, asesor del juicio, dictamen. Finalmente, se nombro
el jurado que emitiria el veredicto: todos coincidieron en una sentencia que aca-
baria con la vida del primer presidente con sangre india y negra.? El 14 de febre-
ro de 1831, a los 48 afios de edad, fue fusilado en la poblacion de Cuilapam, a
unos kildometros de la ciudad de Oaxaca.®

l. La traicién, la entrega y el juicio sumario

A continuacion presentamos una breve seleccion del relato que se encuentra en
la Biblioteca Nacional, resultado del pufio y letra de José Maria Lafragua, quien
lo copid de un escrito original del general Manuel Zavala, enviado por el general
Miguel Barragan, gobernador y comandante general del estado de Jalisco, a la
costa sur del pais con correspondencia para Vicente Guerrero y Nicolas Bravo,

2Michael P. Costeloe, “Un gran personaje escurridizo: Enrique Gonzalez Pedrero, Pais de un solo
hombre: el México de Santa Anna, vol. Il, La sociedad del fuego cruzado, 1829-1836, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 2003, 852 pp.”, Letras Libres, septiembre de 2003, en <http://www.letraslibres.com/
index.php?art=9032>

3 Es de recordar que dos afios mas tarde, caido el gobierno de Bustamante, el Congreso oaxaquefio
realizé un desagravio a la memoria del héroe de la Independencia, impulsado entre otros diputados, por
Benito Juarez. Exhumado en un homenaje, sus restos serian primero trasladados en una urna de plata
a la capilla del Rosario en el convento de Santo Domingo. Poco después, durante la dominacién centra-
lista, sus restos fueron sacados del recipiente y escondidos por un religioso dominico en otra parte de la
capilla, ante la amenaza de que fueran sustraidos por sus enemigos, como parece acontecié ya que fue
robada la urna, pero vacia. Durante uno de los gobiernos provisionales de Santa Anna, que habia sido
su compadre, se trasladaron los restos a la ciudad de México en 1842 y fueron resguardados en el cole-
gio de San Gregorio, en donde existia el temor también de que fueran robados. Una década mas tarde
fueron trasladados al pantedn de San Fernando, en la ciudad de México. Ahi reposaron hasta el 16 de
septiembre de 1925, fecha en que fueron trasladados a la columna del Angel de la Independencia, don-
de yacen actualmente junto con otros héroes de ese proceso. Jacobo Dalevuelta, D. Vicente Guerrero
(sintesis de su vida), México SEP, 1931; y Jorge Fernando lturribarria, Historia de Oaxaca 1821-1854.
De la consumacioén de la Independencia a la iniciacién de la Reforma, México, ERB, 1935, pp. 186-192
y 237-239.
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a fin de buscar una salida negociada a la lucha que el primero sostenia en con-
tra del gobierno que encabezaba Anastasio Bustamante resultado del alzamien-
to que sustento el Plan de Jalapa. Al estar esperando una respuesta del general
de Tixtla, Zavala también fue capturado en el Colombo por haber sido invitado
por Guerrero, junto con Manuel Primo Tapia, el administrador de la aduana de
Acapulco Miguel de la Cruz y el personal de apoyo de ellos, para que lo acom-
panaran a la comida que lo habia convocado el capitan del bergantin. Aunque
estos personajes no corrieron la misma suerte final de Guerrero, fueron trasla-
dados con el primero a Huatulco y luego a Oaxaca, donde finalmente serian li-
berados; todos estos acontecimientos serian vividos y luego escritos por el
mencionado Zavala en el manuscrito que referimos.

El segundo de estos personajes, el teniente coronel retirado Manuel Primo
Tapia, ex diputado del Congreso general, de quien Guerrero se expresa en el
primer interrogatorio al que fue sometido de haber sostenido su educacién y
crianza, al igual que Zavala estaba esperando una respuesta a una propuesta,
que llevaba de parte del gobierno a cargo de Bustamante, para que el viejo in-
surgente dejara las armas y se exiliara durante algun tiempo fuera del pais.

1. La traicién y la entrega*

Viaje de Guadalajara al Sur: afio de 1830.°

Noviembre 19. Comisionado, [...] para conducir unos pliegos importantes del
servicio a los Exmos. Sres. Generales D. Vicente Guerrero, que se hallaba en el
pueblo de Texca, y D. Nicolas Bravo, en Chilpancingo, sali de Guadalajara el dia
19 de noviembre del afio 1830...

Dia 11 (de enero de 1831). En este dia llegamos a Acapulco después de comer;
el general se alojo en la casa de un conocido suyo, y Tapia, yo y su mozo nos alo-
jamos en otra que eligi6 el primero. Desde el siguiente dia comenzaron a ocuparse
del despacho el sefior general, Pita, y creo que el mismo Tapia, habiéndose que-
dado en Texca reuniendo los dispersos de Chilpancingo el coronel Alvarez, Ramos,
Blangoy y otros, menos Juan Bruno que se dirigio a San Marcos, para levantar
unas fuerzas en Costa-Chica. En uno de esos dias me dijo el Sr. Guerrero: que se
habia puesto de acuerdo con su amigo D. Francisco Picaluga, quien era muy buen
patriota, para que zarpara del puerto e/ Colombo con objeto de enajenar el carga-
mento que tenia a bordo, perteneciente a unos espafioles, cuyo importe, realizado
que fuera en Petlalcalco o Zihuatanejo lo tomaria para continuar la campafia; que
al efecto le daria el administrador de la Aduana maritima D. Miguel de la Cruz uno

4 Manuel Zavala, “Afio de 1830. Apuntaciones de un viaje hecho de Guadalajara al Sur de México en
comision de servicio, por el general D. Manuel Zavala, del que resulté que acompafiase al desgraciado
general Guerrero hasta su muerte (copiado del manuscrito original del general Zavala, por José Maria
Lafragua, 1867)". El material escrito por Zavala, secretario de la comandancia general de Jalisco, trans-
crito luego por Lafragua, y que se encontraba en la Biblioteca Nacional, fue reproducido por primera vez
por Enrique de Olavarria y Ferrari en su obra Episodios histéricos nacionales: novelas histéricas nacio-
nales, Barcelona, 1886-1887, 2 tt. Nosotros lo hemos tomado de Enrique de Olavarriay Ferrari, Episodios
histéricos mexicanos, vol. 3, México, Instituto Cultural Helénico / FCE, 1987 (ed. facsimilar de la de 1904),
pp. 729-753.

5 Para hacer mas accesible la lectura de las transcripciones que se realizan a continuacion, usamos
las reglas de acentuacion contemporaneas, eliminamos cursivas innecesarias y pusimos correctamen-
te los nombres de algunos lugares.



o dos dependientes de ella para la realizacién de los efectos, yendo todo a cargo
de don Manuel Primo Tapia; y que yo, desembarcando en aquella ensenada, y
provisto del auxilio necesario, regresaria a Jalisco con la correspondencia. Acep-
té, sin hacer mas objecion que la de que se me diera libre y en calidad de asis-
tente, un cazador del 50. batallon que yo habia mandado, que se hallaba alli pri-
sionero, por haber mandado el mio desde Tixtla a Chilpancingo a presentarse al
general Bravo, con la ropay el poco dinero que me quedaba, a lo que accedié en
el momento.

En los dias siguientes no salimos por falta de viento; pero el tercero (el 15) como
alas diez de la mafiana, estando Tapia y yo solos, divirtiéndonos en un billar, llegd
un marinero a llamarnos para aprovechar un viento terral; dejamos los tacos y nos
fuimos al alojamiento para sacar nuestras cosas; pero ya mi asistente y el mozo
las habian llevado a la playa; fuimos en seguida a la casa del general y se nos dijo
que nos esperaba en el muelle: nos dirigimos a él; y en efecto, alli le encontramos.
Iba a darle un abrazo, cuando me dijo estas precisas palabras: “Aun no nos des-
pedimos, porque mi amigo D. Francisco Picaluga me ha convidado a tomar la sopa
a bordo; y yo, por tener el gusto de acompafiar a los dos Manueles, he aceptado”.
Nuestra llegada a bordo se anuncioé por cafionazos, que se mandaron tirar por Pi-
caluga, por ambas bandas. Después supimos que fue la sefial de haberse verifi-
cado la aprehension del Sr. Guerrero, para que saliera el extraordinario de Chil-
pancingo dando el aviso. Todos nos sentamos en los caramancheles sin bajarala
camara, por disfrutar del fresco de la bahia.

[...]

Ningun sintoma se observé que pudiera alarmarnos; pues se descansaba en
la buena fe y amistad entre el sefior general y Picaluga. La conversacion entre to-
dos fue de cosas indiferentes. Como a las cuatro se comenz6 a mandar la manio-
bra por el capitan, situado a la banda de babor, cerca del timén. Se levé primero
una ancla que estaba a popa, y después un anclote, que estaba en la de estribor.
Visto esto por el general, trato de despedirse; pero Picaluga le manifestd, que aun
debia levantarse la otra ancla de proa; que se darian unas bordejadas hasta enfilar
la Bocana; condescendio y siguio platicando. El cayuco de la aduana iba remolca-
do, lo mismo que una de las lanchas del Colombo; y cuando ya resueltamente se
despedian el general y el administrador, bajando al mismo tiempo los bogadores
de la Aduana, aparecio sobre cubierta un numero crecido de hombres, que habian
estado ocultos en la bodega y en la escotilla de proa, armados de espadas y acau-
dillados por un subteniente de civicos de Acapulco, llamado Rico. A un tiempo se
oy6 lavoz de todos, gritando a tierra todo el mundo, acometiendo a todos nosotros.
Este movimiento tumultuario, al momento de entrar casi a la Bocana y a media luz,
introdujo necesariamente el desorden, y cada uno procuro ponerse al abrigo. Ta-
pia, mi asistente, el mozo y los bogadores se arrojaron a la mar; pero el primero por
una casualidad cayo en la lancha, apoyando el pie izquierdo sobre uno de los to-
letes de ella, guardando asi por un rato el equilibrio, a pesar de los golpes de mar;
yo me pegué al portalon de estribor, armandome con un guarda mancebo, y el ge-
neral preguntaba a Picaluga sobre tan extrafios acontecimientos. Este, con la san-
gre fria propia de su caracter, le dijo: “jQué quiere usted sefior general, como hacia
tanto tiempo que estaba fondeado el buque, hoy que sale a la mar, se ha emborra-
chado la tripulacién!” El general le objetd que cinco o seis hombres se estaban
ahogando; y entonces mando el capitan al piloto que embarcase dos marineros en
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la lancha, para que los sacara. Asi se hizo: se recogieron y salieron a cubierta; pero
apenas sucedio esto, cuando volvieron los amotinados a dar el mismo grito con
iguales amenazas. Entonces Picaluga dijo al general, que para que no se mortifi-
case, se bajase a la camara con las personas que lo acompafiaban, ofreciendo
que contendria el desorden. Obedecié el general, esperando ser seguido de no-
sotros; pero se engafio, pues luego que entrd en la camara, se echaron sobre él
Rico y otros, lo metieron en un camarote, lo hicieron acostar, quedando dos de ellos
vigilandole, como centinelas, armados de espadas.

Entre tanto, sobre cubierta pasaba otra escena. Aquella gente armada se echo
sobre los demas, y haciéndolos bajar a la bodega, los amarraron de los brazos,
pegandolos a los pilares, donde pasaron la noche Tapia, D. Miguel de la Cruz, su
dependiente, mi asistente, el mozo y los bogadores del cayuco, al cual creo le cor-
tarian la cuerda que lo remolcaba. En cuanto a mi, permaneci en el portalén con
el guarda mancebo de hierro en la mano, y cuando uno me indicaba por delante
que quedaba preso, otros me asieron por detras de los brazos, y me ataron con
una cuerda de estopa trenzada, dejandome sentado en el mismo lugar, junto a una
de las piezas de artilleria. Esto pasaba en la mar, como a una milla de tierra, fuera de
la Bocana.

En esos mismos momentos subieron de la bodega uno o dos pares de grillos,
que le pusieron al general. Ami, como a las ocho o nueve de la noche me hicieron
bajar por la escotilla de proa; y atado como estaba de los brazos, me sentaron al
pie de la escala, poniéndonos varios centinelas de vista. Asi pasamos la noche,
incomunicados el general y yo de todos los demas, ocupando aquel sefior la popa
y yo la proa del bergantin; es decir, los dos extremos del buque.

[...]

Llegamos por fin a las cuatro de la tarde del dia 20 de enero de 1831 a la altura
de Huatulco[...] Luego que anclamos observé que habia tropa en tierra, y a poco
rato, que desatracaban uno de los botes de la aduana y que en él se embarcaron
tres o cuatro individuos que parecian ser militares, con el patron de bote y cuatro
bogadores. No me engané: eran el capitan D. Miguel Gonzalez, el teniente Fuen-
tes, el alférez Maciel y otro oficial, todos del 40. de caballeria, que con anticipacion
habia mandado desde México el gobierno con objeto de recibir en dicho puerto al
sefior Guerrero, en caso de que se lograse su aprehensioén por Picaluga, como lo
habia ofrecido...

Al siguiente dia, como a las cuatro de la tarde, se nos presento el teniente [...]
con otro oficial, haciéndonos saber que con el caracter de fiscal estaba instruyen-
do una sumaria sobre la sorpresa y prision verificada en Acapulco, debiendo en
consecuencia tomarnos nuestras declaraciones respectivas. Las rendimos, y sin
otra cosa notable, se retiraron el fiscal y el secretario...

Las actuaciones continuaron durante cuatro dias; y al quinto, 26 de enero, como
alas tres de la tarde, un movimiento de la tropa nos indicé que podiamos bajar a
tierra; [...] estando ya preparados alli unos malos bagajes, hice que al general
Guerrero se le diera mi montura por mas decente [...] Asi emprendimos la marcha
por un camino algo plano por dentro de un monte bien poblado. Tapia, D. Miguel y
yo tomamos la vanguardia, sin escolta, a cargo del alférez Maciel, quien nos dijo
que ibamos en entera libertad, contando con nuestra palabra de honor. El general
iba a retaguardia, escoltado por cosa de cincuenta dragones del 40. regimiento y
acompafado de Gonzalez, el fiscal y el secretario; el otro oficial iba a la cabeza de



la tropa; pero se conservo laincomunicacion nuestra con el sefior Guerrero, a pe-
sar de estarnos mirando a corta distancia, hasta llegar a Oaxaca. Dormimos en el
pueblo de Huatulco, como a distancia de cuatro leguas del puerto, cuyo verdadero
nombre es Santa Cruz...%

Al siguiente dia continuamos la marcha hasta un pueblo llamado Pifias [...]" el
general se alojo en una casa de regular aspecto, y nosotros en otra contigua ...]

La siguiente jornada fue al pueblo de Santa Maria[...]® llegamos como a las seis
de la tarde. El sefior Guerrero se alojo, con sus tres Argos, en el curato [...] Al si-
guiente dia salimos a las seis de la mafana en la forma acostumbrada [...] hasta
llegar a Ejutla[...] Alli encontramos una fuerza de doscientos hombres del batallén
de Tehuantepec y zapadores, que unidos a los dragones del 40. regimiento, for-
maron la escolta que desde alli debiamos llevar [...] Nos alojamos en la casa del
prefecto, y el general, con su escolta, en lainmediata...

Salimos de Ejutla temprano; como a las doce del dia nos detuvimos en la orilla
de un rio bastante caudaloso; sin embargo, tenia vado aunque muy expuesto, por-
que estaba lleno de pefiascos redondos y llenos de lama [...] y continuamos hasta
el pueblo de Ocotlan, situado en un lugar plano, como a la cinco de la tarde. Todos
nos alojamos en el curato. El comandante Gonzalez, impuesto del conocimiento
topografico que el general tenia en el terreno que pisaba, e instruido alli mismo por
alguna autoridad local del prestigio que disfrutaba, especialmente entre los indi-
genas, hallandose en una poblacion de 8,000 almas, casi toda de una raza, temio,
establecio varias guardias con centinelas avanzados, nombré contra rondas y ron-
dines y multiplico la vigilancia hasta el extremo de pedirnos todo el dinero que pu-
diésemos tener de oro y plata, lo mismo que alhajas, relojes, etcétera, suplicando-
nos que le dispensaramos y que todo quedaba a nuestra disposicion...

Serian la siete de la mafana cuando se nos avisé que continuabamos, [...] alas
ocho salimos de la poblacion [...] Alli estarian seguramente mas de tres mil perso-
nas de ambos sexos; oyéndose muchas exclamaciones de compasion respecto
de nosotros, y especialmente en boca de las mujeres [...] y continuamos hasta una
pequefa hacienda donde sesteamos [...] y [...] dejando el camino carretero a la
derecha, rumbo a la hacienda del Carmen donde llegamos poco antes de la ora-
cion, [...] como a la una de la mafana nos despertaron [...] y emprendimos la mar-
cha entre las tinieblas. Por ultimo, como a las cuatro de la mafiana del 2 de febrero,
fuimos entrando en Oaxaca con el mayor silencio, sin ser sentidos de la poblacion,
dirigiéndonos al convento de Santo Domingo, donde estaban preparadas las
celdas necesarias para recibirnos, quedando separados el general en una con
la guardia de oficial; Tapiay yo juntos, y D. Miguel de la Cruz en otra, continuando la
incomunicacién como antes...

En la mafiana siguiente nada hubo de particular; a Tapia, don Miguel y a mi se
nos amplié la prisién dentro de todo el convento, que es espaciosisimo; pero el
general continud preso e incomunicado...

8 Este paraje es conocido actualmente como La Crucecita, en las inmediaciones del complejo turis-
tico Bahias de Huatulco, en donde estaba asentado un pequeiio poblado de pescadores llamado Santa
Cruz Huatulco.

7 Actualmente se llama San Mateo Pifias, en la sierra del distrito de Pochutla.

8 Probablemente Santa Maria Ozolotepec, en la sierra del distrito de Miahuatlan, rumbo a la ciudad
de Oaxaca, por la descripcién topografica de estar situada en lo alto de una montafia y no Santa Maria
Huatulco como sefiala lturribarria, que esta situada a menor altura. Jorge Fernando lturribarria, op. cit.,
p.161.
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Al dia siguiente se nombro para la continuacion del proceso al teniente coronel
D. Nicolas Condelle, como fiscal, y para secretario al teniente de zapadores don
Agustin Ricoy. Siguio sus tramites hasta su total sustanciacion; y cuando el asesor
licenciado D. Joaquin de Villasante, consulté tener estado, fue visto dicho proceso
en consejo de guerra ordinario, y sentenciado el general D. Vicente Guerrero, a
ser pasado por las armas, como sedicioso y conspirador contra el Supremo Go-
bierno establecido. Pasada la causa en consulta de asesor, opind que debia eje-
cutarse la sentencia, con cuyo pedimento se conformé la comandancia general,
mandando se ejecutase, previas las formalidades de estilo...

El dia 11 de febrero, a las seis de la tarde, fue puesto en capilla el desgraciado
general, [...] fue asistido por varios religiosos de aquel convento, pero el dia 12,
después de la media noche, fue extraido de la capilla y conducido violentamente
al pueblo de Cuilapam distante cuatro leguas de Oaxaca, donde fue ejecutado la
mafana del dia 14, quedando sepultados sus restos mortales en aquel lugar insig-
nificante hasta entonces...

En una de las celdas inmediatas a la en que yo permaneci preso con mis com-
pafieros Tapia y D. Miguel de la Cruz, exhibi6 el coronel D. Gabriel Duran tres mil
onzas de oro y dos mil pesos fuertes, que llevo de México, para que fueran entre-
gados al genovés Picaluga como precio convenido con él por su escandalosa y
repugnante accion.

2. Inicio del juicio sumario

El juicio sumario, o lo que quiso presentarse como el procedimiento del juicio
sumario de Guerrero, consto de 68 fojas y fue publicado ese mismo afio de 1831
en la ciudad de Oaxaca. Inicia en enero 25 con la integracion del fiscal, el secre-
tarioy el escribano, y con las primeras declaraciones a que someten al personal
gue se encuentra dentro del Colombo. Se interroga a Francisco Picaluga, a dos
miembros de la tripulacion, al teniente que ejecuto la detencion a bordo en Aca-
pulco, a los remeros que llevaron a Guerrero hacia el barco anclado, asi como
al general y a sus acompanfantes. Reproducimos aqui la primera declaracion de
Guerrero realizada en Huatulco.®

Diligencia de haber bajado a la camara del buque donde estaba preso el general
Guerrero. En el mismo dia, mes y afio (enero 25 de 1831), y en el propio sitio el
expresado sefior fiscal, dispuso que asociado de mi el secretario, pasasemos a la
camara del citado bergantin donde se halla preso por el sefior comandante, el ge-
neral D. Vicente Guerrero para pedirle su declaracion. Y para que conste por dili-
gencia lo firmé dicho sefior y el presente secretario.- Llanes.- Margarito Gomez.
Declaracion del general D. Vicente Guerrero. Inmediatamente en el puerto de
Santa Cruz Huatulco, a bordo del bergantin Colombo en el citado dia, mes y afio,
en la camara de dicho bergantin, el expresado sefior fiscal, teniendo presente al
excelentisimo sefior general D. Vicente Guerrero le manifesté o interrog6 si ofre-
cia decir verdad en lo que fuese preguntado, y dijo si ofrezco; y habiéndolo sido

9 Sumaria averiguacion contra el general D. Vicente Guerrero y socios, por el delito de conspiracion
contra el supremo Gobierno, Oaxaca, Imprenta del Supremo Gobierno dirigida por el C. Antonio Valdez
y Moya, 1831.



por su nombre, edad, estado y empleo, dijo: llamarse como queda dicho, de edad
de cuarenta y siete afios, casado; su empleo, general de division de la Republica
Mexicana. Preguntado como ha venido a dar a este punto, dice: que habiendo
despachado a su comisionado por un poco de maiz y otras semillas en este mismo
buque, al rumbo de Zacatula, al darle las instrucciones al comisionado, respondi6
el capitan de este buque, D. Francisco Picaluga, con una invitacion al declarante
para ir a tomar la sopa a bordo, a lo que condescendio movido de la antigua amis-
tad que han profesado, y que estando a bordo, después de haber almorzado, al
despedirse de su amigo Picaluga, fue sorprendido por varios sujetos, de quienes
s6lo conocid a D. José Mengot, oficial de civicos de Acapulco, y a un tal Rico, guar-
da del mismo puerto, ignorando quiénes fueran los demas. Que inmediatamente
fue recibido por éstos de orden del mismo Picaluga y puesto en la camara de dicho
bugue donde se halla preso. Preguntado qué fuerzas hay en el rumbo del Sury en
Acapulco y qué jefes las mandan; dice: que a su salida dej6 en la fortaleza de Aca-
pulco, sélo de la Costa Chica, ciento ochenta hombres que presento el teniente
coronel Bruno, y éstos se hallaban al mando de Fabian Morales, comandante de
la plaza; que la fuerza del rumbo del Sur ignora su nimero a causa que, habiendo
marchado sobre Chilpancingo dos mil hombres, en la retirada que hicieron para
sus puntos, ya no pudo saber qué nimero reuniria el Sr. Alvarez. Preguntado qué
motivo ha tenido para que, habiendo dejado a la resolucién de las Camaras su
asunto, haya tomado las armas para contrariar al gobierno, y dice: que por la per-
secucion horrorosa que observo, bien en los papeles publicos, como en la aproxi-
macion de tropas en persecucion de su persona hacia su finca en Tierra Colorada
en donde se hallaba tranquilamente, tuvo que marcharse para la Tierra Caliente
s6lo a la defensa de su persona; y observando que continuaba la persecucion tuvo
que armarse reuniendose a Codallos que ya ocupaba la Tierra Caliente, y conse-
cutivamente fueron sucediendo las cosas que son publicas. Preguntado por qué
ha tratado de sublevar a los indigenas contra la gente de razon, segun consta en
documentos que existen en el gobierno, exhortandolos a la desolacion y la sangre,
dice: que enteramente desconoce esta pregunta cuyos fundamentos jamas han
estado en sumodo de pensar, y lejos de eso los ha inducido desde la época del
diez a hacerse independientes de la dominacién espafiola. Preguntado qué comi-
sion o empleos tienen por él D. Manuel Primo Tapia, D. Manuel Zavala, y paisanos
don Miguel de la Cruz y Atie, de nacion china, dijo: que empleo ninguno tienen por
€él, que comision no la tenia mas que D. Manuel Primo Tapia, con el fin de ocurrir
a Zacatula por un surtido de maiz en el mencionado buque, a cuya comision lo
mandaba como padre a un hijo, en virtud que su ensefianza y educacion le era
debida al declarante, y que los demas sujetos no se empleaban en comision algu-
na a no ser D. Miguel de la Cruz, que en la toma de Acapulco le encargé de la ad-
ministracién de rentas unidas de aquel punto por ser el Unico sujeto capaz, que
alli se hallé. Preguntado con qué fin le dio en el barco a D. Manuel Tapia unas fir-
mas en blanco que se recogieron en el acto de su sorpresa, dice: que éstas lleva-
ba una con el fin de dar parte al Sr. Salgado de la comision que llevaba, y las otras
para que si se le ofrecia alguna recomendacion a su nombre, para algunos de sus
amigos, lo pudiese hacer; que la causa por qué no se pusieron antes fue la esca-
sez del tiempo, que sdlo le permitio esta operacion. Preguntado si tiene algo que
afiadir o quitar a lo que lleva expuesto, dice: que no, y que todo es la verdad en
que se afirma y ratifica, y leida que le fue esta su declaracion, la firmo con dicho
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sefior fiscal y el presente secretario. José Maria Llanes. Vicente Guerrero. Ante
mi, Margarito Gémez.

3. Sentencia del juicio sumario'

Una vez en Oaxaca, el juicio se reanuda el 5 de febrero de 1831, con el relevo
del fiscal y el secretario, designandose en su lugar al teniente coronel Nicolas
Condelle y al Alférez Nicolas Ricoy por parte de la comandancia general de
Oaxaca a cargo de Joaquin Ramirez Sesma, a quienes se le entregan diversos
documentos decomisados en la traicion de Picaluga, y otros como cartas y pro-
clamas tomados en otro lugar a Guerrero y que, sin duda, ya estaban preparados
paraincorporarlos, porque todo respondia ya a un plan tomado desde la ciudad
de México, que inicié con la compra del marino genovés por 50,000 pesos para
la traicion de quien lo consideraba un amigo. Aqui reproducimos solo el conte-
nido final de la sentencia.

Sentencia. Vistas las declaraciones que preceden con el oficio librado por D. Mi-
guel Gonzalez, como comandante del punto de Huatulco, en orden a que el capitan
D. José Maria Llanes, formase al faccioso Vicente Guerrero la correspondiente
sumaria en averiguacion de los diversos crimenes por éste cometidos, y especial
el grave, gravisimo de lesa nacion;'" visto igualmente lo alegado por el reo, y ex-
puesto por el jefe fiscal, de lo que se hizo relacion al consejo de guerra, aunque sin
asistencia y presencia del reo, por haber renunciado este beneficio, y pedido al
consejo se le excusase de hacerlo por no tener que alegar cosa que fuese en su
defensa, todo bien examinado con la conclusion del expresado sefior juez fiscal,
y alegado por el defensor; el consejo ha condenado y condena al referido Vicente
Guerrero a la pena de ser pasado por las armas, conforme lo prevenido en la ley
de 27 de setiembre de 1823, y los articulos 26, 27, 42 y 45 y 66 del tratado 8o., titu-
lo 10, de la Ordenanza General del Ejército, y alaley 1a., titulo 70., libro 12 de la
Novisima Recopilacion. Oaxaca, febrero 10 de 1831. Valentin Canalizo. Francisco
Guisarnotegui. José Miguel Bringas. Santiago Torres. José Maria Borja. Cayetano
Mascarenas. José Tato. Antonio Revelo. Luis de la Barrera. Zeferino G. Conde.
Pedro Quintana.

Il. Legislacion en la que se basé la sentencia de Vicente Guerrero

En este apartado, para darnos una idea de la infamia cometida contra Guerrero,
reproducimos la legislacién en la que se amparo el juicio sumario, apartado com-
pletamente de la legalidad establecida en la Constitucion para juzgar a un dig-
natario por causas graves como veremos mas adelante. Las reproducimos en
el orden en que estan expuestas en la sentencia.

0 Idem.
'Las cursivas son mias.



1. Ley del 27 de septiembre de 18232

El soberano Congreso mexicano ha tenido a bien decretar:

1. Los salteadores de camino, los ladrones en despoblado y aun en poblado,
siendo en cuadrilla de cuatro o mas, si fueren aprehendidos por la tropa del ejérci-
to permanente, o de la milicia provincial o local destinada expresamente a su per-
secucion por el gobierno, o por los jefes militares comisionados al efecto por la
autoridad competente, seran juzgados militarmente, en el consejo de guerra ordi-
nario prescrito en la ley 8a., titulo 17, libro 12 de la Novisima Recopilacion, cuales-
quiera que sea su condicién y clase.

2. Sila milicia nacional ejecutase por si sola la aprehension, el consejo ordina-
rio de guerra se compondra de oficiales de ella con arreglo a ordenanza; pero si
hubiere concurrido también tropa permanente; asistiran al consejo oficiales de
una y otra clase en igual numero, si los hubiere, y el presidente con arreglo a or-
denanza.

3. El consejo de guerra se celebrara en el pueblo mas inmediato al punto en que
se hubiere hecho la aprehension de los delincuentes, y en que haya el numero su-
ficiente de oficiales para formarle.

4. La sentencia del consejo de guerra ordinario se ejecutara inmediatamente,
sila del comandante general de la provincia con su asesor, que debera dar alo mas
dentro de tercero dia, fuese confirmatoria. En caso de no serlo, remitira los autos
en el primer correo al comandante general inmediato, cuya sentencia, dada en el
mismo término de tres dias, se llevara a efecto.

5. Sila aprehensién se verificase por la justicia ordinaria o autoridad politica, o
por cualquiera tropa auxiliando a aquellas, seran juzgados los reos de las clases
expresadas conforme a la ley del 28 de agosto de este afo; salvo si hicieren resis-
tencia a la tropa aprehensora, en cuyo caso se juzgaran en consejo ordinario de
guerra, como va prevenido.

6. Los complices seran juzgados en sus respectivos casos del mismo modo.

7. Se faculta a los alcaldes de las capitales de provincia, que de hecho no lo es-
tén, para que conozcan a prevencion con los jueces letrados en las causas de los
reos expresados.

8. Enlas capitales de provincia donde no haya audiencia, y en que fuere posible
a juicio del gobierno, se estableceran juntas de revision compuestas de tres letra-
dos que revean las sentencias de los jueces de primera instancia, y las revoquen
o confirmen dentro de tercero dia, fundando su Juicio. Donde hubiere audiencia,
la Sala que entiende en lo criminal hara las veces de las juntas de revision.

9. Si la sentencia de revision no fuere confirmatoria de la del juez de primera
instancia, se pasara el proceso a la junta mas inmediata, quien conforme a lo pre-
venido, pronunciara su fallo, que se ejecutara indefectiblemente. Si la discordia
fuere en la Sala de lo criminal, pasara a otra de la misma audiencia.

12 “Decreto Numero 364, de 27 de septiembre de 1823. Que los reos de algunos delitos sean juzga-
dos militarmente. Reglas para abreviar el despacho de las causas de los mismos reos, cuando sean
juzgados por lajurisdiccién ordinaria”, en Manuel Dublan y José Maria Lozano, Legislacién mexicana o
coleccion completa de las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la republica,
México, Imprenta de Comercio, 1876, t. 1, pp. 676-677.
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10. El gobierno dotara a los letrados de que se han de componer las juntas; pero
sin qué sus asignaciones puedan exceder el sueldo de los jueces letrados de pri-
mera instancia.

11. Las cuadrillas de conspiradores en despoblado, y sus complices seran juz-
gados con arreglo a esta ley.

12. Esta ley se observara por cuatro meses contados desde el dia de su publi-
cacion a no ser que la prorrogue el futuro congreso, o la revoque antes. (Véase el
decreto de 6 de abril, y orden de 4 de junio de 1824.)

2. Articulos 26, 27, 42 y 45 y 66 del tratado 8o., titulo 10, de la Ordenanza
General del Ejército’

Sedicion

26. Los que emprendieren cualquiera sedicion, conspiracion, o motin, o indu-
geren a cometer estos delitos contra mi Real Servicio, seguridad de las Plazas, y
Paises de mis Dominios, contra la Tropa, su Comandante, u Oficiales, seran ahor-
cados en cualquiera numero que sean; y los que huvieren tenido noticia, y no lo
delataran luego que puedan, sufriran la misma pena.

27. El que con fuerza, amenaza, o seduccion a otros embarazase el castigo de
los tumultos, y desérdenes, tendra pena de muerte: Y todos los Cuerpos de Guar-
dia daran quantos auxilios puedan, para la tranquilidad, y el arresto de los mal he-
chores: Y cualquiera Comandante de Guardia, que fuese omiso en el desempefio
de esta obligacion, sera puesto en Consejo de Guerra, y sentenciado segun las
resultas de su negligencia.

[...]

42. El que huviere proferido, o escrito qualquiera palabras, que inclinen a sedi-
cion, motin, o rebelidn, o que haviéndolas oido, no diere cuenta a sus Superiores
inmediatamente, sufrira la pena de muerte, o corporal, segun las circunstancias
que agraven, o minoren su delito.

[...]

45, El que en tiempo de Guerra tuviere intiligencia con los enemigos, corres-
pondencia por escrito, o verbal en qualquiera puesto, sufrira la pena de muerte con
la execucion de ella en el modo que corresponda a la calidad, y caracter del delin-
cuente.

[...]

66. El que fuere convencido de haver abrigado, o favorecido con auxilio corpo-
rativo, al efecto la execucion de un delito, sera castigado con la pena, que a la ca-
lidad del crimen corresponda; y el que viéndole cometer, y pudiendo, no le procu-
rare embarazar con su fuerza, o a la voz, sufrira la mortificacion de que (segun
circunstancias del caso) sea digno.

'3 Ordenanzas de su magestad para el régimen, disciplina, subordinacion, y servicios de sus exérci-
tos, 1769, en <http://www.emule.us/foro/showthread.php?t=53268>


http://www.emule.us/foro/showthread.php?t=53268

3. La ley 1a., titulo 70., libro 12 de la Novisima Recopilacion'

TITULO VII. DE LOS TRAIDORES
[...]
Ley 5, titulo 32. del Ordenamiento de Alcala.
Traicion, sus especies y pena.

Traicion es la mas vil cosa que puede caer en el corazon del hombre; y nascen
della tres cosas que son contrarias de la lealtad, y son estas; mentira, vileza y tuer-
to: y estas tres cosas hacen al corazén del hombre tan flaco, que yerra contra Dios
y su Sefor natural, y contra todos los hombres, haciendo lo que no deben hacer; y
tan grande es la vileza y maldad de los hombres , y de mala ventura, que tal yerro
hacen, que no se atreven a tomar venganza de otra guisa de los que mal quieren,
sino encubiertamente y con engafio: y traicion tanto quiere decir, como traer un
hombre a otro so semejanza de bien a mal, y es maldad, que tira asi la lealtad del
corazon del hombre. Y caen los hombres en yerro de traiciéon en muchas maneras:
la primera y la mayor, y la que mas cruelmente debe ser escarmentada, es la que
atafie a la Persona del Rey, asi como si alguno se trabajase de le matar,' o lo hi-
riese o lo prendiese, o le hiciese deshonra, haciendo tuerto con la Reyna su mujer,
o con su hija del Rey, no siendo ella casada, o se trabajase por le hacer perder la
honra de su Dignidad que tiene: y otro si, cualquier que hiciere estos yerros suso-
dichos al Infante heredero, caeria en este mismo caso; fueras ende si él quisiere
matar o herir, prender o desheredar al Rey su padre, ca entdnces, que quier que
hiciesen los vasallos por defender al Rey su Sefior, no deben haber pena por ende,
ante deben haber galardén; y esto es, porque el Sefiorio del Rey debe ser guarda-
do sobre todas las cosas: la segunda, si alguno se pone con los enemigos para
guerrear, o hacer mal al Rey o al Reyno, o les ayudare de hecho o de consejo, 0
les enviare carta o mandado porque se aperciban en alguna cosa contra el Rey en
dafio de la tierra: la tercera, si alguno se trabajare de hecho o de consejo, que al-
guna gente o tierra, que obedesciesen a su Rey, se alzasen contra él, que no lo
obedesciesen ansi como solian: la quarta es, quando algun Rey, o Sefior de algu-
na tierra de fuera del seforio, le quiere dar la tierra, o le obedescer, dandole parias
o tributo, y alguno de su sefiorio lo estorba de hecho o de consejo: /la quinta es,
quando el que tiene por el Rey villa o fortaleza, se alzare con aquel lugar,oloda a
Sus enemigos, o lo pierde por su culpa, o algun engano que él hiciese: la sexta es,
quando alguno tiene castillo de Rey o villa de otro Sefior por homenage, y nolo da
a su Sefior quando gelo pide, o lo pierde, no muriendo en defendimiento de él, te-
niéndolo abastecido, y haciendo las otras cosas que debe hacer por defender, el
castillo segun fuero y costumbre de Espania; o si tuviese el castillo, villa o ciudad
del Rey, maguer no la tuviese por él: la séptima, si alguno desamparare al Rey en
batalla o se fuere alos enemigos, o se fuere de la hueste, o en otra manera sin su
mandado, antes del tiempo que hubiere de servir; y si alguno descubriere a los
enemigos las puridades del Rey a dafo de el: la octava es, si alguno hiciere bollicio
o levantamiento del Reyno, haciendo juras o cofradias de caballeros o de villas
contra el Rey, de que nasciese dafio al Rey o al Reyno: la novena, quien poblase

4 Novisima recopilacion de las leyes de Espafia, 1805, tomo V, libro XlI, en <http://bib.us.es/guias-
pormaterias/ayuda_invest/derecho/novisimaRecopilacionT5.htm>
15 Las cursivas de este inciso son mias.
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castillo viejo del Rey, o de pefia brava, sin mandado del Rey, para hacer deservicio
al Rey, o guerra, o mal dafo a la tierra; o si alguno poblase por servicio del Rey, y
no gelo hiciese saber hasta treinta dias desde el dia que le poblé, para hacer dello
lo que mandase: y qualquier que tal fortaleza tuviese, aunque el no la tuviese po-
blada nilabrada, mas otro alguno de quien la hobo, sea tenido de venir al plazo del
Rey, y hacer della lo que él mandare, asi como de otro castillo que tuviese por ho-
menage; y qualquier que lo no hiciere asi, sea por ello traidor, Ofro si, si algunos
hombres son dados por rehenes al Rey, por causa que él sea guardado del cuerpo
o del estado, o porque cobre alguna villa o castillo, o sefiorio o vasallage en otro
Rey, o Reyno o Sefiorio; o alguno mata todos los rehenes o alguno dellos, o los
sueltan, o hacen huir: y otro si, si el Rey tuviese algun hombre preso, de quien, se-
yendo suelto, le vernia peligro al cuerpo, o desheredamiento, y alguno lo soltase
de la prision, o huyese con él: y qualquier que hiciese alguna cosa de las susodi-
chas contra qualquier Sefior que hobiese, con quien viviese, haria aleve conoscido;
pero silo matase o hiriese, o le prendiese, o le hiciese tuerto con su muger, onole
entregase su castillo quando gelo demandase, y traxese ciudad, o villa o castillo,
maguer no lo tuviese por €él, en estas cosas haria traicion, y seria por ello traidor, y
merecia muerte de traidor, y perder los bienes, como quier que este yerro no es tan
grave como la traicion que hiciese contra el Rey y contra su Sefiorio, o contra pro
comunal del Reyno, ni su linage no haya aquella cancilla que habria en lo que tan-
giese al Rey o al Rey no. (ley1. tit. 18.1ib. 8.R.)

lll. Cuestionamiento de la sentencia

Lo que resalta de todos estos documentos, es que aunque una de las decisiones
de uno de los miembros del Consejo que lo juzgd, hace mencion del procedi-
miento que se debe seguir de la Constitucion, fue dejado de lado en el dictamen
final, el que se toma por unanimidad.'® Y ese procedimiento es el que precisa-
mente establecia la Constitucion de 1824 en los articulos 107 y 108, ligados a
los 38, 39 y 40y al primer parrafo del numeral V del articulo 137.

Decia el primero de ellos: “El presidente, durante el tiempo de su encargo,
no podra ser acusado sino ante cualquiera de las camaras, y sélo por los delitos
de los que habla el articulo 38, cometidos en el tiempo que alli se expresa”."”

Por su parte, el articulo 108 senala que: “Dentro de un afo, contado desde
el dia en que el presidente cesare en sus funciones, tampoco podra ser acusado
sino ante alguna de las camaras por los delitos de que habla el articulo 38, y
ademas por cualesquiera otros, con tal que sean cometidos durante el tiempo
de su empleo. Pasado este afio, no podra ser acusado por dichos delitos”.

El articulo 38 refiere que cualquiera de las camaras podra conocer en calidad
de gran jurado de acusaciones que pudieran existir sobre el presidente por de-
litos de traicién contra la independencia nacional, o la forma establecida de go-

6 Sumaria averiguacién contra el general D. Vicente Guerrero y socios..., op. cit.

7 “Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos”, en Felipe Tena Ramirez, Leyes funda-
mentales de México. 1808-2002, México, Porrua, 2002, pp. 167-195.

'8 Idem.
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bierno, y por cohecho o soborno, cometidos durante el tiempo de su empleo; o
por actos de él mismo encaminados a impedir las elecciones de presidente, se-
nadores y diputados, 0 a que se presenten a cumplir sus cargos en las épocas
sefaladas para ello, o a impedir el uso de las facultades que poseen constitu-
cionalmente.

El articulo 39 disponia que la Camara de Representantes hiciera exclusiva-
mente de gran jurado, cuando el presidente o sus ministros sean acusados por
actos en que hayan intervenido el Senado o el Consejo de Gobierno en razén
de sus atribuciones. Esta misma Camara servira del mismo modo de gran jurado
en los casos de acusacion contra el vicepresidente, por cualesquiera delitos co-
metidos durante el tiempo de su destino.

El articulo 40, por su parte, establecia que la Camara ante la que se hubiera
hecho la acusacion de que hablan los dos articulos anteriores (el 38 y el 39) se
erigira en gran jurado, y si declarare por el voto de los dos tercios de sus miem-
bros presentes haber lugar a formacion de causa, quedara el acusado en sus-
penso de su cargo, y puesto a disposicidn de tribunal competente.

Finalmente el articulo 137 senala en el numeral V, parrafo primero, dentro de
las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, la de conocer de las causas
que se muevan al presidente y vicepresidente, segun los articulos 38 y 39, pre-
via la declaracién del articulo 40.

Para entender una decision totalmente ilegal tomada en contra de Guerrero,
el ultimo insurgente, necesitamos contextualizar los elementos que desataron
esta respuesta de representantes de los sectores conservadores del pais, car-
gada de deseos de venganzay racismo. Pero también nos dara una idea de por
qué en el otro extremo, el de los sectores liberales, salvo algunas excepciones
de personajes como Juan Alvarez, tampoco hubo un reclamo fundamental: el
contexto lo daba una nueva nacién en la que el pensamiento colonial y discrimi-
natorio prevalecia sobre leyes que abolian en el papel éste, pero no en la cultu-
ra politica de las elites. Habrian de pasar décadas para ello.

IV. El contexto politico y social para la traicion y la ilegal sentencia
1. Su historial

El arriero y armero, nacido el 10 de agosto de 1782 en Tixtla, se incorporo a la
guerra de Independencia bajo las 6rdenes de Hermenegildo Galeana en no-
viembre de 1810, cuando Morelos llego a levantar el sur. Pronto destaca por su
valor y entrega a la causa encabezando a negros e indigenas de las costas
de los actuales estados de Colima, Michoacan, Guerrero y Oaxaca, su habitat de
lucha. Fusilados Hidalgo, en julio de 1811, y Morelos, en diciembre de 1815, al
contrario de otros dirigentes insurgentes, no acepto el indulto que se le ofrecio
en mas de una ocasion, incluso bajo el ruego de su padre, y logré mantener la
llama de la independencia mediante la guerra de guerrillas en las tierras sure-
fas, despertando un mito de invencible y por revivir en varias ocasiones en que
se le considerd muerto en combate, hasta que, sumado a lturbide seria uno de
los pilares de su consumacion.
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Luego del fallido imperio, contra el que lucharia para deponerlo al sumarse
al Plan de Casa Mata propuesto por Santa Anna para instaurar un gobierno re-
publicano, y en el que resultaria con una herida, en la batalla de Almolongo, de
la que nunca se recuperaria, formaria parte como suplente en el triunvirato que
se formo antes de la eleccion constitucional de don Guadalupe Victoria, primer
presidente de México."®

2. La presidencia

Al término de la presidencia de Guadalupe Victoria, competiria con Gomez Pe-
draza por la primera magistratura. En las segundas elecciones presidenciales
de México, el partido yorkino se dividiria. El candidato de los imparciales, como
se denomin¢ al sector moderado de los yorkinos, aliado a los escoceses, Manuel
Gomez Pedraza, triunfa por un escaso margen frente a Vicente Guerrero, can-
didato del alaradical y popular de los yorkinos y de los desarrapados. En algunos
lugares como la ciudad de Oaxaca, hubo tal pasion en el proceso que varias
personas resultaron muertas en una confrontacion entre los “aceites”, sobre-
nombre como se conocia a los viejos iturbidistas y partidarios del orden colonial,
protegidos por las milicias civicas, contra quienes sufrieron las bajas; “los vina-
gres”, artesanos, gente del pueblo, y sectores medios del recién creado Instituto
de Ciencias y Artes, partidarios de la causa guerrerista en las elecciones prima-
rias para nombrar electores,? ya que la eleccién presidencial era indirecta en
tercer grado y eran los Congresos locales que votaban en estas elecciones pro-
poniendo dos nombres al Congreso nacional.

Habian votado 18 de 19 Legislaturas (la de Durango no lo hizo). Como cada
Legislatura emitié dos votos, uno para presidente y uno para vicepresidente, y los
votos se contaron juntos, sin distinguir si iban para presidente o para vicepresi-
dente, Gbmez Pedraza obtuvo 11 votos, Vicente Guerrero nueve, Anastasio
Bustamante seis, y los otros siete candidatos obtuvieron uno o dos votos cada
uno.?' Asi que a Gomez Pedraza le correspondia asumir el cargo por el voto de
las Legislaturas locales. Pero los sectores populares tenian otro candidato.

Luego vino un movimiento de fuerza, primero con el Plan de Perote de San-
ta Anna, en el que se declaro que la voluntad del pueblo era elegir a Guerrero,
luego en otras partes del pais, y la de Zavala y Lobato en noviembre de 1828
conocido como de la Acordada, en la ciudad de México, que devino luego en el
saqueo del Parian, y el respaldo del Congreso nacional. Al declarar insubsisten-
tes los votos de Pedraza, el Congreso general elige a Guerrero con 15 votos que
lo convierten en el segundo presidente de México; el vicepresidente que lo acom-
pafiaria seria Anastasio Bustamante, a la postre su verdugo.??

19 Alfredo Avila, “La presidencia de Vicente Guerrero”, en Will Fowler, coordinador, Presidentes mexi-
canos tomo | (1824-1911), México, INEHRM, 2004, p. 68.

20 Angel Pola, compilador, Benito Juarez. Exposiciones (cémo se gobierna), México, INEHRM, 2000,
t. 1, pp. 26-28.

21 Anna Timothy E., “Guadalupe Victoria”, en Will Fowler, op. cit., p. 49.

224_ey sobre las elecciones del general Gémez Pedraza para presidente o vicepresidente de la Re-
publica, del ciudadano Vicente Guerrero, y del ciudadano Anastasio Bustamante. Enero 12 de 1829, en
Manuel Dublan y José Maria Lozano, op. cit., t. 2, p. 90.
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Guerrero no pudo terminar sus cuatro afios de gobierno que inicio el 1 de abril
de 1829 y finaliz6 a mediados de diciembre de ese mismo afio. Durd en el cargo
poco mas de ocho meses. Las disputas politicas en torno a las cuales estaba la
definicion de la nueva nacion, que encerraban elementos de una verdadera lu-
cha de clases, derrotarian su mandato. Seria presa de un nuevo alzamiento
contra el poder establecido el 4 de diciembre en Jalapa, encabezado por el vi-
cepresidente Bustamante. Cuando sale a combatirlo, luego del nombramiento
de un presidente, interino José Maria Bocanegra,?® al abandonar la ciudad de
México una movilizacion militar que apoya aquel movimiento lo hace desistiry
se retira por su propia voluntad a las tierras surefias, solicitando al Congreso la
solucion de la disputa. De ahi vendria luego la persecucion y la decision de com-
batir nuevamente, hasta que fue traicionado.

3. Los decretos de Guerrero

Merecen destacarse una serie de medidas tomadas por el presidente Guerrero
que para finales de agosto fue investido de facultades extraordinarias ante la
posibilidad de la reconquista por parte de los espafioles. Hemos de recordar que
el peligro existia, de ahi un decreto para la expulsion de espafnoles en 1827 y otro el
20 de marzo de 1829, unos dias antes de que Guerrero tomara posesién.?*

Dentro de ellas, los primeros pasos para la desamortizacién (antecediendo
lo ocurrido en 1833 y en 1857) al disponer la venta en almoneda de los bienes
de las temporalidades jesuitas y monacales y de las fincas rusticas y urbanas de
la Santa Inquisicion (mayo 10 de 1829); la disminucion de libertades a la prensa
de cara a la intervencion espafiola, la ocupacion de la mitad de los bienes de es-
panoles no residentes en México de septiembre 2 de 1829; el decomiso de ar-
mas a los mismos; el establecimiento de préstamos forzosos a los estados para
financiarla (17 de agosto). Estos y otros decretos llevarian a descontentos al
seno de los grupos centralistas y de miembros de las elites.?

Otros decretos mas de Guerrero establecian medidas proteccionistas para
impulsar la produccion fabril y agricola nacional como el de 22 de mayo de 1829.
O el de 5 % anual de impuesto sobre las rentas mayores a mil pesos anuales 'y
del 10 % a los de ingresos de 10,000 o mas, por el plazo de un afio, asi como el
pago de derechos de patente a almacenes, cajones y tiendas de comercio tam-
bién de mayo 22. La liberacion del estanco del tabaco de 23 de mayo. O el de-
creto de octubre 9 estableciendo el Instituto nacional que se encargaria de pro-
mover el sistema federal por todos lados asi como las virtudes sociales de lo que
constituiria una nueva moral publica.?

Pero también hubo destacados decretos en materia de derechos humanos;
uno, indultando de pena capital a reos que la mereciesen de acuerdo a la ley;
otro, estableciendo la casa nacional de invalidos para militares discapacitados
en las guerras, asi como un decreto de amnistia a exiliados.

23 “Nombramiento de José Maria Bocanegra como presidente interino. Decreto del 16 de diciembre
de 1829”, en Manuel Dublan y José Maria Lozano, op. cit., t. 2, p. 209.

24 |dem, p. 98.

25 Jdem, pp. 101-209.

26 Ibid.
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Comentemos esta decision del presidente Guerrero. Bravo, que era vicepre-
sidente de Guadalupe Victoria, habia apoyado a principios de 1828 el levanta-
miento de Montafio que exigia la renuncia de ministros, la prohibicién de las
sociedades secretas, la expulsion del embajador Poinsett, dentro de otras. Fue
juzgado meses mas tarde, como lo establecia la Constitucion, por faltas graves,
mediante la integracion de la Camara de Diputados en gran jurado, con base
enlos articulos 39 y 109 constitucionales. Fue sentenciado a seis afios de exilio en
Chile junto con 41 oficiales. El 16 de septiembre de 1829, un decreto del presi-
dente Guerrero los amnistia y regresan a México Bravo, Barragan y José Anto-
nio Facio.?”

4. El decreto aboliendo la esclavitud

Otro aspecto que peso en el odio que despertd Guerrero en los herederos del
régimen colonial, junto con la expulsidn de espanoles, la guerra contra la inva-
sion de Barradas y los decretos que afectaban las clases propietarias, fue el de
la abolicién de la esclavitud. Aunque su efecto real era limitado, ya que varias
Legislaturas locales lo habian decretado ya, era una medida tomada por un pre-
sidente con raices negras y su efecto simbalico pudiera tomarse como una me-
dida que hacia sentir humillados a los que estuvieron siempre encima en la es-
calera social colonial. Ademas era la accion mas revolucionaria después de la
Independencia: hacer iguales a todos, cuando hasta abajo habian estado siem-
pre los esclavos, negros o asiaticos.

En abril de 1811, el entonces capitan Guerrero habia presenciado la vocacion
de organizacion del poder y el sentido igualitario del pensamiento de Morelos
cuando éste emite bandos para formar la provincia de Tecpan, libertar el cultivo
del tabaco y disponer orden en la administracion de las cajas comunitarias y el
reparto de tierras. Recordemos también que Morelos en su paso por Oaxaca
emitiria un historico bando el 29 de enero de 1813, en el que habia ordenado:
“Que quede abolida la hermosisima jerigonza de calidades de indio, mulato, o
mestizo, tente en el aire, etcétera, y solo se distinga la regional nombrandolos a
todos generalmente americanos. [...] Que los naturales de los pueblos sean
duefios de sus tierras (y) rentas sin fraude de entrada en las cajas”. Y que: “a
consecuencia de ser libre toda la América, no debe haber esclavos y los amos
que los tengan los deben dar por libres, sin exigirles dinero por su libertad; y nin-
guno en adelante podra venderse por esclavo, ni persona alguna podra hacer
esta compra so pena de ser castigado severamente”.?® Estas disposiciones
igualitarias seran incorporadas luego en los Sentimientos de la Nacién,?® que
Guerrero hizo suyos y se convierte en uno de los mas fieles defensores.

En esa misma ldgica, como ha sostenido Theodore G. Vincent, Guerrero muy
probablemente recibidé un borrador inicial de la propuesta para el tipo de gobier-
no de una nueva nacioén luego de sus acercamientos con lturbide en 1821. El

27 Vicente Fuentes Diaz, Revaloracion del Gral. Vicente Guerrero: consumador de la Independencia,
Chilpancingo, Gobierno del Estado de Guerrero, 1983, p. 156.

28 Margarita Dalton, Oaxaca. Una historia compartida, México, Instituto Mora / Gobierno del Estado
de Oaxaca, 1990, pp. 50-51.

2 Felipe Tena Ramirez, op. cit., pp. 21-31.
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contenido de lo que seria luego el Plan de Iguala fue modificado por él ya que
inicialmente estaba sustentado en los principios gaditanos, de incluir solamen-
te alos espanoles y naturales, y los hijos de su mezcla, en el concepto de ciuda-
dania. Guerrero pugnaria por incluir a los descendientes de herencia africana.°
Sostiene este autor, que fue por eso que el sentido inicial de igualdad de las pri-
meras épocas de la lucha fue recuperado en el punto 12 del mencionado Plan
que decia:

“Todos los habitantes de la Nueva Espafia, sin distincion alguna de europeos,
africanos, ni indios, son ciudadanos de ésta Monarquia con opcion a todo em-
pleo, seglin su mérito y virtudes”.?’

Y es precisamente esa recuperacion que hace el presidente Guerrero en su
decreto de las bases sociales e igualitarias de los iniciadores de la Independencia.
Traer de nuevo, a la nacién recién creada, mas alla de la sola independencia po-
litica, el sentido libertario e igualitario que estaba ya definido desde los bandos de
Hidalgo aboliendo la esclavitud y los tributos y exenciones para indios y castas.

Es cierto que en julio de 1824 se habia emitido un decreto por parte del So-
berano Congreso General Constituyente prohibiendo el comercio de esclavos,
pero no la esclavitud misma. Y es verdad también que varios estados contem-
plaban la desaparicion de la esclavitud en sus constituciones particulares.* Pero
erala primera ocasion en la nueva republica que se emitia claramente la supre-
sion de esta forma de explotacion del hombre por el hombre a nivel federal,
cuando habia toda una gran region mexicana que sustentaba su economia en
el sistema de explotacion esclavista: Texas. Habra que destacar que la Consti-
tucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 no decia nada acerca
de la esclavitud, aunque el tema habia sido discutido en las sesiones del Cons-
tituyente.

30 Theodore G. Vincent, The Legacy of Vicente Guerrero, Mexico First Black Indian President, Gai-
nesville, University of Florida Press, 2001, pp. 8-42. Una afirmacién semejante se encuentra en Peter F.
Guardino, Campesinos y politica en la formacién del Estado Nacional en México. Guerrero 1800-1857,
Chilpancingo, Gobierno del Estado de Guerrero / Instituto de Estudios Legislativos “Eduardo Neri” del H.
Congreso del Estado de Guerrero, 2001, pp. 136-137.

31“Plan de Iguala de 24 de febrero de 1821”, en Felipe Tena Ramirez, op. cit., 107-119.

32 E| articulo 70. del capitulo | de la Constitucién oaxaquefia era tajante a este respecto: “El Estado
esta obligado a conservar con leyes sabias y justas, la igualdad, la libertad, la propiedad y seguridad de
todos los individuos que lo componen, y de todo hombre que habite en él, aunque sea extranjeroy en
clase de transeunte. Por tanto, prohibe que se introduzcan esclavos en su territorio: se encarga de liber-
tar a los que actualmente existen en él, indemnizando previamente a los propietarios; y declara libres a
los hijos que nacieran de aquéllos, desde el dia en que sea publicada la Constitucion en la capital”.

En cumplimiento a este precepto, en otorio de 1825 el Congreso local emite una orden por medio de
la cual faculta al gobierno para que disponga de nueve mil pesos del erario a fin de pagar la libertad a los
esclavos del trapiche de Ayotla, en la region de la Cafiada, principal centro de concentracion esclavista
en Oaxaca.

Gustavo Pérez Jiménez, Las constituciones del Estado de Oaxaca, Oaxaca, Ediciones Técnicas
Juridicas del Gobierno del Estado de Oaxaca, 1959, p. 71. La Constitucion del Estado de México de 1828,
con menor énfasis, también dedica un articulo, el 60., del capitulo I, Del Estado, su territorio, religién y
forma de gobierno, del Titulo | de Disposiciones generales en los siguientes términos: “En el estado nadie
nace esclavo, ni se permite su introduccion”, Constitucién del Estado de México, Texcoco, Gobierno del
Estado de México, 1928, p. 419.

“Decreto del 27 de septiembre de 1825, Coleccién de leyes y decretos del estado de Oaxaca, Oaxa-
ca, Gobierno del Estado de Oaxaca, 1902, vol. 1, p. 255. Curiosamente, el decreto se da en el cuarto
aniversario de la consumacion de la Independencia mexicana, significacion que copiara Guerrero cuatro
afios mas tarde, pero en el aniversario del inicio de la lucha libertaria.

33 A diferencia de la llamada Constitucion de Apatzingan, que nunca entré en vigor, el Acta Constitu-
tiva de la Nacion Mexicana y la Constitucion liberal de 1824 no contienen un apartado o catalogo especial
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De esa manera, en uso de sus facultades extraordinarias, el presidente Gue-
rrero abolio la esclavitud, a nivel federal, el 15 de septiembre de 1829, el dia del
grito de Dolores. Dice en mencionado decreto:

1. Queda abolida la esclavitud en la Republica.

2. Son por consiguiente libres los que hasta hoy se habian considerado como
esclavos.

3. Cuando las circunstancias del erario lo permitan, se indemnizaré a los propie-
tarios de esclavos, en los términos que dispusieren las leyes.34

Después de esto, la primera mencion expresa a los derechos del hombre en
un capitulo especial de la Carta Fundamental y la referencia a la prohibicién de
la esclavitud en México no vendria de una propuesta liberal o federal. El proyec-
to de reforma de 1840 del gobierno conservador, que no se concretd, incorpora
en dos de sus titulos, secciones y capitulos relacionados con los derechos hu-
manos. En la seccién primera del primer titulo, su articulo 40. expresa claramen-
te: “En el territorio mexicano ninguno es esclavo, ni noble o plebeyo por su origen.
Todos sus habitantes son libres e iguales ante la ley, sin otras distinciones que
las que se establezca en consideracion a la virtud, a la capacidad y al servicio
publico”.?® De ahi en adelante liberales y conservadores, con una u otra excep-
cion, incluiran el tema de la prohibicion de la esclavitud y la de dar prioridad a los
derechos del hombre. El proceso culmina en 1857 en la Constitucién Federal,
que abiertamente declara el rechazo a la esclavitud.

Por eso es tan importante la decision del presidente Guerrero de emitir ese
decreto en 1829, que sin duda alguna, tenia trascendencia moral fundamental
para las tropas que lo respaldaban y para él mismo, por sus raices enterradas
en la poblacion que fue traida del Africa durante la dominacién espafiola, a unos
cuantos afos de la Independencia.

consagrado a los derechos del hombre. No obstante, a lo largo de los articulados de ambas legislaciones
hay el reconocimiento de una serie de derechos humanos, como el propio reconocimiento de la obliga-
cién de la nacion de proteger con leyes sabias y justas los derechos del hombre y del ciudadano. Algunos
derechos expresamente establecidos son, por ejemplo, el de la libertad de imprenta y la obligacién de
los Estados de respetarlo, la prohibiciéon expresa del tormento y cualquier clase de torturas, las penas
infamantes y trascendentes en los articulos 144 y 146; la inviolabilidad del domicilio y otros. Sin embargo,
uno muy importante, el de la abolicién de la esclavitud no fue incluido.

Mario de la Cueva sostiene que esto se debe a la gran influencia que tuvo la Constituciéon norteame-
ricana en su version original, antes de las primeras 10 enmiendas, en la que se creia que una Constitucion
federal deberia limitarse a fijar la estructura de los poderes federales y dejar a las constituciones particu-
lares de los estados la emision de una declaracion de derechos. Mario de la Cueva, “La Constitucion del
5 de febrero de 1857. Sus antecedentes historicos y doctrinales. El Congreso Constituyente 1856-1857.
Los principios fundamentales de la Constitucion”, en El constitucionalismo a mediados del siglo XIX,
México, UNAM, 1957, t. 2.

34“Septiembre 15 de 1829. Decreto del gobierno en uso de sus facultades extraordinarias. Abolicion
de la esclavitud en la Republica”, en Manuel Dublan y José Maria Lozano, op. cit., t. 2, p. 163.

35 “Proyecto de reforma constitucional de 18407, en Felipe Tena Ramirez, op. cit., pp. 252-286, en
especial p. 253.
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5. La invasion espariola y la traicién

En este contexto, de uso de las facultades extraordinarias y acendramiento del
conflicto social por las disposiciones en contra de los espafioles, fue como se
dio la aventura de Isidro Barradas queriendo restaurar el dominio ibérico. Luego
vino el movimiento de Jalapa, encabezado su por vicepresidente Anastasio Bus-
tamante, José Antonio Facio, y otros militares, que llevarian a Guerrero a reti-
rarse a su hacienda de Tierra Colorada en Tixtla.* Bustamante como vicepresi-
dente se encarga del mando del pais y el 4 de febrero de 1830 el Congreso
decreta que: “El general Vicente Guerrero tiene imposibilidad para gobernar la
republica”.?” Se trata de un decreto sin sustento juridico real y que su sola emi-
sion muestra el desprecio que inspiraba el ultimo Guerrero por su origen étnico.
No hay un decreto semejante en toda la historia del pais.

Mas no fue depuesto, porque ello obligaria a convocar a nuevas elecciones,
dejando sus lugares él y su vicepresidente. La maniobra sélo lo alejo a él de la
ciudad de México. Perseguido y acosado, tuvo que tomar las armas nuevamen-
te, convirtiéndose, por su conocimiento del terreno y arraigo en las montafas,
en un dolor de cabeza del gobierno central. Hasta que el encargado de palacio,
de acuerdo con alguno o algunos de sus ministros, como demostraria posterior-
mente José Maria Lafragua, encontraria una salida para pacificar el pais a cos-
ta de latraicion y la torsién a la medida del aparato legal y la violacién de la Cons-
titucion.

V. Derechos humanos, lucha colonial, racismo y lucha de clases
en la muerte de Guerrero

1. El racismo

Las disposiciones emitidas por Guerrero y sobre todo la de abolicion de la es-
clavitud, son muy importantes para entender el juicio sumario y su fusilamiento.
Un miembro de un sector medio rural, ligado a una clientela de la plebe, en cuyas
venas corria sangre indigena y de la poblacién negra que fue traida por los es-
pafioles de Africa, que era mal visto por su origen con las elites de la capital, que
osaba hablar en lenguas indigenas con la tropa o gente del pueblo durante su
estancia en la ciudad de México, hacer sus comidas bajo un arbol en el campo
cercano de la hacienda de Portales y no en los establecimientos capitalinos,
pagaria sus culpas luego, resultado de una actitud racista y discriminatoria de
un grupo de las elites del nuevo pais, que aunque disponia de leyes republica-
nas y federalistas, no dejaba todavia de ser en sus entrafias una sociedad do-
minada por el pensamiento colonial.

Desaparecidas en la ley, el pensamiento sobre las castas, la diferenciacion
social y la desigualdad con base en el color de la piel seguia, y seguiria, permean-
do al nuevo pais. En esa vision, a finales del periodo colonial las castas, término
general con que se conocia a la poblacién que tenia ascendientes africanos,

36 Alfredo Avila, “La presidencia de Vicente Guerrero” en Will Fowler (coord.), op. cit., pp. 59-85.
37 Dublany Lozano, op. cit., t. 2, p. 223.
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estaban hasta abajo en la piramide social, incluso debajo de la poblacién indi-
gena, que contaba con disposiciones legales protectoras. Guerrero era criticado
como ingenuo, falto de ilustracion, incapaz y torpe en el ejercicio de la funcion
presidencial. Lucas Alaman, en una referencia hacia el antiguo arriero de Tixtla
diria:

No era éste a proposito para tener parte en el gobierno, por lo que hasta entonces,
[...] nunca se le habia empleado ni en la Regencia ni el Consejo de Estado, pues
aunque tenia bastante penetracién y buen sentido natural, su falta de instruccion
era tan absoluta, que apenas sabia firmar su nombre, y acostumbrado a vivir entre
los insurgentes, con la continua desconfianza que estos tenian unos de otros, ha-
bia adquirido tal habito de suspicacia y disimulacion, que, cuando hablaba, se po-
dia asegurar que lo que decia era en contrario a lo que pensaba.3®

Carlos Maria de Bustamante, siendo independentista, no fue la excepcién,
a pesar de que en algunas de sus paginas no pudo de dejar de reconocer la
enorme grandeza, el desprendimiento por el servicio a la nacion y la nobleza de
Guerrero.

Los grupos que anhelaban los tiempos del orden de la Colonia odiaban a
Guerrero, tenian una vision estereotipada sobre la poblacién india y negra,
a las que consideraban inferiores. Varios de los pensadores contemporaneos
creian que un arriero rustico no tenia las ideas y la vision para dirigir al pais.

El racismo imperaba en toda la sociedad, incluyendo a algunos pensadores
independentistas. Veamos algunas frases que uno de los mas insignes historia-
dores de la Independencia emitio, sin poderse apartar él mismo de una ideologia
racista:

En su recuento sobre un levantamiento de afromexicanos en la fortificacion
que era el puerto de Veracruz, escribio que “Mucho dafio pudo haberse dado si
los rebeldes hubieran unido y sistematizado sus operaciones, [...] (pero) nada
significante pasd, porque al final fue sélo el comportamiento de negros”. 3°

Otras frases ilustrativas son las siguientes:

El negro Guerrero ha mandado venir a los pintos a marchas dobles...*

[...]enunos paises que arden en colera contra el gobierno, y cuya irritacion se au-
mentara ahora, mas que nunca, con el destierro de Ibar y de otros hombres de bien
a quienes esta condenando la gran logia sirviéndoles de maniqui Guerrero.*'

Ayer tarde, a las dos y media, sacaron del cuartel nimero 4, contiguo a Palacio, a
don Francisco Ibar montado en un caballo muy flaco, y a la sazén que llovia, ro-
deado de una escolta de dragones para Acapulco, su pobre equipaje lo llevaba una
mula de carbonero. La hija del presidente [Vicente] Guerrero lo miraba desde un

38 Lucas Alaman, Historia de Méjico desde los primeros movimientos que prepararon su independen-
cia en el afio 1808 hasta la época presente, México, Imprenta de J. M. Lara, 1852, 1.V, p. 766.

39 Theodore G. Vincent, op. cit., p. 11.

40“Martes 29 de septiembre de 1829”, en Carlos Maria de Bustamante, Diario histérico de México
1822-1848, México, CIESAS / Colmex, 2001, disco compacto 1.

41“Jueves 3 de septiembre de 1829”, en idem.
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balcon del Palacio, y su padre (se dice) estaba en la jaula del mismo edificio que
cae a la plazuela del Volador gustando del mismo espectaculo. Acaso el negro
Cristobal de Santo Domingo, de Haiti, se habria avergonzado de presenciar esta
escena cruel [...] y acaso el cielo tiene preparada otra en la plazuela de Mixcalco
para el mismo Guerrero, que tendra muchos espectadores.*?

Otras mas:

El carbonero mas infeliz otomi de Huixquilucan, es mas digno de presidirnos que
Guerrero.®

Guerrero anuncié y no mas, que no habia habido ni un esclavo que libertar.

Esta plausible noticia amplificada por otro que no fuera este rustico jefe, habria
causado mucho placer al publico.

Esta feliz nueva anunciada en La Habana, ¢,quién duda que causaria mucha
impresion en aquellos esclavos?44

Sabemos que Negrete ha proporcionado un libramiento del Unico dinero que tenia
para subsistir, para que se personasen unos comisionados en Paris y Londres,
que implorasen auxilios de aquellos gobiernos a favor de los mexicanos. Todos
estos son grandes y muy importantes servicios, pero el exponerlos al gobierno
actual es lo mismo que arrojar margaritas preciosas a los puercos. No es el negro
Guerrero el que ha de apreciar en sus quilates acciones tan heroicas y dignas de
los griegos del siglo de Pericles.*

Si ésta erala opinidn de uno de los escritores y defensores de la Independen-
cia sobre un miembro descendiente de los afromexicanos: ; Qué pensarian los
mas conservadores, los que habian sentido dafadas sus propiedades y privile-
gios de clase?

Una frase de Lorenzo de Zavala resume la situacion de discriminacién étnica
que pesaba dentro de la sociedad mexicana a los pocos afios de vida indepen-
diente:

las personas con pretensiones de cultura y civilizacion abominaban la presidencia
de un hombre que ni era blanco, ni podia alternar en los circulos de la bella socie-
dad en el desembarazo y naturalidad que dan la educacion y el habito: las sefioras
de cierta clase [...] no podian tolerar ni ver sin despecho y envidia ocupar un lugar
entre ellas a una familia de color mas oscuro, todo enfin[...] formé contra|...] Gue-
rrero un partido formidable entre la nueva aristocracia mexicana.*®

Tal y como pasaria con Juan Alvarez y Benito Juarez luego: las diferencias
por el color de la piel. El primero, conquistada la ciudad de México con la Revo-

42“Domingo 6 de septiembre de 1829”, en idem.

43 Ibidem.

44 “Miércoles 16 de septiembre de 1829”, en idem.

45“Lunes 28 de septiembre de 1829, en idem.

46 | orenzo de Zavala, Obras. El historiador y representante popular. Ensayo critico de las revolucio-
nes de México desde 1808 hasta 1830, México, Porrua, 1969, p. 353.
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lucion de Ayutla, regresaria a sus costas a lo mejor precisado por esta actitud de
gente de la ciudad. El segundo, sin embargo, sacaria fuerza de esa discrimina-
cion, para convertirse en esa enorme figura impasible e impenetrable que pudo
unificar al pueblo mexicano en contra de la intervencion y el Imperio.

2. Revision del juicio sumario

Haciendo omisién del mandato constitucional con base en el cual debieron juz-
gar a Guerrero, los testaferros de la Junta de Ministros de Bustamante, utilizaron
legislacion secundaria y proveniente del periodo colonial, una de ellas prevista
para ladrones y salteadores de caminos. Si no hubieran contado con disposicio-
nes constitucionales al respecto, podrian haberlas utilizado, pero contaban con
los articulos para juzgar al presidente, que aunque no estaba en funciones, su
periodo seguia vigente.

Es decir, en los primeros afios del nuevo pais, en cuanto a la prelacion de las
leyes, estaban en primer orden las dictadas por los Congresos mexicanos, y a
falta de ellas, las que hubieran sido dictadas en Espafia antes de la Independen-
cia, siguiendo cierto orden de antigliedad, de las mas recientes a las mas anti-
guas. Tenemos que recordar que el corpus juridico de la Colonia sobrevivio casi
hasta el ultimo tercio del siglo XIX.*"

En el caso de que se considerara que no seguia vigente su mandato, estaba
dentro del plazo constitucional de un afio para ser juzgado por gran jurado del
Congreso por las causas graves establecidas en los articulos 107 y 108. Es de-
cir, el proceso se le inicio a referencia de Manuel Zavala, el 21 de enero de 1831,
y a referencia del libro publicado sobre el proceso, el 25 de enero de ese afio.
Estaba dentro del término constitucional, ya que el aberrante decreto de laim-
posibilidad permanente para gobernar era de febrero anterior.*®

Se olvido Anastasio Bustamante y socios, que se trataba del ultimo héroe de
la Independencia, y victimizaron a quien meses antes habia sido generoso con
exiliados politicos. Maxime cuando el gobierno habia ofrecido presentar al Con-
greso un proyecto de amnistia por medio del cual todos los individuos que hu-
bieran cometido delitos politicos, quedarian libres de las penas dispuestas por
las leyes, pero residiendo fuera del pais por seis afios con ayuda del gobierno.*®
En vano hubo proposiciones en el Congreso de suspender las sentencias hasta
en tanto no se aprobara la ley de amnistia, ni la voz del Congreso zacatecano
pidiendo no aplicar la pena capital al general Guerrero, ni la del comandante
general de Veracruz, Pedro Landero, pidiéndole gracia a Bustamante para el
caudillo. Ni el viaje que realizo a México el oaxaquefio don Manuel Jimeno Bo-

47 Primero las dictadas por las Cortes espafiolas antes de la independencia, las reales disposiciones
no insertas en la Novisima Recopilacion, Las leyes de la Recopilacion, las leyes de la Nueva Recopila-
cion, las del Fuero Real y del Juzgo, los estatutos municipales y las Partidas. Para un analisis de estos
aspectos de prelacion véase. Maria del Refugio Gonzalez, El derecho civil en México 1821-1871 (apun-
tes para su estudio), México, UNAM, 1988, pp. 5-56.

48 Manuel Zavala, op. cit., y Sumaria averiguacion contra el general D. Vicente Guerrero y socios, por
el delito de conspiracién contra el supremo Gobierno, Oaxaca, Imprenta del Supremo Gobierno dirigida
por el C. Antonio Valdez y Moya, 1831.

4% Vicente Riva Palacio, director, México a través de los siglos, México, 1884-1889, t. 4, cap. XXI,
disco compacto.
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horques Varela, para suplicar su vida. Tampoco lo hubiera podido hacer la carta
de Santa Anna, incluyendo la solicitud de intervencién que le enviara doha Gua-
dalupe de Guerrero en favor de su esposo, porque la remitié un dia después de
que habia sido fusilado en Cuilapam. Bustamante se lavo hipdcritamente las
manos diciendo que era un asunto judicial.

3. El crimen de Estado

La muerte habia sido acordada desde el Ejecutivo. Se opté por una medida que
opacaria por siempre a un encargado de la presidencia, Anastasio Bustamante,
y ala Junta de Ministros, dentro de ellos Lucas Alaman, de Relaciones Exterio-
res; José Ignacio Espinosa, de Justicia; Rafael Mangino de Hacienda y José
Antonio Facio, a cargo de la Guerra y Marina y operador de la traicién. Como
probé José Maria Lafragua en un ensayo terminado en 1854 y publicado poco
mas de dos décadas después, fue ahi, en lailegalidad y la oscuridad de la con-
jura, en donde se toma la decision sobre la vida de tal ilustre personaje, arriero
de origen si, este grupo social ademas de haber sido fundamental en las luchas
que construyeron el pais, por el conocimiento del terreno, la gente y el habla de
diversas regiones (Morelos y Valerio Trujano lo habian sido), formaba parte
de los sectores medios rurales y por cosas del mismo oficio, tenia acceso a la
lectura, la escritura y sumar y restar.®

El propio Bravo habia sido sometido a gran jurado en 1828 por apoyary
encabezar el plan de Montafo, y sentenciado al exilio por seis afios en Chile, del
que fue eximido por decreto de Guerrero de 16 de septiembre de 1829, al igual que
Facio, el operador de la ignominia.

Ademas, no habia sido intransigente con el golpe que lo saco del poder. Es-
cribiria a Lucas Alaman el 25 de diciembre de 1829, luego de su salida de la ciu-
dad de México, que estaba dispuesto a esperar la resolucion del Congreso de
la Unidn a la que obedeceria, cualquiera que fuera. Enseguida se marcho a Tix-
tla: el 3 de enero envio también al Congreso una carta en la que decia que, ante la
perspectiva de un nuevo derramamiento de sangre, se habia retirado pues el
solo reconocia la causa de defender la libertad de su patria, su soberaniay sus
instituciones a pesar de que habia recibido muestras de apoyo suficientes para
defender su presidencia. Que depositaba el baston de presidente de la Repu-
blica en el poder nacional para que sus representantes hicieran el uso que con-
sideraban conveniente de éste. Por ultimo juraba defender la resolucion tomada

50 José Maria Lafragua, Vicente Guerrero: ensayo biogréfico, México, Gobierno del Estado de Gue-
rrero, 1987 (edicion facsimilar de la “separata” de Eduardo L. Gallo editor, Hombres llustres Mexicanos,
México, Imprenta de Cumplido, 1875).

51 En 1833 se instauraria una causa en gran jurado para saber de estos hechos en contra de los mi-
nistros Alaman, Facio y Espinosa, pero sin resultados concretos y en 1836 el Real Consejo Superior del
Almirantazgo en Génova, Italia, condend a Picaluga a la pena capital, declarandolo expuesto a la argolla
como enemigo de la patria y del Estado, por la traicion cometida en la persona de Vicente Guerrero. Vi-
cente Riva Palacio, op. cit., t. 4, cap. XXII, disco compacto.

Pero se habla de un marino italiano que con fortuna de cuantia vivié en San Blas y luego en Mazatlan
y que rechazaba ser Francisco Picaluga, hasta que se dio un tiro en la boca al entrar en bancarrota en el
comercio con palo de Brasil en 1859. Véase Jorge Fernando lturribarria, op. cit., p. 178 y Raquel Huerta-
Nava, El guerrero del alba. La vida de Vicente Guerrero, México, Grijalbo, 2007, pp. 181-182.
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por el Congreso hasta con la ultima gota de su sangre, pues él no se considera-
ba mas que un soldado de la patria.>?

Pero el temor de Bustamante y Facio radicaba precisamente en esa gran
fuerza y respaldo popular que tenia el ultimo insurgente, en el miedo al mito del
que habia muerto en otras ocasiones y no lo estaba, en la voluntad a prueba de
indultos, cuyas raices, ademas de indias, se extienden probablemente a la san-
gre de un esclavo manumitido en 1723.53

¢ Habria influido ademas de elementos de miedo al caudillo, el aspecto de
odio racial y étnico por su origen, algun sentimiento por parte de los sectores
mas conservadores y de privilegiados de cobrar factura por lo ocurrido con Agus-
tin de Iturbide, también sacrificado, pero en su caso, con la previa advertencia
de un decreto del Congreso de que si pisaba tierra mexicana estaba sentencia-
do? Creemos que si.

Lo que también sabemos con certeza es que toda la documentacion relativa
a la traicion y captura de Guerrero, parecio haber sido desaparecida de los ar-
chivos de la Secretaria de Guerra y Marina, a decir de Juan Suarez Navarro, que
la busco en ellos. Tratando de encontrar las comunicaciones referentes a la en-
trega y fusilamiento de Guerrero, hallé “muestras visibles de haber sido de in-
tento mutiladas”.?* Tampoco pudo conocerse en el juicio de Guerrero, nien la
posteridad, las cartas que habia escrito y entregado a Zavala para que las lle-
vara a Barragan, Facio, Bustamante y Alaman, mismas que le fueron decomi-
sadas en Huatulco.

Por eso, aunque dos afios mas tarde, en 1833, alos ministros Alaman, Facio,
Mangino y Espinosa les fue instruida causa por el gran jurado de la Camara de
Diputados, no pudieron culparlos ante la ausencia de documentacién y su rei-
terada negativa a que hubiera existido la reunion de ministros en la que decidie-
ron su asesinato.%® Pero no escaparon del juicio de la historia.

4. Evidencias posteriores

En el capitulo XXII del cuarto tomo de México a través de los siglos, obra coor-
dinada media centuria después de su fusilamiento por el nieto del martir de Cui-
lapam, don Vicente Riva Palacio, se publica por primera vez correspondencia
que no fue presentada en el proceso seguido a los ministros, y en los que queda
claro que si hubo la mencionada reunion.

El comandante militar de Veracruz, Pedro Landero, habia escrito desde Ja-
lapa una carta a Bustamante el 3 de febrero de 1831 en la que dentro de otras
cosas dice que: “En este momento me manda avisar Ignacio Iberri la prisién de

52 Enrique Gonzalez Pedrero, Pais de un solo hombre: el México de Santa Anna, México, FCE, 2004,
vol. 2, pp. 75-105.

53 Theodore G. Vincent, op. cit., p. 30.

54 Vicente Riva Palacio, op. cit., t. 4, cap. XXII.

5% Proceso instructivo formado por la Seccién del Gran Jurado de la Camara de Diputados del Con-
greso General, en averiguacion de los delitos de que fueron acusados los ex ministros D. Lucas Alaman,
D. Rafael Mangino, D. José Antonio Facio y D. José Ignacio Espinosa, México, Impreso por Ignacio Cum-
plido, 1833.
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Guerrero; yo lo recomiendo a su generosidad”.%® EI 9 de febrero le contesto Bus-
tamante, lo que sigue:

No puede V. figurarse, mi amigo, el contraste tan terrible que ha producido en mi
alma la prision de Guerrero, pues aunque era necesaria para la pacificacion de la
Republica y de consecuencias muy favorables, trae consigo compromisos y pro-
duce sensaciones que no pueden ocultarse a la penetracién de V. El pertenece
hoy exclusivamente al Poder Judicial, y por laindependencia de poderes que cons-
tituye la esencia de nuestro sistema, el Ejecutivo no puede mezclarse en jurisdic-
ciones ajenas, y yo, como ciudadano particular, muy poco o nada puedo hacer en
favor, de un hombre contra quien se ha pronunciado la opinion general y la vindic-
ta publica de un modo tan claro y decisivo. Habia acordado en junta de ministros
una iniciativa pidiendo que viviese en pais extranjero con una asignacion que se
consideraba bastante para una comoda subsistencia, con prohibicion de volver a
pisar el territorio mexicano, pero habiendo observado que la opinién dentro y fue-
ra de las Camaras se manifestaba en contra de esta medida, se omitio el paso, y
probablemente sera juzgado con arreglo a las leyes. ’Quiera el cielo que ningln
mexicano cometa los extravios y se vea en el caso del hombre que, por antifrasis,
fue llamado por los aduladores Padre de los Pueblos, pues en mi corazon pesa
demasiado la desgracia, no sélo de cualquiera de nuestros compatriotas, sino de
todo individuo que pertenezca a la raza humana.%®

Por otra parte, sin saber que Guerrero habia sido fusilado la vispera, Santa
Anna escribe una carta a Bustamante el 15 de febrero de 1831 desde Manga de
Clavo:

Incluyo a V. la carta que me ha escrito la Sra. D? Guadalupe Guerrero en favor de
Su esposo, para que, impuesto V. de su contenido, se digne hacer lo posible en
alivio de esa desgraciada familia, con quien, como V. sabe, contraje compadrazgo;
y me veo en el caso de hacer en su obsequio los buenos oficios que exigen la amis-
tad, la caridad y el deber. He sido uno de los primeros en desaprobar la conducta
tortuosa del general Guerrero, como V. no ignora, pero esto no me excusa de cum-
plir con lo que la misma religion nos impone; odiar el crimen, compadecer al delin-
cuente. Asi, pues, V. tendra la bondad de disimular esta molestia y extender su
poderoso brazo para conservar la vida de este compafiero extraviado, cuyo bene-
ficio le hara conocer mejor sus errores y al gobierno honrara mucho.5°

Larespuesta de Bustamante no tuvo duda y se percibe la actitud de odio ha-
cia Guerrero. He aqui su contestacion, fechada el 24 de febrero, 10 dias después
del homicidio:

Compafiero y amigo queridisimo: La carta de la Sra. D.? Guadalupe Guerrero me
ha enternecido e interesado, tanto mas cuanto que V. mediaba en su favor y sabe
el aprecio que me merecen sus recomendaciones; pero ya era tarde cuando reci-

% Vicente Riva Palacio, op. cit.
57 Las cursivas son mias.

58 Vicente Riva Palacio, op. cit.
% Vicente Riva Palacio, op. cit.
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bi su apreciable de 15 del presente, pues por los papeles publicos se habra im-
puesto de la suerte que cupo a este desgraciado general, en cuyo favory el de toda
su familia me cabe la satisfaccion de haber hecho todo lo que de mi pudo depen-
der. —Deseaba con emperio salvarle la vida, y acordé en junta de ministros una
iniciativa a las Camaras pidiendo que saliera de la Republica, pero la opinién con-
traria que manifesto la mayoria de sus miembros, cuando se les insinud en lo par-
ticular, fue causa de que se suspendiese, porque nada se adelantaba y el gobierno
iba a ser desairado no sélo de la Camara, sino también de la opinién publica que
se manifestaba en el propio sentido;® no pudiendo ya conseguir libertarle de la
vida, se aprobo una proposicion hecha en la Camara para la pensién de tres mil
pesos a su familia, en cuya suerte me he interesado aun antes de ahora (pues de
la vida del general Guerrero no podia tratarse, como habra V. visto por la unanimi-
dad con que fue desechada una proposicion hecha por un diputado para que se
suspendiera la ejecucion de los que estuvieran sentenciados, hasta que saliera la
ley de amnistia). V. conoce mis ideas y excuso repetirle mi sentimiento por no ha-
ber podido lograr la conservacion de este hombre desgraciado, cuya conducta se
habia acarreado la odiosidad nacional. Una fuerte fluxién que me ha caido a la cara
me impide extenderme, y concluiré repitiéndome con el fino afecto de siempre su
invariable compafero y decidido amigo que lo a. c.|. m. c. s. y le desea la mejor
salud.%’

VI. Conclusiones

Si agregamos estos testimonios a los ultimos que habia expresado Lafragua en
su biografia de Guerrero terminada a mediados del siglo XIX, queda poca duda
de la traicion e ilegalidad del proceso en contra del caudillo suriano. Se trata del
testimonio de un contemporaneo a los acontecimientos, el general José Maria
Tornel, que dice que antes de morir Alaman le confesaria que habia tenido la
palabra empefiada de guardar el secreto; que si habia ocurrido la reunién; que
se voto si destierro o muerte; que Facio y Mangino estuvieron por la muerte;
que Espinosa y Alaman por el destierro; que el desempate por la muerte lo daria
Bustamante. Lafragua agrega otro testimonio mas, el del sefior Antonio Maria
Najera, quien también conocia la tragica votacion por conducto de otra persona
y que le pregunto al mismo sefior Alaman, quien le respondio afirmativamente
pidiéndole guardar el secreto mientras estuviera vivo.5?

Concluimos pues que, aunque no hubo documentacioén para castigar al ga-
binete de Bustamante, la reunion se realizé y en la votacion, con el voto del vice-
presidente, ganaron los que optaron por la muerte, violando la legalidad de que
estaban investidos, los derechos humanos y la vida de un gran patriota.®®

Pero también pueden destacarse por ultimo, algunas afirmaciones como las
que realiza Lafragua para hacer recaer la traicion en la mencionada junta de
ministros. En una parte de su alegato argumenta que sin quererlo el propio Fa-
cio, que huyo del pais para escapar del juicio, parece reconocer el hecho al afir-

60| as cursivas son mias.

6" Vicente Riva Palacio, op. cit.

62 Rafael Ramos Pedrueza, Vicente Guerrero precursor del socialismo, México, SEP, 1921.
63 Vicente Riva Palacio, op. cit. y José Maria Lafragua, op. cit.
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mar en un folleto que saco en su defensa que “la misma perfidia no es crimen en
una rebelién, (cuando se realiza) por parte de los gobiernos”.54

Carlos Maria de Bustamante, de quien no puede decirse que simpatizaba
mucho con Guerrero, diria que Facio dijo a sus compafieros de gabinete acerca
de haber probado hasta doce medidas para concluir con Guerrero, todas las
cuales se le habian frustrado.5®

Dentro de ellas pudieron haber estado lo que declararia el propio Guerrero
en los siguientes interrogatorios de su suplicio, ante la pregunta de por qué se
habia ido de nuevo por la revolucion, a lo que contestd que una carta del padre
Alpuche lo habia decidido. En ella le decia “que la persecucion era horrorosa, y
que aforrara el pescuezo en cobre, porque habian sacado de las carceles de
México seis asesinos bien pagados con objeto de asesinarle”.®® O también, por
qué no, las misiones de transaccion no concluidas de los dos Manueles que
acompafiaron su ruta al cadalso: Manuel Zavala y Manuel Primo Tapia, que sin
saberlo ¢ pudieron haber sido también instrumento de la venganza y del miedo
racial en el palacio nacional?

Finalmente dos ensefianzas cercanas.

La declaratoria del juicio sumario contra Guerrero, acusandolo del delito de
lesa nacion, que es una adecuacion al nuevo pais del delito de lesa majestad
sefalado en las leyes monarquicas, se refiere a los delitos que se realizan en
contra de la seguridad del Estado. Estos delitos pueden ser unos cuantos si
se trata de un Estado mas o menos democratico o cualquier tipo de delitos, si se
trata de un Estado autoritario, tal y como acontecia en los tiempos monaquicos:
cualquiera podia ser acusado de estos delitos capitales y por consiguiente mu-
chos inocentes perdieron la vida por la supuesta seguridad de los reyes.

Llevado a tiempos cercanos, nos hace recordar de inmediato el delito de di-
solucién social que tanto dafio causo en México a dirigentes sociales y sindica-
les desde los afios cuarentas hasta que fue derogado en los afios setentas.
¢ Cuantos mexicanos de esas décadas del siglo XX, por una razén supuesta de
Estado, sufrieron carcel, persecucién y muerte?

Echemos, sélo para concluir este relato, la mirada a nuestro vecino del norte
en su pasada competencia electoral para designar presidente, y nos daremos
cuenta del peso que el racismo todavia tiene en el pais mas poderoso del mun-
do. Imaginemos hoy, desde el pleno siglo XXI, lo que pudo haber ocasionado en
las clases privilegiadas herederas del virreinato, a unos cuantos afios de creada
la nueva nacidn, la llegada a la presidencia de un hombre descendiente de los
antiguos pobladores americanos y de los hijos de los pueblos del Africa.

64 Jose Maria Lafragua, op. cit., citado por Vicente Riva Palacios, op. cit., t. 4, cap. XXII.

85 Vicente Riva Palacios, op. cit.

66 Sumaria averiguacion contra el general D. Vicente Guerrero y socios, por el delito de conspiracién
contra el supremo Gobierno, Oaxaca, Imprenta del Supremo Gobierno dirigida por el C. Antonio Valdez
y Moya, 1831.
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VII. Anexos
1. Comentario sobre Guerrero en la historiografia actual

La historiografia mas reciente el antiguo arriero de Tixtla, insiste en que Guerrero
no era ni tonto, ni ingenuo, ni predominaba la violencia en su personalidad, no
obstante ser siempre un guerrero de la patria, como sostuvo en varias ocasio-
nes, preferia el orden, el respeto a las instituciones. Sustento el principio de que
las causas se ganan menos en el terreno de las armas que en el de los principios.
Y respaldé cuanto pudo la autoridad legal y moral de los Supremos Poderes de
Apatzingan, de Puruapan, de las juntas de Taretan y de Jauijilla y de la persegui-
da junta de Zarate y rompio con Mier y Teran cuando disolvié el Congreso en
Tehuacan.®”

Al contrario de lo que escribieron algunos intelectuales contemporaneos ad-
versarios suyos, demostro una sabiduria politica, al percibir el cambio de corre-
lacion de fuerzas que significaba la entrada en vigor de nuevo de la Constitucion
de Cadiz en Espafa en 1820. Asi como también modificar su posicion radical de
los afios anteriores a una de negociacién, para atraer a la causa a los propios
oficiales realistas en un proyecto de unidad, proponiendo ponerse a sus 6rdenes
si aceptaban independizarse de Espaia y de Fernando VII. Esto lo hizo seis
meses antes de las famosas cartas entre él e lturbide de principios de 1821, que
llevarian luego al Plan de Iguala y a los Tratados de Cérdova, y posteriormente
ala consumacion de la Independencia, sin dispararse ningun tiro el 27 de sep-
tiembre de 1821.58

Destaca, en aportes recientes, la perspectiva del analisis republicano de los
primeros afios mexicanos de la Independencia,®® y en esta vision encaja mas la
figura de Guerrero, quien en 1829 diria que si se tenia éxito en la difusion de las
garantias de los individuos, si la igualdad bajo la ley destruye los esfuerzos del
podery del dinero, si el mas alto titulo entre nosotros es el de ciudadano, silas
recompensas que tenemos son soélo las derivadas del talento y la virtud, enton-
ces somos una republica, y ella sera conservada por el voto universal de un
pueblo sélido, libre y feliz.”® En el anexo siguiente presentamos lo que quiza fue
la ultima proclama de Guerrero al pueblo mexicano, que es una sintesis de sus
creencias y acciones.

67 Ernesto Lemoine, “Vicente Guerrero; tltima opcion de la insurgencia”, en Memoria de la mesa re-
donda sobre Vicente Guerrero, México, Instituto Mora, 1982, pp. 9-20.

68 “Carta de Guerrero al coronel realista Carlos Moya, jefe del sector militar de Chilpancingo: Sobre
la marcha, agosto 17 de 1820”, en Vicente Fuentes Diaz, Revaloracién del Gral. Vicente Guerrero: con-
sumador de la independencia, Chilpancingo, Gobierno del Estado de Guerrero, 1983, pp. 51-56 y “Carta
de Guerrero al teniente coronel Francisco Antonio Verdejo. Agosto 19 de 1820”, en Enrique Gonzalez
Pedrero, op. cit., pp. 35-37.

89 Alfredo Avila, op. cit., pp. 59-85

70 Theodore G. Vincent, op. cit., p. v.
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2. El testamento politico de Guerrero™

M. El ciudadano general Vicente Guerrero a los pueblos libres de la Republica
mexicana.- Conciudadanos: Tengo la dulce satisfaccion de dirigiros la palabra con
el noble orgullo que inspira la rectitud de mis intenciones sanas y la justicia de la
causa de los pueblos que se defiende. Los enemigos del sistema popular federal
han atacado de diversos modos mi individuo, presentandome a todo el mundo
como el monstruo mas horroroso que ha escupido la naturaleza; mas al dirigirme
sus imprecaciones no han atendido a mi persona aisladamente, sino al que en to-
dos tiempos les ha hecho la guerra y se la hara mientras exista, en defensa de los
sacrosantos derechos del pueblo libre y soberano de México. El nombre respeta-
ble de nuestra adorada patria ha sido osadamente invocado por esos tiranuelos
que con extraordinaria hipocresia, muy lejos de pensar en la prosperidad y engran-
decimiento nacional, solo estudian arbitrios que fomenten sus calculos particulares,
para sobreponerse al pueblo en poder y grandeza: yo hablo en medio de testigos
presenciales de los sucesos, no puedo engafiar aunque lo pretendiera, los hechos
han sido representados en el gran teatro publico; los hombres imparciales y pen-
sadores habran sacado sus consecuencias; los pueblos, en la confusiéon que los
agita actualmente, necesitan una resefa de esos hechos para uniformar su opi-
nién, y dar un golpe de mano eterno a sus mas feroces opresores que jamas han
respetado la Constitucion, profanada por ellos mismos en la época en que, para
cubrir sus siniestras miras, se han titulado desvergonzadamente protectores de
ella. Salgan en buena hora los procederes del partido popular y los de la oposicion:
no se presenten revestidos con alifios de oratoria, ni afeados con calumnias de
impotentes; tengamos rubor al escribir, y franqueza al expresarnos, falle la opinion
publica y seamos respetuosos a su sentencia. Los que desde el afio de diez nos
alistamos bajo las banderas de los Hidalgo y Allende, no reconocemos mas causa
que la de defender la libertad, y hasta el afio veintiuno nadie pensé en otra cosa
que en la independencia de la patria. En esta época tuvimos la desgracia de ver
faccionado al que acaudillo el ejército Trigarante, y quitdndose las vestiduras pre-
ciosas de simple soldado de la nacioén, se nos present6 engalanado con el manto
real que tanto hemos detestado: fue preciso el alarma de la nacién; que la corona
mexicana que cifid sus sienes se puede decir que fue la ejecutora que lo eché de
su patria. En el ano de veinticuatro abrazaron los pueblos el grandioso sistema
de federacion, y este golpe singular con que los mexicanos entraron en el mas sagra-

"' En lailegal causa que se le sigui6 a Guerrero se anexaron documentos y correspondencia que se
le tomo al ser traicionado y detenido en la bahia de Acapulco y otros que fueron enviados ex profeso para
aparentar un juicio sumario apegado a la legalidad. Dentro de ellos, el tltimo en anexarse, ordenado con
la letra M, antes de que el fiscal Nicolas Condelle escriba al comandante general de armas en Oaxaca,
Joaquin Ramirez y Sesma que la sumaria seguida a Guerrero se habia completado para pasar al proce-
so final, por lo que solicita su punto de vista. Por esta circunstancia y por el importante balance que el
propio Guerrero presenta de la situacion que lo llevé de nuevo a la lucha, podriamos considerarlo su tes-
tamento politico. Creemos que pudo haber sido el tltimo documento en que se dirigié al pueblo de Méxi-
CO para exponer sus razones, por la fecha en que esta signado.

La lectura del mismo nos da una sintesis de lo que fue la lucha de Guerrero por la Independencia, asi
como por la defensa de la republica, laigualdad y la libertad y su adhesién a los valores del pueblo. Muy
semejante el contenido ideolégico que posteriormente podremos leer en los escritos de Benito Juarez.
Sumaria averiguacion contra el general D. Vicente Guerrero y socios, por el delito de conspiracién contra
el supremo Gobierno, Oaxaca, Imprenta del Supremo Gobierno dirigida por el C. Antonio Valdez y Moya,
1831.
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do goce de sus derechos, confundio a los enemigos de la igualdad: de aqui datan
las agitaciones que han perturbado nuestro paso y han interrumpido el sosiego y
la majestuosa marcha constitucional. Un pufiado de hombres insignificantes por
su poltroneria, halagados en la capital con la comodidad que les proporcionan sus
fortunas heredadas, son los que se horrorizaron al ver en una linea sus derechos
y los del mas infeliz labrador o arriero; les repugno alternar con todos los que no
saben llevar la etiqueta de la vida miserable, y se exasperan cada vez que no en-
cuentran en sus portadas las armas que les concedieron los déspotas para distin-
guirlos entre sus semejantes: ven que sus vicios son publicados sin consideracion
a sus titulos, y el inestimable beneficio de la libertad de imprenta los aniquila; pre-
firiendo ser esclavos del capricho de un déspota doméstico o extranjero antes que
privarse de las antiguas prerrogativas, se deciden a besar la planta de su sefior
absoluto primero que vivir confundidos con el pueblo a que pertenecen; pero esta
clase de la nacion, orgullosa desde su cuna, impotente en si misma, por su malicia
se reanima y busca arbitrios que la pongan en posesion de sus sofiados derechos
que les arranco la representacion nacional por medio de la Constitucion federal:
En ésta ven la muralla en que han estrellado su grandeza y distinciones; mas a
pesar de que la consideran Inexpugnable, no dudan en hallar medios para minar-
la en sus fundamentos con medidas secretas y disimuladas, despreciando millones
de adoradores de la sagrada Carta, que no les pierden de vista y que rapidamente
les destruye sus combinaciones anti-federales, apoyadas con sus tesoros. Dannos
testimonio de estos hechos los Echavarres en Puebla, los Arenas en México, los
Barraganes en Jalapa, los Montafios en Tulacingo, y otras innumerables maquinas
precipitadas por la docena de motores que aun existe en la capital, y que a pesar
de ver frustradas sus intentonas no se desalientan en sus viles empresas. Del ul-
timo esfuerzo que hicieron resulto el decantado plan de Jalapa de 4 del ultimo di-
ciembre, que tanto sorprendié a la nacion por los innumerables bienes que ofrecia,
mas luego que iba a desarrollarse todo el veneno que encubria y aun retiene, los
ciudadanos entendieron el abismo a que los habia condenado la credulidad: vieron
con horror atropellar al Poder Ejecutivo constitucional, reemplazandolo con un
triunvirato que no conoce la Constitucion. Con este hecho se iban a perder en su
mismo triunfo, y para cohonestar el absurdo cometen un error que se sostuvo con
las armas. En seguida proceden a renovar las legislaturas de los Estados sin haber
concluido los representantes el periodo constitucional; se arranca de sus asientos
alos gobernadores; se insulta al Congreso general y se amonesta a los diputados
en las galerias y en las calles, abofeteando a algunos de ellos: responda de este
aserto el Congreso de la Unién siempre que se discutian las leyes de circunstan-
cias iniciadas en el tumulto de las bayonetas, a ciencia y paciencia del que hoy se
titula gobierno. Hable el honorable Congreso de Puebla y diga si es positivo, si al
presidente de aquella asamblea nacional lo estroped uno de los jefes que se titulan
protectores de la Constitucion y leyes. Estos escandalosos hechos serian bastan-
tes parajustificar nuestra causa y alarmar los pueblos; pero aun hay mas, y es esa
persecucion horrorosa levantada contra las clases que no estan conformes con
sus opiniones anti-federales; asi es que hemos visto exhalar sus ultimos alientos
ainnumerables victimas como los Victorias, los Rosains y otros varios en Puebla;
en México, los Bello, los Echavarrias, los Najeras; en San Luis Potosi, los Marquez,
los Garates, y finalmente, ni una sola capital de Estado ha dejado de ver patriotas
sacrificados en los filos de las cuchillas exterminadoras de los perseguidores. En



las carceles gimen hombres a centenares que han sido arrancados del seno de
sus familias por solo sospechas ¢ aqui paran las perversidades de la perversidad?
iOh no! los hombres acostumbrados a oprimir, no se satisfacen con nada, atacan
lo mas sagrado, y remueven todo lo que sujeta su orgullo, fiscaliza y publica sus
hechos. Por eso no han podido sufrir la libertad de imprenta; ese don inapreciable
de que gozan unicamente los pueblos libres y que forma la grandeza de la ilustra-
ciony la prosperidad de las naciones ha desaparecido en México, quedando se-
pultados los pensamientos y las ideas de hombres ilustres, porque no tienen el
conducto por donde anunciarlas: éste es hoy el estado de México, los mas de los
periddicos han desaparecido de las capitales y es un escandalo que sélo dos de
éstos se ejercitan en la que ha sido residencia de los poderes supremos. Si somos
subditos de la opinién publica ¢ por qué oprimir de esta manera a los ciudadanos?
¢, De qué modo podran tachar los crimenes de los mandarines? ; C6mo manifes-
tarles sus observaciones? ;De qué medio se valdran para contenerlos en sus li-
mites? ¢ Cual el arbitrio para hacer valer los derechos que a todos asisten?... jPue-
blos, abrid los ojos! Ese pufiado de viles, alimentados con la leche de los
espafioles, y decididos a seguir las huellas de los antiguos tiranos para gobernar
bajo esos auspicios, no son los que causan vuestra libertad, sus hechos no corres-
ponden con sus dichos, y nuestra buena fe se encuentra burlada. Concluyamos
con decir que la guerra que hoy llevamos, es del pueblo contra los opresores que
han atropellado a nuestros representantes, que han lanzado a los gobernadores
de los Estados, desarmado las milicias civicas, y oprimido a los ayuntamientos;
ellos han alterado la paz desde el 4 de diciembre del afio proximo pasado en Jala-
pa con su especioso plan, y no tienen mas derecho para llamarnos facciosos que
su mayor numero (por hoy) de bayonetas: si soy delincuente por mi administracion
en 829, exijaseme la responsabilidad por los tribunales competentes, y los minis-
tros que autorizaron mis aberraciones contestaran los cargos; mas si nada de esto
es y sOlo son pretextos para entronizarse pisoteando los derechos del pueblo mexi-
cano, yo protesto ante la soberania nacional sacrificarme en las aras de la patria,
y exhalar el ultimo suspiro con el nombre de la libertad en los labios. Compatriotas;
sed felices, defended vuestras sagradas instituciones, castigad a los malvados,
seguros de que a vuestro lado estara siempre un antiguo amigo y companero.
Cuartel general en Texca, diciembre 12 de 1830. Vicente Guerrero.

3. La carta de la esposa de Guerrero a Santa Anna™

E. S. Don Antonio Lopez de Santa Anna. — México, febrero 2 de 1831. — Mi esti-
mado amigo y compadre. La desgraciada suerte de mi esposo me hace tomar la
pluma para dirigirme a V., como a su mejor amigo, con objeto de reclamar su me-
diacion con los sefores que componen la actual administracion y evitarle de este
modo aquellas tropelias que tan comunes son a los agentes secundarios del poder.
Me dirijo a V., pues, mi estimado compadre, llena de confianza, porque conozco
Su generoso corazon, su celo por el decoro de una clase tan distinguida, y su ilus-

72 Reproducimos aqui la carta que la sefiora Guadalupe Hernandez de Guerrero, esposa del héroe
enviara a Antonio Lopez de Santa Anna para que intercediera por la vida del patriota. Ya vimos en el in-
terior del ensayo la respuesta a la solicitud de Santa Anna por parte de Bustamante. Vicente Riva Palacio,
op. cit., t. 4, cap. XXII.
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tracion, a la cual sin duda alguna no se le ocultara los miramientos y consideracio-
nes que son debidos a un antiguo servidor de la independencia y libertad, que ha
regido los destinos de una gran Republica y que aun conserva el titulo de presi-
dente. Yo espero, por lo mismo, que, accediendo V. a esta solicitud, se apresure a
manifestar con estos sefiores sus ideas, pues son muchas las voces que se hacen
circular respecto a Vicente, y todas despedazan mi corazén, demasiado ulcerado
ya, para poder resistir este ultimo golpe. Este paso no sdlo va a servir de consuelo
a una afligida familia, sino a consolidar esa reputacion de V., que tanto honor hace
a V. como a la nacion que tiene un placer en numerarlo en el catalogo de sus mas
ilustres hijos. — Dispense V., mi estimado compadre, esta molestia que le causa
en medio de su afliccion su muy afecta comadre y servidora, q. b. s. m. — Guada-
lupe de Guerrero.
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Z0LO, Danilo, La justicia de los vencedores. De
Niiremberg a Bagdad, trad. de Elena Bossi,
Madrid, Trotta, 2007, 208 pp.

1. Un juicio cuestionado

El segundo hombre en el Tercer Reich, el
mariscal Herman Goering, puso el dedo en
la llaga durante los Juicios de Nuremberg
al decir que tal justicia s6lo era posible en
virtud de que Alemania habia perdido la
guerra. Desde cierta perspectiva, el excén-
trico comandante de la Luftwaffe tenia algo
de razon. De hecho, uno de los cuestiona-
mientos mas importantes, tanto de la de-
fensa de los acusados alemanes, como de
la opinidén publica era la actuacion de la
Unién Soviética como juez y fiscal en tales
procesos. Y es que, no obstante que la
URSS habia sido el pais que mas bajas
habia padecido en la segunda gran confla-
gracion mundial (tanto civiles como milita-
res), los jerarcas nazis sabian que Stalin
habia perpetrado matanzas comparables
o incluso mayores que las atribuidas al Ter-
cer Reich. Goering también puso en tela
de juicio la legitimidad del papel de los Es-
tados Unidos de América, que, de entrada,
habia arrojado una bomba atémica sobre
Hiroshima el 6 de agosto de 1945. Alalar-
ga, y como el destacado jurista Gustav Ra-
dbruch asi lo celebro, los Juicios de Nu-
remberg sentaron importantes precedentes
para el ius gentiumy el ius cogens, es decir,
los crimenes de lesa humanidad. Es claro
que eéstos, agraviaban a todo el género hu-
mano y no podian quedar impunes a pesar
de ser juzgados mediante leyes post fac-
tumy tribunales ad hoc. Sin embargo, no
se puede soslayar que en el primer gran
juicio en Nuremberg, los principales per-
petradores de los crimenes de lesa huma-
nidad se habian suicidado, fugado, o so-
metido a otros juicios —o mas irénico es

que algunos cumplirian penas minimas o
incluso ninguna.

Los historicos juicios marcaban un an-
tes y un después en el camino a unajuris-
diccion internacional, empero, con un mal
congeénito: la justicia de los vencedores no
tendra una venda en los ojos como preten-
diailustrarse a la imparcial diosa Temis en
la antigua Roma.

2. Las razones de los criticos

No obstante la opinién de Radbruch, asi
como los intentos de las potencias aliadas
por demostrar la valia de los Juicios de
Nuremberg (o en su caso los de Tokio)
hubo voces criticas que bien merecen la
pena ser tomadas en cuenta. Zolo recuer-
da que Hannah Arendt, Bert Réling, Hedley
Bull y Hans Kelsen, se pronunciaron en
contra de la legitimidad de los juicios inter-
nacionales, tanto en el fondo como en la
forma. Roling, por ejemplo, considerd que
los tribunales de Nuremberg poseyeron un
intenso caracter propagandistico, ademas
de ser un parapeto para esconder los cri-
menes cometidos por los propios vence-
dores. Para Arendt, el juicio de Eichmann,
paradigma de la banalidad del mal, fue,
sobre todo, un acto de venganza mas que
de justicia. Danilo Zolo considera que fue
la opinion de Hans Kelsen la que tuvo mas
influencia.

Eljurista austriaco consideraba que los
tribunales de guerra, mas que ser 6rganos
administradores de justicia, en realidad se
habian inspirado en deseos de venganza.
Sencillamente, era incompatible con la fun-
cioén judicial el hecho de que solo los Esta-
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dos perdedores estuviesen obligados a
someter a sus ciudadanos a una corte in-
ternacional. Asi las cosas, ciudadanos de
las potencias vencedoras debian ser su-
jetos consecuentemente a la justicia. Como
hechos contundentes, se pueden enunciar
los bombardeos aliados sobre las pobla-
ciones alemanas (siendo Dresden el caso
mas lamentable), las ejecuciones a oficia-
les sin mediar juicio alguno (el caso de Ka-
tyn), o el empleo de bombas atémicas. Kel-
sen veia con claridad que debid de
haberse instalado un tribunal neutral y por
ende, una audiencia independiente, a di-
ferencia del tribunal de ocupacién militar
con una competencia selectiva. En el en-
sayo del jurista austriaco, Will the Judg-
ment in the Nuremberg Trial Constitute a
Precedent in International Law?, éste lle-
gaba ala dura conclusion de que los juicios
de Nuremberg no podian ser tomados
como un modelo a seguir.

3. Las tesis centrales

La problematica de la justicia de los ven-
cedores es precisamente la tematica que
aborda en la obra en comento el catedra-
tico de Filosofia del Derecho en la Univer-
sidad de Florencia, Danilo Zolo. En princi-
pio, el autor trae a colacion determinados
sucesos en el panorama internacional la
guerra de Irak iniciada en el 2003; la guerra
de Afganistan y sus secuelas; la eclosién
de la guerra del Libano; y las convulsiones
en los Balcanes, especialmente en Koso-
vo. Todos estos hechos confirman la tesis
de que de manera exclusiva, las guerras
perdidas son tratadas como crimenes in-
ternacionales, mientras que los triunfos
bélicos —que en muchos casos son cri-
menes de agresion, o sea verdaderas vio-
laciones del derecho internacional— no
estan sujetos a reglas y los vencedores no
padecen sanciones politica o juridica.
Por otra parte, la realidad confirma la
percepcion de que la justicia internacional
—incluida la justicia penal internacional—
responde a los intereses y a la voluntad de
las grandes potencias, que lo son en virtud
de su superioridad econdmica y militar.
Esto se agrava si se valora con objetividad
la debilidad normativa y reguladora de las
Naciones Unidas, relegadas a desempefiar

un rol legitimador y ad hoc del statu quo de
las grandes potencias.

Danilo Zolo concluye, que tanto los ins-
trumentos internacionales en torno a los
crimenes de guerra y de lesa humanidad,
asi como los 6rganos competentes para la
aplicacion de los mismos, deben ser obje-
to de revisidon en la busqueda de una ver-
dadera neutralidad, asi como de su efica-
cia. Pero, Zolo, sobre todo, sefiala que los
juristas actuales deben alzar la voz contra
los atropellos cometidos en aras de la jus-
ticia de los vencedores. Esta ultima con-
clusién es una abierta critica a ciertas pos-
turas doctrinales que idealizan el papel del
ius gentium o en el extremo contrario, cen-
tran su mira en el derecho constitucional
nacional.

La obra de Zolo merece la pena, pues
da luces en torno a las debilidades del de-
recho internacional humanitario contem-
poraneo. Desde luego, lalectura de La jus-
ticia de los vencedores. De Nuremberg a
Bagdad, es obligada para valorar hechos
contemporaneos como los genocidios afri-
canos, las depuraciones étnicas en los Bal-
canes o el proceso al que fuera sometido
el dictador iraqui Sadam Hussein. Tales
valoraciones llevan a las crudas conclu-
siones de que la justicia fue la menos be-
neficiada frente a la conducta de los érga-
nos responsables de hacer efectivo al
derecho internacional. Sin embargo, no
puede verse todo con tal énfasis en lo ne-
gativo. Las Convenciones de Ginebra de
1949 sentaron las garantias del debido pro-
ceso legal para detener administrativamen-
te o aprehender a presuntos criminales de
guerra. El Estatuto de Roma de 1997 cons-
tituyo al primer tribunal internacional para
el conocimiento de crimenes de agresion,
lesa humanidad, derecho internacional hu-
manitario y genocidio, cuya naturaleza es
universal, asi como es, al final del todo, una
jurisdiccion previa a los hechos. Danilo
Zolo cuestiona con valentia la realidad,
pero si se es honesto, es mas la esperan-
za en lalegalidad internacional, que el pe-
simismo que los claroscuros que los juicios
pasados hayan podido legar.

RIGOBERTO GERARDO ORTIZ TREVINO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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DONDE MATUTE, Javier, Derecho penal inter-
nacional, México, Oxford University Press,

2008, 202 pp. (Coleccion Textos Juridicos
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El doctor Javier Dondé Matute es un joven
investigador del Instituto Nacional de Cien-
cias Penales. Ha escrito diversas obras en
materia de derecho penal y procesal inter-
nacional. La obra en comento es su mas
reciente libro y es una breve pero concisa
sistematizacion del derecho penal interna-
cional.

Ellibro del doctor Dondé es una de las
pocas obras en México que intenta pre-
sentar de manera sistematizada el derecho
penal internacional (DPI). Como se sabe,
el derecho penal internacional como tal es
de reciente “creacion”. Si bien encontra-
mos ejemplos de la aplicacion de este in-
cipiente derecho desde hace algunas dé-
cadas, su “desarrollo” era basicamente
doctrinario. No es sino a partir de la déca-
da de los afos noventas con la creacién
de los tribunales ad hoc internacionales
derivados de las terribles tragedias de
Ruanday la ex Yugoslavia, y los trabajos
de la Comisién de Derecho Internacional de
Naciones Unidas (CDI), en particular el
Proyecto de Cédigo de Crimenes contra
la Paz y Seguridad de la Humanidad, que
el avance doctrinario que habia tenido la
disciplina empieza a servir de base para el
desarrollo de instrumentos internacionales
y de jurisprudencia en la materia. La insti-
tucion mas importante hoy en dia, en esta
area del derecho internacional, es sin duda
la Corte Penal Internacional (CPI).

El libro en analisis es importante ade-
mas porque la doctrina de derecho inter-
nacional es elaborada en su gran mayoria
por voces anglosajonas y francéfonas y
es necesario que hispanoparlantes y aque-
llos que no provienen del mundo desarro-
llado opinen sobre el derecho internacio-

nal. En un mundo globalizado las reglas
no pueden ser Unicamente interpretadas
desde un eurocentrismo o desde la pers-
pectiva estadounidense. Todas las voces
deben contar.

El libro de Javier Dondé esta disefiado
primordialmente para estudiantes de de-
recho penal internacional. Tiene al inicio
de cada capitulo una serie de objetivos que
el autor desarrolla a lo largo de cada uno
de ellos. Asimismo, contiene al final de cada
capitulo una serie de actividades sugeridas
con lafinalidad de que el alumno aplique y
profundice en sus conocimientos. Tiene
ademas tablas y cuadros sindpticos que
facilitan la presentacion de la informacion
por lo que la lectura y consulta del libro se
hace mas dinamica. Cuenta también con
un disco compacto con informacién muy
util relativa a jurisprudencia nacional e in-
ternacional asi como instrumentos inter-
nacionales. Es un buen complemento entre
nuevas tecnologias y el libro, lo que lo hace
un verdadero instrumento didactico.

El primer capitulo versa sobre las bases
tedricas del derecho penal internacional
como son el concepto, objetivos, fuentes
y nociones de crimen internacional y res-
ponsabilidad penal individual de caracter
internacional. Respecto del concepto de
crimen internacional el autor considera que
como tal se debe entender “todo aquel
que protege un bien juridico internacional,
segun los intereses y valores reconocidos
por la[comunidad internacional] en su con-
junto y que, por lo mismo, hay un interés
universal para que las conductas sean cri-
minalizadas y sancionadas” (p. 11). Tam-
bién hace la diferencia con los delitos tras-
nacionales con base en la Convencion de
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las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. Es por ello que
es debatible que el autor considere a la
tortura, la desaparicion forzada y la escla-
vitud como crimenes internacionales au-
ténomos y al genocidio como crimen trans-
nacional.

Otro aspecto de critica es cuando el
autor se refiere a que en el DPI sélo se han
identificado tres normas de jus cogens a
saber: tortura, genocidio y esclavitud (p.
27). Una de las fuentes que menciona son
los travaux préparatoires de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados
(CVDT). En los comentarios del entonces
articulo 50 —hoy en dia 53—de la CVDT,
la CDI indica claramente que no existia
unanimidad entre los miembros de la Co-
mision para sefialar ejemplos de normas
de jus cogensy que algunos miembros de
la CDlI sugirieron como ejemplos aquellos
tratados que contemplaran el comercio de
esclavos, la pirateria o el genocidio, por lo
que por lo menos, el autor debid de haber
incluido a la pirateria en su lista de crime-
nes de jus cogens. Al final, la CDI decidio
no incluir ejemplos de jus cogens para que
fuese la propia evolucién del derecho in-
ternacional la que los vaya definiendo. Sin
embargo, la CDI sefial6 una manera para
poder identificar las normas de jus cogens:
“Itis not the form of a general rule of inter-
national law but the particular nature of the
subject-matter with which it deals that may,
in the opinion of the Commission, give it
the character of jus cogens”. (“Draft Article
on the Law of Treaties”, Yearbook of the
International Law Commission, 1966, vol.
I, p. 248). Por tal motivo, sefialar que sélo
tres conductas han sido declaradas como
normas de jus cogens es cuestionable. Es
cierto, el mayor problema del jus cogens
es su identificacion, pero en nuestra opi-
nion se podria, doctrinalmente, hacer una
interpretacion mas amplia para identificar
aotras normas de jus cogens.

Una parte a destacar es el analisis que
hace el autor para identificar bienes juridi-
cos que puedan ser protegidos por el de-
recho penal internacional, la tarea no es
facil, particularmente por la evolucién de
esta rama del derecho internacional; sin
embargo, la descripcion de los crimenes
competencia de la CPlI facilitan la tarea.

El segundo capitulo considera a los cri-
menes competencia de la Corte Penal In-

ternacional, en particular sus elementos.
Este es quiza el capitulo mas conservador
de todo el libro, pero no por ello deja de ser
interesante. La evolucion del DPI depen-
dera en gran medida de la interpretacion y
aplicacion que la CPI, y por que no los Es-
tados también, hagan sobre los crimenes
competencia de dicha Corte.

El tercer capitulo es sobre el derecho
penal internacional como sistema juridi-
co-penal. Es indudable que normas e ins-
tituciones que aplican y crean el DPI existen,
pero ¢ estan dichas normas e instituciones
organizadas de tal manera que conforman
un verdadero sistema juridico? La multipli-
cidad de 6rganos judiciales internacionales
auténomos con caracteristicas diferentes
hace dificil pensar que se esta construyen-
do un sistema y mucho menos que sea
homogéneo. Después de analizar la rela-
cion entre los diferentes tribunales inter-
nacionales en la materia, asi como algunas
teorias del sistema judicial internacional el
doctor Dondé llega a la conclusion que to-
davia no existe un sistema juridico del DPI
como tal; sin embargo, y en esto se coin-
cide con el autor, la evolucion de la CPly
la sistematizacion que se haga del derecho
penal internacional iran, probablemente,
conformando un sistema juridico.

El cuarto capitulo versa sobre diversas
bases de competencia por las cuales los
Estados pueden ejercer su jurisdiccion en
materia penal. Los principios tradicionales
como territorialidad, personalidad activa y
pasiva y proteccion, no presentan mayor
problema. Sin embargo, cuando analiza el
principio de jurisdiccion universal es que in-
vita a la polémica. El autor sostiene que
la jurisdiccion universal no tiene fundamen-
to en el derecho internacional (p. 131). En-
tre los argumentos en los que basa dicha
afirmacion se encuentra el que no existe
una base consuetudinaria para dicho prin-
cipio. En nuestra opinion el analisis debid
hacerse con mayor profundidad porque
precisamente el ejercicio de la competen-
cia de los Estados para juzgar el crimen de
pirateria—uno de los crimenes internacio-
nales mas antiguos y cuya prohibicion,
como se indicd anteriormente tiene, en opi-
nién de algunos miembros de la CDI, es-
tatus de norma de jus cogens— esta ba-
sada en la costumbre internacional y
justificada como una medida para comba-
tir la impunidad ante la ausencia de érga-



nos centralizados obligatorios para el juz-
gamiento de crimenes internacionales. La
rationale del principio de jurisdiccion uni-
versal es la que ha evolucionado y exten-
dido a otras conductas criminales interna-
cionales. Lo importante es analizar cémo
y por qué es que dicha rationale muté. El
principio de jurisdiccion universal en dere-
cho internacional general no esta en cues-
tionamiento, lo que se cuestiona es la ma-
neray las circunstancias en que éste debe
ser aplicado. Es importante, sin embargo,
reconocer que la jurisdiccion universal es
de las cuestiones mas polémicas en los
ultimos afios debido a la politizacion que
se ha hecho de dicho principio.

El ultimo capitulo atiende lo relativo a
tribunales hibridos y de competencia unica.
En este capitulo el autor hace una revision
de las muy variadas instancias judiciales
internacionales creadas para juzgar a cri-
minales internacionales. El analisis resul-
ta muy util principalmente por los cuadros
en los que de manera esquematica el autor
muestra las diferentes caracteristicas que
tienen cada uno de dichos érganos.

Lo valioso del libro en comento, es que
el autor no se conforma con lo que ya se ha
escrito en la materia sino que es propositi-
voy se presta al debate y al comentario.

Es ademas un libro que versa sobre
una tematica muy actual y de la que Méxi-
co no es ajeno. Por poner un ejemplo, en
noviembre de 2008 México fue electo
Miembro de la Mesa de la Asamblea de los
Estados Partes del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional para el perio-
do 2009-2011. México da ademas una con-
tribucion financiera importante a la Corte
Penal de varios millones de délares. Es por
ello que es importante contar con mas es-
pecialistas en la materia.

Todas las caracteristicas antes men-
cionadas son las que hacen de la lectura
del libro del doctor Javier Dondé una ex-
periencia cautivadora e interesante con un
libro de referencia rapida y de gran utilidad
didactica.

Luis ANGEL BENAVIDES
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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MARTIN PALLIN, José Antonio, y Rafael
Escudero Alday, editores, Derecho y memoria

histérica, Madrid, Trotta, 2008, 256 pp.

l. Una ley polémica

Aprobada por el Congreso de los Diputa-
dos el 31 de octubre de 2007, se ha dado
en el Reino de Espana, la que coloquial-
mente se conoce como Ley de la Memoria
Histérica. Fue producto de una iniciativa
presentada por el presidente de Gobierno
José Luis Rodriguez Zapatero, en julio de
2006. El nombre preciso de la nueva norma
es Ley 52/2007, y se cree que es el resul-
tado de las exigencias de los sobrevivien-
tes y sus descendientes derrotados en la
Guerra Civil espafiola acontecida entre
1936 y 1939. A primera vista, la Ley
52/2007, parece una justa respuesta a un
reclamo histérico, que, no obstante la tran-
sicién a la democracia espafiola coronada
mediante la Constitucion de 1978, habian
quedado muchas tareas pendientes. Asi
las cosas, la respectiva normativa ha tenido
como efectos: la retirada de monumentos
publicos al general Francisco Franco; la
investigacion y excavacion en fosas comu-
nes producto de juicios sumarios cometi-
dos por las fuerzas dirigidas por los nacio-
nales; exhumaciones en el Valle de los
Caidos; la apertura del Archivo de Sala-
manca y su traslado a Catalufia; el reco-
nocimiento de derechos ciudadanos de
descendientes de espanoles exiliados ante
la conflagracion fraternal o en virtud de la
persecucion del régimen dictatorial, y el
reconocimiento de derechos histéricos en
diversas comunidades autonémicas.
Apesar de que la bancada del Partido
Popular se opuso a muchos de los conte-
nidos de tal ley, esta ultima fue aprobada
por la mayoria necesaria. Subsisten, sin

embargo, un amplio nimero de criticas (fa-
vorables y negativas), a los fines y medio
de tal normativa.

Il. Los hechos, y los efectos

Uno de los primeros obstaculos se dio con
la apertura y traslado de los archivos situa-
dos en Salamanca. Si el propdsito original
era la reivindicacion de los derechos de
muchos catalanes, han sido un gran nu-
mero (de las 507 cajas del Archivo de Sa-
lamanca que han sido enviadas a Barce-
lona, 145 llevan la rabrica de “Aragon”), de
documentos referentes a Aragoén, los que
han llegado a la ciudad condal. En ultima
instancia, quizas se requirid mas rigor his-
torico en tal empresa, y en consecuencia,
mayor responsabilidad politica, en el ma-
nejo de tal documentacion. Desde luego,
los archivos, siempre materia de trabajo
del historiador, dejaran muchos pendientes
de revision y estudio. En realidad, sila me-
dida ha sido correcta o no, el tiempo lo de-
mostrara.

El retiro de los monumentos franquistas
no ha sido menos polémico. Es cierto que
durante el régimen dictatorial, la figura del
general Franco, fue una constante, desde
los sellos postales hasta estatuas en par-
ques y plazas publicas. Pero también, hay
un numero importante de espafioles, que
consideran que muchos monumentos tie-
nen un caracter histérico y representan un
cierto grado de identidad en un sector con-
siderable de la poblacion. Es decir, para
grupos conservadores y tradicionalistas,
se considera que sus derechos de expre-
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sion y de honra histdrica, se han visto afec-
tados. En este sentido, conviene traer a co-
lacion el caso de la Republica de Chile. No
es un secreto que perviven muchos sector
pro-pinochetistas, pero tras su fallecimien-
to y la negacioén de honores funerarios de
Estado, el silencio prudente privé sobre los
reclamos minoritarios. Ante tales hechos,
se puede decir que no cabe duda, ante las
heridas historicas, aun abiertas, lo mas res-
ponsable es evitar que los restos de una
parafernalia, pudieran constituir una reali-
dad que manifestaria actitudes poco sensi-
bles con las victimas y sus descendientes.
Quizas, la mas polémica de las medidas
previstas, sea la exhumacion de sepulturas
en el Valle de los Caidos. Desde la recusa-
cion del juez Baltazar Garzoén, hasta algu-
nos conatos de violencia, podrian parecer
malas sefales ante los objetos planteados
por la Ley. Sin embargo, predominan las
reivindicaciones en casos concretos:

Familiares de dos republicanos ente-
rrados sin su consentimiento en el Valle
de los Caidos solicitaron ayer en la Au-
diencia Nacional la exhumacion de los
cuerpos del mausoleo de Franco. Se
trata de Benedicto Ayala Alonso, lleva-
do al monumento el 23 de marzo de
1959 (y enterrado en el columbario 231,
piso primero, cripta derecha, inscrito
con el numero 403 en el libro de inhu-
maciones) y Juan Colom Solé (sepulto
con el nUmero 26,569, en el columbario
9207, piso primero izquierda). Colom
yace junto a Andrés Albareda Palau,
Mateo Flatan Subirana, Antonio Cas-
tellserguer Canto, Juan Codina Pedro-
say José Garcia Delatorre, la mayoria
presos en Lleida y sacados de la fosa
comun del cementerio de la ciudad."

Y no obstante, tratarse de un revisio-
nismo histérico oficialista y con claros ses-
gos ideoldgicos, hay que admitir que mu-
cho sera aportado a la memoria. Si los
historiadores dignos de este nombre, apro-
vechan el contexto presente, noticias como
la siguiente, seran frecuentes:

Este viernes salto la noticia, ya de por
si sorprendente, de la incautacién de

" Nota publicada en el diario El Pais, del 25 de
noviembre de 2008, seccion Espafia (Nacional)

unos documentos inéditos del que
fuera presidente de la Il Republica,
Niceto Alcala-Zamora. En total 1,200
escritos de un valor incalculable. Lle-
vaban todo este tiempo en manos de
un empresario.

Todo comenzo “hace unas semanas’,
relata César Vidal a Libertad Digital. Fue
en ese momento cuando el propietario
de tan valiosa documentacion decidio
contactar via mail con el director de La
Linterna. Queria venderle las memorias
de Alcala-Zamora por 60,000 euros, una
cantidad irrisoria si se compara con lo que
cualquier editorial habria estado dispues-
ta a pagar sélo en calidad de anticipo.

Intrigado, sorprendido pero descon-
fiando de la autenticidad de las mis-
mas, César Vidal contestd a su miste-
rioso remitente preguntandole por esta
cuestion. El empresario volvié a enviar
un correo electrénico. Esta vez adjunté
fotografias de algunos de los docu-
mentos. César Vidal se puso manos a
la obra y decidid, entonces, contrastar la
letra que alli aparecia con la del presi-
dente de la Il Republica. El parecido
era inmenso y ciertamente parecian
auténticos.

La historia, de la que también se hace
eco este domingo La Razén, continuia
cuando el director de La Linterna deci-
di6é ponerse en contacto con su colega,
el historiador Jorge Fernandez-Coppel.
Ambos trazaron un plan: se pondrian
en contacto con la Unidad de Patrimonio
Histoérico de la Guardia Civil, explicarian
lo sucedido y acordarian una cita con el
empresario en cuestion.

Asi fue. Fernandez-Coppel acordo un
encuentro en un bar de Valencia con el
propietario del valioso material. Pero no
fue solo. A su lado acudi6 de incégnito
un agente de la Guardia Civil. El empre-
sario no podia sospechar nada, no fuera
a ser que “escondiera o destruyera” los
histéricos documentos. La operacién fue
todo un éxito y los escritos incautados
seran entregados la préxima semana
para su estudio, analisis y catalogacion
a la Subdireccién General de Archivo
Historico del Ministerio de Cultura.?

2 Dos historiadores recuperan para Espania la
memoria de la Segunda Republica; www.libertaddi-


www.libertaddi

El libro en comento, cuenta con las co-
laboraciones de Antonio Baylos Grau, Ra-
fael Escudero Alday, Juan Antonio Garcia
Amado, Andrea Greppi, José Antonio Mar-
tin Pallin, Luciano José Parejo Alfonso y
José Maria Sauca Cano. Destaca, eviden-
temente, el papel de José Antonio Martin
Pallin, Magistrado Emérito del Tribunal Su-
premo. Ademas de haber desarrollado una
importante carrera judicial y académica,
ha presidido la Asociacion pro Derechos
Humanos de Espania, y recientemente ha

gital.com/sociedad/dos-historiadores-recuperan-
para-espana-la-memoria-de-la-ii-republica-127634
6026/ (14 de diciembre de 2008).

sido nombrado miembro de la Comisién
Internacional de Juristas. Su articulo “La
ley que rompié el silencio” (pp. 19-46) re-
sulta de obligada lectura para comprender
los alcances de una ley polémica. Polémi-
cay polarizadora, que, después de todo,
aborda el mas cruento conflicto fraternal
en la historia reciente de Espafia.

RIGOBERTO GERARDO ORTIZ TREVINO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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GARCIA, Aniza, El derecho humano al agua,
Madrid, Trotta, 2008, 295 pp.

Esta obra en torno al derecho al agua abor-
da un sinnumero de conflictos y aspectos
relacionados con los problemas de acceso
al agua potable en el mundo y los proble-
mas que giran alrededor de los recursos
hidricos en general. El trabajo se divide en
cuatro apartados que exploran las razones
que justifican el derecho al agua, su reco-
nocimiento y contenido, los mecanismos
de garantia del derechoy sus perspectivas
hacia el futuro.

De los apartados mencionados, el pri-
mero de ellos es quiza el mas interesante
pues, en él, la autora da cuenta del pano-
rama general sobre la situacién de los re-
cursos hidricos en el mundo, abarcando
multiples aspectos, desde la relacion del
derecho al agua con otros derechos hu-
manos hasta el impacto que la globaliza-
cion ha tenido en el acceso de las personas
al recurso.

Considera que el simple hecho de que
la vida de los seres humanos dependa del
acceso que tengan al agua es razon sufi-
ciente para asegurar el derecho al recurso
bajo una gestion fundada en el interés ge-
neral; no obstante, establece que el con-
texto de la globalizacion es poco favorable
para ello, debido a que actualmente, los
intereses de las grandes transnacionales
del agua, apoyados por las politicas de los
organismos financieros internacionales
han convertido al agua en una mercancia
mas objeto del comercio internacional. En
esos términos afirma que “el reconocimien-
to universal del acceso al agua como au-
téntico derecho humano constituiria... un
triunfo indiscutible frente a la oleada eco-
nomica, politica y judicial neoliberal que

hoy mantiene en riesgo la seguridad hidri-
camundial” (p. 21).

Tras abordar los diversos motivos por
los cuales se genera la escasez del recur-
so, expone que —como lo indicé la ONU
en su momento— la distribucion desigual
del agua es el factor principal que ha pro-
piciado que millones de personas en el
mundo carezcan del recurso, poniendo en
riesgo su sobrevivencia. Establece que la
escasez se ha gestado como una combi-
nacion de elementos naturales y humanos,
por lo que se hace necesaria la “mediaciéon
correctiva del derecho”.

La autora apunta diversas cuestiones
que han contribuido a la distribucién inequi-
tativa del recurso, como el establecimien-
to de ciertos instrumentos de mercado que
han llevado a los gobiernos de algunos Es-
tados a adelgazar la proteccion sobre sus
recursos naturales y sus regulaciones en
la explotacion de los mismos en favor de
empresas privadas que se enriquecen al
adquirir cierto control sobre los recursos;
quedando en manos del capital financiero
la distribucion de la riqueza y la determi-
nacioén de las formas y prioridades de las
necesidades a satisfacer en las socieda-
des. Desde su perspectiva, esto es lo que
ha ocurrido en términos generales con el
control de los recursos hidricos en diversos
paises, lo que ha dado lugar a que se le dé
al agua un trato de mercanciay, a partir de
dicha concepcion, los poderes econdmicos
traten de convencer a las sociedades de
que el agua es una necesidad y no un de-
recho.

Expone cémo dichos poderes econé-
micos han sido fortalecidos con las deci-
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siones, lineamientos y acciones de las
agencias financieras internacionales, que
han impuesto a los Estados en desarrollo
la apertura a la inversion privada de diver-
sos sectores estratégicos como condicion
para otorgarles su apoyo. Establece que
la comercializacion del agua es uno de los
negocios mas rentables a nivel mundial y
la estrategia globalizadora del recurso con-
siste en considerarlo como mercancia, so-
meterlo a la I6gica del mercado mediante
su privatizacion y regulacion global a cargo
de las instituciones econdémicas y financie-
ras internacionales, con lo que los recursos
hidricos salen de las decisiones publicas
estatales e ingresan al campo de la eco-
nomia mundial.

Muestra que los argumentos de quie-
nes favorecen la gestion privada del agua
se dirigen a sefialar que el gran desperdi-
cio del recurso se debe a la consideracion
del mismo como un bien social, mas que
como un producto basico, lo que ha man-
tenido bajo su precio de manera artificial y
ha fomentado su uso negligente, por lo que
pretenden que el precio equivalga a su cos-
to de mercado para que refleje su escasez;
lo que en su opinidn propiciara su ahorro.
Para ellos, el mercado por si mismo puede
resolver todos los problemas en torno a la
gestion de los recursos hidricos, lo que
como se sefala en la obray se ha demos-
trado en la practica, no es necesariamen-
te asi, pues las empresas transnacionales,
una vez que consiguen la concesion o com-
pra de los servicios de abastecimiento de
agua, suelen evadir el cumplimiento de di-
versas obligaciones contractuales tenden-
tes a ampliar las redes de suministro, me-
jorar las instalaciones o a elevar la calidad
delagua (p. 71).

Dedica un segmento a las acciones de
las instituciones econdmicas y financieras
internacionales, en el que a partir del es-
tudio de sus lineamientos y a la exposicion
de casos reales, se evidencian por ejem-
plo, acciones del Banco Mundial (BM) en-
caminadas a conseguir la apertura al mer-
cado mundial de los servicios operadores
de agua como condicién para la concesion
o renegociacion de créditos. Se exponen
también operaciones similares por parte
del Fondo Monetario Internacional, de los
bancos regionales de desarrollo, de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio y de las
asociaciones mundiales del agua creadas

por el BM. Con base en el analisis anterior,
la autora concluye que la entrada del agua
en el mercado mundial no ha mejorado las
condiciones del servicio de suministro, el
control sobre la calidad del agua o los sis-
temas de abastecimiento; no obstante, las
tarifas se han disparado, agravando las
situaciones de marginacion, desigualdad
y exclusion en el mundo (p. 84).

Lamenta que a pesar de la existencia
de reglas y principios internacionales en
materia de cursos de agua y su aprovecha-
miento, no se haya logrado encontrar so-
luciones deseables alos conflictos que en
la materia afectan a distintos Estados, es-
tableciendo diversos ejemplos al respecto
y, como caso particular, la injusta situacién
que prevalece entre Israel y Palestina con
respecto del aprovechamiento de las aguas
del Rio Jordan.

Conforme a su opinién, la crisis del Es-
tado social ha dado lugar al Estado de las
grandes corporaciones, en el cual, a pesar
de no haberse suprimido los principios de-
mocraticos ni los derechos eminentemen-
te sociales, el sistema democratico sufrio
un fuerte deterioro que ha debilitado en
gran medida al Estado mismo y a los de-
rechos; razon por la que se explica que los
derechos sociales se encuentren despres-
tigiados y en la mayoria de los casos, ca-
rentes de las garantias necesarias para
exigirlos.

Por otra parte y basandose en Pisare-
llo, apunta que el modelo de produccion
capitalista ha provocado que los recursos
naturales indispensables para la satisfac-
cion de las necesidades basicas de los in-
dividuos sean objeto de explotacion esta-
tal o privada casi ilimitada; lo que aunado
al adelgazamiento del Estado Social y sus
funciones, ha creado un Estado de segu-
ridad corporativa o empresarial, cuya fun-
cion principal ha consistido en “garantizar
un clima seguro a las empresas para sus
inversiones” (p. 133).

Ante ello, menciona la necesidad de
una recomposicion del Estado constitucio-
nal y democratico en el que sea posible
garantizar la eficacia plena de los derechos
fundamentales. En este contexto, y refi-
riéndose especificamente al derecho al
agua, establece que ya sea los ordena-
mientos constitucionales o los tratados in-
ternacionales en materia de derechos hu-
manos incluyen el contenido normativo



basico al respecto, por lo que habra que
imponer un modelo garantista que limite y
controle el podery, habilite a los individuos
y grupos colectivos para exigir la respon-
sabilidad de los poderes publicos y priva-
dos, nacionales e internacionales que afec-
ten sus derechos.

En ese Estado recompuesto, habrian
de replantearse diversas cuestiones rela-
cionadas directamente con la materia de
la gestion publica del agua como, por ejem-
plo, el tema de las subvenciones, que ge-
neralmente son otorgadas a personas de
clase media en adelante, siendo siempre
los mas pobres quienes tienen que pagar
mas por el agua. En este sentido, estable-
ce la necesidad de reformular el concepto
y analizar las condiciones que en cada
caso definan las situaciones calificadas de
interés general.

Apunta que el disefio de una gestion
justa y sostenible del agua deberia contro-
lar a sus acaparadores y exigirles aporta-
ciones proporcionales a los rendimientos
que obtienen de la explotacion del recurso;
ademds de asentarse sobre la base del
acceso gratuito a una cantidad minima de
agua por persona al dia, suficiente para
cubrir sus necesidades basicas como de-
recho fundamental universal (p. 139). Este
modelo alternativo tendria que basarse
también en la condicion del agua como
bien publico con objeto de delimitar las
areas esenciales para la vida o necesarias
para la justicia social y econémica, el re-
curso tendria que ser administrado bajo
principios de igualdad, universalidad y
mantenimiento de la paz, ademas de man-
tenerse bajo el control ciudadano median-
te empresas descentralizadas de tipo co-
operativo (p. 140).

Una vez garantizado el consumo basi-
co de agua para las personas habria que
racionalizar los usos del recurso entre las
distintas actividades productivas que lo re-
quieren, teniendo en cuenta parametros
de sostenibilidad ecoldgica. Se refiere a
una nueva ética en la que se replanteen
los mecanismos de explotacion, distribu-
cion y gestion del agua ademas de tenerse
en cuenta su dimensién simbdlica.

En el segundo apartado del libro, rela-
tivo al reconocimiento y contenido del de-
recho al agua, la autora da cuenta de las
conferencias internacionales, informes de
organismos de Naciones Unidas, asi como

de las leyes internacionales que versan
sobre el agua o se relacionan con ella.
Después de ese analisis establece la po-
sibilidad de determinar el nucleo esencial
del derecho, derivandolo de las necesida-
des que con su reconocimiento pretenden
tutelarse y, que cada definicién minima
sea complementada en cada ordenamien-
to o situacion nacional con los pormenores
que el caso en especifico requiera. Ense-
guida, configura el contenido minimo del
derecho al agua, a partir de un exhaustivo
analisis a la Observacion General Nime-
ro 15, “El derecho al agua”, del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales.

En el tercer apartado de la obra, como
mecanismos de garantia del derecho al
agua comprende mecanismos institucio-
nales y no institucionales. Dentro de los
primeros incluye el reconocimiento cons-
titucional y la configuracion legal, ademas
de los sistemas jurisdiccionales y cuasi ju-
risdiccionales. Llama la atencion que den-
tro de los mecanismos jurisdiccionales
contemple los casos de los Tribunales In-
ternacional, Centroamericano y Latino-
americano del Agua, organizaciones au-
tonomas conformadas por expertos
independientes cuya fuerza es eminente-
mente ética. Dentro de los mecanismos
cuasi jurisdiccionales se refiere a meca-
nismos internacionales, entre los que con-
templa el sistema de denuncias a partir del
recién aprobado Protocolo Facultativo al
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; el Panel de Inspeccion del
Banco Mundial —que aparentemente ha
dado resultados positivos—y, el sistema
de informes periodicos derivado del Pacto
senalado.

En cuanto a los mecanismos no insti-
tucionales, otorga a la ciudadania el papel
estelar respecto de su puesta en marcha,
por lo que menciona ejemplos paradigma-
ticos en los que la participacion ciudadana
ha significado la diferencia en el reconoci-
miento y la defensa del derecho al agua
como las mesas técnicas del agua vene-
zolanas y los movimientos sociales susci-
tados en defensa del agua en Uruguay y
en Cochabamba, Bolivia.

En el cuarto y ultimo apartado la autora
considera que a pesar de los avances en
materia del reconocimiento del derecho al
agua, su regulacion ha sido generalmente
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insuficiente tanto al interior de los Estados
como a nivel internacional, por lo que se
hace necesario “asumir una comprension
alternativa y garantista del recurso, formu-
lada en clave de derechos y alejada de los
procesos de mercantilizacion”, (p. 269) en
ese sentido, recorre las propuestas y com-
promisos mas significativos al respecto.

Entre ellas, menciona el Manifiesto del
Agua, propuesta elaborada por Ricardo
Petrella, que pretende la adopcién de una
ley basada en una gestion equitativa, so-
lidaria y sostenible de los recursos hidricos
a nivel internacional; el Proyecto Planeta
Azul, que funciona como red internacional
alternativa a los programas de privatizacion
y comercializacién del agua y, los Foros
Sociales Mundiales, espacios en los que
grandes sectores de la sociedad civil dia-
logan y debaten propuestas tendentes a
lograr el asentamiento de principios de jus-
ticia social e igualdad en diversos aspectos
de lavida.

Aunque a lo largo de la obra se da al
acceso al agua un tratamiento de derecho
humano, no escapa a la autora que son
pocos los Estados que lo consideran asi,
quiza por ello las lineas que concluyen su
estudio, “[...] en el tema del agua el dere-
cho se juega su capacidad como mecanis-
mo de regulacién de la vida en comun. [...]
si el derecho quiere seguir aspirando a ser-
vir de instrumento de ordenacién pacifica
de la convivencia, resultara imprescindible
tomarse en serio el derecho al agua y do-

tarlo de un régimen juridico completo en
clave de derechos humanos”; observacion
realmente acertada, no solo porque el de-
recho pudiese dejar de ser esa herramien-
taidénea de orden sino porque ante una
realidad como la mostrada en el primer
apartado, la juridificacion del derecho al
agua se perfila como la Unica solucion y la
mas viable para garantizar a todas las per-
sonas el acceso a una cantidad minima de
agua diaria para satisfacer sus necesida-
des basicas y con ello, un elemento mas
en la conformacién de una vida digna.

La obraresefiada es sin duda el resul-
tado de un gran esfuerzo de investigacion
en el que se muestran exhaustivamente
los problemas principales en materia de
acceso al agua potable y las probables so-
luciones para un reparto mas equitativo del
recurso, desde una vision social, solidaria
y sustentable con base en los derechos
humanos, por lo que consideramos que la
autora supero su pretension de exponer
algunas bases posibles para la elaboracion
de la apremiante regulacion del derecho
al agua. Un trabajo inteligente, indepen-
diente, completo, reflexivo y propositivo de
una joven abogada mexicana, egresada
de la UNAM, doctora en derecho y espe-
cialista en derechos humanos por la Uni-
versidad Complutense.

LUISA FERNANDA TELLO MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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Mayerfield comienza este articulo citando
una entrevista de James Harding al presi-
dente George W. Bush. En ella, el presiden-
te evadio los cuestionamientos acerca del
empleo de la tortura por parte de diversas
agencias del Gobierno con aprobacion ofi-
cial, respondiendo con verdades a me-
dias e invocando conocida férmula acerca
de que los Estados Unidos son un “pais de
leyes”. Lo que llamo la atencidn del autor,
no fue la evasiva, las verdades a medias o
la perogrullada ideolégica. No. Fue el he-
cho de que Bush dejaba claro y no preci-
samente entre lineas, el hecho de que te-
nia la capacidad ejecutiva y juridica para
permitir la tortura en cualquier circunstan-
cia. ¢ Por qué puede pensar asi? Las cir-
cunstancias, el trasfondo y las condiciones
que permitieron esto son el objeto de ana-
lisis de Mayerfield. Se trata de una pregun-
ta acuciante en momentos en los que la
unipolaridad global liderada por esa nacién
se tambalea ante la crisis econdémicay la
esperanza, quiza fatua de un viraje politico
ante la legislacion internacional de los de-
rechos humanos.

Es un hecho incontrovertible que los
Estados Unidos desarrollaron una politica
cada vez mas alejada de la norma interna-
cional a partir de los atentados del 11 de
septiembre. La tortura no fue un fin abierto,
sino un instrumento solapado por la pre-
dominancia de los “halcones” en la Casa
Blanca, los republicanos en el Congresoy
lalinea “dura” en latoma de decisiones. La
tortura fue vista como una herramienta util
para obtener resultados rapidos. Sus de-
tractores y objetores eran meros cobardes
o bien agentes del terrorismo. Recordemos
el “ustedes estan con nosotros o contra

nosotros” del presidente; toda critica u ob-
jecion seria castigada y considerada una
traicion a su version particular de la demo-
cracia liberal. Version de un grupo de con-
servadores cristianos, fundamentalistas
que aprovecharian los atentados para cobrar
viejas facturas, conseguir pinglies nego-
cios y establecer un nuevo orden mundial.
En el plano de la legalidad internacional,
acuerdos, tratados y limitaciones fueron
percibidas como obstaculos incomodos
para establecer el nuevo orden. En este
contexto, la tortura fue aprobada rapida-
mente como instrumento para hacerlo.
Bajo la doctrina de la “rendicion extraordi-
naria” (extraordinary rendition) las agen-
cias de gobierno, como la CIA, Fuerzas
Armadas, FBI, etcétera, gobiernos aliados
y los combatientes independientes —los
mercenarios conocidos eufemisticamente
como “contratistas de seguridad”— reci-
bieron permisos legales certificados por
los abogados de la Casa Blanca y el De-
partamento de Justicia para obtener resul-
tados veloces gracias a la tortura.’

Uno de los principales problemas en el
analisis de la tortura por parte de las agen-
cias estadounidenses, sus aliados y con-
tratistas ha sido la politica oficial de negar
el empleo del término. El propio Bush apor-
té un grano de oro a la creacion de eufe-
mismos cuando presenté al mundo “un
nuevo conjunto de procedimientos alter-

" El proceso judicial mediante el cual el Ejecu-
tivo de los Estados Unidos consiguié apropiarse
del “derecho” a torturar y evadir la legalidad ha sido
objeto de numerosos estudios. El autor los sinte-
tiza sin pretender agotar un tema que constituye
una especialidad aparte, pp. 91-96.
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nativos” que la ClA usaria en el “interroga-
torio de terroristas”. Estos “procedimientos
alternativos” incluyeron la inmersion al pun-
to de ahogamiento (waterboarding), depri-
vacion de suefo, forzar al individuo a per-
manecer de pie, posiciones que generan
estrés, hipotermia, manazos, bombardeo
continuo de luz y ruido y aislamiento extre-
mo. Ademas, los prisioneros golpeados,
amenazados con la ejecucion, sexualmen-
te humillados, desnudados, ofendidos en
sus convicciones religiosas enmascarados
o atacados por jaurias de perros fueron
apareciendo en los distintos centros de de-
tencion que se establecieron por todo el
planeta. Aquello que fuese demasiado ver-
gonzoso simplemente seria enviado a
Guantanamo, Abu Ghraib o a las prisiones
de sus obsequiosos aliados en la “Guerra
contra el Terror”.

Para Mayerfield, en realidad no impor-
ta la opinién de Bush, Rumsfeld o cualquier
agencia del Gobierno de los Estados Uni-
dos. Bajo la definicion y lineamientos de
los instrumentos internacionales, lo que
ocurre en las prisiones y centros de deten-
cion es lisa y llanamente tortura. Lo que le
llama la atencion es que para el mismo
gobierno y en varias ocasiones dentro del
mismo texto, se acuse a otros Estados de
practicar la tortura y los mismos hechos no
sean considerados asi para su propio pais.
Sinimportar la definicion, limites tempora-
les o grado de dolor, para el autor, la tortu-
ra esta mal. Ademas, como ha notado Ro-
bert Fisk, la tortura acaba regresando como
bumeran para golpear por otro lado a quie-
nes la practican.? Siempre amparados en
la doctrina del mal necesario o de su enor-

2 Uno de los temas mas trabajados por Robert
Fisk a través de sus numerosos articulos y en los
excepcionales Pity the Nation: The Abduction of
Lebanony The Great War for Civilisation. The Con-
quest of the Middle East ha sido el registro porme-
norizado de la tortura como instrumento de los Es-
tados. Comenzando con el Unico relato occidental
desde dentro de las prisiones de Saddam Hussein,
cuando era aliado y socio de los Estados Unidos
y, por lo tanto, politicamente incorrecto criticarlo,
sus narraciones constituyen fuentes de primera
mano. En su ultimo libro, narra cémo le presumie-
ron oficiales estadounidenses que la tortura era
una herramienta excelente. Habiendo visto mas
el sufrimiento y la venganza que ellos, reflexiona
y define a la tortura como un arma que acaba gol-
peando a quien la practica. Robert Fisk, The Great
War for Civilisation. The Conquest of the Middle

me utilidad, como ha propuesto algun mi-
nistro en nuestra propia Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Hasta ahora, la co-
bertura principal del auge de la tortura se
ha centrado en la decision ejecutiva del
presidente Bush y la Patriot Act. Pero Ma-
yerfield cuestiona que, dentro de un siste-
ma democratico, sean las malas decisio-
nes o las inclinaciones sadicas de sus
lideres las responsables de la alteracién
completa del orden establecido. Es alli don-
de investiga el porqué los Estados Unidos
resultaron vulnerables a un mal liderazgo;
en el hecho estructural de que se haya re-
chazado la normativa internacional. Los
derechos humanos han sido causa y ban-
dera de la politica exterior estadounidense
por largo tiempo. Pero mucho antes del 11
de septiembre el Gobierno habia optado
por debilitar la implementacion interna de
los tratados internacionales en la materia
o a considerar siquiera moderar o regular
sus acciones diplomaticas con esta base.
La marginacion respecto de la comunidad
internacional y sus normas aceptadas fa-
cilité la labor de Bush y su gabinete; es
posible que sea su causa estructural, pero
no fue su resultado.

La base del rechazo estadounidense
de los constrefiimientos inherentes en el
derecho internacional fue el unilateralismo
abocado fundamentalmente a su consoli-
daciéon como unica potencia global. Las
limitaciones juridicas de los tratados inter-
nacionales son particularmente palpables
en lo que se refiere a todas las RUD (re-
servas, entendimientos y declaraciones)
que los Estados Unidos usaron como ob-
jeciones ante la Convencion Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencion... referente a la tortura. Estas RUD
tuvieron como resultado directo el debili-
tamiento de la obligatoriedad de numero-
sos articulos y acuerdos en ambos trata-
dos. Especificamente los eslabones menos
solidos fueron, precisamente, la preven-
cion y castigo de la tortura, aspectos que
resultaron los focos principales de la aten-
cion mundial al estallar los escandalos de
Abu Ghraib y Guantanamo. Es posible que
el antecedente de estas violaciones hayan
sido los esfuerzos de los negociadores por
encontrar nichos y excepciones a la poli-

East, NuevaYork, Alfred A. Knopf, 2005, 1011 pp.
(Borzoi Book).



tica exterior, debilitando las convenciones
de manera irremediable. Ademas, estas
RUD impidieron que el aparato judicial den-
tro de los propios Estados Unidos pudiera
servir de dique o barrera a los abusos, li-
mitando efectivamente su margen de ac-
ciéon. De hecho, las RUD a los tratados se
fueron convirtiendo en un pilar de la politi-
ca exterior en la administracion Bush, a
medida que se agotaba la utilidad del dis-
curso contra el terrorismo.

Para Mayerfield, el punto central es que
la automarginacion de los Estados Unidos
respecto de los instrumentos internacio-
nales de respeto y proteccion de los dere-
chos humanos debilité las barreras insti-
tucionales contra la tortura. Pero propone
dos puntos que deben considerarse al im-
plementar una posible solucion. Primero,
la incorporacion interna de los preceptos
y normas internacionales en derechos hu-
manos no es suficiente para crear un régi-
men efectivo contra la tortura. En segundo
lugar, no existe programa o reforma judicial
que baste, por si misma, para evitar un fe-
némeno en esta escala. Cuando el nume-
ro de funcionarios que deseen y estén dis-
puestos a utilizar la tortura sea suficiente,
aun las limitaciones juridicas mas fuertes
seran insuficientes. Es decir, el 11 de sep-
tiembre pudo haber sesgado la politica ex-
terior hacia el mismo lado, pero el abuso
fue “significativamente mas sencillo” gra-
cias a que las convenciones habian sido
firmadas de manera casi simbdlica.® La so-
lucion final se encuentra en un punto inter-
medio entre la aceptacion de la normativa
internacional y la supervisién activa de un
pueblo politicamente informado.

Es evidente que los Estados Unidos
deben incorporar la legislacion internacio-
nal referente al respeto a los derechos hu-
manos sin aplicar cortapisas, subterfugios
ni excepciones de ninguna indole. El pri-
mer paso seria aplicar las mismas normas
dentro de su pais, lo cual deberia ser de-
terminante en la reduccion de los casos e

3 Mayerfield retoma en este punto diferentes
analisis de especialistas en derecho internacional.
Uno de los aspectos que deja de lado, sin embar-
go, es el hecho de que los Estados Unidos se han
negado sistematicamente a establecer un sistema
centralizado de Ombudsman. Para otros autores,
éste es probablemente el punto de mayor dificultad
en la sustentabilidad de un aparato eficiente de
derechos humanos en ese pais, pp. 94-96.

incidentes de tortura. Pero Mayerfield pre-
viene:

[...] no creo que la legislacion interna-
cional de los derechos humanos sea la
panacea. La resistencia firme de fun-
cionarios poderosos puede derrotar a
cualquier sistema juridico, por bien di-
sefiado que sea... Los Estados Unidos
no son tan puros como para ponerse
por encima de la legislacion internacio-
nal en materia de derechos humanos.
Estas lecciones, aunque son aparente-
mente obvias, no han sido aprendidas
todavia.*

Es necesario considerar, también, que
la normativa internacional de proteccién a
los derechos humanos en materia de tor-
tura esta incompleta. Un area que requie-
re mayor supervision son los huecos y bre-
chas que permiten las omisiones, la
gramatica y otros errores de omision o pro-
positivos en la propia legislacion. Como ha
encontrado Danilo Zolo, estos “errores”
han resultado de los intereses de las po-
tencias mundiales, que forman un conjun-
to mayor que los propios estadouniden-
ses.® El autor encuentra diversas areas
donde el trabajo juridico es urgente, inclu-
yendo el maltrato a los extranjeros de ma-
nera rutinaria por parte de los funcionarios
del servicio exterior.

Laincorporacion de la normativa inter-
nacional para prevenir la tortura es funda-
mental para corregir el rumbo politico de
los Estados Unidos en opinion de Mayer-
field. El auge reciente de la practica ha des-

4 Mayerfield alude en estas conclusiones a la
conocida disquisicion y doctrina de John Adams
acerca de la pertinencia de tener un sistema po-
litico democratico en una época temprana de la
historia. Adams fue quien propuso y consiguioé en
el siglo XVIIl una estructura basada en la teoria
de tener pesos y contrapesos (checks and balan-
ces) para que cada poder del Estado tutelara y
fuese tutelado a su vez por otro de los poderes.
Enla actualidad se considera que este fue el inicio
de la doctrina de que el pueblo debia vigilar a su
Gobierno para que éste actuase dentro de los li-
mites de la ley y para beneficio del primero, pp.
138-140.

5Para el problema general de la “guerra justa”
como reivindicacion de los métodos y técnicas de
los vencedores, incluyendo todas sus atrocidades,
véase a Danilo Zolo, La justicia de los vencedores.
De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2006.
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nudado la falaz visién de que no era nece-
sario debido a que se gozaban ya de todas
las ventajas y protecciones del marco juri-
dico mundial de los derechos humanos.
Esto resulté completamente falso. Que
buena parte de los instrumentos interna-
cionales repitan en espiritu, sino alaletra,
los principios de la Constitucion de los Es-
tados Unidos no es redundante e innece-
sario. Estos derechos deben ser protegidos
con mayor eficacia mediante coberturas
que se traslapen y cubran de manera mas
completa. Como ha quedado demostrado
en la supuesta guerra contra el terrorismo,

los individuos necesitan de toda la protec-
cion que puedan gozar ante el poder del
Estado. Ahadir garantias, para Mayerfield,
no significa repetirlas, sino fortalecer la pro-
teccion que existia previamente. “Los Es-
tados Unidos, sin importar su tradicion de
derechos civiles, puede beneficiarse de la
incorporacion de la legislacion internacio-
nal de los derechos humanos”.®

CARLOS BROKMANN HARO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH

6 Concordamos en este sentido con la apre-
ciacién del autor, aunque creemos necesario vol-
ver a puntualizar que los Estados Unidos han de-
sarrollado una verdadera ideologia en torno de
estos derechos civiles. De analizarse de manera
comparativa la legislacién acerca de este tipo de
derechos, es facil notar que diversas naciones tu-
vieron sistemas mas adelantados que los propios
estadounidenses. Por otro lado, derechos civiles
como la libertad fueron dejados de lado hasta épo-
cas muy tardias comparativamente, como fue el
caso de la esclavitud, abolida décadas después
de que la mayoria de los paises occidentales lo
habian hecho, p. 140.
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