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resentacion

El nimero de la revista Derechos Humanos México que el lector tiene en las
manos consta de una serie de trabajos que se ocupan de temas de innegable
actualidad.

Alan Arias Marin presenta su trabajo “Aproximacion a un concepto critico de
victima en derechos humanos”, en el que desarrolla un analisis respecto del
concepto dominante de victima apuntando hacia un concepto critico de victima
que logre solventar los requerimientos y desafios contemporaneos en que se
encuentran los derechos humanos, y para contribuir a resistir, aminorar y/o nor-
malizar ese plus de violencia presente en la sociedad mexicana. El texto se con-
centra en enunciar los principales obstaculos epistemolégicos en el concepto
dominante de victima, a saber: a) el caracter politico en la determinacion de la
victima; b) la autodesignacion de la victima y su correlato de credibilidad, y c)
el cuerpo sufriente de la victima como el espacio del menosprecio. Asimismo,
ofrece una serie de tesis acerca de la pertinencia y plausibilidad de un concepto
critico de victima, con el fin de cuestionar dos determinaciones hegemonicas
presentes en la nocion de victima: el juridicismo y la sacrificialidad. Con ello se
pretende transitar de una nocion de victima con significados restrictivos, referi-
da al delito tipificado, hacia la situacion real y multidimensional de sujetos com-
plejos victimizados por diversos tipos de violencia. Finalmente, el texto apunta
una serie de elementos para la produccion de un concepto critico que trascien-
da el cuerpo sufriente de la victima (y su espectaculo) por via de un proyecto
tedrico y practico (cuerpo-idea) de resistencia y emancipacion, que se sugiere
sean los derechos humanos, esbozando los preliminares de ese vinculo orga-
nico entre ese nuevo concepto de victimay los derechos humanos.

Por su parte, Mireya Castafeda, en “La recepcion de la interpretacion de los
tratados de derechos humanos en México”, se ocupa de un tema de enorme
importancia a partir de la reforma constitucional: su trabajo examina la recepcion
de la interpretacion de tratados internacionales de derechos humanos hecha
por érgano supranacional en México. Inicia con el analisis de los primeros pa-
rrafos del articulo 10. constitucional a partir de las reformas que se le realizaron
en 2011. El estudio se aboca a revisar algunas nociones generales sobre la in-
terpretacion de tratados, tanto la realizada por los 6rganos creados en virtud de
tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, como la formulada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus sentencias, esta ultima co-
nocida como jurisprudencia interamericana. También se examina el control de
convencionalidad. El estudio finaliza con la reflexion sobre la incorporacién
de este tipo de interpretacion por el juez o tribunal nacional.

Por lo que toca al estudio de Maria Elena Lugo Garfias, “Las obligaciones de
las autoridades en materia de derechos humanos: el caso de la tortura a nifas,
nifios y adolescentes”, podemos decir que se divide en dos apartados genera-
les. El primero muestra que las autoridades tienen obligaciones en materia de
derechos humanos, entre las cuales se encuentra el derecho a la integridad
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personal, fisica y psicolégica y la prohibicion de la tortura; que esas obligaciones
pueden identificarse por medio de reglas y de principios de actuacion y que es-
tos ultimos se complementan con los de derechos humanos después de la re-
forma constitucional del 10 de junio de 2011. El segundo, acerca del modelo de
obligaciones de las autoridades basadas en principios, se aplica a un caso con-
creto: el de la tortura a nifias, nifios y adolescentes. La muestra empirica se basa
en las Recomendaciones emitidas por la CNDH de 1990 a 2011, las cuales se
expidieron antes de la modificacion a la Carta mexicana y se analizan desglo-
sando los elementos de ese abuso de autoridad, por lo que la prohibicion de la
tortura se trata como derecho humano, delito, responsabilidad administrativa y
principio de actuacion, y después de la adicion a la Constitucion Politica se ana-
liza conforme a los principios de derechos humanos ordenados.

Otro tema de gran valor es analizado por Luisa Fernanda Tello Moreno en su
trabajo “Reconocimiento constitucional del principio del interés superior del nifio”.
La autora afirma que después de la publicacién de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, la Constitucion ha sido objeto de diversas mo-
dificaciones relacionadas con derechos humanos especificos. Una de ellas es
la reforma publicada en octubre de 2011, mediante la que se inserta en el articu-
lo 40. constitucional el reconocimiento del principio del interés superior del nifio,
mismo que debe de ser observado en todas las actuaciones y decisiones del
Estado. Por ello, en su trabajo aborda las implicaciones de este reconocimiento
y sefiala la importancia de que dicho reconocimiento hubiera incluido todos los
principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ya que su cumplimien-
to, a partir de la reforma en materia de derechos humanos, es una obligacion
constitucional, ademas de senalar la necesidad de que el principio del interés
superior del nifio sea observado desde un primer nivel, por parte del Poder Le-
gislativo en la emisién de leyes acordes con el mismo y con la normativa inter-
nacional de la materia, con la intencion de tener un marco juridico completo que
proteja de la mejor manera posible a los nifios y las nifias y sus derechos.

El volumen se complementa con varios comentarios: uno jurisprudencial,
“Analisis historico jurisprudencial del principio de libertad sindical. Dos criterios
relacionados con los trabajadores al servicio del Estado”, de Arturo G. Larios
Diaz; otro legislativo, “Comentario al Libro Quinto del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles ‘De las acciones colectivas™, de Maria Elena Lugo Garfias, y
uno bibliografico, “La lucha por el reconocimiento y los derechos humanos. Co-
mentario a la obra de Axel Honneth”, de Alan Arias Marin. Asimismo, se incluyen
una reseia bibliografica y una hemerografica.

Como es costumbre, en este nimero de la revista aparecen una bibliografia,
en esta ocasion sobre un tema de gran actualidad: “Notas para una bibliografia
sobre acoso y hostigamiento”, de Eugenio Hurtado Marquez; las nuevas adqui-
siciones del Centro de Documentacioén y Biblioteca, y las publicaciones de re-
ciente aparicion.
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Aproximacién a un concepto critico
de victima en derechos humanos

Aldn Arias Marin*

RESUMEN: El articulo “Aproximacién a un concepto critico de victima en derechos
humanos” desarrolla un analisis respecto del concepto dominante de victima; tal
aproximacion apunta a la construccién de un concepto critico de victima que logre
solventar los requerimientos y desafios contemporaneos en que se encuentran los
derechos humanos y, como deriva, resistir, aminorar y/o normalizar ese plus de vio-
lencia presente en la sociedad mexicana.

El texto, a partir de un rastreo etimolégico de los diversos significados de victima
aunado a la revisién del concepto juridico de la misma, se concentra en enunciar los
principales obstaculos epistemoldgicos en el concepto dominante de victima, a sa-
ber: a) el caracter politico en la determinacion de la victima; b) la autodesignacion
de la victimay su correlato de credibilidad, y c) el cuerpo sufriente de la victima como
el espacio del menosprecio.

Asimismo, el articulo despliega una serie de tesis acerca de la pertinencia y plau-
sibilidad de un concepto critico de victima, lo cual compromete cuestionar dos de-
terminaciones hegemonicas presentes en la nocion de victima: el juridicismo y la
sacrificialidad. Con ello se pretende transitar de una nocion de victima con signifi-
cados restrictivos, referida al delito tipificado, hacia la situacion real y multidimen-
sional de sujetos complejos victimizados por diversos tipos de violencia y —en oca-
siones— afectados por violaciones a las leyes, por un lado, y, por otro, despojarla de
la connotacion sacrificial que el concepto de victima mantiene, mediante la decons-
truccion de los elementos de orden politico, autorreferenciales y vinculados al es-
pectaculo del cuerpo sufriente inmolado.

Finalmente, el texto apuntala una serie de elementos para la produccion de un
concepto critico que trascienda el cuerpo sufriente de la victima (y su espectaculo)
por via de un proyecto tedrico y practico (cuerpo-idea) de resistencia y emancipa-
cién, que se sugiere sean los derechos humanos. Se esbozan los preliminares de
ese vinculo organico entre ese nuevo concepto de victima y los derechos humanos.

ABSTRACT: “An approach to a critical concept of the victim in human rights” is a text
that analyzes the dominant concept of the victim. This approach aims towards build-
ing a critical concept of the victim that solves the contemporary needs and challeng-
es found in human rights, and as a derivation, to resist, diminish and/or normalize
that extra of violence found in Mexican society.

The text starts with an etymological tracing of the various meanings of victim to-
gether with a revision of the legal definition of it. It then focuses on the major episte-
mological obstacles present in the dominant concept of the victim, namely: a) the
political character in the definition of the victim; b) the self-designation of the victim

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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and its credibility correlate, and c) the ailing body of the victim as the space of con-
tempt.

The article also deploys a series of theses about the relevance and plausibility of
a critical concept of the victim, which commits to challenge to hegemonic determi-
nants present in the notion of victim: its legalism and its sacrificial character. With this
we pretend to transit from a notion of victim with restricted meanings, based on legal
types, towards the real and multidimensional situation of complex subjects victim-
ized by different kinds of violence, while also stripping away the sacrificial content
that the concept of victim maintains though the deconstruction of the elements of a
political order, self-referencing and linked to the spectacle of an immolated suffering
body.

Finally, the text pinpoints a series of elements for the production of a critical con-
cept that transcends the suffering body of the victim (and its spectacle) by means of
a theoretical and practical project (body-idea) of resistance and emancipation, which
we suggest that human rights can be. The outlines of that organic bond between this
new concept of victim and human rights are preliminarily discussed.

SUMARIO: Introduccion. |. Relevancia contemporanea de la nocion de victima. Nueva
visibilidad y memoria. Il. Observaciones etimolégicas sobre la nocién de victima. 1.
Sacrificialidad. 2. Juridicismo. Ill. La victima en el derecho internacional de los
derechos humanos. IV. Teoria critica, derechos humanos y obstaculos epistemolé-
gicos a una nocidn critica de victima. V. Juridicismo y victima. VI. Politicidad de la
determinacion de la victima. VII. Victima y derechos humanos: preliminares de un
vinculo organico.

Introduccioén

¢ Es funcional (util) la nocion de victima y su centralidad en el discurso de los
derechos humanos para pretender una fundamentacion ética de los mismos?
Esa es la cuestion mas amplia e inicial que, a modo de hipétesis, subyace al texto.
Silarespuesta es positiva, entonces, resultara pertinente y perentorio proceder
ala construccioén de un concepto critico de victima, capaz de satisfacer suficien-
temente los requerimientos y desafios de la condicion contemporanea de los
derechos humanos. No obstante, esa tarea supera en envergadura y dificultad
las pretensiones y capacidades puestas en juego en este trabajo. Por ello, se
ensayan aqui tan solo los pasos iniciales de una aproximacion critica al concep-
to de victima. Al final, se esbozan —apenas- los preliminares de una vinculacion
organica del concepto de victima con el proyecto del movimiento histérico de los
derechos humanos, su practica discursiva y su politicidad intrinseca.

La cuestion de la victima tiene un significado relevante en México, toda vez
que la sociedad mexicana vive sacudida por un exceso de violencia y criminali-
dad —un sufrimiento socialmente producido ya inasimilable— potenciadas por el
conflicto armado interno (de nuevo tipo)' y agudizadas por la estrategia guber-
namental contra el crimen organizado. La multiplicacion de las victimas de la
violencia y el aumento ostensible de violaciones a los derechos humanos du-
rante —al menos— la ultima década incrementa la importancia y agudiza la nece-

"Ver Mary Kaldor, New and Old Wars: Organized Violence in a Global Era. Cambridge, Polity Press,
1999, y Peter Lock, “Transformagdes da guerra: a dominagao da violéncia reguladora”, en Theotonio dos
Santos, coord., Hegemonia e contra hegemonia, globalizagao dimensées e alternativas. Rio de Janeiro,
Ed.PUC-Rio/ Loyola, 2004, vol. II.



sidad de una reflexion critica sobre la victima en el seno de un discurso renova-
do de los derechos humanos.

Se han desarrollado un buen nimero de reacciones € iniciativas de la socie-
dad civil y de la sociedad politica para resistir, aminorar y/o normalizar ese plus
de violencia.? Ese conjunto practico constituye una masa critica relevante que
sirve como referente constante —algunas veces explicito y siempre implicito— a
las reflexiones que siguen. Conviene enfatizar que el nucleo racional que arti-
cula todos esos esfuerzos pueden inscribirse conceptualmente en la constela-
cion tedrica: victimas-violencia-dignidad, misma que vertebra el pensamiento
clasico de los derechos humanos.?

Ya se han ensayado ejercicios tedricos de intencionalidad critica, en los que
se ha tratado de mostrar la pertinencia y plausibilidad de un uso metodolégico
(en sentido fuerte, no de mera técnica investigativa) de la nocion de victima. Se
ha pretendido mostrar su funcionalidad epistemolégica y heuristica;* ; pero, po-
sibilita el concepto de victima, en sus contenidos y acepciones ético-filoséficos
(articulado a las funciones gnoseoldégicas ya indicadas), un empeno de funda-
mentacion del discurso de los derechos humanos?

El periplo que aqui se ensaya es solamente una inicial aproximacion a la
cuestion planteada. Se establecen elementos del nuevo significado, visibilidad
y relevancia que la victima ha adquirido en el discurso de los derechos humanos
en las ultimas décadas; un breve rastreo etimoldgico que permite dejar asenta-
dos contenidos de caracter sacrificial que perduran pese al desarrollo seculari-
zante de los significados de victima; asimismo, se especifican las determinacio-
nes centrales que se predican del concepto juridico de victima en los principales

2 Amparo en materia de derechos humanos (junio 2011); asuncidn practica—explicitada jurispruden-
cialmente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)-de la jurisdiccion de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (ColDH) (julio, 2011); mandato judicial de la misma ColDH al gobierno
mexicano para reformar el Cédigo Militar en lo referente al juicio civil de la comision de delitos y violacio-
nes a los derechos humanos perpetrados por la fuerza armada (Ejército y Marina Armada) en contra de
civiles (noviembre, 2009); la crucial reforma constitucional en materia de derechos humanos (junio 2011)
y —muy recientemente—la Ley General de Victimas (abril 2012).

3 Jiirgen Habermas, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
en Dianoia. Revista de Filosofia. México, vol. 55, num.64, mayo de 2010, p. 5. Las consideraciones que
aqui se presentan estan ubicadas en el horizonte de una contribucién a un discurso critico de los dere-
chos humanos. Se entiende la condicion actual de los derechos humanos como un campo teérico y prac-
tico atravesado por una tensién bipolar, como un discurso dominante en la globalizacion —valorativa y
normativamente—y, a la vez, un discurso pervertido y vulgarizado, cuya practica es refuncionalizada por
intereses politicos geoestratégicos globales y de equivoca legitimacion politica de muchos Estados na-
cionales y, también, en otro plano, de las instituciones y organizaciones publicas y privadas para su de-
fensa y promocion. El espacio de la intervencion tedrica es la discusion contemporanea de los derechos
humanos, marcado por el debilitamiento de su tradicional dominio juridico y la irrupcién plural del conjun-
to de las ciencias y disciplinas sociales y de la filosofia; nueva situacién condicionada por el quebranto
de la concepcion rigida de soberania nacional y el repliegue del Estado nacional de algunas de sus es-
feras habituales de influencia. La discusion critica del discurso de los derechos humanos esta determi-
nada por un triple imperativo que lo determina e interpela: el imperativo epistemoldgico de una aproxi-
macion y construccion multidisciplinaria del objeto y sus practicas, el imperativo multicultural que
cuestiona su sentido de universal validez valorativa y juridica, asi como por el imperativo de género, con
sus cuestionamientos al paradigma liberal y sus ejes fundamentales, el racionalismo y el humanismo y
la problematizacion “feminista” a la desigualdad y la discriminacion de la mujer. Se trata de interpelacio-
nes imposibles de ser desatendidas por los derechos humanos. Ver Alan Arias Marin, “Tesis sobre una
aproximaciéon multidisciplinar a los Derechos Humanos”, en Revista Derechos Humanos México. México,
num. 12, 2009; también: “Globalizacién, cosmopolitismo y derechos humanos. Apuntes sobre el contex-
to tedrico y la reforma constitucional”, Revista Derechos Humanos México. México, nim. 18, 2011.

4 Ver Alan Arias Marin, “Derechos humanos: entre la violencia y la dignidad”, en Revista Derechos
Humanos México. México, nim. 19, 2012.
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instrumentos internacionales. Se establece la actitud epistemoldgica y el talan-
te critico que guia el empenfo de situar y enunciar los principales obstaculos
epistemologicos (que ocultan significados sacrificiales), como condiciones de
posibilidad iniciales para un proyecto de construccion de un concepto critico
de victima.

Un recurso de método obligado, que conforma el objetivo central del texto,
radica en la critica al concepto dominante de victima. Como veremos, sus dos
determinaciones hegemonicas, juridicismo y sacrificialidad, imponen limitaciones
restrictivas en las connotaciones de la nocion dominante de victima. El desafio
es —en consecuencia— transitar de la norma que hay que observar y su significa-
do restrictivo, referida al delito tipificado, hacia la situacion real y multidimensio-
nal de sujetos complejos afectados por esa violacion a la ley, por un lado. Y, por
otro lado, despojar la connotacion sacrificial que el concepto de victima mantiene,
mediante la deconstruccién de los elementos de orden politico, autorreferencia-
les y vinculados al espectaculo del cuerpo sufriente inmolado. Esa operacién
deconstructiva ensayada en un doble plano, tanto en el del derecho como en el
de las connotaciones sacrificiales, conforma una dimension decisiva® en el tra-
tamiento referencial necesario para la reconfiguracion critica del concepto de
victima.

Finalmente, se sugiere la tesis acerca de la pertinencia y plausibilidad del
concepto de victima si éste se construye de acuerdo con condiciones que supe-
ren sus significados de postracién y queja que clama por un reconocimiento
victimario menospreciado. Se esbozan, entonces, elementos para la produccion
de un concepto critico de victima —deconstruido— que trascienda el cuerpo su-
friente de la victima (y su espectaculo) por via de un proyecto teérico y practico
(cuerpo-idea) de resistencia y emancipacion.

Se trata de una aproximacion inicial que, no obstante su caracter tentativo y
provisional, conlleva pretensiones de objetividad tedrica y que, por tanto, no
puede condicionarse, como frecuentemente ocurre con el discurso y/o los mo-
vimientos victimales, por determinaciones emocionales, ideoldgicas o moralis-
ticas. Se pretende una sobriedad discursiva apta para moverse en la clasica
constelacion conceptual del discurso de los derechos humanos: victimas-vio-
lencia-dignidad. Se pretende rigor epistemoldgico y densidad ética, se recusa
el sentimentalismo y la compasion.

No es éticamente aceptable renunciar y/o descartar a la victima como el cen-
tro de gravedad ético-moral del discurso de los derechos humanos; pero no es
politicamente viable asumirla en su mera prostracion sufriente, como cuerpo
victimado. Se trataria de un primer paso para construir una nocion de victima a
partir —si— del cuerpo humano sufriente de la dignidad violentamente vulnera-
da, pero también de un cuerpo-idea levantado de su postracién, enhiesto, que
propone y proyecta un pensamiento posible y una practica de resistencia y eman-
cipacion afirmada en el reconocimiento de la igualdad de todos. Queda asi su-
gerido el horizonte de que ese proyecto resistente y emancipador pudiera
articularse con los derechos humanos, su discurso y el conjunto de practicas

5La otra dimension critica del tratamiento de la nocién de victima es el de su uso metodoldgico (epis-
temoldgico y heuristico), mencionado mas arriba. Ver supra notas 3y 4, e infra nota 13.



que lo constituyen; tal articulacion implicaria un reforzamiento a las potenciali-
dades emancipatorias y criticas de los derechos humanos.

I. Relevancia contemporanea de la nocién de victima.
Nueva visibilidad y memoria

La significacion de la memoria, en tanto forma especifica de apropiacion del pa-
sado, se ha convertido en un aspecto decisivo, una especie de catalizador, para
la eclosién de la nocién de victima contemporanea. El siglo XX, en esta pers-
pectiva, sera recordado por un suceso que no soélo sacudié a la humanidad sino
que cambio su porvenir: la Segunda Guerra Mundial. La memoria del pasado,
la accion de recordar, tiene exigencias irrenunciables, particularmente manifies-
tas y determinantes en sentido politico. Bajo ese condicionamiento se puede
afirmar la existencia, al menos, de dos formas de olvido radicalmente opuestas;
una forma es la ignorancia, la otra, la injusticia. La ignorancia alude un olvido
como desconocimiento del pasado, en cambio, la injusticia sugiere un olvido en
el sentido de no dar importancia ni significado alguno al pasado. Histéricamen-
te, quizas, el olvido de las victimas tenga su origen en la injusticia o en el hecho
irrebatible de que la justicia es practicamente siempre la instaurada por los ven-
cedores.®

Ese olvido muta sociolégicamente en invisibilidad de las victimas. De cierta
forma, esa no visibilidad social resulta condicionada por determinaciones poli-
ticas. La figura de la “amnistia” sirve como ilustracion y ejemplo; en su origen,
significaba no tanto olvidar o perdonar, sino castigar a quien recordara infortu-
nios pasados. Se trata —de alguna manera— de forzar politicamente un pasado
ausente —silenciado—en el presente. La politica es de los vivos, los muertos ya
no estan. El pasado vencido, el que contiene desdicha y dolor, desaparece de
la historia, y, con ellos, sus testigos, esto es, sus victimas. En un sentido com-
plementario, la historia en Occidente y la especificidad de la modernidad radi-
carian en “el convencimiento de que el progreso produce victimas y que para
progresar hay que dar la espalda al pasado”.”

El contrapunto, hasta hace relativamente poco inédito en la historia, lo cons-
tituye una nueva visibilidad de las victimas. Esta visibilidad no refiere principal-
mente a una visibilidad socioldgica o histérica en sentido positivista. Consiste
en haber logrado que el sufrimiento de las victimas deje de ser insignificante, se
trata de una rearticulacion necesaria que subvierte el confinamiento invisibili-
zante de las victimas evitando su aislamiento simbdlico, la privatizacién inco-
municable de su dolor y la invisibilidad politica; se trata de una visibilidad de
sentido y de interpretacion de su existencia (su rescate como motivo hermenéu-
tico). Esta novedad es, pues, un fenémeno epocal, un signo propio de nuestro
tiempo.®

8 Danilo Zolo, La justicia de los vencedores. De Niremberg a Bagdad. Madrid, Trotta, 2006, pp. 157-
183.

" Manuel-Reyes Mate, Justicia de las victimas. Terrorismo, memoria, reconciliacion. Barcelona, Anthro-
pos Editorial, 2008, p. 20.

8 Ibid., p. 21.
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La serie de significaciones complementarias de este cambio, las rupturas de
un tiempo civilizatorio respecto de otro,° resultan contemporaneamente en una
concepcion vinculada a la idea de la reconstruccion de la justicia, esto es, la po-
sibilidad (en rigor una utopia plausible) de que la justicia, en algin momento
quebrantada —la injusticia remite siempre a la destruccion de una relacién—, en-
cuentre condiciones para ser reconstruida. En ese sentido, surgen implicaciones
especificas para pensar éticamente la injusticia (testimoniada por la victima) si
se logra establecer la posibilidad de un nuevo estatuto ético de la victima. De
esa nueva condicion, construida a partir de las nuevas circunstancias historicas
y culturales de las victimas, se incentiva un impulso moral nacido desde la pers-
pectiva de una reflexion ética que apuntale y contribuya a la fundamentacion del
proyecto y el discurso de los derechos humanos.

Una reconstruccion ética, como elemento indisociable de esa cultura recons-
tructiva de la justicia,'® exige el punto de vista subjetivo de los actores y la deve-
lacién de su sufrimiento. La victima racionaliza su experiencia y la comparte;
denuncia y hace publico el dafio que ha sufrido. Desde el derecho, sobre todo
el penal, se constata cada vez con mayor anuencia la sustitucion del vinculo
entre justicia y castigo por el de justicia y reparacion de las victimas. Especifica-
mente, en el plano de la argumentacién hacia una justicia reconstructiva, de lo
que se trata es de fijar de otra manera, mas abierta, las prioridades de la repa-
racion de las victimas.

Vuelta al comienzo del argumento; el giro de esa visibilidad de las victimas lo
constituye ese renovado elemento de la memoria, entendido como la posibilidad
de interpretar aspectos significativos que hasta ahora no tenian ninguin valor
hermenéutico. La remembranza de lo que hasta ahora se encontraba olvidado,
prohibido, no es mas que el empefio de dar significacion singular a lo que no
parece tener sentido. El victimario modélico de la época contemporanea no sélo
quiere dafiar impunemente, sino, ademas, privar de sentido —y de sentido mo-
ral—lo que hace; a la muerte fisica de la victima se afiade su muerte metafisica,
simbdlica (la negacion de su hermenéutica).

Ahora bien, sila modernidad se definia por su condicién “postradicional”, es
decir, negandole al pasado cualquier poder normativo sobre el presente, es de-
bido a que colocaba al individuo bajo un inusitado principio de autonomia, el
suefo racional (que produce monstruos, como plasmé Goya) de que el individuo
no tenia cadenas que lo ataban a lo que habia sido. Las grandes conflagracio-
nes mundiales del siglo XX develaron cruelmente que el hombre no era tal su-
jeto auténomo y libre, que la humanidad se habia colocado al servicio de la téc-
nica y de las innovaciones tecnolégicas, que el hombre era un peon al servicio
de un destino sin rumbo que ahora estaba troquelado por la técnica.

Esa sensacion de vértigo precipité una mirada al pasado, fue el momento
—detonado enfaticamente por la literatura— de la irrupcioén iluminadora de la
memoria. Para conseguir un equilibrio, un vaso comunicante, entre un pasa-
do traumatico y un porvenir incierto. Para entender esa metamorfosis, grandes

9 Paul Ricoeur, Memory, History, Forgetting. Chicago, The University of Chicago Press, 2004, pp. 305
y ss.
10 Jean Marc Ferry, La ética reconstructiva. Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2001, pp. 16-17.



escritores centro-europeos empenaron su talento. Como le narra Kafka a su
padre, al referirse a su generacion, “las dos patas traseras apoyadas en el pa-
sado para que los cambios tuvieran una direccién y no fuera un dar vueltas sin
sentido”. "2

Sin embargo, la Segunda Guerra Mundial sacudié a Occidente a modo de
reiteracion, pero con mayor radicalidad. Al final de la hecatombe, la autonomia
del individuo no pudo ser vista mas que con recelo; de ahi el recurso a formula-
ciones personalistas en desdoro del individualismo posesivo, por ejemplo, en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. El individualismo habia
conducido a abandonar la razén por la barbarie, transito facilitado por los nuevos
despliegues de la tecnologia en diversos y multiples ambitos; sélo entonces se
coloco a la autonomia, bajo riesgo de perder nuevamente sentido, como forma
autorreferencial de la idea de memoria.

El holocausto —Auschwitz como paradigma y concepto— resulta ejemplar,
toda vez que constituye un proyecto no sélo de aniquilacion sino de olvido; su
intencion de eliminar cualquier rastro para que fuera imposible la memoria.™
Todo debia ser destruido. Pese a ello, el proyecto fracaso y los sobrevivientes
son el cuerpo sufriente de la barbarie y su testimonio el lugar donde yace el sen-
tido de la remembranza; el compromiso del testigo se autoproyecta como un
deber de la memoria.

Asi se ha conformado una centralidad de las victimas —segunda mitad del
siglo XXy lo que va del XXI|— que carga de implicaciones a la ética contempora-
neay consecuentemente al discurso de los derechos humanos. Se ha impues-
to el riesgo, moralmente grave, de vivir el presente y aspirar a construir el futuro
sin atender al significado de las victimas y sus consecuencias politicas. Sin em-
bargo, este imperativo ético no puede ser formulado con simpleza positiva, al
contrario, aparece como paradoja (lo diverso de la doxa, la opinién comun y co-
rriente) y reclama trabajo deconstructivo, labor de interpretacion.

Las consideraciones anteriores refuerzan la pertinencia de construir —produ-
cir— un concepto critico de victima que trascienda el cuerpo sufriente —y su es-
pectaculo— por via de un proyecto de resistencia y emancipacion, que incorpora
pero que no se agota en la queja y en lareparacion. Proyecto practico y discur-
sivo capacitado para instaurar y/o emplazar acontecimientos de emancipacion,
situaciones practicas de exigencia de reconocimiento, afirmacién de derechos
(libertades) e instauracion de garantias de no repeticion.

La revision critica de la nocidn de victima, con la mira en la pretension de
contribuir a una fundamentacion ética de los derechos humanos, supone asu-
mirla como la mediacion plausible entre las nuevas determinaciones y modali-
dades de la violencia estatal y societal contemporaneas y la dimension de la

" Como grandes referencias la obra de Hermann Broch (Die Schuldlosen. Zurich, 1954, ed. por J.
Weigand); Robert Musil (Der Mann ohne Eigenschaften. 1942 Rowohlt); Franz Kafka (Brief an den Vater,
1919); Elias Canetti (Die Blendung, 1936); Marcel Proust (A la recherche du temps perdu), y André Gide
(Sile grain ne meurt, 1924).

2 Franz Kafka, Letter to His Father. Nueva York, Schocken Books, 1966. Ver también, Raquel Serur,
“Lo tragico judio en Bellow y Kafka”, en Revista Palos de la Critica. México, nim. 1, 1980.

'3 Primo Levi, Si esto es un hombre. Barcelona, Muchnick Editores, 2001; Giorgio Agamben, Estado
de excepcion. Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2007; Esther Cohen, Los narradores de Auschwitz.
México, Fineo, 2006. Ver también, M.-R. Mate, op. cit., supranota 7, p. 27.
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dignidad humana.'* Su estudio resulta un asunto crucial para el discurso social,
filoséfico y juridico de los derechos humanos. Analisis y reinterpretacion de la
ecuacion discursiva sefera de los derechos humanos, el clasico nudo funda-
mental —histéricamente siempre repensado— de la relacion violencia-victima-
dignidad. Como se sabe, la relacion entre violencia y dignidad vulnerada no es
directa, se encuentra mediada por la nocion de victima, de ahi su importancia
tedrica y metodoldgica. Asi, la problematica generada por el tratamiento critico'
de esos temas constituye actualmente —como desde su origen— la columna ver-
tebral de los derechos humanos.

La perspectiva critica de la idea de victima propicia la apertura a una doble
dimension epistemoldgica, tanto propiamente cognoscitiva como en su funcién
heuristica: a) la victima es punto de partida metodologico, plausible para una
investigacion critica del nucleo basico ético de una teoria de los derechos hu-
manos, a partir del estudio de la violencia, y b) la victima es la mediacién nece-
saria con la dignidad dafiada o vulnerada que se implica en ella, toda vez que la
aproximacion o el asedio conceptual a la idea de dignidad humana sélo ocurre
idoneamente por via negativa, esto es, a través de las multiples formas de dafio
y de vulneracion de la dignidad de las personas.

Ahora bien, el analisis de la nocién de victima tiene como via de acceso el
sufrimiento. Tanto la violencia como la dignidad humana (vulnerada) son per-
ceptibles a partir de la vida danada en las victimas, cuyo registro radica en las
narrativas del sufrimiento. Asi, la meditacion acerca del sufrimiento resulta inex-
cusable, en virtud de que aparece como la via discursiva-material que comunica
con la nocién de victima.

Il. Observaciones etimolégicas sobre la nocién de victima
1. Sacrificialidad

Las reflexiones contemporaneas sobre el concepto de victima refieren, de ma-
nera obligada, a su evolucién etimoldgica y filolégica puesto que ayuda a com-
prender y precisar los contenidos contemporaneos de la palabra victima; tal
repaso propicia un tratamiento conceptual de mayor extension y complejidad
con la intencion de alcanzar un horizonte comprensivo y explicativo en la poli-
semia misma de los significados del término victima.

Desde la perspectiva etimolégica se puede precisar que la palabra victima
proviene del vocablo latino victima: ser vivo sacrificado a un Dios; palabra que
—a su vez—tiene origen en el indoeuropeo wik-tima, el consagrado o escogido;
wik del prefijo weik que significa separar, poner aparte, escoger.'®

El término victima aparece por primera vez (1490) en el Vocabulario de Alon-
so de Palencia, y significa: “persona destinada a un sacrificio religioso”, segun
el Diccionario etimolégico de Corominas.'” EI mismo origen etimolégico de vic-

4 Ver A. Arias Marin, “Derechos humanos: entre la violencia y la dignidad”, en op. cit., supra nota 4.

5 Véase este argumento con mayor detalle en A. Arias Marin, op. ult. cit.

16 Alonso Rodriguez Moreno, “Hermenéutica del concepto de actual de victima”, en Revista Derechos
Humanos México. México, num. 13, 2010. p. 39.

7 Breve diccionario etimolégico de la lengua castellana. Madrid, Gredos, 1994.
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tima coincide con la acepcién del Breve diccionario etimolégico de la lengua
esparfiola.’® A su vez, el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala por
victima: “1. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio. 2. Persona
gue se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra. 3. Persona que
padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita. 4. Persona que muere por
culpa ajena o por accidente fortuito. 5. Persona que padece las consecuencias
danosas de un delito”.'® Importa rescatar, pese a lo apretadamente esquemati-
co de las referencias, que todas y cada una de las entradas sefaladas nunca
desliga la nocién de victima, su significante, de la idea de sacrificio, un significa-
do persistente y versatil.

En cada una de las acepciones de los diversos diccionarios se puede sefia-
lar que la etimologia de victima no guarda cambios mayores con respecto a su
nocién originaria, de caracter religioso, que denota relacion al componente “sa-
crificio”, esto es, la persona o animal sacrificado o que se destina al sacrificio.?°

Ese origen etimolégico de la palabra victima, en tanto palabra culta, apenas
se ha diferenciado del latin, donde ocurrié su consagracion linguistica; entre las
lenguas romances, la palabra latina victima ha pasado idéntica al espariol, mien-
tras que para el portugués se ha trasladado como vitima, asimismo, vittima para
el italiano, victime en francés y victime en inglés. Como se ha indicado, el con-
tenido perseverante de la palabra victima es el de “sacrificio”; a partir de lo cual,
algunos estudios filolégicos sefialan que la palabra victima habria encontrado
su origen como vocablo actual en el vocablo latino vincere, que significa: atar,
lo que representa al sujeto atado; otros estudios, en cambio, vinculan el origen
de la palabra victima con otro vocablo latino, viger, ser vigoroso, en alusion a la
victima como aquel animal robusto y grande para sacrificar.?!

En ese sentido quedaria meridianamente establecido que la nocién etimo-
I6gica de victima se encuentra estrechamente vinculada a la idea de un animal
o ser humano destinado al acto de sacrificio, el que sufre o padece dafo o dolor,
debido a los intereses o pasiones de otro. Hay pues en los significados persis-
tentes de la nocion de victima la referencia multiple y versatil, producto de su
evolucion secularizante, respecto de quien es sacrificable o residuo del sacrifi-
cio. Lo sacrificial es significado predominante en el entendimiento mas extendi-
do de la nocion de victima; conforma uno de los rasgos definitorios de la nocion
dominante de victima.

El significado etimoldgico de victima ha vivido, como muestra su evolucion
filolégica, su propio proceso de secularizacién. Una comprension critica de la
secularizacion (tema crucial en si mismo)?? del significado de victima resulta
decisivo para el desmonte critico del concepto dominante de victima. La secu-
larizacién es paradoja. La secularizacién no consiste en el mero relegamiento
de significados teoldgicos. La secularizacion es el concepto (clave) mediante el
cual la autocomprension de la modernidad ha querido liberarse pero también

'8 Breve diccionario etimolégico de la lengua espafiola. México, Fondo de Cultura Econémica / El
Colegio de México, 1988.

'9 Diccionario de la lengua espafiola. 22a. ed. Madrid, Real Academia Espafiola, 2001.

20 En este sentido, la nocién de victima es coincidente en los siguientes diccionarios: Diccionario de
la Real Academia, Diccionario Sopena, Petit Larousse, Oxford English Dictionary, Vocabulario della Lin-
gua ltaliana, The Random House Dictionaryy Dicionario Brasileiro de Lingua Portuguesa.

21 Rodrigo Ramirez Gonzalez, La victimologia, Bogota, Temis, 1983, p. 4.

22 Giacomo Marramao, Poder y secularizacion. Barcelona, Ediciones Peninsula, 1989.
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cerciorarse de sus vinculaciones arcaicas, hegemonicamente religiosas. Los
nuevos significados, aun los mas enfaticamente innovadores y/o liberadores,
mantienen una signatura teoldgica; los contenidos mas secularizados sirven
como una especie de velo que oculta viejos significados de raigambre teoldgica.

De las disciplinas sociales, el derecho destaca, en virtud de su determinacion
técnico-administrativa, en su operatividad de encubrimiento de viejos conteni-
dos religiosos bajo el velo formal de su operatividad moderna. Foucault ha refe-
rido sintomaticamente tal complicidad al referirse a la presencia y persistencia
de los significados religiosos en las operaciones modernas del derecho penal,
la purga de la pena y las penitenciarias como los espacios idoneos no tanto de
reinsercion social de los delincuentes sino del sentido del castigo derivado del
penar de los pecados y la penitencia.?

Un ejemplo sintomatico de este sentido paradojal de la secularizacion vincu-
lado a la nocién de victima y su significado arcaico sacrificial dominante es la
propuesta de Ignacio de Ellacuria. Una tematizacién de la victima cargada de
contenidos religiosos, no obstante, elaborada desde la teologia de la liberacion,
probablemente uno de los esfuerzos secularizantes mas vehementes de la teo-
logia contemporanea. La filosofia politica liberadora (en algunos casos, revolu-
cionaria, principalmente en América Latina, enfaticamente, en Brasil) que coha-
bita con la teologia de la liberacion, asume que el objeto y punto de partida (de
la revelacion) es la historia?* y ya no sélo los clasicos datos revelados de las
Sagradas Escrituras y la doctrina de la Iglesia (catdlica) y su magisterio. La centra-
lidad de este planteamiento deriva en la reflexion de la politicidad de la filosofia-
teologia con objeto de hacerla efectiva en el cambio sociopolitico, de tal forma
gue cumpla con una funcién liberadora. La perspectiva de la victima es uno de
los temas fundamentales para el pensamiento de la liberacién.

¢,Como llamar a las victimas individuales y a las victimas masivas de hoy?
La teologia de la liberacion busca responder a la novedad semantica y episté-
mica de la idea de victima, ante las novedosas formas de victimizacion en la
actualidad. Los planteamientos de Ellacuria sobre las victimas se identifican con
la idea de un “pueblo histéricamente crucificado”.?®

Llamar a esas mayorias “pueblo crucificado” significa no solo otorgar “digni-
dad” a sus muertes, sino ver en ellos un potencial salvifico. Cancelar el silencio
que se cierne sobre ellas en nuestro mundo. Las victimas han quedado (a dife-
rencia de los muertos americanos en Vietnam o los asesinados en Nueva York
el 11 de septiembre) sin nombre porque no son “ricos”, sino que son “pobres”. La
nocién “pueblo crucificado” para designar a las victimas mantiene viva la pre-
gunta de la teodicea, pues en la fe de la religiosidad se procura afecto, com-
pasion, al “pueblo crucificado”, pero en la historia no se puede hacer nada por
él. Ellacuria sefiala que “esas mayorias, oprimidas en vida y masacradas en
muerte son las que mejor expresan el ingente sufrimiento del mundo”.28

2 Michel Foucault, Defender la sociedad. Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2001; también
el clasico Vigilar y castigar. México, Siglo XXI, 1976, pp. 216-218.

24 Teilhard du Chardin, El medio divino. Madrid, Taurus, 1965.

25 |gnacio de Ellacuria, Mysterium liberationis. Conceptos fundamentales de la Teologia de la Libe-
racion. Madrid, UCA/ Trotta, 1990, t. Il, pp. 189-216.

2 Ibid., p. 204.
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¢, Qué condiciones se requieren para que se produzca el desprendimiento de
un significado —adherido a su época— respecto del significado dominante que le
ha precedido? En el caso que aqui se estudia, ¢, qué se necesita para un vacia-
miento (kénesis) de lo sacrificial presente en el concepto contemporaneo de
victima? Antes que nada, la superacion de los obstaculos epistemolégicos —pero
también politicos— como preliminar para la construccién de un nuevo concepto
critico (deconstruido) de victima; conviene al argumento del texto establecer los
elementos generales de ese desprendimiento o vaciamiento de significados re-
trégrados inherente al proceso de secularizacién? en lo que concierne al con-
cepto de victima.

Asi, la critica de los contenidos sacrificiales presentes, aun si velados por el
formalismo juridico y su obsesion por la tipificacion del delito, en el concepto
preponderante de victima, implicaria la autoafirmacion de la victima a partir (o
referidos desde) contenidos semidticos contrarios a la idea de sacrificio 0 ajenos
a ella. Un nuevo concepto de victima habra de construirse superando (aun si
conserva) los contenidos limitados al dafo, el dolor, el cuerpo sufriente, el delito
y/o el crimen; mas en general, por via de la autoafirmacién de la victima, la ob-
tencioén de reconocimiento, pero desechando la construccion de una idea de
justicia a partir del dafio infligido o la dignidad vulnerada, sino de un reconoci-
miento (a partir si del cuerpo sufriente y la dignidad vulnerada) de la autocapa-
cidad de resistencia y emancipacion fundada en la afirmacién de la igualdad de
todos.

2. Juridicismo

En todo caso, a lo largo del itinerario de la definicién de victima se destaca que
el término ha sido utilizado también en acepciones mas amplias, que buscan
trascender su caracter religioso. Esta incorporacion de significados ha sido tarea
desarrollada primordialmente por diversas ramas del derecho. Las diversas
acepciones de victima, principalmente las acufadas por los estudios de victi-
mologia, han incorporado nuevos elementos en su definicion, tales como: 1) la
afectacion, tanto en el plano individual o colectivo, determinada por factores de
origen fisico, psiquico, econdmico, politico o social, asi como del ambiente na-
tural o técnico;?® 2) el sufrimiento resultado de un designio, incidental o
accidental,?® y 3) el sufrimiento de manera injusta.®° Con ello, se puede indicar
gue dos rasgos decisivos de la definicion juridica de victima, que refuerzan sus
contenido sacrificial, lo constituyen el sufrimiento y |a injusticia.®'
Adicionalmente, uno de los elementos trascendentes en la definicidon de vic-
tima es el de crimen. Lo anterior conduce a referirse a la definicidon de victima

27 \Ver Hans Blumenberg, La legitimacion de la Edad Moderna. Valencia, Pretextos, 2008.

28 Benjamin Mendelson, “Victimas y las tendencias de la sociedad contemporanea”, en INALUD. San
José de Costa Rica, nim. 10, 1981, p. 58.

2% Paul Separovic, Victimology: A New Approach in Social Sciences, | Symposium. Tel Aviv, 1973.

30Vasile V. Stanciu, “Etat victimal et civilization”, en Etudes Internationales de Psychosociologie Cri-
minelle. Paris, nums. 26-28, 1975, p. 29

31 ldem.
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desde su caracter juridico, la cual cabe recordar que constituye, junto con los
contenidos sacrificiales ya referidos, la nocién dominante.

De manera sucinta se puede sefialar que, desde la perspectiva juridica, vic-
tima es la persona que sufre la accion criminal, esto es, la persona cuyos dere-
chos han sido violentados en actos deliberados.?? Se trata, a todas luces, de una
comprension restrictiva de la nocion de victima (volveremos a la revision y ana-
lisis de tal nocidn juridica de victima).

Respecto de lo anterior, la cuestion nodal para una nociéon mas extensa de
victima constituye el planteamiento de una definicion de victima sin referencia a
la accién criminal. Es decir, asumir la situacion victimal sin la mediaciéon de una
conducta antisocial; con ello se dejaria de lado la nocion restrictiva de victima de-
terminada por la figura de delito. De modo que se puede ser victima, en un sen-
tido mas amplio, si se incluyen nuevas formas de victimizacion y se extienden
las posibilidades de situaciones que propicien o devengan en una victimizacion.
Esta definiciéon ampliada de victima logra incorporar, en principio, a las personas
que se convierten en victimas sin intervencion humana; victimas por desastres
naturales o ataques de agentes bioldgicos son ejemplo de este tipo de victimi-
zacion. También se puede dar una victimizacion cuando las personas resulten
ser victimas por conducta propia (autovictimizacion). Asimismo, se puede se-
nalar que existe una victimizacion sin delito, esto es, la persona puede sufrir un
dano causado por una accion que no se encuentre sancionada en ninguna ley
penal, pero que constituye una infliccion de dafio o sufrimiento resultado de una
conducta antisocial.®®

Dado el caracter original y persistente de la etimologia de victima, lo sacrifi-
cial de contenido religioso, hasta el contenido juridico que alude a un actoilicito,
resulta necesario estructurar un concepto critico de victima con potencialidades
comprensivas y explicativas para el fendmeno (sus finalidades, y sus causas y
efectos). El sufrimiento consciente en la victima no basta para definir su propia
condicién —este problema se angosta a la autodefinicion de victima y deviene
en una cuestion de creencia; existe también la posibilidad de concebir una vic-
tima inconsciente; tampoco queda zanjada la cuestion mediante alguna deter-
minacion politica que establezca el estatuto de quién es victima y quién no lo es;
ni la asuncién del caracter de victima bajo la determinacién del espectaculo del
cuerpo sufriente. Todo lo anterior implica necesariamente y abona en el sentido
de un proceso de victimizacién mas amplio y complejo que el que la nocién do-
minante de victima contiene. Concepto de victima dominante definido y delimi-
tado por la categoria de delito, cargado —a su vez— de significaciones multiples
que contienen en si mismas el periplo de |la secularizacién del sacrificio y de la
historia del derecho en las sociedades occidentales.

32Henry Pratt Fairchild, Diccionario de sociologia. México, Fondo de Cultura Econémica, 1980,
p.311.

33 En este sentido, sin embargo, Rodriguez Manzanera sefiala que existen al menos cuatro posibili-
dades de victimizacion: a) sin delito ni conducta antisocial; b) sin conducta antisocial con delito; c) sin
delito con conducta antisocial, y d) con delito y con conducta antisocial. De lo anteriormente expuesto,
se reafirma la necesidad de proteger a las posibles victimas a partir de las diversas y variadas posibilida-
des que presenta el fenémeno victimégeno. Luis Rodriguez Manzanarera, Victimologia. México, Porrua,
1988, p. 71.
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Ill. La victima en el derecho internacional de los derechos humanos

No fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial cuando las violaciones
graves de los derechos humanos adquirieron relevancia en el ese entonces re-
cientemente (re)inaugurado discurso de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario. En este campo convulsivo, luego de la barbarie, sur-
gieron los organismos internacionales y regionales de proteccion de los derechos
humanos y, junto a ellos, la necesidad de consolidar un estatuto de caracter in-
ternacional de victimas de violaciones graves de derechos humanos.

Sin embargo, no se habian logrado capitalizar, en términos de una reflexion
orientada por los derechos humanos, las preocupaciones sustanciales vincula-
das a las violaciones de los derechos humanos de las victimas, pues su afirma-
cion y eficacia practica en la proteccion, prevencion y reparacion de las victimas
se encontraba, en buena medida, limitada por su tipificacion escueta.

Hace menos de 10 afios se logré adoptar una norma comun sobre los dere-
chos de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos. En ella se
incorporaron una serie de elementos de importante significacion, relativos a la
reparacion del dafio y construidos con elementos teoricos y criterios vinculados
a la llamada cultura legal reconstructiva.®*

Se trata de la Resolucion 60/147, aprobada, sin votacion, por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 2005. En dicha Resolucion
se sancionan los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones.*®

La Resolucion 60/147 tiene como precedente los trabajos de la antigua Co-
mision de Derechos Humanos de Naciones Unidas en Ginebra, establecida en
1946, cuyos objetivos fueron el establecimiento de normas y mecanismos para
vigilar y proteger la situacion de los derechos humanos. Cabe recordar que en
el seno de esa desaparecida Comision de Derechos Humanos se llevaron a
cabo, en 1948, los trabajos que concluyeron con la histérica Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos. Asimismo, dicha Comision fue la principal encar-
gada de establecer la estructura juridica internacional para la proteccion de los
derechos humanos, vigente hasta su desaparicion en marzo de 2006.

La Resolucion 60/147, en virtud del caracter unanime de su adopcion, asi
como por la naturaleza general y fundamental de su contenido, es susceptible
de ser interpretada como una opinio juris communitatis (opinion juridica de la
comunidad internacional), por lo que cabe la pregunta de si se podria considerar
obligatoria para todos los Estados.*®

El contenido de la Resolucion 60/147 establece, primordialmente, el sentido
de la debida justicia a todas las victimas de todas las violencias, pues dispone
en su articulo 8 que:

34Ver J. M. Ferry, op. cit., supra nota 10, pp. 16-17.

3% Resolucion aprobada por la Asamblea General, A/RES/60/147, consultada en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/496/45/PDF/N0549645.pdf?OpenElement

36 \er Hernando Valencia, “Victimas de violaciones graves de los derechos humanos”, en Rafael
Escudero Alday, coord., Diccionario de la memoria histérica. Madrid, Catarata, 2011, pp.107-111.
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[...] se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafios individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pér-
didas econdmicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta
de las normas internacionales de derechos humanos o una violacion grave del
derecho internacional humanitario.”

Asimismo, otro aspecto relevante en la Resolucion que comentamos lo
constituye el articulo 11, donde sefala que los derechos de las victimas son
tres principales: el acceso igual y efectivo a la justicia; la reparacién adecuada,
efectiva y rapida del dafio causado, y el acceso a informacion pertinente sobre
las violaciones y los mecanismos de reparacion. La cuestion de la reparacion
a las victimas tiende a conformarse en un principio que transforme todo el sis-
tema juridico internacional; la reparacion del dafo a las victimas debera ser
“plenay efectiva”, resultado de la intervencidn de cinco garantias basicas: la
restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias
de no repeticion.

De forma breve se puede senalar que la restitucion de las victimas tiene el
objetivo, segun el caso, del reestablecimiento de la libertad; el regreso al lugar
de residencia; la reintegracién en el empleo; o la devolucion de bienes. Por su
parte, la indemnizacion evoca un sentido de resarcir el dafio fisico o mental; la
pérdida de oportunidades; los dafios materiales y la pérdida de ingresos; los
perjuicios morales, y los gastos legales y médicos. Asu vez, la rehabilitacion de
las victimas consiste en la atencién médica y psicologica y los servicios juridicos
y sociales. En lo que respecta a la satisfaccion, consiste en medidas como la
cesacion de las violaciones continuadas; la verificacion de los hechos y la reve-
lacion publica de la verdad; la busqueda e identificacion de las personas des-
aparecidas; el restablecimiento publico de la dignidad y reputacion de las victi-
mas, ¥ la peticién publica de perddn con la aceptacion de las responsabilidades
correspondientes, entre otras. Finalmente, las garantias de no repeticion impli-
can el fortalecimiento de la independencia y la imparcialidad de la justicia; la
prevencion de los conflictos sociales, y la reforma de las leyes violatorias de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, entre otras.

La Resolucion constituye el instrumento legal mas avanzado del derecho
internacional respecto de las victimas y sus derechos correspondientes. Pese
a su riqueza, contrastable vis a vis con la gran mayoria de los codigos penales
y procedimentales de los Estados nacionales, la Resolucion en sus dimensiones
conceptuales y culturales aparece —todavia— restrictiva y con insuficiencias, al
mantenerse en el plano unidimensional del derecho, lo que redunda en una li-
mitacion y sujecion respecto del criterio decisivo de la perspectiva legal, en el
que la victimizacion se reduce, en ultima instancia, a ser sujeto pasivo de un
delito tipificado. Fuera de esa constriccion, a final de cuentas, premisa funda-
mental de la Resolucion, la nocion de victima se debilita y desdibuja.

Para una teoria contemporanea de los derechos humanos y, sobre todo, para
la defensa y promocion de los mismos, esa definicion de victima, con todo y los

37 \er Resolucién 60/147, op. cit., supra nota 35.
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elementos novedosos y positivos que posee, no deja de ser insuficiente de cara
a las nuevas circunstancias y retos impuestos por el momento actual.

En paralelo e intimamente ligado con la definicidn explicita que provee la
Resolucion, pero ofreciendo el contexto discursivo y testimonial exigido como
condicion necesaria para su formulacion (y de la totalidad de los instrumentos
y/o leyes referidos a las victimas), cabe sefialar como imprescindible el aborda-
je del sufrimiento en cuanto tal y —-mas modernamente— de la distribucién del
sufrimiento en las sociedades. El sufrimiento de las victimas ha sido, primordial
y permanentemente a lo largo de la historia, asumido por las teodiceas. Se trata
de discursos organicamente vinculados a las sistematizaciones de las creencias
religiosas.®

La centralidad de las teodiceas radica, en tanto teorias ético-regulativas den-
tro de las sociedades, en haber elaborado explicaciones y justificaciones res-
pecto sobre todo de la injusta distribucién del sufrimiento. El nervio de su argu-
mentacion consiste en la metamorfosis del dolor y sufrimiento personales en
una cuestion que debe asumirse y compartirse colectivamente. La preocupacion
central de los discursos religiosos acerca del dolor consiste, paradéjicamente,
no en evitar el sufrimiento sino en cémo sufrir del mejor modo posible.

La antropologia social y la sociologia han sido las disciplinas sociales que
han buscado comprender, en sentido moderno, secular, el sufrimiento; cual es
su sentido, si es que lo tiene. Dos son los puntos de referencia clasicos a este
respecto. Emile Durkheim (1912)%* lo entiende como una pedagogia; aprender
a sufrir el dolor como precio para la pertenencia grupal. Por otro lado, es clasico
el estudio de Max Weber (1921);*° en el contexto de la racionalizacion y siste-
matizacion de las creencias religiosas, propias del complejo proceso de secu-
larizacién, que ayudan a explicar la injusta distribucion del sufrimiento en el
mundo y determinan, en consecuencia, el conjunto de los comportamientos
practicos; la tesis radica en que el sufrimiento aparezca como necesario para
una teleologia de la vida social. De ese modo, el sufrimiento resulta funcional a
la constitucion de los Estados nacionales como comunidad moral.

El discurso contemporaneo de los derechos humanos, en tanto parte y mo-
mento integrante de la evolucién de las ciencias y las disciplinas sociales con-
temporaneas, no solo se ha conformado como parte activa de la deconstruccion
de los relatos de integracion y consuelo del sufrimiento de matriz religiosa (como
lo son las teodiceas), funcionales al funcionamiento y reproduccion de las so-
ciedades, sino que el discurso de los derechos humanos puede (y debiera),
incluso, abrirse y desarrollarse a fin de servir como un cuerpo de escritura, irre-
ductible a la integracion estatal, que permita que el dolor se exprese en él. Se
ha planteado como un empeiio critico propio de los derechos humanos ante el
sufrimiento de las victimas*' tensar su potencia para entenderse a si mismoy

38 \eena Das, Sujetos del dolor, agentes de dignidad. Bogotéa, Universidad Nacional de Colombia /
Pontificia Universidad Javeriana, 2008. p. 439.

39 Emile Durkheim, Las formas elementales de la vida religiosa. Barcelona, Akal, 1982.

40 Max Weber, Ensayos sobre sociologia de la religion. Barcelona, Taurus, 1998, t. I. Ver también del
mismo autor, Sociologia de las religiones. La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Edicion criti-
ca de Francisco Gil Villegas. México, Fondo de Cultura Econémica, 2003.

41V. Das, op. cit., supra nota 38, p. 439.
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ofrecer espacio para ser —dicho sea defectuosamente— como una modalidad
nueva de teodicea secular (ya no religiosa).

IV. Teoria critica, derechos humanos y obstaculos epistemologicos
a una nocion critica de victima

Las ciencias sociales en su conjunto y los derechos humanos, en su entendi-
miento complejo, como proyecto tedrico y practico, esto es, como discurso de
un conjunto de practicas multidimensionales (resistencia, emancipacion, regu-
lacion y critica propiamente dicha), son expresion de una subjetividad de cono-
cimiento que proviene de la propia practica; un saber practico derivado de su
propio comportamiento objetivo. Se trata, en un primer momento, propiamente
gnoseoldgico, de un sujeto que investiga lo que no conoce y enfrenta obstaculos
a su conocimiento (obstaculos epistemoldgicos, los ha denominado Gaston
Bachelard).?

En esaldgica, propia de la teoria critica,*® el sujeto de conocimiento se cons-
truye por la via de la (de)construccion del objeto; se constituye el sujeto median-
te la critica (superacion de los obstaculos), procedimiento que construye al ob-
jeto susceptible de conocimiento. En consecuencia, comprendemos lo real, no
partimos de lo real (de ahi la importancia del lugar de la victima como punto de
partida metodolégico). Partimos del error (la comprension de su sentido, su fi-
nalidad), del sufrimiento, de la injusticia, por el camino negativo hacia la dignidad
vulnerada; en ese sentido es que se habla de una primacia epistemoldgica del
error.

Asumir esa primacia teérica del error conduce a la rectificacion, la que se
conforma y afirma como la base del saber. Es una via de retroceso para el avan-
ce; permite dar a la razén, al conocimiento, motivos para evolucionar. El discur-
so critico acumula y rectifica, se aproxima y retrocede, nunca arriba al conoci-
miento completo, procede por aproximaciones sucesivas, de-construye, es
decir, no agota los significados de lo que pretende conocer (comprender y/o
explicar), asume la imposibilidad fatal de establecer sentidos inequivocos entre
las palabras y las cosas. La teoria critica sabe de la imposibilidad del conoci-
miento pleno y final (“la totalidad es no lo no verdadero”, sentenciaba Adorno)*
e, incluso, del conocimiento rigurosamente cientifico —bajo el modelo de las
ciencias naturales— de la historia, la sociedad y la cultura; escepticismo radical
que —sin embargo- fecunda el saber respecto de la comprension de paradigmas
y sintomas de los fendmenos que pueblan la vida del mundo y de los sujetos que
habitan la historia.

Este breve rodeo, que busca indicar una actitud de método, en el sentido de
la vieja teoria del conocimiento, pondera cierta inevitabilidad (y por tanto su ido-
neidad) del acercamiento negativo, critico, a los objetos sociales, a las practicas
y las interrelaciones entre los sujetos; deja ver la fuerte utilidad funcional que el

42 Gaston Bachelard, El nuevo espiritu cientifico. 2a. ed. México, Nueva Imagen, 1985; ver también
del mismo autor, La formacion del espiritu cientifico. 23a. ed. México, Siglo XXI, 2000.

43 Max Horkheimer, “Teoria tradicional y teoria critica”, en Teoria critica. Buenos Aires, Amorrortu,
1968, pp. 223-271.

44 Theodor W. Adorno, Minima moralia. Caracas, Monte Avila Editores, 1975, pp. 53.
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concepto de victima en su uso epistemologico y heuristico ofrece al discurso
de los derechos humanos, en particular; pero también al derecho y al conjunto de
las disciplinas sociales, en general.

Conviene tener presente que el concepto de victima es trascendental en la
teoria clasica de los derechos humanos y en la motivacion ética y politica de su
reformulacion refundacional (luego de terminada la Segunda Guerra Mundial).
Es mas, se puede afirmar, como una referencia teérica insustituible, la conste-
lacion conceptual que compone la relacion entre las nociones victima-violencia-
dignidad. Complementariamente, para un empefio como es el de la construccion
de un concepto de victima renovado criticamente, resulta metodolégicamente
significativo asumir y desarrollar las consecuencias tedricas pertinentes de como
es que la idea de victima juega el papel de un concepto pivote, un gozne de ar-
ticulacion de indole ético y epistemoldgico y, por tanto, la carga y la potencia
tedrica bidimensional de ser un concepto apto para la comprension y pertinente
para las explicaciones. Ese entendimiento de la victima, como hemos visto, su-
pone un avance para producir una idea adecuada a las necesidades contempo-
raneas de un discurso critico de los derechos humanos.

En breve, podemos decir que el objeto del conocimiento social, las practicas,
las relaciones, los hechos sociales, son artefactos; resultado de la actividad in-
telectual del sujeto (Kant),*®) algo construido, producido por la practica material
y espiritual del sujeto (Marx);*¢ que, ademas, es resultado de un proceder nega-
tivo, critico, que induce a la rectificacion y al avance cognoscitivo por la via del
ensayo-error (Horkheimer).4” Se construye un modelo abstracto, un tipo ideal
(Weber),*® que conforma la pre-condicién, los pre-requisitos y preliminares de
la practica cientifica; modelo construido que no sirve para fijar el conocimiento,
sino que constituye la condicién de posibilidad para su deconstruccién, a seme-
janza del tipo ideal en su aproximacion correctiva y/o deconstructiva hacia la
realidad.

El modelo es pues un obstaculo epistemoldgico necesario, en el sentido y de
manera analoga a como la definicion dominante de victima sirve como el mode-
lo a ser criticado, de-construido; el espacio de error que reclama rectificacion, el
objeto de negacién del restrictivo concepto juridicista de victima y sus contenidos
sacrificiales. La critica a la nocion dominante de victima resulta un prerrequisito
indispensable para el paso a una construccion de una otra nocion, critica, abier-
ta, flexible y funcional de victima.

Los conceptos son fragmentarios de la realidad. El concepto de victima tam-
bién lo es. A ese respecto, el trabajo de critica y rectificacion ha de ser perma-
nente, entre otras razones y sobresalientemente, puesto que las modalidades
de victimizacion, ejercicios de violencia y vulneracion de la dignidad de los indi-
viduos, son histéricamente cambiantes, condicionados por las variantes de com-
portamiento y relaciones sociales y politicas especificas. Ademas, las cautelas
criticas respecto de la nocién de victima debieran de extremarse, toda vez que

4% Inmanuel Kant, Critique of Pure Reason, Allen W. Wood, ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 1999.

46 Karl Marx, “Tesis sobre Feuerbach y Ludwig Feuerbach” y “El fin de la filosofia clasica alemana”,
ambas en Karl Marx y Friederich Engels, Obras escogidas. Moscu, Progreso, 1981, 2 vols.

47 M. Horkheimer, op. cit., supra nota 43, pp. 223-271.

48 M. Weber, Ensayos sobre metodologia sociolégica, Buenos Aires, Amorrortu, 1993.
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pensar a las victimas de inmediato convoca cargas emocionales, sentimientos
de culpay piedad, identificaciones autoconmiserativas, efusiones de autoexcul-
pacion e impulsos de venganza como reacciones multiples y contradictorias ante
la pulsion sacrificial de sus significados.

La nocion de victima es —como hemos visto— una nocion vaga, cargada de
polivalencia semantica y de polisemia cultural. De entrada, estimula aproxima-
ciones intuitivas y favorece los prejuicios, fuentes principales de los obstaculos
epistemoldégicos. El modo de trabajo o procesamiento racional sobre el concep-
to ha tenido tradicionalmente la deriva dominante del derecho, de manera que
la nocién de victima con mayor y mejor carga intelectual resulta ser predominan-
te y unidimensionalmente juridica. La parafernalia técnico-administrativa relati-
va al interés pragmatico, propio del saber juridico, ha resultado ser velo y com-
plemento de los significados de sacrificio y resignacion inherentes a la idea de
victima, contenidos arcaizantes y de corte teoldgico.

No obstante, son de reconocer, por supuesto, los esfuerzos recientes de la
justicia de transicion o transicional, asi como de corrientes del derecho penal
por resituar a la victima en el proceso de imparticion de justicia e insistir en mo-
dos de reparacion del dafo integrales. Pese a ello, las limitantes y parcialidades
de las consideraciones sacrificial-juridicistas acerca de la victima tienen como
consecuencia una indefinicion respecto de las determinaciones politicas de ca-
lificacion sobre quienes son victimas y los que no lo son, asi como en relacién a
los riesgos de credibilidad que la autodesignacion de las victimas —a partir de la
queja o de la protesta— suponen, no digamos la frustrante consideracion de las
victimas como sujetos disminuidos y menospreciados cuyo reclamo de recono-
cimiento se suspende en la mera constatacion del espectaculo del sufrimiento.

Asi, la correlativa compasién que la deshumanizacion de las victimas expre-
sa, la piedad y/o indignacion generada por la constatacion de su dignidad vul-
nerada, los sentimientos y emociones (su impacto intelectual) provocados por
la injusticia son utiles y acaso indispensables para generar el impulso moral
detonante de la accion critica, pero resultan improcedentes y hasta negativos
para ensayar una fundamentacion ética de los derechos humanos.

Por todo ello, el discurso de los derechos humanos debe proceder a una re-
cepcion critica —de rectificacion y remocién de los obstaculos epistemoldgicos—
de la nocion modélica dominante de victima como condicion de posibilidad para
la construccion de un concepto abierto, complejo, funcional y suficiente de victima,
atento a las alteraciones que las condiciones sociales, politicas, econémicas y
culturales contemporaneas que, mediante nuevas y alteradas formas de violen-
cia, vulneran y demeritan los derechos humanos de los individuos y su dignidad.

Las consecuencias practicas y politicas de un concepto criticamente refun-
cionalizado de victima podran redundar en un mejor control de las implicaciones
practicas de los acontecimientos donde se instauren significados, emplazamien-
tos y luchas de y por el reconocimiento de las victimas. Pero este fortalecimien-
to de las politicas de derechos humanos y de dignificacidn de los individuos
violentados y vulnerados en su dignidad (ultrajados o restringidos en sus liber-
tades, negada o disminuida su igualdad) implica una superacion del significado
de postracion y menoscabo inherente a la nocion dominante de victima, resul-
tado del sufrimiento que le ha sido infringido por las diversas modalidades de
violencia imperante.



Habria que afadir la cuestion, tedrica y filoséficamente crucial, acerca de si
la perspectiva de la victima y su correspondiente concepto critico es pertinente
y efectivamente plausible con relaciéon a una fundamentacion ética contempo-
ranea (no religiosa o metafisica) del discurso de los derechos humanos. Pre-
gunta clasica y motivada en y desde el momento mismo de la refundacion de los
derechos humanos (1948-52) posterior a la Segunda Guerra Mundial.

La critica reflexiva y practica respecto del concepto de victima lleva a un re-
planteamiento de las ideas y practicas asociadas con ella. Indefensién, someti-
miento, debilidad, reconocimiento negativo como meras victimas, al final, varia-
das formas de menosprecio, redundan en un bajo potencial de protesta, una
restriccion de sus alcances organizativos, convocatorias de solidaridad compa-
siva, manipulaciones politicas y facilidades al chantaje de las victimas indirectas:
la nocidén convencional de victima se limita al umbral de la queja victimante y no
alcanza la proclama de la protesta, ni al discurso tedrico y practico critico y trans-
formador de su condicién adolorida y subordinada.

Amén de todos esos elementos, que son intrinsecos, inmanentes, al concep-
to de victima, hay que considerar los factores extrinsecos, trascendentes, tales
como: el exceso de violencia y su correlativo plus de sufrimiento socialmente
producido, asi como la consecuencia de una multiplicacion de potenciales vic-
timas en las actuales circunstancias sociales de riesgo contemporaneas. Estos
factores extrinsecos, que configuran el entorno o contexto que induce (potencia
o estimula) un exceso de sufrimiento social inasimilable, conlleva perentoria-
mente la necesidad de procurar un concepto de victima complejo, amplio, dina-
mico y funcional para lidiar mejor (procesar adecuadamente) esa sobrecarga
de violencia sobre la sociedad.

Esos obstaculos epistemoldgicos principales para la produccién de un con-
cepto critico de victima, en el sentido arriba referido, son —en este primer mo-
mento critico— distinguidos y enunciados bajo la determinacion convencional y
dominante del concepto de victima, sacrificial-juridicista, con el que habitual-
mente trabaja el discurso de los derechos humanos.

El concepto dominante de victima es formalmente juridicista y sacrificial en
cuanto a sus contenidos. Las determinaciones de sus significaciones sacrificia-
les y/o de autoinmolacion aparecen velados por determinaciones seculares.
Ellas son: 1) el caracter politico en la determinacion de la victima; 2) la auto-
designacion de la victima y su correlato de credibilidad, y 3) el cuerpo sufriente
de la victima como el espacio del menosprecio. Esas determinaciones de la idea
prevaleciente de victima enmascaran contenidos de exclusiéon y marginalidad,
menosprecio y afan de credibilidad, asi como autoconmiseracion y bajo poten-
cial de protesta. Procedamos, en esta primera aproximacion, a su delimitacion
y enunciacion en tanto que obstaculos epistemolégicos.

V. Juridicismo y victima

Ya se ha observado que la nocién de victima, desde la perspectiva juridica, re-
sulta sumamente restrictiva. Esto asi, en virtud de que dicho concepto se inscri-
be, exclusivamente, sea en la afectacion a un bien juridicamente tutelado o que
el comportamiento del victimado se encuentre tipificado por la ley. Asimismo, el
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estudio y la complejidad de la victima parece no tener relevancia en las defini-
ciones de corte juridico, con lo cual la distincion entre la victima y la no-victima
se reduce tan solo a la tipificacion de una conducta agresora signada en la ley
penal.

El reduccionismo de la nocién juridica de victima se basa en la estrecha re-
lacion criminal-victima; lo que soslaya las posibilidades de una definicion mas
factica que juridica, esto es, que la victima no sea solamente delimitada por un
codigo penal. Resulta necesario repensar la nocion de victima en sentido con-
trario a la de victima “codificada” por la actividad criminal, situarla mas alla del
entendimiento restrictivo de la propia nocion juridica de victima y su fragil acep-
cion en tanto victima de un delito.

Esto impele a asumir una postura critica relativa a la vision unilateral y domi-
nante de victima, regida por el derecho (amén de toda una semantica vinculada
al sacrificio, las penas y el sufrimiento); un planteamiento teérico a contraco-
rriente de lo establecido y dominante sobre la nocion de victima.

Resulta frecuente que los problemas tedricos de la nocién de victima se des-
licen al plano de las determinaciones de un delito, dando preeminencia al interés
técnico-formal; bajo la insistencia de una nocion juridica de victima caben las
consecuencias mas ostensibles, como el formalismo y el burocratismo, aunado
a un creciente manejo cuantitativo-estadistico de las mismas, asi como el debi-
litamiento de las modalidades proactivas de defensa y promocion de sus dere-
chos vulnerados.*

No obstante, en tiempos recientes se han abierto y desarrollado discusiones
y debates alrededor de los alcances, potencialmente emancipatorios, implicitos
en la nocion de victima; por un lado, se prefiere evitar el término victima con ba-
se en la necesidad de las personas de no ser estigmatizadas en funcion de sus
vivencias y de desestimular la posicién pasiva que se produce, sobre todo si la
persona es receptora de asistencia psicolégica o social por esa misma condicion.
Y, por otro lado, se defiende el uso de la designacién de victima como una forma
de resistencia activa, reconociendo y reconociéndose no solo en el sufrimiento,
sino también y especialmente en la condicidén de actores politicos —por tanto,
sujetos de derechos—, en procurar que se haga justicia, se reparen los dafios
ocasionados y se garantice la no repeticion de las violaciones. En el seno del
derecho penal se ha desarrollado una cultura reconstructiva que atafie priorita-
riamente a las victimas, asimismo, la justicia de la transicion o transicional ha
ubicado a las victimas como una de las variables centrales de los procesos de
cambio de régimen autoritario a otro democratico.

Finalmente, cabe apuntar que una de las cuestiones centrales de delimitacion
del espacio victimal y, por ende, de la designacion de victima, lo constituye la
justicia, la justicia como tal. Se trata de una de las tensiones mas radicales inhe-
rentes a la historia humana, en general, si bien de un modo mas explicito y de-
nodado en la modernidad capitalista, enfaticamente desde finales del siglo XX
y lo que va del presente siglo, a saber: la tension ley/justicia.>® Cada vez con
mayor fuerza el tema relevante y esencial alrededor de la victima suele ser la
existencia de leyes que victimizan a la victima, una doble victimizacién. Esto es,

49 Ver Pierre Bordieu, Leccién inaugural. Barcelona, Anagrama, 2002, p. 13.
50\er M. Foucault, Vigilar y castigar, op. cit., supra nota 23, pp. 216-218.
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un sujeto puede ser victimizado por la propia ley; este hecho cuestiona el con-
tenido justo de la ley y con ello se abandona la pretension a priori de que toda
ley, por el hecho de serlo, sea justa. En este sentido, el tratamiento critico de la
nocion dominante de victima resulta implosivo de la ecuacion —falsamente re-
suelta—entre justicia y ley.

VI. Politicidad de la determinacion de la victima

¢ Quién define a la victima? La victima debe ser designada, deber ser mostrada
como tal. ; Quién es la verdadera victima; quiénes son ellas? ; Quién las desig-
na? ¢ Bajo qué criterios?

Ante un atentado terrorista los medios de comunicacion hablan de victimas;
pero los muertos en un bombardeo o en un enfrentamiento entre las fuerzas
armadas del orden y los criminales no son calificados de victimas; son otra cosa.
Se les denominan dafios colaterales, resultan ser excedentes de lo verdadera-
mente importante que, por supuesto, no son ellos, esos muertos, pese a todo. El
calificativo, la designacion de esos muertos en tanto victimas se ha extraviado,
les ha sido escamoteado.

En nuestro mundo globalizado y a partir de ciertas coordenadas utiles para
la adscripcion, un occidental sacrificado en una accion terrorista es victima; un
afgano o un palestino muerto en alguna accién militar ya es menos victima; los
muertos en un casino de Monterrey incendiado por criminales como represalia
son victimas, pero la familia abatida en un retén militar en una carretera del es-
tado de Coahuila, en México, son dafios colaterales (no obedecieron la orden
de detenerse...).

Asi pues, hay de victimas a victimas, vidas que valen mas que otras, digni-
dades mas vulnerables que otras o con menos consecuencias. Es una cuestion
de injusticia o justicia, segun la perspectiva, que va mas alla del territorio refe-
rente al cumplimiento de la ley y la adscripcidn de las victimas respecto de su
articulacion con algun delito tipificado. En todo caso, atafie a la cuestiéon de la
definicion del concepto de victimas y, por tanto, repercute en el discurso de los
derechos humanos.

La pregunta que se impone es: 4 quién es la victima?, s quién es considerado
victima? Lo primero es admitir que la idea de victima supone una vision politica
de la situacion; que ciertas practicas, criterios, determinaciones y valores inter-
vienen y condicionan las definiciones de victima y las adscripciones respectivas
para un individuo o un grupo de individuos. Es desde el interior de una politica
que se decide quién es verdaderamente la victima y, en consecuencia, el que
politicas diferentes tienen victimas diferentes.

Esta determinacion de la politica o de las politicas respecto de las victimas,
con relacion a quienes son victimas y quienes pueden y/o deben ser considera-
dos victimas, constituye, a todas luces, un obstaculo epistemoldgico para la
produccion de un concepto idoneo y funcional de victima. La consecuencia in-
mediata radica en que la nocién de victima en su determinacion politica inicial
no es un punto de arranque satisfactorio puesto que victima es un término poli-
ticamente variable.
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Aeste polo ante cuya fuerza de atraccion politica sucumbe la nocién ingenua
de victima, sin especificidad politica propia, habria que oponer —deconstructi-
vamente— el significado politico radical intrinseco de los derechos humanos. Si
la victima asume e interioriza como proyecto para su pleno reconocimiento a
los derechos humanos, entonces estara dotada de instrumental politico apto
para resistir los criterios de designacion politica de las victimas. Esto es asi en
virtud de que resulta inverosimil recusar la determinacion politica en la confor-
macion del concepto de victima (en particular), asi como en el disefio e imple-
mentacioén de las politicas de derechos humanos (en general), con la nocién
dominante de victima, despolitizada e indefensa. El asunto decisivo radica en
la pregunta de si se puede predicar de los derechos humanos un sentido politi-
co en sentido estricto.

En mi opinion, la respuesta es que si. Los derechos humanos son, efectiva-
mente, derechos, pero son primordialmente humanos. Son un proyecto tedrico-
practico, discurso de un saber practico, multiplicidad de practicas multidimensio-
nales, repertorios de acciones estratégicas y tacticas. Los derechos humanos
son, en su radicalidad, practicas sociales que precipitan acontecimientos politicos.

Para Alain Badiou el acontecimiento surge desde el trasfondo invisibilizado
de una situacién. Desde aquello que, en la légica hegemonica del poder (rela-
cion de dominio), no deberia existir, pero que se revela de una manera subita e
impredecible. De tal forma que un acontecimiento es “una singularidad universal”;*'
un hecho que, aunque esté anclado en una historia particular, implica algo vali-
do para todos.

Las situaciones generadas por practicas de resistencia al abuso de poder,
practicas emancipatorias de afirmacion de libertades, reivindicacion politica ac-
tiva del derecho a tener derechos, practicas regulatorias para garantizar los de-
rechos (las libertades) alcanzados, practicas discursivas que niegan criticamen-
te los abusos y las vulneraciones a la dignidad de los individuos y/o que
proclaman los valores de la libertad, la igualdad y la solidaridad que conllevan
el poder de instaurar y emplazar acontecimientos politicos. Esto es, aconteci-
mientos que alteran y modifican las relaciones de dominio prevalecientes, emer-
gencia de lo no domesticable por las convenciones y las politicas institucionali-
zadas del statu-quo.

El acontecimiento subvierte la hegemonia y/o el sistema de creencias de
manera que se vuelve a hacer palpable el vacio primordial de la condicion hu-
mana, su falta de metas u objetivos predeterminados, el hecho de que el sentido
resultara siempre una construccion intersubjetiva. Pero junto con el vacio apa-
rece una verdad susceptible de ser universal, un camino potencialmente abier-
to atodos. Los derechos humanos contienen la potencialidad para expresar, en
la actualidad, esa, una, universalidad posible a partir de |la diferencia radical de
los victimizados.

Lo politico de los derechos humanos —y eventualmente una politica derivada
y proyecto de los derechos humanos- resulta una especie de invencion instau-
rada a través de movimientos inéditos, lo que hemos llamado con Badiou, el
acontecimiento; esa instancia sin planes previos que lo significa como tal, don-
de las victimas se pronuncian. Una politica de la presentacion que establece una

51 Alain Badiou, El ser y el acontecimiento. Buenos Aires, Manantial, 1999, p. 43.



relacion no representativa con las instancias de poder; un proyecto implicito de
justicia que no es un programa a futuro sino un acto presente. La igualdad poli-
tica, entendida como un tipo de justicia,®? no es lo que se desea o se proyecta:
es lo que se declara al calor del acontecimiento, aqui y ahora, como lo que es 'y
no como lo que debe ser; tampoco es un programa, la justicia es la calificacion
de una politica igualitaria en acto. Aqui la escena de lo esencialmente politico de
los derechos humanos, de su afirmacioén practica como idea.

También es cierto que se puede hacer politica con los derechos humanos, se
les puede instrumentar y utilizar para objetivos ajenos, politicamente aceptables
o condenables, al servicio de los de arriba o los de abajo, por la perpetuacién del
statu quo o su alteracion, justicieros (igualitarios) o injustos (para agudizar las
desigualdades). No obstante, esas instrumentaciones politicas no eliminan el
sustrato politico inmanente propio de los derechos humanos al que nos hemos
referido.

Ese sustrato, lo intrisecamente politico del proyecto y el discurso de los de-
rechos humanos, radica en que lo especifico y comun de esas multiples practi-
cas de resistencia, reclamo, imposicion y emplazamiento de actos, hechos o
acontecimientos de tensién de la correlacion de fuerzas, conlleva e implica exi-
gencias de reconocimiento. Es el caracter de emplazar practicamente relaciones
de poder en términos de reconocimiento, de lucha por el reconocimiento, lo que
define lo esencialmente politico de los derechos humanos.>

Al decir: “ino!, jbastal, jasi no!, jno mas...!” Los individuos resisten, pero tam-
bién reivindican, emplazan, estatuyen una exigencia de reconocimiento respec-
to del otro; el que violenta, abusa, explota... ; Reconocimiento de qué? De la
dignidad, responde el movimiento y el discurso de los derechos humanos, afir-
macién de la alteridad en pie de igualdad y por virtud de ser sujetos libres. Rei-
vindican emancipacion, libertades —derechos—, regulaciones, garantias (de cara
al Estado); se plantan libremente, en pie de igualdad, fieramente, exigiendo re-
conocimiento... con dignidad, se dice. Dignidad que solo es discernible, cons-
tatable y afirmable por via negativa: ante su denegacion, el abuso, las violencias
que vulneran la dignidad; esto es, ante la negacion de las libertades y la des-
igualacién de los iguales.®*

Desde esaradicalidad, relativa al caracter politico intrinseco de los derechos
humanos, es que resulta adecuado suponer que estarian en condiciones de
posibilidad de sobreponerse al politicismo inherente a la calificacion de las vic-
timas y —asimismo— coadyuvar al disefio e implementacion de una politica, en-
tendida como disciplina ante las consecuencias del acontecimiento, nueva vic-
timologia en clave de derechos humanos.

La nocion critica de victima, en tanto que elemento apto para coadyuvar a
una fundamentacion ética de los derechos humanos, asume un papel trascen-

52 Alain Badiou, Compendio de metapolitica. Buenos Aires, Prometeo Libros, 2009, pp. 85-96.

53 Se haria necesario para el argumento la pertinencia de la distincién entre lo politico y la politica;
no es aqui el momento (ni hay el espacio) para tal desarrollo. En ese sentido ver: Claude Lefort, La incer-
tidumbre democratica. Ensayos sobre lo politico. Barcelona, Anthropos, 2004, y Chantal Mouffe, El re-
torno de lo politico, Barcelona, Paidés, 1999.

54 Materializacion del proceso de exclusion, estudiado ejemplarmente por Foucault y del proceso de
la desigualdad, paradigmaticamente analizado por Marx. Para una presentacién sintética de esos pro-
cesos en el contexto de los derechos humanos, ver A. Arias Marin, “Globalizacién y debate multicultural.
Un nuevo imperativo contemporaneo”, Revista Derechos Humanos México, México, num. 9, 2008.
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dente en la lucha de sujetos que reivindican aspectos no reconocidos de su
identidad, por la via de la conciencia de haber sufrido una injusticia. Es a partir
de este momento que la victima —al igual que los maltratados, excluidos o des-
preciados, diversos grupos victimizados que han experimentado formas de ne-
gacion del reconocimiento— no sélo sufren a partir del menosprecio de su con-
dicién, sino que, cabe advertir, también el menosprecio en si mismo puede
producir sentimientos que motivan, que impelen, a devenir en sujetos de las
luchas por reconocimiento.

Situar el concepto de reconocimiento, con su evidente potencial critico, en la
contribucién de un concepto critico de victima (complejo, abierto, dinamico, fun-
cional), significa asumir la centralidad del conflicto bajo una funcién positiva (crea-
tiva) de integracion social, a condicion de que se le deje de ver de un modo limi-
tado y negativo, como ha sido el caso desde la perspectiva teérica dominante.

Las luchas de reconocimiento, histéricamente, han generado la instituciona-
lizacidn de ciertas practicas sociales que evidencian el pasaje de un estadio
moral a otro mas avanzado —un aumento de la sensibilidad moral, sefiala Hon-
neth.%® La lucha de los grupos sociales por alcanzar formas cada vez mas am-
plias de reconocimiento social se convierte, muta, en una fuerza estructurante
del desarrollo moral de la sociedad.

Asi, en dicha perspectiva, la lucha social no puede explicarse s6lo como re-
sultado de una lucha entre intereses materiales en oposicion sino también como
consecuencia de los sentimientos morales de injusticia. Es lo que define Hon-
neth como una gramatica moral de los conflictos sociales.%¢ La victima, cuya
visibilidad se posibilita a través del sufrimiento, se constituye primordialmente
en esa imagen de injusticia.

El pensamiento latinoamericano de la liberacién, heredero mediado de la
teologia de la liberacién, a la que ya nos hemos referido, ha ensayado una suer-
te de politizacion del discurso religioso de los derechos humanos: historizacion
del sujeto oprimido, el sujeto sufriente que descubre su lugar en la historia y lo
lleva a la accion en defensa de los derechos humanos para cambiar el sistema
juridico existente. Con esa perspectiva, ha adelantado elementos criticos para
situar un rol determinante para las victimas; aspectos relevantes, muchos de
ellos complementarios y rescatables desde una perspectiva abierta de la teoria
critica, no obstante la inveterada inclinacién juridicista dominante en América
Latina.

La lucha por el reconocimiento de nuevos derechos humanos a través de los
diversos movimientos sociales, histéricamente determinados, ha sido, princi-
palmente, descubierto por las victimas. Las luchas y reivindicaciones de las
victimas lograron traducirse en nuevos derechos, un nuevo sistema de derecho.
Enrique Dussel sefala que “la negatividad material” (la miseria, el dolor, la hu-
millacién, la violencia sufrida, etcétera) indica al “sin-derecho” como un “hueco”
negro dentro del “sistema del derecho”.%” La lucha por el reconocimiento de dicho

55 Axel Honneth, Reconocimiento y menosprecio. Sobre la fundamentacién normativa de una teoria
social. Buenos Aires, Katz Editores, 2010. p. 37.

5% A. Honneth, The Struggle for Recognition. The Moral Grammar of Social Conflicts. Cambridge, The
MIT Press, 1996.

57 Enrique Dussel, Hacia una filosofia critica. Bilbao, Desclée de Brouwer, 2011, p. 153.


http:derecho�.57
http:sociales.56

territorio victimal “en-negativo” es el origen historico de los nuevos derechos del
nuevo cuerpo de derecho.

Dussel sefala con respecto al proceso de victimizacion que existen ciuda-
danos que pueden ser también victimas cuando son excluidos no-intencional-
mente por el derecho, del “Sistema del Derecho”, como lo denomina Dussel. Esto
es, existen ciudadanos y colectividades con conciencia de ser sujetos de nuevos
derechos, toda vez que sufren algun tipo de rechazo con lo cual se experimentan
a si mismos como victimas. Estas victimas son la mujer en la sociedad machis-
ta, las razas no blancas en la sociedad racista occidental, los homosexuales en
las estructuras heterosexuales, las clases explotadas por una economia del lu-
cro, los inmigrantes.

De forma tal que las victimas de un “sistema del derecho vigente” son los
“sin-derechos” (o los que todavia no tienen derechos institucionalizados, reco-
nocidos, vigentes).®® Desde dicha perspectiva, de manera coincidente con la
teoria critica, los derechos humanos son histéricos, determinados por su espe-
cificacion histérica, toda vez que la conciencia ético-politica de los “nuevos”
movimientos sociales lucha por el reconocimiento de su dignidad negada. La
dialéctica de los derechos humanos, agrega Dussel, se articula entre el “derecho
vigente a priori versus nuevo derecho a posteriori’, siendo el nuevo derecho la
instancia critica a posteriori—es decir: histérica—y el derecho vigente el momen-
to positivo, reformable, cambiable.

VII. Victima y derechos humanos: preliminares
de un vinculo organico

Las dignidades vulneradas, los derechos humanos violentados, las relaciones
de igualdad y equidad resquebrajadas, las libertadas negadas, refieren a una
injusticia. Es mas facil hablar de injusticia de los derechos humanos violentados
que de la justicia. La justicia es oscura; la injusticia es clara. Sabemos mejor qué
es lainjusticia, pero es mucho mas dificil hablar de qué es la justicia. ¢, Por qué?
Porque hay un testigo de la injusticia que es la victima. La victima puede decir:
aqui hay injusticia. Pero no hay testimonio posible de la justicia (nadie puede
decir, yo soy el justo...). No obstante, el estar de lado de las victimas (Foucault),
ese compromiso moral de defensores, estudiosos, activistas y funcionarios com-
prometidos con los derechos humanos no resulta facil. No lo es tedricamente,
respecto del discernimiento de quien es la victima y no lo es moralmente en
cuanto a la credibilidad y confiabilidad de las maneras de designar a las victimas
(ya hemos visto como es una operacion y una racionalidad politicas la que de-
termina, en primera instancia, quién es victima y quién no lo es).

Existe una asimetria entre la victima de la injusticia y la idea de justicia, entre
la victima de una violacion a los derechos humanos y el proyecto practico y dis-
cursivo del movimiento de los derechos humanos. La tradicional disonancia
entre el derecho, su caracter procedimental y la justicia y su determinacién va-
lorativa explota. Sin olvidar los problemas radicales existentes respecto del tes-
timonio de la victima y las narrativas del sufrimiento.

58 Ibid., p. 151.
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Tenemos que la victima se define a si misma. La victima se presenta como
tal, como victima; el asunto es devastador, no sélo por el dolor y la pulsién com-
pasiva que provoca; es un problema de conocimiento que se degrada en una
cuestion de credibilidad; es necesario que le creamos a la victima, que su queja
sea creible para completar el circulo de reciprocidad necesario para el recono-
cimiento de su caracter de victima. En tal caso, la nocidn de victima se vuelve
una cuestion de creencia.®® ; Le crees a quien se presenta como victima que si
lo es 0 no? Se estatuye un obstaculo que pone en tension la creencia con el sa-
ber, ése es el callején sin salida que se deriva de la autodesignacién de la victi-
ma.

O si se quiere, se puede plantear en términos de que la injusticia nos va a ser
revelada a partir de la presentacion de una queja; entonces, la determinacién
de la injusticia estara ligada a la protesta de la victima. No obstante, se sabe que
hay diversos tipos de queja: la queja neurdtica (estudiada por el psicoanalisis),
la queja que no plantea la cuestion de la injusticia (el resentimiento en el pensa-
miento de Nietzsche, por ejemplo); quejas que no crean ninguna justicia.®® Con
frecuencia, la queja se agota en una demanda al otro y no es realmente un tes-
timonio de injusticia.

Lo que va validar o incrementar la credibilidad de la victima habra de ser la
calidad de su queja, de su reclamo. Asi, eliminar el obstaculo implicito en la au-
todesignacion de la victima lleva al esfuerzo de superar el ambito de creencia
en el que ha quedado emplazada la cuestion del reconocimiento y la identidad
de la victima en cuanto tal. Tendra que ser probada la idoneidad de la victima,
tendra que demostrar su caracter de victima, exhibir las pruebas de su sacrificio,
de su sufrimiento, pruebas materiales de la violencia padecida. En ello radica el
incentivo, la tentacion de mostrar el cuerpo sufriente, el espacio fisico del dolor.

Probablemente, la satisfaccion de ser reconocido como victima sufriente por
esavialo lleve a cierta complacencia respecto de su cuerpo dolorido, incluso, a
una amplificacién de su vulnerabilidad haciendo el montaje del espectaculo del
cuerpo sufriente (de la victima). Fijacion en el cuerpo postrado, yaciente, incom-
pleto, condenado a un reconocimiento menoscabado, en una nocion meramen-
te sacrificial de victima, unilateralmente restringido al sufrimiento.

También hay, como corolario de lo anterior, la victima que se nos revela por
el espectaculo del sufrimiento. Esta modalidad se articula con las insuficiencias
e inconsistencias derivadas tanto de la determinacién politizada de quién es
victima, asi como de las incredulidades que propicia la designacion, hecha por
si misma, de la victima. Aqui la injusticia de los derechos humanos vulnerados
es un cuerpo sufriente visible; la injusticia, el espectaculo de las personas so-
metidas a suplicios, hambrientas, heridas, torturadas.

Este espectaculo induce un gran sentimiento de piedad, de compasion, de
amor al préjimo. El camino del reconocimiento de ser propiamente victima pue-
de transitar equivocamente por la generacion de sentimientos y emociones
compasivas. Compasion vinculada a las significaciones sacrificiales y de inmo-
lacién asociadas atavicamente a la idea prevaleciente de victima. Ya Theodor
W. Adorno alertaba a ese respecto.

59 Alain Badiou, La ética. México, Herder 2004, pp. 45-49, ver también pp. 31y ss.
8 Jbid., pp. 31-32.
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La critica de la compasién en Adorno se ubica en el contexto de la critica mas
general que realiza a la moral prevaleciente en la sociedad moderna. La labor
deconstructiva parte de la propia y constitutiva ambivalencia de la critica, |a cri-
tica de la moral tiene que estar tanto en favor de la moral como en contra de ella.®’
La critica se presenta en un doble frente (tedrico-practico); uno, en tanto critica
de la moral, el otro, en tanto critica de la existente realidad inmoral. El transito de
una critica a otra va a develar la presencia de un “impulso moral” hacia la accion,
esto es, la agitacion ante situaciones insoportables, la indignacion ante la injus-
ticia. Asunto clave que la victima revela. Sin la evidencia del trato inhumano no
existe resistencia frente a lainhumanidad.

Sin embargo, la critica a la moral y a sus ambigliedades practicas, apunta
Adorno, no quedan eliminadas postulando la compasion como principio moral.
La afirmacion y aceptacion de la compasion y el compromiso derivado con ella
significa solamente la confirmacion y aceptacion de esa regla de inhumanidad
existente en la realidad como algo inmanente e incapaz de distancia en su
critica.

La compasion siempre resulta insuficiente toda vez que supone una separa-
cion entre el principio moral respecto de lo social y sus condiciones injustas,
transformando a dicho principio tan s6lo en una conviccién privada, mutilando
su potencial universalidad; ésta es su contradiccion inescapable, el ambito de
la compasion es el de la moral individual no obstante que su origen y sustancia
es el sufrimiento socialmente producido. La compasiéon como principio moral
respecto de las victimas del sufrimiento y la injusticia socialmente producidos
conlleva un sentimiento individual que implica una asimetria de quienes son ob-
jeto de compasion y el sujeto que la procura (la imposibilidad de un reconoci-
miento entre iguales); la compasion es, simultaneamente, impotente e ilusoria-
mente caritativa.

Aunado a ello, otro impedimento para invalidar a la compasion como principio
moral es su significacion limitada de identificacién compasiva. Pese a que se
lograra, aun con las dificultades que implica, una plena identificacion con la
victima y su sufrimiento, no podria ser suficiente, dada la acumulacién inmensa
de sufrimiento anterior, para superar el principio de autoconservacion de quien
se compadece del otro (de la victima), que se mantiene y prevalece sobre la
base de un orden injusto.

Debido a ello es que existe una compasion aceptada por la sociedad y vehi-
culada institucionalmente con excedentes victimales, con afan de ser descarga
emocional y sentimental a las culpas individuales, asi como meras compensa-
ciones marginales y excedentes del orden injusto.?? Por todo ello, la compasion
redunda en concesion o pacto con lo malamente establecido u ocurrido. La rei-
vindicacién victimal de la compasion termina malamente —a su vez— en compli-
cidad vergonzante con el orden social y su moral establecida, que son los mismos
gue han dado cobijo y espacio de accion a los victimarios.

61T. W. Adorno y M. Horkheimer, Dialéctica de la llustracién. Madrid, Trotta, 1994, pp. 123 y ss. Esa
modalidad de operacion deconstructiva es caracteristica de la teoria critica que postula —siguiendo a
Kant— que la critica de la razon no es ni sera siempre una critica mediante la razén, sino una critica ejer-
cida sobre la propia razén.

62T W. Adorno, op. cit., supra nota 44.
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Pero sila victima se reduce a ser expresion sintetizada en el espectaculo del
cuerpo sufriente, se podria concluir que la justicia, su construccion referencial a
partir de su contrastacion ante la injusticia, seria solamente un asunto referido
al cuerpo, a la cuestion del cuerpo sufriente, lo vinculado unilateralmente a la
herida de la vida. Es un hecho que en la época contemporanea se transforma
cada vez mas el sufrimiento en espectaculo; ya no sélo el espectaculo imagina-
rio (el cine, la televisidon con sus programas de tortura y violencia), sino también
en el documento bruto que nos muestra el espectaculo del cuerpo sufriente don-
de la humanidad es reducida a animalidad; no digamos la multiplicacion espec-
tacular del sufrimiento facilitado por el acceso —en tiempo real— a las vulneracio-
nes de la dignidad de hombres y mujeres, obsequiados por los avances
tecnoldégicos.

Por ello es imprescindible recuperar el principio de la inseparabilidad del
cuerpo humano de la idea (practicas humanas de un sujeto orientadas por un
proyecto); redefinir el cuerpo mediante el combate a esa forma moderna que es
devaluacién deliberada de la dimensién del cuerpo, reducido a dos posibilida-
des: la del cuerpo consumidor o el cuerpo sufriente de la victima.®® ; Se puede
fundar una idea de justicia a partir de ese cuerpo espectaculo? La piedad, la
compasion, son sentimientos significativos, pero, como se ha visto, no se puede
transitar directamente de la piedad a la justicia.

No un cuerpo sin idea, no el cuerpo del esclavo cuya idea pertenece al amo
(como en el Mandn de Platén). Un cuerpo diferente, como otra cosa que un cuer-
po, ligado a algo mas que a si mismo. A través del cuerpo del sufrimiento, la fi-
gura de la victima postrada como soporte (Unico) de la justicia, no caminamos
en el sentido de un reconocimiento sostenido por practicas de resistencia, eman-
cipacion y critica; no avanzamos en pos de un reconocimiento entre libres e
iguales.

Para arribar a la justicia hace falta mas que el cuerpo sufriente; se hace ne-
cesaria una definicion de la humanidad mas amplia que la de mera victima. Que
la victima sea testimonio de algo mas que de si misma. Es necesario el cuerpo,
pero un cuerpo creador, que porte la idea, que sea el cuerpo de un pensamien-
to. No el cuerpo separado de sus ideas, separado de todo proyecto universal,
separado de todo principio.

Un cuerpo que transite de la postracion y la vulnerabilidad a ser el vehiculo
del empoderamiento de una actitud y un propdsito de resistencia y emancipa-
cion; en el espacio material que emplace acontecimientos, situaciones de alte-
racion de las correlaciones asimétricas entre dominadores y dominados (rela-
ciones de poder).

Es efectivamente una tentativa arraigada a lo politico (no directamente filo-
sofica-tedrica); ligar el cuerpo de la humanidad al proyecto y la idea como con-
dicion indispensable para el reconocimiento igualitario y libre. Ese proyecto y su
discurso, referido, en su radicalidad, a los derechos humanos, reclama un con-
cepto de victima donde el cuerpo —aun si sufriente— no pueda ser separado de
la idea; donde ninguna victima puede ser reducida a su sufrimiento.

Los derechos humanos son aptos para situar discursivamente, en términos
de saber practico y expresividad simbdlica, en la victima como espacio simbo-

63 Alain Badiou, Justicia, filosofia y literatura. Rosario, Homo Sapiens Ediciones, 2007, pp. 21y ss.
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lico de la humanidad entera golpeada; en ser referencia valorativa y practica
para una politica que vuelva a ligar ese cuerpo sufriente al proyecto y a la idea,
a partir del a priori de la igualdad.®* Una reformulacion de lo que la vieja filosofia
llamaba justicia. Apenas un esbozo inicial del horizonte de un vinculo organico
posible entre una nocioén critica de victima y el discurso y la practica de los de-
rechos humanos.

64 Laigualdad es la meta-referente de la dignidad, entendida como un concepto vacio de significados
(altamente polémicos y de consenso intransitable en cuanto a sus contenidos y/o fundamentaciones) y
que opere al modo de un postulado de la razén practica contemporanea, referencia valorativa ideal (abs-
tracta) para la regulacion de la convivencia social. Jacques Ranciere sefala que la igualdad no es algo
alo que haya que arribar, ni algo que se deba desear; la igualdad es ni mas ni menos una afirmacién de
principio, una declaracion.
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La recepcion de la interpretacion de los tratados
de derechos humanos en México

Mireya Castarieda ™

RESUMEN: El presente escrito examina la recepcion de la interpretacion de tratados
internacionales de derechos humanos hecha por érgano supranacional en México.
Se comienza con el analisis de los primeros parrafos del articulo 10. constitucional
a partir de las reformas que se le realizaron en 2011. El estudio contindia con algunas
nociones generales sobre la interpretacion de tratados. Se analiza la interpretacion
hecha tanto por los érganos creados en virtud de tratados de derechos humanos de
Naciones Unidas, como la formulada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en sus sentencias, esta ultima conocida como jurisprudencia interamericana.
También se examina el control de convencionalidad. El estudio finaliza con la re-
flexién sobre la incorporacién de este tipo de interpretacion por el juez o tribunal
nacional.

ABSTRACT: The text examines how the supranational bodies interpretation of inter-
national human rights treaties was received in Mexico. It begins with the analysis of
the first paragraphs of the first article of the constitution as started in the 2011 revi-
sion. It then reviews some general notions on the interpretation of treaties. The
analysis includes the interpretation made by the United Nations treaties bodies as
well as the one formulated by the judgments of the Inter-American Court of Human
Rights, also known as Inter-American jurisprudence. Moreover, the concept of con-
ventionality control will also be scrutinized. Finally, a reflection is offered upon the
incorporation of this type of interpretation by the judge or national court.

SUMARIO: Introduccion. |. Recepcién constitucional del derecho internacional de
los derechos humanos. Il. Aspectos generales sobre la interpretacion de tratados
de derechos humanos. lll. Recepcion de la interpretacion hecha por los 6rganos
creados en virtud de tratados. |V. Cumplimiento de fallos y recepcion de la
interpretacion hecha por la Corte Interamericana. 1. El control de convencionalidad.
2. Larecepcion de la interpretacion hecha por la Corte Interamericana en las Cortes
Supremas o Constitucionales. 3. Cumplimiento de fallos y recepcion de la inter-
pretacion hecha por la Corte Interamericana en México. V. La recepcion de la in-
terpretacion de tratados de derechos humanos. VI. Consideraciones finales.
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Introduccion

El presente articulo tiene por objeto brindar algunas reflexiones introductorias
sobre la recepcion de la interpretacion de los tratados de derechos humanos en
México. Lo anterior responde a las necesarias transformaciones y acciones que
deben desarrollarse para el adecuado cumplimiento del articulo 10. constitucio-
nal.' Hasta el momento las miradas se han concentrado en la proteccion regional,
la del Sistema Interamericano, que sin duda es de gran importanciay ala que se
dedicara una parte del presente escrito, incluido el tema de control de conven-
cionalidad, enfocado a la recepcién nacional de jueces y tribunales de la Con-
vencion Americana y de la interpretacion de la misma; sin embargo, me parece
significativo también impulsar la observancia del Sistema Universal de Proteccion
de los Derechos Humanos.

En principio ubico tres aspectos y el enfoque que les daré: 1) el derecho in-
ternacional de los derechos humanos (DIDH), de él abordo como fuente a la
interpretacion de tratados internacionales de derechos humanos; 2) la recepcion
nacional del DIDH, |a cual, segun ha planteado Sergio Garcia Ramirez,? se pue-
de realizar a través de distintos puentes, como el constitucional, el legal, el ju-
risdiccional, el politico y el cultural; haré especial referencia a los tres primeros,
y 3) la obligacion de todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
por mandato constitucional, de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos; indicaré algunas acciones prioritarias de las funciones legis-
lativas y jurisdiccionales.

l. Recepcidn constitucional del derecho internacional
de los derechos humanos

El 10 de junio de 2011 tuvo lugar una de las reformas constitucionales, sin duda,
mas importantes en México en materia de derechos humanos.® Para efectos del
presente estudio toma relevancia particularmente el articulo 10. constitucional
en sus primeros parrafos:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garan-
tias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favorecien-
do en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia.

" Reformado por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.

2 Sergio Garcia Ramirez, “Recepcién de la jurisprudencia interamericana sobre derechos humanos
en el derecho interno”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Montevideo, afio 14, 2008.

3 Mireya Castafieda, “Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en Mé-
xico”, en Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos. México, nue-
va época, afo 6, nim. 17, mayo-agosto de 2011, pp. 105-136. Consultable en: http://200.33.14.34:1010/
derechos/2011/revistaDH_17.pdf (junio 2012).
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Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dady progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, san-
cionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que es-
tablezcalaley.*

Sobre el primer parrafo, se puede destacar:

1) La introduccion del término “derechos humanos”. El término derechos hu-
manos es mas acorde a la actualidad y a los estandares internacionales. La De-
claracion Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, sent6
solidas bases para el desarrollo de estos derechos, pero que literalmente eran
s6lo para hombres, como se puede observar con claridad en su articulo 6, que
indica: “Como todos los ciudadanos son iguales ante ella (/a ley) todos son igual-
mente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capa-
cidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos”, en aquel mo-
mento las mujeres no eran ciudadanas y por tanto no estaban incluidas en tal
supuesto. Lo anterior motivé a Olimpia de Gouges en 1791 a presentar la De-
claracion de Derechos de la Mujer y la Ciudadana, pero su propuesta en aquel
momento no encontrd las condiciones necesarias para incidir.

En México expresamente desde la Constituciéon de 1857, en su primer capi-
tulo, titulado “De los derechos del hombre”, se comenzaron a proteger, y en la
Constitucion de 1917 se opto por denominarlo “De las Garantias Individuales”,
el cual fue modificado con la citada reforma.®

El término “derechos humanos” se introdujo a través de la resolucion, hasta
el momento, mas importante de la Asamblea General de Naciones, la 217, en
1948, que en su version en inglés se denomind: Universal Declaration of Human
Rights,® para ello fueron fundamentales las gestiones realizadas por Anna Elea-
nor Roosevelt, esto fue asi por considerarlo un término neutro, que contempla-
ra los derechos tanto de los hombres, como de las mujeres y no como habia
venido ocurriendo. Sin embargo, un dato interesante es que en la versién en
espanol de la Declaracion Universal se sigui6 utilizando el término “derechos del
hombre” fue tres afios mas tarde cuando se adopté en la version en espafiol del tér-
mino “derechos humanos”.”

En el ambito nacional se introdujo el término “derechos humanos” a la Cons-
titucién con el propésito de estar mas acorde con el DIDH. Aunque el objetivo de
sustituir el término “individuo” por “persona” fue precisamente incorporar un len-
guaje de género, como en su momento ocurrié con la Declaracion Universal.

2) Reconocimiento de derechos humanos por los tratados internacionales
de los que México es parte. El articulo 133 constitucional ya contemplaba que
“todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma [Constitucion], celebra-

4 Enfasis afiadido por la autora.

5Maria del Refugio Gonzalez y M. Castafieda, La evolucion histérica de los derechos humanos en
Meéxico. México, CNDH, 2011. (Col. Textos sobre Derechos Humanos)

6 General Assembly, Resolution 217 (Ill), International Bill of Human Rights, A. Universal Declaration
of Human Rights, 3rd session, 1948. Las resoluciones de la Asamblea General en inglés son consultables
en: http://www.un.org/documents/resga.htm. (junio 2012).

7 Asamblea General, Resolucion 548 (VI), Adopcién en espafiol del término “derechos humanos”en
vez del término “derechos del hombre”, 60. Periodo de Sesiones, 1951.
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dos y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Se-
nado, seran la Ley Suprema de toda la Union”. Ademas, conforme al derecho de
los tratados, el principio pacta sunt servanda, consagrado en el articulo 26 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,8 establece que
“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe”.® Asimismo, el articulo 27, “El derecho interno y la observancia de los trata-
dos”, indica: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

Los compromisos adoptados en los tratados internacionales los tiene el Es-
tado mexicano a partir del momento en el que le son vinculantes. La Constitucién
mexicana, en el articulo 10., se refiere en general a los tratados internacionales,
pero con el proposito de brindar una mayor proteccion a los derechos humanos.

Los tratados internacionales en general establecen derechos y obligaciones
reciprocas entre los Estados partes. La Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, sin ser un tratado, senté las bases para el surgimiento de los tratados
internacionales de derechos humanos, los cuales se distinguen de los que ver-
san en otras materias, porque en ellos los Estados partes, en pleno uso de su
soberania, se obligan a proteger los derechos de las personas que se encuen-
tran bajo su jurisdiccion. Ademas, estos instrumentos introdujeron a la persona
como sujeto de derecho internacional.

México es parte de los tratados internacionales mas importantes en materia
de derechos humanos, entre ellos los nueve tratados de Naciones Unidas: '

1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1981).

2. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1981).

3. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial (1975).

4. Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1981).

5. Convencion Internacional contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1987).

6. Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990).

7. Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (2003).

8. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (2008).

9. Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas (2011).

8 Firmada por México el 23 de mayo de 1969, aprobada por el Senado el 29 de diciembre de 1972,
en vigor a partir del 27 de enero de 1980.

®Mireya Castafieda, Introduccién al Sistema de Tratados de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. México, CNDH (en prensa).

0 Una contribucién para el conocimiento de tratados se podra consultar en los fasciculos de la Co-
leccion del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, México, CNDH, 2012.



Asimismo, de los tratados del Sistema Interamericano:

1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José”
(1981).

2. Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Relativo
alaAbolicion de la Pena de Muerte (2007).

3. Protocolo Adicional en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, “Protocolo de San Salvador” (1999).

4. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer “Convencién de Belém do Para” (1998).

5. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1987).

6. Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (2001).

7. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(2002).

El reconocimiento expreso y general a los derechos humanos en tratados
internacionales hecho en el articulo 10. constitucional no es exclusivo de México, "
sino que hatenido lugar en diversos paises de Europa'? y de América."®

El parrafo segundo del articulo 10. constitucional es el que introduce dos as-
pectos fundamentales:

1) El criterio de interpretacidon conforme a la Constitucién y a los tratados in-
ternacionales, el cual es utilizado por paises como Espafia y Portugal.'
2) El principio pro persona, que establece que se realice la proteccién mas

amplia a las personas.

El tercer parrafo, por su parte, establece expresamente la obligacion de to-
das las autoridades,'® en el ambito de sus competencias, para promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos.

La proteccién constitucional de los derechos humanos es fundamental y va
de la mano de las obligaciones internacionales en la materia, en una unidad.

" Mireya Castaneda, “Recepcion constitucional de los tratados internacionales de derechos huma-
nos”, en Obra juridica enciclopédica en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su primer Centena-
rio (en prensa).

2 Bosnia y Herzegovina (articulo 11.2), Moldova (articulo 4), Rumania (articulo 20) y Espafia (articu-
lo 10).

13 Colombia (articulo 93), Bolivia (articulo 13.1V) y Argentina (articulo 75.22).

14 Espafia (articulo 10) y Portugal (articulo 16.1).

5 Me parece que se puede tomar como referencia el articulo 108 constitucional: “Para los efectos de
las responsabilidades a que alude este Titulo se reputaran como servidores publicos a los representan-
tes de eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Fede-
ral, los funcionarios y empleados y, en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o co-
mision de cualquier naturaleza en el Congreso de la Unién, en la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal o en la Administracion Publica Federal o en el Distrito Federal, asi como a los servidores publicos
de los organismos a los que esta Constitucion otorgue autonomia, quienes seran responsables por los
actos u omisiones en que incurran en el desempefio de sus respectivas funciones”.
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Sobre las obligaciones internacionales, el proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,'® de 2001, esta-
blece:

Articulo 4. Comportamiento de los 6rganos del Estado. 1. Se considerara hecho
del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo 6rgano del
Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra
indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacién del Estado y tanto si per-
tenece al gobierno central como a una division territorial del Estado.

En esos términos, me parece que uno de los primeros pasos para el debido
cumplimiento del parrafo tercero del articulo 10. constitucional es la formacion
en derechos humanos de todas las autoridades, para que se esté en posibilidad
de su respeto, su promocion, proteccion y garantia, en el ambito de sus compe-
tencias: legislativas, ejecutivas o jurisdiccionales.

Ademas de una recepcion constitucional general, como se ha sefalado en
las lineas precedentes, también se puede efectuar una recepcion especifica,
como se ha realizado particularmente en el articulo 40. constitucional, con la
incorporacion de derechos econémicos, sociales y culturales, como son: la pro-
teccion de la salud, a un medio ambiente sano, a disfrutar de una vivienda digna
y decorosa y el acceso a la cultura, entre otros.

Otro ejemplo de recepcion constitucional especifica se puede observar con
la reforma al articulo 33 constitucional, relativo a la expulsion de extranjeros,
mismo que se adapt6 al articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

Il. Aspectos generales sobre la interpretacion
de tratados de derechos humanos

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en su ar-
ticulo 31: “1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto fin”.'” Se debe tener presente que el ob-
jeto fin de los tratados internacionales que nos ocupan es la proteccion de los
derechos humanos. El mismo articulo en el punto 3. b) indica: “toda practica ul-
teriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado”. Este segundo aspecto me
parece de gran relevancia y se regresara a €l mas adelante.

En México, conforme al parrafo segundo del articulo 10. constitucional. “Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constituciéon y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia”. En esos términos se
establece que se debe optar por la norma que brinde una proteccién mas amplia

16 Adoptado por la CDI en su 530. Periodo de Sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea Gene-
ral en su Resolucion 56/83, del 12 de diciembre de 2001.
17 Enfasis afiadido por la autora.



alas personas, ya sea la Constitucion, el tratado o incluso la legislacion, si ésta
ha sido adecuada a los dos anteriores. Recordemos que los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos constituyen un primer escalén de pro-
teccion a los derechos humanos y sus disposiciones, en palabras del doctor
Garcia Ramirez son: “es el ‘piso’ de los derechos, no el ‘techo™."®

Un tema, sin duda, que esta generando gran interés para la adecuada apli-
cacion de los tratados internacionales es la interpretacion que se ha hecho de
ellos, las miradas se han dirigido especialmente al Sistema Interamericano,
como se precisara mas adelante, pero me parece fundamental también comen-
zar a reflexionar sobre las interpretaciones realizadas por los 6rganos creados
en virtud de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

lll. Recepcion de la interpretacion hecha por los érganos
creados en virtud de tratados

Cada uno de los nueve tratados de derechos humanos de Naciones Unidas’®
cuenta con un érgano creado en virtud del tratado que recibe el nombre de Co-
mité, integrado por un grupo de expertos de diversa nacionalidad.?’ Alos tratados
y a sus respectivos Comités, en su conjunto, se conocen con el nombre de Sis-
tema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas o Sistema Uni-
versal de Proteccion de Derechos Humanos. Una caracteristica del Sistema es
que representa a todas las regiones del mundo, con diferentes regimenes so-
cioecondmicos, culturales, politicos y juridicos.?!

Entre las funciones de los Comités, que tienen algunas variaciones entre
cada uno, se pueden destacar tres:??

1) Conocer de los Informes por parte de los Estados partes sobre las medidas
que hayan adoptado para el debido cumplimiento del tratado.

2) Emitir Observaciones Generales,?*para prestar asistencia a los Estados
parte en el cumplimiento de sus obligaciones, en ellas tratan de transmitir
la experiencia adquirida del examen de los informes a fin de facilitar y pro-
mover la aplicacién ulterior del tratado a todos los Estados partes.?*

'8 Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”. en IUS. Revista del Ins-
tituto de Ciencias Juridicas de Puebla. México, afio V, nim. 28, julio-diciembre de 2011.

1) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 2) Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; 3) Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial; 4) Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer; 5) Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
6) Convencidn sobre los Derechos del Nifio; 7) Convencion Internacional sobre la Proteccion de Todos
los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares; 8) Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y 9) Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas.

20 Se pueden consultar en http://www2.ohchr.org/spanish/law/index.htm (junio de 2012).

2" Naciones Unidas, Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones generales
adoptadas por 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.l),
27 de mayo de 2008.

22 Sobre el Sistema Universal puede ser de ayuda la siguiente direccion: http://www2.ohchr.org/spa-
nish/law/index.htm (julio de 2012).

23 \1. Castafieda, op. cit., supra nota 9.

24 Naciones Unidas, op. cit., supra nota 21.
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3) Conocer de denuncias individuales, conforme a las disposiciones relativas.
Algunos tratados establecen esta competencia en su propio texto, en ese
caso los Estados parte tienen que declarar expresamente la aceptacion.
México la ha reconocido para: el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién Racial y el Comité contra la Tortura. Por otro lado, algunos de estos
organos creados por virtud de tratado han adquirido tal competencia con-
forme a un Protocolo Facultativo. México es parte de los que facultan a: el
Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Mujer y el Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad.?®

Lainterpretacion de los tratados de derechos humanos de Naciones Unidas
hecha por los respectivos Comités pienso que constituye un elemento impor-
tante sobre el que es oportuno reflexionar y profundizar respecto de su impor-
tancia en México.

Como se ha sefalado, toda autoridad, en el ambito de sus respectivas com-
petencias, tiene la obligacién constitucional de respetar los derechos humanos,
pero para ello es necesario el conocimiento adecuado de los mismos. En este
sentido, las Observaciones Generales emitidas por dichos Comités representan
un recurso que puede ser de mucha ayuda.

Por otro lado, los Comités, cuando conocen sobre denuncias individuales, se
pronuncian sobre la vulneracion de derechos humanos cometida por un Estado
parte. En esos pronunciamientos podemos distinguir: 1) la recomendacion para
el caso en particular y 2) la interpretacion que hace al respectivo tratado. La Cor-
te Internacional de Justicia en el Caso de Amhadou Sadio Diallo?® sefial6: “Des-
de que fue creado, el Comité de Derechos Humanos se ha consolidado como
un organo de interpretacion del derecho, en particular a través de la busqueda
de responsabilidad de los Estados partes en las comunicaciones individuales
que pueden ser sometidas conforme al primer Protocolo Facultativo, y a través
de las Observaciones Generales”.?”

Considero que la interpretacion hecha por los 6rganos en virtud de tratados
de derechos humanos de Naciones Unidas puede, sin duda, nutrir el ejercicio de
los operadores juridicos en la aplicacion e interpretacion de los tratados en Mé-
xico. Asimismo, pienso que dos herramientas que pueden auxiliar al adecuado

25 http://www.sre.gob.mx/tratados/index.php (julio de 2012).

26 Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo),
Merits, Judgment, 30 de noviembre de 2010, parrafo 66, en http://www.icj-cij.org/docket/files/103/16244.
pdf 66. The interpretation above is fully corroborated by the jurisprudence of the Human Rights Commit-
tee established by the Covenant to ensure compliance with that instrument by the States parties (see for
example, in this respect, Maroufidou v. Sweden, No. 58/1979, para. 9.3; Human Rights Committee, Ge-
neral Comment No. 15: The position of aliens under the Covenant)./ Since it was created, the Human
Rights Committee has built up a considerable body of interpretative case law, in particular through its
findings in response to the individual communications which may be submitted to it in respect of States
parties to the first Optional Protocol, and in the form of its “General Comments”./ Although the Court s in
no way obliged, in the exercise of its judicial functions, to model its own interpretation of the Covenant on
that of the Committee, it believes that it should ascribe great weight to the interpretation adopted by this
independent body that was established specifically to supervise the application of that treaty. The point
here is to achieve the necessary clarity and the essential consistency of international law, as well as legal
security, to which both the individuals with guaranteed rights and the States obliged to comply with treaty
obligations are entitled.

27 Traduccion libre de la autora.
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cumplimiento de las autoridades de los parrafos segundo y tercero del articulo
10. constitucional y del Sistema Universal de Derechos Humanos son:

1) La adecuacion del derecho interno, a través del ajuste constitucional y le-
gal correspondiente a los tratados, siempre que sea mas favorable a la
persona.

2) La formulacion de jurisprudencia nacional, emitida por los érganos com-
petentes, en la que se realicen las interpretaciones internas necesarias.?®
En este punto es relevante indicar que por Acuerdo General 9/2011 de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,? motivada por las reformas cons-
titucionales de los dias 6 y 10 de junio de 2011, inici6 la Décima Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion para la publicacion de jurisprudencia.

IV. Cumplimiento de fallos y recepcion de la interpretacion
hecha por la Corte Interamericana

El DIDH cuenta con distintas fuentes. Se suele tomar como base las enunciadas
en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, a saber: las
convenciones internacionales, la costumbre internacional, los principios gene-
rales del derecho y como medio aucxiliar, las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia. No obstante, el derecho tiene una
constante evolucion, diversos autores como Manuel Becerra Ramirez® sefialan
entre otras alas resoluciones de organismos internacionales como fuentes del
derecho internacional.

Un aspecto que puede llamar la atencion del referido articulo 38 del Estatuto
es que ubica a las decisiones judiciales como medio auxiliar. Sobre este aspec-
to me parece interesante mencionar que la Corte Internacional de Justicia, al
igual que su predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional, como
tribunales internacionales se encontraron frente a la convivencia de diversos
sistemas juridicos de los paises parte.?' Sin entrar a pormenores, por un lado,
con paises que siguen un sistema del Common Law, basado en precedentes,
en donde, a nivel interno, la ratio decidendiimplica que el tribunal debe fallar de
la misma o similar forma que los anteriores, y por otra parte, paises de una tra-
dicion neorromanista o de derecho legislado.®? Aunque las diferencias entre
ambos sistemas, con el tiempo, progresivamente se han acortado. En México,
por ejemplo, aunque sigue una tradicion de derecho legislado, se establece como
fuente del derecho a la jurisprudencia.??

28 Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, articulos 192 a 197 by Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, articulos
177-179, 235.

2 Diario Oficial de la Federacion, del 12 de septiembre de 2011. Consultable en: http://www.dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5208843&fecha=12/09/2011 (junio de 2012).

30 Manuel Becerra Ramirez, La recepcién del derecho internacional en el derecho interno. México,
UNAM, 2006, p. 4.

3" 1an Brownlie, Principles of Public International Law. Nueva York, Oxford University Press, 1999.

32 Consuelo Sirvent Gutiérrez, Sistemas juridicos contemporaneos. México, Porrta, 2003.

33 Articulos 192y 193 de la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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En este punto me parece preciso distinguir entre: 1) la naturaleza vinculante
de la sentencia para los Estados parte y 2) la interpretacion realizada en el fallo,
como fuente del derecho internacional, para el Tribunal Internacional. El nume-
ral 59 del Estatuto establece que las decisiones de la Corte sélo son obligatorias
para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido. En este sen-
tido no son obligatorias para terceros Estados ni pueden ser aplicadas de ma-
nera analoga para casos similares.3

En materia de derechos humanos, ademas de la proteccion universal a car-
go de Naciones Unidas, surgieron los sistemas regionales de proteccién de de-
rechos humanos: el europeo, el interamericano y el africano. Una caracteristica
de este tipo de proteccion va a ser justamente la cercania en tradiciones histo-
ricas, politicas, sociales y culturales, mismas que han permitido consolidar tri-
bunales regionales especificamente para la proteccion de derechos humanos.

Me referiré en especifico al Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en esta ocasion, integrado por la Comisién y la Corte Interamericanas de Dere-
chos Humanos.

La Comision Interamericana puede emitir informes y recomendaciones.*®
Juan Carlos Hitters ha sefalado que aunque no son “ejecutables” estos docu-
mentos tienen un notorio valor juridico y politico.®® De esta forma, sin tener un
caracter vinculante para los Estados, interpretan la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos puede emitir opiniones con-
sultivas® y sentencias. De las sentencias me parece preciso distinguir dos as-
pectos: 1) la naturaleza vinculante de la sentencia para los Estados parte, en la
que se va a establecer si hubo responsabilidad internacional y en todo caso
la reparacion del dafio y 2) la interpretacion realizada en el fallo como fuente de
derecho.

Sobre la vinculacion de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el articulo 68 indica: “1. Los Estados Partes en la Convencion se com-
prometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes. 2.
La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado”. Seran definitivos, inapelables e interpretados por
este drgano jurisdiccional en caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance a
solicitud de cualquiera de las partes.3®

Sobre la interpretacion que realiza la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en sus fallos, me
parece que tiene dos vertientes: 1) es una fuente del derecho para el propio tri-
bunal interamericano, a la que acude practicamente en casi todos sus fallos y

34 Hermilo Lépez-Bassols, Derecho internacional publico contemporaneo e instrumentos basicos.
México, Porraa, 2001, p. 49.

35 Articulos 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

36 Juan Carlos Hitters, “; Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”, en La Ley. Buenos Aires, 2008-
E, p. 136.

37 Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

38 Articulo 67 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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denomina “jurisprudencia interamericana”, y 2) es una fuente del derecho para
jueces y tribunales nacionales.®

La Corte Interamericana, en uno de sus casos mas recientes, el Caso Gon-
zalez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, indico: “[...] Al respecto, el
Tribunal reitera que la interpretacion que ha dado al articulo 46.1.a) de la Con-
vencion por mas de dos décadas esta en conformidad con el Derecho Interna-
cional y que conforme a su jurisprudencia y a la jurisprudencia internacional...”°
En la anterior cita, la Corte Interamericana utilizé el término jurisprudencia inter-
nacional para referirse a la interpretacion realizada por su homoéloga, la Corte
Europea de Derechos Humanos, me parece que seria mas atinado referirse a
jurisprudencia europea.

Una caracteristica del DIDH es la necesidad de su recepcidon nacional, con-
siderando que una de sus finalidades es que los Estados protejan estos derechos
a las personas que se encuentran dentro de su jurisdiccion. En particular, en
anos recientes, el Sistema Interamericano le ha denominado control de conven-
cionalidad a la obligacién que tienen los jueces y tribunales internos de velar por
la aplicacion de la Convencion Americana y de su interpretacién hecha por la
Corte Interamericana, ello me parece que desdobla el estudio tradicional de las
fuentes del derecho internacional, en el siguiente sentido.

Desde el derecho internacional las sentencias internacionales —como indiqué
lineas arriba— han tenido una doble funcién: 1) de sentencia vinculante para los
Estados parte, en la que se va a establecer si hubo responsabilidad internacio-
nal y en todo caso la reparacion del dafio y 2) como fuente del derecho para el
tribunal internacional, en este caso para la Corte Interamericana, refiriéndose
—como lo he sefialado—a la interpretacion. Ambas funciones contintian, pero me
parece que se ha incorporado una mas: 3) como fuente del derecho para los
jueces y tribunales internos, al existir la obligacion para éstos de aplicar el trata-
doy su interpretacion. En particular, me enfocaré a este tema en el Ultimo apar-
tado del presente escrito, pero sin duda el control de convencionalidad consti-
tuye un punto de partida en la materia, como se aborda a continuacion.

1. El control de convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus fallos, introdu-
jo el concepto de control de convencionalidad. El primer caso fue Almonacid Are-
llano vs. Chile*' en el que indicd que el Poder Judicial debe ejercer el control de
convencionalidad “entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la

39 Como por ejemplo en Argentina, los casos Ekmedjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros, sen-
tencia del 7 de julio de 1992; Caso Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacion, sentencia del 7
de abril de 1995; Caso Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros,
sentencia del 24 de agosto de 2004.

40 Corte IDH. Caso Gonzalez Medina y familiares vs. Republica Dominicana. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C No. 240, parrafo 22.

41 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.
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interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencién Americana”.

En el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Pert*? enriquecio el concepto al indicar: “los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no soélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convenciona-
lidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes”. En este fallo es interesante el voto razonado del
entonces juez Sergio Garcia Ramirez.*®

La Corte Interamericana continu6 el desarrollo del concepto en los Casos:
La Cantuta vs. Pert.** Ximenes Lopes vs. Brasil,*® Baldeén Garcia vs. Perti,*
Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,*” Ibsen Cardenas e Ibsen
Peria vs. Bolivia® y Vélez Loor vs. Panama,*® ademas de algunos en contra de
México que se precisan mas adelante.

En los casos antes citados se construyo el concepto de control de conven-
cionalidad, en el que el Poder Judicial, como parte del Estado, tiene la obligacion,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes:

1) Del cumplimiento de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2) De considerar la interpretacion hecha por la Corte Interamericana de la
Convencion Americana.

3) De hacerlo de oficio.

Por tanto, el control de convencionalidad es el término desarrollado por la
Corte Interamericana para referirse particularmente a la obligacién de oficio del
Poder Judicial, como parte del Estado, del cumplimiento de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y su interpretacion. Recordemos también —como
se ha sefialado— los demas tratados del Sistema Interamericano, que deben ser
cumplidos conforme el principio pacta sunt servanda.

Enlos mismos términos que lo sefalé para el Sistema Universal de Derechos
Humanos, considero que dos herramientas para el debido cumplimiento de los
tratados del Sistema Interamericano son:

42 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C No.
158, parrafo 128.

43 Consultable en: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm (julio de 2012).

4 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de noviem-
bre de 2006. Serie C No. 162, parrafo 173.

45 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de
julio de 2006. Serie C No. 149, parrafo 172.

46 Corte IDH. Caso Baldeén Garcia vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de abril
de 2006. Serie C No. 147, parrafo 140.

47 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parrafo 311.

48 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 217, parrafo 202.

49 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parrafo 287.
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1) La adecuacion del derecho interno, a través del ajuste constitucional y legal
correspondiente a los tratados.

2) La formulacion de jurisprudencia nacional, emitida por los érganos com-
petentes, en la que se realicen las interpretaciones internas necesarias,
particularmente a partir de la Décima Epoca.5°

2. La recepcién de la interpretacion hecha por la Corte Interamericana
en las Cortes Supremas o Constitucionales

En la presente seccién me permito mencionar algunos fallos de Cortes Supre-
mas o Constitucionales de la region en las que se ha incorporado la interpreta-
cion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto lo realizo en un
ejercicio de derecho comparado, con la aclaracién de que para resolver un caso
es necesario situarnos en el contexto y con el marco normativo especifico del
pais, por lo anterior sélo indicaré algunos aspectos que nos ayuden a alcanzar
nuestro objetivo.

En Argentina se pueden ubicar algunos ejemplos interesantes sobre la apli-
cacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su interpreta-
cién hecha por la Corte Interamericana, tanto antes como después de la reforma
constitucional de 1994.

En 1992 |la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina resolvio el Caso
Ekmedjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros, en el que analizé la interpre-
tacion de la Constitucion Nacional y del Pacto de San José de Costa Rica, asi
como la interpretacion hecha por la Corte Interamericana.®

En 1994, como se menciond, se reformé la Constitucién Argentina, con cier-
ta semejanza a la reforma que tuvo el articulo primero en 2011 en México, al
sefalar:

Art. 75.- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios

50 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Acuerdo General 9/2011, Diario Oficial de la Federacion,
del 12 de septiembre de 2011.

5" Mayor informacién sobre el caso se puede consultar en: http://www.dipublico.com.ar/juris/Ekme-
kdjian.pdf (junio de 2012).
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de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denuncia-
dos, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos ter-
ceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitu-
cional.??

La Constitucidn argentina acude a citar un listado de instrumentos de dere-
chos humanos, lo cual, por un lado, puede servir de guia para los operadores
juridicos, aunque también recibio criticas por técnica legislativa y por poder re-
sultar limitativo. Por otro lado, les brinda jerarquia constitucional y sefala que
deben entenderse complementarios a los reconocidos en la Constitucion. En
México el poder revisor opto por el criterio “abierto” al no limitar a ciertos instru-
mentos y por el criterio de “interpretacion”, que busca dar mayor libertad que el
de jerarquia, como he indicado lineas arriba.

Otro caso interesante de Argentina, ya después de la modificacion constitu-
cional al articulo antes citado, fue Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de
casacion,* en el que establecio respecto a la interpretacion de la Corte Intera-
mericana que “De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia parala
interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana para conocer
en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion”.

La Corte Constitucional de Colombia ha establecido el caracter vinculante
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana entre otras sentencias en la T-
568/1999.%4

El Tribunal Constitucional del Peru, en la sentencia del expediente 218-02-
HC/TC, senal6:5®

[...]los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por el Estado peruano. Tal interpretacion conforme con los tratados sobre
derechos humanos contiene, implicitamente, una adhesién a la interpretacion
que, de los mismos, hayan realizado los érganos supranacionales de proteccion
de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, guardian ultimo de los derechos en
la Region.%®

De esta forma podemos observar el tipo de recepcién que han realizado al-
gunos tribunales nacionales de la regién de la interpretacion de la Corte Intera-
mericana.

52 Enfasis afadido por la autora.

53 G. 342. XXVI. RECURSO DE HECHO Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién -causa
N° 32/93. Consultable en http://new.pensamientopenal.com.ar/21122009/procesal07.pdf (junio de 2012).

54 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-568-99.htm (junio de 2012).

55 Publicada el 3 de agosto de 2002, consultable en: http://190.41.250.173/rij/bases/juris-nac/218-02.
htm (junio de 2012).

56 Enfasis afadido por la autora.


http://new.pensamientopenal.com.ar/21122009/procesal07.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-568-99.htm
http://190.41.250.173/rij/bases/juris-nac/218-02.htm
http://190.41.250.173/rij/bases/juris-nac/218-02.htm
http:Regi�n.56
http:568/1999.54
http:cional.52

3. Cumplimiento de fallos y recepcion de la interpretacion hecha por la Corte
Interamericana en México

A. Casos ante la Corte Interamericana en contra de México

Hasta el momento en el que se escriben las presentes lineas,*” la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha conocido de seis casos en contra de Méxi-
co; excede el proposito del presente estudio abordarlos a profundidad, por lo
que solo haré mencion a ellos.

La Corte Interamericana no conocié del fondo del primer caso que recibio en
contra del Estado mexicano, el Caso Alfonso Martin del Campo Dodd;%® admitié
una de las excepciones preliminares planteadas por el Estado.

El primero de los seis casos que conoci6 del fondo la Corte Interamericana
fue el de Jorge Castafieda Gutman, quien solicito registro como candidato inde-
pendiente a la Presidencia, ante la negativa, promovio juicio de amparo, pero
fue improcedente. En el fallo® la Corte Interamericana determind, entre otros
aspectos, que el Estado vulnerd el derecho a la proteccion judicial consagrado
en el articulo 25 de la Convencion Americana.

En el Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”),%° por la desaparicion y
muerte de jovenes encontradas en el campo algodonero de Ciudad Juarez, Chi-
huahua, la Corte en su sentencia interpretd su competencia sobre la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencion de Belém do Para”.®' Entre los derechos vulnerados se encuentran:
los derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, el deber
de no discriminacion y los derechos del nifo.

En el Caso Radilla Pacheco,®? por la desaparicion forzada de una persona;
en los Casos Fernandez Ortega® y otros y Rosendo Cantt y otra,®* ambos por

57 Mayo de 2012.

58 Alfonso Martin del Campo Dodd alegd ser victima de tortura para declararse culpable de dos ho-
micidios en la etapa de investigacion, que habian existido diversas irregularidades tanto en la investiga-
cién de los hechos, como durante el proceso penal que se le siguié. El caso ante la Corte Interamericana
se resolvio en las excepciones preliminares, por ratione temporis. Corte IDH. Caso Alfonso Martin del
Campo Dodd vs. México. Excepciones Preliminares. Sentencia del 3 de septiembre de 2004. Serie C No.
113.

59 Corte IDH. Caso Castarieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184.

60 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

61 Firmado por México el 4 de junio de 1995, aprobado por el Senado el 26 de noviembre de 1996, en
vigor para México a partir del 12 de diciembre de 1998.

62 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209. Entre los derechos vulnerados se en-
cuentran: el derecho a la libertad personal, a la integridad personal, al reconocimiento de la personalidad
juridicay ala vida.

63 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia del 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215. La Corte Interamericana decreté que
el Estado vulnerd los derechos a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, a no ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en el domicilio, de los derechos a las garantias judiciales y a la pro-
teccion judicial.

64 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216. La Corte Interamericana decreté que el
Estado vulnero los derechos a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial y los derechos del nifio.
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ultrajes a mujeres indigenas, y en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores,® por
tortura, todos ellos en el estado de Guerrero, se abordaron ademas de otras
materias el tema de control de convencionalidad por tribunales nacionales. Re-
sulta de gran relevancia en la materia el voto razonado del juez ad hoc Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores.®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana conocio en el expedien-
te “varios” 489/20108” y posteriormente en el “varios” 912/2010% sobre el cum-
plimiento del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del Caso
Radilla Pacheco,? en donde se pronuncio sobre diversos aspectos; me referiré
a algunos de ellos.

B. Recepcion de criterios

Conrelacion a la recepcion nacional de los fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el expedien-
te “varios” 912/2010, establecio:

19. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia internacional [la Cor-
te Interamericana] cuya jurisdiccién ha sido aceptada por el Estado mexicano, son
obligatorias para todos los 6érganos del mismo en sus respectivas competencias,
al haber figurado como Estado parte en un litigio concreto. Por tanto, para el
Poder Judicial son vinculantes no solamente los puntos de resoluciéon concre-
tos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la senten-
cia mediante la cual se resuelve ese litigio.”

20. Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
que deriva de las sentencias en donde el Estado mexicano no figura como
parte, tendra el caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los
jueces mexicanos, pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la
persona, de conformidad con el articulo 10. constitucional cuya reforma se publi-
c6 en el Diario Oficial de la Federacion el diez de junio de dos mil once, en particu-
lar en su parrafo segundo, donde establece que: “Las normas relativas a los dere-
chos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los

85 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220. La Corte Interamericana
decret6 que el Estado vulnero de los derechos a la libertad personal, integridad personal, garantias judi-
ciales y proteccion judicial.

66 Consultable en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/cds/Materiales%20Seminario/Bibliografia%20comple-
mentaria/Voto_razonado_Ferrer_caso_Cabrera_1.pdf (junio de 2012).

67 Resolucién dictada la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en Tribunal Pleno, en su sesion pu-
blica del 7 de septiembre de 2010.

68 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011.

69 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. op. cit., nota 62. Entre los derechos vulnerados se
encuentran: el derecho a la libertad personal, a la integridad personal, al reconocimiento de la persona-
lidad juridica y a la vida.

70 Enfasis afiadido por la autora. Tesis: SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO
MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta; Libro Ill, diciembre de 2011, t. 1; p. 556.
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tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia”.”

Me parece —como lo he sefialado— que hay que tener presente: 1) la natu-
raleza vinculante de la sentencia en la que se va a establecer si hubo responsa-
bilidad internacional y en todo caso la reparacion del dafio y que el Estado mexi-
cano tiene la obligacion de cumplir y 2) la interpretacién que la Corte
Interamericana realiza de la Convencion Americana, tanto en los fallos dirigidos
al Estado mexicano, que ademas versan sobre problemas especificos del pais,
como los emitidos a otros Estados, porque la interpretacion y argumentos ver-
tidos pueden ser ayuda para entender el tratado.

Asimismo, aunque la resolucion del expediente varios 912/2010 verso sobre
una sentencia interamericana, en respeto al articulo 10. constitucional, también
hay que tener presente que puede haber una proteccion mas amplia en tratados
de derechos humanos de Naciones Unidas y una interpretacion mas amplia he-
cha por los 6rganos creados en virtud de esos tratados. Continto sobre este
tema en el ultimo apartado.

C. Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de
constitucionalidad

En relacion al control de convencionalidad la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en el expediente “varios” 912/2010 establecio:

28. Estos mandatos contenidos en el nuevo articulo 10. constitucional, deben
leerse junto con lo establecido por el diverso articulo 133 de la Constitucion Fe-
deral para determinar el marco dentro del que debe realizarse este control de
convencionalidad, lo cual claramente sera distinto al control concentrado que
tradicionalmente operaba en nuestro sistema juridico.”

En este parrafo se menciona el fundamento constitucional, que hasta el mo-
mento existe para el control jurisdiccional de convencionalidad.

En el citado expediente la Suprema Corte desarrollé un “Modelo general de
control de constitucionalidad y convencionalidad’ para el Estado mexicano en
los siguientes términos:”

1. Control concentrado. Por el Poder Judicial de la Federacion, a través de Con-
troversias Constitucionales,’ Acciones de inconstitucionalidad,” Amparo Indirec-

1 Enfasis afiadido por la autora. Tesis: CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADO-
RES PARALOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES ALAPERSONAEN
TERMINOS DELARTICULO 10. DE LACONSTITUCION FEDERAL. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro ll1, diciembre de 2011, t. 1; p. 550.

2 Enfasis afiadido por la autora.

73 Tesis: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DI-
FUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta; Libro lll, diciembre de 2011, t. 1; p. 535.

74 Articulo 105 constitucional, fraccién I.

78 Articulo 105 constitucional, fraccion I1.
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to” y Amparo Directo’” con los respectivos efectos generales o de efectos particu-
lares.

2. Control por determinacion constitucional especifica. Por el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, el cual indica segun el articulo 99, parrafo
sexto:”® “podran resolver la no aplicacion de leyes sobre la materia electoral con-
trarias a la presente Constitucion. Las resoluciones que se dicten en el gjercicio
de esta facultad se limitaran al caso concreto sobre el que verse el juicio. En tales
casos la Sala Superior informara a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”.™

3. Control difuso. 1) Por tribunales federales: Juzgados de Distrito, Tribunales
Unitarios y Tribunales Administrativos.?° 2) Por tribunales locales: judiciales, admi-
nistrativos y electorales.?! En los que la Suprema Corte indicé que “No hay decla-
racién de inconstitucionalidad, sélo inaplicacion”.®?

Mireya Castafieda

Respecto al control concentrado de la constitucionalidad es importante tener
presente el articulo 107 constitucional en la parte conducente a la inconstitucio-
nalidad de normas generales, que a la letra indica:

[...]

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva laincons-
titucionalidad de una norma general por segunda ocasién consecutiva, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién lo informara a la autoridad emisora corres-
pondiente.

Cuando los érganos del Poder Judicial de la Federacién establezcan jurispru-
dencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una
norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo notificara a la auto-
ridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el pro-
blema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitira,
siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos, la
declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances
y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas gene-
rales en materia tributaria. [...]

Ala fecha en que se escriben las presentes lineas,?® adn no han sido apro-
badas las reformas legales correspondientes,® mismas que deben concretarse
a la brevedad. Ante tal omision legislativa la Suprema Corte de Justicia de la

76 Articulos constitucionales 103 y 107, fraccion IX.

7 Articulos constitucionales 103 y 107, fraccion VII.

78 Articulo 41, fraccién VI.

7 Enfasis afiadido por la autora. Reformado por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 13 de noviembre de 2007.

80 Articulo 104 constitucional.

81 Articulo constitucional 116, fraccion lI.

82 Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010, Diario Oficial de la Fe-
deracion el 4 de octubre de 2011.

83 Mayo de 2012.

84 Conforme al articulo segundo transitorio del Decreto de reforma en materia de amparo, publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de 2011.
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Nacion emitié el Acuerdo General Numero 11/2011, del 4 de octubre de 2011,
relativo al procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad.®

El control que puede realizar el Tribunal Electoral fue introducido al texto
constitucional como resultado de las impugnaciones de Jorge Castaneda
Gutman,® ante el Sistema Interamericano, sobre la entonces falta de un recur-
so para el control de constitucionalidad de la legislacion que afectaba los dere-
chos politicos.

Me parece que en seguimiento a la determinacion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en el expediente varios 912/2010, para una adecuada tran-
sicion a un control difuso, el camino que se debe seguir es la realizacion de las
respectivas modificaciones constitucionales y legales correspondientes que
desglosen con precision las facultades de los 6rganos jurisdiccionales.

Al momento en el que se escriben las presentes lineas,®” ya existen algunas
iniciativas de Ley Reglamentaria de los articulos 10. y 133 de la Constitucion,®
sin embargo, considero que debe ser un tema que cuente con el debido analisis
y discusion por la importancia que conlleva.

No es el propésito del presente escrito profundizar sobre el control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad y sus peculiaridades, dado que como se
ha indicado es necesario un analisis profundo sobre el tema. Me permito sdlo
indicar que en Estados Unidos de América el “control difuso de la constituciona-
lidad” que se realiza de forma “incidental” se desarroll6 a partir del caso Marbury
vs. Madison. “Difuso” por estar a disposicion de todos los jueces, “incidental”
porque solo procede si el juez en su actividad jurisdiccional se encuentra en el
supuesto de que tenga que aplicar una ley contraria a la Constitucion y sus efec-
tos sélo son para el caso concreto.® Entre las preguntas formuladas en el caso
me parece relevante la siguiente: “; Deben los jueces cerrar los ojos a la Cons-
titucién y ver sélo la ley ?”,%° la respuesta que en aquella ocasion determinaron
fue no y de ahi surgid el control difuso. En el caso mexicano considero que la
respuesta se encuentra en el articulo 10. constitucional.

V. La recepcion nacional de la interpretacion
de tratados de derechos humanos

La Corte Internacional de Justicia ha indicado que un tratado debe ser “inter-
pretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el
momento en que la interpretacién tiene lugar”.®! En ese sentido, en respeto al

85 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de octubre de 2011.

8 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. México. op. cit., nota 59.

87 Mayo de 2012.

88 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, Legislatura LXI, el 3 de noviembre de 2011, foja 106.
Consultable en: http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/61/3/2011-11-03-1/assets/documentos/gace-
ta_1.pdf (junio de 2012). Otra iniciativa de Ley reglamentaria es la presentada por el diputado Jaime
Fernando Cardenas Gracia, consultable en: http://www.ptdiputados.org.mx/docs.php?id=2091&tipo=4

8 Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional. Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 155y ss.

90 E| fallo completo se puede consultar en: http://www.ugr.es/~apena/tablon/Materiales/Marbury %20
vs%20Madison.pdf (junio de 2012).

91 En Legal Consequiences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) Advisory Opinion, ICJ Reports 1971,
pp. 16 a 31. citado en Ariel Dulitzky, “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tri-
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segundo parrafo del articulo 10. constitucional se debe tomar como punto de
partida el principio pro persona, es decir, la proteccién mas amplia de la persona.

Los jueces tienen en sus manos la resolucion de casos concretos en los que
deberan interpretar la Constitucion, los tratados internacionales aplicables al
respecto y la legislacién, favoreciendo la proteccién mas amplia de la persona.
Zagrebelsky indica que “la interpretacion juridica es una actividad eminentemen-
te practica, en el sentido de que procede de casos practicos y tiene como finali-
dad su resolucién”.

Eljuez, cuando resuelva un asunto en materia de derechos humanos, debe
tener presente los tratados internacionales de los que México sea parte, tanto
los que pertenecen al Sistema Interamericano, en especial la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, pero también los tratados de derechos huma-
nos de Naciones Unidas, como es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Asimismo, también tiene que tener presente que estos tratados son
interpretados por drganos supranacionales que estan facultados para ello, di-
gase Corte Interamericana, digase 6rgano creado en virtud de tratado de dere-
chos humanos de Naciones Unidas, segun corresponda.

Advierto también que se debe poner especial atencion a la interpretacion mas
reciente, siempre que brinde la proteccion mas amplia a la persona, que es el
mandato que da la Constitucion y no “petrificarla” a determinados criterios. Si
observamos la interpretacion que ha hecho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a algunos derechos o materias, podemos ver una evolucién en sus
interpretaciones que, me parece, no debe ser limitado a cierta sentencia, porque
ello implicaria no observar el perfeccionamiento que puede tener con el paso
del tiempo, recordando que una cosa es el cumplimiento de un fallo y otra que
el juez interno se auxilie de la interpretacion realizada por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, asi como a nivel interno es diferente la ejecucion de
una sentencia a la obligacion de cumplir con la jurisprudencia.

La evolucion de la interpretacién también resulta evidente en los érganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, por
ejemplo, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General 20, reem-
plazo lo que indico en su Observacion General 7, ambas relativas a la prohibicion
de latortura y tratos o penas crueles inhumanos o degradantes,®® al igual que la
Observacion 21 reemplazo a la 9 en materia del tratamiento a personas privadas
de libertad, sélo por mencionar unos casos.%

bunales locales: un estudio comparado”, en Martin Abregu y Christian Courtis, comps., La aplicacion de
los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires, Centro de Estudios Le-
gales y Sociales / Ediciones del Puerto, 1997, pp. 59-60.

92 Humberto Nogueira Alcala, La interpretacion constitucional de los derechos humanos. Lima, Edi-
ciones Legales, 2010, p. 136.

93 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 20 de 1992.

94 Ibid., Observacion General 21, de 1992.
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VI. Consideraciones finales

El articulo 10. constitucional establece el goce de los derechos humanos reco-
nocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales vinculantes para
México. Asimismo, establece la obligacion de toda autoridad, en el ambito de
sus competencias de respetar y proteger los derechos humanos. Pienso que es
fundamental considerar la interpretacion que se ha realizado del tratado, mas
aun cuando hay un érgano “supranacional” facultado para ello. Las discusiones
nacionales se han centrado en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, pero igualmente me parece que se debe tener presente al Sistema Univer-
sal de Proteccion de Derechos Humanos.

Sobre los fallos de la Corte Interamericana, como se indico, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion abordo el tema en el expediente varios 912/2010 y
emitid, en particular, dos tesis jurisprudenciales al respecto en las que indico que
son vinculantes en sus términos cuando el Estado mexicano fue parte en el litigio
y cuando éste no lo fue son orientadores para los jueces mexicanos, siempre
gue sean mas favorables a la persona en términos del articulo 10. de la Consti-
tucion Federal.

Reitero la importancia de distinguir entre: 1) el fallo y su cumplimiento por el
Estado responsable, que el equivalente a nivel interno seria la ejecucion de una
sentencia, y 2) la recepcién nacional de la interpretacion hecha por la Corte In-
teramericana, que el equivalente a nivel interno seria el papel que desempefa
la jurisprudencia nacional.

Recordemos que la Corte Interamericana interpreta a la Convencion Ameri-
cana, en la que puede integrar la experiencia allegada de casos anteriores, de
diversos paises, sin ser esto una regla, incluso considerando argumentos de la
Corte Europea de Derechos Humanos y de la Corte Internacional de Justicia.
Esta interpretacién, me parece que puede ser muy enriquecedora para todos
los paises parte del Sistema Interamericano, para entender el alcance de los
derechos humanos interpretados, porque a la experiencia nacional se puede
sumar la experiencia regional, e incluso como he indicado, la experiencia uni-
versal.

El cumplimiento del articulo primero constitucional exige la colaboracion de to-
das las autoridades en el respectivo ambito de sus competencias, ademas de la
difusion y comprension de los derechos humanos, en particular considero dos
ejes prioritarios: 1) la adecuacion de la normativa interna, con el ajuste constitu-
cional y legal correspondiente a los tratados, siempre que sea mas favorable a la
persona, y 2) la formulaciéon de jurisprudencia nacional, por los drganos faculta-
dos para emitirla, para que sirva de guia a los juzgadores. En ambos casos con-
siderando: 1) la Constitucion; 2) los tratados internacionales de derechos huma-
nos vinculantes para México, y 3) en su caso, la interpretacion hecha por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos o por los 6rganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, segun corresponda.

Con lo anterior, considero que se facilitaria el actuar no sélo de los juzgado-
res, sino de toda autoridad que tiene el mandato establecido en el articulo 10.
constitucional.

La recepcién de la interpretacion de los tratados

de derechos humanos en México
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RESUMEN: El articulo se divide en dos apartados generales, el primero muestra que
las autoridades tienen obligaciones en materia de derechos humanos, entre las
cuales se encuentra el derecho a la integridad personal, fisica y psicoldgica y la pro-
hibicion de la tortura; que esas obligaciones pueden identificarse por medio de reglas
y de principios de actuacion, y que estos ultimos se complementan con los de dere-
chos humanos después de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011. El se-
gundo, acerca del modelo de obligaciones de las autoridades basadas en principios,
se aplica a un caso concreto, el de la tortura a nifias, nifios y adolescentes; la mues-
tra empirica se basa en las Recomendaciones emitidas por la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos de 1990 a 2011, las cuales se expidieron antes de la mo-
dificacion a la Carta mexicana y se analizan desglosando los elementos de ese abu-
so de autoridad, por lo que la prohibicion de la tortura se trata como: derecho huma-
no, delito, responsabilidad administrativa y principio de actuacion, y después de la
adicion a la Constitucién Politica se analiza conforme a los principios de derechos
humanos ordenados.

ABSTRACT: The article is divided in two main sections. First, the authorities have
various obligations regarding Human Rights. They must ensure, among many oth-
ers, the Right to personal, physical and psychological integrity and the prohibition of
torture. Said obligations can be identified through rules and principles of action which
complement the principles Human Rights after the constitutional reform of June 10th,
2011.

The second section shows the model of obligations of the authorities, which is
based on principles and is applied to the case of torture against children and teenag-
ers. The empirical sample (experimental, practical, real, effective), is based on the
recommendations issued by the Human Rights National Commission from 1990 to
2011. The recommendations were issued before the modification to the Mexican
Constitution and are analyzed by breaking down the elements of the abuse of author-
ity. Thus, the prohibition of torture is treated as: a Human Right, a crime, an admin-
istrative responsibility and a principle of action. Furthermore, after its addition to the
Political Constitution, it is analyzed in accordance with the ordered Human Rights
principles.
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SUMARIO: Introduccién. |. Las obligaciones y las responsabilidades de los servidores
publicos en derechos humanos. Il. Las reglas y los principios juridicos en las
obligaciones de las autoridades. Ill. Las Recomendaciones de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos por tortura a nifias, nifios y adolescentes de 1990 a 2011.
IV. Analisis de los casos conforme a la obligacion de la prohibicion de la tortura a
cargo de las autoridades. 1. Como derecho humano. 2. Las Recomendaciones de
la CNDH. 3. Como delito. 4. Como responsabilidad administrativa. 5. Como principio
de actuacion. V. Analisis de los casos conforme a la obligacion de la prohibicién de
la tortura a cargo de las autoridades después de la reforma constitucional en materia
de derechos humanos. VI. Conclusiones.

Introduccion

En México, las autoridades, al desarrollar un servicio publico, tienen obligacio-
nes que cumplir, entre las que se encuentran las relativas a los derechos huma-
nos, como los derechos del nifio y la de la prohibicién de la tortura a todas las
personas y especificamente cuando se trata de nifas, nifios y adolescentes, por
la condicion de riesgo en que los coloca su edad y a la cual se suma que han
llegado a ser victimas de ese tipo de abuso del poder y delito.

La tortura es inaceptable cuando materialmente busca causar dolor y sufri-
miento a las personas, pero en el caso de nifias, ninos y adolescentes traspasa
cualquier calificativo cuando la prioridad debiera ser su cuidado, atencion y for-
macién basada en el respeto que los prepare y los incluya en una sociedad que
los identifique como personas en desarrollo.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos publicada en el
Diario Oficial el 10 de junio de 2011 complementa esos compromisos de las au-
toridades al establecer expresamente los que corresponderan en ese tépico a
manera de obligaciones de acuerdo con ciertos principios de derechos humanos
y ciertos deberes.

El objetivo de esta reflexién es enunciar las obligaciones de los servidores
publicos, los que deben atender los principios de actuacion y que se comple-
mentan con los de derechos humanos por mandato constitucional, que cuando
se incurre en tortura no lo hacen, particularmente si se trata de nifias, nifos y
adolescentes, cuya vulnerabilidad y ese tipo de practica irregular tienen mayor
incidencia en su vida futura.

Los casos de tortura a nifios se tomaran de las Recomendaciones emitidas
por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), por tratarse de
situaciones reclamadas, investigadas y evidenciadas respecto de la violacién
del derecho a la integridad fisica y psicoldgica de dichos agraviados.

Es necesario presentar tales Recomendaciones para percibir la dimension
de la violacion a la prohibicién de la tortura a nifias, nifios y adolescentes, a las
cuales se aplicara un analisis desde sus elementos desglosados de las defini-
ciones de tortura por los tratados internacionales especificos, universal e inte-
ramericano, y de acuerdo con los especificados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Asimismo, toda vez que los hechos narrados en los casos de Recomenda-
cién presentados ocurrieron antes de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos ya mencionada, se establecera la obligacion de las autori-



dades mexicanas en cuanto a la tortura como una violacién a los derechos hu-
manos, como un delito, como una responsabilidad administrativa, como princi-
pio de actuacion, asi como también, derivado de la adicion constitucional, se
explicara respecto de los principios de derechos humanos.

Se adelanta que los métodos de tortura aun en casos de nifias, nifios y ado-
lescentes son los mismos que se han empleado con los adultos, por lo que la
propia crueldad e inhumanidad que implica dicha practica afecta gravemente a
los menores por las etapas de desarrollo en que se encuentran y las necesida-
des fisicas y emocionales que tienen.

l. Las obligaciones y las responsabilidades
de los servidores publicos en derechos humanos

Los servidores publicos han sido identificados en sentido amplio por el articulo
108, parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM), como los funcionarios y empleados, asi como cualquier persona
que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la Ad-
ministracion Publica Federal o en el Distrito Federal y en los estados y conser-
varan esa condicion al realizar sus funciones, independientemente de su nivel
jerarquico, atendiendo a su esfera competencial.

El numeral 128 de la CPEUM establece que los funcionarios publicos antes
de tomar posesion de su encargo deben rendir la protesta de guardar la Cons-
titucion y las leyes que de ella emanen, lo que desde el principio los comprome-
te, primero, a conocer el contenido del orden juridico mexicanoy, en ese caso, a
tener conocimiento de sus obligaciones y por supuesto las que les corresponden
conforme a sus especificas funciones dependiendo de la entidad publica en la
que se desenvuelvan.

Al conocer el orden juridico mexicano también deben saber como se integra
la Ley Suprema de toda la Union 'y, por lo tanto, conocer sobre los tratados inter-
nacionales a los que el Estado mexicano se obliga al externar su consentimien-
to segun el articulo 133 de la CPEUM, entre ellos los de derechos humanos,
como parte de ese ordenamiento.

De igual forma deben saber sobre las leyes que en caso de incurrir en una
falta en servicio o personal serian responsables de contravenir la legalidad, de
no apegarse a los principios de actuacion o bien de reparacion patrimonial o por
lesion.?

Enjunio de 2011 la Constitucién fue reformada en diversos articulos, como el
10., en cuyo parrafo tercero se establecieron las obligaciones de todas las au-
toridades en materia de derechos humanos en tres supuestos: 1) para promo-
verlos, respetarlos, protegerlos y garantizarlos; 2) de acuerdo con los principios
relativos a tales derechos, como universalidad, interdependencia, indivisibilidad

" José Reyes Tayabas, Las responsabilidades de los servidores publicos (exégesis del Titulo Cuarto
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y su Ley Reglamentaria. México, Procura-
duria General de la Republica, 2000, p. 65.

2 Articulos 108, 109, 110y 113 de la CPEUM, Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos y Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Las obligaciones de las autoridades en materia de derechos humanos:

el caso de la tortura a nifias, nifios y adolescentes




Maria Elena Lugo Garfias

y progresividad, y 3) por lo que es necesario atender los deberes de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones.

La reforma hace que los servidores publicos, ademas de atender a las res-
ponsabilidades administrativas y penales, y a los principios de actuacion que
han sido previstos, ahora deberan hacerlo respecto de los derechos humanos
de acuerdo con el parametro de los establecidos en la Constitucion y los tratados
internacionales y a principios de derechos humanos.

Asi, cuando una persona asuma un cargo publico y al llevar a cabo una ac-
cion en funciones debera tener presentes todas sus obligaciones, porque es
posible que se realicen de forma mecanica y, sin embargo, tienen una autoria
jerarquica y una naturaleza juridica ubicada en una situacion politico-adminis-
trativa, por lo que atiende a un orden moral, juridico y de oportunidad que tiene
consecuencias en esos mismos ambitos.

La responsabilidad de “todas las autoridades, en el ambito de sus competen-
cias”, se dispone en la CPEUM, en las leyes y en el derecho por medio de prin-
cipios generales,® y también de principios juridicos.

La CPEUM reserva a la ley lo relativo a la sancion de servidores publicos
qgue incurran en responsabilidad, establece tres supuestos bajo los cuales se
puede generar: 1) cuando se trate de perjuicio a los intereses publicos se hara
mediante juicio politico, 2) en el caso de la comision de delitos sera persegui-
da y sancionada por la ley penal y 3) cuando se afecte la legalidad, asi como
ciertos principios de actuacion que deberian observar en el desempefo de su
empleo, cargo o comisioén, tales como honradez, lealtad, imparcialidad y efi-
ciencia, y de ocurrir actos u omisiones tendran como consecuencia sanciones
administrativas.

Ese sistema de responsabilidades hace sujetos a todos los servidores publi-
cos y puede tener una consecuencia patrimonial para el Estado.* La responsa-
bilidad de los servidores publicos del Estado por los dafios causados a un par-
ticular sera objetiva y directa, por lo que tendra derecho a una indemnizacién. La
parte interesada debera iniciar la reclamacion.®

Por su parte, el Estado puede repetir contra el servidor publico determinado
responsable el pago de una indemnizacién, cuando se haya resuelto como tal
y la infraccion se califique de grave segun la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado (LFRASP), y en el caso de los particulares de acuerdo
con el Cadigo Civil Federal.®

Por lo que hace a la persona afectada, la misma cuenta con derechos patri-
moniales que se establecen con la expropiacion por medio de una indemnizacion
cuando un bien inmueble llega a ser afectado por causa de utilidad publica y las

3 Francisco Javier Gonzalez Martin, “Reflexiones sobre la responsabilidad juridica de los actos ad-
ministrativos”, en Angel Sanchez de la Torre e Isabel Araceli Hoyo Sierra, eds., Modalidades de respon-
sabilidad juridica: deber y obligaciéon. Madrid, Dykinson, 2008, pp. 124 y 134.

4 El articulo 108, segundo parrafo, de la CPEUM, dispone una excepcion respecto del presidente de
la Republica, quien durante el tiempo de su encargo sélo podra ser acusado por traicion a la patria y de-
litos graves del orden comun.

5 Articulos 17 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado y 14 de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo.

6 Articulos 31 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado y 1928 del Cédigo Civil
Federal.



responsabilidades administrativas de los servidores publicos ante una actividad
irregular, constituyendo las mismas su forma de garantia para su proteccién.”

Todas las personas deben gozar de la igualdad ante la ley y de la prohibicién
de la discriminacion, lo que las coloca en un plano horizontal respecto de una
afectacion por la responsabilidad administrativa o penal del Estado.?

Las consideraciones aqui vertidas seran en torno a las obligaciones y su
atencion conforme a los principios de actuacion y de derechos humanos en los
casos de tortura a nifias, nifios y adolescentes. Las autoridades tienen la obli-
gacioén de no violar los derechos humanos, entre ellos, el de la integridad fisica
y psicoldgica que es el afectado por la tortura, por lo que deben apegarse a la
legalidad que la prohibe y la sanciona, con lo cual siendo rectas en el actuary,
por lo tanto, imparciales seran leales al servicio publico y eficientes en el de-
sempefio.

Los servidores publicos también tienen la obligacion de cumplir con los de-
rechos de las nifias, nifios y adolescentes, porque si bien la dependencia de sus
padres establecidos como sujeto obligado en primer grado sobre sus necesida-
des fisicas y autondmicas, ante la falta del mismo o en su deficiencia, el Estado
esta obligado en el siguiente lugar.

Il. Las reglas y los principios juridicos en las obligaciones
de las autoridades

La CPEUM, al establecer la reserva a la ley respecto de la responsabilidad de
los servidores publicos en los supuestos ya sefialados con anterioridad, y en el
numeral 109, fraccién lll, se refiere a que la afectacion de ciertos valores sera
sancionada, lo cual se reglamenta en el articulo 7 de la LFRASP, que establece
la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones en sus modalidades pe-
nal, civil, politica y administrativa,® bajo los mismos valores que denomina prin-
cipios. El presente estudio enunciara la administrativa y la penal.

Los numerales de la CPEUM y de la LFRASP se disponen en los siguientes
términos:

Articulo 109.[...]

lll. Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los ac-
tos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficien-
cia que deban observar en el desempeno de sus empleos, cargos o comisiones.

Articulo 7. Sera responsabilidad de los sujetos de la Ley ajustarse, en el desem-
pefio de sus empleos, cargos o comisiones, a las obligaciones previstas en ésta,
a fin de salvaguardar los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad
y eficiencia que rigen en el servicio publico.

7 Articulos 27, fraccién VI, segundo parrafo, 109 y 113, de la CPEUM. Vid. Oscar Alvaro Cuadros,
Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Aplicaciones. Evolucion jurisprudencial. Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 2008, p. 95.

8 Articulo 10., parrafos cuarto y quinto de la CPEUM. Vid. F. J. Gonzalez Martin, op. cit., supra nota
3,p.- 135.

9 J. Reyes Tayabas, op. cit., supranota 1, p. 76.

Las obligaciones de las autoridades en materia de derechos humanos:

el caso de la tortura a nifias, nifios y adolescentes




Maria Elena Lugo Garfias

En ambos enunciados juridicos se establece como sujeto a los servidores
publicos, que en su actividad institucional causen una afectacién o con su accion
u omision incumplan sus obligaciones, a la cual recaera una consecuencia juri-
dica, una responsabilidad que ameritara la aplicacion de sanciones. El primero
se refiere directamente a la afectacion de la legalidad y de algunos valores, y el
segundo, se refiere al cumplimiento de obligaciones de acuerdo con ciertos prin-
cipios. Lo anterior podria calificarse como un derecho administrativo democra-
tico que ajusta las acciones del Estado al derecho y a ciertos valores en benefi-
cio de los administrados.™

Los principios referidos han sido explicados en un criterio de la Suprema Cor-
te de Justicia mexicana en los siguientes términos: 1) legalidad, el cual se refie-
re alafundamentacion en la norma juridica de la actuacion de la autoridad o bien
a que esta Ultima cuente con previa autorizacion u orden para llevarla a cabo;"
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacién con las conductas
ilicitas, precisa que el principio de legalidad penal “implica una clara definicion
de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de com-
portamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales”;'? 2) eficiencia, cuando las actividades de los servidores publicos se
realizan aprovechando y optimizando los recursos al minimizar los riegos, par-
ticularmente, cuando se trata de actos de fuerza que deberan atender a la opor-
tunidad relativa, a la reduccion de dafos y de afectaciones de los derechos de
las personas; 3) profesionalismo que implica la capacitacion necesaria acerca
de la funcion publica, en especifico legal y aplicada a los hechos sobre sus ac-
tividades, por ejemplo en el caso de la aplicacion de la fuerza que tengan el co-
nocimiento de cuando, cdmo y cuanta debe utilizarse en los casos a los que
tengan que enfrentarse, para que sus acciones atiendan a la proporcionalidad
y eficiencia que se demande, y 4) honradez en el actuar que evitara la corrup-
cién, cuando las actividades se desarrollen con apego ala ley.™

Los valores enunciados por la CPEUM o principios, como fueron denomina-
dos por la LFRASP, constituyen la base, soporte o fundamento del servicio pu-
blico, por lo cual los servidores publicos seran sancionados si los afectan. La
forma de sostenerlos es cumplir con sus obligaciones legales, con lo que a la
vez: 1) respetan los derechos humanos de las personas y 2) justifican la exis-
tencia de la administracion publica. Sitorturan incumplen sus obligaciones res-

10 Jorge Mosset lturraspe, Responsabilidad por dafios. Responsabilidad del Estado. Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 38.

" Carl Schmitt, en una reflexion acerca del principio nullum crimen nulla poena sine lege, identifica
que su contenido depende del origen de su consideracion de acuerdo con el reconocimiento de la fuente
del derecho correspondiente, la concepcion continental europea, basada en la ley escrita, la inglesa, en
el derecho consuetudinario, y la estadounidense con una parte escrita y otra consuetudinaria. Asimismo,
que el principio de legalidad excluye el efecto retroactivo; siguiendo las Institutes de Coke de 1628, que
es un componente del due process of law, y segun Locke los juicios y las penas se basan en reglas es-
tablecidas. Vid. Carl Schmitt, E/ crimen de guerra de agresion en el derecho internacional y el principio
nullum crimen nulla poena sine lege. Buenos Aires, Hammurabi, 2006, pp. 36, 38-40 y 44.

12 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del 2002, solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, pa-
rrafo 108.

38 FUERZAPUBLICA. LAACTIVIDAD DE LOS CUERPOS POLICIACOS DEBE REGIRSE POR LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, EFICIENCIA, PROFESIONALISMO Y HONRADEZ. [T.A.] 9a. Epoca;
Pleno; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXXIII, enero de 2011; p. 52, Materia: Consti-
tucional.
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pecto de las personas y si la victima es un nifio también incumplen con las es-
pecificas de las nifias, nifios y adolescentes.

A continuacion se ofrece una definicién de reglas y una de principios, para
luego aplicar alos numerales citados el esquema de Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero. Las reglas en un sentido limitado son aquellas que

[...] correlaciona[n] su solucién normativa con condiciones de aplicacién (o casos
genéricos) constituidas por propiedades independientes de las razones que ope-
ren en favor o en contra de dicha solucién normativa, pretenden imponer obliga-
ciones o prohibiciones no meramente prima facie sino de caracter concluyente en
relacién con todo caso en el que se den dichas condiciones de aplicacion”.'

Los principios, siguiendo a Robert Alexy, “son mandatos de optimizacion que
se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la
medida ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades fac-
ticas, sino también de las posibilidades juridicas”.®

La diferencia esencial radica en que las reglas son cumplidas o no y los prin-
cipios son ponderables, las primeras no admiten ninguna graduacion, en cambio
los segundos si pueden conllevar la deliberacion del sujeto al aplicarlos.

En ese sentido, el que los servidores publicos tengan que cumplir con sus
obligaciones siguiendo el esquema mencionado se identifica como una regla de
accion de mandato cuando teniendo la calidad de servidor publico que repre-
senta el estado de cosas X, éste, es decir Z, debe cumplir con sus obligaciones
de no torturar a ninguna persona, incluidas las nifias, nifios y adolescentes, o
sin deliberacion sino siguiendo el contenido de la regla, es decir, las obligaciones
que le corresponden, lo cual se ajustaria a la estructura de forma candnica que
los autores describen porque asi esta dispuesto. En cuanto a sus caracteristicas
se ha determinado quiénes relunen esa calidad, de igual forma que el listado de
las obligaciones que deben cumplir constituyendo un listado finito.'®

Por su parte, la accion, es decir, que el servidor publico cumpla sus obliga-
ciones, tiene como razones: la operativa perentoria, cuando esta establecido en
la Constitucion y la LFRASP, razon que también tiene una funcion justificativa al
representar un instrumento para alcanzar el objetivo de proteger el tipo de ser-
vicio publico que se realiza. A lo que debe sumarse el establecimiento de los
extremos a cubrir acorde con los principios expresamente enunciados: legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia, y que responden a la actuacion del
funcionario, los cuales son los expresamente ordenados hasta antes de la re-
forma en derechos humanos de junio de 2011.

Por ultimo, la conexion que hacen los autores con poderes e intereses tiene
una funcién social, se advierte que le son impuestos deberes positivos, como el
cumplimiento de los principios enunciados, también negativos, si no cumple
tendra una responsabilidad y se hara acreedor a una sancion, lo que a su vez
limita intereses individuales o sociales, asi como que no existe una ponderacion
de intereses, sino que se limita al cumplimiento o no de laregla.

4 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos.
Barcelona, Ariel, 2004, p. 32.

'S Ibid., p. 31.

'8 Ibid., pp. 31, 33 y 204.
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Por otro lado, si bien se establecen principios, la LFRASP dispone que para
que su cumplimiento pueda garantizarse es importante establecer limites de la
actuacion del servidor publico, para lo que se expediran codigos de conducta
que rijan una actuacion digna en el servicio publico en situaciones especificas,
por lo que los primeros al constituir parte de la regla y obligacion deben cumplir-
se independientemente de que hayan sido denominados principios; en cambio,
las guias de conducta cuyo contenido, como se vera mas adelante, si se presta
a ponderaciones, siguiendo el mismo esquema trazado por Atienza y Ruiz Ma-
nero, constituirian principios en sentido estricto de mandato.

En consecuencia, los servidores publicos deben cumplir con la regla de rea-
lizar sus obligaciones establecidas en la norma juridica respecto de los derechos
humanos, con relacion a la prohibicién de la tortura a todas las personas y en
especifico en cuanto a las nifas, nifos y adolescentes. El acatamiento de tales
compromisos debera hacerse siguiendo los principios de actuacién de forma
legal, honrada, leal, imparcial y eficiente, lo anterior de acuerdo con las guias o
cddigos de ética o conducta, cuyo contenido es el que sera ponderable.

Los casos de Recomendacion de la CNDH dirigida a diversas autoridades
por los actos de tortura cometidos contra nifias, nifios y adolescentes que se
presentaran a continuacion son indicativos de las fallas en el cumplimiento de
las obligaciones de los servidores publicos y de la inconciencia respecto de los
principios de actuacion; constituyen un pésimo ejemplo del desarrollo de la Ad-
ministracion Publica, y cuestionan su trabajo.

lll. Las Recomendaciones de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos por tortura a nifas, nifos y adolescentes de 1990 a 2011

La tortura descrita como un medio de abuso del poder victimiza a las personas
cuando se violan sus derechos humanos y cuando sufren un delito; los sujetos
activos de tal practica son lo servidores publicos y por ello su responsabilidad
es mayor si se considera que estan comprometidos como ciudadanos a cumplir
con la norma juridica y como figura publica a acatar esa obligacion en el desem-
pefio de sus funciones.

Los servidores publicos tienen prohibido realizar |la practica de la tortura en
personas detenidas y en esa logica se pensaria que se trata de adultos, por lo
gue cuando se involucra a nifias, nifios y adolescentes, acerca de los cuales la
prioridad deberia ser su proteccion en torno a un desarrollo integral y su interés
superior, es perverso, con un ser que no soélo no se puede defender como en el
caso de un adulto en ese tipo de situacion, sino que aunque quisiera hacerlo no
podria porque la fuerza de un menor de edad respecto de un adulto es comple-
tamente desproporcionada.

El conocer sobre casos de tortura a nifias, nifios y adolescentes es aberran-
te, pero es necesario tratar el tema para saber hasta donde esta llegando la in-
sensibilidad, la violencia y la brutalidad del servidor publico que no es conscien-
te de sus acciones o que no tiene el interés debido en las consecuencias de las
mismas y, por lo tanto, de sus responsabilidades. El caso especifico merece
especial atencidn porque tratandose de menores de edad la condicion de riesgo
de un nifio sometido por un adulto no sélo afecta su integridad fisica y psicolo-



gica sino que pone en peligro el desarrollo de su personalidad, lo cual afectara
su vida futura.'”

Lainteraccion interindividual e intergrupal es la que permite, a través de sus
medios de convivencia como la familia, la escuela, la comunidad y el Estado, la
difusion de las normas de la vida en sociedad, cultural y que puedan ser asimi-
ladas, aceptadas y comprendidas para que se apliquen, pero si uno de éstos
vicia ese canal de comunicacion puede degenerar la formacion de los menores,
como cuando sufren un acto violento como el de la tortura.'® En efecto, “la expe-
riencia social es la base sobre la que construimos nuestra personalidad”, la
individuacion no es suficiente, se requiere del colectivo para concienciar el com-
portamiento de una persona, en especial si se encuentra en formacion.

Ahora bien, antes de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, las autoridades tenian ciertas obligaciones a cumplir en torno al respe-
to de esos derechos; después de la misma, el articulo 10., parrafo tercero, lo
dispone de forma expresa y, sin embargo, se han presentado casos de tortura
anifas, nifios y adolescentes; la CNDH ha conocido de algunos asuntos porque
ha recibido las quejas, se ha realizado la investigacién y se han reunido las evi-
dencias que permiten advertir la violacion a los derechos humanos y se han
emitido las Recomendaciones correspondientes.

El periodo que se ha establecido para la busqueda de las Recomendaciones
expedidas por tortura en contra de nifias, nifios y adolescentes abarca desde
1990 hasta 2011, con el fin de mostrar una exploracion, lo mas completa posible,
en torno a la aplicacion de dicha practica en menores de edad.

La CNDH ha recibido de 1990 a 2011 1,083% quejas cuya violacién a dere-
chos humanos ha sido calificada como tortura, de las cuales se han emitido 208
Recomendaciones, y de ésas, en cinco casos los agraviados fueron nifias, nifios
y adolescentes de manera individual o conjuntamente con adultos; en este tra-
bajo se revisara exclusivamente lo relativo a menores de edad en cada una de
las determinaciones.

La distribucion cronoldgica corresponde a tres Recomendaciones emitidas
en 1997,1a50, la75yla 100; una en 2009, la 66, y una en 2011, la 31. En las cin-
co hay agraviados nifas, nifios y adolescentes que fueron victimas de tortura,
en dos de forma exclusiva, la 50/1997 y la 66/2009, y en las tres restantes las
victimas de tortura fueron adultos y menores, 75/1997, 100/1997 y 31/2011.

17 Vid. Ménica Gonzalez Contré, Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion.
México, UNAM, 2008, pp. 142-143, 147-149, se pueden revisar el capitulo segundo “El nifio y las nece-
sidades humanas”, Il. Necesidades especificas de cada una de las etapas de la infancia, 3. Etapa pres-
colary 5. Pubertad y adolescencia, porque los menores agraviados en las Recomendaciones a analizar
van de los ocho meses a la adolescencia, asi como la Recomendacién 31/2011 respecto de la opinion
médica del personal de la CNDH del 25 de enero de 2011.

'8 José Amar Amar et al., Desarrollo infantil y construccion del mundo social. Barranquilla, Ediciones
Uninorte, 2004, p. 146.

19 José Amar Amar et al., Infancia, familia y derechos humanos. Barranquilla, Ediciones Uninorte,
2004, p. 10.

20 a tabla con el nimero de quejas por tortura recibidas por la CNDH desde 1990 a 2007 se puede
consultar en el Informe de Actividades del 1 de enero al 31 de diciembre de 2007, México, CNDH, 2008,
pp. 44-46, y el nimero de quejas por tortura de 2008 a 2011 se puede consultar en el Informe de Activi-
dades del 1 de enero al 31 de diciembre de 2011, México, CNDH, 2012, p. 46.
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El contenido de las Recomendaciones se divide en apartados, lo cual nos
permite identificar los elementos de la tortura y hacer un desglose por agraviado,
autoridad responsable, la tortura como motivo de violacion sin dejar de contex-
tualizar como ocurren los hechos, los métodos empleados, el lugar en donde se
aplico la tortura, los componentes que la evidencian, en particular el certificado
médico o certificado médico psicoldgico.

Se harareferencia a dos temas, primero, el de los elementos de la tortura, es
decir, como identificar que efectivamente los hechos que se narran constituyen
violacién al derecho humano a la integridad personal fisica o psicolégica por
tortura y no de argumentos para obstaculizar la procuracion e imparticion de
justicia, y segundo, el de las evidencias, la certeza de que la violacion a los de-
rechos humanos se llevo a cabo.

En cuanto a los elementos de la tortura, si bien es cierto que las definiciones
previstas por los tratados internacionales los conciben, al momento de identifi-
carlos en los hechos descritos por los agraviados puede dificultarse. El interés
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por evitar la impunidad res-
pecto de la tortura ha buscado soluciones en ese tépico; en una resolucion, la
del Caso Bueno Alvez vs. Argentina, refirid los componentes que debian preci-
sarse para entender que se habia llevado a cabo:

1. (Intencionalidad) existe la intencion de realizarla.

2. (Sufrimiento) provoca un severo sufrimiento atendiendo a factores endoé-
genos, como la duracion, el método, el modo y los efectos fisicos y menta-
les causados, ademas de exdgenos como las condiciones de la persona,
la edad, el sexo, el estado de salud u otras circunstancias personales.

3. (Finalidad) la existencia de un fin.?"

Sin dejar de mencionar que los mismos se han reiterado en otros casos, como
el Rosendo Cantu vs. Méxicoy el Fernandez Ortega vs. México, criterios cuya
naturaleza juridica es vinculante de acuerdo con el expediente varios 912/2010
de la Suprema Corte de Justicia mexicana, por lo que deben ser considerados.?

Por su parte, los nifios precisan de amparo “en razén de su inmadurez y vul-
nerabilidad, requieren de proteccion que garantice el ejercicio de sus derechos
dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado”; asi, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), en su articulo 3, dispone que las autoridades
tengan en cuenta la consideracion del interés superior del nifo, cuyo soporte se
encuentra en la dignidad, las caracteristicas propias de los nifios, la necesidad
de propiciar su desarrollo y la naturaleza y alcances de la CDN, el cual resultara
atendido cuando la norma juridica incluya una proteccion especial, oportunida-
des y servicios que cumplan ese fundamento, los otros derechos que le corres-
ponden y el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades.??

21 Corte IDH. Caso Bueno Alvez vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 11 de
mayo de 2007, Serie C No. 164, parrafos 79-83.

22\VVARIOS 912/2010. 14 DE JULIO DE 2011. PONENTE: MARGARITA BEATRIZ LUNA RAMOS.
ENCARGADO DEL ENGROSE: JOSE RAMON COSSIO DIAZ. SECRETARIOS: RAUL MANUEL MEJIA
GARZAY LAURA PATRICIAROJAS ZAMUDIO. Registro No. 23183, Localizacién: Décima Epoca; Ple-
no; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro |, octubre de 2011; p. 313, parrafo 31.

23 Corte IDH, op. cit., supra nota 12, parrafos 56-57, 59y 93.
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De igual forma, el principio del interés superior del nifio, su personalidad ju-
ridica, el principio de humanidad, las garantias judiciales, el derecho a un recur-
so efectivo, el debido proceso legal, las condiciones de desigualdad real, el
principio de legalidad, la inimputabilidad y el principio de culpabilidad deberan
permear la regulacién de los procedimientos judiciales y administrativos, cuan-
do se trate de sus derechos o de los de sus ascendientes o tutores.?*

El articulo 19 de la CDN, si bien dispone que los Estados tomen las medidas
de proteccion del nifio que sean necesarias, la interpretacion actual responde a
la atencidn de “las necesidades del nifio como verdadero sujeto de derecho y
no so6lo como objeto de proteccién”, ademas de las decenas de instrumentos
internacionales aplicables a los nifios. Las nifas, nifios y adolescentes como
sujetos de derechos con personalidad juridica, aunque con capacidad juridica
suspendida temporalmente, deberan ser respetados y protegidos con las espe-
cificaciones que requiere su condicion en todos los casos y particularmente
cuando se vean involucrados ellos directamente o quien detenta su patria po-
testad o tutoria en procedimientos administrativos o judiciales, lo cual perfila las
obligaciones de los servidores publicos respecto de nifios y en las situaciones
de tortura de las Recomendaciones que se presentaran.

La Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, en su Titulo lll,
dispone el procedimiento ante la misma y establece en su articulo 41 lo relativo
a las pruebas y su valoracion por el visitador general, segun los principios de la
I6gica, la experiencia y la legalidad para conseguir la conviccidn acerca de los
hechos descritos por el quejoso. Lo cual no lo deja a su entero arbitrio sino que
lo identifica con un sistema mixto de valoracion de pruebas, se combinan el ta-
sado o de tarifa legal y el de libre apreciacién de las pruebas o de la sana critica.?®
Todas las pruebas deben ser examinadas en un momento para contar con un
examen final.?®

Por su parte, el numeral 42 fija las conclusiones del expediente como funda-
mento de las Recomendaciones de acuerdo con las pruebas y documentos que se
recaben. Las pruebas se obtienen de los propios quejosos o agraviados que las
aportan, lo que informan las autoridades y las que la propia Comisién se allega
segun las facultades de investigacion del visitador general de acuerdo con el
articulo 39 de laLey de la CNDH.

Por lo que hace a ese tema, primero, se trata de un procedimiento y no de un
proceso porque su naturaleza es administrativa y no jurisdiccional; segundo, en
ese sentido, los procedimientos velan por las formalidades esenciales que sal-
vaguardan los derechos humanos; tercero, la valoracién de pruebas correspon-
de a una decision judicial,?’ y cuarto, quiza ése es el motivo por el que el apartado
en las Recomendaciones que se refiere a los elementos de conviccion se deno-
mine evidencias y no pruebas, no obstante que la ley refiera el término.

24 Ibid., parrafos 28, 94, 97, 105-106 y 118.

25 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires, Zavalia Editor, 1988,
t. 1, p. 85, y Casimiro A. Varela, Valoracién de la prueba. Buenos Aires, Astrea, 1990, pp. 94-103.

26 Frangois Gorphe, Apreciacion judicial de las pruebas. Buenos Aires, Hammurabi, 2007, p. 379.

27 Vid. PRUEBAS. SU VALORACION CONSTITUYE UNA FORMALIDAD QUE ATANE A LA DECI-
SION JUDICIAL Y NO DEL PROCEDIMIENTO. [J]; 9a. Epoca; T.C.C.; Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta; XXX, agosto de 2009; p. 1381.
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En ese sentido, se expiden determinaciones sobre las quejas que se some-
ten al Ombudsman y siguiendo en paralelo las consideraciones que se hacen
respecto de las resoluciones jurisdiccionales, por lo tanto es necesario que la
valoracién que se realiza cuente con una estructura formal, secuencial, un so-
porte argumentativo y justificatorio, que atiendan los principios de la légica.?®

El articulo 41 de la Ley de la CNDH extiende los principios a la Idgica, la ex-
perienciay la legalidad, y el Poder Judicial ha interpretado su contenido de la
siguiente manera: “la palabra légica proviene del griego logiké, femenino de |6-
gicos, légico, y que significa ciencia que expone las leyes, modos y formas del
conocimiento cientifico”, y “el vocablo experiencia deriva del latin experientiam,
que significa: Conocimiento que se adquiere con la practica”. Por lo que la pri-
mera se refiere al saber que es parte de la cultura de la humanidad y que aplica
una actividad razonadora elemental,?® y la segunda acumula conocimiento or-
dinario y corresponde al sentido comun.3°

En consecuencia, las Recomendaciones por tortura, entre ellas las emitidas
respecto de nifias, nifios y adolescentes, contienen, en sus diferentes apartados,
tales como: Evidencias, Observaciones y Puntos de recomendacion, esa valo-
racion que da la certeza y conviccion de la violacion a los derechos humanos y
la comision de probables delitos, entre otras responsabilidades de los servidores
publicos y autoridades involucradas.

Una vez que se ha evidenciado la tortura, que se ha identificado a los servi-
dores publicos y autoridades que la concretaron, que han incumplido con sus
obligaciones y que se han verificado los dafos que ha producido a los agravia-
dos se procede a hacer las sugerencias que correspondan, se atienden los as-
pectos: correctivo, solicitando la investigacion de los hechos, la atencion espe-
cializada que requieran los agraviados segun la afectacién producida y la
reparacion por medio de indemnizacion, y preventivo, solicitando capacitacion
para los servidores publicos.

IV. Analisis de los casos conforme a la obligacion de la prohibicion de
la tortura a cargo de las autoridades

1. Como derecho humano

Los derechos humanos se han concebido desde diferentes fundamentos teori-
cos; la siguiente definicion se refiere a su reconocimiento y, por lo tanto, a su
existencia previa a las leyes y de la positivacion para hacerlos exigibles en los
siguientes términos: es el “conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y
pretensiones de caracter civil, politico, econdmico, social y cultural, incluidos los

28 Idem.

29C.A. Varela, op. cit., supra nota 25, p. 42.

30 vid. REGLAS DE LA LOGICAY LA EXPERIENCIA. LA FALTA DE DEFINICION LEGAL PARA
EFECTO DE LAVALORACION DE PRUEBAS EN LADECISION JUDICIAL, NO INFRINGE LA GARAN-
TiA DE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDA EN LOS ARTICULOS 14 Y 16 CONSTITUCIONALES.
[TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXIX, enero de 2009; p. 2823.
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recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se reconocen al ser hu-
mano, considerado individual y colectivamente”.®!

Asi, en el caso de la tortura el derecho humano reconocido y protegido es la
integridad personal, por la cual se puede entender el derecho a la integridad fi-
sica y psicoldgica que consiste en conservar la constitucion y naturaleza corpo-
reay entereza moral, sin alteracién, que podria ser causada por otro ajeno a la
voluntad de forma dolosa,?*? utilizando como medios las lesiones fisicas y las
amenazas.

En efecto, en el aspecto positivo se debe preservar la integridad personal y
en el negativo prohibir la tortura porque la persona tiene reconocida la facultad
para exigir su respeto y cumplimiento y, en su caso, una reparacion por los da-
fos causados, constituyendo asi un derecho humano. Ademas de que en el caso
especifico de los menores se atenta en contra de otros derechos especificos
mas, tales como el derecho a lograr un desarrollo psiquico y emocional pleno,
un desarrollo integral y la dignidad de la nifez.

En el orden juridico mexicano la prohibicion de la tortura esta prevista como
derecho humano en el articulo 20, apartado B, que se refiere a los derechos de
los imputados en la fraccion Il de la CPEUM, numeral que se incluye en el Titulo
Primero, Capitulo |, denominado De los derechos humanos y sus garantias.

Asimismo, el articulo 22 hace referencia a las penas que estan prohibidas,
entre ellas, “el tormento de cualquier especie”; se emplea la expresiéon tormento
como aquella que era utilizada en otros siglos en diversos ordenamientos juri-
dicos histoéricos para nombrar la practica de lo que ahora se entiende por tortura,
por ejemplo, en el Libro VI del Fuero Juzgo.

El articulo 40., parrafos noveno, décimo y undécimo de la CPEUM, se refiere
alos derechos de las nifias y los nifios y son desarrollados por la ley para la pro-
teccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, al establecer la edad de
hasta 12 afos para los primeros y entre 12 y 18 para los segundos, dicha ley
desglosa el contenido de los derechos.*

El articulo 14 de la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes establece su derecho de prioridad en cuatro supuestos: 1) la pro-
teccion y el socorro oportuno; 2) que se les atienda antes que a los adultos en
todos los servicios y en igualdad de condiciones; 3) el disefo de politicas publi-
cas, y 4) que a las instituciones encargadas de proteger sus derechos se les
asignen mayores recursos. Este numeral dispone la primacia de la atencion de
necesidades de los menores de edad, lo que en un momento dado jerarquiza la
atencion en favor de ellos.

El articulo 21 se refiere a la proteccidon de actos u omisiones que puedan
afectar la salud fisica o mental o el normal desarrollo de los menores de edad,
aunque preveé situaciones especificas entre las que no cabe la tortura, pero tam-
bién advierte que son enunciativas por lo que puede ser estimada.

31 Jesuts Rodriguez y Rodriguez, “Derechos humanos”, en Nuevo diccionario juridico mexicano. Mé-
xico, Porria/ UNAM, 2000, t. D-H, p. 1268.

32 Enrique Caceres Nieto, Estudio para la elaboracién de un manual para la calificacién de hechos
violatorios de los derechos humanos. México, CNDH, 2005, p. 393.

33 .a Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 1, dispone que nifios son los menores
de 18 afios, salvo que una ley establezca su mayoria de edad antes.
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El articulo 44 los protege de injerencias arbitrarias, y el articulo 45, inciso A,
reserva a la normativa que se dispongan bases para “que no sean sometidos a
torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

Por ultimo, es necesario mencionar que todas las personas en México goza-
ran de los derechos humanos que son reconocidos por la CPEUM vy por los tra-
tados internacionales de acuerdo con el articulo 10., parrafo primero, por lo que
hay que tener en cuenta los que prohiben la tortura de forma general: la De-
claracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), en su articulo 5; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en su articulo 7, y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 5, y de forma es-
pecifica: la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (CTOTPCID) y la Convencion Interamericana para
Preveniry Sancionar la Tortura (CIPST).

De igual forma, los que disponen los derechos del nifio y su proteccion, de
forma general: la DUDH, en su articulo 25.2, prevé el derecho de la infancia a
cuidados y asistencia especiales; el PIDCP, en su articulo 10.3, se refiere al caso
de menores delincuentes, los cuales deberan estar separados de los adultos y
contar con un tratamiento acorde a su edad y condicion juridica; el articulo 14.1
dispone un trato especial a los menores al tratarse de la publicidad de una sen-
tencia o del pleito por su tutela; el 14.4 sefiala que al menor también correspon-
den las garantias minimas en un proceso, asi como estimular su readaptacién
social, lo cual informa la atencion especializada respecto de los derechos de los
menores y su proteccion, y de forma especifica: la CDN establece, en su articu-
lo 16, el derecho del nifio a no sufrir injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o correspondencia ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputacion y a la proteccion de la ley respecto de los mismos; el ar-
ticulo 37, inciso a), dispone que el Estado debe velar porque un nifio no sea so-
metido a tortura, y el articulo 39 compromete al Estado a adoptar las medidas
necesarias para lograr la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion
social si ha sufrido tortura.

El contenido de la CDN ha sido clasificado por Ménica Gonzalez Contré y en-
tre los articulos referentes a la proteccion de riesgos fisicos relacionados con la
salud se encuentra el citado articulo 37, que para satisfacerla indica que es ne-
cesario tomar medidas que coloquen “al nifio en un contexto que atienda a todos
sus requerimientos”, y es que se trata de “casos especialmente peligrosos...
respecto de la proteccion de dafos fisicos. .. es conveniente proteger al nifio de
que sufra algun perjuicio derivado de estas actividades...”, asi como entre los
satisfactores especiales se halla el articulo 39, donde se “establecen obligacio-
nes para los estados de dar una atencion especial a los nifios que se encuentran
en estas circunstancias [tortura], de modo que esto no redunde en un mayor
dario en el desarrollo del nifio que ya ha sido victima de una realidad...”

Asi, el derecho a la integridad fisica y psicolégica del nifio no se trata de for-
ma aislada puesto que tiene correlacion con otros derechos que en el contexto
de los hechos en los que un menor es sometido a tortura se pueden presentar,
como el de estarinvolucrado en la infraccion de la ley penal; también destaca la
preocupacién en las normativas juridica nacional e internacional por dar aten-

34 M. Gonzalez Contro, op. cit., supranota 17, pp. 422, 424 y 459-460.



cion preponderante y especializada respecto de tales derechos, particularmen-
te cuando haya habido violacién de los mismos.

La preferencia de su atencion y especializacién obedece a la etapa de inma-
durez, formacion de su personalidad y el dafio que puede causar un acto de ex-
trema violencia, como el de la aplicacion de tortura a un nifio, ya sea en una si-
tuacion directa o al presenciar la de un adulto o viviendo la suya propia. De ahi
que se vayan incumpliendo las obligaciones y generando diversas responsabi-
lidades a cargo de los servidores publicos que atenten contra su dignidad y su
integridad. A continuacion, en este apartado se analizaran las Recomendaciones
ya mencionadas respecto de la violacién de derechos humanos exclusivamen-
te de los nifos involucrados en ellas.

El analisis se realizara a partir de la identificacion y precision en la Recomen-
dacion de los elementos que se derivan de las definiciones de los tratados inter-
nacionales en materia de tortura, la CTOTPCID y la CIPST, y de acuerdo con los
hechos y las evidencias obtenidas, lo que no implica que aparezcan en un es-
guema como tal, sino que se toman del contenido de la misma, tales como: 1) el
torturador, que es un servidor publico en funciones o en ejercicio de su cargo o
un particular que recibié una orden, instigado, inducido, consentido o autorizado
por el primero; 2) el torturado, que puede ser cualquier persona, en este caso las
nifias, ninos y adolescentes; 3) el acto material, que consiste en la infliccion de
dolores o sufrimientos; 4) la obtencion de un fin, y 5) la intencionalidad del acto.

Enseguida se acotaran los componentes que se determinaron en la senten-
cia Bueno Alvez vs. Argentinay en las sentencias Rosendo Cantt y Fernandez
Ortega vs. México que ya fueron mencionadas, es decir: 1) la intencionalidad,
2) el sufrimiento y 3) la finalidad.

2. Las Recomendaciones de la CNDH®®
A. Recomendacién 50/1997

Elementos segun las definiciones. Se trata del caso del entonces Centro de
Atencion Especial “Dr. Alfonso Quiroz Cuarén”, en el Distrito Federal; los sujetos
pasivos fueron los menores JAHR, EHD, AAV, MFR y SAG. El sujeto activo fue
el director del Centro y los miembros del Consejo Técnico Interdisciplinario, ser-
vidores publicos que en funciones tomaron una determinacién respecto de la
indisciplina de dichos menores que contravino las medidas de atencién espe-
cializada y, por supuesto, las normativas juridica nacional e internacional.

El acto material consistié en que el director del Centro y los miembros del
Consejo Técnico Interdisciplinario dispusieron que los jovenes

[...] fueran suspendidos de actividades técnicas por tiempo indeterminado, lo que se
traduce en que los adolescentes estuvieran encerrados mas de un mes y sin asis-
tencia alguna; que se les retiraran sus objetos personales, la ropa personal y de
camay el colchon, que se les impidiera bafiarse y que se redujera su derecho a

35 os casos en que hay entrecomillado en este apartado corresponde a cita de la Recomendacion
en estudio.
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recibir la visita de sus familiares, pues se dispuso que éstos sélo podran asistir una
hora a la semana para visitar al menor en el pasillo del dormitorio a través de la reja.

SAG, de 18 afos, que se encontraba ahi cuando ya tenia la mayoria de edad,
segun dicho del director del Centro porque habia intentado en el Centro de San
Fernando violar a un menor de 12 afios, expreso “que se rebelaron contra las
autoridades porque no les hacian caso y que debido a eso fueron golpeados por
los custodios... que no se les permitia bafarse en las regaderas, y que para ha-
cerlo tenian que pedir a los custodios que introdujeran una manguera por entre
los barrotes de sus celdas para ducharse ahi mismo”.

AAV dijo “que los custodios golpearon a un compafiero en un ojo y que desde
la fecha en que los castigaron, sélo reciben una hora de visita semanal en lugar
de recibirla durante cuatro horas semanales, como usualmente lo hacian”, y se
efectua en el pasillo, por lo que se ven através de la reja de la celda del adoles-
cente, lo que comprobaron los visitadores de la CNDH con el acta del Consejo
Técnico Interdisciplinario correspondiente a las sanciones impuestas.

JAHR reiterd lo que dijo SAG y que él vio como golpeaban a dos de sus com-
paneros. El 14 de agosto de 1996 les llevaron ropa, pero dijeron que la primera
semana del castigo los tuvieron sin nada, sélo una cobija; también dijeron que
el trato mejoro tras la visita de personal de la CNDH el 9 de agosto. En una visi-
ta de seguimiento, el 8 de noviembre no se habian regularizado las actividades
de fase |, que es en la que se encontraban los agraviados, que no recibian los
servicios de psicologia, trabajo social y pedagogia, segun refirié el director del
Centro porque arrojaban objetos a los técnicos y si eran mujeres se masturba-
ban frente a ellas.

El 18 de febrero de 1997, EDH, AAV y MFR todavia no realizaban actividades
y no podian salir de su celda ni para bafarse, por lo que un visitador adjunto hizo
del conocimiento del director del Centro que tales medidas excedian a las de
disciplina, a lo que contesté que someteria tal asunto a consideracién del Con-
sejo Técnico Interdisciplinario; al siguiente dia informé que no volverian a im-
ponerlas y que las levantarian. Ademas, el director del Centro, tras la visita de
personal de la CNDH, grabo a los adolescentes para que dijeran por qué se en-
contraban ahiy en el dormitorio A.

El fin fue expresado por el propio director del Centro como una sancion por
haber infringido las normas de disciplina, por haber intentado realizar un motin
al interior de la institucién el 28 de junio de 1996 y haber causado dafios mate-
riales, excepto EHD, que se encontraba sin ropa, ni colchén para protegerio
debido a que habia intentado autoagredirse en varias ocasiones.

El acto se fundamenté en la determinacion de una medida disciplinaria, por
lo que habia plena conciencia de lo que se iba a aplicar como sancion y de las
consecuencias de ello. El lugar fue en las propias instalaciones del Centro. El
14 de agosto de 1996 acudio al Centro una visitadora adjunta de la CNDH y por
el tiempo transcurrido ya no se observaban lesiones, por lo que no se cuenta
con un documento que las especifique ni con la opinion de un especialista que
las haya calificado.



—Componentes segun las resoluciones de la Corte IDH
1) La intencionalidad

La intencionalidad es muy clara cuando se trata, primero, de una sancion o me-
dida disciplinaria por haber intentado realizar un motin dentro de la institucion.
La medida fue dictada por el Consejo Técnico Interdisciplinario, misma en la que
se determind: suspension de actividades técnicas, retiro de ciertos objetos y
reduccion del tiempo de la visita familiar por un periodo indeterminado, que es
contraria a derecho.

La prevision de las consecuencias de esa medida respecto de los menores
en cuestion es la de controlarlos sin considerar los riesgos fisicos y psicologi-
cos en los que fueron colocados; segundo, cuando el director del Centro los
graba pidiendo digan porque se encuentran ahi, y en particular en el dormitorio
asignado, lo que el personal de la CNDH entendié como una coaccion moral, o
bien, podria entenderse también como una forma de intimidacion si ellos mismos
reconocen que es un castigo a su comportamiento.

La accion y el resultado esperado se reiteran, tercero, por la duracion de las
medidas disciplinarias, si bien, tras la visita de personal de la CNDH, les propor-
cionaron ropa y posteriormente los reasignaron a sus dormitorios usuales, a
EDH, AAV y MFR no les regularizaron sus actividades sino hasta mas de seis
meses después, el 19 de febrero de 1997, con argumentos como el de no poder
controlarlos en las sesiones psicoldgica, pedagogica y de trabajo social, confi-
nandolos a sus celdas y si bien no se dispuso un periodo de duracién de las me-
didas disciplinarias, no podian ser indefinidas.

2) El sufrimiento

El sufrimiento se determina de acuerdo con lo que refiere la Corte IDH tomando
en cuenta los factores enddgenos, tales como la duracién, ya se mencioné que
no se programo para obtener un fin, es decir, no hubo un especialista que sefa-
lara qué duracién de periodo de aislamiento ayudaria a que el menor entendie-
ra el error que habia cometido y enmendara su comportamiento y fue excesiva
al durar tantos meses.

Otro de los factores es el método, el aislamiento que no incomunicacion, ya
que hablaban con sus familiares una hora a la semana, si los privé de su forma
de vida al interior del Centro, en un principio en su situacion intrapersonal al en-
contrarse desnudos, sin colchon ni ropa de cama, que el desnudo por si mismo
constituye una forma de alteracion,*® sin contar con sus efectos para aseo, ni
poderse bafar, asi como en su situacion interpersonal, sin relacionarse con otros
adolescentes, sin actividades deportivas, sin servicios psicologicos, pedagégi-
cos y de trabajo social, ademas de la restriccion de la visita de sus familiares que
ellos mismos dijeron solia ser de cuatro horas, es decir, no estaban de acuerdo.
Si bien es cierto que esto no fue valorado y calificado por un especialista que

36 Protocolo de Estambul, Manual para la investigacién y documentacién eficaces de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Ginebra, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2001, p. 79.
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determinara el grado de afectacioén psicoldgica, se advierte que por un largo pe-
riodo cambié su forma de vida al interior del Centro.

Alo anterior debe sumarse que fueron golpeados por los custodios y se cuen-
ta con testimonio entre ellos que vieron como golpeaban a otros, porque no se
pudo dar fe de las lesiones que presentaron, ni mucho menos certificarlas, pues
para cuando personal de la CNDH acudié ya no habia huella fisica de las mis-
mas, es decir, aproximadamente 10 dias después, y no se quejaron de conse-
cuencias o secuelas de ésas, significa que fueron menores, sin embargo, quie-
nes fueron agredidos.

Por lo que hace al modo, si se tenia calculado un resultado cuando se trata
de un aislamiento parcial, pero privado de diversos satisfactores personales y
de vida ya enumerados.

También deben tomarse en cuenta factores exdgenos que en el caso de los
menores son determinantes de su vida adulta, en principio, las condiciones de
la persona que se trata de adolescentes, que son infractores de la ley y que su
objetivo debiera ser reinsertarlos en la sociedad y no violentarlos contra ella.®”

3) Lafinalidad

El fin de la medida disciplinaria fue enunciado por el director del Centro, como
una sancién por haber infringido las normas de disciplina, por haber intenta-
do realizar un motin al interior de la institucién el 28 de junio de 1996, que si como
medida de disciplina se excediod a lo permitido por la norma juridica entonces se
identifica en el terreno del castigo, que en ese caso si conlleva sufrimiento.

Por lo anterior se considerd que existe la posibilidad de que los menores ha-
yan sido victimas de tortura, como se expreso al subsecretario de Proteccion
Civil y de Prevision y de Readaptacion Social de la Secretaria de Gobernacion
en el punto recomendatorio nimero 12, donde se le pide que dé vista al agente
del Ministerio Publico para que determine si se constituyo ese delito.

En este caso, los servidores publicos involucrados tenian plena conciencia
de que se trataba de adolescentes, aunque uno de ellos habia cumplido 18 afos,
SAG, y otro estaba por cumplirlos, JAHR, y las medidas disciplinarias que se
tomaban eran de control y no para reincorporarlos a la sociedad en su condicién
de menores. Asi, ni la especializacion de las autoridades ni las medidas acordes
con su edad fueron mostradas en ningin momento, con lo que incumplieron el
principio del interés superior del nifio, entre otros.

B. Recomendacion 75/1997

Elementos segun las definiciones. El caso de las sefioras MECB, MGDC, la
adolescente YYDC y la niia MGRD, todas son sujetos pasivos, particularmente
YYDC, que por la violacion sexual y la posterior violencia moral de la que se le
hizo victima se suicido. El sujeto activo fue el personal de la Procuraduria Ge-
neral de Justicia del Estado de Durango, agentes del Ministerio Publico y policias
judiciales.

37 Que siguiendo a Piaget el adolescente en esta etapa de la vida tiene como conquista: la persona-
lidad y la insercion en la sociedad. Vid. M. Gonzalez Contrd, op. cit., supranota 17, pp. 82 y 83.



El acto material consistié en que las cuatro agraviadas fueron detenidas por
el inicio de la averiguacion previa 2698/997 por el delito de lesiones denunciado
por JAAL en contra de la sefiora MECB; JAAL era el presunto responsable del
delito de violacion en contra de YYDC, hija de MECB, en la averiguacion previa
2696/997.

Ademas, se coacciono fisica y moralmente a las adultas y a las menores por
las siguientes situaciones: la detencion ilegal, la retencién prolongada, la inco-
municacion de que fueron objeto, ademas del hecho de que estuvieron recluidas
en el mismo sitio que el probable responsable del delito de violacién en contra
de la adolescente YYDC, quien pidi6 hablar con MECB, a quien le dijo que “si se
desistian de la denuncia por violacion en su contra, él se desistiria de la denun-
ciade lesiones”.

Que segun entrevista de personal de la CNDH con el policia judicial AMA, el 12
de abril de 1997, cuando en su momento YYDC declaré y se quiso retirar del
area del Grupo de Homicidios y no se lo permitio sin autorizacion del agente
del Ministerio Publico, ella “abrazé a su madre y solto el llanto”.

Alas “agraviadas se les coaccioné tanto fisica y como moralmente para cons-
trefiirlas a verter un testimonio involuntario, ocasionandoles con ello un sufri-
miento moral”. El certificado ginecoldgico del 12 de abril de 1997, practicado a
la adolescente YYDC por peritos médicos legistas, establece “que su estado de
conciencia es desorientado en tiempo y espacio”. La declaracion de la sefiora
MECB, a través de la cual denuncié la violacion cometida en agravio de su hija,
precisa que ésta se ha cortado las venas de los brazos queriendo quitarse la
vida.

El fin del acto era inhibir y atemorizar a la sefiora MECB para que se desis-
tiera de la denuncia por violacion en contra de JAAL. La intencién es clara cuan-
do calculan la consecuencia de ubicarlas en una estancia contigua a en la que
se encontraba JAAL. El lugar en donde ocurre la tortura es en las instalaciones
de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Durango.

—Componentes segun las resoluciones de la Corte IDH
1) La intencionalidad

La denuncia penal por lesiones de JAAL en contra de MECB sin que en ningun
momento JAAL haya acudido a certificar la lesion que presentaba, de la cual sélo
se conto con la fe de lesiones que extendio el agente del Ministerio Publico,
cuando el mismo debio advertirle que era necesaria para calificarlas, hace pre-
sumir que solo se traté de una estrategia para coaccionar a las agraviadas para
gue se desistieran de la denuncia que MECB inici6é en contra de JAAL por viola-
cion, por lo que si esperaba obtener ese resultado.

El mantener retenidas a MGDC, a la nifia MGRD y a la adolescente YYDC
sin considerar el estado emocional de esta ultima, dado que la sefiora MECB en
la denuncia dijo que YYDC habia intentado cortarse las venas, obtuvo como re-
sultado una revictimizacion y, efectivamente, los efectos de una coaccion cuan-
do no podia controlarse, debido que al ser certificada ginecolégicamente se
encontraba desorientada en tiempo y espacio y cuando no la dejaron ir abrazé
a sumadre y se solto a llorar, dicha situacién, a su vez, presionaba a MECB.
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2) El sufrimiento

El articulo 349 del Cddigo Penal para el Estado de Durango, vigente en esa fe-
cha, disponia sobre el tipo penal de tortura que el acto material consistia en la
infliccion de “dolores o sufrimientos graves o la coaccione fisica o moralmente...”,
motivo por el que en la Recomendacion se advierte que la argumentacion para
evidenciar la tortura se construye en el supuesto de la coaccion moral ejercida
contra las agraviadas, particularmente los efectos que causaen YYDC.

Entre los factores endégenos podria considerarse como duracion la de la
detencidn en el area del Grupo de Homicidios, que aunque no fueran celdas no
se les permitia retirarse aunque hubiesen declarado, y que de la hora de deten-
cion referida por las agraviadas, como a las 12:30 horas, a la hora en que se les
permitié retirarse, las 24:00 horas, pasaron 11 horas con 30 minutos; el método
fue la coaccion moral de la investigacion del delito de violacién por la que tuvo
que pasar YYDC en las condiciones descritas y en una estancia contigua a la
del violador; los efectos fisicos se advierten en la desorientacion respecto al
tiempo y al espacio, y los efectos mentales se infieren cuando al declarar desea
retirarse no se le permite y abraza a su madre y comienza a llorar.

Entre los factores exdgenos se encuentra, como refirié la madre de YYDC en
la denuncia, que habia tratado de quitarse la vida cortandose las venas de los
brazos, la edad de 16 afios siendo una adolescente, la vulnerabilidad de su sexo,
la circunstancia y padecimiento especifico de haber sido violada recientemente,
no fue protegida respecto al entorno de riesgos fisicos y psicoldgicos relaciona-
dos con su salud y su vida.%®

3) Lafinalidad

La finalidad se identificé como “inhibir y atemorizar a la sefiora MECB” para que
se desistiera de la denuncia por violacién a su hija YYDC en contra de JAAL.

Por lo que hace ala menor MGRD, de dos afios de edad, si bien no sabia qué
era lo que estaba pasando, las condiciones en que se encontraba no eran las
idéneas para recibir la atencion y cuidados que requeria, al grado de que se en-
contraban sin comer, hasta que un agente de Policia Judicial les “llevé unas
gorditas”, por lo que se presenta la misma desproteccién y condicion de riesgos
fisicos.

En ese sentido, se considero “que hay elementos que hacen decidir razona-
blemente la posible configuracion del delito de tortura”, por lo que al tratarse de
un recurso de impugnacion se reitera la Recomendacion 21/97, emitida por el
presidente de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Durango, y su-
giere al gobernador de ese estado en el punto recomendatorio sexto, que ordene
el pago de indemnizacion de la fallecida YYDC, “por haber sido ella misma, su
madre, su hermana y su sobrina victimas de tortura, dada la coaccidon moral de
la fueron objeto para desistirse de su denuncia por violacion en contra de JAAL”.

El caso de YYDC y MGRD era de evidente minoria de edad; la primera ado-
lescente y victima de violacién por parte de JAAL y la segunda nifia de dos afios
de edad, por lo que los servidores publicos involucrados en ningin momento

38 Ibid., p. 424.



consideraron su condicion de menores de edad sino que fueron negligentes,
omisos o tenian el interés particular de permitir la coaccién moral que sufrieron
las menores.

C. Recomendacion 100/1997

Elementos segun las definiciones. El adolescente APG y otros adultos fueron
sujetos pasivos en una investigacion sobre el Ejército Popular Revolucionario
realizada por elementos del Ejército Mexicano durante 1996 y 1997, que fueron
el sujeto activo.

El acto material consistié en haber sido detenido, le vendaron los ojos, le
amarraron las manos hacia atras, preguntandole sobre las armas y en donde se
encontraban los miembros del EPR, le fueron ocasionadas quemaduras de se-
gundo grado en las comisuras de la boca y fue golpeado hasta el dia siguiente,
cuando lo dejaron en libertad una vez que firmé un escrito en el que se decia que
no habia sido golpeado por militares.

El fin era “provocar temor y abatimiento para poder influir en su animo y de
tal manera obtener informacion sobre el denominado Ejército Popular Revolu-
cionario”.

La intencionalidad parte del sometimiento fisico y emocional para conseguir
la informacion que querian. Fueron detenidos en la poblacion de El Quemado,
municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero, y no se precisa el lugar de su tortura.
Las lesiones que presento fueron certificadas por peritos médicos de la CNDH,
al describir que presentaba quemaduras de segundo grado en las comisuras de
la boca, las cuales por su localizacién y mecanismo se desprendia que fueron
inferidas intencionalmente por terceras personas, que eran de las que no ponen
en peligro la vida y tardan en sanar menos de 15 dias.

—Componentes segun las resoluciones de la Corte IDH
1) La intencionalidad

Los resultados que se esperaban obtener con los métodos empleados se dedu-
cen “de la constante y similar mecanica de actuaciones por parte de las personas
involucradas en los hechos... hay evidencias que hacen pensar que las perso-
nas que los detuvieron pudieron ser elementos del Ejército Mexicano”, es decir,
el mismo procedimiento con cuatro de los adultos detenidos y el adolescente es
indicativo de una forma de proceder planeada, premeditada y no como un hecho
aislado.

2) El sufrimiento

Los dictamenes periciales emitidos expresan que las lesiones que presento el
adolescente APG son de las que no ponen en peligro la vida y tardan en sanar
menos de 15 dias, también lo es que fue sometido al mismo dolor y sufrimiento
que los adultos, entre los que se encontraba su padre y que ese tipo de violencia
a una persona cuya personalidad esta en proceso de formacion tiene una afec-
tacién importante.
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Entre los factores enddgenos se advierte que la duracion fue de un dia para
otro, el método fue vendarlo de los ojos, amarrarlo de las manos hacia atras,
golpes y choques eléctricos que le provocaron quemaduras y los efectos fisicos
ya se refirieron como lesiones menores, los mentales no se determinaron lo que
era trascendental por el dafio extraordinario en el caso del adolescente. Los
factores exdgenos son relevantes por la condiciéon de menor de edad.

La CNDH hace la siguiente consideracion sobre uno de los métodos emplea-
do, “el hecho de vendarle los ojos a un individuo constituye en si mismo una for-
ma de tortura fisica y psicolégica. En efecto, la zozobra que se produce en una
persona privada de la vista la coloca a merced de sus captores, quienes como
en el presente caso pueden trasladarlo a cualquier lugar e infligirle lesiones y
sufrimientos con la seguridad de que quienes asi proceden no habran de ser
identificados”, por lo que lo valida como tal.

3) Lafinalidad

La finalidad era obtener informacién sobre el Ejército Popular Revolucionario
sin importar de qué personas se trataba y cuales medios emplearan, tan es asi
que detuvieron a adultos y también a un adolescente, sin saber si eran conscien-
tes de esto ultimo, pero que su apariencia podia haberlo delatado respecto de
los adultos.

Es asi que el “similar modus operand/’ en las detenciones, las lesiones causa-
das con ciertos métodos y la finalidad expresada son “circunstancia[s] que bien
pueden constituir un acto de tortura que debe ser investigado”, por lo que se re-
comienda al procurador general de Justicia Militar que se inicien las averigua-
ciones previas en los casos precisados para que se investiguen los ilicitos co-
metidos, “al presumirse la participacion de militares”.

APG fue detenido junto con su padre, al igual que detenian a otras personas
que eran adultos; podria pensarse en un desinterés por apreciar su condicion
de menory simplemente dar el tratamiento igual a todos los detenidos para con-
seguir la finalidad perseguida, si de los casos en general no les importaba llevar
a cabo detenciones ilicitas, menos observar quiénes eran los detenidos o su
edad.

D. Recomendacién 66/2009

Elementos segun las definiciones. El sujeto pasivo es el menor JJLD, trabajador
en unrancho, y los elementos del Ejército Mexicano que investigaban sobre cier-
tos hechos son el sujeto activo.

El acto material consistié en que cerca de la casa del rancho en donde traba-
jaiba conduciendo una camioneta y habia otra en el camino, por lo que hizo alto
y los elementos del Ejército Mexicano lo bajaron de la camioneta de los cabellos,
lo golpearon con el pufio en la espalda y costillas, le pusieron los brazos abiertos
sobre la camioneta, le exigian que dijera la verdad con expresiones como “qué
haces aqui hijo de tu puta madre ya valiste verga”, le preguntaron quién era el
duefo del rancho, quienes andaban con armas, y al contestar que no sabia un
soldado se enojo y le dio un golpe muy fuerte en las costillas del lado derecho
con la culata de su rifle, por lo que cay6 al suelo y evacud diarrea, no obstante



lo cual le seguian pateando las piernas y golpeando en la cara, y uno le dijo que
si lo volvian a ver lo mataban, también lo amenazaron reiteradamente con vio-
larlo “para ver que tan hombrecito era para trabajar ahi”.

También lo llevaron a la casa en donde duerme y la revisaron, le preguntaron
si tenia armas, a lo cual dijo que habia un rifle patero propiedad del muchacho
que estaba antes ahi, encontraron unas balas y le preguntaron sobre una pisto-
la, a lo cual respondié que no habia, para luego, llevarselo un comandante en
una camioneta verde y en el camino a las oficinas de la Procuraduria General
de la Republica en Navojoa sigui6 siendo objeto de maltratos.

En este caso el fin que buscaba conseguirse era el de obtener informacion
en relacion con hechos que se encontraban investigando. La intencionalidad se
traduce de la intensidad de las acciones realizadas para conseguir su objetivo.
El lugar en donde ocurrieron fue cerca de la casa en donde trabajaba, en la casa
que tenia asignada para dormir y mientras era trasladado a Navojoa.

—Componentes segun las resoluciones de la Corte IDH
1) La intencionalidad

La secuencia de las acciones de los elementos del Ejército en contra del adoles-
cente JJLD reflejaron que esperaban como resultado obtener cierta informacion,
cuando es golpeado por no conseguirlo, presionado de forma fisica, cuando es
amenazado con ser violado sexualmente, intimidandolo psicolégicamente, y al
llevarlo al lugar en donde dormia y preguntarle por armas se buscaba implicarlo
en algun ilicito, puesto que no habia razén para incidir en un acto de molestia
respecto de su persona ni domicilio, ni contaban con una orden de cateo, ni mo-
tivos para detenerlo puesto que no se encontraba en una situacion de flagrancia
delictiva o infraccion penal, sin embargo, se inicié la averiguacion previa AP/
PGR/SON/HER-I1V/741/2009 y fue remitido al Instituto de Tratamiento y de Apli-
cacion de Medidas para Adolescentes, para que tras haber sido arraigado por
el Juez de Primera Instancia Especializado en Justicia para Menores resultara
no sujeto a proceso.

2) El sufrimiento

Los factores endégenos hacen visible que JJLD fue victima de dolor y sufrimien-
to fisico por el método empleado, el primero porque fue lesionado segun se des-
prende de la certificacion de un médico de la Direccién de Servicios Periciales
de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Sonora el 18 de junio, de
un perito médico oficial de la Coordinacion de Servicios Periciales de la Delega-
cion Estatal en Sonora de la Procuraduria General de la Republica el 19 de junio,
las cuales las describieron y coincidieron en que son “de las que no ponen en
peligro la vida y tardan en sanar menos de 15 dias”, y del equipo multidisciplina-
rio de la CNDH del 13 y 14 de julio de 2009 que expreso la “mecanica de tipo
intencional, con abuso de fuerza por terceras personas en una actitud pasiva
por parte del menor...”, asi como la fe de lesiones constatada cuando rindio su
declaracion ministerial el 19 de junio.
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También padecioé dolor y sufrimiento psicoldgico por la amenaza de un aten-
tado sexual, como lo manifestd a su madre, y de acuerdo con el peritaje de la
CNDH, al “afirmar que las secuelas emocionales que presenta el menor... ob-
servadas y expresadas en las entrevistas psicoldgicas, son consecuencia direc-
ta por la manera en que fue tratado durante su detencién... el entrevistado sufrio
amedrentamiento, intimidacion, humillacion, agresion sexual y amenazas”. Los
factores exdgenos se desprenden de su condicién de menor de edad, y la res-
puesta de afectacion por la amenaza de ser violado y por una persona del mismo
SEexo.

3) Lafinalidad

De acuerdo con lo que se informé a la CNDH, efectivamente, elementos del
Ejército Mexicano pertenecientes al 60 Batallon de Infanteria realizaron un pa-
trullaje en el Valle del Mayo, en las inmediaciones del rancho Las Tierritas, y se
percataron que una aeronave volaba bajo, por lo que procedieron a corroborar
si en el interior del rancho se encontraba alguna pista para aterrizajes ilicitos,
cuyo ingreso sin una orden de cateo es explicitamente ilegal, asi como la priva-
cion de la libertad y el dolor y sufrimiento que causaron al adolescente JJLD
para obtener informacion, lo que es indicativo de que su fin era confirmar tal
suposicion.

Conforme tales datos, la CNDH confirma y evidencia la violacién a la integri-
dad personal por actos de tortura, tan es asi que se recomienda a la Secretaria
de la Defensa Nacional reparar el dafio ocasionado al menor con los apoyos
médico, psicoldgico y de rehabilitacion que sean necesarios, iniciando el proce-
dimiento administrativo de investigacion, para que se consideren el contenido
de la determinacion en la averiguacion previa iniciada en la Procuraduria Gene-
ral Militar, para que se ponga a los detenidos a disposicién del agente del Minis-
terio Publico de forma inmediata y para que se capacite al personal de la 4a.
Zona Militar para que sus actuaciones se apeguen a la legalidad, respeto a los
derechos humanos y no se incurra en tortura.

En este caso, se trata de un adolescente que conduce un vehiculo automotor,
circunstancia que podria prestarse a pensar que es un adulto, pero al tenerlo de
frente ante la duda debe corroborarse, lo que no sélo no se hizo sino que fue
sometido a dolor y sufrimiento fisico y moral, como ya se dijo.

E. Recomendaciéon 31/2011

Elementos segun las definiciones. Los sujetos pasivos en este caso son cuatro
mujeres, cuatro nifias, V5 de tres afios, V6 de dos afios, V8 de siete afios y V9
de ocho meses, y un nifio, V7, de tres afios; los sujetos activos son elementos
del Ejército Mexicano y de la Policia Ministerial del estado de Chihuahua, quie-
nes investigaban los hechos en los que tres agentes de la Policia Ministerial
perdieron la vida.

El acto material consistié en la infliccion de dolor y sufrimiento fisico y psico-
I6gico a las mujeres adultas, lo cual fue presenciado por los nifios, tanto la vio-
lencia verbal como fisica que sufrian sus ascendientes, a V1 la trataron de ahor-
cary a V2 la golpearon y la patearon en todo el cuerpo, y dafio en propiedad a



una de ellas, a la que le quemaron la casa y causaron destrozos en las de las
otras. A “los menores los aventaron, los jalonearon y los patearon, lo que oca-
siond que V8 resultara lesionada del tobillo porque le dieron una patada”.

Los policias ministeriales querian intimidarlas para obtener informacion acer-
ca de dénde se encontraban sus hermanos, involucrarlas en la comisién de de-
litos al exigirles que se inculparan junto con ellos de actos ilicitos y al someter al
mismo trato a los nifios los intimidaban y con ello acrecentaban el temor de las
madres, lo que los militares no evitaron en ningln momento. La intencionalidad
es clara cuando no se detuvieron ante los nifios tan pequenos y los sometieron
ala misma suerte que alas adultas.

—Componentes segun las resoluciones de la Corte IDH
1) La intencionalidad

Las acciones realizadas buscaban un consecuencia definida: la intimidacion y
el temor de las mujeres adultas, cuando les causaron dolor y sufrimiento fisico
y psicoldgico a la par de sus hijos entre ocho meses y siete afos, por el dafio en
su propiedad al quemar la casa de una de ellas y causar destrozos en las otras,
al extraer cosas y valores de su propiedad, al acudir a su casa y amenazarlas
con regresar, lo que cumplieron, asi como obligar a V1 a elaborar un escrito en
donde los excluia de responsabilidad, lo cual hizo ante la amenaza de llevarse-
la detenida junto con los nifios.

2) El sufrimiento

Entre los factores endégenos, por los métodos y el modo tan violento que se
empled aun cuando se trataba de un grupo compuesto por mujeres y nifios, el
dolor y sufrimiento fisico se realizé a las mujeres con alteraciones mas severas,
asi como las otras afectaciones que les causaron, y a los nifos también victimi-
zandolos cuando V8 resulté lesionada del tobillo como se desprende la opinion
médica de la CNDH del 25 de enero de 2011, asi como el psicoldgico en los si-
guientes términos, “es posible que los nifios puedan desarrollar alguna conse-
cuencia de la experiencia vivida, ya que ellos se encuentran en proceso de for-
macion de su personalidad, lo que los hace vulnerables y un evento como el que
vivieron pudiera determinar posibles formas estructuradas que no les beneficia
en su vida adulta”. Entre los factores exdgenos, la condicién de grupo en situa-
cion de vulnerabilidad compuesto por mujeres y nifios y la condicion de nifio de
corta edad, entre los ocho meses y siete anos, por la desproteccion de los ries-
gos fisicos y psicoldgicos relacionados con su salud.

3) Lafinalidad

La finalidad en el caso de las mujeres adultas es intimidarlas para obtener infor-
macion y, en su caso, involucrarlas en la comision de un delito; en el caso de los
ninos es para presionar a las madres, si sus hijos sufren el mismo trato que ellas,
les causa un sufrimiento extra por estar padeciendo ellas mismas y por no poder
protegerlos, ademas de que se encuentran amenazadas y atemorizadas por lo
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que les han hecho, lo que contribuiria al fin que esperan de ellas, tan es asi que
no los denunciaron penalmente.

Asi, la CNDH observo que de las evidencias conjuntadas los servidores pu-
blicos de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Chihuahua y de la
42 Zona Militar de la Secretaria de la Defensa Nacional vulneraron en perjuicio
de las mujeres y los nifios los derechos humanos, consistentes en la integridad
y seguridad personal con hechos violatorios que tuvieron que ver con tortura
psicologica y fisica, por lo que hicieron diversas sugerencias al secretario de la
Defensa Nacional y al gobernador del estado de Chihuahua.

El casode V5, V6, V7, V8 y V9, nifios entre ocho meses y siete anos, es evi-
dente que se trata de menores de edad y que fueron sometidos a dolores y su-
frimientos fisicos y mentales, con la intencién de intimidarlos y atemorizarlos.

En consecuencia, los casos en que se ha torturado a nifias, nifios y adoles-
centes evidenciados por la CNDH por medio de la emision de Recomendaciones
muestran que la regla no es someter a menores a esa practica, pero los servi-
dores publicos que buscando conseguir un fin o que en el desarrollo comun de
su trabajo se han encontrado circunstancialmente con nifios que estan relacio-
nados o acompafian a las personas vinculadas a su objeto de interés, no se han
detenido cuando son nifas, nifos o adolescentes, de igual forma les han provo-
cado dolores y sufrimientos fisicos y mentales acrecentados por su condicién
de menores, con lo cual, evidentemente, violan sus derechos humanos.

3. Como delito

El delito ha sido definido, “en derecho penal, accion u omisién ilicita y culpable
expresamente descrita por la ley bajo la amenaza de una pena o sancién
criminal”.*® En el caso de la tortura la Convencioén contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas, Crueles, Inhumanos o Degradantes, en el articulo 4, compromete al
Estado mexicano para que esa practica se disponga como delito en las leyes
penales, al igual que la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, en el articulo 6.

En México se establecio el tipo penal de tortura tanto en el ambito federal
como en el local, siendo Yucatan el ultimo estado en hacerlo en el 2004, aunque
existe una excepcioén el Codigo de Justicia Militar que no incluye ese delito, y
s6lo para los efectos de una confesion judicial prohibe que sea mediante tortura,
segun el articulo 523.

La tortura fue tipificada en México como delito al expedir la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura en 1986.4° Ante la necesidad de hacer adecua-
ciones y de las sugerencias realizadas por la Comision Nacional de Derechos
Humanos se expide una nueva Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortu-
raen 1991.4

Las modificaciones que contiene la Ley de 1991 respecto de la de 1986 son
las siguientes: se establece el propdsito y el alcance material y espacial de la
misma en el articulo 10.; la implementacién de programas con fines preventivos

39 Alvaro Bunster, “Delito”, en op. cit., supra nota 31, t. D-H, p. 1035.
40 Publicada en el Diario Oficial el 27 de mayo de 1986.
41 Publicada en el Diario Oficial el 27 de diciembre de 1991.
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segun el articulo 20.; se amplian las hipétesis en las que se considerara el deli-
to de tortura de los articulo 30. a 50.; se incrementa |la pena privativa de libertad
de dos a 10 afnos a de tres a 12 afios, la obligacién del servidor publico que en
ejercicio de sus funciones conozca de un hecho de tortura para denunciarlo de
inmediato bajo pena de prision de tres meses a tres afios y multa de 15 a 70 dias
conforme al articulo 11, se extiende la solicitud del reconocimiento médico ade-
mas del detenido al defensor y a un tercero de acuerdo con el articulo 70.; se
establece que ni confesion ni informacion obtenidas mediante tortura podran ser
invocadas como prueba en el articulo 80., y en el 12 se disponen los codigos y
leyes supletorios.

La Ley Federal de 1991 tiene dos reformas, una al articulo 30.,*? aumentan-
do los fines de la tortura a la coaccion para que el agredido haga o deje de hacer
algo, y dos, al articulo 10, ultimo parrafo,*® sobre la obligacién de reparacion de
dafos por parte del Estado.

En 14 entidades federativas existe una ley especial que establece el delito
de tortura; en 16 y en el Distrito Federal se prevé en sus respectivos codigos
penales, y en el caso del estado de Guerrero se incluye en la Ley que regula el
Organismo Protector de los Derechos Humanos.

Recomendacion 50/1997. Los hechos ocurrieron al interior del Centro de Atencion
Especial “Dr. Alfonso Quiroz Cuarén” en el Distrito Federal, entonces dependiente
de la Subsecretaria de Proteccion Civil y de Prevencion y Readaptacion Social de
la Secretaria de Gobernacion, por lo que se trata de servidores publicos del ambi-
to federal, y por ello el probable delito cometido habria sido en el ambito federal, el
cual era competencia de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura de
1991.

Recomendacion 75/1997. Este caso sucedio en el estado de Durango, por perso-
nal de la Procuraduria General de Justicia de ese estado, por lo que competia al
Caddigo Penal para el Estado de Durango, que de la fecha en que data el tipo penal
se establecio en el articulo 349.

Recomendacién 100/1997. El lugar en donde paso la tortura fue en el estado de
Guerrero, pero los probables responsables fueron elementos del Ejército Mexica-
no, por lo que los servidores publicos pertenecen al ambito federal, con lo cual se
trata del tipo penal establecido en el articulo 30. de la Ley Federal para Preveniry
Sancionar la Tortura de 1991.

Recomendacion 66/2009. Acontecieron los hechos en el estado de Sonora, los
servidores publicos presuntamente responsables pertenecen al Ejército Mexicano
y, por lo tanto, al ambito federal, por lo que la competencia se surte respecto de la
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1991, segun su articulo 3o.

Recomendacion 31/2011. Se presentaron los hechos en el estado de Chihuahua,
participando servidores publicos de los ambitos federal y local, en el primer caso

42 Publicada en el Diario Oficial el 2 de julio de 1992.
43 Publicada en el Diario Oficial el 10 de enero de 1994.
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elementos del Ejército Mexicano, por lo que el tipo penal que corresponde es el
establecido en el articulo 3o. de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortu-
rade 1991y, en el segundo, al tratarse de elementos de la Policia Ministerial del
estado, el delito esta dispuesto en el articulo 289 del Codigo Penal del Estado de
Chihuahua.

4. Como responsabilidad administrativa

En este apartado se enunciara la responsabilidad administrativa en la que incu-
rren los servidores publicos que torturan, lo anterior, independientemente de
que se haya establecido o no de esa forma en el contenido de cada una de las
Recomendaciones revisadas.

Asi, un servidor publico puede incurrir en una falta personal o de servicio, la
primera cuando lleva a cabo una accién o una omisién no estando en funciones
o en su calidad de persona, y la segunda cuando se efectia con motivo de sus
atribuciones o en su calidad de funcionario,* caso en el que incumplira con al-
guna de sus obligaciones y por ello, si se conjuntan los elementos necesarios,
puede llegar a ser responsable porilegalidad y por faltar a sus principios de ac-
tuacién, como ocurre en el caso de la tortura.

Las Recomendaciones de la CNDH expresan las normas juridicas que se
hayan contravenido con la comisién de la tortura, lo que representa el marco de
legalidad y las obligaciones juridicas incumplidas o transgredidas, las cuales
se pueden presentar en los siguientes supuestos: la prohibicion de la tortura, la
no prevencion de la tortura, la comision del delito de tortura, la vulneracion de
la dignidad y el incumplimiento de obligaciones administrativas, esta ultima con-
lleva la transgresion de los principios de actuacion.

En los casos analizados ignoraron la prohibicion de la tortura, por lo que con-
travinieron los articulos 20, apartado B, fraccion Il, y 22, parrafo primero, de la
CPEUM, asi como el articulo 5 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el ar-
ticulo 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 37.a
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 6 del Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier For-
ma de Detencién o Prision.

La obligacion de prevenir la tortura, con lo cual contravino el articulo 2 de
la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura; los articulos 2, 10y 11 de la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, y los articulos 1, 6 y 7 de la Convencion Interamericana para Preve-
niry Sancionar la Tortura.

Por su parte se cometi6 el delito de tortura, por lo que se contravino el articu-
lo 30. de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, el articulo 349 del
Codigo Penal para el Estado de Durango en la Recomendacion 75/1997 y el
articulo 289 del Coédigo Penal del Estado de Chihuahua, en la Recomendacion
31/2011.

440. Alvaro Cuadros, op. cit., supranota 7, pp. 126-127.



La dignidad es el fundamento de los derechos humanos, segun se dispone
en el Preambulo del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; en
el Preambulo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales; en el Preambulo del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, y en el Preambulo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, en ese sentido, si da origen a otros derechos hu-
manos, entre ellos la integridad fisica y psicologica, también es la base de la
prohibicion de la tortura, por lo tanto, al torturar también se viola la dignidad del
ser humano.

Por otro lado, también expresaran la legislacion en materia administrativa que
se haya transgredido como el articulo 8 de la LFRASP, que establece las obliga-
ciones de los mismos, que en el caso que nos ocupa son aplicables las fraccio-
nes |, relativa al abuso o ejercicio indebido del servicio publico; la VI, referente al
trato respetuoso; la XIX, respecto de proporcionar informacion veraz y oportuna
y el acceso a instituciones y documentos a organismos publicos de derechos
humanos, y la XXIV, abstenerse de incumplir disposiciones legales.

El cumplimiento de las obligaciones enunciadas por los servidores publicos
hasta antes de la reforma en materia de derechos humanos de 2011 y conforme
con la LFRASP las prevé respecto de ciertos principios, mismos que se refieren
a la actuacion de los servidores publicos, como lo establece el articulo 7 y que
ya enunciaba la CPEUM: legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia,
los cuales conforman una lista cerrada no ponderable, por lo que se deben cum-
plir al no contraponerse, salvo en un caso concreto. La obligacién de revisar si
tales bases han sido desarrolladas, implementadas y, en su caso, medidas para
conocer su cumplimiento o sélo son enunciadas es necesaria.

5. Como principio de actuacion

La LFRASP, en sus articulos 48 y 49, prevé |la forma de cumplir con las obliga-
ciones y los principios de actuacion de los servidores publicos, estableciendo
las delimitaciones de las actuaciones en casos especificos, para lo que se pre-
vé la expedicion de codigos de conducta, los cuales han sido considerados como
una medida preventiva en la lucha contra la corrupcion®® y que se emitieron en
las entidades publicas que fueron determinadas como responsables de la tor-
tura de menores en las Recomendaciones de mérito.

El Cédigo de Etica de los Servidores Publicos de la Administracién Publica
Federal (CESPAPF) llama a la conciencia de los interesados debido a que tal
desempeno constituye un patrimonio que pertenece a los mexicanos, para lo
gue enuncia una serie de valores y consideraciones como: el bien comun, lain-
tegridad, la honradez, la imparcialidad, la justicia, la transparencia, la rendicion
de cuentas, el entorno cultural y ecoldgico, la generosidad, la igualdad, el res-
petoy el liderazgo como caracteristicas de su actuacién.*®

4% José Trinidad Lanz Cardenas, Las responsabilidades en el servicio publico. México, Instituto Na-
cional de Administracién Publica, 2006, p. 460.
46 Publicado en el Diario Oficial el 31 de julio de 2002.
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El Ejército y las Fuerzas Armadas cuentan con diversos documentos que
demarcan su actuacién, tales como la Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza
Aérea Mexicanos, en cuyo articulo 1 bis se dispone el respeto ala CPEUM antes
que el interés personal, en el 8 |la satisfaccion de cumplir con las leyes y regla-
mentos, en el 10 el respeto para su persona y para los demas y en el 14 la pro-
hibicion de dar 6rdenes que constituyan delito resultando responsable quien las
day quien las ejecuta.

Cuentan con el Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos del Ejército
y Fuerza Aérea Mexicanos (CCSPEFAM), el cual toma en cuenta lo previsto por
el Cédigo de Etica de los Servidores Publicos de la Administracién Publica Fe-
deral y acota la actuacién de los militares al conocimiento y observancia de la
normativa, a su forma de actuacion en el empleo, cargo o comision, a la capta-
cion y atencion de las peticiones, quejas y denuncias de la sociedad, al compro-
miso y actuacion con la ciudadania por medio de un trato justo, cordial y equita-
tivo, a la mejora continua y al respeto mutuo y coordinacién con las dependencias
y entidades de la Administracion Publica Federal.*”

También cabe mencionar el Reglamento General de Deberes Militares, el cual
alude a diversos valores generales, tales como: la disciplina, la lealtad, el honor
y en la disposicion jerarquica de los deberes se mencionan entre otros: la hon-
radez, laimparcialidad en los castigos, y la fiscalizacion eficaz del cumplimiento
de las obligaciones.*®

Por ultimo, los manuales dirigidos a los mandos para que los principios alu-
didos puedan ser aplicados y no sélo constituyan una disposicion, como por
ejemplo: el Manual del Estado Mayor, Libro Segundo, Tomo | La S-1 en Opera-
ciones, que en su cuarta parte ordena a los mandos evaluar la moral del perso-
nal, o bien, el de Mando Militar que incluye un capitulo de la Etica en la vida mi-
litar y del Comportamiento humano.

Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas emitio la Resolu-
cion 34/169 el 17 de diciembre de 1979, por medio de la cual adopté el Cédigo
de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, cuyo con-
tenido se refiere al cumplimiento de la legalidad mediante el servicio a la comu-
nidad, la proteccion de actos ilegales y la responsabilidad profesional, el respe-
to y proteccién de la dignidad y los derechos humanos de todas la personas, el
uso de la fuerza como ultimo recurso y de manera proporcional, el secreto de
las cuestiones confidenciales salvo el cumplimiento del deber o las necesidades
de la justicia, la prohibicién y no justificacion de la tortura, la proteccion de la sa-
lud a personas bajo custodia, no incurrir y oponerse a los actos de corrupcion y
elrespeto alaley y al presente codigo.

En el caso de los principios éticos o de conducta como han sido llamados los
ya enunciados para poder cumplir con los exigidos por la Constitucion y la
LFRASP en el esquema de Atienza y Ruiz Manero se identificarian como prin-
cipios en sentido estricto de mandato al atender a un estado de cosas X, en el
que el servidor publico debe cumplir con sus obligaciones de la funcion, por lo que
Z, el servidor publico, debe realizar la accién Y, guiarse por tales cédigos en su
conducta para lograrlo. Las caracteristicas de la estructura se encuentran en

47 Publicado en el Diario Oficial el 11 de agosto de 2008.
48 Vid. articulos 1, 24, 33, 43, 44, 76, y 286. Publicado en el Diario Oficial el 26 de marzo de 1937.
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forma abierta al estar dirigidas a los funcionarios para limitar su conducta en la
concrecién de sus obligaciones y en forma cerrada cuando los cédigos incluyen
listados de los principios o valores que incluyen.*®

Entre las razones de la funcion directiva para la accion se encuentran las no
perentorias debido a que el CESPAPF fue expedido por el Titular de la Secreta-
ria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo conforme con el articulo 49 de
la LFRASP y el CCSPEFAM no es expedido por el Legislativo sino autorizado
por el titular de la Secretaria de la Defensa Nacional, asimismo, las razones de
justificacion son que integran un valor ultimo respecto a razones de correccion
0, en todo caso, de guia del comportamiento.

Por ultimo, como funcion social limitan la persecucion de intereses individua-
les o sociales cuando el servidor publico debe acatar la lista cerrada que se le
proporciona y aunque su aplicacion exige ponderacion no existe una discrecio-
nalidad bajo modalidades de graduacion sino que debe tratar de cumplir con
ellos.5

Asi, suincumplimiento no les acarrea una consecuencia juridica, sin embar-
go, ocasiona que contravengan el desarrollo de sus funciones al desacatar sus
obligaciones como servidores publicos violentando la legalidad, honradez, leal-
tad, imparcialidad y eficiencia, con lo cual si infringen una regla de derecho y
tendran que afrontar su responsabilidad administrativa y penal.

Lo anterior muestra un panorama desolador, cuando algunos servidores pu-
blicos, lejos de tener presente que en el desempefio de sus funciones no deben
contravenir la legalidad, no violando derechos humanos ni cometiendo delitos
como el de tortura, teniendo que ser honrados, se escudan en sanciones disci-
plinarias —Recomendacion 50/1997—, persecucion o investigacion de delitos
—Recomendaciones 75/1997, 100/1997 y 66/2009— o se encapucha —Reco-
mendacion 31/2011—, de ser leales a su funcién y abusan de ella, de ser impar-
ciales y obedecen al apasionamiento de la venganza por la muerte de compa-
feros policias —Recomendacion 31/2011—y en lugar de ser eficientes forzan
a nifias, nifos y adolescentes, torturandolos por medio de dolor y sufrimiento
fisico y psicolégico para conseguir informacion y coaccionar a las personas adul-
tas —75/1997, 100/1997, 66/2009 y 31/2011— o se atribuye la facultad de im-
poner penas o castigos —Recomendacién 50/1997. En conclusién, no se cum-
plio con los principios de actuacion.

V. Andlisis de los casos conforme a la obligacion de la prohibicion
de la tortura a cargo de las autoridades después de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos

La reforma constitucional de derechos humanos del 10 de junio de 2011, al adi-
cionar al articulo 10. un parrafo tercero, establece obligaciones y deberes ex-
presos a las autoridades en esa materia, los que anteriormente debian llevarse
a cabo como se desprende de diversas disposiciones, algunas de las cuales han

49 M. Atienza y J. Ruiz Manero, op. cit., supra nota 14, p. 202.
50 Idem.
51 Idem.

Las obligaciones de las autoridades en materia de derechos humanos:

el caso de la tortura a nifias, nifios y adolescentes



http:ellos.51
http:comportamiento.50
http:incluyen.49

Maria Elena Lugo Garfias

quedado enunciadas en el contenido del presente trabajo, sin embargo, si bien
se habia hecho alusion a principios de actuacién de los servidores publicos, no
sobre principios de derechos humanos de forma expresa.

Asi, la reforma ha traido consigo el mandato explicito a las autoridades en
cuanto a sus obligaciones, deberes y que se ajusten a los principios de derechos
humanos. Ahora bien, se ofrece la enumeracion de cuatro de ellos, universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,®? no existe un listado ge-
neral de ellos, por lo que se podrian inferir otros mas, pero si proyectan un perfil
dirigido a un cumplimiento extensivo y hacia adelante, al abarcar a todos los
seres humanos, todos los derechos sin jerarquias y obteniendo mejora continua.

Los principios de derechos humanos, al estar establecidos en el articulo 10.,
parrafo tercero, de la CPEUM, siguiendo el esquema de Atienza y Ruiz Manero,
se valoran como principios en sentido estricto de mandato, se configuran en una
estructura abierta, pero en una enumeracion cerrada y aunque su funcion ope-
rativa es perentoria son ponderables porque en el caso de la interdependencia
e indivisibilidad respecto de la universalidad y progresividad podrian ocurrir este
tipo de decisiones.

El principio de universalidad lleva implicita la titularidad de los derechos hu-
manos, la cual queda adscrita a todos los seres humanos, si bien eso solo se ha
convenido en el mundo occidental, la CPEUM se refiere a todas las personas;
por lo que hace al objeto se establece un parametro al referirse a los derechos
humanos contenidos en la Constitucion Politica mexicana y en los tratados in-
ternacionales.

El Sistema Interamericano ha tratado casos en los que se advierte la ade-
cuacion de los derechos humanos a las realidades, lo que ha permitido su am-
pliacion, por ejemplo, en el caso de comunidades indigenas, su cultura y su
condicién de riesgo.%?

Lo anterior, en el caso de la tortura a menores de edad, es facilmente identi-
ficable puesto que los afectados y titulares del derecho a ser protegidos son las
nifas, nifnos y adolescentes involucrados en los hechos y que se advierten como
agraviados y su minoria de edad como nifas, nifios y adolescentes, que si bien,
sus necesidades de salud fisica y de autonomia deben ser atendidas en prime-
ra instancia por sus padres por depender de ellos, a través de las funciones eco-
noémicas, sociales y emocionales que se dan al interior de las familias, en caso
de que no se consiga o sea deficiente lo hara el Estado.>

Existen diversos pronunciamientos de los Organismos Internacionales de
Derechos Humanos respecto de que los mismos constituyen una unidad y tam-
bién explicaciones acerca de por qué en los instrumentos vinculantes quedan
separados los civiles y politicos de los econdmicos, sociales y culturales, y entre
ellas, la relativa a la dificultad en su cumplimiento al importar obligaciones posi-
tivas de los Estados por medio de erogaciones econémicas y, sin embargo, en

52 Para abundar sobre el contenido de los principios se puede revisar Luis Daniel Vazquez y Sandra
Serrano, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para
su aplicacioén practica”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, coords., La reforma constitucional de de-
rechos humanos: un nuevo paradigma. México, UNAM, 2011, pp. 135-165.

53 Ibid., pp. 144-148.

54 Articulo 4o., parrafos décimo y undécimo de la CPEUM. Vid. M. Gonzalez Contrd, op. cit., supra
nota 17, p. 378,y J. Amar Amar et al., op. cit., supra nota 19, pp. 12-17.
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el caso de la tortura que implica una abstencion del Estado, la comision de la
misma conlleva la violacién de otros derechos.

Cuando un nifo es torturado se violenta la base de los derechos humanos o
la dignidad, como ya se ha expresado; se incumple la obligacién del Estado de
tomar medidas para prevenir que eso ocurra; se viola el derecho a la libertad
personal al encontrarse la persona privada de la misma aunque sea por un lap-
so minimo, en el caso de los menores de edad se observo que en cuatro de los
casos ésta durd horas, salvo el del Centro de Atencién Especial “Dr. Alfonso
Quiroz Cuarén”, la Recomendacion 50/1997 que durdé meses, asi el debido pro-
ceso o formalidades esenciales del procedimiento cuando se les impuso una
correccion disciplinaria por tiempo indeterminado.

También se atenta contra el derecho a la vida de acuerdo con la Recomen-
dacién 75/1997, como ocurrié con el fatal desenlace de la adolescente YYDC al
suicidarse por la presion de haber sido violada y luego coaccionada moralmen-
te por las autoridades procuradoras de justicia en el estado de Durango. En este
mismo caso, respecto de YYDC y MGRD contra el derecho a la prioridad de
atencion por medio de la proteccidn y socorro oportuno, asi como la atencién
antes que alos adultos.

Los derechos enunciados no pueden tratarse de forma aislada pues estan
concatenados, y al violar uno se violan los otros, es asi que no pueden argumen-
tarse de forma aislada sino que se desprenden de los hechos ocurridos, son
indivisibles y no se puede proteger la integridad fisica y psicologica de los nifios
si no se les da una atencion especializada, por lo que son interdependientes.

En cuanto al principio de progresividad, si como un ejercicio aproximado a un
indicador de resultado negativo respecto de la tortura en menores de edad toma-
ramos como ejemplo las Recomendaciones en cuestion, saltaria a la vista que
no se ha cumplido, al contrario, si bien, cada caso tiene sus especificidades, no
se ha evitado la inconciencia o desinterés de proteger a nifas, nifos y adoles-
centes aun cuando estuvieran involucrados en infracciones penales, mas toda-
via si se considera que en la Recomendacion 31/2011, la mas reciente, se trata-
ba de nifias y nifios entre los ocho meses de edad y los siete afios a los que
“aventaron, los jalonearon y los patearon”, ello ademas de que vieron lo que le
hacian a las mujeres adultas, entre ellas sus ascendientes.

En consecuencia, en el caso de la tortura en menores de edad no existio
una ponderabilidad de ninguno de los principios de derechos humanos, no se
cumplié con uno descuidando otro, simplemente serian ignorados o descono-
cidos. Es urgente, la sensibilizacion y conocimiento de los derechos humanos
por los servidores publicos del sector de seguridad publica, de aquellos que
realizan investigacion de delitos y tratan con personas en situacion de deten-
cion y prision.

VI. Conclusiones

1. Las obligaciones sobre derechos humanos de los servidores publicos habian
sido establecidas para ser cumplidas conforme con un disefio juridico basado
en principios de actuacién guiados por cédigos de conducta y, a partir de la re-
forma constitucional en esa materia, se complementan con obligaciones expli-
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citas que habran de desarrollarse de acuerdo con los principios de derechos
humanos.

2. Las obligaciones de los servidores publicos fueron establecidas con la na-
turaleza juridica de reglas de accién de mandato, siguiendo el esquema de Ma-
nuel Atienza y Juan Ruiz Manero, por lo que deben cumplirse, y los cédigos de
conducta que guiarian el cumplimiento de las obligaciones como principios en
sentido estricto de mandato, por lo que son ponderables.

3. Los principios de derechos humanos previstos en el articulo 10., parrafo
tercero, de la CPEUM tienen la naturaleza juridica, siguiendo el esquema de
Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, de principios en sentido estricto de man-
dato, por lo que son ponderables.

4. Latortura a nifias, nifios y adolescentes, de acuerdo con las Recomenda-
ciones emitidas por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos muestran
que:

a) El disefio juridico mencionado no fallo, sino que no se cumplié con las obli-
gaciones de los servidores publicos acordes con los principios de actuacion
y tampoco conforme con los principios de derechos humanos.

b) La tortura a nifios no es una regla, los menores de edad no son un sujeto
especifico a afectar, sino que ha sido resultado de las circunstancias.

¢) No se tuvo la menor consideracion respecto de los menores de edad para
violar su derecho a la integridad fisica y psicoldgica, y mucho menos se
tuvo en cuenta el esquema de satisfaccion y proteccion de sus necesida-
des establecidas en el orden juridico mexicano.

d) Existe poca estima y respeto por tal condicidon temporal de la minoria de
edad; al contrario, hay un total desinterés de las autoridades involucradas
en la violacion de sus derechos humanos.

e) Se manifiesta la ignorancia o un total desprecio por nifias, nifios y adoles-
centes y por los derechos humanos, lo que exige de forma urgente capaci-
tacion de los servidores publicos respecto de sus obligaciones, los principios
que deben atender, la sensibilizacion y capacitacion sobre los grupos en
situacion de vulnerabilidad y los derechos humanos en cualquier circuns-
tancia, en especifico, si se trata de investigacion de delitos y trato con ado-
lescentes en situacion de detencion.
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RESUMEN: Después de la publicacién de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, la Constitucion ha sido objeto de diversas modificaciones rela-
cionadas con derechos humanos especificos. Una de ellas es la reforma publicada
en octubre de 2011, mediante la que se inserta en el articulo 40. constitucional el
reconocimiento del principio del interés superior del nifio, mismo que debe de ser
observado en todas las actuaciones y decisiones del Estado. El presente trabajo
aborda las implicaciones de este reconocimiento y sefiala la importancia de que di-
cho reconocimiento hubiera incluido todos los principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, ya que su cumplimiento, a partir de la reforma en materia de de-
rechos humanos, es una obligacién constitucional, ademas de sefialar la necesidad
de que el principio del interés superior del nifio sea observado desde un primer ni-
vel, por parte del Poder Legislativo en la emision de leyes acordes con el mismo y
con la normativa internacional de la materia, con la intenciéon de tener un marco
juridico completo que proteja de la mejor manera posible a los nifios y las nifias y
sus derechos.

ABSTRACT: Science the constitutional human rights amendment, Mexican Constitu-
tion has been modified several times in order to recognize specific human rights
aspects. One of those changes has been the introduction, of the best interest of the
child principle in October 2011, which must be observed and accomplished in every
State act or decision. This paper deals with the implications of such amendment and
suggests that it should include the rest of the principles contained in the Convention
on the Rights of the Child, because its observance and fullfilment, after the human
rights amendment, represents a constitutional obligation. Besides, it outlines that
the observance of the principle of the best interest of the child must be accomplished
by the first level of the law making process, so Mexican laws can reach the interna-
tional human rights parameters and quidelines, in order to establish a complete legal
framework, able to protect boys and girls and their human rights in the best possible
way.

SUMARIO: Introduccion. I. El principio del interés superior del nifio. Il. Una esperada
reforma constitucional. lll. Fundamentacion y contenido de la reforma constitucional
sobre el interés superior del nifio. IV. Implicaciones de la reforma y su adecuacion a
la normativa internacional.
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Introduccion

A pesar de que los derechos de los nifios gozan de plena aceptacién dentro de
la comunidad internacional, siendo la Convencion sobre los Derechos del Nifio
el tratado de caracter vinculante con mayor nimero de ratificaciones, ello no ha
impedido la escasez de resultados favorables en los niveles de cumplimiento de
estos derechos, ni ha evitado la existencia de condiciones de vida deplorables
de nifias, nifios y adolescentes (NNA) alrededor del mundo.

Uno de los aspectos que inciden en que estos derechos no sean plenamen-
te observados se encuentra en la falta de comprension del estatus de NNA como
titulares de derechos, inclusive por parte de autoridades de diversos Estados.
Esto se explica porque si bien se trata de derechos plenamente aceptados, su
concepcion actual es relativamente nueva histéricamente hablando, ya que los
menores de edad siempre estuvieron sometidos al cuidado de la familia, dentro
de la que los padres gozaban de una completa libertad con relacion a su protec-
cion, educacion y trato. Durante esa etapa fueron vistos como objetos de pro-
teccion y no como titulares de derechos, por lo que era comun suplantar sus
intereses, necesidades y deseos por las de sus padres o tutores.

Cronolégicamente, la etapa inicial de reconocimiento de los derechos de los
nifos se aboco a su proteccidn, sin desarrollar la titularidad de sus derechos.
Representativa de ese momento histdrico es la Declaracion de los Derechos del
Nifio (Declaracion de Ginebra) adoptada por la Sociedad de las Naciones en
1924; posteriormente, la Declaracion emitida en 1959 por la Organizacion de
las Naciones Unidas sefiala primordialmente la necesidad de protegerlos ante
diversas situaciones y aunque enuncia algunos derechos, como los de al nom-
bre, ala educacion y a la seguridad social, entre otros, es basicamente parca en
cuanto a su titularidad sobre ellos.

Aun en tiempos recientes o incluso actuales, algunas ramas del derecho,
como el derecho civil, por ejemplo, los sigue considerando como sujetos inca-
paces juridicamente; sin embargo, esta supuesta incapacidad debe ser adecua-
damente matizada a la luz del desarrollo actual de los derechos del nifio. La
modificacion del paradigma exclusivamente protector ha sido la gran aportacion
de los derechos humanos de NNA como los conocemos hoy en dia, concepcién de
la que es representativa la Convencioén sobre los Derechos del Nifio de 1989,
que ha llevado a un reconocimiento con cada vez mayores implicaciones en la
titularidad de derechos y no sélo en la consideracion como sujetos sometidos a
la proteccion juridica, si bien ésta es también una parte fundamental.

El Estado mexicano ratificd la Convencion el 21 de septiembre de 1990, por
lo que desde entonces quedd obligado a cumplir con los derechos ahi estable-
cidos. No obstante, ni la Constitucion —que desde el afio 2000 comprende una
disposicion relativa a la satisfaccién de los derechos de NN— ni la Ley para la
Proteccién de los Derechos de Nifias, Niflos y Adolescentes, reglamentaria de
la disposicién constitucional y en vigor desde ese mismo afio, cubrieron adecuada-
mente la normativa establecida en la Convencién, siendo el Estado objeto de
distintas recomendaciones tendentes a adecuar el marco juridico nacional a
las disposiciones internacionales en la materia.



Bajo ese contexto, después de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos,' se han realizado diversas modificaciones a la Constitucion,
particularmente al articulo 40., mismas que se relacionan con algunos de estos
derechos. Una de estas modificaciones es la que reconoce constitucionalmen-
te el principio del interés superior del nifio,? que establece que el Estado velara
por éste y lo cumplira en todas sus decisiones y actuaciones, garantizando los
derechos de las nifas y los nifilos, ademas de que el principio debe guiar el di-
sefo, la ejecucion, el seguimiento y la evaluacion de las politicas publicas diri-
gidas a la nifiez.

En el presente trabajo se pretende analizar el reconocimiento constitucional
del principio del interés superior de la infancia y sus implicaciones, en el enten-
dido de que el mismo debe concebirse y aplicarse de manera acorde con la nor-
mativa internacional de los derechos del nifio y posibilitar el cumplimiento de los
derechos humanos de NNA en cada caso que el Estado conozca y en cada de-
cision que tome, de la manera en que mejor favorezca a su maximo interés, en
beneficio de su desarrollo y bienestar personal.

Con este fin, en el primer apartado se abordan aspectos basicos de los de-
rechos de la infancia y el estudio del principio del interés superior del nifio. En el
segundo se hace un repaso sobre las cuestiones que tiempo atras hacian ne-
cesaria una reforma sobre los derechos de los nifios en México. La tercera par-
te se refiere al fundamento y el contenido de la reforma constitucional de la ma-
teria y en el cuarto apartado se analizan sus implicaciones, asi como su
adecuacion a la normativa internacional; finalmente se incluyen algunas reflexio-
nes generales sobre el tema.

I. El principio del interés superior del nifo

Tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifilo como el principio de su interés
superior hacen referencia al término “nifo”, mientras que en las disposiciones
legales mexicanas se habla de “nifios y nifias” o de “nifios, nifias y adolescen-
tes”. Esto se debe al tiempo de expedicion de las legislaciones especificas; en
virtud de que las disposiciones nacionales son posteriores a la Convencion, ya
incluyen la perspectiva de género y las necesidades especificas de los adoles-
centes.

En este sentido, cabe sefalar que la Convencion se refiere con “nifio” a todo
nifio o nifla menor de 18 afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. En virtud de que el Ultimo
sefialamiento es una excepcion, utilizaremos la regla genérica de la considera-
ciéon como nifios hasta antes de los 18 anos, ademas de que en México la ma-
yoria de edad se obtiene también a los 18 afios.

" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011.

2 Ademas del reconocimiento del principio del interés superior del nifio, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del 12 de octubre de 2011, al dia siguiente se publicé la reforma mediante la que se re-
conoce el derecho de todas las personas a una alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad, y el 8 de
febrero de 2012 la reforma que reconoce los derechos de todas las personas a un medio ambiente sano
para su desarrollo y bienestar y el derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo
personal y doméstico.
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Ultimamente la practica alude a los adolescentes de manera especifica, pues
si bien, siguiendo lo establecido en la Convencién, son considerados como ni-
fos, su etapa particular de desarrollo, entre los 12 y los 17 afios, hace necesario
que se les diferencie de los menores de esa edad en virtud de su adelanto y evo-
lucién cognitiva y emocional, asi como de las necesidades especificas de esa
etapa. Bajo ese contexto, el principio del interés superior del nifio sera aplicable
atodos los nifios en general, pero se diferenciara en funcion de sus necesidades
especificas como NNA.

Realizada dicha precision, resulta adecuado referirnos a la teoria de los de-
rechos del nifio, que reconoce a NNA su calidad de personas, y por lo tanto, la
capacidad de ser titulares de derechos y no solo personas sometidas a la pro-
teccidn, sino sujetos de derecho, cuyo ejercicio se encuentra condicionado a su
etapa de desarrollo especifica, en virtud de la cual pueden ejercer ciertos dere-
chos en particular. En ese sentido, es fundamental reconocer que NNA no son
incapaces, sino personas en su dimension humana y juridica,® y, por lo tanto,
sujetos de los derechos reconocidos a todas las personas.*

Se les considera personas naturales que tienen capacidad juridica, entendi-
da como la capacidad de ser titulares de derechos y obligaciones, misma que
se diferencia de la capacidad de realizar actos juridicos o de adquirir y ejercitar
derechos y asumir obligaciones, conocida como la capacidad de obrar.’ En ese
sentido, la capacidad juridica se adquiere en virtud de la titularidad sobre bienes
y derechos, y el no poder realizar actos juridicos por si mismos se deriva de la
falta de capacidad de obrar, por lo que sus representantes legales son quienes
suelen realizar dichos actos en su nombre o representacion.

No obstante, esta capacidad de obrar no les es completamente ajena, sino
que se encuentra limitada en virtud de las disposiciones legales que los prote-
gen. Esto es asi porque la minoria de edad no implica en si misma una incapa-
cidad, sino el desarrollo continuo de los individuos en formacion, por lo que en
diversas etapas de ese desarrollo suelen ser representados por sus padres,
familiares o tutores.

En este sentido, se ha establecido que la capacidad de obrar descansaenla
valoracién que realice el orden juridico, en funcion del grado de madurez y dis-
cernimiento de NNA en especifico® para decidir respecto de ciertas cuestiones.
Asi, las legislaciones de diversos paises regulan algunas situaciones respecto
de las que NNA pueden participar mediante la expresion de sus opiniones y pre-
ferencias en ciertos casos que les afecten, una vez que han alcanzado cierta
edad.

Al respecto, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece que los
Estados partes garantizaran al nifo que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de

3 Nuria Gonzalez y Sonia Rodriguez, El interés superior del menor en el marco de la adopcion y el
trafico internacional. Contexto Mexicano. México, UNAM, IlJ, 2011, p. 3. Cit. F. Rivero Hernandez, El in-
terés del menor. Madrid, Dykinson, 2007, p. 56.

4N. Gonzalez y S. Rodriguez, op. cit., p. 3.

5Manuel Serrano Ruiz-Calderdn, coord., Los menores en proteccién. Madrid, Difusion Juridica y
Temas de Actualidad, 2007, pp. 17-18.

8 Ibid., p. 21.



su edad y madurez (articulo 12) y reconocen sus derechos a la libertad de ex-
presion (articulo 13), de pensamiento, conciencia y religion (articulo 14), de
asociacion y a la celebracion de reuniones pacificas (articulo 15), a acceder a
la informacion y a materiales procedentes de diversas fuentes (articulo 17), asi
como a solicitar la calidad de refugiado (articulo 22). Todos ellos, derechos de
participacion.

En Espanfia, por ejemplo, su capacidad de obrar se determina por medio de
un elemento objetivo y uno subjetivo. El primero, que constituye una regla ge-
neral, se prescribe cuando NNA han alcanzado cierta edad (dependiendo del
acto especifico a realizar), y el segundo se determina en funcioén de la capacidad
natural que tenga cada nifio en un momento determinado y con relacion al acto
que ha de realizar.” En esa virtud se reconoce juridicamente que la “adquisicion
de la capacidad de obrar es gradual y paulatina”.t La ley contempla determina-
das situaciones en las que NNA tienen cierta capacidad de obrar, si se reinen
los elementos objetivo y subjetivo recién mencionados.

En términos generales y reunidas las condiciones sefialadas, a partir de los
12 afos pueden consentir su adopcion. A partir de los 14 pueden optar por la
nacionalidad espafiola o solicitarla mediante una carta de naturalizacién con
la asistencia de sus representantes legales u optar por una vecindad distinta a la
de ellos, asi como contraer matrimonio si tienen dispensa del juez y otorgar ca-
pitulaciones matrimoniales.® Desde los 16 pueden trabajar, realizar actos de
administracién ordinaria sobre los bienes que han adquirido con su trabajo y, en
casos especificos, los jueces pueden decidir respecto de su capacidad para otro
tipo de actos.

Lo anterior se justifica por las capacidades concretas de los adolescentes, y
silas normas internacionales y nacionales permiten el trabajo infantil desde los
14 afos'® —y en ocasiones, las nacionales lo permiten a edades menores— no
habria razén para no permitir que los adolescentes tengan capacidad de obrar
para otras cuestiones, cuando en multiples ocasiones demuestran ser capaces
de hacerse cargo de si mismos.

Elinterés superior del nifio es uno de los principios de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y se encuentra consagrado en su articulo 30., de la si-
guiente manera: “1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los 6érganos legislativos, una consideracion primor-
dial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Si bien ninguna Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio™"
se refiere especificamente al principio del interés superior de la infancia, todas

7 Ibid., p. 23.

8 Ibid., p. 30.

9 Véase Lucia Vazquez-Pastor Jiménez, La construccion de la ciudadania del menor de edad. Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 54-58.

10 Conforme al articulo 2 del Convenio Num. 138 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre
la edad minima de admision al empleo. Dicho Convenio no ha sido ratificado por México, sin embargo, la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefala, en la fraccion 11l del apartado A, del ar-
ticulo 123, la edad de 14 afios como la minima para el trabajo infantil, aunque en la practica y, sobre todo,
en actividades no reguladas o mas dificiles de regular como el trabajo en el campo y el comercio informal,
nifas y nifios trabajan desde edades mucho menores.

" Grgano encargado de examinar los progresos realizados por los Estados partes en el cumplimien-
to de las obligaciones de la Convencién mediante el analisis y examen de los informes que presenten los
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ellas hacen alusién al mismo en los aspectos relacionados con su tematica par-
ticular, pues la proteccion de NNAy sus derechos no puede aislarse de los prin-
cipios proclamados en la Convencién. Asi como todos los derechos humanos
son interdependientes entre si, los principios de no discriminacion (articulo 20.),
interés superior del nifio (articulo 30.), el derecho intrinseco del nifio a la vida y
la obligacion de los Estados de garantizar en la maxima medida posible su su-
pervivencia y desarrollo (articulo 60.), asi como el derecho del nifio a expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten y a que dichas opinio-
nes sean tomadas en cuenta (articulo 12), son también principios interdepen-
dientes al hablar de los derechos de los NNA. "

La Observacion General Numero 5, sobre las medidas generales de aplica-
cion de la Convencion, establece especificamente el interés superior del nifio,
que implica que todos los 6rganos o instituciones legislativas, administrativas y
judiciales lo apliquen, estudiando sistematicamente la manera en que los dere-
chos e intereses del nifio se ven afectados o se veran afectados por las decisio-
nes y medidas que adopten.' Establece que la interpretacién del principio no
puede modificar o reemplazar ningin derecho garantizado en la Convencion,
pero adquiere un significado especial cuando otras disposiciones especificas
de la misma no puedan aplicarse, ' por lo que éste debe de ser siempre una
consideracion primordial.

Si bien el principio se incluye de manera especifica en otros articulos de la
Convencion, como los relativos a la separacion del menor de sus padres (articu-
lo 90.), las responsabilidades de éstos (articulo 18), la privacion del entorno fa-
miliar (articulo 20), la adopcién (articulo 21), la privacion de la libertad (articulo
37) o las audiencias procesales penales en que haya menores implicados (ar-
ticulo 40), su aplicacion no se preve soélo en estos casos y debe de estar presen-
te en toda decision relacionada directa o indirectamente con las nifias, los nifios
y los adolescentes.

Por su parte, el Comité ha establecido en sus observaciones generales que
la interpretacion del principio del interés superior del nifio debe de ser compati-
ble con toda la Convencién® y tomarse como medida respecto de los nifios como
individuos en particular, tanto como grupo o colectivo, lo que en este ultimo rubro
implica su aplicacion en toda innovacion de la legislacion y las politicas publi-
cas.'® Asimismo, establece que el principio es similar a un derecho procesal que
obliga a los Estados partes a introducir disposiciones que lo garanticen en los

Estados, de conformidad con los articulos 44 y 45 de la misma, asi como de interpretar el contenido de
las disposiciones del instrumento internacional, por medio de la emision de observaciones generales.

12 El Comité de los Derechos del Nifio los considera principios generales. Véase Comité de los De-
rechos del Nifio, Observacion General Num. 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), 27 de noviembre de 2003, Doc CRC/
GC/2003/5, parr. 12.

'3 Idem.

4 UNICEF, Manual de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ginebra, UNICEF,
2004, p. 39.

'S Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Num. 8, El derecho del nifio a la proteccion
contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del
articulo 28, y articulo 37, entre otros ), 21 de agosto de 2006, Doc CRC/GC/2006/8, parr. 26.

'6 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General Num. 6, Trato de los menores no acompa-
nados y separados de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, Doc CRC/GC/2005/6,
parr. 13.
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procesos de adopcién y deben de examinar las medidas tomadas por las insti-
tuciones publicas y privadas, las autoridades y los 6rganos legislativos, por lo
que toda ley, regla o norma que los afecte debe guiarse por ese criterio."”

En cuanto a las actividades del Estado preveé que profesionales encargados
de proteger a NNA contra la violencia puedan causarles daino directa o indirec-
tamente al carecer de medios efectivos para cumplir las obligaciones de la Con-
vencion, sobre todo cuando realizan ciertos actos sin tener en cuenta su interés
superior, sus opiniones u objetivos de desarrollo;'® sefala que lo que a juicio de un
adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de res-
petar todos los derechos enunciados en la Convencion.'®

Tratandose de intervenciones judiciales establece que las garantias proce-
sales deben ser siempre respetadas y toda decision debe de tener como fin ul-
timo la proteccion del nifio, la salvaguarda de su desarrollo posterior, velar por
su interés superior y porque las intervenciones sean lo menos perjudiciales po-
sibles en funcién de las circunstancias.?®

La doctrina establece que el principio no se refiere a un interés cualquiera,
como tampoco a aquel que NNA pudieran considerar con el fin de cumplir sus
deseos o inclinaciones, sino al superior, al que tenga mas fuerza y se encuentre
vinculado con sus necesidades; al mas importante en virtud de ser un requeri-
miento para su vida y su desarrollo, por lo que puede desplazar otras exigencias,?'
aunque no por ello debe de ser el Unico aspecto valorado, ya que pueden existir
conflictos entre los intereses de varios nifios o grupos de nifios o nifios y adultos.
No obstante, siempre debe ser objeto de consideracion.?

En la Opinién Consultiva relativa a los derechos humanos de los nifios, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos lo considera un principio regulador
de la normativa de estos derechos, fundado en la dignidad del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar su desa-
rrollo en funcién del pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencién.?® Ademas, sefiala que para ase-
gurar la prevalencia del principio es preciso ponderar no sélo el requerimiento
de medidas especiales para los nifos por su minoria de edad, sino también las
caracteristicas particulares de la situacién en que se encuentren.?*

Asimismo, ha establecido que la prevalencia de este interés debe de ser en-
tendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia
y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de
todos los demas derechos, cuando el caso se refiera a menores de edad.?®

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Num. 12, El derecho del nifio a ser escu-
chado, 20 de julio de 2009, Doc CRC/GC/12, parrs. 70y 72.

'8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General Num. 13, Derecho del nifio a no ser obje-
to de ninguna forma de violencia, 18 de abril de 2011, CRC/GC/13, parr. 32.

9 Ibid., parr. 61.

20 Ipid., parr. 54.

21 Ménica Gonzalez Contré, Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion.
México, UNAM, I1J, 2008, p. 405.

22 UNICEF, op. cit., p. 42.

23 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie ANo. 17, parr. 56.

2 Ibid., parr. 61.

25 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 408.
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El principio marca la actuacion del Estado, asi como la de los particulares,
respecto del trato que deben dar a NNAy las decisiones que han de tomar en
funcion de su desarrollo y bienestar. Por ese motivo, incluye también a los pa-
dres, tutores y organizaciones no gubernamentales, ya que en diversas situa-
ciones y circunstancias, ellos y sus actuaciones pueden influir directamente en
su calidad de vida, independientemente de las politicas publicas y la normativa
emitida por la via estatal.

Para el Estado se establecen dos connotaciones fundamentales, la juridica
y la politica. En el primer ambito, el principio es entendido como la consideracion
especial que el orden juridico debe tener en cuanto a los derechos de NNAy su
ejercicio, por lo que actia como un elemento mediador en la tension que puede
presentarse entre derechos de la infancia y la adolescencia, y los derechos de
otros grupos.?® Constituye una pauta para las autoridades encargadas de aplicar
la ley, por lo que no es sélo una norma de actuacion de la administracién publica,
sino una norma interpretativa para los jueces,?” como lo sefiala la Observacion
General Numero 13, como el criterio que debe prevalecer sobre los intereses de
los padres o del Estado, por ejemplo.

En el ambito politico, el principio encarna la prioridad que deben de constituir
las NNAen el disefio y ejecucion tanto de las politicas publicas como de los pla-
nes de desarrollo.?® En efecto, no podria hablarse de un verdadero interés su-
perior de la infancia, si no se garantizara el otorgamiento de los recursos que
hagan realizables y ejecutables diversas medidas y disposiciones establecidas
en las leyes con el fin de que nifas y niflos puedan gozar de situaciones adecua-
das de salud, educacion, esparcimiento y demas necesarias para su pleno de-
sarrollo. Es decir, si no se garantizan sus derechos plenamente.

La forma de incorporar el principio en las practicas y politicas nacionales que
se vinculan con la infancia tiene una relacion directa con la asignacion de recur-
sos presupuestales.? El principio requiere del presupuesto general del Gobier-
no central, asi como de los presupuestos regionales y locales, el destino de re-
cursos suficientes y adecuados para los nifios,* por lo que es necesario tener
claramente en cuenta las necesidades a satisfacer, con el fin de configurar pre-
supuestos pertinentes y determinar la proporcién y cantidad de los recursos que
seran asignados.

El principio se constituye a la vez como limite y horizonte®! de las decisiones
relacionadas con NNA, por medio del que se debe garantizar lo mas beneficioso
para ellos en funcion del libre desarrollo de su personalidad, tanto en el presen-
te como en el futuro.

Bajo dicha perspectiva se le ha considerado como un criterio de control de la
sociedad y de la calidad del ejercicio de los derechos y de las obligaciones, que
sirve para conocer si los nifios estan siendo realmente tomados en cuenta como

26 Ligia Galvis Ortiz, Las nifias, los nifios y los adolescentes. Titulares activos de derechos. Bogota,
Ediciones Aurora, 2006, p. 138.

27 M. Serrano Ruiz-Calderén, op. cit., p. 125.

28 |_. Galvis Ortiz, op. cit., p. 139.

29 UNICEF, op. cit., supranota 12, p. 42.

30 Ipid., pp. 43y 71.

1. Galvis Ortiz, op. cit., p. 139.
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personas que gozan de la plena titularidad de sus derechos o no,*? asi como un
principio rector de sus derechos, que opera como un criterio de interpretacion pa-
ra el resto de los derechos.?® Su trascendencia radica en su vinculacion con el
principio de dignidad y en los principios de autonomia e igualdad®* acordes con
su calidad de personas, pero manteniendo los beneficios derivados de la pro-
teccién familiar.

No obstante, el principio es también una disposicion polémica cuya utilidad
se ha puesto en duda al considerarse que los intereses de los nifios ya se reco-
gen en la normativa que reconoce y consagra sus derechos; ademas de gene-
rarse dudas sobre su indeterminacion o la dificultad de aplicarlo.?® En ese sen-
tido, es un principio general dificil de acotar que consagra un fin, pero no ofrece
guias de aplicacion respecto de como llegar a él.

En consecuencia, se corre el riesgo de que el principio se aloje dentro de una
retérica poco precisa en la que no se defina lo que constituye o de que sea ultili-
zado de manera subjetiva, atendiendo a las opiniones, creencias e ideologias
de quienes deben de resolver casos concretos o establecer y dirigir politicas
publicas y no en funcién de lo mas beneficioso para el desarrollo y bienestar de
NNA, pues como lo establece la Observacion General Numero 13, a veces quie-
nes tienen a su cargo su proteccién, pueden violar sus derechos al desconocer
éstos y sus necesidades especificas.

En este sentido, el Comité, en la misma Observacion, sefala que debe aten-
derse alo que es mas adecuado para NNA, no a lo que beneficia o satisface en
mayor medida a sus padres y tutores o al Estado; su aplicacion implica dejar de
lado las arbitrariedades y el paternalismo, para centrarse en lo realmente bene-
ficioso para su desarrollo y bienestar en funcion de los principios que rigen sus
derechos, en sus necesidades especificas, asi como en sus propias preferen-
cias. Ello es fundamental porque desde un analisis diacrénico se puede advertir
cédmo con la intencién de proteger a la nifiez se han cometido multiples injusticias
e incluso se les ha dafiado.*®

Si bien se ha reconocido que la Convencion es una guia que ayuda a dotar
de contenido al principio del interés superior del nifio a través de una declara-
cién de valores cuidadosamente formulados y balanceados® también se ha con-
siderado que su objetivo no es determinar de qué forma aplicarlo en cada caso
concreto, ya que las caracteristicas de estos tienden a variar en funcion del
tiempo y los valores socioculturales predominantes en cada época determinada.
No obstante, hay un acuerdo implicito que indica que en funcién de dichos va-
lores y conocimientos se opte por el camino que brinde a NNA las mejores con-
diciones de desarrollo y bienestar.

= n

32 Susana Villaran ,“Retos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, en Dfensor. México, nim.
1, enero de 2010, p. 21.

33 M. Gonzalez Contro, op. cit., supra nota 21, p. 402.

34 Ibid., pp. 403 y 407.

35 Ibid., pp. 403-404.

36 véase Linda Gordon, “Cuando el mejor interés del nifio es la peor practica”, en Debate Feminista.
México, afio 11, vol. 22, octubre de 2000. La autora menciona diversos casos en los que con una vision
limitada se ha tratado de proteger a los nifios o ver por su maximo bien, causandoles diversos dafos,
como en los casos de robo de nifios cometidos en contra de grupos indigenas, etcétera

37 M. Gonzalez Contro, op. cit., supra nota 21, p. 406.
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En términos generales se establece que la aplicacion del principio, su confi-
guracién y contenido, habra de adoptarse conforme a las caracteristicas del caso
concreto de que se trate y si bien esa relatividad puede ser considerada un de-
fecto, también “evita encapsularlo en una concreta realidad social, cultural, po-
litica y juridica que pueda ser superada rapidamente...”% Ofrece la oportunidad
de adaptarse a las circunstancias especificas de cada caso, segun el contexto
determinado, lo que puede considerarse una ventaja frente a las posibles limi-
taciones que implicaria una definicion mas precisa; si bien, en su aplicacion
siempre se deben de considerar multiples aspectos.

Es por ello que el interés superior del nifio no puede ser atendido de manera
aislada, sino en conjunto con el resto de los principios que rigen los derechos de
la infancia que, como ya se ha dicho, constituyen un conjunto de valores y para-
metros entrelazados, y es a partir de ellos que se podra determinar de manera
mas adecuada si una decisién o politica a adoptar es la mejor para la infancia®
y atiende a su interés superior.

De esa manera, el resto de los principios actuarian como garantia de control
encargada de vigilar que la aplicacion del interés superior de la infancia no se
base en determinaciones discrecionales, unilaterales, arbitrarias, superficiales
o paternalistas, sino que éstos se tomen en cuenta y se verifique que cada de-
cision adoptada en relacion con ellos no sean objeto de discriminacion, se ga-
rantice su derecho a la vida y la obligacion del Estado de garantizar su supervi-
vencia y desarrollo, asi como el derecho a expresar su opinion respecto de los
asuntos que les afecten.

Il. Una esperada reforma constitucional

Antes de la reforma sobre el principio del interés superior del nifio, los parrafos
sexto, séptimo y octavo del articulo 40. constitucional sefialaban lo siguiente:

Los nifios y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos dere-
chos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.
El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumpli-
miento de los derechos de la nifiez.°

El texto constitucional contemplaba el tema de los derechos de las nifas y
los nifios, pero era poco claro, ya que en el parrafo sexto se sefialaba el derecho
a la satisfaccion de ciertas necesidades, a saber, la alimentacion, la salud, la

38N. Gonzalez y S. Rodriguez, op. cit., p. 26.

39 Juan Martin Pérez Garcia, “; Interés superior de la nifiez o discriminacion tutelar de la infancia ca-
llejera”, en Dfensor. México, nium. 1, enero de 2010, p. 25.

40 Dichos parrafos fueron incorporados a la Constitucién mediante reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 7 de abril de 2000. Para una historia breve de la evolucién del articulo 4o0.
constitucional en el ambito de los derechos de las nifias y los nifios, véase Ménica Gonzalez Contro, “La
reforma constitucional pendiente en materia de derechos de nifios, nifias y adolescentes”, en Cuestiones
Constitucionales. México, UNAM, IIJ, nim. 20, enero-junio de 2009, pp. 232 a 237.
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educacion y el sano esparcimiento, y en el parrafo siguiente se establecia que
los ascendientes y los tutores tenian el deber de preservar esos derechos.

En estos términos, se otorga a los derechos a la alimentacion, la salud, la
educacion y el sano esparcimiento el tratamiento de necesidades. Si bien pare-
ce que en el parrafo siguiente se reconoce su caracter de derechos, la respon-
sabilidad de preservarlos recae en sus representantes (padres y tutores), de-
jando de lado la principal y fundamental responsabilidad del Estado al respecto
—que constituye un principio consagrado en la Convencidn; la obligacion del
Estado de garantizar su supervivencia y desarrollo— sefialando solamente que
éste proveera lo necesario para “propiciar’ —ni siquiera asegurar o garantizar— el
respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

De lo anterior se desprenden dos aspectos fundamentales, primero, un ca-
racter confuso entre las necesidades y los derechos a la alimentacion, la salud,
la educacion y el sano esparcimiento de las nifias y los nifios, y segundo, un pa-
pel poco claro del Estado en el cumplimiento de los mismos, ya que su actividad
se referia solo a “propiciar” el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio ple-
no de sus derechos, sin implicar la obligacion especifica de cumplir con ellos y
garantizarlos.

La redaccion no es acorde con los tratados internacionales suscritos por el
Estado mexicano, ya que la alimentacién, la salud, la educacion y el sano espar-
cimiento son verdaderos derechos humanos reconocidos en los articulos 23, 24,
25, 27,28, 29y 31 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,*' ademas de
que tanto el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
del Sistema de Naciones Unidas, como el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales*? (Protocolo de San Salvador), del Sistema Interamericano,
reconocen los derechos a la alimentacion, la salud y la educacion.

Bajo ese contexto el Estado tenia la obligacion de cumplir con los derechos
sefalados, en virtud de los tratados internacionales recién mencionados; no
obstante, diversos agentes gubernamentales tienden a desconocer el conteni-
do de los tratados de derechos humanos, tomando solamente por validas las
disposiciones constitucionales; consecuentemente, entre otras cuestiones, la
falta de adecuacion constitucional y legislativa a los tratados internacionales en
materia de derechos del nifio hacia necesaria una reforma que reconociera cla-
ramente sus derechos y adecuara a la normativa internacional los derechos de
la infancia en nuestro pais.

Por otra parte, en sus observaciones finales a los informes presentados por
México, de acuerdo con el articulo 44 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el Comité de la materia manifesto estar preocupado porque ni la legislacion
ni las politicas nacionales prestaban debida atencién al principio del interés su-
perior del nifo** y recomendé al Estado mexicano adoptar medidas para sensi-

41 Adoptada el 20 de noviembre de 1989; en vigor desde el 2 de septiembre de 1990 y ratificada por
el Estado mexicano el dia 21 del mes y afio citados.

42 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue ratificado por el Estado
mexicano el 23 de marzo de 1981, mientras que el Protocolo de San Salvador el 8 de marzo de 1996.

43 Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados partes en
virtud del articulo 44 de la Convencién, Observaciones finales, México, 420. Periodo de Sesiones, 8 de
junio de 2006, Doc CRC/C/Mex/CQO3, parr. 25.
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bilizar a la poblacién sobre el significado y la importancia de aplicar el principio
y velar porque el mismo estuviera debidamente reflejado en sus medidas legis-
lativas y administrativas, como con las relacionadas con la asignacién de recur-
sos publicos.*

En ese sentido, Ménica Gonzalez Contré planted la necesidad de una refor-
ma que abarcara cuatro aspectos fundamentales. En principio, la exclusividad
del reconocimiento de los derechos de los nifios en un apartado distinto al ar-
ticulo 40., ya que éste contiene también la subordinacion de los nifios a la auto-
ridad familiar y un amplio catalogo de derechos distintos entre si, como la igual-
dad entre el hombre y la mujer, el derecho a la vivienda, el derecho al medio
ambiente, etcétera.

En segundo lugar, propuso la adopcion de una definicion para nifas y nifios,
y para adolescentes, en virtud de que éstos deben poder ejercer una mayor au-
tonomia, ademas de que tienen necesidades precisas en funcion de su etapa
de desarrollo especifico y su edad, por lo que establecié la necesidad de dife-
renciar la nifiez de la adolescencia como etapas evolutivas con caracteristicas
distintas.

El tercer punto se refiere a la necesidad de enunciar en la Constitucion los
principios rectores de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (interés supe-
rior del nifio; autonomia progresiva;* derecho a la supervivencia y al desarrollo
integral, asi como el principio de prioridad)*® como criterios de interpretacion y
aplicacion de sus derechos, lo que sin duda constituiria un marco juridico com-
pleto. “Otros aspectos son igualmente deficientes en el actual texto constitucio-
nal, lo que da cuenta de la necesidad de una reforma que recoja las caracteris-
ticas relevantes de los derechos de nifios y nifias, asi como los principios que
deben orientar su interpretacion”.#

Por ultimo, establecia la necesidad de reconocer los derechos constitucio-
nales y los derechos especificos de nifios y nifias, como el derecho a expresar
sus opiniones, a participar en la toma de decisiones sobre los asuntos que les
conciernen y el derecho a la proteccion especial del Estado frente a toda forma
de maltrato, abandono o abuso; el primer aspecto se debe a la tradicional exclu-
sion de los menores de la titularidad de los derechos y al actual reconocimiento
de su autonomia progresiva, mientras que la proteccion especial del Estado se
fundamenta en la necesidad de proteger a la infancia de conductas como la por-
nografia, la explotacion, el secuestro y otras parecidas, mediante la adopcién
de medidas preventivas y sancionatorias.

4 Ibid., parr. 26.

45 Principio que se considera implicito en el texto de la Convencion.

46 Aunque se ha establecido que la prevalencia de los derechos de los nifios es la expresion opera-
tiva del principio el interés superior del nifio, véase L. Galvis Ortiz, op. cit. Gonzalez Contré establece que
el principio de prioridad se deriva de la interpretacion holistica de la Convencion, e implica que ante un
posible conflicto de derechos prevalezca el derecho del nifio, aunque éste no deba de prevalecer en to-
dos los casos. Lo define como un criterio orientador de las decisiones de las autoridades. Por otra parte,
también se ha establecido que ante intereses iguales, es el del menor el que debe prevalecer, mientras
que tratandose de intereses superiores deben de prevalecer estos Ultimos, véase M. Serrano Ruiz-Cal-
deron, coord., op. cit. No obstante no es facil ni necesariamente adecuado establecer a priori las reglas
que deben de prevalecer en cada caso, por lo que los asuntos se deben de resolver atendiendo a los
casos concretos y sus particularidades.

47 M. Gonzalez Contro, op. cit., supra nota 40, p. 238.
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En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha establecido que el
cumplimiento de estos derechos implica la obligacidn de ajustar los modelos
institucionales de atencién, la definicion presupuestal para la infancia y la eva-
luacién del impacto social del gasto publico.

Desde una perspectiva distinta pero con resultados similares se ha estable-
cido que el cumplimiento de los derechos del nifio contemplados en la Conven-
cion implica tres acciones fundamentales: provision, proteccion y participacion
(provision, protection and participation).*®

La provision implica la satisfaccion de las necesidades econémicas y socia-
les basicas; la proteccion se refiere a que los nifios y las nifias, asi como sus
derechos, sean protegidos de conductas o practicas dafiinas, y por participacion
se entiende el cumplimiento de los derechos de los nifios a expresar su opinién
en los asuntos que les conciernen y a que ésta sea escuchada, asi como el re-
conocimiento de sus libertades de expresion, informacién, creencias, concien-
cia, asociacion y reunion pacifica.

Estos tres principios son considerados fundamentales como parametros de
interpretacion y aplicacion del interés superior del nifio, por lo que se establece
que en cada caso debera de revisarse la satisfaccidon de sus necesidades eco-
nomicas y sociales basicas, su proteccion y la de sus derechos, asi como que
puedan expresar su opinion respecto de los asuntos que les conciernen y sean
escuchados en concordancia con su edad y grado de madurez, ademas de ejer-
cer las libertades sefaladas.

Ninguna perspectiva similar era incluida o utilizada por el Estado mexicano;
al respecto, el Comité manifestd que a pesar de las medidas adoptadas para
armonizar la legislacion nacional, la Convencién y otras normas internacionales,
le preocupaba la falta de eficacia de las medidas adoptadas para dar efectividad
alos derechos de la Convencion, por lo que insté al Estado a adoptar las medi-
das necesarias para armonizar las leyes federales y estatales con la Convencion
y otras normas internacionales a fin de asegurar su aplicacién efectiva.*

Especificamente refirié que las asignaciones presupuestales destinadas a
los nifios continuaban siendo insuficientes,® particularmente en los ambitos de
la salud y la educacion, y sefialé su preocupacion porque los codigos civiles, tan-
to sustantivos como de procedimiento, no daban a NNA la oportunidad de ser
escuchados por las autoridades judiciales.

Otro acto de un organismo internacional que hizo patente la necesidad de
reformar las disposiciones legales relacionadas con los derechos del nifio fue la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso cono-
cido como Campo Algodonero, en el que considero que a pesar de las leyes para
la proteccion de la nifiez y de determinadas politicas estatales en la materia, de
las pruebas aportadas por el Estado en el caso, no constaba que las medidas
hubieran sido efectivas para iniciar a tiempo la busqueda de las jévenes desa-
parecidas, activar todos los recursos para movilizar a distintas instituciones,

48 \/éase R. Brian Howe y Katherine Covell, “Child poverty and the rights of the child”, en Human Rights
Quarterly. Baltimore, Maryland, The Johns Hopkins University Press, vol. 25, nim. 4, noviembre de 2003,
pp. 1069-1070.

49 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit., supra nota 43, parr. 6.

50 Ibid., parr. 15.

51 Ibid., parr. 6.
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desplegar mecanismos internos para obtener la informacion que permitiera bus-
carlas con rapidez y, encontrados los cuerpos, realizar investigaciones, asi como
procesar y sancionar a los responsables de forma eficaz y expedita, por lo que
estimo que el Estado “no mostré tener mecanismos de reaccion o politicas pu-
blicas que dotaran a las instituciones involucradas de los mecanismos necesa-
rios para garantizar los derechos de los nifios”.%?

Bajo este contexto se hacia cada vez mas que visible la necesidad de una
reforma que protegiera a los NNAYy garantizara el ejercicio de sus derechos, de
conformidad con la normativa internacional de la materia, particularmente con
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

lll. Fundamentacién y contenido de la reforma constitucional
sobre el interés superior del nifo

El proceso legislativo de la reforma constitucional que reconoce el principio del
interés superior del nifio contiene 17 iniciativas presentadas desde 2002 hasta
2010, por diputados de los diversos partidos politicos, y que en su mayoria tien-
den a resaltar distintos aspectos relacionados con la proteccion de NNA.

Se encuentran propuestas dirigidas a otorgar al Congreso la facultad de ex-
pedir leyes generales para la atencion y proteccién de grupos vulnerables, entre
los que se contemplan nifias y nifios, personas con discapacidad y adultos ma-
yores; con el objetivo de proteger la identidad de las NN mediante una “certifi-
cacion legal de existencia”; para evitar su explotacion; para reconocer los derechos
de los adolescentes como grupo poblacional con necesidades especificas; so-
bre el derecho a la alimentacion; respecto de la implantacion de politicas publicas
de bienestar, solidaridad y seguridad sociales, asi como de desarrollo integral,
material, econdmico, social, cultural y politico para la proteccion de NNA,; destina-
das areconocer expresamente el derecho a su libertad de expresion y a participar
en los asuntos que les conciernen; a establecer el principio de no discriminacion
y el interés superior del menor; sobre la autonomia progresiva; el derecho a la
supervivencia; el desarrollo integral y el principio de prioridad.

No obstante, sélo se tomaron en cuenta dos iniciativas como base para la
reforma, mismas que fueron presentadas en los meses de febrero y abril de
2010, respectivamente,>® y proponian, en principio, reconocer el principio del
interés superior del nifio garantizando los derechos de ninas y nifios a la identi-
dad, atener un nombre, a la salud y nutricién adecuadas, a la educacién, a vivir
en un medio ambiente sano y libre de todo tipo de violencia, abuso o maltrato,
al libre desarrollo de su personalidad, y a no ser explotados, mediante la modi-
ficacion de los articulos 40., 31y 73 de la Constitucion.

52 Corte IDH, op. cit, supra nota 25.

53 La primera de las iniciativas sefialadas pretendia modificar los articulos 40. y 31 de la Constitucién,
el primero con el objetivo de proteger el interés superior de la nifiez mediante la garantia de derechos
especificos de NN, y el segundo con la intencién de reconocer constitucionalmente como obligacion de
todos los mexicanos la de proteger y hacer cumplir dicho principio. La segunda iniciativa planteaba la
modificacién del articulo 73, mediante la adicion del inciso P) a la fraccion XXIX, con el objeto de facultar
al Congreso para determinar las competencias y uniformar las disposiciones aplicables en el territorio
nacional, en los tres niveles de gobierno, con el fin de garantizar el interés superior de la infancia.
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La primera de las iniciativas sefialaba que en la historia juridica mexicana, el
tema del interés superior del nifio se ajustaba a la tradicion paternalista/autori-
taria, lo que no habia permitido su establecimiento legislativo ni judicial, y que,
en virtud de dicha tradicion, las autoridades pretendian constituir o realizar tal
interés como un acto potestativo derivado de su investidura, y no de los derechos
de los nifios, motivo por el cual el principio funcionaba solamente como una base
para tomar decisiones “correctas”,> pero no desempefiaba un papel primordial,
ya que se reducia a una recomendacion que operaba como un valor efimero sin
consecuencias concretas o garantias de realizacion.®®

Con ello se reconocia que el principio no sélo se encontraba ausente del am-
bito constitucional, sino que la manera en que venia siendo utilizado no repre-
sentaba ni respetaba su verdadera esencia, ademas de no constituir un elemen-
to que contribuyera necesariamente al desarrollo y bienestar de NNA.

A partir de dichas iniciativas se perfilo la reforma constitucional y en el dicta-
men respectivo en la camara de origen se establecié que el principio del interés
superior del menor poseia fines particulares como el ayudar a que las interpre-
taciones juridicas reconocieran el caracter integral de los derechos del nifio; el
obligar a que las politicas publicas dieran prioridad a los derechos de la nifiez;
permitir que éstos prevalecieran sobre otros intereses, sobre todo si entran en
conflicto con ellos; orientar a que tanto los padres de familia como el Estado pro-
tejan el desarrollo de la autonomia de NNA en el ejercicio de sus derechos y que
sus facultades se encuentren limitadas, en virtud de esa funcion u objetivo, y
finalmente, que las sociedades y gobiernos realicen el maximo esfuerzo para
construir condiciones favorables a fin de que los nifios puedan vivir y desplegar
sus potencialidades.

En ese sentido, se considerd que el interés superior de los nifios no debia
quedar relegado a las normas secundarias y que con su inclusion constitucional
el mismo se erigiria como punto de partida para toda norma secundaria en la
materia.

En la etapa de discusion, también en la Camara de origen, se establecioé que
modificar el articulo 73, dando origen a la facultad del Congreso para legislar en
materia de los derechos de NNA, seria fundamental, ya que permitiria la apro-
bacion de leyes sobre paternidad responsable, alimentos y adopcién, entre otras,
cuyo objeto principal seria el reconocimiento de la exigibilidad de los derechos
de la infancia, estableciendo las competencias concurrentes entre la Federacion,
los estados y los municipios, bajo los términos dictados por la ley o leyes gene-
rales emitidas por el Congreso en la materia.

La Camara revisora, por su parte, solo modificd dos aspectos de la redaccion
de la propuesta. El primero de ellos, mas trascendente que el segundo, obede-
ci6 a que se establecia como obligacion de los ascendientes, tutores y custodios
“hacer cumplir” los derechos de las NN, siendo que el obligado de hacerlos cum-
plir es el Estado, por lo que la redaccién ahora establece la obligacion de los
padres y tutores de “exigir el cumplimiento de los derechos”; entendiéndose que
dicha exigencia se plantea frente a las autoridades.

54 Las comillas son de la autora.

5% Iniciativa que reforma los articulos 40. y 31 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, a cargo de la diputada Yolanda de la Torre Valadez, del grupo parlamentario del Partido Revolu-
cionario Institucional; presentada el 4 de febrero de 2010.
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La reforma que introdujo en la Constitucion el principio del interés superior
del nifo, en un inicié modifico los parrafos sexto y séptimo del articulo 40., pero
actualmente se encuentra en los parrafos noveno y décimo, ya que el mismo ha
sido objeto de diversas modificaciones y adiciones posteriores a la que nos ocu-
pa. El texto actual establece lo siguiente:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el prin-
cipio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.
Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este
principio debera guiar el disefo, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politi-
cas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacidn de preservary exigir
el cumplimiento de estos derechos y principios.

El parrafo decimoprimero, antes octavo, quedd de la misma manera en que
se encontraba antes de la reforma: “El Estado otorgara facilidades a los particu-
lares para coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez”.

Asimismo, la reforma incluyé la adicién de un inciso a la fraccion XXIX del
articulo 73 constitucional, el P), con objeto de otorgar al Congreso la facultad
de: “Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los Esta-
dos, el Distrito Federal y los Municipios, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo
momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados
internacionales de la materia, de los que México sea parte”.

Lo que en principio se puede sefialar sobre la reforma es que a pesar de la
existencia de diversas iniciativas por medio de las que se pretendia fortalecer
los derechos del nifio y su cumplimiento, asi como armonizar las disposiciones
nacionales con las internacionales, la misma se limité a adoptar sélo uno de los
principios fundamentales de la Convencion, el cual es sin duda importante, pero
cuya eficacia es definitivamente menor, si carece del resto de los principios base.
Por otra parte, no se aprovechdé la oportunidad para reconocer claramente el
caracter de los derechos a la alimentacion, educacion, salud y sano esparci-
miento, ni aclarar la responsabilidad del Estado en su cumplimiento.

Afortunadamente la reciente reforma en materia de derechos humanos obli-
ga a tomar en cuenta los tratados internacionales; sin embargo, hubiese sido
mucho mas efectivo contar con un marco juridico constitucional que reconocie-
ra especifica y claramente los derechos del nifio, asi como los principios basicos
que los conforman, con el objetivo de que éstos no sean fraccionados en su
aplicacion.

Respecto de la reforma al articulo 73, ésta podra ser evaluada adecuada-
mente al analizar las disposiciones de la ley que en ejercicio de dicha facultad
expida el Congreso de la Union y la adecuacion de los derechos reconocidos,
con los contemplados por la Convencion sobre los Derechos del Nifio.



IV. Implicaciones de la reforma y su adecuacion
a la normativa internacional

De forma inversa al reconocimiento histérico de los derechos humanos, los pri-
meros derechos de los nifios que obtuvieron reconocimiento formal en el am-
bito juridico fueron los derechos sociales,* ya que en términos generales los
menores de edad eran considerados una extension de los padres, se encontra-
ban sometidos a la proteccién de la familia y se les consideraba juridicamente
incapaces.

No se reconocieron inmediatamente en su favor derechos de participacion o
libertad, sino derechos econdmicos y sociales, tendentes a garantizar la satis-
faccion de los elementos necesarios para su subsistencia y desarrollo adecua-
do, como el derecho a la salud, a la alimentacion, a la educacién, etcétera.

Esto implica una gran contradiccién si observamos que nuestro texto cons-
titucional, aun después de la reforma que reconoce el principio del interés supe-
rior de la infancia, se sigue refiriendo a la alimentacion, la salud, la educacion y
el sano esparcimiento, como necesidades a satisfacer y no como reales dere-
chos verdaderos a garantizar, ni reconoce los derechos de participacion de NNA.

En cuanto al principio del interés superior del nifio ha sido posible advertir
que ha sido considerado un principio polémico del que no es posible prescindir
si se pretende tomar en serio los derechos de los nifios, sobre todo por su vin-
culacion con su dignidad, al situarlos como los titulares de los derechos de la
Convencion;®” no obstante, consideramos que para determinar el principio del
interés superior del nifio en cada caso concreto, aun en casos de colisiones en-
tre derechos, existen suficientes parametros guia.

Pero para ello, en definitiva, se requiere tener en claro la definicion de este
interés y el resto de los principios basicos de la Convencion. En este sentido, la
reforma que constitucionaliza el principio no pareciera perseguir dicho interés,
al no acompafarlo del resto de los principios convencionales, fundamentales
como guias de procedimiento en la aplicacién del interés superior de la infancia.

En esos términos, el principio incorporado en el texto constitucional se en-
cuentra incompleto y podria representar un riesgo si se aplica discrecionalmen-
te sin atender a ciertos parametros guia y si en funcion del mismo se legislan
aisladamente las normas secundarias sobre la proteccién de la infancia y de sus
derechos, en ejercicio de la facultad otorgada al Congreso en virtud de la adicion
delinciso P) a la fraccion XXIX del articulo 73 constitucional.

Precisamente en virtud de dicha facultad se ha emitido el reciente proyecto
de la Ley General de Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez, elaborado
por la Comisién de Atencion a Grupos Vulnerables de la Camara de Diputados,
proyecto sumamente cuestionado por diversos actores de la sociedad civil en
ejercicio de su obligacion de velar por el cumplimiento del interés superior del
nifo. El proyecto obtuvo sélo 22 puntos de calificacion, de los 50 totales,* en

% |sabel Fanlo Cortés, “Viejos y nuevos derechos del nifio. Un enfoque tedrico”, en Isonomia. Revis-
ta de Teoria y Filosofia del Derecho. México, ITAM-ELD, Distribuciones Fontamara, nim. 31, octubre de
2009, p. 23.

57 M. Gonzalez Contro, op. cit., supranota 21, p. 410.

58 Red por los Derechos de la Infancia, Proyecto de dictamen de la ley general de proteccién integral
de los derechos de la nifiez calificado a través del Indice de medicion de Calidad de Leyes en http://www.
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funcion del indice de Medicién de Calidad de las Leyes en el Marco Normativo
de los Derechos de la Infancia.®®

Algunos de los aspectos que destacan de dicha evaluacion son que su titulo
alude a la proteccion de los derechos de la nifiez, misma que se encuentra de-
finida como una etapa de vida entre los ocho y 12 afos, por lo que dejaria fuera
la proteccion de los nifios menores y mayores a esa edad —como lo hace el tex-
to de la reforma constitucional que reconoce el interés superior de la nifiez y no
del niflo. A pesar de reconocer a NN como titulares de derechos, se caracteriza
por una vision del menor como objeto de proteccién y no garantiza sus derechos;
carece de un enfoque de género; incluye los principios de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, pero éstos no se reflejan de manera transversal en el
texto, y algunos principios se mencionan sin establecerse las medidas para ga-
rantizarlos; incluye cuestiones asistenciales y programas de apoyo, pero no
politicas publicas especificas para garantizar ciertos derechos, ademas de que
no se definen claramente las diferentes competencias de la Federacion y los
estados, entre otros.

Lo anterior lleva a concluir que los derechos del nifio en nuestro pais no sélo
no se encuentran garantizados de manera adecuada, sino que no se adecuan
ala normativa internacional derivada de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, por lo que de aprobarse el proyecto tal como esta, el mismo vulneraria lo
ordenado en el articulo 10. constitucional, que establece que en el pais todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon
y en los tratados internacionales de los que el Estado sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién y la interpretacion de las normas relativas a los de-
rechos humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

En este caso, resulta dificil determinar de qué manera se le daria un adecua-
do cumplimiento a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, si la ley general
de la materia incluye estandares menores y en muchos casos incompatibles con
las disposiciones de la Convencion.

En ese sentido se han manifestado académicos, organizaciones civiles y re-
presentantes de organismos internacionales, preocupados por la adopcion de
una legislacion cuyo objetivo es proteger a la infancia y garantizar sus derechos,
pero cuyas disposiciones son insuficientes y no se encuentran completamente
desarrolladas para lograrlo, lo que lleva a la conclusion de que en su disefio no
se velo ni cumplio con el principio del interés superior del nifio, a pesar de cons-
tituir un principio constitucional, llevado al texto de la Carta Magna por los mis-
mos legisladores que elaboraron este proyecto. En este sentido, su cabal segui-
miento llevaria a cumplir y garantizar los derechos de NNA, reconociendo
ampliamente la titularidad de sus derechos y no sélo la proteccion en su favor.

En este contexto cobra suma importancia el hecho de que el principio reco-
gido en la Constitucidon no se encuentre acompafado del resto de los principios
de la Convencién, conforme a los que debe de ser interpretado, ya que su apli-

derechosinfancia.org.mx/IndiceCalidadLeyes_AplicadoalProyectodelLeyFINAL.pdf

59 Red por los Derechos de la Infancia, indice de medicién de calidad de leyes en el marco normativo
de los derechos de la infancia. México, Derechos Infancia México, A. C., 2009, en http://www.derecho-
sinfancia.org.mx/indicemedicion.pdf
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cacion depende de ellos, y esto queda sin observarse desde la primera etapa
de lajusticiabilidad de los derechos, es decir, desde el proceso legislativo.

En este sentido cabria preguntarse si el reconocimiento constitucional del
interés superior de la infancia tuvo como objeto otorgar mayor proteccion a NNA
por medio del impulso a su desarrollo y beneficio, en cuyo caso no parece ha-
berse cumplido a cabalidad el objetivo, dado que al no incluirse los principios
necesarios para su interpretacion, el principio puede aplicarse discrecionalmen-
te y en contravencion de su objetivo. Si por otra parte el reconocimiento cons-
titucional obedecié a la necesidad de atender disposiciones internacionales,
tampoco se cumplio el fin, ya que esas disposiciones consideran también el
resto de los principios, por lo que su incorporacion fue incompleta, y si finalmen-
te el objetivo era cumplir con la recomendacion del Comité de los Derechos del
Nifo, éste tampoco fue satisfecho en su totalidad, ya que la recomendacion
también establecio la importancia de incorporar leyes eficaces.

En esta situacion sorprende también que al incorporar el principio del interés
superior de la infancia en la Constitucion no se hubiera aprovechado para sub-
sanar las limitaciones de los derechos de los nifios en el mismo texto constitu-
cional, lo que representa una contradiccion que por un lado consagra dicho in-
terés, pero por otro no reconoce los derechos de participacion ni los derechos
sociales de los NNA. De ello se concluye que no se evalué la manera en que las
NNA se verian afectados por las decisiones que tomaron y las politicas que
adoptaron, como sucedi6 en el proyecto de ley mencionado, con lo que se in-
cumplio la obligacion dirigida también a los 6rganos legislativos de atender al
interés superior del nifio, como lo establece la Convencién y el Comité de los
Derechos del Nifio en su Observacion General Numero 5.

La representante del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia en Mé-
xico ha expresado que muchos de los desafios que afectan gravemente las
oportunidades de vida y desarrollo de los nifios y nifias derivan de la vaguedad
en el disefo institucional en la ley vigente (Ley para la Proteccion de los Dere-
chos de Nifas, Nifos y Adolescentes del afio 2000) y refiere que el desafio actual
consiste en aprovechar la oportunidad para emitir un nuevo ordenamiento capaz
de concretar los mecanismos que permitan implementar un verdadero Sistema
Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia.

Sobre el proyecto de ley mencionado en supra lineas establece la necesidad
de “plantear si dichas propuestas responden plenamente a los desafios y opor-
tunidades actuales, superando los vacios de la ley vigente y resolviendo de
fondo temas medulares necesarios para garantizar la efectiva proteccion de los
derechos de la infancia”,®° a la vez advierte que regir la politica de la infancia
desde la perspectiva de la asistencia social constituye una seria limitante para
asegurar el enfoque integral e intersectorial de los derechos de NNA; ademas
de que no asegurar avances sustantivos en el proceso de fortalecimiento nor-
mativo e institucional de la infancia significaria retroceder en la garantia de los
derechos.

En este sentido, de aprobarse el proyecto actual, se habrian perdido afios en
el reconocimiento de los derechos de NNA y nos encontrariamos en el mismo

60 Susana Sottoli, “Es necesario abrir a debate una nueva legislacién de la infancia”, en E/ Universal,
16 de abril de 2012, en http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/2012/04/58049.php
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lugar sefalado por el Comité, en el que a pesar de existir una normativa conti-
nuamente modificada, ésta no es eficaz.5! Este pareciera ser el escenario cuan-
do recién reconocido constitucionalmente el principio del interés superior de la
infancia carece de los principios necesarios para interpretarlo, a parte de que no
se aplica o se aplica minimamente, dando lugar a proyectos de ley débiles e in-
eficaces.

Este asunto demuestra que la aplicacion certera del principio del interés su-
perior del nifio implica observar detenidamente todos los ambitos de posible
desarrollo de sus derechos y actuar en consecuencia, tanto en funcion del inte-
rés, como del principio pro persona, y que es un principio que atafe a érganos
legislativos, administrativos y judiciales. Sin ello, la realidad no dejaria de plan-
tear avances y retrocesos continuos, ya que en el amplio espectro de nuestro
orden juridico son muchos los esfuerzos que desde distintos ambitos se dan con
el fin de proteger a NNAy cumplir sus derechos, pero estos programas no tendran
éxito si no se adoptan desde una perspectiva transversal, integral y en conjunto,
pues cada esfuerzo realizado de manera aislada se topara tarde o temprano con
una limitante proveniente de algun ambito en que los derechos o politicas en
favor de la infancia se previeron a medias.

Un ejemplo de los mejores esfuerzos realizados al respecto lo representa el
Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a
nifios y adolescentes.®? Dicho instrumento parte de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, especificamente del cumplimiento de los dere-
chos establecidos en |la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado es parte, asi como de la obligacién de aplicar el control de convencio-
nalidad y la interpretacién conforme, favoreciendo el principio pro persona.

En él se establece la necesidad de dar un trato diferenciado a nifias, nifios y
adolescentes en funcion de sus caracteristicas cognitivas y emocionales espe-
cificas, a partir del cual los procedimientos judiciales se deberan de adecuar a
sus necesidades, mediante el desarrollo de acciones especiales para lograr que
comprendan el escenario en el que participan, se puedan expresar libremente
y los impartidores de justicia comprendan sus expresiones,® lo que se adecua
fielmente e incluso va mas alla de las disposiciones de la Observacion General
Numero 13 del Comité de los Derechos del Nifo.

El Protocolo no solamente se ajusta a los parametros internacionales de los
derechos de los nifios y a todos sus principios, sino que comprende un notabili-
simo esfuerzo para dar el mas digno de los tratos a NNA, apoyando las necesi-
dades que puedan surgir en los procesos de administracion de justicia en los
que participen, procurando que la experiencia les cause el menor dafo posible,
adecuandose a su desarrollo cognitivo y emocional, de modo que su participacion
en dichos procedimientos sea comoda, accesible y comprensible, reconocién-
dolos en todo momento como sujetos plenos de derechosy, por lo tanto, acep-
tando su capacidad juridica y estableciendo las mediadas necesarias para pro-
tegerlos a ellos y proteger asimismo su privacidad, su intimidad y bienestar, bajo

61 Comité de los Derechos del Nifio, op. cit., supra nota 46.

62 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que afecten a nifios y adolescentes. México, Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2011.

83 Ibid., p. 3.


http:adolescentes.62
http:eficaz.61

la adopcidén de disposiciones para la restitucion de sus derechos; evitar su re-
victimizacion o, en su caso, tratarla; reparar los dafnos causados o implementar
medidas de justicia restaurativa.

Politicas y programas como el anterior son sumamente valiosos y pueden
resultar benéficos en muchos aspectos, pero pueden no tener o rendir todos los
beneficios potenciales, si en otros ambitos los derechos de los nifios no se adop-
tan con la misma conviccién o no se respetan todos sus principios fundamentales.

En este sentido, hace falta fortalecer muchos de los ambitos relacionados
con NNA, tomar en serio sus derechos, esto es, todos sus derechos y recono-
cerlos plenamente como titulares de los mismos. Es fundamental reconocer sus
necesidades especificas y satisfacerlas, asi como cumplir a cabalidad con sus
derechos a la alimentacion, educacion, salud y sano esparcimiento.

Es indispensable poner atencion a la devastadora situacion de la infancia
mexicana; existe muchisimo qué hacer en temas como la pobreza y la falta de
oportunidades, el trabajo infantil, la explotacion sexual comercial infantil y la tra-
ta, la violencia contra y entre NNA, la calidad de la educacion y el acceso a la
educacion superior, y la situacion de los llamados NINIS, entre otras cuestiones.

Sin abundar sobre estos temas, referimos algunos sélo como muestra de lo
importante que es legislar adecuadamente en beneficio de los nifios y su interés
superior, asi como cumplir cabalmente con las disposiciones legislativas y las
reglas derivadas de la normativa internacional, pues el bienestar de NNA en el
pais se encuentra muy por debajo del observado en la mayoria de los paises
miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), institucion que ha referido la necesidad de fortalecer las politicas de la
infancia para mejorar los resultados en pobreza, educacion, salud y seguridad, ya
que el gasto publico en la infancia temprana y tardia, en relacién con los ingre-
sos del hogar, es inferior a la media de la OCDE. Especificamente, el bienestar
material de los nifios es muy inferior al promedio de la organizacién y poseemos
la tasa mas alta de ninos que carecen de posesiones esenciales para una bue-
na educacion.®

Por su parte, la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe ha es-
tablecido que 15.8 millones de nifias y nifios en México padecen de privaciones
econdmicas de moderadas a graves y calcula en un 55 % la pobreza infantil .°
De lo anterior se desprende la urgencia de tomar todas las acciones necesarias
para garantizar los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes.

Para asegurar la satisfaccion de sus necesidades basicas en el ambito eco-
némico y social no es de mucha utilidad hacerlos titulares de medidas de asis-
tencia, sino reconocer sus derechos econémicos, sociales y culturales y aplicar-
los, ademas de contemplar la adopcion de politicas publicas integrales que los
beneficien directa e indirectamente, como por ejemplo, asegurar que sus padres
tengan trabajo en beneficio de su mejor interés® o fortalecer medidas que en
diversos ambitos tiendan a mejorar las condiciones y calidad de vida de las fa-

64 OCDE, Doing better for children. Mexico, country highlights, 2009, en http://oecd.org/da-
taoecd/21/25/4390178.pdf

85 CEPAL, Pobreza infantil en América Latina y el Caribe, CEPAL-UNICEF, 2010. En http://www.
unicef.org/lac/Libro-pobreza-infantil-America-Latina-2010(1).pdf

66 R. Brian Howe y K. Covell, op. cit., supra nota 48, p. 1086.
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milias, como la mejora y accesibilidad de los sistemas de guarderia, programas
de salud mas amplios e integrales y programas de alimentacion escolar.

El interés superior del nifio implica percibir los asuntos que atafien a NNA
como primordiales y visualizar todas las consecuencias que puedan despren-
derse, teniendo como fin su maximo desarrollo; para ello se deben adoptar me-
didas y politicas aplicadas de forma transversal en todos los rubros relacionados
con ellos.

En nuestro pais es sumamente comun que se apruebe una reforma consti-
tucional y la elaboracién o aprobacion de la ley reglamentaria exceda el tiempo
previsto para su emision. Lamentablemente es también muy comun que con las
mejores intenciones pero sin el compromiso, cuidado, comprension y analisis
adecuados se apruebe una ley de la cual la academia y la sociedad civil muestre
sus deficiencias desde que es proyecto, aun asi se apruebe y afios mas tarde
tenga que reformularse la misma, o incluso, reformarse la Constitucion para
posteriormente emitir una nueva legislacion.®”

Este tipo de actividades se vuelven especialmente delicadas y fundamenta-
les ahora que la reforma constitucional en materia de derechos humanos ha
tomado forma; es indispensable armonizar las disposiciones de nuestro marco
juridico en los tres niveles de gobierno, con el marco juridico internacional, de
modo que no se tenga una separacion de regimenes, el nacional y el internacio-
nal derivado de los tratados de derechos humanos; de esta manera sera mas
sencillo cumplir éstos y actuar de conformidad con la reforma.

Respecto del principio del interés superior del nifio es fundamental que se
aplique de manera acorde a la Convencion. No basta con reconocer derechos
generales en favor de NNA, éstos deben de ser precisos, aplicarse adecuada-
mente y ser eficaces en la practica, tendiendo en cuenta todo aquello que pueda
perjudicar o, en su caso, beneficiarlos; sélo asi sera posible cumplir con las obli-
gaciones derivadas de los derechos humanos y con las obligaciones de justicia
pendientes en beneficio de las nifas, los nifios y los adolecentes en el pais.

67 Ejemplos al respecto son la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescen-
tesy la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, entre otras.
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Analisis historico jurisprudencial del principio
de libertad sindical. Dos criterios relacionados
con los trabajadores al servicio del Estado

Arturo G. Larios Diaz*

Introduccion

En los tiempos actuales, en nuestro pais y en el mundo se procesan —de mane-
ra vertiginosa— cambios importantes en el terreno de las instituciones juridicas.
En este sentido, en el transcurso de los afios recientes, el sistema juridico mexi-
cano ha ido experimentando constantes modificaciones, con la cuales se tiende
a lograr la satisfaccion justa y equilibrada de las diversas necesidades sociales.
Como es sabido, el tema de los derechos humanos en absoluto escapa a esta
dinamica, en la que incluso se ha logrado la extension de las atribuciones de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos para conocer de asuntos labora-
les, como acontecid con la Reforma constitucional del 11 de junio de 2011, enla
que, por otro lado, se conservaron sus limitantes en tanto se trate de asuntos de
caracter electoral o jurisdiccional.

En tal contexto, se hace necesario estar atentos del desenvolvimiento de al-
gunas instituciones de derecho social que resultan de suma importancia, por
cuanto a que implican derechos humanos y son trascendentes para la tutela de
los sectores para los que estan destinadas. En este caso se encuentra el prin-
cipio de libertad sindical, factor indispensable para que el trabajador en lo indi-
vidual —o como grupo— cuente con las opciones de integrarse o no al cuerpo de
las organizaciones sindicales que protejan el cimulo de prerrogativas que le
asisten, por el hecho de prestar un trabajo personal subordinado.

En el presente comentario se ha considerado necesario ventilar algunos
antecedentes historicos de la forma de organizacion de los trabajadores y de
la libertad sindical en el mundo, asi como su evolucion en México, para tener la
perspectiva del tratamiento de que este principio fue objeto desde el punto de
vista legal. Ello, respecto de un sector laboral especifico, el de los trabajadores
al servicio del Estado, lo que hizo que dicho principio fuera practicamente nulo;
finalmente, se habra de observar cémo dos criterios emitidos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ya en la novena época del Semanario Judicial de
la Federacién, fueron producidos en sentido contrario a la letra del texto legal,

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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para dar paso a la materializacién de la libertad sindical entre los trabajadores
al servicio del Estado, principio que, por cierto, habia sido consagrado con mu-
cha anterioridad en un instrumento internacional suscrito por México.

. Antecedentes universales

Sila apreciamos en su esencia, la libertad sindical constituye un principio enca-
minado a proteger el derecho que tienen los trabajadores para asociarse con la
finalidad de defender sus intereses, para integrarse a una organizacion sindical
ya establecida o a otra diversa, cuando existan dos o mas en el centro de traba-
joen el que laboran, o bien, para abstenerse de formar parte de agrupacion al-
guna; del mismo modo, esta libertad implica que las organizaciones de trabaja-
dores desarrollen sus actividades sin sujecién de ningun tipo a los patrones o a
las autoridades. Sin libertad sindical no es posible concebir el desenvolvimiento
de la vida cotidiana de los trabajadores, ni de sus organizaciones.

Una visién mas completa de esta figura se logra al considerar, por ejemplo,
el final de la afneja forma de produccion artesanal, la cual imperé por largo tiempo
y que fue modificada de manera drastica por la potencialidad de los novedosos
sistemas mecanicos para producir en serie, lo que trajo aparejada la supresion
de las organizaciones gremiales. En efecto, con esta dinamica de produccion in-
dustrial llegaron nuevas formas de organizacion entre los trabajadores, con lo
que se dejaron ver los primeros esbozos de sindicato. A pesar de los aires libe-
rales que caracterizaron a la Revolucion francesa, la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, no garantizé la libertad general de
asociacion;' lo que resulté evidente es que el nuevo régimen francés, para frenar
las aspiraciones de mejoria del factor trabajo, utilizoé con eficacia tres instrumen-
tos juridicos: la conocida Ley Chapellier que negaba a los trabajadores el dere-
cho ala sindicalizacion y a la huelga; el Codigo Penal que reprimia los actos que,
a pretexto de obtener condiciones de trabajo y salarios justos, interrumpieran el
normal desarrollo de la economia, y, finalmente, el Codigo Civil que permitia con-
tratar mano de obra bajo las reglas del arrendamiento, con lo que los patrones
podian imponer extenuantes jornadas de trabajo, salarios reducidos y crueles
sanciones, entre otras inhumanas condiciones. Ademas, esta legislacion no dis-
tinguio respecto de la edad o sexo de los contratados, con base en el principio
de la igualdad de todos los individuos, situacién que obviamente repercutio res-
pecto del trabajo de las mujeres y de los nifios.? En este contexto, las organiza-
ciones de trabajadores no tuvieron lugar en las sociedades europeas de finales
del siglo XVIlI e inicios del XIX, y aquellas que llegaron a operar, de alguna ma-
nera, lo hicieron precariamente y entre las sombras de la clandestinidad.

En 1824, Inglaterra elimind por vez primera de su legislacion el delito de coa-
licién, al abrogarse las Combination Acts, de 1799 y 1800; sin embargo, no fue
sino hasta después del voto sobre la Ley de Sindicatos Profesionales, en 1871
(Trade Unions), que las organizaciones sindicales adquirieron legalidad plena.

' Cf. José Manuel Lastra Lastra, “Libertad sindical’, en Nuevo diccionario juridico mexicano. 4a. ed.
México, Porrtia/ UNAM, 2001, t. I-O, p. 2400.
2 Cf. José Davalos, Derecho del trabajo I. 4a. ed. México, Porrda, 1992, p. 7.



Por otra parte, en Francia, con la promulgacion de la Ley del 25 de mayo de 1864,
se suprimieron los delitos de coalicion y de huelga; ademas, los numerales 414
y 415 del Codigo Penal fueron abrogados y sustituidos por un nuevo texto en el
que se definieron los delitos en contra de la libertad de trabajo. En 1866 Bélgica
siguio similares pasos, Alemania en 1869, Austria en 1870, los Paises Bajos en
1872 e Italia en 1890. En los albores del siglo XX, los delitos de coalicién y de
huelga habrian desaparecido de la legislacion penal de la mayoria de los paises
occidentales.?

Sin las restricciones impuestas por la ley, el sindicato se extendié como una
forma viable de organizacion de los trabajadores para la defensa de sus dere-
chos; con él surgio, asimismo, la figura de la libertad sindical, a la cual se le pue-
de ver como un derecho natural del ser humano, toda vez que encuentra sus
bases sobre los lazos naturales que existen entre los miembros de una misma
profesion u oficio, y que su esencia es de corte individual. Esta libertad es invo-
cada también para fundar una organizacion, esto es, un sindicato; asimismo,
para incorporarse a él, si ya esta fundado; también para abstenerse de pertene-
cer a alguno; o bien para abandonarlo o para integrarse a otro diverso. Asi, la
libertad sindical se convirtid6 en una manifestacion de la libertad individual, un
complemento de esa libertad individual de los trabajadores. En ejercicio de la
libertad individual se da, entonces, la creacion de un ente de caracter colectivo,
con una personalidad distinta de la de los miembros o individuos que la compo-
nen: el sindicato. Este grupo, en sus origenes, es resultado de la iniciativa indi-
vidual de sus integrantes, pero después sus creadores son sustituidos en gran
parte: la organizacion permanece, mientras que sus miembros y dirigentes tran-
sitan. La libertad sindical tiene como sujeto al individuo, pero también al sindi-
cato. No se debe perder de vista que entre ambos sujetos pueden surgir conflic-
tos: la historia de los movimientos sindicales presenta variados ejemplos de
antagonismo entre el individuo y el ente colectivo. Se debe recalcar que en forma
paralela al individuo y a su interés individual permanece el ente colectivo y los
intereses que son desarrollados por la profesién.

Es importante tener presente, ademas, otra importante faceta de la libertad
sindical, esto es, la que hace posible que el ente colectivo que representa a los
trabajadores y defiende sus intereses pueda disefar un conjunto de reglas para
normar su vida interna; establecer una estructura jerarquizada que facilite su
funcionamiento y crear mecanismos para elegir a sus dirigentes, adoptar deci-
siones y manifestar sus posiciones en la lucha por alcanzar sus conquistas fren-
te a las autoridades y a la sociedad en su conjunto. Todo lo anterior, sin que
exista injerencia de ninguna indole por parte de los patrones o de los agentes
gubernamentales.

Il. Antecedentes nacionales

En el caso de México, se debe tener en cuenta que el Gobierno del presidente
Benito Juarez, en 1870, impulsoé la promulgacion del Cédigo Civil y del Codigo

3 Cf. J. M. Lastra Lastra, op. cit., supranota 1, p. 2401.
4 Cf. ibid., pp. 2400-2401.
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Penal, también conocido como Cddigo Martinez de Castro. En el primer orde-
namiento, de manera apenas perceptible, se intentoé dignificar el trabajo, pues
en alguna de sus disposiciones se puntualizé que la prestacion de servicios no
podia ser equiparada al contrato de arrendamiento, ya que el hombre no era
igual a una cosa.? Aun asi, las condiciones laborales en el pais no presentaron
mejoria alguna. Mas aun, por lo que toca a la segunda de estas legislaciones, el
Caodigo Penal, haciendo eco en forma tardia de lo que habia sucedido en Euro-
pa, sanciono en su texto algunas conductas en las que podrian incurrir los tra-
bajadores, en determinado momento, al demandar mejoras en sus condiciones
de vida, de tal forma que el articulo 922, del capitulo XI, referido a la asonada o
motin-tumulto, y el articulo 925, que tipificaba los delitos contra la industria y
comercio, seialaron respectivamente:

[...] cuando una reunién publica de tres 0 mas personas que, aun cuando se forme
con un fin licito, degenere en tumulto y turbe la tranquilidad o el reposo de los ha-
bitantes, con gritos, rifias y otros desordenes, seran castigados los delincuentes...
y alos que formen un tumulto o motin o empleen de otro modo la violencia fisica o
moral, con el objeto de hacer que suban o bajen los salarios o jornales de los ope-
rarios o de impedir el libre ejercicio de la industria o del trabajo.®

Este tipo de normas, sumadas a otras circunstancias de facto, dieron por re-
sultado, en los siguientes afios, un clima a modo para el control de las autorida-
des y muy poco favorable a los intereses de los trabajadores, lo cual fue asumi-
do por el presidente Porfirio Diaz —bajo la orientacion del positivismo y
asesorado por un importante grupo de funcionarios conocidos como /os cienti-
ficos—, como un costo que habria que pagar si es que el pais aspiraba al desa-
rrollo y consolidacion del desarrollo industrial. Sin embargo, a pesar de que se
diera una especie de vacio legislativo con relacion a la existencia de los sindi-
catos, se hizo sentir de todas maneras la accion colectiva de los trabajadores
con la presencia de diversas asociaciones, entre las que destacaron el llamado
Circulo de Obreros, creado en 1872; la Confederacion de Asociaciones de Tra-
bajadores de los Estados Unidos Mexicanos, fundada en 1876; la Orden Supre-
ma de Empleados Ferrocarrileros Mexicanos; la Sociedad de Hermanos Calde-
ros Mexicanos y la Liga Mexicana de Empleados de Ferrocarril, asi como la
Unién Liberal Humanidad y el Gran Circulo de Obreros Libres, las cuales cobra-
ron notoriedad en los primeros afios del siglo XX, por ser las que protagonizaron
las significativas huelgas de Cananea, Sonora, y Rio Blanco, Veracruz, respec-
tivamente.”

5 Cf. J. Davalos, op.cit., supranota 2, p. 58.

6 Cf. J. M. Lastra Lastra, op. cit., supranota 1, p. 2403.

7 Cf. José Manuel Lastra Lastra, “El sindicalismo en México”, en Anuario Mexicano de Historia del
Derecho. México, vol. XIV, 2002, pp. 37-38.



lll. El principio de libertad sindical en la Constitucién de 1917 y en el
plano legal

Al estallar la Revoluciéon mexicana en 1910 se luchd en diferentes frentes de
batalla por la conquista del sufragio efectivo y la no releccién. Sin embargo, esta
exigencia de caracter politico —que condujo finalmente al derrocamiento del ge-
neral Diaz, después de permanecer cerca de 30 afnos en el poder, y al ascenso
a la presidencia de la Republica de Francisco |. Madero— estuvo acompafada
de otras importantes demandas sociales, como las que pugnaban por reivindicar
las condiciones de vida de la clase trabajadora en nuestro pais. Madero, una
vez en el poder, dispuso la creacion de un Departamento del Trabajo, mientras
que, por su parte, algunos trabajadores de la ciudad de México establecen una
organizacion sindical que cobrdé trascendencia durante el conflicto armado, co-
nocida como la Casa del Obrero Mundial. Después de diversos acontecimientos
de caracter politico y militar, en 1917 los diputados al Congreso Constituyente
celebrado ese afo, después de acalorados debates, incorporaron de manera
novedosa al texto constitucional diversas disposiciones para proteger a los tra-
bajadores; entre otras figuras, fueron incluidas el descanso hebdomadario, la
jornada de trabajo de ocho horas, las vacaciones, la huelga y el derecho a aso-
ciarse, el cual también alcanzé a los hombres del capital. En efecto, el articulo
123 constitucional habria de presentar en cuanto a su fraccion XVI el siguiente
contenido: “Tanto obreros como los empresarios tendran derecho para coaligar-
se en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones
profesionales, etcétera”.

Cabe recordar que, en principio, el propio articulo 123 dejé para las entida-
des federativas, a la vez que para |la Federacion, la facultad de legislar respec-
to de las cuestiones laborales, sin embargo, hacia finales de los afos veintes,
el gobierno de la Republica, encabezado por el presidente Emilio Portes Gil, so-
peso la conveniencia de federalizarla materia. Sin embargo, al promulgarse la
Ley Federal del Trabajo, en 1931, su texto presento algunas peculiaridades,
toda vez que, por una parte, estaba incluido el principio de la libertad sindical,
contemplado por el texto de la Constitucion, pero, por la otra, se daba cabida a
una figura controvertida conocida como clausula de exclusion. Efectivamente,
la Ley Federal del Trabajo reguld, por primera ocasion, las clausulas de exclu-
sion de las que se ocupo en diversos numerales el articulo 49, en donde se se-
nalaba que:

La clausula por virtud de la cual el patrén se obligue a no admitir como trabajadores
sino a quienes estén sindicalizados, es licita en los contratos colectivos de trabajo.
Esta clausula y cualesquiera otras que establezcan privilegios en favor de los sin-
dicalizados, no podran aplicarse en prejuicio de los trabajadores que no formen
parte del sindicato contratante y que ya presten sus servicios en la empresa en el
momento de celebrarse el contrato.

Por otra parte, el capitulo XVIII, titulo cuarto, “De los sindicatos”, en donde al
establecerse facultades para formar sindicatos, encontramos la garantia de la
libertad sindical, la cual viene a ser el género del derecho que nos ocupa, que a
la letra dice: “Articulo 234. Se reconoce a los trabajadores y a los patrones el
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derecho de formar sindicatos, sin que haya autorizacion previa. A nadie se pue-
de obligar a formar parte de un sindicato o a no formar parte de él”.

El articulo 236, por su lado, encierra de manera especifica la clausula de ex-
clusion por separacion, al sefialar lo siguiente: “Los sindicatos de trabajadores
tienen derecho de pedir y obtener del patron, la separacién del trabajo, de sus
miembros que renuncien o sean despedidos del sindicato, cuando en el contra-
to respectivo exista la clausula de exclusion”.

Mas adelante, la nueva Ley Federal del Trabajo, de 1970, también habria de
regular las clausulas de exclusién, pero con algunas variantes, es decir, las dos
clausulas se encuentran contenidas en un mismo articulo, a diferencia de la Ley
de 1931, que la contenia en los preceptos 49 y 236: titulo séptimo, “De las rela-
ciones colectivas de trabajo”, capitulo lll, “Contrato colectivo de trabajo”:

Articulo 395. En el contrato colectivo podra establecerse que el patrén admitira
exclusivamente como trabajadores a quienes sean miembros del sindicato contra-
tante. Esta clausula y cualesquiera otras que establezcan privilegios en su favor, no
podran aplicarse en perjuicio de los trabajadores que no formen parte del sindica-
toy que ya presten sus servicios en la empresa o establecimiento con anterioridad
a la fecha en que el sindicato solicite la celebracién o revision del contrato colecti-
voy lainclusion en él de la clausula de exclusion. Podra también establecerse que
el patrén separa del trabajo a los miembros que renuncien o sean expulsados del
sindicato contratante.

Este articulo ofrece, en su primera parte, lo referente a lo que se conoce como
clausula de ingreso o de preferencia sindical, con lo que se establece un dere-
cho en favor de la organizacién sindical y una obligacién a cargo del patrén, lo
que deriva en la aceptacion del patrén respecto del trabajador que propone el
sindicato, con exclusion de cualquier otro. Con esta clausula se abre la posibi-
lidad de establecer una relacién juridica entre el trabajador y el patrén. De
acuerdo con la definicion legal, la relacion entre el patron y el sindicato era
prexistente.

La segunda parte del articulo contiene la clausula de exclusion por sepa-
racion, y se observa como posibilidad que se pacte en el contrato colectivo.
De este modo, consiste en la obligacién de los patrones de separar al trabaja-
dor que renuncie o sea expulsado del sindicato. Los efectos de esta clausula
son los de extinguir el vinculo juridico dado entre el trabajador, el sindicato y
el patrén.8

IV. Los trabajadores al servicio del Estado

Porlo que hace a los trabajadores al servicio del Estado, en un principio se habia
concebido lainclusion de su régimen laboral en el texto de la propia Ley Federal
del Trabajo. No obstante, hubo opiniones que consideraron que si bien los tra-

8 Cf. Maria Carmen Macias Vazquez, “Antecedentes histéricos de la clausula de exclusién”, en Pa-
tricia Kurczyn y Maria Carmen Macias Vazquez, coords., Libertad sindical: clausula de exclusién. Méxi-
co, UNAM / Porrta, 2002, pp. 76-79.



bajadores que laboraban para el Estado guardaban las mismas condiciones que
los trabajadores en general, el brindarles todos los beneficios contenidos en el
articulo 123 constitucional podria propiciar, en un momento dado, el posible en-
torpecimiento del servicio publico, la paralizacién de servicios importantes, la
exposicion innecesaria de programas gubernamentales, etcétera. De esta for-
ma, el trabajo de los burécratas quedo circunscrito a un ambito de ambigledad,
toda vez que la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 2, dispuso que las relacio-
nes entre el Estado y sus servidores habrian de ser regidas por las normas del
servicio civil que para tal efecto fuesen expedidas.

Posteriormente, durante la administracion del presidente Lazaro Cardenas,
en 1938, cobraria forma una incipiente regulacion del trabajo burocratico. Al
respecto, se aprobo el llamado Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los
Poderes de la Unidn, en el que fueron reconocidos sus derechos y su antigiie-
dad, ademas de establecerse un tribunal para resolver las controversias que
pudieran suscitarse en su relacion con el Estado. Habria que tomar en cuenta
que si bien en 1936 se habia creado la Confederacion de Trabajadores de Mé-
xico —en un franco desplazamiento de la Confederacion Regional Obrera Mexi-
cana, en su momento sostén del callismo—, como una central de sindicatos
orientada formalmente a velar por los derechos laborales de sus agremiados,
los trabajadores en general, en 1939, en otra vertiente, habria de fundarse —con
el aglutinamiento de los sindicatos de diversas dependencias gubernamenta-
les—la Federacion de Sindicatos de Trabajadores al Servicio del Estado (FSTSE),
con el proposito de representar y defender los derechos de los trabajadores
pertenecientes a la burocracia. Para 1941, en el sexenio del presidente Manuel
Avila Camacho, se publicé un segundo estatuto de similares caracteristicas que
el primero, pero poco después, en 1947, durante el periodo presidencial enca-
bezado por el licenciado Miguel Aleman, el Congreso de la Unién aprobaria un
proyecto de reformas y adiciones al propio estatuto, derivado de los problemas
que originaba la aplicacion del anterior. Puede afirmarse que dicho estatuto, en
sus diferentes versiones, fue sefialado siempre como un instrumento, a todas
luces, inconstitucional.

En 1960, una iniciativa del presidente Adolfo Lépez Mateos propuso la adi-
cién de un Apartado “B” al articulo 123 constitucional para que en él quedaran
comprendidos los derechos sociales de los trabajadores al servicio de los Po-
deres de la Union y de los Gobiernos del Distrito y Territorios Federales. En la
respectiva exposicion de motivos se considerd que estos trabajadores no habian
alcanzado el beneficio de todas las garantias sociales que el articulo 123 esta-
blecia para los demas miembros de la clase trabajadora; no obstante, en este
caso, habria que tomar en cuenta que la vinculacion juridica de los servidores
publicos con respecto del Estado era de naturaleza diversa de aquella que re-
lacionaba a los trabajadores en general con sus correspondientes patrones, toda
vez que los primeros laboraban para instituciones cuyo objetivo era la consecu-
cion del interés general, mientras que los segundos trabajaban para empresas
cuya finalidad primordial era la obtencion de lucro. Mas adelante, en diciembre
de 1963, se publico la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,
Reglamentaria del Apartado “B” del articulo 123 Constitucional.

Comentario jurisprudencial




Arturo G. Larios Diaz

V. Los compromisos internacionales suscritos por México

Es importante senalar que nuestro pais, desde 1951, habia firmado el Convenio
87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, esto es, con algunos afios de
antelacion a la reforma constitucional y a la promulgacion del ordenamiento men-
cionados en el parrafo anterior. En efecto, dicho Convenio entré en vigor en junio
de 1950, y estuvo vigente en México a partir de abril del siguiente afo. Cabe
anadir que este instrumento internacional se compone de 21 articulos y que ofre-
ce diversos aspectos que se vinculan a la libertad sindical y al derecho de aso-
ciacion de los trabajadores.® Al respecto, por relacionarse directamente con los
aspectos que aborda este comentario, es interesante mencionar el contenido de
sus articulos 2y 3:

Articulo 2. Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin autori-
zacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen con-
venientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion
de observar los estatutos de las mismas.

Articulo 3.1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el dere-
cho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremen-
te a sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de
formular su programa de accion.

2. Las autoridades publicas deberan de abstenerse de toda intervencion que
tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.

Ademas, es necesario tener en cuenta que el instrumento internacional cita-
do en las lineas que anteceden no es el Unico suscrito por México relacionado
con las figuras invocadas.

Bajo este marco normativo, la vida sindical estuvo marcada por algunas con-
tradicciones que ponian en entredicho, por lo menos, la vigencia de la libertad
sindical garantizada por la Constitucion Federal, pues también se introdujo en
el cuerpo de la legislacion laboral la clausula de exclusion, atentatoria de la pri-
mera. En este sentido, habria que considerar algunos criterios de interpretacion
judicial, pertenecientes a la quinta y séptima épocas del Semanario Judicial de
la Federacion, relativos al régimen de los trabajadores en general, que se avo-
caron al respeto de la libertad sindical, pero con una orientacion dirigida a deli-
mitar la actuacion de los patrones y de las autoridades, quienes no debian inter-
ferir respecto de las causas para que a un trabajador le fuera aplicada la referida
clausula, pues ello perjudicaria —precisamente— la libertad de que deben gozar
las organizaciones sindicales.'® No obstante, si bien se podria observar tal vez
en esos criterios alguna intencién de reforzar la existencia y la unidad de las or-
ganizaciones existentes en el panorama sindical de aquellos afios, es muy sa-
bido que la aplicacion de la clausula de exclusion se tornd, en muchos casos, en

9 Cf. Carlos Reynoso Castillo, “Libertad sindical en el Convenio 87 de la OIT”, ibid., pp. 91-92.
10 Cf. J. M. Lastra Lastra, “Inconstitucionalidad de la clausula de exclusién”, ibid., p. 55.
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un instrumento que utilizaron las dirigencias para contrarrestar al interior de sus
sindicatos la eventual presencia de adversarios y disidentes.

VI. La Suprema Corte de Justicia y la produccidn de criterios
sobre la materia

Por lo que corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, desde 1995,
ya en la novena época del Semanario Judicial de la Federacion produjo diversos
criterios que apuntaron hacia una interpretacién mas abierta en defensa del
principio de libertad sindical, pero enfocada a la que le corresponde a los traba-
jadores en general. A este respecto, la Segunda Sala del mas Alto Tribunal, des-
pués de hacer el analisis del amparo directo en revision 1124/2000, respecto de
la constitucionalidad de los numerales 395y 413 de la Ley Federal del Trabajo,
con relacion a los articulos 50., 90., y 123, Aparatado “A”, fraccion XVI, de la
Constitucion, resolvio declararlos inconstitucionales, en la sesion del 17 de abril
de 2001, por unanimidad de cinco votos y confirmo la sentencia recurrida en
materia de la revision, con lo que la conocida clausula de exclusién inicié un pe-
noso peregrinaje hacia la inconstitucionalidad."

Por lo que hace al trabajo burocratico se produjeron nuevos criterios por par-
te del Poder Judicial de la Federacion que correspondieron a variados temas,
entre los que también se incluyo el de la libertad sindical. En efecto, al resolver
algunos asuntos puestos a su consideracion, relativos al contenido de la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, se analizo el articulo 68 del
referido ordenamiento, en cuyo texto se puede leer: “En cada dependencia so6lo
habra un sindicato. En caso de que concurran varios grupos de trabajadores que
pretendan ese derecho, el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje otorgara
el reconocimiento al mayoritario”.

En tal sentido, el mas Alto Tribunal de la Republica emitié el criterio de juris-
prudencia que a continuacion se reproduce:

SINDICACION UNICA. ELARTICULO 68 DE LALEY FEDERAL DE LOS TRABA-
JADORES AL SERVICIO DEL ESTADO, VIOLALALIBERTAD SINDICAL CONSA-
GRADAEN ELARTICULO 123, APARTADO B, FRACCION X, CONSTITUCIONAL.

El articulo 123 constitucional consagra la libertad sindical con un sentido pleno
de universalidad, partiendo del derecho personal de cada trabajador a asociarse
y reconociendo un derecho colectivo, una vez que el sindicato adquiere existencia y
personalidad propias. Dicha libertad sindical debe entenderse en sus tres aspectos
fundamentales: 1. Un aspecto positivo que consiste en la facultad del trabajador
para ingresar a un sindicato ya integrado o constituir uno nuevo; 2. Un aspecto
negativo, que implica la posibilidad de no ingresar a un sindicato determinado y la
de no afiliarse a sindicato alguno; y 3. La libertad de separacion o renuncia de for-
mar parte de la asociacion. Ahora bien, el mandamiento de un solo sindicato por
dependencia gubernativa, establecido en el articulo 68 de la citada ley, viola la
garantia social de libre sindicacion de los trabajadores prevista en el articulo 123,

" Cf. ibid., pp. 55-56.
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apartado B, fraccion X, de la Constitucién Federal de la Republica, toda vez que al
regular la sindicacién unica restringe la libertad de asociacién de los trabajadores
para la defensa de sus intereses.?

Al declarar el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la incons-
titucionalidad del numeral 68 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado, se abrio la expectativa de que en cada dependencia gubernamental
pudiera haber mas de una organizacion sindical. Asimismo, el criterio considero
el yainvocado Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sus-
crito por México, que impone a los Estados firmantes la obligacién de respetar
la decision de los trabajadores de constituir las organizaciones que consideren
pertinentes. Es conveniente recordar aqui que en su articulo 3 el Convenio cita-
do establece que las autoridades no deben intervenir y de ese modo afectar el
derecho de los trabajadores para que redacten sus estatutos, elijan a sus repre-
sentantes y organicen los aspectos relativos a la administracion y actividades
de su sindicato. En consecuencia, la libertad sindical, concerniente a los traba-
jadores al servicio del Estado, debia comprender la posibilidad de afiliarse a la
organizacion sindical de su eleccién, y abstenerse de ingresar o separarse de
una, asi como organizar mas de un sindicato al interior de cada dependencia
gubernamental.

Por otra parte, este criterio enfatiza la concepcién que, desde su creacion,
tiene el articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, de que la garantia social de la libertad sindical es un derecho de los traba-
jadores, y tomando en cuenta ademas lo establecido en la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado, debe entenderse como una obligacion para el
Estado respetar la libertad tanto de trabajadores como de empresarios para or-
ganizarse, en razon de la defensa que éstos deben hacer de sus propios intere-
ses. Por otro lado, esta garantia comprende que las organizaciones sindicales
orienten su vida interna bajo principios democraticos, sin que el Estado, en modo
alguno, intervenga en la designacion de sus dirigentes; que el Estado asegure
que de las elecciones que toda organizacion sindical realice, en forma directa 'y
secreta, surja la auténtica representacion de sus miembros, sin que en ello in-
fluyan presiones de orden politico o econémico; que en el seno de cada organi-
zacion sindical existan mecanismos dotados de objetividad y eficacia para exigir
responsabilidades a sus dirigentes y eliminar, asimismo, cualquier tipo de per-
secucion y sancion para sus integrantes, por motivos politicos o ideoldgicos, asi
como en razoén de grupo étnico, religion o sexo. Ademas, la libertad sindical im-
plica el derecho de los sindicatos y, en general, de todas las organizaciones for-
madas con motivos ocupacionales o de trabajo, para actuar en la vida publica
del pais, para hacer la gestion frente al Estado y a la sociedad, respecto de las
medidas generales o particulares dirigidas a obtener el bien comun o el interés
profesional de sus agremiados, y para recomendar las opciones electorales que
consideren mas convenientes para los mismos, con la limitante de evitar su di-
recta intervencion en cuestiones politicas, principalmente en las electorales, asi
como respetar la libertad y los derechos de sus integrantes, argumentos todos

12 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. IX, mayo de 1999, Pleno, p. 28,
Tesis: P. XLV/99, IUS: 193869.
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ello que ofrecen mucha solidez y que han sido considerados en criterios de re-
ciente interpretacion jurisdiccional, a cargo de los Tribunales Colegiados de
Circuito.™

Otro criterio jurisprudencial de interés es el que se produjo con relacién ala
pertenencia o afiliacion de los diferentes sindicatos burocraticos a la ya mencio-
nada FSTSE, ala que el articulo 78 de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado le asigno el caracter de ser la Unica central de este tipo re-
conocida por el Estado, ademas de considerar para su analisis el numeral 84
del mismo ordenamiento, que dispone que dicha Federacion habra de regirse
por sus estatutos y, en lo conducente, por las disposiciones relativas a los sindi-
catos que senala la ley y que en ningun caso podra decretarse la expulsion de
un sindicato de su seno.

A este respecto, la Segunda Sala del mas Alto Tribunal del pais emiti6 el si-
guiente criterio:

LIBERTAD SINDICAL. LOSARTICULOS 78 Y 84 DE LALEY FEDERAL DE LOS
TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO CONTRAVIENEN ESE PRINCI-
PIO, CONTENIDO EN EL ARTICULO 123, APARTADO B, FRACCION X, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.

Los citados preceptos legales, al establecer que la Federacion de Sindicatos
de Trabajadores al Servicio del Estado es la Ginica central reconocida por el Estado
y regular exclusivamente su existencia, contravienen el articulo 123, apartado B,
fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que pre-
vé que las leyes que expida el Congreso de la Unién, con el fin de regir las relacio-
nes de trabajo entre los Poderes de la Unidn, el Gobierno del Distrito Federal y sus
trabajadores, deben respetar el principio de libertad sindical en los términos con-
sagrados por la propia Constitucion, sin establecer limites en el ejercicio de di-
cha prerrogativa, consistente en el derecho a la asociacién de los trabajadores
para conformar sindicatos, a la asociacion de éstos para formar federaciones, y a
la asociacion de éstas para integrar confederaciones. Lo anterior es asi porque lo
dispuesto en los articulos 78 y 84 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado deriva en una prohibicién para formar otra u otras federaciones de sin-
dicatos de trabajadores al servicio del Estado y, por ende, restringen el derecho de
libre sindicacién.™

Efectivamente, la tesis generada por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion establecio la inconstitucionalidad del texto de la ley secundaria, que dispo-
nia la afiliacion de las organizaciones de los trabajadores de las diferentes de-
pendencias gubernamentales a una federacion unica de sindicatos, situacion
evidentemente contraria a los principios de la libertad sindical. Para muchos
criticos, ello presuponia ademas una situacion de control para asegurar la orien-
tacion politica de este tipo de sindicatos, y asegurar apoyos y lealtades.

8 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXXIII, marzo de 2011, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, p. 2370, Tesis: 1.130.T.296 L, IUS: 162551.

4 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. XXI, junio de 2005, Segunda
Sala, p. 238, Tesis: 2a. LVII/2005, IUS: 178186.
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VII. Conclusiones

I. Si se atiende a la articulacion l6gica del momento por el que atravesaba el pais
en los anos treintas del siglo XX, habria que considerar el afan estatal por esta-
blecer en el plano de la realidad politica un conjunto de normas, instituciones y
agrupaciones sindicales que contribuyeran a erigir una estructura de apoyo cor-
porativo, en respaldo de las politicas y acciones del Gobierno en turno, si bien
ello también pudo representar —en sentido inverso— el control del Gobierno sobre
este tipo de organizaciones, a fin de evitar fendmenos importantes de disidencia
o de franca oposicion.

Il. En esta tesitura, las relaciones del Estado con sus trabajadores fueron re-
gidas por un Estatuto que —como ya se apunté— resulté inconstitucional, sin em-
bargo, la conocida iniciativa presidencial de los afios sesentas en pro de consti-
tucionalizar|as relaciones laborales de la burocracia a través de la insercion del
Apartado “B” en el articulo 123, y de la publicacion de la Ley Federal de los Tra-
bajadores al Servicio del Estado, no fue tan afortunada como —en principio— se
pudo haber imaginado. Lo cierto es que para muchos versados en la materia, la
creacion del Apartado “B”, y su consecuente ley reglamentaria, vinieron a en-
capsularla vida sindical de los trabajadores al servicio del Estado, a moldear
sus aspiraciones y derechos de acuerdo con las prioridades del titular del Eje-
cutivo y a tornar estéril la accion colectiva de un sector laboral tan importante
como el burocratico, por lo que no son pocas las voces que se han pronunciado
—y se siguen pronunciando— por la desaparicion de dicho régimen laboral.

I1l. Habria que considerar entonces que los criterios jurisprudenciales que
aqui se comentan se inscriben en una tendencia que busca abrir un mayor ac-
ceso a los trabajadores para alcanzar el pleno ejercicio de sus derechos labo-
rales, para que éstos no queden en meras alegorias orales o en simples expec-
tativas de algo bueno que, para el destinatario, nunca se torna tangible.

IV. En el caso concreto de la libertad sindical —-como ya se anotaba en lineas
anteriores— estamos ante un principio sin cuya presencia real y cotidiana, los
trabajadores y sus organizaciones habran de estar afectados de total ineficacia
en la lucha por defender sus derechos. Sin embargo, cabe apuntar que los cri-
terios jurisprudenciales aqui mencionados se suman a otros esfuerzos de mucha
significacion, como el que representa, en el campo legislativo, la reciente refor-
ma al texto de la Constitucion Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 10 de junio de 2011, por virtud de la cual fue modificado el Apartado “B” del
articulo 102, con lo que se extendieron las atribuciones de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos y de los correspondientes organismos locales que
atienden esta materia, para conocer las quejas respecto de actos u omisiones
de tipo administrativo laboral, y que de manera tradicional se habian quedado
al margen de la competencia de este tipo de organismos, junto con los asuntos
electorales y de caracter jurisdiccional.

V. La ampliacion de la competencia de la CNDH y de los organismos locales
de derechos humanos, para conocer de la materia laboral, contribuye a reforzar
este tipo de derechos en el ambito de la proteccién no jurisdiccional, porque, si
se aprecia bien, nunca dejaron de ser derechos humanos. Que si ya eran garan-
tizados de antemano por los numerales 50. y 123 constitucionales, con la men-
cionada reforma, se engloba tanto la defensa de los derechos humanos labora-



les que el orden juridico interno comprende, como la proteccion de los derechos
de la materia contenidos en los diversos tratados y convenciones suscritos por
México, amén de que con la propia reforma a la Constitucion se establece en el
parrafo segundo de su articulo 10., que la proteccion de los derechos humanos
se pude materializar conforme a la Constitucion o a los tratados internacionales
de la materia, pero con la proteccion que le resulte mas amplia para la persona
en el caso concreto.

VI. Un principio como el de la libertad sindical con esta reforma constitucional,
ya en vigor, debera ser cuidado y protegido de manera mas escrupulosa por
parte las autoridades correspondientes, habida cuenta de que periédicamente
se presentan al respecto un numero no menor de observaciones de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, en donde se sefala el incumplimiento de con-
venios firmados por nuestro pais, que tratan sobre éste y otros temas afines. De
igual modo, es de celebrarse que el Poder Judicial de la Federacion, al resolver
los asuntos puestos a su consideracion, emita criterios que arrojen luz sobre la
problematica juridico-laboral que afrontan los trabajadores.
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Comentario al Libro Quinto del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles
“De las acciones colectivas”

Maria Elena Lugo Garfias*

Introduccion

En México existian las acciones colectivas respecto de la propiedad comunal
promovidas por el ejido, en la materia laboral por los sindicatos, del consumidor
por el Procurador Federal del Consumidor, como representante, y en el ambito
administrativo con la denuncia popular en materia ambiental, sin embargo, no
se habia previsto como un instrumento procesal general para los colectivos. El
articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
fue adicionado con un tercer parrafo que las dispuso en 2010.

La CPEUM fue modificada por un Decreto que adicioné un tercer parrafo al
articulo 17 en los siguientes términos: “El Congreso de la Unién expedira las le-
yes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias
de aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion del
dafo. Los jueces federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedi-
mientos y mecanismos”.’

El ahora tercer parrafo del articulo 17 constitucional reserva a la ley sobre
cinco caracteristicas para la conformacion de las acciones colectivas, mismas
que deberan desarrollar los siguientes aspectos:

1) Atribuye la facultad de expedir leyes que regulen las acciones colectivas
al Congreso de la Union, por lo que fue necesario precisar, primero, la ex-
pedicién de una ley especial, o bien, la adicion a la legislacion existente en
la materia del derecho relacionada con las cuestiones procesales a resol-
ver: obligaciones de una autoridad o un particular, cumplimiento o rescision
de un contrato, la reparacion de un dafio causado y, en su caso, un cum-
plimiento sustituto, asi como el tipo de acciones que constituyen las colec-
tivas, la naturaleza material, el titular, el objeto y si se requiere de vinculo
juridico entre las partes.

2) Se refiere a las materias de aplicacion que se han determinado como las
relaciones de consumo de bienes o servicios publicos o privados y el medio
ambiente.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
' Diario Oficial, t. DCLXXXII, nim. 21, jueves 29 de julio de 2010, p. 2.

[137]




Maria Elena Lugo Garfias

3) También se menciona el procedimiento judicial porque se trata de una fi-
gura procesal que en México empezara a desplegarse. Los operadores
juridicos tendran que asimilar su creacion, capacitarse para implementar-
la y desarrollarla. Es asi que debera considerarse a las partes, el sujeto
activo individual en incidencia colectiva, el colectivo o el difuso, como con
el pasivo obligado, el Estado o un particular en el caso de la privatizacion
de alguno de los derechos involucrados. En cuanto al objeto es indivisible,
ya se menciono que habla de materias y la finalidad se dispone como la
reparacién del dafo.

4) Conrelacion a la reparacion del dafio es necesario que la sentencia deter-
mine sobre presentes y ausentes, y determinados e indeterminables, el
que se tenga prevencion de ordenar medidas precautorias y de apremio
para su cumplimiento, su calificacion como cosa juzgada, sobre los gastos,
costas y honorarios y la litispendencia.

5) Por ultimo, el Poder Judicial Federal es a quien se atribuye la facultad ex-
clusiva para conocer de las acciones colectivas, por la importancia del tipo
de acciones que se promuevan, por la trascendencia en torno a la cantidad de
personas que integran la colectividad, por el tipo de acciones colectivas de-
rivadas de hechos y vinculos de derecho y porque las relaciones de con-
sumo de un producto o servicio puede provenir de una autoridad o de un
particular.

Las acciones procesales se encontraban incompletas, por lo que buscando
adecuar la norma juridica a la evolucion social hubo que dar paso al disefio de
una con poder de exigencia imperativa y como figura nueva en colectivos, asi
se ha trabajado sobre su contenido, el procedimiento, los mecanismos de repa-
racion y las autoridades que las puedan desahogar.

Aunque existen cuestionamientos sobre los modelos de acciones colectivas
en el derecho comparado que fueron considerados en las iniciativas de adecua-
cion legislativa del articulo 17, parrafo tercero, de la Constitucion, como el del
Ministro en retiro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Carlos Sempé
Minvielle,? acerca de si el modelo seria disefiado para la estructura judicial mexi-
cana, porque cuando se realiza un estudio comparado pueden filtrarse elementos
ajenos dificiles de ajustar, asi como el uso de términos generales o adaptados,
pero que no deberian copiarse porque se prestan a confusion.

El decreto en cuestion esta en vigor desde el 30 de julio de 2010 y el articulo
transitorio segundo concedi6 un plazo de un afio para llevar a cabo las adecua-
ciones legislativas necesarias para concretar la regulacion de las acciones co-
lectivas.

El caso es que se presentaron tres iniciativas con proyecto de decreto para
cumplir con tales modificaciones legislativas, una de un representante en la
Camara de Diputados, Javier Corral Jurado, presento la iniciativa del Proyecto
de Decreto que expide la Ley Reglamentaria del parrafo tercero del articulo 17

2 Vid. Carlos Sempé Minvielle, “Inconvenientes de las acciones colectivas sobre derechos difusos”,
en Criterio y Conducta. Revista Semestral del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Pro-
mocién y Difusion de la Etica Judicial. México, nim. 8, julio-diciembre de 2010, pp. 281-282.



de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el 4 de agosto de
2010, la que fue turnada a las Comisiones Unidas de Gobernacién y Justicia.?

Asimismo, el Diputado Jaime Fernando Cardenas Gracia presentoé una ini-
ciativa que adiciona diversas disposiciones al Codigo Federal de Procedimien-
tos Civiles (CFPC) el 9 de febrero de 2010, al Libro Tercero un Titulo Tercero
denominado “De las acciones y procedimientos colectivos”, misma que se turno
ala Comision de Justicia.*

Por ultimo, la iniciativa propuesta por el senador Jesus Murillo Karam el 7 de
septiembre de 2010 con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan
diversos articulos del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, del Codigo Ci-
vil Federal, de la Ley Federal de Competencia Econdmica, de la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federa-
cion, de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente y de
la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.

Esta ultima es la que trasciende al ser aprobada y publicada en el Diario Ofi-
cial el 30 de agosto de 2011, que entro en vigor el 29 de febrero de 2012, segun
el articulo 10. transitorio.

El objetivo del comentario es observar el contenido de la adicion del Libro
Quinto “De las acciones colectivas” al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

Los comentarios se verteran de la reserva a la ley ordenada por el parrafo
tercero del articulo 17 constitucional, desglosados en los siguientes puntos: 1)
la expedicién de leyes que regulen las acciones colectivas, 2) las materias de
aplicacion, 3) algunas notas sobre el procedimiento judicial, 4) La reparacion del
dafo y 5) la facultad exclusiva de los jueces federales, y se agrega el punto 6)
en que se senala la forma de operar el Registro de las Asociaciones Civiles y el
Fondo ante el Consejo de la Judicatura.

Los temas mencionados seran precedidos de un apartado que establece la
relacion de las acciones colectivas y los derechos humanos y qué tipo de pro-
teccion les brinda.

I. Las acciones colectivas y los derechos e intereses difusos,
colectivos e individuales homogéneos

¢ Por qué se crearon las acciones colectivas? Hay diferentes respuestas, algu-
nas que tienden a la consideracion social de la persona como sujeto en el con-
texto estatal que evolucion6 hacia el calificado como social, otras de tipo juridi-
co procesal, para accionar un derecho colectivo se requiere de una accion
colectiva porque el instrumento tradicional es insuficiente, y en ese caso, la so-
lucion de litisconsorcio no resolvia el problema, porque los derechos e intereses
se visualizaron con caracteristicas que superaban a los individuales.

Al atender al objeto y al titular, los derechos e intereses difusos y colectivos
son indivisibles y transindividuales, por ello no puede iniciarse una accion judi-
cial aislada, tiene que ser promovida en grupo. Por otro lado, también se consi-

3 Gaceta Parlamentaria, nim. 3069, 6 de agosto de 2010, consultada en http://gaceta.diputados.gob.
mx/base/inis/61/gp61_b_quien.php3 el 11 de octubre de 2011.
4 Consultada en http://gaceta.diputados.gob.mx/ el 11 de octubre de 2011.
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deran los derechos individuales homogéneos que si pueden promoverse indi-
vidualmente, pero que se hace en colectivo por tener una causa comun.

Laindivisibilidad se refiere a un conjunto de derechos que se concretan agru-
pados, solo se garantiza de forma integral, al ser una construccion la violacion
de uno impacta a todos, para lo que forman cadenas que permiten dar prioridad
alos mas faciles de implementar, lo cual no constituye jerarquia y no se duplica
con lainterdependencia.®

El grupo en el caso de los derechos e intereses difusos es indeterminable por
lo que debera establecerse una titularidad para su promocién. Para los derechos
e intereses colectivos el grupo es determinado o bien, si en el momento de inicio
de la accion no se tiene identificadas a todas las personas, se entiende determi-
nable.

En el caso de los derechos individuales homogéneos, puede accionar cada
uno por su cuenta, pero si se lleva a cabo en grupo es porque existe una causa
comun.

En cuanto al vinculo que da la colectividad se constituye con el hecho o ba-
sado en el derecho, por ejemplo un contrato.

En Estados Unidos de América se crean las class actions el 16 de septiembre
de 1938 con las Reglas Federales de Procedimiento Civil para las Cortes de
Distrito,® cuya naturaleza juridica la indica su denominacién, es una accién ju-
risdiccional de la que es titular una clase, cuyo objeto consiste en las reclama-
ciones de clase sobre una cuestidon de hecho o derecho, lo cual mantendra la
accion procesal y su fallo declarativo para todos los miembros como una unidad,
por lo que son transindividuales e indivisibles.

Una de las caracteristicas de inicio de la accion de clase es la certificacion de
la clase y de que ésta puede sostenerse durante el juicio, eso es debido a que
los grupos que las presentan son muy numerosos y ello puede generar incon-
sistencias de parte de los solicitantes, especificamente respecto de los gastos,
un ejemplo muy claro se tiene con el caso en el cual la notificacion a 2,250,000
miembros complicaba su consideracion como tal por el costo y que debia hacer-
se a cada uno de ellos, segun la Regla 23.c.2,” pero los solicitantes no querian
cubrir ese gasto.

En cuanto ala clase, la Ley de Seguridad Social, secciéon 204.a.1, faculta al
secretario del Departamento de la Salud Publica, la Educacion y el Bienestar
para recuperar pagos excesivos a beneficiarios por vejez o sus sobrevivientes
y por discapacidad. Sin embargo, el inciso b dispone que no se haga tal ajuste
si es en contra de la seguridad social, la equidad o la buena conciencia. Los re-
queridos para recuperacion de excedentes de pago promovieron acciones ad-
ministrativas federales por violacién a la referida seccion 204.b y por violar su
derecho de audiencia. Un Tribunal de Distrito concedi¢ la certificacion de clase,

5 Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién practica”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar,
coords., La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma. México, UNAM, 2011,
pp. 152a157.

6 Regla23.a.2y 4y c.2.B las Federal Rules of Civil Procedure. Washington, U.S. Government Prin-
ting Office, 2008, pp. 27 y 28, consultadas en http://judiciary.house.gov/hearings/printers/110th/civil2008.
pdf el 11 de enero de 2012.

7 Vid. Morton Eisen v Carlisle and Jaquelin 417 U.S. 156, 1974, consultado en http://www.law.cornell.
edu/supremecourt/text/417/156 el 20 de enero de 2012.
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lo que se resolvio de esa manera acorde con el fundamento citado, pero no en
el ambito nacional para no exceder la discrecionalidad del juzgador.®

Por lo que hace a la materia, si bien lo que el Estado pretendia era recuperar
lo que les habia pagado de mas y los requeridos impugnaron la excepcion a di-
cha Ley de Seguridad Social porque se trataba de adultos mayores o discapa-
citados, también es trascendental que de no haber prosperado la class action
se habrian vulnerado otros derechos como alimentacion, salud y vida que se
hallaban vinculados a la situacién de hecho.®

En Brasil, la naturaleza del objeto como indivisible y transindividual es la que
determina la necesidad de actuar en colectivo. La defensa de los intereses de
los consumidores se puede ejercer de forma individual o colectiva, la colectiva
se distingue en el caso de intereses o derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos.'? Los difusos son los transindividuales, de naturaleza indivisible,
cuyos titulares son personas indeterminadas ligadas por circunstancias de he-
cho. Los colectivos son transindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea
titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si o con la parte
contraria por una relacién juridica base, y los individuales homogéneos vienen
del origen comun de los demandantes.

En Colombia, la Constitucién establece las acciones populares que protegen
derechos e intereses colectivos, y de grupo por dafios a colectivos, los primeros
con un fin preventivo y los segundos para solicitar indemnizacién por los dafios
causados.' Las acciones populares se caracterizaron por ser un mecanismo
procesal en el que un integrante de la comunidad protege su propio interés al
denunciar hechos o conductas que les causan perjuicio; el articulo 88 constitu-
cional enlist6 algunas materias, pero de forma enunciativa no taxativa.'

El numeral constitucional en cita protege derechos e intereses colectivos
cuando no hace distincién entre tales figuras juridicas. El derecho al ambiente

8 Vid. Califano Secretary of Health. Education and Welfare v. Yamasaki et al., 422 U.S. 682, 1979,
consultado en http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/442/682 el 23 de enero de 2012.

En cuanto a la conformacion de la clase, también se puede ver Philips Petroleum Company, Petitio-
ner v. Irl Shutts et al., 472 U.S. 797, 1985, consultado en http://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/472/797 el 23 de enero de 2012.

9 Con relacién a la materia también puede verse el caso Anne B. Zipes et al., v. TWA, que versé sobre
discriminacion sexual de las asistentes de vuelo que tuvieron hijos y que fueron conectadas a tierra, res-
pecto de los varones que fueron padres y continuaron volando, de la entonces Unién que representa
auxiliares de vuelo empleados por las lineas aéreas (TWA)y en la cual se certificé la clase, vid. Anne B.
Zipes et al., v. Trans World Airlines, Inc. Independent Federation Of Flight Attendants, 455 U. S. 385, 1982,
consultado en http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/455/385 el 23 de enero de 2012.

Asi como el caso Carol Maureen Sosna, etcétera, apellant v. State of lowa et al., en el que un solici-
tante de divorcio en lowa debe haber residido un afio en el Estado antes de hacerlo, por lo que se con-
formo una clase de aquellos que estuvieran en el supuesto contrario, vid. Carol Maureen Sosna, etcéte-
ra, apellant v. State of lowa, 419 U.S. 393, 1975, consultado en http://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/419/393 el 23 de enero de 2012.

10 Articulo 81 del Codigo de Defensa del Consumidor de 1990, consultado en http://www.codigode-
fesaconsumidor.com/Titulo-Ill-Lei-807890/Capitulo-I-Disposicoes-Gerais-9/ el 12 de enero de 2012.

" Articulo 88 de la Constitucion Politica de 1991, consultada en http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_ pr002.html el 12 de enero de 2012.

"2 Vid. Sentencia T 225/93, apartado Consideraciones de la Corte, punto 4. El derecho de tutela y su
relacion con las acciones populares. Establece que las acciones populares protegen derechos e intere-
ses colectivos, respecto de un nimero indeterminado de personas y por dafio contingente. Los derechos
que podian llegar a afectar en el caso concreto son el ambiente y la salubridad general por la falta de
suministro de agua y no hay que perder de vista que la Ley 472 de 1998 no habia sido expedida. Consul-
tada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-225-93.htm el 16 de enero de 2012.
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fue dispuesto en la Constitucidn colombiana como colectivo, sin embargo, si se
vulnera otro derecho constitucional fundamental y se puede probar el dafio, pro-
cederia la accion de tutela como en el caso de la contaminacién del canal de
Bogota que puso en peligro la vida de los residentes en sus alrededores.'?

Se habla de un sistema para identificar los derechos colectivos basado en
los beneficiarios, o que a su vez establece la naturaleza juridica de la accion
que lo hace exigible, por ejemplo, en el caso del control de la contaminacion de
las aguas, el derecho al medio ambiente sano corresponde al promovente y a
toda la comunidad,'* por lo que es transindividual.

No se refiere una concepcion general de los derechos e intereses colectivos,
los mismos son enumerados en la Ley 472 de 1998 en el articulo 4, entre los que
se mencionan el ambiente sano, y la existencia del equilibrio ecolégico y el ma-
nejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. La conser-
vacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas de especial
importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi
como los demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y
restauracion del medio ambiente; la seguridad y salubridad publicas; el acceso
a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica; el acceso
a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; la prohi-
bicién de la fabricacion, importacién, posesion, uso de armas quimicas, biologi-
cas y nucleares, asi como la introduccién al territorio nacional de residuos nu-
cleares o toxicos; el derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente; la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes y los derechos
de los consumidores y usuarios.'

Las materias enunciadas inciden en los derechos a la vida, la salud, el medio
ambiente y el desarrollo sostenible.

Entre las peculiaridades de las acciones populares se encuentran la de ser
preventivas al tratarse de intereses colectivos transindividuales, la de ser publi-
cas por relacionarse con la proteccion de un derecho colectivo o de un interés
que se encuentra en la cabeza de un grupo, y la de ser restitutorias porque se
buscan regresar las cosas al estado anterior a la violacion.®

Por ultimo, las sentencias recaidas a una accion popular pueden ser impug-
nadas en segunda instancia y su resolucion puede ser combatida mediante una
accion de tutela si se cumple con los requisitos de procedencia, es decir, “siem-
pre que dichas providencias no son acordes con el imperio de la ley ni con la

'3 Vid. Sentencia T 231/93, apartado Il. Fundamentos Juridicos, punto 2. De los mecanismos de pro-
teccion de los derechos fundamentales, 3.1 Que el peticionario de la accién de tutela sea la persona di-
recta o realmente afectada y que existan pruebas de la vulneraciéon o amenaza, 3.2 La existencia del nexo
de causalidad entre el motivo alegado y el dafio o amenaza. Consultada en http://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/relatoria/1993/T-231-93.htm el 17 de enero de 2012.

4 Vid. Sentencia T 254/93, apartado |I. Consideraciones de la Corte, punto 2.1.2. Las acciones po-
pulares. Consultada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-254-93.htm el 17 de ene-
ro de 2012.

15 Consultada en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1998/ley_0472_1998.
html el 12 de enero de 2012.

'6 Viid. Sentencia C-215/93, consultada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-215-
99.htm el 17 de enero de 2012.
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realizacion de derechos fundamentales, como quiera que las decisiones judi-
ciales deben enfocarse a dar primacia al derecho sustancial y salvaguardar los
derechos fundamentales”."”

En Espana se expidio la Ley de Enjuiciamiento Civil en el 2000, cuyas acciones
no son precisadas como colectivas, pero se previene su ejercicio en el articulo
6.7 por “los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso
cuando los individuos que lo compongan estén determinados o sean facilmente
determinables”,'® lo que las identifica como provenientes de una causa comun.
Al tratar sobre consumidores, la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios establece entre sus derechos: la proteccion de riesgos contra la
salud, contra intereses econémicos y sociales, indemnizacion de danos y repa-
racién de perjuicios, informacién sobre bienes y servicios.

Una sentencia reciente, la 473/2010, acerca de las “Clausulas abusivas”,
ejemplifica como tratandose de usuarios de servicios bancarios es posible iniciar
una accion colectiva cuando son facilmente determinables. La demanda inicia
en el juicio ordinario 319/2004, promoviendo la accion de “cesacion de condi-
ciones generales de la contratacion” por el procurador en nombre y representa-
cion de la Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo)
en contra de la entidad Caixa d’Estalvis de Tarragona, con el fin de anular la
clausula de la condicién general de la contratacion contenida en los préstamos
hipotecarios a tipo variable que les causa perjuicio y que se condene a la devo-
lucién de las cantidades cobradas en exceso, entre otras cosas, lo que determi-
na la sentencia del 28 de abril de 2005, por lo que la parte condenada promueve
la apelacion identificada con el rollo 576 de 2005 que confirma la sentencia de
primera instancia el 22 de febrero de 2007.

Por ultimo, se inicia un recurso de infraccion procesal y casacion, en el que
la Sala, entre otras consideraciones, hace las siguientes: “que el caso se refiere
a una tutela de intereses colectivos caracterizados en la configuracion legal por
la nota de ser los perjudicados por el hecho dafioso un grupo de consumidores
o usuarios facilmente determinables” por bases electronicas. De igual forma,
que “la apreciacion de que la accion del caso se refiere a intereses colectivos, y
no difusos, no ofrece duda, no sélo porque asi lo han considerado las propias
partes, sino singularmente porque la nota distintiva de la determinabilidad resul-
ta de que la clausula discutida hace referencia a contratos de préstamo a interés
variable celebrados por la entidad bancaria demandada”, por lo que se deses-
timan los recursos interpuestos.?

De los cuatro paises que se mencionan, encontramos que el tipo de acciones
colectivas que se promoveran en México conforme al Libro Quinto del Cédigo
Federal del Procedimientos Civiles son las mismas que en Brasil, es decir, por
derechos e intereses difusos, colectivos e individuales homogéneos. Que en

7 Vid. Sentencia T-213/10, apartado 3. Consideraciones, 3.1.2. La procedencia de la accion de tu-
tela en el caso bajo estudio en relacion a la aplicacion de rentas en el monopolio de licores ala saludy a
la educacion, consultada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-213-10.htm el 17 de
enero de 2012.

'8 Consultada en http://civil.udg.es/normacivil/estatal/LEC/L1T1.htm el 12 de enero de 2012.

'8 Articulo 8, consultado en http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/rdI1-07.htm#a08 el 12 de
enero de 2012.

20 Consultada en http://supremo.viex.es/vid/250166813 y http://www.ortizcondeabogadosblog.com/
article-tribunal-supremo-clausulas-abusivas-68451332.html el 24 de enero de 2012.
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relacion a la materia es Colombia la que incluye el medio ambiente sano, aunque
no precisa el consumo; que las brasilefias y espafiolas son en materia de con-
sumo y que las class actions estadounidenses son las que perfilaron la figura
procesal, especificamente la certificacion de la clase.

Il. Los derechos colectivos, las acciones colectivas y los derechos
humanos en México

Los derechos sociales y colectivos se fueron incorporando a las Constituciones
sin un mecanismo de defensa especifico. Esos instrumentos surgieron después
y segun las necesidades de su demanda.

En la CPEUM fueron dispuestos desde 1917 el derecho a la propiedad co-
munal con dotacién de tierras y aguas a los ejidos con la reforma de 1934 ante
instancias administrativas y a partir de 1992 ante instancias jurisdiccionales; con
personalidad moral en el amparo sobre derecho agrario desde 1963, cuando
fue reformada la Ley de Amparo y de manera definitiva cuando se adiciona el
Libro Segundo en 1976. Los derechos de los trabajadores protegidos por los
sindicatos hasta 1931 con la Ley Federal del Trabajo.

El derecho de la persona al medio ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar fue establecido en la Carta Politica mexicana en 1999, y la Ley Gene-
ral de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente es la que dispone de un me-
dio administrativo para acusar los hechos, actos u omisiones que puedan pro-
ducir desequilibrio ecolégico, dafios al ambiente, a los recursos naturales o que
contravengan la ley, la denuncia popular, que es para proteccién del ambiente
en si mismo, y que esta prevista desde el afio de su expedicion 1988.

Asi, en cuanto a las personas fisicas o morales existio la posibilidad de pro-
mover un juicio de amparo respecto de ese derecho del que obtendria una de-
terminacion judicial,?' en cambio, un grupo indeterminado, en aras de un interés
difuso, podia presentar la denuncia popular cuyo resultado de la investigaciéon
seria una recomendacion no obligatoria.

Por ultimo, por lo que hace a los consumidores, la Ley Federal de Proteccion
alos Consumidores de 1992 previé la accidon de grupo en caso de dafios y per-
juicios a la salud y al patrimonio del consumidor, legitimando activamente al
procurador federal del consumidor.

En ese sentido, en México se habian dispuesto derechos e intereses difusos
y colectivos, asi como derechos individuales homogéneos que no habian tenido
un mecanismo de exigencia jurisdiccional uniforme; para unos fue administrati-
Vo, para otros jurisdiccional al paso del tiempo, o bien, si era jurisdiccional como
en el caso de los consumidores practicamente no utilizado. Por lo que las accio-
nes colectivas vienen a complementar esa necesidad en materia procesal, para
dar cabida a la defensa de los derechos colectivos.

21 En la tesis que se refiere a continuacion se alude al derecho como fundamental y garantia indivi-
dual. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO PARA EL DESARROLLO Y BIENESTAR. AS-
PECTOS EN QUE SE DESARROLLA. Numero de IUS: 173049, novena época, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXV,
marzo de 2007, Materia(s): Administrativa, Tesis: .40.A.569 A, Pagina: 1665.



Las acciones colectivas en México protegeran las materias expresamente
previstas en el Libro Quinto del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, pero
con esas materias pueden estar relacionados derechos humanos, tales como
el medio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de la persona, y los
vinculados a éste, como el derecho de propiedad,?? el debido proceso legal y la
tutela judicial,?® el desarrollo sostenible, la alimentacién, el agua, la salud, la vida,
etcétera. En materia de consumo hay derechos humanos relativos al mismo,
como la salud y la vida, entre otros.

A continuacion se hace una relacion del derecho al medio ambiente sano y
el derecho al desarrollo sostenible en la que se advierte la cadena que sustenta
su indivisibilidad, asi como la interdependencia entre ésos.

lll. Las acciones colectivas y los derechos humanos al medio ambiente
y al desarrollo sostenible

El ambiente ha sido definido por la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Pro-
teccion al Ambiente (LGEEPA) en el articulo 30., fraccion |, como “el conjunto de
elementos naturales y artificiales o inducidos por el hombre que hacen posible la
existencia y desarrollo de los seres humanos y demas organismos vivos que
interactdan en un espacio y tiempo determinados”.?

Se refiere a que la vida requiere de ciertos elementos para existir y para de-
sarrollarse.

— Que dichos elementos provienen de la naturaleza o de la inventiva humana.

— Que los elementos son determinados espacial y temporalmente.

— Que la existencia implica una realidad concreta y el desarrollo contiene un
crecimiento o mejora del ser humano y de los organismos vivos.

En ese sentido, se genera una interdependencia entre el ambiente y los de-
rechos que permitan a una persona existir, tales como la vida, el trabajo, la ali-
mentacion, la vivienda, la salud y los servicios publicos basicos, ademas de
aquéllos para acceder a crecer o a mejorar, por ejemplo: trabajo, condiciones
justas de trabajo, educacion, seguridad social, cultura, deporte y libertades.

El derecho humano al desarrollo tiene como titulares a las personas y a los
pueblos, todos participan de la mejora constante del bienestar en los aspectos
econdmico, social, cultural y politico para la concrecion de los derechos huma-
nos. La participacion y los beneficios del desarrollo corresponden al sujeto cen-
tral del mismo, la persona humana.?

22« _El derecho de propiedad ha sido reconocido como uno de los derechos que contienen ese as-
pecto colectivo...” Vid. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nam. 40/04, Caso
12.053, Fondo, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, Belice, 12 de octubre de 2004,
parrafos 113, 133y 135.

23 Organizacion de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, E/
acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los es-
tandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. 2007, parrafo 3.

24 Consultada en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/148.pdf el 9 de enero de 2012.

25 Articulos 1y 2 de la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asamblea Gene-
ral en su Resolucion 4/28 del 4 de diciembre de 1986, consultada en http://www2.ohchr.org/spanish/law/
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En ese sentido, es necesario revisar cual es la relacion que tienen el derecho
al medio ambiente, el derecho al desarrollo y otros derechos humanos.

El Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) incluye
entre sus responsabilidades la elaboracion de programas regionales para la
sostenibilidad ambiental, lo cual resulta imprescindible cuando en la industria y
la economia de los paises se da prioridad a la generacion de empleos, la elabo-
racion de productos, la activacion del consumo, la organizacion y administracion
de los bienes, etcétera, aunque las mas de las veces se deja en segundo lugar
el uso eficiente de los recursos y los gastos ambientales.?®

Los resultados del trabajo del PNUMA han buscado lograr una mejor com-
prension de la conexién entre entorno y seguridad humana, extirpacion de po-
breza, y prevencion y suavizacion de catastrofes naturales.?” Asi, el medio am-
biente proporciona los recursos naturales que han permitido a las personas tener
una fuente de ingresos, la problematica se presenta derivada de los desastres
naturales o de la explotacion o desconsideracion de los mismos, o bien, cuando
se toman los utiles, no se cuida el resto y se deteriora cuando se carece de una
planeacion ambiental, lo cual causa dafios al ambiente mismo y a los pobladores
de las zonas afectadas.

Por lo anterior, urge precisar y difundir la cultura de la economia verde, la cual
consiste en “una transicion hacia patrones de consumo y produccion
sostenibles”,?8 ése fue uno de los temas principales de la Reuniéon Regional Pre-
paratoria de América Latina y el Caribe de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible, Rio + 20, celebrada en Santiago de Chile en
septiembre de 2011, el otro tema fue “el marco institucional para el desarrollo
sostenible”.?°

La economia verde como tema nuevo y no estrictamente definido genera
dudas sobre su implementacion, los Estados que lo han recibido positivamente
lo visualizan como el medio para lograr el desarrollo sostenible, los que lo cues-
tionan mencionan su relaciéon con el comercio, la condicionalidad de la ayuda,
la transferencia tecnolégica y los derechos de propiedad intelectual. Mientras
tanto los compromisos siguen vigentes: “la erradicacion de la pobreza, el acce-
so a tecnologias seguras y apropiadas, el cumplimiento del compromiso de mi-
tigacion y adaptacion, y la restauracién de la armonia con la naturaleza”.*°

Asi, el desarrollo sostenible depende para la disposicion de recursos natu-
rales del medio ambiente, el cual se debe respetar y considerar en un contexto
completo no sélo al tomar tales recursos y utilizarlos de forma eficiente, sino el
no afectarlo y preservarlo o mejorarlo, reduciendo los riesgos y los impactos. En

desarrollo.htm el 13 de enero de 2012.

26 United Nations Environment Programme, Organization Profile, pp. 18 y 25, consultado en http:/
www.unep.org/PDF/UNEPOrganizationProfile.pdf el 10 de enero de 2012.

27 Ibid., p. 19.

28 Reunién Regional de Consulta de los Representantes de los Grupos Principales de la Sociedad
Civil, Boletin del PNUMA, América Latina y el Caribe, septiembre-octubre de 2011, p. 4, consultado en
http://www.pnuma.org/boletinoctnov/BOLETIN%20PNUMA%200RPALC%20Septiembre-Octubre.pdf
el 10 de enero de 2012.

2 |dem. Esa reunion da seguimiento a la Cumbre Mundial de la Tierra y la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible de Johannesburgo, proceso de Revision Rio + 10, cuando no se cumplié con el
contenido de laAgenda 21, la pobreza no se contuvo sino aumento.

30 1dem.
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efecto, la existencia humanay el desarrollo de las personas dependen de otros
derechos para conseguirlo.

La pobreza como el consumo excesivo afectan al medio ambiente, por lo que
para no ponerlo en peligro se requiere del desarrollo sostenible de los pueblos,
manifestacion que se destaco en 1992, en la Conferencia de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo o Cumbre de la Tierra. Es tal la influencia de lo tratado en
la Cumbre de la Tierra que en la Conferencia sobre Derechos Humanos realiza-
da en Viena, Austria, en 1993, se reflexiond sobre el derecho de los pueblos a un
ambiente sano relacionado con el derecho al desarrollo, para luego ser identifi-
cado como un derecho universal de acuerdo con las medidas sugeridas por los
Estados participantes en los preparativos de la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos.*'

En la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, el
principio 13 estableci6 el deber de los Estados de legislar en cuanto a la respon-
sabilidad y la indemnizacion de las victimas de la contaminacioén y otros dafios
ambientales y por las actividades que los causen en su jurisdiccion o en zonas
bajo su control.*2

En consecuencia, desde los noventas el derecho al medio ambiente sanoy
ecologicamente equilibrado es identificado como universal, de igual forma que
la responsabilidad por dafios ambientales y en consonancia la reparacion a las
victimas de los dafios causados, al menos en instrumentos internacionales de-
clarativos.

En ese sentido, se determina como titulares del derecho a disfrutar de un
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado incluido el desarrollo a las
personas individualmente o asociadas, que se puede ejercer ante el poder pu-
blico o entidades privadas y su ejercicio es compatible con los derechos huma-
nos, segun la Declaracién de Bizkaia de 1999, en el articulo 10.%3

En efecto, se precisa el derecho, los sujetos en el mismo, la responsabilidad
que acarrea, asi como la reparacion de los dafos, inmerso en el contexto de los
derechos humanos y particularmente del derecho al desarrollo, pero no de forma
aislada sino en un contexto de interdependencia e indivisibilidad con los dere-
chos humanos y con mayor énfasis en los econémicos y sociales.

Asimismo, en el sistema regional americano, por medio de la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de los Estados Americanos, se hace presente la inter-
dependencia de los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente, ya
que el disfrute de los primeros permitiria la proteccion del segundo, al crear una
cultura de respeto al mismo, tanto por las personas que pueden resultar afecta-
das como por las autoridades para que elaboren politicas publicas y que armo-
nicen su legislacion y sus decisiones en torno de un desarrollo sostenible. De
igual forma se reconoce al afirmar que existe la “necesidad de administrar el

31 Las instituciones nacionales del promocién y proteccién de los derechos humanos en América
Latina y el derecho a un medio ambiente sano. México, CNDH, 2008, p. 5.

32 Consultada en www.cinu.org.mx/.../documentos/Declaraci%F3n%20de%20Rio.doc el 10 de ene-
rode 2012.

33 Seminario Internacional sobre el Derecho al Medio Ambiente, consultada en http://www.oei.es/
oeivirt/bizcaia.htm el 11 de enero de 2012.
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medio ambiente en una forma sostenible para promover la dignidad y el bienes-
tar humanos”.®*

En las diferentes Cumbres de las Américas se ha tratado el tema del desa-
rrollo sostenible y se ha centrado al ser humano en armonia con la naturaleza,
por lo que las estrategias de desarrollo deben incluir la sostenibilidad para que
los objetivos econémicos, sociales y ambientales resulten atendidos.®

Por otro lado, el medio ambiente sano y el contar con servicios publicos ba-
sicos constituyen un derecho de la persona, por lo que al violarlo también se
vulneran aquellos con los que se encuentra relacionado o viceversa si se violan
derechos humanos relacionados con el medio ambiente, o bien, si no se toma-
ron las medidas correspondientes para hacerlo efectivo.® Lo cual centraliza al
ser humano como detentador del derecho, de forma individual o en grupo, y que
en caso de afectacion le corresponde un resarcimiento del dafo; también esta-
blece un responsable y tratandose del medio ambiente sano como objeto del
derecho y tras los trabajos de discernimiento y determinacién de su vinculo con
el desarrollo sostenible y con otros derechos humanos, las afectaciones tratan-
dose de una persona no sélo seran respecto del medio ambiente sano sino que
iran ala par de otros.

Por su parte, el medio ambiente por si mismo es objeto de proteccion, pre-
servacion y mejoramiento® y los estados deben tomar medidas para promover-
los y conseguirlos, porque al ser alterado puede terminar violando los derechos
humanos de una persona o grupo o atentar contra el desarrollo sostenible que
no solo se enfoca en el presente sino en el futuro, con relacion a las generacio-
nes venideras.

Lo vertido en torno a la relacion entre derechos humanos se comprendera de
mejor manera si atendemos a los principios de interdependencia e indivisibili-
dad, recién incorporados al articulo 10., parrafo tercero, de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacidon con las obligaciones de las
autoridades mexicanas conforme a las bases de los derechos humanos.

La interdependencia por la relacion reciproca entre derechos, cuando un
derecho o un grupo de ellos depende de otro u otros, o dos de ellos dependen
entre si, y la indivisibilidad, por que los derechos humanos forman un conjunto,
gue si no se puede realizar de forma instantanea se hace sucesivamente, pre-
cediendo los que se puedan cumplir sencillamente.®

Por ultimo, también se enuncia el vinculo de las relaciones de consumo y los
derechos humanos, advirtiendo los que se conectan con las mismas.

34 Resoluciones AG/RES.1819, AG/RES. 1896 y AG/RES.1926, de los XXXI, XXXIl y XXXIII Periodos
Ordinarios de Sesiones en el 2001, 2002 y 2003, respectivamente, consultadas en http://www.oas.org/
consejo/sp/AG/resoluciones-declaraciones.asp el 11 de enero de 2012

3% Declaracion de Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 1996, parrafo 2, consultada en http://www.science.
oas.org/espanol/stacruz.htm el 11 de enero de 2012.

36 Articulos 1, 2 y 11.1 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, consultado en
http://oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html el 11 de enero de 2012.

37 Articulo 11.2, idem.

38|.D. Vazquez y S. Serrano, op. cit., supranota 5, pp. 152-157.
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IV. Las acciones colectivas, las relaciones de consumo de bienes
o servicios publicos o privados y los derechos humanos

Las relaciones de consumo de bienes y servicios publicos o privados son guiadas
por las directrices que en la Organizacion de las Naciones Unidas se disefiaron
para ello en 1985;* tales Directrices son aplicables a los bienes o servicios pro-
ducidos en el pais o importados para la proteccion de los consumidores, por lo que
los gobiernos deberan tomar las medidas adecuadas para garantizar los siguien-
tes rubros: 1) seguridad fisica relativa a la inocuidad del bien o servicio, 2) promo-
cion y proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores, 3) normas
para la seguridad y calidad de los servicios y bienes de consumo, 4) sistemas de
distribucion de servicios y bienes de consumo esenciales, 5) medidas que permi-
tan alos consumidores obtener compensacion, 6) programas de educacion e in-
formacion y 7) medidas relativas a esferas concretas como los alimentos, el agua,
los productos farmacéuticos, los plaguicidas y sustancias quimicas, etcétera.

En México se establecieron principios basicos en las relaciones del consumo,
aunque a decir de José Ovalle Favela, al estar tutelados por el derecho se trata
de intereses juridicos, toda vez que fueron establecidos en la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor.#? Esos principios son tomados de las Directrices que
ya se enunciaron con algunas precisiones.

La enumeracion de tales principios es conexa con la proteccion de los si-
guientes derechos humanos: 1) vida, 2) salud, 3) educacién en consumo ade-
cuado, 4) informacion, 5) acceso a recursos administrativos y jurisdiccionales y
6) debido proceso o formalidades esenciales del procedimiento, y la proteccion
de grupos vulnerables, nifios, adultos mayores, discapacitados e indigenas.

Por lo anterior, si bien las acciones colectivas no refieren expresamente la
proteccion de derechos humanos, las materias sobre las que se pueden promo-
ver lo hace de forma directa, como en el caso del medio ambiente, de forma im-
plicita con otros que ya se mencionaron y en el caso de las relaciones de con-
sumo, también de forma implicita.

Es necesario no perder de vista que en México las violaciones a los derechos
humanos se dan por las autoridades y servidores publicos. Sin embargo, en el
caso de las relaciones de consumo sobre bienes y servicios privados o la afec-
tacion del medio ambiente por particulares, se puede estar en presencia de un
abuso de la autoridad por haber aprobado una actividad contraria al derecho, a
los derechos humanos o al medio ambiente adecuado, o de una omision al co-
nocer de una situacion excesiva, irregular, impropia y no actuar para corregirla.

V. Libro Quinto “De las acciones colectivas” del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles

El Libro Quinto del CFPC se estructura con 11 capitulos que tratan sobre las pre-
visiones generales, la legitimacion activa, el procedimiento, la sentencia, las

39 Directrices para la Proteccién del Consumidor, Resolucion de la Asamblea General de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas numero A/RES/39/248 del 9 de abril de 1985.

40 José Ovalle Favela, Derechos del consumidor. México, Camara de Diputados, LVIII Legislatura /
UNAM, 2000, p. 22.
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medidas precautorias, las medidas de apremio, las relaciones entre acciones
colectivas y acciones individuales, la cosa juzgada, los gastos y las costas, las
asociaciones y del fondo, que abarcan del articulo 578 al 626.

El contenido se desglosara desde las caracteristicas que el articulo 17, pa-
rrafo tercero, reserva a la ley para analizar como fueron construidos. Se obser-
vara la adaptacion al procedimiento judicial mexicano y si existe alguna similitud
con el Cadigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica,*! debido a que
para la elaboracién del mismo se tomaron en cuenta las siguientes legislaciones:
Del sistema de common law, Estados Unidos de América, y del sistema del civil
law, Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Espana, Uruguay, Paraguay, Peru, Por-
tugal y Venezuela.

1. Los tipos de acciones colectivas

En este apartado se hara referencia a cuales son las acciones colectivas que se
establecen, cual es su naturaleza material, el tipo de derecho o interés legitimo
ojuridico, el titular del derecho, el objeto y si se requiere de vinculo juridico entre
las partes.

En la introduccion se menciond lo relativo a si la regulacion de las acciones
colectivas seria por medio de una ley especial o la adicion a la legislacion exis-
tente relacionada con las cuestiones procesales a resolver, tomando la opcién
de la materia civil por tratarse de obligaciones con cargo a particulares o autori-
dades, por lo que debe mencionarse que si bien el aspecto de valoracion judicial
a resolver es sobre el cumplimiento o no de obligaciones y en su caso la repa-
racion de un dafo, las materias que terminaron siendo involucradas requieren
de una especializacion, ya que por un lado esta la del consumo, el uso de los
servicios financieros y la competencia econémica que podrian entenderse rela-
cionadas, y por el otro, el medio ambiente, el cual puede ser natural y construido,
por lo que su contenido como derecho es muy amplio al abarcar los diversos
derechos humanos que ya fueron enunciados. En ese sentido, una restitucion del
objeto tutelado en el caso del medio ambiente es dificil si no imposible y la de-
terminacion del dafio no sélo es el aparentemente actual sino que abarca las
modificaciones que llegue a causar a corto plazo y para las generaciones futu-
ras, asi, quien resuelve respecto a un dafio debe conocer la materia ambiental
para concebirlo globalmente.

Por ultimo, en el caso de las dos materias, la del consumo y la del medio am-
biente, traen aparejada a su violacion o infraccion, la de otros derechos, el propio
Libro Quinto se refiere a la vida y a la salud, lo cual puede terminar incidiendo en
una conducta ilicita, delictiva y en el abuso del poder o violacién a los derechos
humanos.

En principio se habla de la tutela de derechos e intereses colectivos e indivi-
duales homogéneos de incidencia colectiva por medio de tres tipos de acciones:
colectivos, con la accion difusa y la accion colectiva en sentido estricto, y de

41 Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, Aprobado en Caracas el 28 de octubre de 2004.



grupo, con los individuales de incidencia colectiva, de acuerdo con los articulos
580y 581 del CFPC.

Es importante hacer la diferencia entre colectivos y de grupo porque ello per-
mite establecer sus caracteristicas, los primeros, de forma general, son transin-
dividuales o no estrictamente individuales e indivisibles, por lo que son ejercidos
por la colectividad y la sentencia surtira efectos para la misma, puede tratarse
de la proteccion al medio ambiente, la salud y el patrimonio histérico, artisticoy
cultural, entre otros, lo que se advertira en el caso de la accion difusa, y la pro-
piedad comunal indigena podria ser el ejemplo de una accién colectiva,*? y los
segundos son individuales y divisibles pero provenientes de un causa comun,
como cuando se compra un producto y tiene un defecto que es el mismo para
todos los casos, puede demandarse de forma individual o grupal.*3

Los derechos sustanciales, de contenido o materiales previstos enla CPEUM
y en las leyes se encuentran dispuestos para ser exigido su cumplimiento de
forma individual, como derechos subjetivos, salvo en el caso del de propiedad
comunal, sobre las condiciones de los trabajadores por los sindicatos, los rela-
tivos al consumo en la Ley Federal de Proteccién al Consumidor y al medio am-
biente en la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y la Proteccién al Ambiente, sin
embargo, cada uno de estos tiene ciertas peculiaridades.

Por su parte, las acciones colectivas disponen la proteccion del derecho y el
interés con la especificidad de que sera colectivo o individual con incidencia co-
lectiva, de acuerdo con los articulos 10. y 580 del CFPC, es decir, la titularidad
o el interés de los afectados con dicha accidn lo sera la colectividad o los indivi-
duos en una causa comun y, en este sentido, la determinacion judicial causaria
efectos para todos de igual forma.

En primer término hay que considerar que se hace referencia a un derecho,
por lo que el interés juridico entendido para el sujeto del derecho desde la pre-
visién en la norma juridica y desde los criterios del Poder Judicial,** ahora se
complementa con la titularidad de los colectivos como transindividuales o de
sustancia colectiva, y los individuales de incidencia colectiva como individuales
con una causa comun u ocasionalmente colectivos.

En el caso de los individuales de incidencia colectiva podrian entenderse co-
mo un interés de naturaleza mixta, cuando es personal o privado, pero al ser
compartido por varios sujetos se vuelve colectivo,* es decir, son individuales con
caracteristicas sociales lo que los hace de incidencia colectiva.

42 |_a Corte Interamericana de Derechos Humanos, no obstante que no recibe comunicaciones gru-
pales, en los casos de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs, Sentencia del 31 de agosto de
2001, y en el caso de Masacre Plan de Sanchez, sentencia del 19 de noviembre de 2004, resolvié tratan-
do a la comunidad como un titular colectivo respecto de su derecho a la tierra ancestral o propiedad en
el primero, y en relacion a la vida y la integridad personal de la poblacion rural indigena, por ello las me-
didas de reparacion se deciden para desagraviar a las comunidades afectadas. Christian Courtis, “El
derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo frente a afectaciones colectivas de derechos humanos”,
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. México, num. 5, enero-junio de 2006,
pp. 47-50.

43 Vid. J. Ovalle Favela, “Las acciones colectivas en el derecho mexicano”, en Revista del Instituto
Federal de Defensoria Publica. México, afio 1, nim. 2, 2006, p. 72.

44 Vid. INTERES JURIDICO. EN QUE CONSISTE. Registro Num. 394810, Localizacién: octava épo-
ca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Apéndice de 1995, t. VI, Parte TCC, p. 582,
Tesis: 854, Jurisprudencia, Materia: Comun.

45 Vid. J. Ovalle Favela, coord., Las acciones para la tutela de los intereses colectivos y de grupo.
México, UNAM, 2004, pp. 7-8. (Serie Estudios Juridicos, 60)
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Por otro lado, ademas del derecho se habla del interés, el articulo 10. del
CFPC lo refiere como difuso, colectivo o individual de incidencia colectiva, si se
tratara un interés legitimo deberia causarse o estar en riesgo de sufrir una afec-
tacion o dano al promovente, que consistiria en el interés cualificado respecto
de la legalidad de un acto impugnado que proviene de la esfera juridica del indi-
viduo (en este caso del colectivo), de forma directa o derivada del orden juridico,*®
lo cual constituiria el interés que le asiste para iniciar la accion,*” en el caso de
la accidn colectiva en sentido estricto debe existir ese supuesto, porque final-
mente debera acreditarse el dafo sufrido para obtener una reparacion, y en el
de la accion individual de incidencia colectiva también para obtener una senten-
cia que ordene el cumplimiento o la rescisién de un contrato y en la accién difusa
el dafo se entiende al medio ambiente de forma directa e indirecta al colectivo,
de hecho el articulo 588, fraccion 1V, del CFPC, exige como requisito de legiti-
macioén en la causa que haya una coincidencia entre la accion y la afectacion.

Asi, es necesario contar con el interés legitimo en los tres tipos de acciones
para iniciarlas y con un derecho o interés juridico en las acciones colectivas en
sentido estricto y en las individuales de incidencia colectiva.

De esta manera, se establecen tres tipos de acciones cuyas caracteristicas
se visualizan graficamente como aparece a continuacion:

colectivo o
restitucion o
cumplimiento
sustituto segun
la afectacion

por medio de accién
0 abstencion y cubrir
los dafios de forma
individual

Caracteristica Difusa Colectivaen Individual de
sentido estricto incidencia
colectiva
Naturaleza Indivisible Indivisible Divisible
Tipo de derechoe | Difuso Colectivo Individual de
interés juridico incidencia colectiva
Titular Colectividad Colectividad Individuos
indeterminada determinada o agrupados por
determinable por circunstancias
circunstancias comunes
comunes
Objeto Reparacion del dafio | Reparacion del dafio | Cumplimiento o

rescision de contrato
con sus
consecuencias

y efectos

Vinculo juridico

No se requiere

Serequiere un
vinculo juridico
comun entre la
colectividad y el
demandado por
mandato de ley

El vinculo provendria
del contrato

46 Vid. INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. AMBOS TERMINOS TIENEN DIFERENTE
CONNOTACION EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Registro Num. 921788, Localiza-
cién: novena época, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Apéndice (actualizacion 2002), 1. Ill, p. 16, Tesis:
8, Jurisprudencia, Materia: Administrativa.

47 Viid. TERCERO PERJUDICADO EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. TIENE IN-
TERES JURIDICO PARA RECLAMAR EN EL AMPARO LA FALTA DE EMPLAZAMIENTO AAQUELLA
INSTANCIA, SIACREDITAUN INTERES LEGITIMO CONTRARIO AL DELACTOR (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL). Registro Num. 921788, Localizacién: novena época, Instancia: Segunda Sala,
Fuente: Apéndice (actualizacion 2002), 1. Ill, p. 16, Tesis: 8, Jurisprudencia, Materia: Administrativa.



El Poder Judicial de la Federacién establece diversos criterios en tesis aisla-
das respecto de las caracteristicas de los intereses colectivos o difusos, por lo
gue hace a su naturaleza“® como “pertenecientes a todos los miembros de una
masa o grupo de la sociedad, sin posibilidad de fraccionarse”, es decir, corres-
ponden a un conjunto de individuos sin opcion a repartirlos para que cada indi-
viduo se responsabilice, por ello es que no pueden defenderse individualmente,
ni “ejercerse aisladamente”, son transindividuales, como las afectaciones del
medio ambiente.

Los de incidencia colectiva o individuales homogéneos son de naturaleza
divisible, aunque su exigibilidad de forma individual seria muy costosa, porlo que
quedarian impunes, dejando incierto el futuro de proteccion en ese tipo de abu-
s0s, puede tratarse de casos de consumidores, los cuales no estan organizados
ni tienen un representante comun.

En cuanto al titular, en el caso de los difusos, es indeterminable. En el colec-
tivo en sentido estricto es determinado o determinable, por lo que el modelo en
la titularidad es similar al de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola que esta-
blece las acciones de grupo en materia del consumidor cuando los individuos
sean determinados o facilmente determinables.*®

Sin embargo, en el caso de los derechos colectivos, al estar integrado por
personas determinadas y una vez dictada la sentencia, para una reparacion del
dafo cada individuo de los que lo integran debera promover un incidente de li-
quidacioén y probar su dafio, con esa exigencia se encarecen los gastos del juicio
y eso podria desincentivar a aquellos solicitantes cuyos medios sean escasos
o cuyo beneficio fuere menor a los gastos a realizar, con lo que resulta la sub-
sistencia de los dafios y de beneficios indebidos para los proveedores de bienes
y servicios, entre otros, asi como la irregularidad de la practica.

Por ultimo, en los individuales de incidencia colectiva, el titular son los indivi-
duos agrupados por circunstancias comunes, que en el caso del Codigo Modelo
de Procesos Colectivos para Iberoamérica son llamados individuales homogé-
neos al tratarse de un “conjunto de derechos subjetivos individuales, provenien-
tes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria
o clase”, expresion originaria de Brasil con el Codigo de Defensa del Consumidor
en 1990.

Las pretensiones que se persiguen con las acciones colectivas pueden ser
de tres tipos: declarativas, constitutivas y de condena, como lo establece el ar-
ticulo 582 del CFPC. Las declarativas para efectos de reconocimiento judicial
de la existencia o no de derechos,*° las constitutivas para la creacién, modifica-

48 Vid. INTERESES COLECTIVOS O DIFUSOS. SUS CARACTERISTICAS Y ACCIONES PARA SU
DEFENSA. Registro Num. 170167, Localizacién: novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVII, febrero de 2008, p. 2456,
Tesis: 1.70.A.550 A, Tesis Aislada. Materia: Administrativa.

49 Articulo 6.7 de la Ley 1/2000, del 7 de enero de 2000, de Enjuiciamiento Civil, consultada en http:/
civil.udg.es/normacivil/estatal/LEC/L1.htm el 17 de octubre de 2011.

50 Vig. SENTENCIA DECLARATIVA. EN MATERIAAGRARIA. Registro Nam. 205110, Localizacion:
novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, t. |, junio de 1995, p. 539, Tesis: 11.20.P.A.5 A, Tesis Aislada. Materia: Administrativa.
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cién o extincién de una situacion juridica®' y las de condena para que se sancio-
ne al demandado a una prestacion de hacer o no hacer.>?

En cuanto a la reparacion, otra tesis aislada en materia de consumidores re-
fiere que el “objeto puede ser indemnizatorio, para resarcir de los dafios y per-
juicios causados, o preventivo, para impedir, suspender o modificar las conduc-
tas que puedan causarlos”.?® Tal alcance en el Libro Quinto del CFPC se
especifica respecto de los dafios sin considerar los perjuicios que si contempla
el Cédigo Modelo.

En el caso de la accidn difusa, la reparacion se precisa con una restitucion o
un cumplimiento sustituto de acuerdo con la afectacion. La restitucion tendria
como efecto volver las cosas a su estado original,> asi como uno preventivo,
teniendo el juez un medio para conseguirlo, las medidas precautorias, para evi-
tar dafos de dificil reparacion y en caso de no poder conseguirlo, se contara con
el cumplimiento sustituto, el cual es una figura usada en el amparo cuando no
puede cumplimentarse una restitucion segun el articulo 105, parrafos cuarto a
sexto, de la Ley y la tesis jurisprudencial que lo refiere mediante el incidente de
darios o perjuicios o el convenio.% Sin embargo, en materia de medio ambiente
ninguna sustitucion lograra volver las cosas a su estado anterior, no podra re-
vertir el dafio y el cumplimiento sustituto sélo serviria para ejemplificar que si se
incurre en dafno debera repararse al menos con una manera de indemnizacion
simbodlica, pero para que eso efectivamente incida en el animo de los infractores
las cantidades deberian determinarse altas o se volvera el medio de solventa-
cion de afectaciones ecoldgicas.

La accidn colectiva prevé que la reparacion se haga por medio de una accion
0 una abstencion y la cobertura individual de los dafios, debido a que cada per-
sona debera demostrar su dano y promover un incidente de liquidacion.

51 Vid. SENTENCIA DE RECONOCIMIENTO, GRADUACION Y PRELACION DE CREDITOS. NO
UNICAMENTE TIENE EFECTOS DECLARATIVOS (DETERMINAR A LOS ACREEDORES RECONO-
CIDOS), SINO QUE ES DE NATURALEZA CONSTITUTIVA DE DERECHOS, LA CUAL PUEDE SER
EJECUTADAEN CUANTO A SUS EFECTOS. Registro Nium. 167167, Localizacion: novena época, Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t.
XXIX, mayo de 2009, p. 1124, Tesis: VI.10.C.126 C, Tesis Aislada. Materia: Civil.

52 Vid. CONDENA. NO DEBE SER DECRETADA EN FORMA GENERICAY RESERVADA SU DE-
TERMINACION PARA EJECUCION DE SENTENCIA, CUANDO LA PRESTACION RELATIVA FUE EL
OBJETO PRINCIPAL DEL JUICIO Y SE DEMANDO EN CANTIDAD LIQUIDA. Registro Num. 170820,
Localizacion: novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, t. XXVI, diciembre de 2007, p. 1444, Tesis: .30.C.J/43, Jurisprudencia.
Materia: Civil.

53 Vid. ACCIONES COLECTIVAS AFAVOR DE LOS CONSUMIDORES. LEGITIMACION, COMPE-
TENCIAY OBJETO. Registro Num. 169985, Localizacién: novena época, Instancia: Tribunales Colegia-
dos de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVII, abril de 2008, p. 2284,
Tesis: 1.40.C.135 C, Tesis Aislada. Materia: Civil.

54 Vid. SUSPENSION EN EL AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA, A PESAR DE QUE PUEDA
ADELANTAR LOS EFECTOS DE LA DECISION FINAL, S| ES NECESARIO PARAASEGURAR UNA
TUTELA CAUTELAR EFECTIVA QUE PRESERVE LA MATERIADEL JUICIO Y LA CABAL RESTITU-
CION DELAFECTADO EN SUS DERECHOS. Registro Nim. 161447, Localizacién: novena época, Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t.
XXXV, julio de 2011, p. 1919, Tesis: 1.40.A.J/90, Jurisprudencia. Materia: Comun.

%5 Vid. EJECUTORIAS DE AMPARO. ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE SU CUMPLIMIENTO OPERA
EL CUMPLIMIENTO SUSTITUTO MEDIANTE EL INCIDENTE DE DANOS Y PERJUICIOS O EL CON-
VENIO. Registro Num. 167260, Localizacion: novena época, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXIX, mayo de 2009, p, 140, Tesis: 2a./J.60/2009, Juris-
prudencia. Materia: Comun.
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El Cédigo Modelo subsume en la accién difusa a la colectiva y, en ese caso,
como el objeto es indivisible la indemnizacion es al colectivo y por ello va al Fon-
do conforme a su articulo 8o.

La accidn individual de incidencia colectiva tiene como objeto conseguir el
cumplimiento o rescision de un contrato con sus consecuencias y efectos.

Por ultimo, se requiere de vinculo juridico entre demandado y demandante
previsto en la ley sélo en las acciones colectivas y en las individuales de inciden-
cia colectiva el vinculo seria el contrato.

2. Las materias de aplicacion

El haber referido materias de aplicacién condiciono el tratamiento dado a las
acciones colectivas como tematico o sectorizado y no en correspondencia con
la proteccion de derechos econdmicos, sociales y culturales, a diferencia del
Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, que cuando llegue a entrar en vigor recibira comunicaciones de
personas o grupos de personas que hayan sufrido la violacion de los derechos
contenidos en el Pacto.

Las materias a tratar son las relaciones de consumo de bienes o servicios
publicos o privados y medio ambiente, no soluciona problemas sociales sino
conflictos de hecho o de derecho, entre los que se incluye a los usuarios de los
servicios financieros en materia de competencia econdmica de acuerdo con lo
previsto en el articulo 578 del CFPC. Sin embargo, tales materias terminan afec-
tando directa o indirectamente derechos humanos, motivo por el que constituyen
una forma de garantia de proteccion de algunos.

3. El instrumento procesal de las acciones colectivas requiere
de un procedimiento judicial

No obstante la experiencia en el amparo con las materias de propiedad comunal
y laboral, asi como del consumidor, porque ahora las relaciones del consumo y
el medio ambiente se han concentrado en una sola figura que conlleva la pro-
teccion de diversos derechos, la de las acciones colectivas, por lo que es nece-
sario que cuenten con su propio procedimiento, el cual se establece en el Libro
Quinto del CFPC en los siguientes términos.

A. Principios y procedimientos colectivos

Un elemento trascendental del procedimiento judicial se establece en el articu-
lo 583 del CFPCy es la interpretacién compatible con principios y procedimien-
tos colectivos para proteger el interés general y los derechos o intereses colec-
tivos, si bien el contenido del interés general queda a discrecion del juzgador, el
del derecho o interés colectivo protege a todos aquellos que pueden resultar
afectados.

En el caso del Codigo Modelo se dispone en el articulo 10 que el objeto pue-
de ser alterado cubriendo ciertos requisitos, como resultado de que el pedido y
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la causa de pedir seran interpretados de forma extensiva porque se trata de am-
parar colectivos, constituyendo una forma de validar la colectividad de un pro-
cedimiento.

Hay criterios del Poder Judicial que refieren que el interés general no esta
definido, el juzgador en el momento en que se presente un caso concreto lo de-
finira y le fijara un alcance;* es el caso que también puede tomarse en cuenta la
no afectacion a los bienes de la colectividad previstos por la ley, por lo que al
aplicar la norma sera el perjuicio de las metas de interés colectivo en el hecho
concreto el que podria servir de medida del dafio.5” Por lo que respecta a las ac-
ciones colectivas también dependera del caso concreto, aunque no pasa inad-
vertido que la interpretacion referida a principios y procedimientos colectivos
ampararan el interés general previsto en la norma juridica, sin perder de vista
que se trata de un colectivo cuya resolucién afecta a todos presentes y ausentes.

En este sentido, hizo falta otra consideracion, la de la figura de la clase o opt
out, ode lainclusion y exclusion, entrada y salida y opt in, debido que al tratarse
de un interés general o colectivo cuya proteccion quedara amparada por una
sentencia que afecta a todos, el mismo estaria mejor protegida por la primera,
sin embargo, a pesar de la referencia a principios y procedimientos colectivos
aludida, el Libro Quinto del CFPC adopta la segunda, cuando es necesario para
entrar la adhesién por escrito durante la sustanciacion y hasta 18 meses des-
pués de emitida la sentencia y, en caso de exclusion, el que se entienda como
un desistimiento, segun el articulo 594.

B. Legitimacion activa

La legitimacion activa se ha dispuesto en el articulo 585 del CFPC en favor de
ciertas entidades publicas por ser la materia que en su actividad ordinaria tra-
bajan, tales como la Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco), la Procu-
raduria Federal de Proteccion al Ambiente (Profepa), la Comision Nacional para
la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (Condusef) y
la Comision Federal de Competencia Econdmica.

Asi, el Decreto de reforma que adiciona el Libro Quinto al CFPC también adi-
ciond los articulos que facultan a tales entidades publicas para iniciar las accio-
nes colectivas, el articulo 38 de la Ley Federal de Competencia Econdmica; el
articulo 26 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor; el articulo 202, pa-
rrafos segundo y tercero, de la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion
al Ambiente, y los articulos 11, fraccién V bis, y 92, de la Ley de Proteccion y
Defensa al Usuario de Servicios Financieros.

5 Vjd. SUSPENSION EN EL JUICIO DE NULIDAD ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
FISCALY ADMINISTRATIVA. TRATANDOSE DE LOS DERECHOS DE PASO O DE ARRASTRE EN EL
TRANSPORTE FERROVIARIO, DEBE NEGARSE EN SALVAGUARDA DEL INTERES GENERAL. Re-
gistro Num. 178859, Localizacion: novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XX|, marzo de 2005, p. 1249, Tesis: 1.130.A.93 A,
Tesis Aislada. Materia: Administrativa.

57 Vid. SUSPENSION EN AMPARO. DEBE CONCEDERSE TRATANDOSE DEL COBRO DE CUO-
TAS OBRERO-PATRONALES DEL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL, CUANDO NO SE
ACREDITA EL PERJUICIO EVENTUAL AL INTERES GENERAL PERSEGUIDO CON EL ACTO DE
APLICACION DE LANORMA. Registro Nim. 179167, Localizacién: novena época, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXI, febrero de 2005,
p. 1590, Tesis: XII.20.J/17, Jurisprudencia. Materia: Administrativa.
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Existe la figura del representante comun de una colectividad de por lo menos
30 miembros, la que se ha dispuesto en el articulo 586 del CFPC, cuyo desem-
peno es fiscalizado por el juez, acotando intereses que podrian ser de tipo per-
sonal, como la falta de diligencia, pericia, frivolidad, conflictos con los represen-
tados, fines electorales o proselitistas, lo cual redunda en el cuidado de los
intereses de los titulares.

El cuidado con la representacion comun también se aprecia en el articulo 20.,
fraccion |, paragrafos segundo y tercero, del Codigo Modelo. La representacion
adecuada que obedece a la proteccion del interés de clase, puesto que se debe
considerar a los titulares ausentes, se asemeja con el modelo estadounidense
en las class actions, que agregan la posibilidad de que uno de los afectados sea
el representante, de igual forma que el articulo 3o0., fraccion Il, del citado Codigo.

Asimismo, también se prevé alas asociaciones sin fines de lucro constituidas
con un afio de antigliedad, que la materia de que se trate se halle en su objeto
social y que se encuentren registradas ante el Consejo de la Judicatura, para lo
que deben presentar: sus estatutos sociales, y acreditar que han realizado accio-
nes inherentes a su objeto durante 12 meses. Una vez obtenido el registro sera
del conocimiento publico, asi como los datos generales de identificacion y para
mantenerlos se debe entregar un informe anual sobre su operacién y actividades
y actualizar la informacion que se entregue al Consejo de forma permanente.

La exigencia de esos requisitos en el caso de las asociaciones civiles prote-
ge los intereses de los titulares cuando lleguen a ser representados por una
asociacion profesional, experta en la materia de que se trate y con una situacion
y estatus juridico transparente que se conoce publicamente. Ademas, para la
asociacion el cumplimiento de tales requisitos le da ese estatus que le genera
credibilidad y transparenta la informacion sobre su operacion, lo cual puede
considerarse como una especializacién o como un requisito para las que quieren
iniciarse.

El mandato de ley es muy claro, se trata de servidores publicos, de represen-
tantes de colectividades que pueden ser litigantes especializados o despachos
que consigan esa especializacion y de asociaciones civiles preocupadas por la
materias en cuestion que deberan formalizar su especializaciéon conforme con
la nueva figura procesal.

Se ha llegado a mencionar la inconveniencia, en el caso de la legitimacion
activa, por parte de servidores publicos, cuando se ha criticado la discreciona-
lidad para su ejercicio, como el caso de la Profeco, que estando facultada para
promover acciones de grupo desde 1992 hasta 2006, en 14 afios no lo hizo, por
lo que ahora se cuenta con tres opciones, las entidades publicas que tratan la
materia, los representantes comunes y las asociaciones civiles.

C. Requisitos de la demanda

La demanda exige ciertos requisitos conforme al articulo 587, entre los que fi-
guran los nombres de los representantes legales o comunes y su acreditacion,
asi como de los demandados. En el caso de las acciones colectivas en sentido
estricto y de las individuales homogéneas se pide el nombre de los miembros
de la colectividad promovente de la demandada, sin que pase inadvertido que
en las primeras los integrantes son determinados o determinables, motivo por
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el que al elaborar la demanda puede desconocerse la identidad de todos los
afectados, pero que posible su reconocimiento, sin embargo, para ambos casos
se contempla la figura de la adhesion.

Es necesario mencionar el tipo de accién que se promueve, los derechos
afectados y la pretension, los hechos y las circunstancias comunes que com-
parte la colectividad y el fundamento, en el caso de las acciones colectivas en
sentido estricto y de las individuales de incidencia colectiva hay que sustentar
la conveniencia de recurrir a esa via, esto Ultimo igual que en el Codigo Modelo
segun el articulo 20., fraccién |1, paragrafo primero.

El juez puede solicitar que se haga alguna aclaracién o se subsane la omision
de alguno de los requisitos.

D. La procedencia de las causas colectivas

La legitimacion de la causa exige ciertos requisitos de procedencia, como que
se trate de las materias ya sefialadas, que subsista la condicion de colectividad
de los titulares y del objeto y que no sea cosa juzgada o que haya prescrito la
accion, segun el articulo 588 del CFPC.

La causal de improcedencia en el caso de las acciones colectivas en sentido
estricto es que los promoventes no hayan otorgado su consentimiento, lo que la
limita completamente, cual seria la diferencia con el litisconsorcio necesario si
para accionar colectivamente se debe otorgar un consentimiento y en ambos
casos existe también un vinculo juridico.

En eltipo de accion, la descripcion de la correspondiente a acciones colecti-
vas refiere que el titular es determinado o determinable, ademas de considerar
la figura de la adhesion, conforme a los articulos 581 y 594 del CFPC, sin em-
bargo, el articulo 583 dispone que la interpretacion generara la compatibilidad
con principios y procedimientos colectivos cuyo fin es proteger el interés general
y los derechos e intereses colectivos, o que no deberia perderse de vista res-
pecto de la integracion del colectivo.

E. Del procedimiento y de la conciliacion

Por su parte, una vez desahogada la prevencion se emplazara al demandado y
se le correra traslado de la demanda y vista por cinco dias para que manifieste
lo que a su derecho convenga respecto del cumplimiento de los requisitos de
procedencia, lo que de entrada puede prevenir cualquier excepcion relacionada
con la competencia territorial, por materia, por tiempo, por colectividad o por
conveniencia de la via escogida, de acuerdo con el articulo 590 del CFPC.

Enseguida se procedera a la admisién, a la contestacién de la demanda con
un periodo de 15 dias para ello y de cinco mas para dar vista a la actora para que
manifieste lo que a su derecho convenga, asi como la notificacién de la admision,
conforme con los articulos 591 a 593 del CFPC.

El juez citara a una audiencia de conciliacién una vez notificada la admision
de la demanda. La controversia puede resolverse por medio de un convenio ju-
dicial parcial o total, siempre y cuando los intereses de la colectividad estén pro-
tegidos, y se dara vista por 10 dias a los érganos y organismos legitimados ac-
tivamente y a la Procuraduria General de la Republica, por ser los especializados



en las materias de proteccidn de las acciones colectivas y el representante social
federal; una vez escuchadas las participaciones, el juez puede elevar el conve-
nio a cosa juzgada, como establece el articulo 595 del CFPC.

El Cédigo Modelo también considera la posibilidad de la conciliacion entre
las partes, asi como medios alternativos para solucionar el conflicto, como lo
establece su articulo 11, paragrafos primero a cuarto.

Elincluir la conciliacion como una forma de solucién en las acciones colecti-
vas ayuda a abreviar el tiempo para resolver el conflicto, pero es imprescindible
que tras un convenio judicial haya el seguimiento correspondiente para que sea
cumplido, de lo contrario podria realizarse de la manera mas cuidadosa, sin lo-
grar la expectativa de resultado.

F. De la prueba

En caso de que la conciliacion no se alcance se abrira el periodo probatorio por
60 dias, que podra prorrogarse hasta por 20 dias mas; en el auto admisorio se
sefalara la fecha de la audiencia final en la que se desahogaran en un lapso de
40 dias, que el juez también puede prorrogar; una vez concluido, se dara vista
a las partes por 10 dias y el juez dictara sentencia dentro de los siguientes 30
dias, segun lo establecen los articulos 596 y 597 del CFPC. El Cédigo Modelo
establece una hipétesis similar al no lograr una conciliacién, procediendo a fijar
los puntos controvertidos, determinando las pruebas que se requieran y citando
ala audiencia de instruccion y juzgamiento, de acuerdo con el articulo 11, para-
grafo quinro, fracciones Il y IV.

Los periodos de prueba deben ser flexibles porque se trata de colectividades
y la organizacion y desahogo requiere de tiempo suficiente a diferencia de un
asunto individual, independientemente de que para la reparacion del dafio cada
persona tenga que probar su afectacion y la ejecucion de la sentencia la efectue
via incidental de liquidacion, conforme con el articulo 594, parrafo séptimo, del
CFPC.

El sistema de prueba es mixto, ya que flexibiliza la posibilidad de que el juez
se allegue de lo necesario aunque no esté expresamente previsto en la norma
procesal para mejor proveer, por ejemplo, el permitir la recepcién de las mani-
festaciones escritas u orales de terceros bajo la figura del amicus curiae como
ajeno a la disputa judicial, pero cuyos aportes pueden ser trascendentales a la
sustentacion del proceso judicial, que ha funcionado en los procedimientos ante
los organismos internacionales de derechos humanos y ahora se incorpora a
las acciones colectivas, y que tomara en cuenta si el juez considera que generan
un auxilio importante.

Asimismo, el solicitar las pruebas que considere necesarias de oficio o a pe-
ticion de parte con cargo al Fondo, del que se precisara mas adelante. Por ultimo,
las pruebas que aporta la actora no son individualizadas, salvo las reclamacio-
nes individuales que deben establecer la relaciéon causal en el incidente de liqui-
dacién, segun los articulos 598 a 601 del CFPC.

El Codigo Modelo dispone en el articulo 12 que la carga de la prueba sera
para la parte que tenga los conocimientos necesarios sobre los hechos y si no
pudiera cumplirse, el juez ordenara suplir la deficiencia y obtenerlos, condenan-
do, en su caso, al demandado. Asimismo, en el articulo 13 se establece que la

Comentario legislativo




Maria Elena Lugo Garfias

demanda puede decidirse si no se requiere de prueba conforme al mérito o sélo
una parte y el resto en resoluciones parciales.

En el Libro Quinto del CFPC, si bien no se expresa una suplencia para la ob-
tencion de pruebas, si se dispone que el juez se allegue de las necesarias que-
dando implicita y no se prevén las resoluciones parciales o complementarias.
En el caso de que el demandado confesara la demanda en cada una de sus
partes y la actora estuviere de acuerdo, el juez puede proceder a dictar senten-
cia de acuerdo con lo previsto en el articulo 345 del CFPC, lo cual, al no estar
dispuesto expresamente en el Libro Quinto, pero si en el Cédigo, complementa
el procedimiento.

La informacién sobre el curso de los procedimientos a los representados es
obligacion de los representantes comunes y las asociaciones, que deberan ha-
cerlo cada seis meses por un medio adecuado. Asimismo, la Profeco, Profepa,
Condusefy la Comision Federal de Competencia conformaran un registro de
las acciones colectivas y de las conciliaciones que realicen, conforme al articu-
lo 602 del CFPC.

4. La sentencia, la reparacion de los dafios, las medidas precautorias
y las medidas de apremio en el cumplimiento de la sentencia

A. De la sentencia

La sentencia resolvera sobre los miembros presentes y sobre los ausentes, por
lo que sus efectos deberan ser ultra partes y erga omnes,® resultando una in-
terpretacion amplia de la cosa juzgada que atiende a la consideracion de colec-
tivos; en México se resuelve la proteccion de los miembros de la colectividad por
medio de la adhesion, asi participa el que lo desea al poder decidirlo después
de emitida la sentencia.

Por su parte, la sentencia en la accién difusa condena a la reparacion del
dafo por medio de acciones o abstenciones para lograr una restitucién y si no
es posible con un cumplimiento sustituto cuyo monto dependera de la afectacion
y que se ira al Fondo.

Enla accion colectiva en sentido estricto e individual homogénea la sentencia
podra condenar a la reparacion del dano por medio de acciones y abstenciones
y a cubrir los dafios de forma individual a los miembros del grupo, para lo que
contaran con un ano al causar ejecutoria y debera promoverse por medio de in-
cidente de liquidacion en ejecucion de sentencia en el que deberan probar su
dafo y el pago se hara a los miembros de la colectividad, no al representante
comun, conforme a los articulos 604 y 605 del CFPC.

En la reparacién se habla sélo del dafio y no del perjuicio cuando éste se cau-
sa del incumplimiento de una obligacién y si las acciones colectivas en sentido
estricto estan caracterizadas por la existencia de un vinculo, el mismo dispondria
de obligaciones incumplidas por lo que deberia dar lugar al pago de dafos y
perjuicios, segun los articulos 2108 y 2109 del Cdodigo Civil Federal.

58 Antonio Gidi, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil. México, UNAM, 2004, p. 98.



La sentencia se notifica a la colectividad y se establecera un plazo para el
cumplimiento de la misma o se aplicaran las medidas de apremio que corres-
pondan como multa por 30 mil dias de salario minimo general vigente en el Dis-
trito Federal por cada dia de incumplimiento, auxilio de la fuerza publica y rom-
pimiento de cerraduras, cateo con orden escrita, arresto por 36 horas o se
procedera por el delito de desobediencia, conforme con los articulos 607, 608 y
612 del CFPC.

En caso de una representacion fraudulenta se apelara a la nulidad de actua-
ciones y se dara vista al agente del Ministerio Publico, de acuerdo con el articu-
lo 609 del CFPC.

B. De las medidas precautorias

La figura de las medidas precautorias se establece para cesar actos, ordenar su
realizacion, retirar algun producto del mercado u otras que protejan para evitar
o cesar un dano. El juez la ordenara si no causa mayor afectacion, el solicitante
debe sefialar el hecho, el dafio y la urgencia, dandose vista al demandado y re-
cabando la opinién de los 6rganos y organismos especializados en las materias
de acciones colectivas, y a la Procuraduria General de la Republica, como dis-
ponen los articulos 610y 611 del CFPC.

Las medidas precautorias por su naturaleza procesal tienen como finalidad
preservar el bien a proteger y evitar que caiga en una situaciéon de inminencia,
imposible o dificil reparacion, sin que ello determine la tendencia de una resolu-
cién judicial,® en particular se hace referencia a la vida, la salud o la seguridad
nacional. El riesgo en su eficacia se presenta cuando el procedimiento implica
varios dias, el de la presentacion, los tres de la vista al demandado y a los 6rga-
nos y organismos en la materia y el de la determinacion, lo cual en el caso de
estarimplicadas vidas o la salud podria generar dafios no reparables, por lo que
se considera la necesidad de que en esos casos el juzgador abreviara su orde-
namiento con la prontitud similar a la de una suspension del acto reclamado en
el juicio de amparo.

C. Litispendencia

El tipo de accion colectiva que se haya ejercitado puede acumularse si se trata
de difusay colectiva por los mismos hechos, una colectiva en sentido estricto y
una individual de incidencia colectiva no son susceptibles de acumulacién; si se
trata de la misma causa, el juez informara a la actora de que puede adherirse a
la colectiva en un plazo de 90 dias, para lo que debera desistirse de la individual,
conforme con lo que establecen los articulos 606 y 613 del CFPC. Asi la litispen-
dencia se genera entre acciones difusa y colectiva, pero no respecto de una
colectiva y una individual homogénea, de la misma forma que previenen los ar-
ticulos 30 a 32 del Codigo Modelo.

59 \/id. MEDIDA PRECAUTORIA. TIENE CARACTER PROCESAL Y SU LEVANTAMIENTO NO PRI-
VADE DERECHOS SUSTANTIVOS ALACREEDOR. Registro Num. 199504, Localizacién: novena épo-
ca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. V, enero de 1997,
p. 116, Tesis: P.X /97, Tesis: Aislada. Materia: Civil.
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D. De la cosa juzgada

La sentencia que no sea recurrida tendra efectos de cosa juzgada, como dispo-
ne el articulo 614 del CFPC, es decir, definitivos y obligatorios para juicios futuros,
debido a que constituye la fuerza de estabilidad inmodificable de las relaciones
juridicas sometidas a juicio.®°

Por otra parte, en relacién con la cosa juzgada el articulo 33 del Codigo Mo-
delo establece que sus efectos seran erga omnes independientemente de la
competencia territorial del juzgador, con la excepcion de no haber contado con
pruebas suficientes, caso en el que se podra intentar otra accién con el mismo
fundamento, salvo los casos de dafios individuales en los que se podra proceder
respecto de éstos.

E. De los recursos

El Cadigo Modelo preveé en el articulo 18 la posibilidad de apelar la sentencia
definitiva en el efecto devolutivo sin que ello implique el desamparo colectivo en
el caso de la parte actora porque a diferencia del procedimiento mexicano inclu-
ye en el articulo 50. la figura de la tutela jurisdiccional anticipada que adelanta o
avanza los efectos de la proteccion, que pudo haberse solicitado previamente
y su revocacion o modificacion debe ser fundamentada y en el articulo 16 el pro-
ceso de tramite prioritario si hay una amenaza o dafo de dificil reparacion o un
interés social en juego.

El Libro Quinto del CFPC no establece la forma de recurrir la sentencia de
una accion colectiva, pero el Libro Primero, Titulo Sexto, de los Recursos, Ca-
pitulo Il de la Apelacion y Revision Forzosa, a partir del articulo 231, disponen lo
relativo.

F. De los gastos, las costas y los honorarios

Los gastos, las costas y los honorarios de los representantes correran por cuen-
ta de las partes respectivamente y seran ejecutados en liquidacién. En relacion
con los honorarios de representantes legal y comun deberan sujetarse al arancel
maximo que establece el articulo 617 del CFPC, que corresponde a un porcen-
taje del monto liquido de la suerte principal; en el caso de la parte actora se cu-
briran como ordene el juez, en las acciones difusas con cargo al Fondo hasta la
disponibilidad del mismo si hay un interés social que lo justifique, lo cual repre-
senta un importante apoyo para las colectividades que podrian desistir de una
accion si el costo se los impide.

El Codigo Modelo establece una férmula diferente, segun la cual sera con-
denado el demandado si fuere vencido y en el caso de que se apreciara una
actuacion relevante en la accidn colectiva por una persona fisica, un sindicato

80 vjd. CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES EN EL AMPARO EN MATERIAAGRARIA.
LO SON AQUELLOS QUE CUESTIONAN ASPECTOS QUE FUERON ESTUDIADOS EN UN JUICIO
DE GARANTIAS ANTERIOR, ATENTO AL PRINCIPIO DE COSA JUZGADA. Registro Num.161370,
Localizacion: novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, t. XXXIV, agosto de 2011, p. 900, Tesis: VI.30.A.J/81, Jurisprudencia. Ma-
teria: Comun.
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0 una asociacion el juez podra fijar una gratificacion financiera, conforme con el
articulo 15, lo que constituiria un reconocimiento al esfuerzo, pero también ala
especializacion del representante.

5. El articulo 17, parrafo tercero, de la CPEUM

Este articulo dispone que sea el Poder Judicial Federal el facultado para cono-
cer de las acciones colectivas, lo que se cumple con la reforma a la Ley Organi-
ca del Poder Judicial Federal en su articulo 53, fraccién VII, para que sean los
jueces de Distrito en Materia Civil los que desahoguen los procesos.

Al tratarse las relaciones de consumo sobre bienes y servicios y el medio
ambiente de afectaciones a derechos personales y patrimoniales entre perso-
nas privadas y publicas es que corresponde al Poder Judicial en materia civil
resolver sobre acciones colectivas.

Por lo que hace ala autoridad en el ambito federal competente para conocer
de las acciones colectivas puede responder a la cantidad de personas que con-
forman el colectivo, a los derechos o intereses colectivos o difusos involucrados
y a su trascendencia en el interés general.

La importancia de las acciones colectivas atiende algunos derechos o inte-
reses que afectan a colectividades y grupos al tratar dos materias, la de las re-
laciones de consumo de bienes y servicios y la del medio ambiente, para evitar
el abuso de autoridad o las conductas ilicitas de autoridades que lleguen a ser
permisivas en conductas de particulares o que directamente causen afectacio-
nesy en lainterpretacion que debera aplicarse, segun el articulo 583 del CFPC,
como congruente con los principios y los procedimientos colectivos para su pro-
teccion.

El nimero de personas agraviadas queda determinado desde que se hace
referencia a colectivos o grupos de individuos con incidencia colectiva, que el
articulo 588 del CFPC establece en el caso de las acciones colectivas en senti-
do estricto y en las individuales de incidencia colectiva en 30 miembros, asi como
un numero indeterminado en las acciones difusas.

Respecto del demandado, sea un particular o una autoridad por si misma o
permisiva con el particular, al tratarse de objetos en litigio que pueden ser afec-
tados por uno u otro, en el que la autoridad termina participando aunque sea de
forma indirecta.

6. La representacion comun por asociaciones civiles no es una figura nueva,
pero si en el caso de acciones colectivas con la especializacion
y los requisitos que le son fijados para hacerlo

La representacion comun de la colectividad tiene como fin facilitar la comunica-
cion con la parte actora al dirigirse a una sola persona que actua en su nombre
y no a cada uno de los miembros que en principio en las acciones colectivas en
sentido estricto y las individuales homogéneas deben ser 30, pero pueden ser
mas. Se caracteriza como de interés publico, expresion que en la ley no se en-
cuentra delimitada y en los criterios del Poder Judicial se refiere que no hay una
definicion, pero llega a entenderse su respeto cuando se cumple con la norma
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juridica,?' o bien, cuando el operador juridico determina que es lo que ha de en-
tenderse por el mismo, 62 asi como cuando se trata de un interés que favorece
ala comunidad.®®

Al contemplar la posibilidad de que asociaciones civiles se constituyan en
sujetos legitimados para accionar colectivamente, se han establecido diversos
candados para que esos casos sean tratados por organismos especializados y
no de promocion ocasional, no sélo porque una demanda colectiva puede ser
de alta representatividad econémica, sino porque persigue un interés general y
no debe permitirse una actuacion negligente.

Por otro lado, las acciones colectivas se convierten en un instrumento que
puede ser utilizado con diversos fines, entre ellos, los politicos, motivos por los
que las asociaciones que lleguen a fungir como representantes de las colectivi-
dades deberan cubrir ciertos requisitos, como incluir en sus estatutos sociales
el objeto de sus actividades y que las ha llevado a cabo al menos por un afio, y
registrarse ante el Consejo de la Judicatura, la cual lo hara publico en su pagina
web.

En la pagina electrénica apareceran los nombres de la asociaciones, sus
asociados, los representantes, los directivos, cual es el objeto social y el informe
anual de su operacion, lo que persigue una estabilidad en las actividades que
desarrolla la asociacion y su mantenimiento si cumplen con ello, si entregan su
informe anual y actualizan sus datos. Ese control de las asociaciones incluye
evitar el conflicto de intereses con las actividades, lo cual se dispone del articu-
lo 619 al 623 del CFPC.

En cuanto al Fondo, en el caso de las acciones difusas se busca la reparacion
por medio de la restitucion de las cosas a su estado original y, en caso de serim-
posible, por medio de un cumplimiento sustituto, el cual se puede determinar
con el pago de una cantidad de dinero, para lo que sera necesario la creaciéon
de un Fondo que administrara el Consejo de la Judicatura, los que pueden ser
empleados para gastos del proceso y pago de honorarios si los justifica el interés
social, rindiendo cuentas del mismo anualmente, segun los articulos 624 a 626
del CFPC.

61 Vid. SUSPENSION CONTRA EL CAMBIO DE ADSCRIPCION DE UN MAGISTRADO DEL SU-
PREMO TRIBUNAL DE JUSTICIADEL ESTADO. ES IMPROCEDENTE PORQUE DE CONCEDERSE
SE CONTRAVENDRIAEL INTERES PUBLICO DE ACCESO A LA JUSTICIA, CONSAGRADO EN EL
ARTICULO 17 DE LACONSTITUCION FEDERAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIAPAS). Regis-
tro Num. 173435, Localizacién: novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXV, enero de 2007, p. 2371, Tesis: XX.20.37 A, Te-
sis Aislada. Materia: Administrativa.

62 Vid. LICENCIAS Y MANIFESTACIONES DE CONSTRUCCION. EL ULTIMO PARRAFO DEL AR-
TICULO 256 DEL REGLAMENTO RELATIVO PARAEL DISTRITO FEDERAL VIGENTE APARTIR DEL
29 DE ENERO DE 2004, VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA, AL DEJAR ALARBITRIO
DE LAAUTORIDAD ADMINISTRATIVA DEFINIR LAS CAUSAS SUPERVENIENTES DE OPORTUNI-
DAD E INTERES PUBLICO PARAREVOCAR AQUELLAS. Registro Nim.171431, Localizacién: novena
época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, t. XXVI, septiembre de 2007, p. 2546, Tesis: 1.150.A.79 A, Tesis Aislada. Materia: Administrativa.

8 Vid. INTERES PUBLICO. FACULTAPARARESTRINGIR UN PRIVILEGIO QUE DEVINO ILEGAL,
AL ESTABLECERSE CONDICIONES CONCRETAS PARA EL EJERCICIO DE UN DERECHO QUE
AFECTAAL EQUILIBRIO ECOLOGICO. Registro Nim. 179562, Localizacién: novena época, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXI, ene-
ro de 2005, p. 1786, Tesis: 1.40.A.445 A, Tesis Aislada. Materia: Administrativa.
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La descripcion del modelo de Fondo que refiere nuestra legislacion es similar
aladel articulo 8o. del Cédigo Modelo.

Cabe mencionar la limitacion que el articulo 625 del CFPC impuso al uso de
los recursos del Fondo, al poder ser aplicado para gastos, honorarios, notifica-
ciones y preparacion de pruebas justificadas por el interés social, cuando podria
determinarse en la sentencia que ordene un cumplimiento sustituto que se apli-
que para conseguir una reconstitucion de los bienes lesionados, la minimizacion
de la lesion y el evitar su repeticion, aunque para ello tendria que modificarse
dicho numeral.

De igual forma, la constitucion de un fondo a cargo del Consejo de la Judica-
tura deriva de ser el 6rgano encargado de que el trabajo del Poder Judicial Fe-
deral sea con apego a derecho, ademas de que ya administra el Fondo de Apo-
yo a la Administracién de Justicia, por lo que resulta adecuado que administre
los recursos derivados de sentencias de las acciones difusas que pueden apli-
carse en el proceso para ordenar las pruebas que sean necesarias o para el
pago de gastos y costas en interés de la colectividad, atribucion que se previo
con la reforma ala Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion en el articu-
lo 81, fraccion XLII.

Por ultimo, el articulo primero transitorio del Decreto por el que se reformay
adiciona entre otros el CFPC dispone su entrada en vigor a los seis meses a
partir del dia siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial, vacatio legis que
exige la debida implementacion de la estructura y capacitacion del personal del
Poder Judicial correspondiente, los Juzgados de Distrito en Materia Civil para
atender esa figura procesal nueva y 90 dias al Consejo de la Judicatura para la
creacion del Fondo, conforme al articulo sexto transitorio.

VI. Conclusiones

Las acciones colectivas eran necesarias para ajustar las garantias procesales
ala dinamica social que no podia seguir dependiendo de las acciones individua-
les o de las formas de garantia con las que se contaba. Con el Libro Quinto del
CFPC se consiguio:

1. Proteger al colectivo con las acciones colectivas previstas, aun cuando
éstas se encuentren limitadas al sentido estricto, con la interpretacion con-
forme a principios y procedimientos colectivos, con las asociaciones civiles
especializadas que constituyen credibilidad y garantias para quienes re-
curran a ellas, y por ello, los jueces también deben tener ese conocimiento
especifico, en acciones difusas con el apoyo de los gastos, honorarios le-
gales y preparacion de pruebas a los colectivos por interés social, y con el
Fondo que es positivo para quienes carecen de los recursos que les per-
mitan promover esas acciones, aunque, también debiera destinarse a la
restitucion del objeto de las acciones colectivas.

2. Soportar el procedimiento judicial colectivo con la legitimacion para accio-
nar de las entidades publicas y con las asociaciones civiles. También sos-
tenido con las medidas precautorias que son reconocidas, pero en el caso
de afectaciones o amenazas al medio ambiente, a la salud, ala viday a
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otros derechos humanos deben ser expedidas de forma agil o habra dafios
irreparables. Por ultimo, con las reglas de litispendencia, y con las medidas
de apremio para el cumplimiento de las sentencias.

. En cuanto al objeto de las acciones colectivas, las materias sobre las que

trata efectivamente se relacionan con cuestiones que inciden en colectivos
y finalmente pueden implicar afectaciones a los derechos humanos, tales
como la vida, la salud y la educacién en consumo adecuado; la informacion;
el acceso a recursos administrativos y jurisdiccionales; el debido proceso
o formalidades esenciales del procedimiento; la proteccion de grupos vul-
nerables, nifos, adultos mayores, discapacitados e indigenas; el medio
ambiente adecuado para el bienestar de la persona, y el derecho al desa-
rrollo sostenible, que tendran que considerarse en las resoluciones.

. Existen limitaciones; en la base del procedimiento judicial colectivo se de-

bié considerar a la colectividad sélo para la exclusion para no dejar sin pro-
teccion a los que ignoren su promocion, pero en lugar de ello se dispuso la
figura de la adhesion.

. Una vez obtenida la sentencia, el que deba promoverse un incidente de li-

quidacion para conseguir la reparacién del dafio, mismo que debera com-
probarse, encarece los gastos que en el caso de que se haya promovido la
accion colectiva por la cantidad de afectados y no por la cuantia de dafos
de cada uno, puede llevar al desanimo en su promocién y en la subsistencia
del perjuicio, asi como de ese tipo de practicas en el consumo y en los ser-
vicios financieros, por lo que también se cuestiona su resultado en favor de
los productores o prestadores de servicios y no del interés general que pro-
tegen ese tipo de acciones, los procedimientos y los principios colectivos.
Lo anterior, en relacién con las practicas irregulares de los demandados
podria revertirse silos recursos por reparacion del dafio que se consignaran
al fondo fueran recuperados o no por la parte actora.

. Finalmente, el cumplimiento sustituto en el caso de las acciones difusas

permite el abuso de los particulares cuando el dafio ya hecho se cambia
por una cantidad de dinero, lo que podria verse como una tarifa de dafios,
cuando la afectacion en el caso del medio ambiente no puede revertirse,
por lo que también se cuestiona su resultado.
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La lucha por el reconocimiento
y los derechos humanos. Comentario

a la obra de Axel Honneth

Aldn Arias Marin*

Introduccion

Axel Honneth (Essen, 1949) es un destacado fildsofo y socidlogo aleman, des-
de 2001 ocupa el cargo de director del Instituto de Investigaciones Sociolégicas
(Institut fir Sozialforschung), conocido como Escuela de Frankfurt, de la Goethe
Universitat en Frankfurt. Asimismo, Honneth es editor de las revistas Deutschen
Zeitschrift fir Philosophie y European Journal of Philosophy; desde marzo de
2007 es presidente de la Asociacion Internacional Hegel (Internationale Hegel-
Vereinigung). Se le considera el representante mas destacado de la tercera ge-
neracion de la Escuela de Frankfurt, el proyecto ya clasico de la Teoria Critica
formulado por Max Horkheimer y Theodor W. Adorno y proseguida, luego, por
Jirgen Habermas, maestro del propio Honneth. El énfasis sobre la emancipa-
cion, tanto del individuo como de la sociedad, constituye aun el hilo conductor
de los actuales herederos de la tradicién de la Teoria Critica; la propuesta de
Axel Honneth es heredera de ese interés.

Axel Honneth y su obra, a pesar de su relevancia tedrica, es un autor relati-
vamente conocido de la filosofia y la sociologia alemanas contemporaneas (con
excepcion de Alemania y un circulo extenso de lectores anglosajones). Su in-
tencion es la de reactualizar la Teoria Critica a través de la teoria del reconoci-
miento reciproco." Esta Ultima pretende ser una teoria con orientacién normati-
va, que sea capaz de comprobar sus exigencias normativas mediante una
orientacion moral, Honneth insiste con fuerza en este punto.

I. Evolucion de la obra

La teoria social de Axel Honneth se funda en la tesis de que el reconocimiento
es un mecanismo fundamental de nuestra existencia social. Honneth da sustan-
cia a dicha tesis con la ayuda de la psicologia del desarrollo, por un lado, y de la
sociologia moral, por el otro.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
"La teoria del reconocimiento es un tema clasico de la filosofia critica y un elemento crucial para el
debate contemporaneo de los derechos humanos.
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En su obra The Struggle for Recognition,? la pregunta que orienta su investi-
gacion es qué tipo de practicas sociales estan institucionalizadas en nuestra
sociedad de tal manera que impliquen formas de reconocimiento reciproco y se
basen en principios normativos, susceptibles de reconstruccion al modo de una
gramatica moral de la vida social. Para Honneth el concepto de lucha social no
puede explicarse s6lo como resultado de una lucha entre intereses materiales
en oposicion (Hobbes o Maquiavelo); también debe fundarse en los sentimien-
tos morales de injusticia, que surgen ante las experiencias de menosprecio, es
decir, de privacién de reconocimiento.

En el plano de la historia de los derechos humanos, el conjunto de practicas
reivindicativas, sean de caracter emancipatorio y/o regulatorio, llevan siempre
implicita la exigencia de reconocimiento; podemos decir que el reconocimiento
constituye el alma de las luchas y logros de los derechos humanos a lo largo de
la historia.

A su vez, Honneth desarrolla el concepto de patologia de la razon, de ese
modo inserta el argumento de que cada individuo, de modo originario, se conci-
be a si mismo, percibe a los otros y a la naturaleza exterior, no obstante, las de-
terminaciones sociales, culturales y psicolégicas deforman las capacidades y
modalidades iniciales. Si en su obra The Struggle for Recognition, el interés gi-
raba en torno a la configuracion de las relaciones sociales de reconocimiento
reciproco, en Las patologias de la razén,? una serie de reflexiones sobre diversos
autores de la Escuela de Frankfurt, el interés se marca en conocer las formas
de percepcion del mundo interior y exterior. La tesis de Honneth, en este con-
texto, es que la forma original de aprehender el mundo no es una forma cogniti-
vo-racional sino mas bien pre-cognitiva y de involucramiento afectivo. Honneth
afirma que para actualizar la Teoria Critica se debe tener presente que “todo
intento de realizar una critica inmanente de la sociedad partiendo de la premisa
de un proceso de racionalizacion social debe formar parte del proyecto genea-
I6gico (Foucault) de estudiar el contexto afectivo de aplicacion de las normas
morales”.* Asi, no es posible una critica de la sociedad sin que antes se reco-
nozca la idea de que en las condiciones de vida de las sociedades modernas se
generan practicas sociales, posturas o estructuras de personalidad que se re-
flejan en una deformacion patoldgica de las facultades racionales.

Si al concepto de reconocimiento reciproco se oponia la nocion de desprecio
o agravio moral, el concepto de reconocimiento existencial, resultado de la afir-
macion de la identidad subjetiva por el medio social, tiene como contraparte el
de reificacién —concepto clasico de la tradicién marxiana,® desarrollado poste-

2 Axel Honneth, The Struggle for Recognition. The Moral Grammar of Social Confilicts. Cambridge,
The MIT Press, 1995.

3 A. Honneth, Patologias de la razén. Historia y actualidad de la Teoria Critica. Buenos Aires, Katz
Editores, 2009.

4 Ibid., p. 63.

5 Karl Marx, El capital. México, Siglo XXI, 1975, vol. 1, en la seccién primera, el apartado: “El caracter
fetichista de la mercancia y su secreto”, pp. 87-102. Ya antes, en la etapa juvenil de su obra, de modo
mas hegeliano, hablé de enajenacién. Ver “Manuscritos econémico-filosoficos de 1844”, el apartado “El
trabajo enajenado”, en Karl Marx y Friederich Engels, Escritos econémicos varios. México, Grijalbo, 1962,
pp. 62-91.



riormente por Lukacs (cosificacion)—,® que Honneth intenta rescatar para una
critica de las patologias sociales de la racionalidad, en clave de teoria del reco-
nocimiento. El concepto de reificacion, desarrollado en la obra del mismo nombre,”
se refiere a una situacion en que se ha producido un olvido del reconocimiento
existencial, es decir, ha llegado a prevalecer una forma de praxis que obliga a
ser indiferente a los aspectos de valor de otros seres humanos que aparecen
como cosas, sin sensibilidad, de modo que las caracteristicas en si valiosas de
la interaccion social quedan privadas de toda atencion. En ese entorno social e
historico cosificado, la desconsideracion de los derechos (humanos) de los otros
facilita e induce a la violacion de los mismos.

Enla teoria del reconocimiento de Honneth las implicaciones de la reificacion
son la destruccion o deformacion de las posibilidades de manifestacion de la
cualidad humana del reconocimiento existencial; esto es, en un doble plano,
la reificacion de la propia persona, asi como la reificacion de otras personas.
Ambos procesos de reificacion o cosificacion, la autorreificacion y la reificacion
de caracter intersubjetivo, posibilitan la pregunta de ¢ por qué “cada vez en mayor
medida existen mas tendencias crecientes de auto-reificacion que en el ambito
de la reificacion intersubjetiva?”® La reificacion se origina ahi donde el aspecto
cognitivo racional de la percepcion aparece como radicalmente independiente
del aspecto precognitivo y afectivo de dicha percepcion, es decir, ajeno (enaje-
nado) respecto del reconocimiento existencial.

Aprincipios de 2009 se publicé su tesis doctoral La critica del poder,® obra en
la que, a partir de la discusion de distintos niveles y fases de la Teoria Critica
—Adorno, Horkheimer, Habermas y (la inclusion de) Foucault—, Honneth ar-
gumenta que histéricamente se han dejado de lado los conflictos sociales mo-
tivados, no por los intereses econémicos (siempre reivindicados), sino por la
necesidad de una lucha moral y, por ello, a partir de una motivacion moral. Con
este argumento se logra identificar que la fuerza motivacional en las disputas
sociales o en la critica social de las sociedades es el anhelo o la necesidad de
estar realmente incluido en la sociedad, de ser reconocido dentro de la sociedad,
la determinante.

Para la discusion actual sobre los derechos humanos, la dimension moral y
las motivaciones profundas del actuar emancipatorio, del resistir los abusos de
poder o las injusticias, del momento de rebelién que siempre subyace al ya bas-
ta de los sujetos activos y/o las victimas, tiene una serie de implicaciones cru-
ciales para la comprension del cimulo de practicas que conforman la sustancia
misma de los derechos humanos, sus configuraciones juridicas positivas y sus
materializaciones institucionales privadas y publicas.

8 Georg Lukécs, Historia y consciencia de clase (1923). México, Grijalbo, 1971, ver el capitulo “La
cosificacion y la consciencia del proletariado”, pp. 89-232.

7 Axel Honneth, Reificacion. Un estudio en la teoria del reconocimiento. Trad. de Graciela Calderon.
Buenos Aires, Katz Editores, 2007.

8 Ibid., p. 126.

9 Axel Honneth, Critica del poder. Fases en la reflexién de una Teoria Critica de la sociedad. Madrid,
Minimo Transito, 2009, 459 pp.
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Il. Debates actuales

La teoria del reconocimiento de Axel Honneth se inserta en el debate contem-
poraneo de la filosofia politica que, desde finales del siglo XX, ha vivido un des-
plazamiento de su foco de atencidn, produciendo un cambio de referente al
reemplazar la categoria de justicia por la de reconocimiento; asimismo, las ca-
tegorias centrales en el plano politico-moral ya no serian la distribucion equitati-
va o la igualdad de bienes, sino la dignidady el respeto.'® Lo esencial, ahora, es
el reconocimiento de la dignidad dafiada de las personas y de los grupos mino-
ritarios. Con ello, el principio conductor de esta nueva teoria normativa, la teoria
del reconocimiento reciproco, no es la eliminacion de la desigualdad sino la pre-
vencion de la humillacion o del menosprecio. Su propuesta, ciertamente, es
contrapunto necesario para la vitalidad intelectual de la filosofia politica contem-
poraneay, en particular, para los nuevos desarrollos de la Teoria Critica toda vez
que intenta encontrar sus fundamentos normativos a través del reconocimiento
mutuo.

La lucha por el reconocimiento ha sido entendida, de manera casi exclusiva,
como una lucha por el reconocimiento de la identidad cultural; premisa que, para
la propuesta de Honneth, resulta ser una visién simplificada y parcial, una re-
duccion de la nocion de reconocimiento a un exclusivo plano cultural. Para Hon-
neth, la lucha por el reconocimiento debe ser considerada un fenémeno clara-
mente diferenciado de naturaleza moral, asi como —también— una accidn
social. Frente a tedricos como Nancy Fraser (¢ Redistribucion o reconocimiento?:
un debate politico-filoséfico)'™ o Charles Taylor (El multiculturalismo y la “politica
del reconocimiento”),'> Honneth establece un productivo debate tedrico, en di-
versos grados y modalidades, en el que también mantiene distancias y contro-
versias conceptuales, ya sea de cara a un balance ético de la actualidad, como
con Charles Taylor, o frente a una tipologia conceptual, como la de Nancy Fraser.
Axel Honneth hace sus planteamientos criticos desde una aproximacién histo-
rico-sistematica donde el concepto de reconocimiento resulta de una relevancia
cada vez mayor.

Con respecto al debate politico-filosofico establecido entre nuestro autor y
Nancy Fraser (New School for Social Research de Nueva York), en principio, las
divergencias entre unay otra propuesta son de caracter histérico y también con-
ceptual. Fraser sefiala que en la sociedad actual conviven dos tipos de reivin-
dicaciones de justicia social; por un lado, las de caracter redistributivo, que
pretenden una distribucion mas justa de los recursos y, por otro lado, las de re-
conocimiento, que apelan a un mundo que acepte la diferencia. Para Fraser, los
dos tipos de reivindicaciones se han presentado como disociadas; no obstante,
aduce, lajusticia requiere tanto la redistribucién como el reconocimiento. De tal
manera, propone un enfoque bidimensional, que englobe y armonice ambas

10 Tal desplazamiento teérico-politico obedece, en buena medida, tanto al replanteamiento politico
dominantemente liberal posterior al final de la Guerra Fria, asi como desde una perspectiva mas propia-
mente tedrica, al influjo que el discurso del multiculturalismo ha tenido en las discusiones actuales de las
ciencias sociales.

" Nancy Fraser y Axel Honneth, ¢Redistribucién o reconocimiento?: un debate politico-filosofico.
Trad. de Pablo Manzano. Madrid, Ediciones Morata, 2006.

12 Charles Taylor, El multiculturalismo y la “politica del reconocimiento”. Trad. de Ménica Utrilla de
Neira. México, FCE, 1992.
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dimensiones de la justicia social, ya que confluyen y se influencian mutuamente.
Lo esencial en la redistribucion es revertir la injusticia en la reestructuracion eco-
nomica; mientras que en el reconocimiento, la solucion a la injusticia es un cam-
bio cultural y/o simbdlico.

Por su parte y como respuesta, Honneth no niega la relevancia del recono-
cimiento y la redistribucién, sino, de manera especifica, sefiala que las luchas
por la redistribuciéon se enmarcan en el reconocimiento. Honneth critica a Fraser
al senalar que hablar de reconocimiento no puede ni debe implicar mero “cultu-
ralismo”; con ello, no se trata de aceptar unilateralmente las especificidades cul-
turales de cada miembro de la sociedad, sino del conjunto de las actividades
gue estan clamando a gritos que se reconozca su razén de ser. La propuesta del
reconocimiento, bajo una perspectiva a partir de diferencias culturales —Fraser
y también Charles Taylor—, obligaria a dejar de lado, por ejemplo, el caracter
histérico de las luchas obreras del siglo XX; a partir de ello, en la medida en que
los movimientos bajo la rubrica de politicas de identidad no pueden reducirse a
objetivos culturales, los movimientos de finales del siglo XX tampoco pueden
reducirse a objetivos materiales o juridicos. Asi, la lucha de los afroamericanos
por una igualdad juridica (caso paradigmatico en la obra de Honneth: La lucha
por el reconocimiento), mas que una reivindicacion de la especificidad de la cul-
tura africana es una reivindicacion por alcanzar derechos de ciudadania.

Con respecto a Taylor y su obra La politica del reconocimiento, Honneth man-
tiene una posicion distante y opuesta, debido a que el filésofo canadiense emplea
el concepto de reconocimiento, de manera exclusiva, para postular la diferencia
y no, como aduce Honneth, la intencidn contenida a partir del reconocimiento
cultural que es la de alcanzar una idea de igualdad. Otra critica que Honneth
plantea, con fuerza, es respecto a la “engafiosa” cronologia lineal de las luchas
de reconocimiento, establecida por Taylor; en ella se presenta una sucesion
histérica de dos tipos diferentes de movimientos sociales, donde las luchas de
reconocimiento juridico han sido reemplazadas por las luchas de reconocimien-
to cultural. Con lo cual, sefiala Honneth, de entrada se imposibilita la coexisten-
cia de ambas reivindicaciones, al considerarse exclusivas de cada movimiento;
con ello, las actuales luchas por el reconocimiento de diferencias culturales
quedarian imposibilitadas de exigir cualquier elemento de reconocimiento ju-
ridico.

lll. La teoria del reconocimiento reciproco

En Reconocimiento y menosprecio,'* nuestro autor recupera la constelacion
conceptual del reconocimiento (Anerkennung) —de inspiracion hegeliana— para
establecer una gramatica moral de los conflictos sociales y, asimismo, que el
reconocimiento pueda ser emplazado como horizonte teérico de las practicas
de caracter emancipatorio. La creciente orientacién hacia conceptos como dig-
nidad o reconocimiento, cuya orientacion y justificacion normativa son debidas

'3 Axel Honneth, Reconocimiento y menosprecio. Sobre la fundamentacién normativa de una teoria
social. Trad. de Judit Romeu Labayen. Buenos Aires, Katz Editores, 2010, p. 37.
4 Idem.
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a un progreso moral y al correspondiente aumento de la sensibilidad moral. De
igual manera, indica Honneth, el valor politico de la experiencia del menosprecio
social o cultural constituye un elemento esencial para la reubicacion conceptual
de lajusticia, en virtud de que hace referencia principalmente a las cualidades
deseables o requeridas de las relaciones que los sujetos mantienen entre si.

La argumentacién de Honneth procede a partir de la articulacion de tres mo-
mentos: la importancia politico-moral del concepto de reconocimiento; la re-
valorizacion del programa sociopolitico de Hegel y su idea de reconocimiento
mutuo, y las formas basicas de reconocimiento. Estos elementos tedricos per-
mitiran desarrollar su tesis, la cual consiste en comprender e identificar a los
nuevos conflictos sociales, de manera razonable y mas adecuada, como luchas
de reconocimiento.

El concepto de reconocimiento ha ocupado una centralidad en la filosofia
practica. La apreciacion social de la ética griega, el reconocimiento o desapro-
bacién publica de la filosofia moral escocesa o el respeto a todo individuo como
imperativo categoérico en la moral kantiana, son sdlo algunas de las formulacio-
nes preliminares donde encontramos una nocién de reconocimiento. No habra
de ser sino hasta Hegel y su teoria ética, argumenta nuestro autor, que el reco-
nocimiento sera postulado como principio; no obstante, el concepto permane-
cera a la sombra de otros considerados mas esenciales. Asi, a partir del surgi-
miento de nuevos movimientos sociales y actores politicos, en los ultimos 20
afos, teorizados principalmente por el multiculturalismo o la teoria feminista, es
que va a recobrar vitalidad la nocién de reconocimiento. En igual sentido, la idea
de otorgar reconocimiento para ciertos individuos o colectivos, fundamentado
a partir de sus diferencias, es que el reconocimiento cobré una densa e inusita-
da relevancia.

Sin embargo, reconoce Honneth, la propuesta de formular una teoria de la
sociedad directamente a partir de las implicaciones morales del concepto de re-
conocimiento enfrenta, por lo menos, tres serias dificultades. La primera de ellas
es la multiplicidad de significados que se le otorgan al concepto de reconoci-
miento, esto es, “el concepto de reconocimiento no ha sido definido de ninguna
manera ni en el ambito del lenguaje cotidiano ni en el de la filosofia”." Asi, des-
de distintas teorias se pueden identificar varias nociones. Desde una ética fe-
minista, nuestro concepto se vincula a aquella forma de afecto y de atencion
amorosas, por ejemplo la relacién madre-hijo. Asu vez, desde la ética discursi-
va de Habermas, el reconocimiento se entiende como un respeto mutuo —es-
pecificidad e igualdad— en el comportamiento discursivo de los participantes
de una argumentacion. Por ultimo, en el plano de los planteamientos comunita-
ristas, el reconocimiento es la acepcion para formas de apreciacion valorativa
de estilos de vida diferentes al propio.

La segunda dificultad, para el enfoque propuesto por Honneth, es que “en
funcion de la interpretacion de la que se parta, parece modificarse también el
contenido moral del concepto de reconocimiento”,'® de tal forma que, si bien en
el plano juridico-politico la actitud positiva de otorgar ciertos derechos es un tipo
de reconocimiento, con el que el individuo es capaz de verse a si mismo como

15 Ibid., p.16.
18 Idem.
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miembro de una comunidad politica especifica, esta misma nocién seria poco
adecuada en el plano social, donde se trata de reconocer una apreciacion de
mayor alcance, esto es, ir mas alla del momento cognitivo de un autorrespeto
elemental hacia un elemento afectivo de la empatia solidaria. Asi, los diferentes
contenidos interpretativos del reconocimiento tienen consecuentemente pers-
pectivas morales especificas y diferenciadas.

Por ultimo, la tercera dificultad, sefala Honneth, es “el problema de la funda-
mentacién de las implicaciones morales que subyacen a las diferentes formas
de reconocimiento”,'” es decir, la dificultad de concebir una posible raiz unita-
ria de todos los diferentes puntos de vista de la moralidad y en el que éstos pue-
dan ser justificados normativamente de manera conjunta. Solamente podra ser
adecuada y valiosa para la teoria del reconocimiento reciproco una aproximacion
que se construya a través de las diferenciaciones existentes en el concepto de
reconocimiento.

IV. El concepto de reconocimiento a partir
del programa sociofiloséfico de Hegel

Honneth construye su propuesta a partir del modelo tedrico del joven Hegel so-
bre “la lucha por el reconocimiento”, expuesta en sus escritos del periodo de
Jena, en particular en El Sistema de la eticidad de 1802-03. Honneth resalta la
idea del joven Hegel respecto de que la autoconciencia del hombre dependia
de la experiencia de reconocimiento social, con ello, cualquier teoria filosofica de
la sociedad debia partir no de individuos sino de los lazos éticos de una estruc-
tura de relacion interindividual.

Ciertamente, la lucha de los sujetos por el reconocimiento reciproco de su
identidad es una tension moral que se aloja en la vida social como modalidad de
pasaje hacia una forma social superior. La intuicion del joven Hegel, afirma Hon-
neth, nos lleva a identificar que “la simple afirmacién de una conexién obligato-
ria entre autoconciencia y reconocimiento intersubjetivo no podia bastar”; era
necesario, entonces, explicar como este reconocimiento podia tener efecto en
el ambito de la moral.

Hablar del tépico del reconocimiento, en Honneth, es hablar del motor moral
de los procesos de emancipacion. Si bien Habermas impulsé el giro intersubje-
tivo, donde el reconocimiento es una pieza basica en la dinamica de la individua-
lizacion, Honneth intenta ir mas alla, pues el giro intersubjetivo se intensifica al
dar cuenta de la “fenomenologia del menosprecio” como impedimento de una
ética de la autorrealizacion (mas alla de las diferencias sociales, culturales e
histéricas) y orientada hacia el lado de la vida buena.

En la idea de la lucha por el reconocimiento entendida como factor de pro-
greso social, Honneth considera que Hegel aporta la idea de que el progreso
moral se desarrolla en el transito entre diferentes esferas de reconocimiento.
Cada una de estas esferas es el resultado o producto de una lucha que los indi-
viduos mantienen entre si por el respeto, en la concepcién gradualmente cre-
ciente que cada uno tiene de si mismo. Esta necesidad, cada vez mayory en

17 Ibid., p.19.
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nuevas dimensiones, posibilita, en cierta manera, un conflicto intersubijetivo,
tension cuya solucién es el establecimiento de una esfera cada vez mas amplia
de reconocimiento.

La formacion adecuada de la identidad de un sujeto presupone el reconoci-
miento de parte de los otros sujetos; ese reconocimiento puede expresarse en
amor, reciprocidad y confianza, es decir, en elementos esenciales para la con-
figuracion de una autoestima, autoconfianza y un autorrespeto consolidados.
Cuando los individuos experimentan su identidad particular —una nueva dimen-
sion de si mismos— entran en conflicto con el plano de eticidad alcanzado, por
lo cual se ven impelidos a abandonarlo para conseguir un otro plano superior de
reconocimiento. Con esta reciprocidad dinamica se aseguran nuevas formas
de conciencia que, a su vez, explican la transicion desde la “eticidad natural” a
una forma de organizacion social concebida como “eticidad absoluta”, en cuyo
interior la totalidad y la particularidad alcanzan un equilibrio susceptible de res-
peto reciproco entre ambas formas ideales. Asi, a partir de la ampliacion del
reconocimiento en las relaciones sociales es que se avanza en el desarrollo
moral de las sociedades en su conjunto.

El nucleo de las diferentes formas de autoconciencia, designada por Hegel
como lucha por el reconocimiento, es el progreso moral desarrollado por una
diferenciacioén de tres formas de reconocimiento reciproco de complejidad cre-
ciente, donde cada una representa la lucha intersubjetiva entre los individuos
para hacer valer las reivindicaciones de su identidad. Estas formas de recono-
cimiento son: el amor (Liebe), el derecho (Recht) y la solidaridad (Solidaritét).

V. Tres formas de reconocimiento

Honneth tematiza estos tres tipos de praxis como esferas de reconocimiento.
La primera esfera o forma de reconocimiento es la concreta e inmediata o el
amor, que Honneth define como el ambito de “todas las relaciones primarias, en
la medida en que, a ejemplo de las relaciones erdticas entre dos, las amistades
o las relaciones padres-hijos, estriban en fuertes lazos afectivos”.® El modo de
reconocimiento del amor es donde “los sujetos se reconocen mutuamente en
sus necesidades especificas, cosa que les permite adquirir una seguridad
afectiva”.'® Asi, la dedicacion emocional (amorosa) es la relativa a la necesidad
de afecto y atafie a una dimension de la personalidad que le permite al sujeto
tanto articular su cuerpo de modo autbnomo, como expresar con confianza sus
necesidades y sentimientos. De este modo, el reconocimiento por medio del
amor establece la autorrelacion practica de la autoconfianza (Selbstvertrauen).

La segunda esfera o forma de reconocimiento es la universal y abstracta o el
derecho. Esta forma se establece en la medida en que el sujeto es aceptado
como miembro de una comunidad, por la via del reconocimiento juridico se con-
vierte en un portador de derechos, de modo tal que puede reclamar perentoria-
mente (conciencia juridica subjetiva) el cumplimiento de alguno de sus derechos,
invocando la sancion prevista por la autoridad para los casos de transgresién

8 A. Honneth, op. cit., supranota 2, p. 96.
S Ibid., p. 97.
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de laley. En este caso, el modo de reconocimiento es la atencion cognitiva (en
tanto que interpretacion de la ley), la dimension de la personalidad que afecta
es la responsabilidad moral y el potencial de desarrollo que permite es la gene-
ralizacion y materializacion del derecho. La autorrelacion practica que estable-
ce es el autorrespeto (Selbstachtung), que no es otra cosa que la posibilidad que
tiene el sujeto de concebir su obrar como una exteriorizacion de su autonomia
moral respetada por todos.

Finalmente, la tercera esfera o forma de reconocimiento es /a universal y
concreta o la solidaridad. Se trata de la valoracion social que permite referirse
positivamente a las cualidades y facultades concretas del individuo y que con-
tribuyen a la reproduccién del orden social. Este reconocimiento depende del
horizonte de los ideales y metas colectivos, asimismo, debe ser lo suficiente-
mente amplio como para integrar las diferentes aptitudes de cada uno ala vida
social. La experiencia de distincidon social suele darse por identificacion con el
grupo social al que el sujeto pertenece, lo que es experimentado por él con or-
gullo, por su utilidad en relacién con valores compartidos por la comunidad; la
autorrelacion del sujeto que fomenta la solidaridad es la autoestima (Selbsts-
chétzung).

Honneth sefiala que el plano tripartita de reconocimiento en Hegel se queda,
no obstante, atrapado en su idealismo. El contrapunto para que la constitucion
de la realidad social ya no sea explicada como un mero proceso intersubjetivo
radica en la necesidad de revalorar “la autogradacion dialéctica del espiritu”.2°
Entonces, el punto de partida obligado resulta de proceder por via negativa, esto
es, argumentar a partir del analisis fenomenolégico de los dafios morales. Asi,
sefiala Honneth, aquellas circunstancias que son vividas como injustas presen-
tan la clave de la conexién entre moral y reconocimiento.?!

Honneth se refiere a estas modalidades de negacion del reconocimiento en
tanto que son “un comportamiento que no solo representa una injusticia porque
perjudica a los sujetos en su libertad de accién o les causa dafo; estamos —mas
bien— ante la designacion de los aspectos constitutivos de un comportamiento
por el que las personas son lesionadas en el entendimiento positivo de si mis-
mas y que deben ganar intersubjetivamente”.?

La distincion entre las tres esferas o formas de reconocimiento permite de-
terminar sus correlativos modos de menosprecio, los componentes de privacion
0 negacion del reconocimiento, es decir, lo que soporta la concepcion relativa a
una condicion de dafio moral.

La forma de menosprecio que es correlativa al amor se presenta en los casos
de humillacion fisica: el maltrato, la tortura y la violacion (Vergewaltigung), que
pueden considerarse, amén de violaciones a los derechos humanos o delitos,
como las formas mas basicas de humillacién del ser humano. Constituyen for-
mas de ataque a la integridad fisica y psiquica. Se trata del intento de apoderar-

20 Ipid., p. 121.

21 El modo de la argumentacion negativa y las implicaciones al dafio infligido a las victimas resultan
de total actualidad y pertinencia en relacion con el debate que sobre los derechos humanos se desarro-
lla en la actualidad. Ver Jacques Ranciére, “Who Is the Subject of the Rights of Man?”, en South Atlantic
Quaterly. Durham, vol. 103, num. 2-3, primavera-verano de 2004, pp. 301-309; asimismo, Alan Arias
Marin, “Derechos humanos: entre la violencia y la dignidad”, en Derechos Humanos México. México, afio
7,num. 19, pp. 13-36.

22 A. Honneth, op. cit., supranota 2, p. 160.
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se del cuerpo de otro individuo contra su voluntad, como en la tortura o en la
violacién. De este modo, al individuo se le impide coordinar su cuerpo con auto-
nomia; el sujeto pierde, entonces, la confianza en si mismo.

La forma de menosprecio correlativa al derecho es la desposesion, la priva-
cion de derechos (Entrechtung) y la exclusion social. Esa forma de menosprecio
se da cuando el hombre es humillado al no concederle la imputabilidad moral de
una persona juridica de pleno valor, en la privacion de determinadas prerroga-
tivas y libertades legitimas. Se considera que el individuo no tiene el estatus de
un sujeto de interaccién moralmente igual y plenamente valioso.

Por ultimo, la forma de menosprecio correspondiente a la solidaridad es la
deshonra (Entwiirdigung). Aqui se desvaloriza el modo de vida de un individuo
singular o de un grupo, esto es, la degradacioén del valor social de formas de au-
torrealizacion. Esta jerarquia social de valores se constituye de tal manera que
escalona formas singulares de vida y modos de conviccion considerados como
menos validos o que se presume presentan insuficiencias. Los individuos sufren
la consecuencia de que no pueden recurrir, a través del fenédmeno positivo de la
apreciacion social, a su propia autovaloracion y, en el mismo sentido, el individuo
se ve inducido y presionado a devaluar su forma de vida propia y a sufrir una
pérdida de autoestima.

Asi, la experiencia de la injusticia se vive de distinta manera dependiendo de
la situacion. Del lado de la victima, lo que la define es que no pueden ver garan-
tizada su dignidad o su integridad, en términos de Honneth, “sin la suposicion
de un cierto grado de autoconfianza, de autonomia garantizada por la ley y de
seguridad sobre el valor de las propias capacidades no es imaginable el alcan-
ce de la auto-realizacion”.?® Honneth sefiala, en consecuencia, que es necesa-
ria una ampliacién de nuestro concepto tradicional de moral social, determinado
en el marco de una concepcion formal y progresiva de vida satisfactoria. Los
modelos de reconocimiento introducen el potencial para una concepcion de
evolucion normativa. El proceso normativo de reconocimiento, en sus diferentes
esferas, abre la posibilidad de un proceso de remodelacion en direccién de un
aumento progresivo de universalidad o igualdad.

VI. Lucha por el reconocimiento como practica emancipatoria
o los derechos (humanos) como una modalidad del reconocimiento

Honneth asume la idea de que el conflicto puede tener una funcion positiva de
integracion social, a condicion de que se le deje de ver de un modo limitado y
negativo, como ha sido el caso de la tradicion filoséfico-social dominante. La
lucha de los grupos sociales por alcanzar formas cada vez mas amplias de re-
conocimiento social se convierte, de esta manera, en una fuerza estructurante
del desarrollo moral de la sociedad, toda vez que en su lucha los sujetos reivin-
dican aspectos no reconocidos de su identidad —por la via de la conciencia de
haber sufrido una injusticia. De esa manera, en caso de ser exitosas sus luchas,
se generan las condiciones de un pasaje de un estadio a otro. Como se ha se-
nalado, la fuente moral de los conflictos sociales se encuentra en la experiencia

2 bid., p. 31.
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de los afectados por formas de menosprecio o falta de reconocimiento: el mal-
trato fisico, la privacion de derechosy la desvalorizacion social.

Para Honneth, los derechos plasmados en sistemas juridicos y garantizados
por instituciones no son el resultado de una evolucion progresista de las socie-
dades, sino que son consecuencia de los conflictos sociales en los que estan de
por medio demandas de reconocimiento, mismas que surgen porque han sido
negadas o violentadas las identidades de individuos o colectivos sociales. Asi,
frente a cualquier negacion de reconocimiento, la resistencia y la protesta social
se constituyen en referentes de practicas emancipatorias, cuyo objetivo, moral-
mente fundado, es el de conseguir el pleno reconocimiento de su identidad.

Los derechos humanos pueden ser, entonces, desde la posicion de Honneth,
exigibles éticamente. Si tal como hemos referido la lucha social no debe fundar-
se solo en intereses sino también en sentimientos morales de injusticia, que
surgen de las experiencias de menosprecio, entonces es posible aducir que las
luchas por el reconocimiento, bajo una légica moral, son luchas por el reconoci-
miento de derechos, asi como exigencias éticas de una realizacion moral su-
perior.

El derecho, en tanto forma de responsabilidad moral de las personas (Kant),
reconoce que las personas tienen dignidad porque son sujetos morales. La rei-
vindicacion de determinados derechos y la lucha por la extension de los mismos,
por parte de diversos grupos sociales, es un proceso de ampliacién en doble
plano: por una parte, ampliacién de derechos y, por la otra, extension a miem-
bros o colectivos de la sociedad a los cuales se les reconozcan esos derechos
(ampliacion del catalogo de derechos y también del sujeto de derechos). Sera
el autorrespeto, como relacion positiva consigo mismo, el que promueva la ca-
pacidad de la persona para reclamar derechos en tanto que se le reconozca
como responsable moralmente.

Los maltratados, excluidos o despreciados no solo sufren a partir del menos-
precio, sino que, cabe advertir, también el menosprecio en si mismo puede pro-
ducir sentimientos que motivan afectivamente la lucha por el reconocimiento. Los
grupos que han experimentado estas formas de menosprecio son los llama-
dos a devenir en sujetos de las luchas por el reconocimiento.

Por otro lado, de acuerdo con Honneth, antes de que los seres humanos es-
tablezcan cualquier tipo de relaciones racionales-normativas o politico-juridicas,
los seres humanos parten de relaciones afectivo-emotivas. Asi, los seres huma-
nos se apropian del mundo a través de relaciones afectivas-emotivas, consigo
mismo y con otros seres humanos.

Tal posicion coincide y puede complementarse con la propuesta de Richard
Rorty (quien comparte con Honneth fundamentos normativos no universaliza-
bles) de una teoria sentimental de los derechos humanos. Ambas propuestas,
aunque con divergencias, tienen como eje comun reconocer que la moralidad
es mas propiamente sentida que razonada; entonces, la cualidad a la que se
tiene que atender y en la que debemos confiar de inicio es el sentimiento moral,
proveedor de una mayor sensibilidad moral como resultado de la lucha por el
reconocimiento.?

24 Excurso. Honneth y Rorty. Resulta de interés establecer una relacion entre las reflexiones de Hon-
neth con Richard Rorty, no obstante o precisamente, por las diferencias de tradicion y enfoque tedrico
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VII. A modo de conclusion

La aportacion tedrica de la extensa obra de Axel Honneth ofrece una perspectiva
conceptual para la revitalizacion de la Teoria Critica. El modo de emplazamiento
y los contenidos de sus obras inciden con radicalidad en el debate contempora-
neo de los derechos humanos. Una lectura de sus textos realizada con intencio-
nalidad critica respecto de la necesaria reformulacién del discurso de los dere-
chos humanos y su relegitimacioén resulta de gran utilidad en la composicion de
una critica a la convencional teoria de la victima, postulada, con ingenuidad y
autocomplacencia, como via de fundamentacion ética de los derechos humanos.

La reformulacién de la nocion de reconocimiento, superada criticamente la
unidimensionalidad cultural del discurso multiculturalista, asi como la recons-
truccién de los modos y dimensiones del menosprecio, como el alma que anima
las acciones emancipatorias y las tareas de indole regulativa que conforman la
materia y la historia de los derechos humanos, constituyen una aportacion su-
mamente enriquecedora del discurso contemporaneo de los derechos humanos.

1) Honneth postula su trabajo te6rico como una critica normativa inmanente.
En ella no sélo es necesario develar las contradicciones de la sociedad
presente, sino también exigir, entender, criticar, transformar y —a final de
cuentas— ensayar la superacién de lo malamente existente; ello constitu-
ye la propuesta honnetheana de redefinicion de la Teoria Critica apta para
lidiar con las condiciones vigentes en el siglo XXI.

2) Honneth reconstruye una tipologia, a partir de Hegel, de los espacios o
formas de reconocimiento: el amor, el derecho y la solidaridad, donde la
identidad de un sujeto presupone el reconocimiento de parte de los otros,
para la configuracion de autoestima, autoconfianza y autorrespeto conso-
lidados en el individuo. Resulta relevante la perspicaz insistencia de Hon-
neth al referir sus reflexiones no sélo respecto del potencial de desarrollo
de los espacios de reconocimiento sino —también— hacia las diferentes
formas de desprecio que se vinculan con el no reconocimiento.

3) La tesis de Honneth es enunciar cémo las formas de desprecio se corres-
ponden con demandas insatisfechas, de tal forma que éstas se puedan
organizar mediante una pauta que supone exigencias morales concretas.
Asi, las luchas de reconocimiento aparecen dotadas de condiciones para
operar como principio normativo general.

entre ambos. Rorty (“Human Rights, Rationality and Sentimentality”, en The Yale Review. New Haven,
vol, 81, num. 4, octubre de 1993, p. 18) propone, en tanto formas de dafio moral, tres momentos usuales
que se han dado para descalificar a los otros: la distincion humano/animal (o pseudohumano); la distin-
cién entre adulto/nifio, y la distincién hombre/mujer. Las tres son modos de no ser humanos y, por lo tan-
to, obstaculos y coartadas (deliberados) para no reconocer la violacién de sus derechos humanos. De
tal forma que, para Rorty, la confianza y no la obligaciéon moral es la nocion moral fundamental; el progre-
so de los sentimientos, entendido como la capacidad creciente para considerar las semejanzas entre
nosotros como algo de mucho mas peso que las diferencias o, en términos de Honneth, de un proceso
de reconocimiento. El resultado de dicho proceso, Rorty lo identifica como “una educacion sentimental”,
hace que personas de distintos tipos obtengan suficiente familiaridad (autoconfianza y autorrespeto)
entre si para que tengan menos tentaciones de creer que los que les son diferentes, sélo son cuasihu-
manos. Por ultimo, la superacion del violentamiento y/o violacion a la integridad corporal o maltrato, asi
como la creacién de una valoracién social hacia los demas, es la clave para establecer un mundo regido
por los derechos humanos.



4) En su teoria del reconocimiento reciproco, Axel Honneth no sélo incluye
los conflictos clasicos de distribucién con los —mas actuales— de lucha
por el reconocimiento identitario, sino que avanza mediante la observacion
de la fenomenologia del conjunto mayor de sensaciones de desprecioy su
impacto en el entendimiento de multiplicidad de conflictos sociales.

5) Finalmente, para acceder a aquellas circunstancias que son vividas como
injustas y/o que provocan sensaciones de desprecio, leit motiv de las exi-
gencias de reconocimiento, el punto de partida metodolégico procede por
via negativa. La clave de la conexion entre dafio moral y negacioén de re-
conocimiento es la experiencia concreta de violaciones a la dignidad y la
ausencia de respeto hacia los individuos: la humillacion y maltrato fisico,
la privacién de derechos o la desvalorizacion social. La pretension eman-
cipatoria de estas pautas es exigir y reivindicar el reconocimiento moral de
nuestra existencia social.

La obra de Axel Honneth puede ser situada en una perspectiva de la historia
y la teoria contemporanea de los derechos humanos. Al identificar a los derechos
humanos no s6lo como una limitacién del ejercicio del poder (principios y normas
de caracter regulatorio), sino, de manera teéricamente mas consistente —y por
ende, no sélo cognitiva sino también sentida, precognitiva—, como un horizon-
te tedrico y moral que alienta practicas de caracter emancipatorio.

Los derechos humanos, su teoria y practica, sélo podran adscribirse plena-
mente al discurso de un proyecto emancipatorio, no sin antes ser concebidos
como formas de reconocimiento reciproco; esto es, como cualidades deseables
o requeridas de las relaciones intersubjetivas, opuestas a aquellas circunstan-
cias que son vividas como injustas. A partir de ello, el repudio a la humillacién y
maltrato fisico, el rechazo a la privacion de derechos o la resistencia frente a la
desvalorizacion social, en diversos grados y modalidades, reivindican a los de-
rechos humanos como un proyecto de progreso social, debido a que sus funda-
mentos morales explicitos y relativamente consensuados son la dignidad y el
respeto de los miembros de la sociedad.

La expansion paulatina de los derechos humanos estara estrechamente vin-
culada a que determinadas pretensiones de los ciudadanos puedan ser institu-
cionalizadas realmente como derechos y no s6lo como una idea vacia, nomina-
da como de derechos humanos. No obstante la globalizacion y sus efectos, las
concepciones de justicia se siguen desarrollando en el contexto estatal. Debido
a ello, las exigencias universalizables de los derechos humanos tendran que
hacer frente a un concepto de universalismo cuya determinacion decisiva radi-
ca en su fracaso moral. En consecuencia, las exigencias practicas y politicas de
los derechos humanos para ser capaces de reafirmarse en el marco de una co-
munidad politica, requieren de un sujeto reconocido como miembro de una comu-
nidad, s6lo entonces estara en condiciones de convertirse en un sujeto portador
de derechos.

Ahi donde la autogradacion dialéctica del espiritu (o falta de reconocimiento
como dafo moral) sea manifiesta, estara abierto —encontrara su alma— un
proyecto permanente de exigencia y reivindicacién del reconocimiento moral de
la existencia social.
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FERRAJOLI, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la
democracia constitucional. Madrid, Trotta, 2011,

109 pp.

Kant llamo “salvaje” a la libertad que no
tiene ningun principio ético para su ac-
cion. Una libertad anarquista no conduce
sino a la esclavitud. Esta idea no es origi-
nal del pensador de Konisberg, ya existia
acabadamente en el pensamiento politi-
co griego. Sin embargo, la voz moderna
mas autorizada para denunciar un libre
arbitrio que se devora a si mismo en au-
sencia de principios es, sin duda, la del
fildsofo aleman.

Salvaje puede ser la libertad, si, pero
también el poder. El poder autosuficiente,
sin limites de ninguna indole, no s6lo es-
claviza a quien lo detenta, sino que, ade-
mas, convierte en esclavos a los sujetos a
los que afecta. Basta pensar en la técnica
o el mercado dejados unicamente a si mis-
mos. Pero se puede decir lo mismo de los
poderes politicos absolutos, sean éstos la
Ley, el Poder Constituyente o el Poder
Constituido. Una democracia que sélo diga
quién ha de dirigir y como ha de hacerlo,
pero no indique contenidos y limites (un
qué), corre el riesgo de convertirse en una
democracia salvaje.

Este el punto de partida del penetrante
ensayo de Ferrajoli. La democracia en su
sentido formal no es por si misma justa: le
hace falta una parte sustancial que indi-
que cuales son sus principios de realizacion
y cuales son sus limites de accion. Estos
principios son los derechos humanos y las
adecuadas garantias para su proteccion.
Ala Ley, al Pueblo o al Gobierno no les esta
permitido todo, siempre y cuando se cum-
pla con ciertos requerimientos formales;
antes bien, el contenido y eficacia de sus
acciones en la realidad tienen que estar

informados por los derechos de libertad y
de igualdad.

Esta realidad ha hecho que la mayoria
de los paises democraticos hayan suscri-
to enlos ultimos 40 afios el modelo de de-
mocracia constitucional, en donde la Cons-
titucion es la base fundamental del orden
juridico, y lo es precisamente porque en
ella se encuentran consagrados los dere-
chos humanos y sus garantias como limi-
tes indecidibles, incuestionables para el
poder, sea éste el de la mayoria popular o
el del gobernante.

Ahora bien, este modelo de democracia
constitucional ha entrado en crisis debido
a diversos factores, los cuales se pueden
englobar en un problema unico: el de la
representatividad. Los gobernantes ya no
representan los intereses de sus goberna-
dosy éstos, a su vez, no se sienten en ab-
soluto representados por sus gobernantes.
Tal situacion genera un debilitamiento (sino
es que un verdadero quebranto) de la de-
mocracia y de las garantias de los dere-
chos humanos, que fungen como su co-
lumna vertebral.

Ferragjilianaliza a lo largo de su ensa-
yo los factores de crisis de la democracia
constitucional desde el plano de los gober-
nantes (arriba) y desde el plano de los go-
bernados (abajo). Sobra decir que ambos
planos estan correlacionados y que los
problemas de arriba explican en gran me-
dida los de abajo.

Lo que hace particularmente sugestivo
este ensayo es que el jurista italiano no se
queda en el comodo plano de la denuncia
—como si otros tantos tratadistas—, sino
que cierra este breve libro con una serie
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de sugerencias puntuales para conjurar o,
al menos, atemperar los males que carco-
men los fundamentos de la democracia
constitucional.

Ferrajoli considera que son cuatro los
grandes factores de crisis del constitucio-
nalismo: 1) La verticalizacion y la persona-
lizacién de la representacion. 2) El proce-
so de progresiva confusion y concentracion
de poderes. 3) La creciente integracion de
los partidos en el Estado y la consiguiente
pérdida de otra separacion; la que deberia
haber entre partidos e instituciones. Esto
permitiria que los primeros cumplieran ca-
balmente su papel esencial: ser instrumen-
tos de mediacion representativa entre las
instituciones y la sociedad. 4) El monopo-
lioy el control de la informacion.

La primera de estas crisis se debe a la
difusion del modelo presidencial o de los
sistemas de eleccion de tipo mayoritario,
los cuales, al arrogarse de manera defini-
tiva la supuesta voluntad general (sea el
presidente o el partido mayoritario) y, con-
secuentemente, negar “legitimamente”
cualquier oposicién, conculcan la auténti-
ca representatividad politica, que en todo
tiempo debe ser plural.

El segundo factor de crisis se refiere a
la indebida influencia de los poderes pri-
vados econOmicos sobre las decisiones
politicas, asi como a la manipulacién de la
informacion por parte del poder politico en
mancuerna con el poder econémico. La
opinion publica se ve, asi, trastocada se-
gun intereses particulares.

El tercer factor se refiere a la indebida
confusién entre cargos en el partido y car-
gos publicos. Esta confusién termina por
permitir que el lider del partido coloque en
puestos clave de la administracion publica
a sus subalternos, los cuales, en vez de
representar el interés publico, terminan por
representar el interés del lider o lideres de
su partido, es decir, un interés privado.

Por dltimo, la crisis de la informacién, co-
mo ya mencionamos en el segundo punto,
se refiere al indebido control de los medios
de comunicacion, que en vez de generar
una opinion publica veraz y critica, comu-
nican ideas falsificadas segun los interese
particulares de personas o instituciones
con poder econémico o politico. En algunos
paises esto empeora debido al monopolio
u oligopolio de la informacién en manos de
grupos con fuertes intereses comerciales,

que a fin de ver sus prerrogativas parale-
gales ampliadas ceden a los intereses de
pequefios grupos de poder privado.

Asi como son cuatro las crisis de la re-
presentacion por arriba, cuatro son las cri-
sis de representacion por abajo: 1) La ho-
mologacién de los que consienten y la
denigracion de los discrepantes. 2) La des-
politizacién de amplios sectores del elec-
torado y la disolucién de la opinion publica.
3) La crisis de la participacién politica. 4)
La manipulacion de la informacién y la de-
cadencia de la moral publica.

Sobre la primera. Afin de ganar un po-
der omnimodo, los partidos han educado
a los ciudadanos para que contemplen la
opinién de sus opositores como absoluta-
mente inadecuada e incompatible con la
suya. Asi, cuando un partido gana, las opi-
niones y propuestas de sus contrincantes
y, por tanto, de los ciudadanos que les die-
ron su apoyo, desaparecen por completo,
como si fueran una enfermedad mortal que
es necesario extirpar. De esta suerte, desa-
parece la sociedad plural, y los intereses
de aquellos que votaron por lo partidos que
no obtuvieron mayorias considerables que-
dan sin representacion.

Sobre la segunda crisis por abajo, que
se puede tratar en relacion con la tercera,
hay que decir que la desconfianza y de-
silusién de los electores por los partidos
(parte de la crisis de representacion por
arriba) ha generado, lamentablemente,
una indiferencia hacia la participacion po-
litica, lo que acentua los vicios monopoli-
cos tanto del poder de informacion —pues
la opinion publica tiende a desaparecer o
a estar en manos de unos pocos— como
de la concentracion del poder en el presi-
dente, en el lider del partido o en el partido
mayoritario en general.

El dltimo factor, intimamente relacio-
nado con el segundo y el tercero, se refie-
re, en palabras de Ferrajoli, a “la transfor-
macion de la informacion en una fabrica
de consenso, a causa del doble control,
propietario y politico”.

Después de un puntual pero certero
diagnostico de los factores que amenazan
la democracia constitucional, Ferrajoli pro-
pone cuatro garantias para tratar de impe-
dir o al menos aminorar la fuerte crisis de
representatividad que sufre Italia, y junto
con ella, la gran mayoria de los paises de-
mocraticos occidentales. 1) El método elec-



toral proporcional. 2) La auténtica separa-
cion de poderes en tres niveles. 3) Reformar
la democracia interna de los partidos y la
forma de democracia participativa. 4) Refor-
mar el sistema de informacion publica, privi-
legiando al derecho ala no desinformacion
sobre el falso derecho de los medios de
comunicacion a informar seguin sus propias
tesituras.

Con la primera garantia se aseguraria
la participacion plural e igual de todos los
ciudadanos y una auténtica representati-
vidad multicultural. La segunda garantia
aseguraria la separacion entre esfera pri-
vada y publica, entre Estado y sociedad
(gobernantes y gobernados) y entre funcio-
nes e instituciones de gobierno y funciones
e instituciones de garantia. La tercera exi-
giria, por un lado, que los métodos de elec-
cion interna de los partidos estuviesen

abiertos a la participacion democratica real
de sus simpatizantes, y por el otro, que los
partidos volvieran a considerar como su
fundamento primero la base social. Esto
reviviria la participacién democratica. Por
ultimo, una garantia que asegurara que la
informacién proporcionada a la ciudadania
no esta manipulada, refrescaria y robus-
teceriala opinion publica.

Este ensayo de Ferraoli, ademas de
ser sugerente en sus contenidos y atinado
en sus soluciones, tiene el valor de ser un
resumen personal —qué mejor— del nu-
cleo central de su ingente obra, especial-
mente de su magna Principia luris.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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CASTILLA, Karlos, “El control de convencionalidad:
un nuevo debate en México a partir de la sentencia
del caso Radilla Pacheco”, Anuario Mexicano de Dere-

cho Internacional, México, vol. XI, 2011, pp. 593-624.

El control de convencionalidad se funda-
menta en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos a cargo del 6rgano
jurisdiccional del Sistema Interamericano;
en 2003 un juez de la Corte hace referencia
a esa expresion como funcion del Tribunal
Interamericano y su discusién comienza
cuando es incluido en el cuerpo de una
sentencia, la del Caso Almonacid Arellano
en 2006, a partir del cual se hacen diversas
especificaciones, la mas reciente en el
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico en el 2010, al sefialarse como des-
tinatarios a los jueces y érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los
niveles, dando lugar a la posibilidad de un
control de tipo difuso y, por ultimo, se cuen-
ta con la explicacion progresista del tema
en el voto razonado del juez ad hoc Eduar-
do Ferrer Mac Gregor en el ultimo caso que
se menciona.

Karlos Castilla es maestro en Derecho
con estudios de posgrado en Derechos
Humanos y Procesos de Democratizacion
por la Universidad de Chile y en Derechos
de la Administracion y Procuracion de Jus-
ticia por la Universidad Nacional Autonoma
de México.

El autor envié su trabajo a la revista que
lo publica el 14 de mayo de 2010, seis me-
ses antes de que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) expi-
diera la sentencia en el Caso Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores vs. México, por lo que
inicia refiriéndose a la cuarta sentencia
que la Corte IDH dirige a los Estados Uni-
dos Mexicanos, la del Caso Radilla Pache-
co. Expresa que ésta es la primera en la
que se vincula al Poder Judicial para cum-

plir algunas medidas de reparacion y se
hace mencion del control de convenciona-
lidad que deben ejercer los jueces y tribu-
nales nacionales.

El propdsito de su trabajo es explicar
algunos elementos en torno al control de
convencionalidad, tales como donde y
cuando surge el término, quién lo debe lle-
var a cabo, en qué consiste el mismo, cual
es su naturaleza, sus implicaciones y efec-
tos, cdmo puede implementarse del ambi-
tointernacional al interno y cémo se dirige
al Poder Judicial de una region, asi como
hacer referencia a una denominacién mas
adecuada y sobre la jurisprudencia en el
sistema interamericano.

Asi, establece que la expresion control
de convencionalidad en el caso de la acti-
vidad que realiza el Poder Judicial de los
Estados no es la mas conveniente, debido
a que un Estado al ser parte en un tratado
internacional tiene la obligacion de respe-
tary aplicar las disposiciones ahi conteni-
das, debido a que al haberlo aprobado y
ratificado es parte del sistema normativo
nacional y los operadores juridicos debe-
ran conocerlo, aplicarlo e interpretarlo, se-
gun su lugar en la jerarquia o el principio
pro personae, asi, “el supuesto control de
convencionalidad a cargo de los poderes
judiciales nacionales... en nuestra consi-
deracion no es mas que una interpretacion
de derechos y libertades acorde con tra-
tados” (p. 597).

El autor hace una exploracion acerca
del uso de la expresion control de conven-
cionalidad en los precedentes de la Corte
IDH y encuentra que si bien se incluye en
el cuerpo de una sentencia en el 2006, ha-
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bia sido referida por primera vez en 2003
en el voto de uno de los jueces. El entonces
juez de la Corte IDH, Sergio Garcia Rami-
rez, utiliza por primera vez la expresion
control de convencionalidad en el Sistema
Interamericano, en el Caso Mack Chang
de 2003 (p. 601), en el entendido de que
esta a cargo de la Corte IDH, para ense-
guida hacer alusion al mismo en el Caso
Tibien 2004, por medio de un comparativo
de esa actividad del Tribunal Interameri-
cano con la del control de constitucionali-
dad que se lleva a cabo en un Estado; el
mismo juez en su voto razonado vuelve a
utilizar la expresién en los Casos Lépez
Alvarez de 2006 y Vargas Areco (pp. 602-
603).

En el Caso Almonacid Arellano se habla
de “una especie de control de convencio-
nalidad”, que consiste en “la obligacion de
observary aplicar el contenido de la Con-
vencion Americana por medio de una in-
terpretacion de derechos y libertades acor-
de al tratado, pero nunca un control de
convencionalidad como tal... por la senci-
lla razén de que los jueces nacionales no
puedan declarar como inconvencional una
ley o acto, ya que no les esta autorizado”,
por lo que afirma que esa funcion esta re-
servada a la Corte IDH.

Asimismo, advierte una contradiccion
o limitante en el ejercicio de esa funcion
para los jueces nacionales en el Caso Tra-
bajadores Cesados del Congreso cuando
la llevaran a cabo en el marco de sus com-
petencias y regulaciones procesales, por
lo que es necesaria su expedicion en los
Estados.

Por otro lado, identifica que esa funcién
se dirigiria a los jueces nacionales que rea-
lizan control de constitucionalidad o de lo
contrario se estaria entendiendo que efec-
tuaran ambos controles, por ejemplo, en
el caso de que el control de constituciona-
lidad fuera concentrado, si lo efectuaran
todos los jueces nacionales tendria que
volverse difuso (p. 604).

Se observa la postura conservadora
del autor, sin embargo y no obstante, estar
de acuerdo con algunas de sus conside-
raciones, ello no significa que no se pueda
establecer una apertura que permita mayor
proteccion de los derechos humanos cuan-
do todos los operadores juridicos, como
seria el caso, se comprometieran con un
control difuso, al menos como la Resolu-

cion Expediente Varios 912/2010 de la Su-
prema Corte de Justicia mexicana dispuso.

En el Caso La Cantuta se mantiene el
criterio del uso de la expresion control de
convencionalidad, y en el Caso Boyce en
2007 se regresa al de la “especie de control
de convencionalidad”, al igual que en el
Caso Heliodoro Portugal en 2008 cuando
se refiere que los juzgadores velaran por
el efecto util de los instrumentos interna-
cionales, y en el Caso Radilla Pacheco vuel-
ve a la obligacién categorica (p. 605). Por
tal cambio de criterios, el autor afirma que
ni los destinatarios ni la naturaleza de la
funcidn en los Estados esta definida.

Enseguida, busca precisar algunos
cuestionamientos respecto del control de
convencionalidad y afirma que correspon-
de exclusivamente a los tribunales inter-
nacionales por ser los Unicos competentes
para determinar si un acto o legislacion de
un Estado parte se contrapone a un tratado
internacional, si ello acarrea una respon-
sabilidad internacional y las consecuencias
que correspondan. Son los intérpretes fi-
nales puesto que su fallo es definitivo e
inatacable. Esa funcion es esencial porque
se deriva de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos (CADH).

Al tratar su origen y desarrollo estable-
ce de entrada su competencia exclusiva a
la Corte IDH, cuando existe el fundamento
en la CADH, para ello, el Tribunal Intera-
mericano tiene la facultad de interpretacion
y aplicacién de la Convencién, por lo que
confrontara que los actos y hechos de los
Estados que han reconocido su compe-
tencia se ajusten a sus disposiciones, con
lo que se asegura su supremacia, de
acuerdo con el articulo 62.1 y 3, asi como
realiza un control de convencionalidad con-
centrado. Lo que se reafirma con el voto
disidente del juezA. A. Cangado Trindade
en el Caso Trabajadores Cesados del Con-
greso y con la definicion de Ernesto Rey
Cantor, que en lineas generales le otorga
la naturaleza de “mecanismo de proteccién
procesal” (p. 608), ejercido por la Corte
IDH, para que por medio de la confronta-
cién normativa se garantice la supremacia
de la CADH sobre un derecho interno in-
compatible.

Tras lo discernido, el autor identifica
que toda vez que los jueces nacionales
so6lo pueden llevar a cabo una “especie de
control de convencionalidad”, les corres-



ponden ciertas obligaciones y son las si-
guientes: 1) observar, garantizar y respetar
los tratados internacionales como parte del
sistema juridico interno; 2) aplicar el dere-
cho internacional de los derechos humanos
como derecho interno que es; 3) noiren con-
tra del contenido, objeto y fin de los trata-
dos internacionales ni con la aplicacion de
actos o leyes; 4) hacer efectivos los dere-
chosy libertades previstos en tratados in-
ternacionales, revisando la compatibilidad
y aplicando el que mas proteja y el que
menos restrinja en el ambito de sus com-
petencias, y 5) observar como criterio her-
menéutico la jurisprudencia de la Corte (p.
614).

Considera que se debe tener cuidado
con el uso de la expresion control de con-
vencionalidad, que la propuesta de uno de
tipo difuso ya se habria asumido si los jue-
ces nacionales “fuesen capaces de asumir
una responsabilidad” (p. 615) como ésa, y
que podria tener un resultado contrario a
la seguridad juridica del sistema legal si se
ejerce a capricho. Por lo que seria mejor
que cumplieran con sus obligaciones de
observar los tratados y, en caso de duda,
que acudan a la jurisprudencia interame-
ricana como guia de interpretacion de
aquellos.

No debe perderse de vista que el autor
escribio este trabajo antes de que se expi-
diera la Resolucion al Expediente Varios
912/2010, publicada en el Diario Oficial el
4 de octubre de 2011, por lo que el control
difuso ya se determind para inaplicacién
de leyes inconvencionales y quiza los jue-
ces puedan no estar preparados de entra-
da para asumir esa obligacion, pero lo irdn
haciendo poco a poco.

Por ultimo, habla de las herramientas
necesarias para realizar una especie de
control de convencionalidad. Menciona
que deben establecerse parametros sobre
el uso de lajurisprudencia de la Corte IDH,
cuadl es ésta y qué valor tiene. Por lo que
se da a la tarea de explicar que es lajuris-
prudencia en el Sistema Interamericano,
cual es obligatoria, cual es su valor, cuan-
do se debe observar, como se debe utilizar
y fundamenta sus consideraciones. Para
ello, utiliza como ejemplo los criterios de
la Corte Constitucional colombiana, como
el de que es un criterio hermenéutico rele-
vante para establecer el sentido de los de-
rechos fundamentales, entre otros. De

igual forma lo hace respecto de los prece-
dentes de la Corte Suprema de la Repu-
blica de Argentina.

Considera que la Corte IDH debe dar
los criterios o lineamientos de lo que sig-
nifica la interpretacion de derechos y liber-
tades acorde con tratados internacionales,
para que los que se expidan por los jueces
nacionales sean progresivos y no contra-
dictorios y él expresa algunos de caracter
general (p.619).

Afirma que es equivocada la idea de
que la Corte IDH realice un control de cons-
titucionalidad, como el que un tribunal na-
cional efectie un control de convenciona-
lidad puro, puesto que en ambos casos se
realiza vigilancia y la supremacia de nor-
mas diferentes, cuando lo que debia im-
perar es la norma que mas proteja los de-
rechos o libertades o que menos los
restrinja (p. 623).

Su afirmacion es incontrovertible, el Tri-
bunal Interamericano es el Unico que pue-
de declarar la inconvencionalidad de un
acto, hecho o legislacion de un Estado par-
te en la CADH, por lo que su postura al
atribuir a la Corte IDH la funcién exclusiva
fue motivada y fundamentada y congruen-
te. El control difuso de convencionalidad
después del Caso Cabrera Montiel y de
constitucionalidad después de la Resolu-
cion de la Suprema Corte de Justicia mexi-
cana del Expediente Varios 912/2010, pue-
den tener la atinada graduacién en la
intensidad de la determinacién que identi-
ficé el juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac
Gregor en el voto razonado del primer
caso, con la motivacion de la inconvencio-
nalidad, pero en el caso de que haya una
declaracion del Poder Judicial en México
sera de inconstitucionalidad.

De igual forma, las demas precisiones
anotadas por Karlos Castilla son relevantes
y necesarias para imponerse del tema, es-
pecialmente lo relativo a la utilizacion de
la jurisprudencia, por lo que este trabajo
es de consulta obligada. Aunque es nece-
sario tener en cuenta que algunas situa-
ciones que él apunta como dificiles de ocu-
rrir ya se determinaron, como el control
difuso, en el caso especifico de inaplica-
cion de leyes inconvencionales.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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