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INTRODUCCION 

El derecho en Mexico despues del1 0 de junio de 2011 

Anterior a este libro que ellector tiene en sus manos, han visto Ia luz dos tomos 
previos de Derechos humanos: actualidad y desafios. En todos ellos se ha contado 
con el apoyo y colaboraci6n decidida, comprometida y paciente de expertos en te
mas de derechos humanos, quienes nos ofrecen diferentes perspectivas sabre los 
diversos t6picos abordados a lo largo de los tres tomos. Agradecemos a ellos, a los 
lectores y a Ia Universidad de Guanajuato -mediante sus autoridades comprometi· 
das con Ia investigaci6n cientffica del derecho y de los derechos- por permitir Ia 
existencia de estos tres tomos que integran un solo conjunto y persiguen un mismo 
objetivo: difundir y contribuir a Ia efectiva cultura de respeto y protecci6n de los de
rechos humanos en Mexico y Latinoamerica. 

Nuestro pais ha experimentado cambios relevantes en materia de derechos huma
nos, desde Ia reforma constitucional del 10 de junio de 2011, a raiz de Ia cual se 
han realizado dos grandes decisiones de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Na
ci6n: el Expedients Varios 912/2010, resuelto en julio de 2011, y Ia Contradicci6n 
de Tesis 293/2011, resuelta en septiembre de 2013. En Ia primera decision se re· 
diseii6 el sistema de control constitucional-convencional en Mexico; asimismo, se 
sostuvo que todas las autoridades deberian de observar el principia pro persona, 
es decir, aplicar aquella norma o interpretacion que mejor proteja un derecho hu
mano u optar por aquella que restringa en menor medida el derecho en juego. La 
contradicci6n de tesis 293/2011 determine que Ia jurisprudencia emitida porIa Cor
te lnteramericana de Derechos Humanos (Corte lnteramericana o CorteiDH) es 
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vinculante para los jueces mexicanos siempni que sea mas favorable a Ia persona. 
Lo anterior supone el conocimiento previa del sistema interamericano, de los 6rga
nos que lo integran y de su funcionamiento, asi como de su vasta jurisprudencia. 

Como puede verse, los derechos humanos en Mexico no son un tema de moda 
o un estandarte politico; par el contrario, se erigen como mandata constitucional. 
Par lo anterior, su conocimiento, promoci6n, difusi6n y respeto no son potestativos 
para Ia autoridad. 

La ciudadania y Ia poblaci6n en general encuentran en el nuevo texto constitu
cional una herramienta poderosa para Ia defensa de sus derechos. 

Baja estas premisas entraremos a analizar el contenido de este tomo Ill: en una 
primera parte se habla de Ia interpretacion de los derechos humanos, cuyo estudio 
es prioritario de !rente a los cam bios que experimenta nuestro pais y el mundo en 
esta sensible materia. Asi hay que tener en mente el renombrado "control de con
vencionalidad", surgido de Ia jurisprudencia interamericana en el Caso Almonacid 
Arellano, lleg6 a Mexico mediante cuatro sentencias que instruian a su ejercicio: 
Caso Radii/a Pacheco, Caso lnes Fernandez, Caso Valentina Rosendo y Caso Ca
brera Garcia y Montiel Flores. 

Si se entiende que como efecto del control de convencionalidad todo acto, ami
sian, ley y sentencia nacional deben ser compatibles o congruentes con los trata
dos o convenciones internacionales, una de las primeras dudas que surge es 
,;,quienes deben ejercerlo?, ,;,quien debe realizar esta verificaci6n de compatibili
dad entre el tratado internacional o Ia convenci6n, par un !ado, y, par otro, Ia nor
ma, act5, omisi6n o sentencia nacional a fin de determinar si estas ultimas son con
vencionales? La jurisprudencia interamericana ha evolucionado y transitado entre 
dos puntas diversos a este respecto. 

En un primer momenta, las sentencias en torno a control de convencionalidad 
de Ia Corte lnteramericana establecian que este era obligaci6n del "Poder Judicial", 
"6rganos del Poder Judicial", "jueces" o "juzgador''.1 Sin embargo, en sentencias de 
Ia etapa mas reciente, Ia Corte lnteramericana se ha referido al control de conven
cionalidad como funci6n de "los jueces y 6rganos vinculados a Ia administraci6n de 
justicia en todos los niveles", expresi6n que parece extender considerablemente el 
ambito subjetivo de esa funci6n.2 

1 Ctr. Caso Afmonacid Areflano y otros, parr. 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso, parr. 
128; CasoLa Cantuta, parr. 173; Caso Boyce y otros, parr. 78; Caso Heliodoro Portugal, parr. 180; 
Caso Radilfa Pacheco, parr. 339; Caso Fernandez Ortega, parr. 236; Caso Rosendo CanfiJ, par. 219; y 
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia, p8.rr, 202. Para profundizar sabre el control de convencionalidad, 
cfr. Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, La retorma constitucional de derechos humanos 
(2009·2011), 3a. ed., Mexico, Porrua/UNAM, 2013, pp. 297·312. 

2 Cfr. Caso Cabrera Garcfa y Montiel Flores, pfm. 225; Caso Gelman, p.irr. 193; Caso Chocron, p.irr. 164; 
Caso LOpez Mendoza, parr. 226; Caso Fontevecchia y D'Amico, p.irr. 93; Caso A tala Riffo y nitias, p.irr. 282. 
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Este punta es relevante en virtud de que Ia CorteiDH ha reiterado Ia funci6n del 
control de convencionalidad en sede interna al afirmar que "solamente si un caso 
no se ha solucionado a nivel interno, como corresponderia primariamente hacerlo 
a cualquier Estado Parte en Ia Convenci6n en ejercicio efectivo del control de con
vencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo caso debe
ria resolverse ante Ia Comisi6n y, solamente si las recomendaciones de esta no 
han sido cumplidas, el caso podria llegar ante Ia Corte".3 

Hay que tamar en cuenta que en 2012, Ia Corte lnteramericana ha sostenido 
que Ia idea del Estado como principal garante de los derechos humanos ha "adqui
rido forma en Ia jurisprudencia reciente bajo Ia concepcion de que todas las autori
dades y 6rganos de un Estado Parte en Ia Convenci6n tienen Ia obligaci6n de ejer
cer un control de convencionalidad".' 

En 2013, Ia CorteiDH ampli6 aun mas Ia obligaci6n a nivel nacional al incluir ex
presamente al Poder Ejecutivo y al Ministerio Publico en el Caso Mendoza y otros 
(vs. Argentina).' Claramente, si se sostiene que todas las autoridades deben ejer
cer el control de convencionalidad (es decir, verificar que una norma, acto de auto
ridad o sentencia no contravenga un tratado internacional), se tendrian que esta
blecer los efectos de dicho control. Las opciones basicamente son dos: 1) 
inaplicaci6n en el caso concreto, y 2) declaratoria general de inconstitucionalidad o 
inconvencionalidad. 

Pensando en que el control de convencionalidad, en esta hip6tesis, se ejerce
ria, par autoridades administrativas y no solo jurisdiccionales, Ia opci6n mas viable 
quiza podria ser Ia inaplicaci6n en el caso concreto. 

Actual mente, en Mexico -segun lo dispuesto par el articulo 1 o. constitucional y 
el expedients Varios 912/2010- todas las autoridades deben observar el principia 
pro persona yen este ejercicio valorar, comparar y sopesar dos o mas normas o in
terpretaciones para finalmente elegir aquella que mejor proteja a Ia persona o al 
derecho humano en el caso concreto. 

Como consecuencia del ejercicio del principia pro persona, las autoridades en 
cada caso concreto aplican Ia norma o Ia interpretacion que mejor o mas amplia
mente protege el derecho -y, par tanto, inaplican Ia norma o interpretacion que era 
mas desfavorable al derecho humano. 

Aunque es clara que aqui existen matices -ya que el control de convencionali
dad verifica Ia no contravenci6n a los tratados internacionales y el principia pro per
sona permite Ia prevalencia del dispositive normativo mas benefico-, se pod ria lie
gar a considerar que en ambos casas el efecto es Ia inaplicaci6n. En el control de 

3 Caso Masacre de Santo Domingo, Sentencia de 30 de noviembre de 2012, p.irr. 144. 
4 Ibid., pfm. 142. E:n!asis agregado. 
5 P.irrafo 221. 
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convencionalidad porque Ia norma inaplicada contraviene instrumentos internacio· 
nales; en el principia pro persona porque Ia norma inaplicada es mas desfavorable 
al goce y ejercicio de los derechos humanos. 

Resulta pertinente tambien preguntar: 1,sobre que tipo de normas nacionales se 
debe ejercer el control de convencionalidad?, 1,es posible plantear Ia inconvencio
nalidad de un precepto constitucional? 

La respuesta Ia dilucido Ia Segunda Sala de Ia SCJN en una tesis aislada en Ia 
que ha afirmado que hay "imposibilidad juridica de que, en un juicio de amparo di· 
recto, o en cualquier otro juicio, Ia propia Constitucion pueda sujetarse a un control 
!rente a algtln tratado internacional del que el Estado Mexicano sea parte", ya que 
el principia de supremacia constitucional "obstaculiza cualquier posibilidad de que 
las normas internacionales se conviertan en parametro de validez de Ia Constitu· 
cion (por lo que se) torna imposible el planteamiento de Ia inconvencionalidad de 
un articulo constitucional".' Posteriormente, el Pleno de Ia Suprema Corte decidio, 
en Ia Contradiccion de Tesis 293/201 i, que cuando exista una confrontacion, anti· 
nomia o incongruencia entre Ia norma constitucional y un tratado internacional, 
siempre prevalecera Ia Constitucion. Con esta decision, Ia Suprema Corte mexica
n a parece haber restringido el ejercicio del control de convencionalidad y haber 
matizado Ia obligacion que ella misma impuso en el Expedients Varios 912/2010 
por Ia que todos los jueces mexicanos estan obligados a ejercer el control de con· 
vencionalidad. Ademas se puede limitar el principia pro persona. 

La discusion en torno a este topico debio resolverse recordando que en el Caso 
Radii/a ~acheco se analizo Ia compatibilidad del articulo 13 constitucional con Ia 
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Aunque en este caso en con
creto Ia CorteiDH, al ejercer el control de convencionalidad en sede internacional, 
sefialo Ia compatibilidad entre ambos dispositivos el resultado pudo ser distinto o 
puede serlo en el futuro, par lo que podria existir una condena de Ia CorteiDH en el 
senti do de que Mexico debe reformar su Constitucion. Si el control de convencio
nalidad en sede externa es posible, el control de convencionalidad de Ia Constitu· 
cion en sede interna tarnbien deberia ser una opcion factible que fibre a Mexico de 
una futura responsabilidad internacional. 

Los Estados tienen un papel primordial en Ia proteccion de los derechos huma
nos, rnuestra de ello es el caracter cornplernentario y subsidiario del sistema inter
nacional de proteccion de derechos humanos. Por ello, es necesario que los dere
chos hurnanos sean conocidos, protegidos, respetados y garantizados en los 
diversos niveles y ambitos de gobierno. Los poderes ptlblicos deben garantizar, in· 

6 [TA]; 10a. 8poca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libra XIII, octubre de 2012, tomo 3, p. 2034. Con
ceptos de violaci6n inoperantes en el amparo directo. Son los que plantean Ia inconvencionalidad de un 
precepto constitucional. 

10 

terpretar y aplicar en un sentido amplio, progresivo y extensive los derechos hurna
nos de todas las personas que se encuentran en su territorio. Es necesario que los 
organos de justicia constitucional interpreten los derechos hurnanos siguiendo el 
principia pro persona. . 

Aunque es claro que Ia jurisdiccion internacional solo funciona una vez agota
dos los recursos internes de defensa de los derechos y cuando Ia persona que su
friola presunta violacion considera necesario acudir a Ia instancia internacional, es 
fundamental para Ia garantfa integral de los derechos que exista una relacion con
gruente entre Ia interpretacion realizada par los organos internos y los internacio· 
nales; ella, adernas de asegurar Ia plena eficacia de los derechos, permitiria librar 
al Estado en cuestion de cualquier irnputacion de responsabilidad internacional. A 
pesar de los avances, atln se esta lejos de Ia recepcion integral del derecho inter
nacional de los derechos hurnanos. 

Asi, uno de los retos que tienen par delante los organos de justicia constitucio· 
nal es lograr su apertura a Ia dignidad hurnana como eje rector de su actuacion a 
fin de realizar una interpretacion extensiva, progresiva y pro persona, de los dere
chos y para los derechos. Claramente Ia actividad de los jueces constitucionales 
esta supeditada a las leyes internas, pero debe recordarse que tarnbien se han 
contraido compromises internacionales y que este "bloque de constitucionalidad" 
-integrado conforme a Ia voluntad soberana de cada Estado- debe regirse y suje
tarse al servicio de los derechos humanos; solo asi se podra hablar de Estados de
mocraticos de derecho. 

El conocimiento y exigibilidad de los criterios interamericanos, con base en el 
principia pro persona, es fundamental. Actual mente, el derecho en Mexico debe re
leerse a Ia luz de los derechos humanos. Lo anterior supone una complejidad adi· 
cional, todos los operadores juridicos del pais, asi como los servidores publicos, 
deben conocer las sentencias emitidas par Ia CorteiDH. Ademas, se necesita pro
mover el conocimiento par parte de Ia poblacion en general a fin de que se fortalez
ca Ia exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos en Mexico. 

No obstante lo anterior, hay que reconocer que, Ia actividad del Estado se de
sarrolla en un contexte determinado que en ocasiones -las mas- esta marcado par 
Ia pobreza, Ia exclusion, Ia desigualdad, Ia discriminacion o las nulas oportunida· 
des de desarrollo. La perspectiva de cambia de dichas situaciones es mas bien le· 
jana -en algunos casas o Ia mayoria de elias, muy lejana o in imaginable-, es aqui 
donde Ia actividad de los organos del Estado cobra importancia y donde su inter
pretacion debe fortalecerse y edificarse precisamente sabre Ia base de los dere· 
chos humanos. 

En este tomo Ill, tambien se abordan temas diversos y relevantes que son prio· 
ritarios en el contexte mundial actual, como son: 
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Seguridad, militarizaci6n y combate a Ia delincuencia, en donde los autores 
buscan responder a una interragante en torno a silas politicas de seguridad 
actual han puesto, pusieron o siguen poniendo a los derechos humanos en 
riesgo. 
Tambien se encuentran trabajos en torno a Ia politica criminal, administra
ci6n de justicia, justicia restaurativa y derecho penal internacional. 
Se incluyen reflexiones de especialistas en genera y derechos humanos de 
las mujeres, entendiendo que este es un rubro pendiente aun en nuestro 
pais y que el genera evidencia Ia discriminaci6n que padecemos mujeres y 
hombres debido a Ia persistencia de roles y estereotipos. Asimismo, nos 
permite visualizar los impactos diferenciales que Ia legislaci6n, las politicas 
publicas y las sentencias pueden generar en mujeres y hombres. 
Se concluye con el estudio de los derechos colectivos, especificamente los 
derechos de pueblos y comunidades indigenas. 

Como puede verse, los tres tomos de Derechos humanos: actua/idad y desafios 
plantean debates y discusiones abiertas, asi como propuestas s61idas, para afian
zar y avanzar en Ia protecci6n de los derechos humanos en los distintos paises del 
orbe. Par lo anterior, su estudio es relevante en contextos golpeados por Ia des
igualdad, Ia pobreza, Ia corrupci6n, Ia impunidad, Ia inseguridad y Ia injusticia. 

Reiteramos nuestro agradecimiento a los colaboradores que hicieron posibles 
estos tres tomos que hoy se suman al acervo de los derechos humanos, asi como 

• a Ia Universidad de Guanajuato par su apoyo decido en Ia descentralizaci6n de Ia 
generaci6n del conocimiento en torno a los derechos humanos. Gracias a Ia edito
rial Fontamara y a Ia colecci6n que nos dio cobijo, pera sabre todo nuestro agrade
cimiento a los lectores con quienes -a pesar de no conocernos- compartimos, tra
bajamos y luchamos, cada uno desde su prapio ambito, porIa vigencia efectiva de 
los derechos humanos y por hacer de elias una realidad en beneficia de las gene
raciones presentes y futuras. 
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Mexico, D. F., marzo de 2014. 

I 
INTERPRETACION DE LOS DERECHOS 

HUMAN OS 



LA INTERPRETACION VICIADA DE LOS CONCEPTOS 
JURlDICOS INDETERMINADOS 

Teresita Rendon Huerta Barrera 

1. lntroducci6n 

La razonabi/idad en Ia interpretacion de Ia ley es un deber que no necesaria· 
mente se cumple. Si Ia correccion y armenia en Ia interpretacion juridica es perci· 
bida como signo de pericia juridica y de integridad, el error es senalado como una 
transgresion o descarrio en Ia aplicacion correcta de Ia norma, en Ia que cuenta 
mucho Ia valoracion y actitud del interprets. 

Saber cuando se producen los errores no solo depende delllamado "sentido co· 
mun" o de esa intuicion capaz de detectar inconsistencias eticas. La idea de una 
facultad especial destinada a tal aprehension constituiria un riesgo al dejar en ma· 
nos del interprets, Ia que en su concepto es un comportamiento interpretative co· 
rrecto. Par ella el proposito mediate e in mediate de una interpretacion adecuada es 
Ia emision de una decision juridica razonable y, consecuentemente, Ia protecci6n 
al gobernado contra dislates deliberados o fortuitos. 

Me refiero en este estudio a dos casos tan distantes en el tiempo, como cerca· 
nos en Ia naturaleza juridica de su causa. El proposito no es aportar soluciones, 
sino· poner de relieve Ia complejidad y el riesgo que implica una interpretacion vicia· 
dade los conceptos juridicos indeterminados. 
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2. Los conceptos jurfdicos indeterminados 

Los conceptos juridicos indeterminados, vagos, ambivalentes, elasticos, polise
micos, con "aureolas de penumbra",' contenidos en las normas de textura abierta, 
comprenden elementos del supuesto factico, cuya caracteristica es Ia imprecision 
o ambiguedad. 

Tales conceptos son conocidos tambien como conceptos flexibles. Son una no
cion procedente de Ia doctrina alemana. Se trata de expresiones cotidianas y abun
dantemente empleadas en ellenguaje juridico-administrativo yen el politico. 

Haba2 identifica tres tipos de conceptos juridicos indeterminados con referencia 
a los derechos humanos: (a) conceptos indeterminados pro-humanisticos (eventual 
base para desarrollos juridicos que garanticen derechos humanos; como par ejem
plo: "dignidad de Ia persona humana"; (b) conceptos indeterminados restrictivos 
(con peligrosa potencialidad expansiva proautoritaria) "arden publico", "interes pu
blico", "moraP', "arden social", "tranquHidad publ'lca", "fines licitos", "honrar a Ia pa
tria", "seguridad publica", entre otros; y (c) conceptos indeterminados ambivalen
tes, como par ejemplo: "interes general", "bien comun", entre otros. 

El arden juridico nos sorprende a cada paso con su recurrencia a los menciona
dos conceptos, revelimdonos que se trata de una nocion exultante de lo publico, 
que proclama su vanguardismo como nomen iuris del que no es posible llegar a su 
univocidad, en tanto encierra multiples manifestaciones. Ejan Mac Kaay refiere: 
"Las nociorres y, mas en general, Ia semantica de los terminos juridicos no consti
tuyen un obstaculo aleatoric a un sistema que, de otro modo, resultaria pertecto y 
determinado, sino que, muy al contrario, son un elemento esencial para el buen 
funcionamiento del derecho". 3 

De Ia prevision legal de los conceptos indeterminados nose desprende un me
dia de control sabre su interpretacion que conduzca a Ia apreciacion objetiva de 
cual debe ser el sentido que inequivocamente results de una norma, que pueda ex
presar sin objeciones una orientacion unica, fuera del umbra! de incertidumbre, so 
pena de trivial'lzar tanto el problema como su resolucion. 

Las diffcultades de interpretacion que surgen a partir de su interaccion demues
tran que tales categorias no pueden materializarse hasta que se traduzcan sus sig
nificaciones, se resuelvan sus puntas oscuros, se exploren sus consecuencias y 
sus premisas, y se precisen los instrumentos de control de razonabilidad. Pero na-

1 Enrique P. Haba, "Conceptos indeterminados, derechos humanos y seguridad nacional", Costa 
Rica, Revista de Filosoffa, vol. XXII, nUms. 55 y 56, Universidad de Costa Rica, ·1983, pp. 3-30. 

2 Idem. 
3 Cit. por Ignacio Ara Pinilla, Semantica de los derechos humanos, Espafia, Universidad de las Is

las Baleares, 1987, versi6n en linea: Cuadernos de Ia Facu/tad de Derecho, 1987, vol. 16. Consulta: 18 
de febrero de 2013. 
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die ha alcanzado aun siquiera a aranar Ia superticie de lo que eso impone, presu
pone y representa. 

Tanto en el caso de los reglamentos administrativos y tratandose del acto admi
nistrative stricto sensu,' como manifestacion del ejercicio del. poder publico, consis
tente en una declaracion voluntaria, formal y unilateral, de acuerdo con las normas 
juridicas, que afecta obligatoriamente a los administrados en lo particular, se en
cuentra una sorprendente frecuencia en Ia utilizacion de los conceptos indetermi
nados; par ejemplo, las causas de utilidad publica o social, en materia de expropia
cion, cuando el Estado adquiere coactivamente bienes pertenecientes a los 
gobernados, conforrne al_ ~rocedirniento. deterrninado en Ia ley, mediante el pago 
de una JUSta mdemmzacwn. E)emplo clasico de un acto regulado par el derecho 
administrative en el cual es precise determinar que son esas causas de utilidad pu
blica o social, asi como en que consists Ia justa indemnizaci6n. Los conceptos de 
bienestar social, interes colectivo, necesidad, urgencia, oportunidad, conveniencia, 
arden publico, paz y tranqui/idad social, causa jusllffcada, grave peligro, moral pu
blica, etc., revisten un profunda interes no s61o para el derecho administrative, sino 
para Ia ciudadania en general. 

La norma es el marco que fundamenta y pone en accion el concepto indetermi
nado cuya instrumentalidad, replicabilidad y adecuacion habra que demostrar. No 
hay una connotacion preexistente y consabida, debido a que debe construirse 0 es
clarecerse paso a paso, a contrapelo de lo que pod ria considerarse como verdad 
consagrada, como Ia "unica solucion justa" o de lo que algunos a presuponen re
suelto. 

Noes de sorprender que los administrativistas menos entusiastas hayan recha
zado con presuroso des den Ia separacion entre conceptos determinados e indeter
minados, cuya logica consideran nebulosa y propia de una estructura conceptual 
que no deja de ser discursiva y que requiere una revision. Pero en Ia actuacion ju
ridica de Ia administracion publica es una constants Ia presencia de conceptos in
determinados, tratese de aetas par Ia extension de sus efectos -generales y con
cretes--; par Ia posibilidad de ser combatidos -en impugnables e inimpugnables-; 
par razon del tipo de facultades ejercitadas -discrecionales y reglados-; par los su
)eto~ que intervienen -aetas simples y complejos, unilaterales y bilaterales-, y par 
razon del contemdo del acto y sus efectos --en meros aetas administrativos y aetas 

.. · "'_ Manuel_~arla Diez, El acto administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1961, p. 32, lo define como: 
Una decla~a~l~n de un 6rga~~ del Poder Ejecutivo en ejercicio de su funci6n administrativa que produ

ce efectos JUrldlcos con rel~c1on a terceros; y que cuando cumple con su ciclo de formacl6n y contiene 
t~dos los e!e~~nto~ esenc:ales se dice que es perfecto. Su eficacia surgiria de su capacidad de produ
c~r efe?tos JUridlcos . Dugutllo menciona como 'toda manifestaci6n de Ia voluntad de los a gentes admi
ntst~at:vos conforme al derecho objetivo, que produce una situaci6n de derecho objetivo o condiciona el 
nac1m1ento de una situaci6n de derecho objetivo". 
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negocios juridicos, aetas definitivos y aetas de tn3.mite. Se hallan, asimismo, en el 
contenido de los aetas discrecionales y de los reglados, dictados en ejercicio de las 
potestades publicas. De acuerdo con Ia doctrina, no hay ni competencias o pates
lades absolutamente discrecionales, ni estas pueden invocarse para impedir el en
juiciamiento de fonda de los aetas administrativos. La potestad discrecional se con
sidera como opuesta a Ia actividad reglada; en tanto que Ia administracion, ante 
determinadas situaciones, dispone de un margen de eleccion, que le permits hacer 
o no hacer y, en este segundo caso, puede disponer de varias soluciones. 

Alii donde se construye, a plica o analiza el tema de referencia en materia admi
nistrativa, se despliega con mas frecuencia una parafernalia simbolica, que aporta 
ocasionales reflexiones de cierto interes, pese a su fatigoso semiotismo, a su pro
clividad hacia los planteamientos vagos y at hecho de estar dirigidos a expertos. 
Por eso, en el proceso formative de Ia argumentacion en torno a Ia aplicacion de 
los conceptos indeterminados, cabe preguntarse si pro cede otorgarles un rango Y 
valor propios, jerarquizarlos, es decir, concederles un grado de primacia con base 
en su frecuencia y radio de utilizacion. 

Los conceptos indeterminados son una constants no solo en los aetas y las nor
mas administrativas en estricto sentido, sino tambien en los aetas administrativos 
originados en los poderes publicos, que no son formalmente administracion publica 
y que son los dictados Iuera del ejercicio de las funciones tipicas y definidoras de 
otros poderes. 

No \lft alcanza a descubrir el fonda de diferenciacion entre conceptos determi
nados e indeterminados, los cuales se contraponen y complementan entre si, te
jiendo en el arden juridico un contrapunto extraordinario. Saber integrar ambas 
categorias en el Derecho administrative, es un arte que debemos aprender. Si al
guien lo desconoce, tiende a dar por supuesto que los aspectos contrastados se 
oponen insalvablemente entre si. Por eso es necesario subrayar que son campo
nantes en todos los ambitos de Ia ciencia juridica. 

Si bien Ia autoridad administrativa puede actuar por circunstancias inmediatas, 
no implica necesariamente que lo haga subjetivamente. He ahi por que profunda 
razon Ia actitud del interprets, su decision y rotundidad, induce a estimar que los 
esquemas dentro-fuera, interior-exterior, libertad-norma, autonomia-heteronomia, 
independencia-vinculacion, autoafirmacion-solidaridad, son siempre dilemas y con
trastes que estarim presentes en Ia interpretacion. 

La tarea decisiva de Ia autoridad consistira, entonces, en descubrir el modo 
como se pueden encontrar pistas certeras para realizar tal interpretacion en un am
bito creado por el entrelazamiento de los elementos objetivos y Ia subjetividad, 
cuya armonia se logra en un encuentro desbordante de sentido, arden y rigor. La 
clave de b6veda es el analisis de constitucionalidad como punta de confluencia en 
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el que vibra Ia tension de cada elemento del proceso hermeneutico. Vista asi, cada 
elemento es un nodo de relaciones. 

Los conceptos juridicos indeterminados han madurado Ia conviccion de que su 
funcion en el derecho se encuentra profundamente vinculada al tiempo y a elemen
tos metajuridicos; pues mas alta de que son simples expresiones, esos principios 
son activos, vitales, coexistentes a las decisiones de Ia autoridad, y consecuente
mente, inmersos en una temporalidad yen un contexte. 

La dimension de ese mundo juridico de indeterminaciones, fuertemente imbri
cado at de las determinaciones, permits advertir que nose trata de una simple 
sutileza, ni de una digresion filosofica sin consecuencias practicas; su intensa coti
dianidad invita a pensar en las posibles acetones para facilitar su aplicacion con el 
menor margen de subjetividad, porto cual considero que Ia clave esta en construir me
todologicamente una estructura argumental que justifique juridica y objetivamente 
Ia aplicacion de tales conceptos -efectividad instrumental-, evitando en to posible las 
subjetividades de quienes van a aplicar Ia norma -efectividad simbolica-, to cual 
contribuira a reforzar Ia eficacia del derecho, hoy dia tan debilitada en el ambito pu
blico. 

Las normas administrativas son de arden publico, dado que los sujetos en sus 
relaciones deben ceiiirse ineludiblemente a elias, en virtud del interes publico. Pero 
en nombre de ese "interes publico", se han cometido serios atropellos en perjuicio 
de los gobernados. 

La atribucion que Ia ley confiere a las autoridades siempre articula autorizacio
nes-ordenes de naturaleza finalista encaminados a Ia realizacion del interes gene
ral, a cuyo servicio esta vinculada y orientada Ia actividad administrativa. 

El nivel de vinculacion o libertad que Ia disposicion otorga a las autoridades es
tablece el caracter de sus facultades, ya sea reg Iadas o discrecionales, el cual 
Hans Huber considera que "es el caballo de Troya dentro del Estado de derecho"5 

La potestad discrecional se considera como opuesta a Ia actividad reglada, en tan
to que Ia administraci6n, ante determinadas sttuaciones, dispone de un margen de 
eleccion que le permits hacer o no hacer y, en este segundo caso, puede disponer 
de varias soluciones, como puede verse en el siguiente esquema: 

5 Cit. par Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ram6n Fernandez, Curso de derecho administrati
ve/, Madrid, Civitas, 2002, p. 457. 
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Esquema 1. Temas de discrecionalidad 

Tipos de 
discrecionalidad 

Fuerte No hay estimdares 

Debil Estandares o finalidades 

Multiples cauces de acci6n 
adecuados. 

Hay necesidad de fundar y 
motivar ampliamente Ia 
elecci6n. 

Refutables 

lmprecisos o aproximados 
(epistemico-semantico) 

3. Oscuridad de Ia norma jurfdica y conceptos jurfdicos indeterminados 

Es fundamental distinguir culmdo estamos en presencia de Ia oscuridad de Ia 
norma juridica y cuando !rente a conceptos jurfdicos indeterminados. No siendo 
admisible bajo ningun criteria Ia identificacion de una con los otros, ya que en Ia pri
mera, el examen se detiene en Ia redaccion y estructura de Ia disposicion, mientras 
en los segundos, el anal isis se dirige a una parte del texto legal cuyo significado es 
imprecise. ' 

La norma puede ser oscura, ya sea porque directamente no revela una finali
dad, o no plantea Ia proteccion de bien juridico alguno, o porque Ia redaccion resul
ta inentendible debido a Ia ambigOedad o vaguedad en el modo de redactar. En Ia 
norma oscura hay un Iondo de tinieblas que cubren Ia claridad de lo dispuesto, 
afectando el objeto m·lsmo de Ia norma y obstacul'lzando su aplicacion en vista de 
que no estan dadas las condiciones para su correcta interpretacion. 

Silas expresiones linguisticas comunes suelen carecer de claridad, las normas 
jurfdicas no estan exentas de ese riesgo. Pueden identificarse tres mementos en 
que tal oscuridad puede advertirse: 

Cuando se localiza en Ia redaccion de Ia norma, per Ia ambiguedad mani
fiesta en que incurrio el organo emisor. 

6 Cfr. Teresita Rend6n Huerta Barrera, Los conceptos jurfdicos indeterminados en ef derecho ad
ministrativo, Quito, Ubrerias Cevallos, 2012. 
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• Cuando Ia disposicion se compone de !ermines no oponibles, per lo cual 
no es concept~al. La _mayor parte dellenguaje juridico es conceptual, el 
noema -del gnego nahma, contenido objetivo del pensar, en oposicion a 
p~tema~ es su rasgo funcional; si Ia disposicion carece de el, Ia disposi
Cion sera oscura. 
Cuando proviene de Ia interpretacion, tratandose de normas heteroaplica
tivas. 

La claridad de una ley es su primer requisite para ser conocida y realizada· 
pues nose practica bien lo que se comprende mal.' ' 

El heche de que pueda cuestionarse el significado de una expresion empleada 
en una ley, no es prueba de que Ia norma sea oscura, como tampoco Ia compleji
dad de Ia ley autoriza a atribuirle tal adjetivo, en tanto en cuanto Ia duda u oscuridad 
puede ser que resida en el propio interprets, y no en Ia norma. 

Solo como nota historica, cabe recordar que Ia falta de claridad origino Ia llama
da non liquet -literalmente, "no esta clare" en latin- ante cuestiones controvertidas 
que los juzgadores no resolvian per no encontrar clara Ia disposicion o per no 
ide~tificar Ia directam_ente aplicable ante una causa mal planteada, lo q~e les per
milia deJar s1n soluc1on el asunto en forma indefinida, lo cual no puede ocurrir en 
nuestros dias, dadas las disposiciones expresas al respecto y que estan previstas 
normat1vamente. 

La claridad de Ia norma jurfdica se da cuando es de facil comprension; o sea 
cuando su contenido se entiend~ y aplica sin dificultad; un ejemplo es: "La mayo; 
edad emp1eza a los d!ec1ocho anos cumplidos. Para el compute de los afios de Ia 
mayoria de edad se incluira complete el dia del nacimiento". 

La claridad de Ia ley viene de su logica, de su metoda, del encadenamiento y fi
liacion de sus partes. 

La norma tendril claridad si morfologicamente esta bien estructurada lo cual 
sera posible deducir cuando su texto no abusa de pronombres; no omite d~tos ne
cesarios; limita el usc de gerundios; evita el exceso de adjetivos; evita vocables 
arnbiguos; hay concordancia; esto es, puede identificarse el comienzo y continua
CIOn de Ia frase, especialmente con el usc de los tiempos verbales; evita los circun
loqwos o rodeos de palabras; evita expresiones incompletas, digresiones; utiliza 
frases cortas, palabras que todo el mundo puede entender. Si Ia claridad del texto 
legal r~dica en Ia precision o exactitud de Ia exposicion, permitiendo su facil com
prenslon, Ia concision estriba en ser breve y exacto en el usc de las palabras. 

. 7 Juan ~autista ~lbercli_ (s. a.), Bases y puntas de partida para fa organizaci6n polftica de Ia RepU
blica A~g~ntma, vers16n en l1nea: <Descargar Bases y puntas de partida para Ia organizaci6n polftica de 
!a Republica Argentina en Ebookio.com>, 1 de febrero de 2013. 
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Claridad y concision son inseparables. El texto sera concise si no se aiiaden de
talles innecesarios y no se suprimen los necesarios. Se logra Ia concision cuando 
Ia norma se concentra en Ia accion central y no se incorpora una accion dentro de 
otra, cuando Ia disposicion normativa evita repeticiones sin caer en el extreme con
trario, que nose entienda. Si el texto normative no es concise, y no hay bases ob
jetivas para su interpretacion, ellogos es determinante para atenuar o suprimir los 
atentados exteriores contra Ia logica. 

4. La interpretacion viciada 

Surge cuando Ia autoridad nose atiene al texto ni al espiritu de Ia ley, o desco
noce u omite las condiciones sociales, historicas y linguisticas en que surgiola dis
posicion. 

La autoridad dotada de potestades decisorias puede y debe obligatoriamente 
realizar procedimientos de interpretacion de los ordenamientos para determinar 
su pertinencia, sentido y alcance en relacion con los planteamientos que se le 
formulen. 

lnterpretar un texto normative es justamente identificar las hipotesis que contie
ne, desentraiiando su sentido para aplicar Ia disposicion al case concreto. El afo
rismo in cfaris non fit interpretatio -que literalmente significa: "ante Ia claridad no 
cabe interpretacion"- es tecnicamente inaplicable refiriendose a las normas juridicas. 
Se trata de un brocardo aplicable a las clausulas contractuales, que erroneamente se 
ha querido hacer extensive a Ia interpretacion normativa. La interpretacion noes 
una actividad que se realice por falta de claridad. Se lleva a cabo en tanto es una ta
rea inmanente a Ia aplicacion del derecho, sean claras o ambiguas las disposiciones. 

No es sencillo determinar en terminos exactos que una interpretacion es inco
rrecta, sobre todo cuando no hay un quebrantamiento directo y manifiesto de Ia 
norma que lleve a evidenciar el error. Hay casos en que Ia decision de autoridad es 
insostenible, claramente contraria al sentido y alcance de Ia disposicion que se pre
tende interpretar. Yen ese case estariamos irrecusablemente ante una ilegalidad. 

La interpretacion erronea no es Ia !alta de soluciones legales o hermeneuticas 
ajustadas al case, sino Ia interpretacion sesgada que tuerce el camino que deben 
recorrer las autoridades para producir Ia decision. Por ello, Ia sociedad debe exigir 
que todo acto de autoridad tenga verdaderos cimientos basados en Ia razon. Por 
ende, Ia operacion de interpretar los textos normativos en busca de lo que ellos 
contienen, debe ser una actividad sujeta a control. 
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.5 .. 0scar Wilde 

un case celebre de interpretacion viciada de tales conceptos se dio a finales del 
siglo XIX, con el "movimiento por Ia pureza social", una coalicion de feministas y 
conservadores que tenia como objetivo Ia lucha contra los comportamientos sexua
les abusivos cometidos por los hombres contra las mujeres en sus distintas modali
dades, como el adulterio, Ia prostitucion y Ia pornograffa, Iegrande una reforma a Ia 
legislacion cuyo proposito era, segun se decia, proteger a las escolares y adoles
centes. Perc el parlarnentario a quien correspondio sacar adelante Ia reforrna, Henry 
Labouchere, exagero Ia nota e introdujo en Ia ley Ia expresion "indecencia grave", 
un concepto juridico indeterrninado, muy riesgoso por las diversas interpretaciones 
a que puede conducir. Tan imprecise era el enunciado, que los jueces del case de 
Oscar Wilde lo interpretaron de forma extensiva, para incluir los actos sexuales 
mutuamente aceptados entre adultos del mismo sexo. Y esta interpretacion es Ia 
que perdio al escritor en aquellamentable juicio historico. ' 

Las !eyes no siempre se interpretan conforme a Ia voluntad autentica delle
gislador original. Una ley ambigua es una ley peligrosa, porque da pie a Ia arbi
trariedad. Oscar Wilde-n. 16 de octubre de 1854, en Dublin, lrlanda, entonces 
perteneciente al Reine Unido, m. 30 de noviembre de 1900, en Paris, Francia-, dra
maturgo, escritor y poeta, autor entre otras obras de: Ef retrato de Dorian Gray; Ef 
fantasma de Cantervil/e; Ef principe feliz, La importancia de 1/amarse Ernesto; Ef gi
gante egoista; Ef ruiseilor y fa rosa, Salome y muchas obras mas, es uno de los 
mas grandes talentos de Ia literatura universal, por su impar agudeza, por sus dia
logos ingeniosos en los que siempre hay giros sorprendentes. 

En 1895, el escritor se vio envuelto en un case judicial, que se inicio con una 
nota del marques de Queensberry, donde insinuaba que Oscar Wilde era homo
sexual, lo cual se consideraba delito en Ia lnglaterra victoriana. En mayo de ese 
aiio, se inicio un juicio en contra de Wilde en donde Charles Parker lo acusaba de 
haberlo llevado a un cuarto de hotel, tras haber side contactado por Alfred Wood. 
A su vez, Wilde demando al marques por difamacion, perc el acusado se defendio en 
todo memento bajo el argumento de que lo escrito era verdad y entregando prue
bas a Ia Corte que fueron suficientes para juzgar a Wilde por el delito de cometer 
actos ilicitos con otras personas, entre quienes se encontraban Charles Parker y 
Alfred Wood. 

Oscar Wilde nego reiteradamente los hechos. Las evidencias en su contra nun
ca fueron contundentes, y aunque hubo intentos de los sectores mas progresistas 

8 Carlos Pardo, Oscar Wilde gana el juicio despues de muerto, Madrid, 08 de diciembre de 2008, 
<hHp://www .publico.es/culturas/181335/oscar -wilde-gana-el-juicio-despues-de-muerto>. Consulta: 14 
de febrero de 2013. 
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de lnglaterra y de diversos circulos intelectu.ales para tratar de que se redujera su · 
condena, no pudo lograrse nada, ya que Ia homosexualidad era considerada como 
un delito de gravedad, par Ia que en interpretacion de un concepto juridico indeter
minado, se le nego Ia libertad bajo fianza mientras duro el penoso juicio, habiendo 
sido condenado ados anos de prision y a trabajos forzados, que Ia convirtieron en 
el preso C.3.3 de Ia carcel de Reading. 

Se trato de un juicio par demas polemico, ya que se considero que todo el asun
to radico, par una parte, en una indebida interpretacion de un concepto juridico in
determinado y, par otra, en un chantaje de Parker y Wood, que afecto gravemente 
al dramaturgo e incluso a sus hijos, quienes renunciaron a su apellido para no vivir 
bajo Ia sombra de Ia verguenza.' 

El articulo 11 de Ia Ley para Ia Proteccion de las Mujeres y Ninas, Ia Supresion 
de los Burdeles, y Otros Fines, que sirvio de fundamento para condenarlo, astable
cia: "Aquel hombre que, en publico a privado, cometa a participe en Ia comision de 
[ ... ] cualquier acto de indecencia grave con otro hombre[ ... ] sera condenado a una 
pena maxima de dos anos". 

Merlin Holland, nieto y biografo de Wilde, en El marques y e/ sodomita -que pu
blico Global Rhythm-, recupera las aetas judiciales de uno de los casas mas famo
sos del siglo XIX. El caso Wilde es un didactico ejemplo del cuidado que debe te
nerse con los conceptos juridicos indeterminados en Ia legislacion.

10 

La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados como descripcion frustra
da deiJuncionamiento del derecho. 11 La simplificacion que conlleva Ia asuncion de 
Ia doctrina del silogismo judicial como una actividad infalible y automatica, ajena a 
cualquier consideracion del derecho como una realidad a cuya conformacion con
tribuyen en buena medida Ia personalidad y el sistema de valores del juez, resulta 
en este sentido Ia consecuencia inmediata de una representacion falseada y reduc
tiva de Ia complejidad semantica de los enunciados normativos ... 

12 

Para cumplir y aplicar las normas juridicas, se requiere necesariamente una in
terpretacion que objetivamente tenga el caracter de razonable, tema esenciallo 

9 Tras haber purgado su tiempo en prisi6n, el escritor dej61nglaterra para establecerse en Parfs 
bajo el nombre de Sebastian Melmoth, en donde vivi6 con penurias econ6micas hasta 1900, aflo en que 
muri6. La ley que llev6 a Wilde a Ia carce! por homosexualidad fue abrogada hasta 1967. 

1o vease el blog Esta noes mi vida. Domingo 27 de noviembre de 2005. "Los juicios contra Oscar 
Wilde", en <htip://estanoesmivida.blogspot.com/2005/11/los-juicios-contra-oscar-wilde.html>. El Nuevo 
Diario. El juicio de Oscar Wilde. -lng. Rolando Hernandez Aburto- Managua, viernes 7 de abril de 
2000. Disponible en <http://archivo.elnuevodiario.eom.ni/2000/abril/07-abril-2000/opinion/opinion7. 
html>. Blog Contrapunto. La otra cara de las casas <http://luism.espacioblog.com> 10 enero 2013. 

11 Ignacio Ara Pinilla, "Presupuestos y posibilidades de Ia doctrina de los conceptos juridicos inde
terminados", Anuario de Fi/osoffa del Derecho, nUm. XXI, enero 2004, Universidad de La Laguna, Espa
na, 2004, pp. 5 y ss. 

12 Idem. 
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mismo en Ia teoria, que en Ia practica, especial mente cuando Ia vision que de ella 
se tiene, difiere sustancialmente en cada ser humano. 

6. El bando de policfa y gobierno del municipio de Guanajuato, Gto., Mexico 

Otro caso de interpretacion viciada de un concepto juridico indeterminado se 
dio en un pais donde el pensamiento politico liberal decimononico del laissez faire, 
laissez passerparece ser atributo del Estado, en un pais donde se han perpetrado 
tantos delitos vinculados al narcotrafico, donde Ia devastacion de Ia naturaleza, Ia 
corrupcion y el asalto a mana armada parecen no tener castigo ni !reno. Ahi se hizo 
posible centrar los ojos del mundo en un concepto juridico indeterminado, en el 
ambito municipal de Guanajuato. 

Cabe recordar Ia que ocurrio con Ia mas absurda interpretacion que pueda ha
cerse del articulo 36, fraccion Ill, del Banda de Policia y Gobierno del municipio de 
Guanajuato en enero del2009, que decia textualmente: "Articulo 36. Son infraccio
nes contra Ia moral del individuo y de Ia familia: [ ... ]Ill. Realizar tocamientos obs
cenos en espacios publicos"; y que fue interpretado dolosamente como: "una pro
hibicion de darse besos en Ia via publica". La unica finalidad de tal "interpretacion" 
se acomodo a los propositos de quienes dirigieron un embestida al partido politico 
conservador que en ese periodo tenia mayoria de miembros en el Ayuntamiento. 
Se trataba de una manifestacion de querellas partidarias internas, bajo los viejos 
vicios de Ia politiqueria pueblerina y ramplona, de esa que aun se vive en muchos 
municipios, pero que alcanzo dimensiones internacionales como el escandalo me
diatico de Ia "prohibicion del beso", desatando Ia mas abusiva e injustificada violen
cia psicologica, social y verbal, sabre un populismo que intento persuadir al mundo 
sabre Ia gravedad y Ia estulticia de una disposicion inexistente. Diversos persona
jes con diferentes filiaciones partidistas se manifestaron en contra de Ia "prohibi
cion de los besos", pero en cuanto se esbozaba Ia respuesta y se demostraba que 
era ficticio, irreal, dejaba de tener interes el tema porque no habia casus belli. Hu
biera sido conveniente que Ia verdad se hubiera difundido en Ia medida que se di
fundio el engafio, como sintoma inequivoco de que Ia conciencia ciudadana se 
esta sacudiendo. 

Se trato de un disparate de "interpretacion", sin que haya existido tal prohibicion 
Y sin que se haya tenido al alcance algun media para difundir y asegurar Ia razona
bilidad en Ia interpretacion. 

Los medias de comunicacion desempenan un papel fundamental en Ia cons
social de un escandalo, en primer Iugar porque muchos no leen, ni menos 

i' '''""'''on a fuentes directas y fidedignas. Las redes sociales, Ia television, el radio y 
periodicos son los principales formadores de Ia opinion publica, no en terminos 
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de una estructura seria, de un debate, de una.discusion informada, de equidad en 
Ia informacion, de evaluacion objetiva; todo lo contrario. A los medics les urge en
contrar sucesos potencialmente escandalosos porque con ello venden. Los obser
vadores y analistas profesionales saben con certeza que jamas existio Ia "prohibi
ci6n de darse besos en Ia via publica", pero en general, los medics de comunicacion 
tuvieron un papel decisive en el estrepito mediatico de algo que nunca existio, so
bre una disposicion que nose habia leido. La presion infundada e ilegal obligo a Ia 
abrogacion del famoso bando el19 de enero de este mismo afio. A nivellocal, na
cional e internacional se desataron injustificadas, arrogantes y demoledoras criti
cas y sarcasmos, argumentos abrumadores cuya intencion subyacente era mara
mente politico partidista. 

Ese episodic convoco a Ia polemica a los especialistas y a algunas organizacio
nes que prestaron implicitamente una importancia limitada al asunto. En octubre 
del propio aiio, el mismo texto integro -con dos intrascendentes modificaciones
fue adoptado por el nuevo Ayuntamiento, formado mayoritariamente por miembros 
del partido politico que lo habia vilipendiado. Lo aprobaron y ordenaron su publica
cion en el periodico oficial en su primer dia de labores en el cargo." La verdad Y Ia 
etica se sacrificaron; lo juridico quedo a expensas de lo politico. Lo analitico, el as
pecto logico, jamas fue abordado. 

Todo lo ocurrido en torno a Ia interpretacion de Ia expresion "tocamientos obs
cenos" no fue casual, file el resultado de una estrategia politica. Se !rata de una 
evidenci6J que merece ser analizada en beneficia del derecho a I~ verdad, a Ia r~
zonabilidad y a los nuevos abordajes en torno a los conceptos JUrldlcos mdeterml
nados. En un sistema juridico democratico deben cerrarse los caminos que puedan 
conducir a Ia arbitrariedad y, consecuentemente, a lesionar los derechos de los ciu
dadanos, por lo cual el interes de precisar el papel que desempefian los conceptos 
indeterminados en el derecho administrative, es fundado y superlative. 

7. Interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados 

lnterpretar una norma juridica es esclarecer su contenido. Semejante esclareci
miento es tambien concebible respecto al derecho consuetudinario, deduciendose 
su verdadero sentido de los actos de uso, de los testimonies y del usus fori recono
cido y continuo. Pero el objeto principal de Ia interpretacion lo forman las !eyes." 
Hans Joachim Koch y Helmut Aumann prueban que el modo deductive de argu-

13 Pueden consultarse fntegros los documentos probatorios en el Archivo Municipal dependiente de 
Ia Secretaria del Ayuntamiento, de Guanajuato, Gto., Mexico. 

14 Ludwig Enneccerus, Tratado de derecho civil, Barcelona, Bosch, 1953, tomo I, p. 197. 
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mentacion es Ia base esencial de Ia racionalidad juridica y que tambien, mas alia 
de las simples deducciones analiticas, puede y debe ser usado. Refiere primero 
que "lo que debe de hacer por ello el aplicador (de Ia norma) es determinar el sig
nificado del concepto legal (no semantico)".15 

La interpretacion dellenguaje juridico puede ser mucho mas compleja por el 
uso de conceptos indeterminados, ya sea por su contexte o por el simple transcur
so del tiempo, pudiendo tener sentidos o connotaciones diferentes. 

Para cumplir y aplicar las normas juridicas se requiere necesariamente Ia inter
pretacion, tema esenciallo mismo en Ia teoria, que en Ia practica. En un gran nu
mero de cases se efectua una interpretacion de las disposiciones administrativas, 
ya sea por los sujetos obligados, par las autoridades o por abogados asesores, sin 
intervencion de los tribunates. lnterpretar es explicar o declarar el sentido o Ia sig
nificacion de alguna expresion o texto normative, por lo que interpretar los concep
tos juridicos indeterminados, es encontrar o precisar su contenido. Respecto a Ia 
interpretacion del derecho, Radbruch afirma que se compone de "una mezcla indi
soluble de elementos teoreticos y practices, cognitivos y creativos, reproductivos y 
productivos, cientificos y supracientificos, objetivos y subjetivos". 16 0 como dice 
Cowan, se !rata de un "centro en torno del cual se combina, en mayor o menor gra
de, una singular mezcla de ciencia, mites, supersticiones, folclor y usos tradiciona
les de antiquisimas tecnologias". 

De acuerdo con Recasens, 17 el unico metodo logico, valido para el tratamiento 
del derecho, por ende, de los conceptos juridicos indeterminados, es Ia aplicacion del 
logos de Ia razonable ode lo humane, que consiste en interpretar Ia ley de modo 
que lleve a Ia solucion mas justa y conveniente del problema concreto, to cual es 
inequivoco en tanto no estamos !rente a procedimientos descriptivos aplicables a 
los objetos de Ia naturaleza, como las formas puras de Ia logica, que se ocupan 
de los seres ideates, desde el punto de vista de lo que ellos son. El mundo de Ia 
cultura tiene indudablemente su propio logos que busca determinar no lo que las 
cosas son, sino lo que deben ser. 

Si los conceptos juridicos indeterminados son una creacion de Ia norma juridi
ca, deben ser interpretados en el contexte de Ia realidad social e historica de una 
comunidad determinada, tomando en cuenta los factores teleologicos y los valores 
de Ia comunidad, que normalmente se encuentran implicitos en Ia norma, ajustan
dose al principia de legalidad, asi como a Ia equidad que propicie Ia armenia entre 

•• 
15 Cit. por Mariano Bacigalupo, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control ju

dtctal y Jfmites constitucionales de su atribuci6n), Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 200. 
16 Cit. por Enrique P. Haba, "Racionalidad y metoda para el derecho: ~es eso posible?", p. 169, dis· 

ponible en <www.biblioteca.org.ar/libros/141779.pdf>. 
17 Idem. 
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los derechos y obligaciones de los gobernados y las potestades de Ia administra
cion. 

En el supuesto de que el deber de resolver de Ia autoridad administrativa tenga 
par causa al derecho como tal, o sea, una determinacion intrajuridica, o si obedece 
a Ia delimitacion no positivista, o sea, una delimitacion extrajuridica, tal deber, que 
es legal, noes indefectiblemente tan preciso y categorico, de ahi que el derecho 
debera ser interpretado en tanto tiene como punta de referenda Ia salvaguarda de 
Ia dignidad y prioridad las personas, sin las cuales Ia totalidad del mismo no tendria 
valor. 

En el caso de que surja un conflicto entre los intereses privados y los de Ia co
lectividad, deben prevalecer estos ultimos, con estricto apego al principia de lega
lidad. Sin que esto signifique adhesion alguna a Ia interpretacion restrictiva, Ia que 
conlleva serias limitantes; entre otras, Ia imposibilidad de que el interprete clarifique 
el significado tecnico lexicologico de cada texto. El jurista no debe concretarse solo 
al sentido literal de las normas. 

8. Conclusiones 
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La razonabilidad en Ia interpretacion de Ia ley es un deber, que no nece
sariamente se cumple. Si Ia correccion y armonia en Ia interpretacion juri
dice,.es percibida como signa de pericia juridica y de integridad, el error es 
senalado como una transgresion o descarrio en Ia eplicacion correcta de 
Ia norma, en Ia que cuenta mucho Ia valoracion y actitud del interprets. 
Los conceptos juridicos indeterminados, contenidos en las normas de tex
tura abierta, comprenden elementos del supuesto factico, cuya caracteris
tica es Ia imprecision o ambiguedad. 
Si en Ia aplicacion de los enunciados indeterminados, Ia finalidad es Ia 
busqueda de Ia justicia, Ia autoridad apelara indefectiblemente al criteria 
teleologico. 

• El sistema juridico nose integra solo par disposiciones normativas que to
talizan el ordenamiento, sino que esta constituido tambien por principios, 
conceptos y reglas que permiten Ia solucion a los problemas juridicos. 
Ninguna norma existe aislada, en tanto se inserta en un sistema normati
vo cuya coherencia integral es presupuesto necesario para que ella tenga 
sentido. 

• La exigencia de sistematicidad del arden juridico y particularmente, del 
derecho administrative, se apoya no solo en cuestiones tecnicas, sino 
tambien en valores garantistas, pues Ia configuracion de un sistema racio
nal y coherente propicia soluciones mas logicas, justas y previsibles en Ia 

• 

• 

aplicacion del derecho, favoreciendo cierta igualdad en Ia solucion de los 
casas concretos y, sabre todo, Ia ampliacion de Ia seguridad juridica en Ia 
interpretacion de los conceptos juridlcos indeterminados. 
La tarea decisiva de Ia autoridad consistira en descubrir el modo como se 
pueden encontrar pistas certeras para realizar Ia interpretacion de tales 
conceptos, en un ambito creado por el entrelazamiento de los elementos 
objetivos y Ia subjetividad, cuya clave de boveda es el analisis de consti
tucionalidad como punta de confluencia en el que vibra Ia tension de cada 
elemento del proceso hermeneutico. 
Los conceptos juridicos indeterminados han madurado Ia conviccion de 
que su funcion en el derecho se encuentra profundamente vinculada al 
tiempo y a elementos metajuridicos; pues mas alia de que son simples ex
presiones, esos principios son activos, vitales, coexistentes a las decisio
nes de Ia autoridad, y consecuentemente, inmersos en una temporalidad 
yen un contexto. 
No es sencillo determinar en terminos exactos que una interpretacion es 
incorrecta, sabre todo cuando no hay un quebrantamiento directo y mani
fiesto de Ia norma que lleve a evidenciar el error. Hay casas en que Ia de
cision de autoridad es insostenible, claramente contraria al sentido y al
cance de Ia disposicion que se pretende interpretar. Y en ese caso 
estariamos irrecusablemente ante una ilegalidad. 
Un caso celebre de interpretacion viciada de tales conceptos se dio a fina
les del siglo XIX, con el "movimiento par Ia pureza social". El juicio contra 
Oscar Wilde fue par demas polemico, ya que se considero que todo el 
asunto radico, por una parte, en una indebida interpretacion de un con
cepto juridico indeterminado y, por otra, en un chantaje de Parker y Wood, 
que afecto gravemente al dramaturgo e incluso a sus hijos, quienes re
nunciaron a su apellido para no vivir bajo Ia sombra de Ia verguenza. 
Otro caso de interpretacion viciada de un concepto juridico indeterminado, 
es lo ocurrido en torno a Ia tergiversacion por vindictas partidistas de Ia 
expresion '1ocamientos obscenos" a que se referia el articulo 36, fraccion 
Ill, del Banda de Policfa y Gobierno del municipio de Guanajuato, Gto., 
Mexico (decfa textualmente: "Articulo 36. Son infracciones contra Ia moral 
del individuo y de Ia familia: [ ... ]Ill. Realizar tocamientos obscenos en es
pacios publicos"), que se distorsiono como si Ia disposicion versara sabre 
una "prohibicion de darse besos en Ia via publica", que origino un escan
dalo mediatico a nivel nacional e internacional. Nose trato mas que de un 
disparate de "interpretacion", en tanto no existio tal prohibicion, sin que se 
haya tenido al alcance algun media para difundir y asegurar Ia razonabili-
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dad en Ia interpretacion. Se trata de una evidencia que merece ser anali
zada en beneficia del derecho a Ia verdad. 
El (mico metodo 16gico, valido para Ia interpretacion del derecho, por 
ende, de los conceptos juridicos indeterminados, es Ia aplicacion del lo
gos de /o razonable ode lo humano, que consiste en interpretar Ia ley de 
modo que lleve a Ia solucion mas justa y conveniente del problema con
creto, lo cual es inequivoco en tanto no estamos !rente a procedimientos 
descriptivos aplicables a los objetos de Ia naturaleza, como las formas pu
ras de Ia logica, que se ocupan de los seres ideales, desde el punta de 
vista de lo que ellos son. 

• 

LA APLICACION JUDICIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 
DE FUENTE INTERNACIONAL (ALGUNOS DE SUS 

PROBLEMAS, RETOS Y PROPUESTAS DE SOLUCION) 

Jorge U/ises Carmona Tinoco 

1.lntroducci6n 

Los derechos de Ia persona han pasado en su reconocimiento y consagracion 
por diversos mementos mas o menos definidos. Sin duda, uno de los mementos 
mas relevantes en esa evoluci6n fue su incorporacion en los incipientes documen
tos solemnes que serian los embriones de las constituciones actuales. 

La practica de Ia consagracion de tales derechos en los documentos constitu
cionales se consolid6 gracias especialmente a Ia influencia de los ejemplos de 
Francia y de los Estados Unidos de America durante el siglo XVIII, por lo que se re
fiere a los ahara denominados derechos civiles y politicos, y el ejemplo de Mexico 
en Ia segunda decada del siglo xx, con relaci6n a los derechos en favor de grupos 
sociales, campesinos y trabajadores, entonces juridicamente desprotegidos. 

Las influencias reciprocas e interrelacion del fenomeno de consagracion escrita 
de los derechos en lnglaterra, Francia, Espana y los Estados Unidos de America 
-incluso en los tres primeros paises durante siglos previos a los decisivos XVIII y 
XIX-, crearon una base comun que se disperso en los lugares de ocupacion, con
quista o predominio territorial o ideologica de dichas naciones, lo que permitiria en 
epocas posteriores encontrar un gran numero de correspondencias y similitudes 
entre los textos constitucionales de muchos paises. 

La existencia de corpus compartido de derechos afianzados en las constitucio
nes locales, federales, o en las de caracter nacional de muchos Estados, facilito 
una etapa intensa de internacionalizacion de estandares de derechos basicos de Ia 
persona en el siglo xx, a partir de Ia segunda posguerra, con Ia creacion de Ia Or-
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ganizacion de las Naciones Unidas, el Consejo de Europa y Ia Organizaci6n de Es
tados Americanos, las que sirvieron de base para Ia consolidacion del concepto de
rechos humanos. 

La etapa iniciada a partir de Ia segunda mitad del siglo xx ha estado caracteri
zada porIa consagracion normativa de un enorme catalogo de derechos humanos 
en el ambito internacional, tanto en el universal como en el regional.' A esta etapa 
de adopcion de compromises en materia de derechos humanos, se sumo Ia preo
cupacion y esfuerzos internacionales par Ia efectiva aplicacion y el disfrute plena 
de los derechos basicos, esto es, Ia creaci6n de procedimientos y mecanismos es
pecificos de supervision del cumplimiento de las obligaciones de los Estados en Ia 
materia.' 

Si tomamos en cuenta que las constituciones actuales, entre si y con relaci6n 
al ambito internacional, se han acercado en Ia nomenclatura y tipo de derechos 
que contemplan, podemos afirmar que los derechos humanos constituyen un plano 
en el que convergen en Ia actualidad el derecho constitucional y el derecho inter
nacional. 

En definitiva, desde hace varias decadas Ia consagraci6n de los derechos basi
cos de Ia persona no se agota mas en el ambito estatal y sus propios instrumentos 
de garantia, sino que seve fortalecida con los estandares de fuente internacional 
incorporados al arden interne; asi, lo mismo sucede con Ia garantia de los dere
chos, que seve complementada en el plano estatal par los mecanismos que ope
ran en el ambito s\!Pranacional. 

El presente trabajo aborda el nuevo escenario en que se da Ia garantia judicial 
de los derechos humanos, en especial los de fuente internacional, y algunos pro
blemas que podrian ser un obstaculo a dicha labor. El trabajo culmina con algunas 
propuestas de soluci6n a tales problemas. 

1 El texto de numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos pueden consultarse en 
las siguientes obras: Rebecca Wallace, International Human Rights. Text and Materials, Londres, Sweet 
and Maxwell, 1997; JesUs Rodriguez y Rodriguez (comp.), /nstrumentos intemacionales sabre derechos 
humanos ONU·OEA, tres tomos, Mexico, Comisi6n Nacional de los Derechos Humanos, 1998; Maximo 
G. Pachecho, Los derechos humanos, documentos basicos, 2a. ed. actualizada, Chile, Editorial Juridi~ 
ca de Chile, 1992. Pueden ser consultados tambi9n en el sitio web de Ia ONU <www.un.org>. 

2 Cfr. Jorge Ulises Carmona Tinoco, "Panorama y propuestas sabre Ia aplicabilidad de los derechos 
fundamenta!es de los grupos en situaci6n vulnerable", en Diego Valades y Rodrigo Gutierrez Rivas 
(coords.), Derechos humanos. Memoria de! IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Mexico, 
UNAM, 2001, p. 202. 
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· 2. El papel que corresponde desempefiar a los jueces nacionales en fa 
garantfa de los derechos humanos de fuente internacional 

Entre los 6rganos estatales vinculados par los tratados de derechos humanos 
sobresalen par Ia trascendencia de su actividad los jueces, ya que, de acuerdo con 
Ia naturaleza de su funci6n al resolver litigios, son quienes en mayor medida pue

. den lograr el respeto y Ia efectividad de los derechos previstos en los tratados in
ternacionales. 

En el desarrollo de su labor, los jueces: 

a) En los casas sometidos a su conocimiento, tienen Ia autoridad para cons
treiiir con sus decisiones a autoridades y particulares, para que conduzcan 
sus actividades de acuerdo con las disposiciones previstas en los tratados. 

b) Poseen atribuciones para sancionar a conftrmar en definitiva el castigo a 
quienes trasgredan las normas de derechos humanos. 

c) Con sus labores de interpretacion, tienen el potencial para desarrollar los 
derechos y apoyar Ia tarea estatal basica de armonizacion normativa inter
na, con los estandares normativos de fuente internacional incorporados al 
arden nacional. 

En.este sentido, una gran parte de Ia atenci6n sabre Ia aplicaci6n de los estan
dares de derechos humanos, en especial los derivados de tratados internacionales, 
se ha concentrado precisamente en el papel que los 6rganos jurisdiccionales des
empenan a este respecto. 

Este tema tiene mucha actualidad, y consideramos que, no obstante los estu
dios que sabre el mismo han realizado prestigiados autores, aOn !alta profundizar 
en el, perc sabre todo, que sean los propios jueces quienes participen de un modo 
activo externando sus opiniones, inconvenientes y propuestas. A este respecto, 
yabe traer a colaci6n las importantes reuniones y eventos internacionales que han 
tenido como punta centralia aplicacion judicial de las normas internacionales de 
derechos humanos en el ambito interno.' 

3 Algunas de estas reuniones importantes han sido los coloquios judiciales que peri6dicamente se 
han realizado entre los paises del Commonwealth, sobre Ia aplicaci6n domestica de las normas interna· 
cionales de derechos humanos, de los cuales han surgido a manera de declaraciones notables suge· 
rencias sabre el tern a. Cfr. Commonwealth Secretariat, Developing Human Rights Jurisprudence, voL 5, 
Fifth Judicial Colloquium on the Domestic Application of International Human Rights Norms (Judicial Co· 
lfoquium at Ba!liol College, Oxford, 21·23 September 1992). Londres, Commonwealth Secretariat, 1993. 
Asimismo, cabe mencionar el Seminario celebrado en Barbados en 1993, del cual surgi6 Ia siguiente 
pub!icaci6n: Jnstituto lnteramericano de Derechos Humanos/University Of The West Indies, Seminar tor 
Caribbean Judicial Officers on International Human Rights Norms and the Judicial Function (Procee· 
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Antonio Can9ado Trindade ha dedicado importantes reflexiones a\ tema Y ha 
sefialado con acierto: 

Los propios tratados de derechos humanos atribuyen una funci6n capital a Ia pro
tecci6n por parte de los tribunales internos, como evidenciado par las obligaciones 
de pro veer recursos internos eficaces y de agotarlos. T eniendo a si mismos confia
da Ia protecci6n primaria de los derechos humanos, los tribunales internes tienen, 
en contrapartida, que conocer e interpretar las disposiciones pertinentes de los tra
tados de derechos humanos4 

En efecto, Ia actuacion de los jueces adquiere una relevancia notable a Ia luz de 
Ia regia del previa agotamiento de recursos internes y Ia eficacia de estos; incluso 
de esto depende en muchos casas que se surta o no Ia cornpetencia de los orga
nisrnos de supervision internacional de caracter contencioso' 

En este arden de ideas, e\ hecho de que los tribunales naciona\es apliquen las 
normas internaciona\es de protecci6n de los derechos humanos atenua Ia posibi\i
dad de conflictos o contradicciones entre estas y las normas de rango constitucio
nal o legal, lo cual va pertilando par via de interpretacion, como ya sefialamos, Ia 
armonizacion de las diversas disposiciones normativas. 

Cabe destacar que los preceptos que contienen los tratados enuncian normas 
de diverse alcance, categoria y, par lo tanto, efectividad; hay normas cuya ap\ica
cion directa no iwporta mayor problema, toda vez que su redaccion es tajante, no 
requieren ser detalladas legislativamente y, par lo general, no admiten excepcio
nes.' Entre estas se encuentran Ia prohibicion de Ia tortura ode Ia desaparici6n for
zada de persona, Ia prohibicion del restablecimiento de Ia pena de muerte en los 

dirgs of the 1993 Barbados Seminarh noH/University of the West Indies, San Jose/Bridgetown, 1995. 
vease tambi9n Tom Barkhuysen eta/. (eds.), The Execution of Strasbourg and Geneva Human R1ghts 
Decisions in the National Legal Order, Pafses Bajos, Martinus Nijhoff Publishers, 1999, producto del 
simposium sabre Ia ejecuci6n de las decisiones de Estrasburgo y Ginebra celebrado en Holanda en no

viembre de 1997. 
4 Antonio A. Can~ado Trindade, Reflexiones sabre Ia interacci6n entre el derecho intemacional Y el 

derecho inferno en Ia protecci6n de los derechos humanos, Guatemala, Procurador de los Derechos 
Humanos, 1995, p. 16. TambiBn a este respecto se ha hecho Bnfasis en que "en ese rol de los tribuna
tes como garantes de Ia plena vigencia de los derechos humanos, hoy en dfa es clave el conjunto de 
normas sabre el tema que tienen origen internacional, pero que, debido a que han sido incorporadas al 
arden interno, gozan de aplicabilidad en 61". Institute lnteramericano de Derechos Humanos, Guia sobre 
Aplicaci6n del Derecho /nfemacional en Ia Jurisdicci6n lnterna. San Jose, IIDH, 1996, p. 29. 

5 AI respecto vBase Hector Fix-Zamudio, "Eficacia de los instrumentos protectores de los derechos 
humanos" en Anuario Mexicano de Derecho fnternacional, vol. II, MBxico, UNAM, 2002, pp. 11-50. 

6 Cfr. 'uoH, Gufa sabre Ap/icaci6n del Derecho fnternacional en Ia Jurisdicci6n fnterna, pp. 49-53. 
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Estados que Ia han abolido, Ia aplicacion del principia non bis in idem o Ia proscrip
ci6n de penas trascendentales. 

En otras hip6tesis, las normas poseen un contenido generico y abstracto que 
requieren posteriores aetas legislativos internes que las detallen o hagan posib\e 
su ap\icacion a casas concretos, generalmente son mandalas a\legislador, pero 
esto no debe ser obstacu\o para que el resto de los organos administrativos y judi
e/ales las tomen en cuenta como pautas de actuaci6n o interpretacion, al realizar 
las labores que lesson propias. Otras normas establecen \!mites a\ goce y disfrute 
de determinados derechos, dejando un amplio margen de apreciacion en cada Es
tado para establecer sus a\cances, de acuerdo con las limitaciones permitidas que 
imponen conceptos como los de arden publico, interes general o bienestar comun, 
entre otros. 

Hasta aqui hemos brindado un panorama del papel positive que corresponde 
.. <;tesempefiar a los jueces y tribunales nacionales en Ia aplicacion de los estandares 

de derechos humanos de fuente internacional, pero tambien es necesario abordar, 
asi sea en forma general, Ia responsabilidad internacional en que podria incurrir un 
Estado par aetas de sus organos jurisdicciona\es. 

\niciamos este punta sefialando que los organos jurisdiccionales forman parte 
del Estado, par lo tanto, los aetas que de alguna forma vulneren los compromises 

1 par ese Estado en beneficia de las personas mediante tratados interna-
cionaiE!S, comprometen a\ pais. 

't~ :'.:.~'""~D1e~,e;;s~t;a;1;m;~·anera, se ha opinado: "Todo Estado es responsable de los aetas de 
(ll , cuando sean opuestos a\ derecho internacional, sin que esto altere 

Ia ·<IUitJnornila de los mismos en el arden interne, puesto que[ ... ] son organos esta
. Los tribunales podn1n en efecto, ser independientes de otras esferas estatales, 
no del Estado mismo". 7 

Los tribunales nacionales podrian hacer responsable internacionalmente al Es
cuando desconozcan un tratado, como es el caso de preferir en su decision Ia 

;japil.ica,oi6nde una norma de jerarquia inferior a Ia de aquel, o que restrinja o contra
los a\cances del mismo; cuando decidan en contra de \o previsto par el tratado 

1 a decidir cuando les es invocada a\guna de sus normas; otro caso se
o~•"u""' el que los tribunales, al aplicar un tratado, Ia interpretaran err6neamen
iotorgitlndole un sentido diverse que redunde en perjuicio de los derechos de Ia 

.""'"'""""Estatal de Derechos Humanos de Queretaro, "Responsabilidad del Estado a traves de 
judiciales, ante Ia inaplicabilidad de tratados sobre derechos humanos", en Cr6nica, nOm. 

, CEHD, enero-marzo de 1994, p. 97. 
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En estas hip6tesis juegan un importante papel 'los 6rganos internacionales de 
protecci6n de los derechos humanos, que de manera subsidiaria pueden remedrar 
las situaciones que se presenten. AI respecto, Antomo Cangado opma: 

Los tribunales internacionales de derechos hurnanos existentes -las Cortes Euro
pea e lnteramericana de Derechos Humanos- no "sustituyen" los tribunales inter
nos, y tampoco operan como tribunales de recursos ode casaci6n de decisiones 
de los tribunates internos. No obstante, los actos internes de los Estados pueden 
venir a ser objeto de examen par parte de los 6rganos de supervisiOn internaciona
les cuando se trata de verificar su conformidad con las obligaciones internacionales 
de los Estados en materia de derechos humanos.' 

En este sentido, los 6rganos jurisdiccionales de caracter domestico Y los org?
n·rsmos internac'ionales II evan a cabo una funci6n complementarra en Ia proteccron 
de los derechos humanos, pero noes de tipo jerarquico o que implique una instan
cia en el sentido procesal. 

Como corolario de Jo seiialado hasta aqui, podemos afirmar que los jueces tie
nen primordial mente a su cargo Ia delicada y trascendente labor primaria de pro
tecci6n de los derechos humanos, pero tambien pueden comprometer con sus ac
tos y omisiones Ia responsabilidad internacional del Estado. 

3. Algunos problemas para Ia eficacia judicial domestica de los estandares 
de derechos humanos de origen internacional 

No obstante que en Ia actualidad pareceria una obviedad referirse a Ia labor de 
los jueces en Ia garantia de los derechos humanos de fuente internacional, c?nsi
deramos que ha pasado desapercibida una serie de cambios que hacen al dra de 
hoy mas compleja dicha tarea y Ia entrentan a nuevos desatios, que se suman a 
los que podemos calificar de tradicionales. . 

Los problemas tradicionales estan relacionados basicamente con Ia falta de dr
vulgaci6n y, por ende, de conocimiento de los estandares internaci~nales de dere
chos humanos; asi como por los problemas derivados de Ia jerarqura mterna asrg
nada a tales instrumentos, y Ia dinamica de las figuras del derecho procesal 
constitucional. Los nuevos desafios derivan del desarrollo operative de los siste
mas de garantia internacional de los derechos humanos, y del acoplami~nto Yen
tendimiento de los sistemas de justicia constitucional con los de garantra rnterna
cional. En los parrafos siguientes nos referiremos a estos problemas. 

6 Antonio A. Cangado Trindade, Reflexiones sabre Ia interacci6n ... , p. 26. 
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Los problemas tradicionales 

a) Oesconocimiento de los estandares internaCionales 

Este es quiza el problema de inicio, que se seiiala de manera recurrente como 
un obstaculo clara para Ia eficacia de los derechos de fuente internacional. 

El problema se originaba de raiz en las deficiencias en Ia enseiianza del dere
cho internacional publico en las universidades y, con mayor raz6n, en Ia capacita
ci6n de los operadores juridicos, en especial de tipo judicial. 

No obstante lo anterior, en Ia actualidad comienza a proliferar Ia inclusion en los 
curriculos universitarios de los cursos especializados en derecho internacional de 
Jos derechos humanos, asi como tambien en los cursos de capacitaci6n a los ope
rados juridicos, incluyendo los jueces, gracias a Ia labor de las escuelas o institutes 

· judiciales. A este respecto, cabe destacar Ia importante labor de divulgaci6n de los 
derechos que han llevado a cabo en general los organismos publicos no jurisdiccio
nales de protecci6n de tales derechos, a imagen de Ia figura del "ombudsman". 

Este es un aspecto que seguramente seguira incidiendo como problema, pero 
esperamos que se disminuya paulatinamente hasta su minima expresi6n. La con
.tinuidad en Ia capacitaci6n en derechos humanos es indispensable, dada Ia dina
mica de los estandares internacionales en constants evoluci6n. 

Un aspecto diverso del problema es Ia existencia de actitudes de rechazo ante 
Ja.dificultad que implica interpretar y aplicar tales instrumentos, en consonancia con 
el resto de las normas del ordenamiento. En ocasiones puede suceder que no exis
ta. obstaculo juridico alguno que impida a los tribunales nacionales aplicar, median
te sus sentencias, los tratados internacionales de derechos humanos, y que se Ira
te, en mayor medida, de una cuesti6n de decision y voluntad de los propios jueces 
para realizar esta importante labor. 9 

9 A este respecto, Antonio Canc;ado sefiala: "Cabe, pues, naturalmente a los tribunales infernos in
lerprelar yaplil'c :ar las !eyes de los parses respectivos, ejerciendo los 6rganos internacionales especffica-

i de supervisiOn, en los terminos y par8.metros de los mandalas que les fueron atribuidos 

~;~;~0 fil:i~~;~~:e~i~n~st~r~u,~m~ein[t1os de derechos humanos respectivos. Pero cabe, ademas, a los tribunales de los Estados, asegurar Ia implementaci6n a nivel nacional de las normas in-
de protecci6n, lo que realza Ia importancia de su rol en un- sistema integrado como el de 

humanos, en el cuallas obligaciones convencionates abrigan un interes 
.C<lnlunsup<lriior de todos los Estados Partes, el de Ia protecci6n del ser humano". (Ibid., p. 20.) 

AsimisrTio, tambi9n se ha seilalado: "Por lo tanto, no cabe Ia mas minima duda de que los tribuna
como 6rganos estatales, pueden adoptar medidas -sentencias en sentido lato- para ser efectivos {,'( ~:n::~~~z;: i, libertades reconocidos en el Tratado lnternacional. Sino lo hacen, comprometen !a res-

-,:'i{ internacional del Estado, ya que su funci6n radica en Ia administraci6n de justiciall. (Comi-
1 de Derechos Humanos de Queretaro, "Responsabilidad del Estado a travEls de los 6rganos 

'JUOircial<lS, ante Ia inaplicabifidad de tratados sobre derechos humanos", en op. cit., p. 1 01.) 
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En nuestra experiencia, en ocasiones los jueces senalan sentirse abrumados 
ante Ia cantidad de instrumentos internacionales a considerar, pero esto es aparen
te pues hay Ia incidencia regular de un nurnero determinado de estandares, que en 
cada rama del enjuiciamiento tiene Iugar. Es precisamente porIa determinacion de 
ese grupo de estandares que habria que empezar. 

Otra de las aseveraciones recurrentes es desplazar Ia responsbilidad a los 
usuarios de los sistemas de justicia, de manera que los jueces se muestran abier
tos a Ia aplicacion de los estandares, pero solo si las partes que intervienen en los 
litigios los invocan. Si bien, por supuesto, a todos los que participan en los litigios 
interesa que las normas aplicables sean consideradas, no debe escapar a nuestra 
atencion que las disposiciones de los instrumentos internacionales son normas de 
arden publico y que el principia iura novit curiae deja en el juez Ia responsabilidad 
primaria de estar al tanto y al dia en los estandares vigentes que le corresponds 
aplicar. 

b) Certeza en Ia jerarquia de los tratados internacionales a nivel domestico 

Este problema se produce en los casas en que no hay claridad en Ia jerarquia 
que adquieren los estandares internacionales al ser incorporados al ordenamiento 
nacional. 

Tomas Requena Lopez, en un reciente y profunda estudio acerca del principia 
de jerarquia normativa, seiiala que esta es "un modo necesario de organizar las di
ferentes normas de los sistemas y ordenamientos juridicos de las sociedades mo
dernas, consistente en hacer depender Ia validez de unas normas de otras. Una 
norma es jerarquicamente superior a otra cuando Ia validez de esta depends de 
aquel\a. Solo asi, o en cualquier forma que explicite esencialmente esa idea, pue
de definirse Ia jerarquia".10 

La cuestion sabre Ia jerarquia de los tratados en e\ derecho interno y, sabre 
todo, su situacion respecto a las normas constitucionales ha despertado en Ia ac
tualidad un gran interes o lo ha mantenido latente. Sin embargo, no existe aun un 
consenso sabre Ia jerarquia domestica de los tratados internacionales, por el\o, 
toea a cada Estado, preferentemente en su Constitucion, determinar Ia posicion 
que los tratados ocupan en su respective arden juridico interne." Lo anterior sin 

10 Tomas Requena L6pez, El principia de jerarquia normativa, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, p. 
133. 

11 Hector Fix-Zamudio, "EI derecho internacional de los derechos humanos en las constituciones 
latinoamericanas yen Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos", en Jusficia constltucional, om
budsman yderechos humanos, Mexico, Comisi6n Nacional de Oerechos Humanos, 1993, pp. 445-481. 
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ser 6bice para Ia aplicaci6n en un caso concreto de las reg las previstas en el ar
ticulo 27 de Ia Convenci6n de Viena sabre Derecho de los Tratados de 1969. 12 

La incorporacion de un tratado a\ arden juridico interne le otorga a sus disposi
ciones una determinada jerarquia normativa que, de acuerdo con las diversas 
constituciones, puede situar\as a\ menos en cuatro diversas posiciones, 13 respecto 
a Ia propia Constitucion y las \eyes ordinarias: 

1) La posici6n mas alta que podria ocupar un tratado internaciona\ dentro del 
arden interno de un Estado, estaria par encima de Ia propia Constitucion, 
este corresponderia a un nivel supraconstitucional. Esta posicion es Ia que 
en rea\idad ocupan desde el punta de vista del derecho internacional. 

2) Otra posicion seria aquella en Ia que los tratados internacionales estuvieran 
a\ mismo nivel que las normas constitucionales, esto es, poseerian rango 
constitucional. 

3) En arden decreciente, los tratados podrian situarse en un nivel inferior al de 
Ia Constitucion, pero superior respecto a las \eyes ordinarias; en este caso 
serian de rango supra\egal. 

4) Par ultimo, si Ia Constitucion otorga a los tratados un nivel similar al de las 
!eyes ordinarias, se esta en presencia de un rango legal. 

Cabe seiialar que si bien estas categorias pueden aplicarse a todo tipo de tra
tados que puede incorporar un Estado, existe una tendencia a diferenciar especifi
camente los tratados de derechos humanos y otorgarles un nivel general mente su
perior dentro del ordenamiento, como se senalo parrafos arriba. 

En Ia tendencia benefica a otorgar una jerarqu fa superior a los instrumentos in
ternacionales de derechos humanos, en opinion de Hector Fix-Zamudio, son repre-

12 
El articulo 27 de Ia Convenci6n de V1ena seflala: "EI derecho internoy Ia obsetvanda de los tra-

tados. . 
. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaci6n del incumpli

mlento de un tratado. Esta norma se enlendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46" 
· Por su parte, el articulo 46 de Ia misma Convenci6n estabJece: "Disposiciones de derecho interno 

Concernientes a Ia competencia para celebrar tratados. 
1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse par un tratado haya sido manifes

tado en violaci6n de una disposici6n de su derecho interno concerniente a Ia competencia para celebrar 
tra!~.dos no po~r~ ser afegaOO por dfcho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa vio
lacron sea mamf1esta y afecte a una norma de importancia fundamental de un derecho interno. 

2. Una violaci6n es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda 
en Ia materia conforme a Ia practica usual y de buena te". 

13
_ Cfr. IIDH, Gufa sabre Apficac/6n del Derecho fnternacional en Ia Jurisdiccl6n lntema, pp. 33-43; 

cfr. Hector Gros Espiell, "Los tratados sobre derechos humanos y el derecho interno" en Estudios en 
homenaje af doctor Hector Fix-Zamudiq tomo II, Ml!xico, UNAM, 1988, pp. 1025 y ss. ' 
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sentativas las vigentes constituciones espanola (articulo 10) y portuguesa (articulo 
16).14 La primera ordena Ia interpretacion de las normas constitucionales en con
cordancia con las disposiciones de Ia Declaracion Universal de 1948 y los principa
les tratados internacionales de derechos humanos; en tanto que Ia Constitucion 
portuguesa solo hace referencia a Ia interpretacion en concordancia con Ia Decla

racion citada. 
De especial importancia resulta Ia Constitucion argentina vigente, que en su ar

ticulo 75, punta 22, sefiala dentro de las facultades del Congreso Ia de aprobar o 
desechar tratados, mismos que tienen jerarqu ia superior a las leyes; pero en cuan
to a los instrumentos internacionales de derechos humanos,

15 
se afirma: 

Tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de Ia primera parte de 
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garan
tias por ella reconocidos. Solo podnin ser denunciados, en su caso, por el Poder 
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de Ia totalidad de 
los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sabre dere~ 
chos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeririm del voto de las 
dos terceras partes de Ia totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de 

Ia jerarquia constitucionaL 

En Mexico, 1uego de una larga etapa en que los tratados internacionales fueron 
considerados en un rango inferior al de las norrnas constitucionales, pero en igual 
jerarquia a las !eyes federales, se ha venido abriendo paso, primero, Ia tesis de Ia je
rarquia infraconstitucional y supralegal de tales tratados, y mas recientemente, Ia 
del rango constitucional de tales derechos. 

Dicha evolucion comenzo gracias al criteria judicial que sefialo que los tratados 
en el arden juridico mexicano estan situados jerarquicamente sabre Ia legislacion 
federal, plasmado en Ia Tesis 192,867 de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Na
cion, bajo el rubro "TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERAROUICAMENTE POR 

14 H. Fix-Zamudio, "EI derecho internacional de los derechos humanos en las constituciones lati
noamertcanas yen Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos': en op. cit., p. 448. 

15 Se mencionan expresamente: La Declaraci6n Americana de los Derechos y Deberes del Hom
bre; Ja Declaraci6n Universal de Derechos Humanos; Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Huma
nos; el Pacta lnternacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales; el Pacto lnternacional de 
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convenci6n sobre la Prevenci6n y la SandOn 
del Delito de Genocidio; la Convenci6n lnternacional sobre la Eliminaci6n de toctas las Formas de Dis~ 
criminacion Racial·la Convenci6n sobre la Eliminaci6n de todas las formas de Discriminacion Contra la 
Mujer; !a Convenc,i6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, lnhumanos o Degradantes; la 
Convenci6n sobre tos Derechos del Nifio. 
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ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTI

TUCI6N FEDERAL", 16 cuyo texto es el siguiente: 

Esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales seen
cuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de Ia Ley Fundamental y 
par encima del derecho federal y ellocal. Esta interpretacion del articulo 133 cons
titucional, deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos par el 
Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades !rente a 
Ia comunidad internacional; por ella se explica que el Constituyente haya tacultado 
al presidente de Ia Republica a suscribir los tratados internacionales en su calidad 
de jete de Estado y, de Ia misma manera, el Senado interviene como representan
te de Ia voluntad de las entidades lederativas y, par media de su ratificacion, obliga 
a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia de los 
tratados, es Ia relativa a que en esta materia no existe limitaci6n competencial en~ 
tre Ia Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta Ia com
petencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandata expreso 
del propio articulo 133 el presidente de Ia Republica y el Senado pueden obligar al 
Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros 
efectos esta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de 
lo anterior, Ia interpretacion del articulo 133 !leva a considerar en un tercer Iugar al 
derecho federal y allocal en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el ar
ticulo 124 de Ia Ley Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan 
expresamente concedidas par esta Constitl.Jci6n a los funcionarios federales, se 
entienden reservadas a los Estados". No se pierde de vista que en su anterior con~ 
formacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicion diversa en Ia tesis 
P. C/92, publicada en Ia Gaceta del Semanario Judicial de Ia Federacion, Numero 
60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES v 
TRATADOS INTERNACIONALES, TIENEN LA MISMA JERARQUiA NORMATIVA."; sin embargo, 
este Tribunal Plena considera oportuno abandonartal crrter1o y asum'Jr el que con
sidera Ia jerarquia superior de los tratados incluso !rente al derecho federal. 

Esto significa, por una parte, que en caso de contradiccion con Ia legislacion fe
deral, prevalece lo dispuesto par los tratados en aplicacion del criteria jerarquico en 
Ia solucion de conflictos normativos y, porIa otra, que ante Ia existencia de vacios 

16 Para un an8lisis jurfdico de dicha ejecutoria vease Jorge Carpizo, Nuevas estudios consfituciona~ 
les, ME!xico, PorrUa/UNAM, 2000, pp. 493-498. Vease tarnbi€n !mer B. Flores, "Sobre Ia jerarqufa norma
tiva de !eyes y tratados. A prop6sito de la (eventual) revisiOn de una tesis", Cuestiones Constitucionales, 
nUm. -13, Mexico, UNAM, julio-diciembre, 2005. Dicho autor ademas profundiza en una ulterior jerarqufa, 
que derivarfa de distinguir diversos tipos de tratados y de [eyes federates, vease pp. 14 y 15. 
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normativos en Ia legislaci6n federal, las normas contenidas en los tratados sirven 
como pautas o principios utiles para interpretaci6n e integraci6n del ordenamiento, 
par su caracter jerarquicamente superior." 

La tesis mencionada, no obstante que par el momenta es un criteria no apto per 
se para ser vinculante, par el heche de provenir del Plena de Ia Suprema Corte, po
see un importante caracter orientador en los casas que se tramiten ante el resto de 
los 6rganos jurisdiccionales nacionales. 

De esta forma, Ia jerarquia normativa basica en el arden juridico mexicano fue 
sensiblemente alterada en forma positiva a partir de Ia tesis de 1999, de Ia Supre
ma Corte de Justicia de Ia Naci6n. 

En 2007, algunos criterios judiciales vendrian a abonar Ia tendencia iniciada par 
Ia tesis de 1999. Uno de elias es el criteria bajo el rubro "Supremacia Constitucio
nal y Ley Suprema de Ia Uni6n. lnterpretaci6n del articulo 133 constitucional"," 
cuyo texto es el siguiente: 

A partir de Ia interpretacion del precepto citado, si aceptamos que las Leyes del 
Congreso de Ia Union a las que aquel se refiere corresponden, no a las leyes fede
rates sino a aquellas que inciden en todos los ordenes jurfdicos parciales que into
gran al Estado mexicano y cuya emision deriva de clausulas constitucionales que 
constrifien allegislador para dictarlas, el principia de "supremacfa constitucional" 
implfcito en el texto del articulo en cita claramente se traduce en que Ia Constitu
cion Gerwral de Ia Republica, las leyes generales del Congreso de Ia Union y los 
tratados internacionales que esten de acuerdo con ella, constituyen Ia "Ley Supre
ma de Ia UniOn", esto es, conforman un arden juridico superior, de caracter nacio
nal, en el cualla Constitucion se ubica en Ia cuspide y, por debajo de ella los trata

dos internaciona/es y las leyes generales. 

Un segundo criteria derivado del mismo asunto aclara Ia posici6n que guardan 
los tratados internacionales respecto a las leyes generales, bajo el rubro 'lratados 
internacionales. Son parte lntegrante de Ia Ley Suprema de Ia Uni6n y se ubican 
jerarquicamente par encima de las leyes generales, federales y locales. lnterpreta
ci6n del articulo 133 constitucional"." El texto del criteria es del tenor siguiente: 

17 Para un panorama sabre Ia jerarquia y aplicaci6n de los tratados de derechos humanos en el 
continents americana, vease IIDH, Gufa sobre Ap/icaci6n del Derecho lnternacional en Ia Jurisdicci6n ln
terna. 

18 Novena tpoca; lnstancia: Plena; Fuente: Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta; XXV, 
abril de 2007; Pa.gina: 6; Tesis: P. Vlll/2007; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional. Amparo en revi
siOn 120/2002. Me. Cain Mexico, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayorfa de seis votos. 

19 Novena Epoca; lnstancia: Plano; Fuente: Semanario Judicial de fa Federaci6n y su Gaceta XXV, 
abril de 2007; Pc'l.gina: 6; Tesis: P. IX/2007; Tesis Aislada; Materia: Constitucional. 
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La interpretacion sistematica del articulo 133 de Ia Constitucion Polftica de los Esta
dos Unidos Mexicanos permite identificar Ia existencia de un arden jurfdico superior, 
de canicter nacional, integrado por Ia Constitucion Federal, los tratados internaciona
Jes y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con 
los principios de derecho internacional disperses en el texto constitucional, asf 
como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se con
cluye que los tratados internaciona/es se ubican jerarquicamente abajo de Ia Cons
titucion Federal y por encima de las leyes generales, federates y locales, en Ia me
dida en que el Estado mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto 
en Ia Convencion de Viena Sabre el Derecho de los Tratados entre los Estados 
y Organizaciones lnternaciona/es o entre Organizaciones lnternacionales y, ada
mas, atendiendo al principia fundamental de derecho internacional consuetudinario 
pacta sunt servanda, contrae libremente obligaciones !rente a Ia comunidad inter
nacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interne y 
cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter inter
nacional. 

De los criterios citados se confirma que actualmente en Mexico los tratados in
ternacionales estan situados dentro de Ia categoria infraconstitucional y a Ia vez 
supralegal, esto es, son superiores a las leyes federales y al derecho local; par lo 
tanto, en caso de un conflicto entre tratado y Constituci6n, prevalece esta ultima; 
entre tratado y leyes federales, el primero tiene preeminencia; entre tratado y dere-

local, prevalece lo dispuesto par el instrumento internacional, y entre Ia legisla
ci6n federal y Ia local, habra que estar al respective ambito de competencia entre 
ambos. 

El panorama que presentamos da pie al desarrollo de diversos temas aun no 
explorados de manera suficiente, como: el posible rango constitucional implfcito de 
las normas previstas en los tratados de derechos humanos en particular; las posi
bflidades del control difuso de los aetas y normas estatales, no respecto de Ia 

.. ·· ·"'"'"''""'"u" federal, sino !rente a los estandares de fuente internacional; o Ia posi
ble conformaci6n y operatividad del "bloque de constitucionalidad" en Mexico. 

Frente al lema vinculado al problema de Ia certeza en Ia jerarqufa, se esta 
paso cada vez con mayor fuerza Ia invocaci6n y aplicaci6n del principia 

homine o pro persona derivado de Ia exigencia de no interpretar de manera 
iJ re<stri<ctivli los derechos y, en consecuencia, dar paso a Ia norma mas favorable a Ia 

'n<ers''"" Este principia deja en un Iugar secundario el lema de Ia jerarquia 
nm·m•,ti"• " pero hay que decir que tiene aplicaci6n en particular en casas donde 

20 vease a este respecto, M6nica Pinto, "EI principia pro homine: criterios de hermen6utica y pau
tas para Ia regulaci6n de los derechos humanos", en La aplicaci6n de los tratados sabre derechos hu-
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los derechos de Ia persona nose enfrentan a los de otra u otras, pues en este ulti
mo caso se debe proceder a Ia denominada ponderaci6n. 

Antes de culminar este punto, consideramos conveniente !lamar Ia atenci6n sa
bre un criteria reciente, emitido en 2010 por un Tribunal Colegiado de Circuito, en 
el que se ubican los derechos humanos derivados de los tratados a nivel de Ia 
Constituci6n. El criteria es el siguiente: 

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION 

CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION. Los trata
dos o convenciones suscritos par el Estado mexicano relatives a derechos huma
nos, deben ubicarse a nivel de Ia Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexi
can as, porque dichos instrumentos internacionales se conciben como una 
extension de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los derechos huma
nos, en tanto que constituyen Ia raz6n y el objeto de las instituciones. Por lo que los 
principios que conforman el derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las di
versas finalidades de los medias de defensa que preve Ia propia Constituci6n y de 
acuerdo con su articulo 1331as autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo 
que bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de acuer
do a su ambito competencial.21 

c) Falta de unificf2Ci6n en Ia nomenclatura derechos humanos/derechos 
fundamentales, entre otras 

Un problema adicional, que dificulta Ia garantia judicial de los derechos de fuen
te internacional, esta relacionado con Ia nomenclatura de los derechos. 

Nos referimos en particular a que las constituciones que hacen una distinci6n 
terminol6gica tajante expresa o aparente, que crea Ia idea de una desvinculaci6n 
conceptual y operativa entre los derechos expresados en el texto constitucional y 
los derechos humanos de fuente internacional, propician una falsa dicotomia que 
impacta Ia eficacia de estes ultimos. Esto es, se cree que una cosa son los dere
chos humanos y otra muy distinta -y a veces distante-los previstos en las consti
tuciones, cuando en realidad se !rata de una sola categoria: los derechos huma
nos, s61o que unos estan expresados en Ia Constituci6n y otros en los instrumentos 

manos por los tribunafes locales, Argentina, Editores del Puerto, 1997, pp. 163-172. 
21 Registro No. 164509; Localizaci6n: Novena E:poca; lnstancia: Tribuna!es Colegiados de Circuito; 

Fuente: Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta; XXXI, mayo de 2010; P8gina: 2079; Tesis: 
Xl.1o.A.T.45 K; Tesis Aislada; Materia(s): ComUn. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATER!AS ADM!N!S· 
TRAT!VA Y DE TRABAJO DEL DECJMO PRIMER C!RCUITO. 
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internacionales, lo que no deberia ser en principia obstaculo a su eficacia, en espe
'lli' ' 'r.ial cuando da pie a Ia intervenci6n de los jueces via las figuras de las que se ocu-

pa el derecho procesal constitucional. · 
, La denominaci6n derechos humanos es universal mente utilizada para hacer re

ferenda a los derechos basicos de Ia persona humana, tanto en lo individual como 
el punto de vista colectivo, reconocidos al nivel interne e internacional. Dicha de

nominaci6n ha sido difundida a partir de Ia segunda posguerra yen especial desde Ia 
adopci6n de Ia Carta de las Naciones Unidas en 1945 y de Ia Declaraci6n Univer
sal de los Derechos Humanos de 1948. 

Desde el punto de vista del derecho internacional, los derechos humanos pue
den surgir a Ia vida juridica mediante su reconocimiento via las fuentes del derecho 
internacional, tanto las reconocidas por el Estatuto de Ia Corte lnternacional de 
Justicia (art. 38),

22 
como las que conforman elllamado soft law a derecho derivado 

·del fun,ci~~amiento de los 6rganos internacionales de promoci6n, supervision y de 
garant1a. 

Los derechos humanos pueden tener expresi6n en las constituciones de los Es
tados, dando Iugar a Ia categoria de los llamados derechos fundamentales" o de
nominaciones sin6nimas, que poseen el valor, Ia autoridad y Ia jerarquia de las nor
mas constitucionales, y cuya observancia es garantizada mediante las figuras de 
derecho procesal constitucional aplicables, segun el Estado de que se Irate. 25 Des-

22 Dicho precepto sefiala: "Art. 38. 1. La Corte, cuya funciOn es decidir conforms al derecho inter-
nacfonallas controversias que le sean sometidas, debera apliCar: 

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas 
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; 
b. Ia costumbre internacional como prueba de una pr8.ctica generalmente aceptada como derecho· 
c. loS principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; ' 
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas 

naciones, como media auxiliar para Ia determinaciOn de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis
puesto en el artfculo 59. 

2. La presents disposici6n no restrings Ia facultad de Ia Corte para decidir un litigio ex aequo et 
bono, silas partes asf lo convinieren". 

23 Sabre este interesante lema, vease Mauricio Ivan del Toro Huerta, HE! fen6meno del soft fawy 
las nuevas perspectivas del derecho internacional", Anuario Mexicano de Derecho Jnternacional vol. VI 
Mexico, UNAM, 2006, pp. 513·549. ' ' 

24 Vease a este respecto Humberto Nogueira Alcala, Teoria y dogmlitica de los derechos funda
mentales, Mexico, UNAM, p. 58; Manuel AragOn, "ConstituciOn y derechos fundamentales", en Congreso 
lntemacional sabre e/75 Aniversario de fa Promulgaci6n de Ia Constituci6n Polftica de los Estados Uni
dos Mexicanos,- Mexico, UNAM, 1993, p. 9. 

25 Entre el termino Hderechos humanos" y "derechos fundamentales" existe una indudable afinidad 
pero ~u.ienes se inclinan porIa corriente espafiola, al parece; inspirada en Ia alemana, optan por apoya; 
esta ultima como Ia mas adecuada denominaciOn para referirse a los derechos b8.sicos de Ia persona. 
Por otra parte, en el uso comUn tam bien se utilizan de manera indistinta ambos terminos, incluso otros, 
no obstante, en pafses como Mexico, en los que se ha hecho una distinciOn doctrinal tajante entre "ga-
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de este punta de vista, los derechos humanos 'comprenden los derechos lunda
mentales, pero no se agotan necesariamente en ellos. 

La categoria de los derechos fundamentales, en Mexico, corresponds a las lla
madas garantias individuales, aunque tambien a varias de las llamadas garantfas 
sociales." El hecho de !lamar "garantfas" a los que son "derechos", ha sido histori
camente superado en opinion de Ia doctrina. 27 

Sin embargo, sigue sucediendo asl en nuestro palsy trae consigo diversos pro
blemas: a) ha llevado a confundir los derechos sustantlvos reconocidos con las ga
rantfas constitucionales o instrumentos de proteccion de tales derechos; b) tiene 
como base el otorgamiento estatal de los derechos en Iugar de su reconocimiento; 
c) ha tenido efectos limitantes respecto a Ia garantia jurisdiccional de los derechos 
humanos no previstos expresamente en Ia Constitucion federal; d) ha generado en 
las autoridades Ia idea de un catalogo exhaustivo, limitado y cerrado de derechos, 
que diluye las responsabilidades estatales en el respeto, proteccion, garantfa y sa
tisfaccion de un sinnumero de derechos humanos aplicables en el ambito interno; 
e) ha generado una innecesaria division tajante entre los derechos individuales y 
colectivos, desconociendo su interrelacion y su interdependencia en tanto dere
chos humanos; f) por mucho tiempo dejo fuera del alcance de los instrumentos de 
garantfa constitucional a los derechos politicos, a tal grado que fue necesario el es
tablecimiento de organos jurisdiccionales con competencia especializada en dicha 
materia;" g) ha suscitado posturas radicales en Ia doctrina, adversas al reconoci· 
miento mismo del concepto de derechos humanos, asl como al valor jurldico y je
rarquia normativa de estos en el ambito interno. 

Por otra parte, queda claro que las llamadas garantfas individuales y las garan
tfas sociales forman parte de los derechos humanos, pero no necesariamente re
flejan Ia totalidad de los reconocidos hasta ahora. Con Ia incorporacion en el terre
no constitucional en Mexico de Ia figura del ombudsman en 1992, se reconocio 
implfcitamente en Ia propia Carta Magna que los derechos integrantes del catalogo 

rantfas individuales" y "derechos humanos", al grade de que parecen denotar casas muy distintas y has
ta irreconci!iables, es de suma utilidad impulsar Ia denominaci6n de "derechos humanos", ya que si s61o 
se intercambia "garantfas individuales" par "derechos fundamentales", el problema de su distinci6n con 
los "derechos humanos" subsistiria. Sabre los diversos t6rminos utilizados para denotar los derechos de 
Ia persona, vease Gregorio Peces Barba, Curso de derechos fundamentales. Teorfa general, Madrid, 
Universidad Carlos Ill de Madrid-Boletfn Oficial del Estado, 1999, pp. 21-38. 

26 Par ser susceptibles de ser protegidas y reclamables por medio del juicio de amparo, como por 
ejemplo, muchos de los derechos laborales previstos en et artfculo 123 constitucional. 

27 vease a este respecto H. Fix-Zamudio, "lntroduccibn al estud'1o de Ia defensa de Ia Constituci6n 
en el ordenamiento mexicano", Cuademos Constitucionafes Mexico-Centroamerica, nUm. 12, 2a. ed., 
Mexico, Centro de Estudios Constitucionales MElxico-CentroamElrica/UNAMICorte de Constitucionalidad 
de Guatemala, 1998, pp. 55·64. 

28 Ibid., pp. 112-125. 
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de las llamadas garantias individuales y garantfas sociales, son en realfdad dere-
.· chOS humanos, pero no los unicos que tienen aplicacion a nivel interno. En efecto, 

en Ia parte conducente del articulo 102, apartado B, se sefiala expresamente que 
el objeto de proteccion por parte de Ia Comisi6n Nacional y de los organismos simi· 
lares en las entidades federativas son los derechos humanos que ampara el arden 

.%.If ' " • juridico mexicano, esto es, no solo las garantfas individuales y sociales, sino los 
derechos humanos que tienen vigencia en el ambito interno, sin sefialar una fuente 
unica y exclusiva de tales derechos. 

Cabrfa tambien sefialar el texto vigente del articulo 2o. constitucional, apartado 
A, fraccion Ill, que dispone el reconocimiento para que los pueblos y las comunida
des indigenas apliquen en ciertos casos sus propios sistemas normativos, respe

las garantfas individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, Ia 
41:, , dign1idad e integridad de las mujeres. 

La cuestion terminologica parece estar siendo superada gracias a que en mu
chas de las constituciones locales en Mexico se ha optado por denominar los apar
tados "derechos humanos"; asimismo, en una reciente reforma en curso a Ia Cons
titucion federal, sometida a Ia aprobacion de las legislaturas estatales a Ia fecha de 
efaboracion del presente trabajo, Ia denominacion del Titulo Primero, Capitulo I, de 
Ia Constitucion federal, que "de las garantfas individuales" pasa a ser "los Dere
chos Humanos y sus Garantfas". 

AI respecto, cabria sefialar que las modalidades de exigibilidad y justiciabilidad 
entre los derechos individuales y colectivos, o respecto a los de caracter difuso, no 

''" , ... ·· interfiere -ni debe hacerlo- en su caracter de derechos humanos, de ahi Ia necesi
dad de tender hacia Ia unificacion de Ia nomenclatura hacia el termino "derechos 
humanos", que romperia las falsas dicotomias que favorecen Ia falta de eficacia de 
los derechos humanos de fuente internacional. 

En los casos en que Ia nomenclatura impacta los mecanismos de eficacia, esto 
es, que solo los derechos contemplados de manera expresa en Ia Constitucion son 
susceptibles de garantfa via los instrumentos de jurisdiccion Constitucional, queda 
como un aspecto indispensable a responder si estos instrumentos pueden ser uti· 
lizados para exigir Ia aplicacion de los derechos humanos no previstos en el texto 
constitucional, sino en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado. 

Si los instrumentos de garantfa nacional no pueden ser utilfzados en ese senti· 
do, sobre todo en los casos en que el Estado tiene el deber de establecer instru
mentos para Ia eficacia de los derechos en asuntos concretos, se podria incurrir en 
violaciones sustantivas y, a su vez, significaria incumplfr con Ia obligacion de con
tar con recursos judiciales para hacer posible el acceso a Ia justicia. 29 

29
- Tal como se evidenci6 respecto a Mexico en el caso Jorge Castafieda Gutman vs. Estados Uni

dos MBxicanos ante Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos. vease at respecto nuestro comen-
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d) Los casas de monopolio exhacerbado del control de constitucionalidad 

De acuerdo con el pensamiento de Fix-Zamudio,30 todos los jueces, en mayor o 
menor medida e independientemente de su denominacion, categoria y autoridad, 
son en cierto sentido jueces constitucionales. Asi, el problema que apuntamos de
riva en principia de Ia negacion en ocasiones de facto al rol de juez constitucional 
mencionado, que toea desempeiiar en cierto sentido a todo organa jurisdiccionales y 
que lleva a una falta de eficacia para los derechos humanos de fuente internacional. 

Si los jueces ordinaries entienden agotada su mision o Ia misma seve reducida 
a Ia aplicacion de ley, sin tamar en cuenta los derechos humanos que tienen inci
dencia, tanto los expresados en Ia Constitucion o en instrumentos internacionales, 
Ia eficacia de estos se ve negada de inicio, aunque dicha situacion pueda ser "co
rregida" en etapas procesales subsecuentes o de indole constitucional. Esta idea 
de que los jueces de cualquier tipo de jerarquia cumplan con los derechos huma
nos no riiie con las atribuciones de los tribunales o salas constitucionales en los 
sist~mas orientados al control concentrado, en especial cuando existen mecanis
mos como Ia cuestion de inconstitucionalidad." 

En los paises cuyo sistema admite al control difuso, este problema tendria una 
incidencia menor si los jueces se taman en serio sus atribuciones. Sin embargo, 
aun en este ultimo caso, las atribuciones de control constitucional deben ampliarse 
a las de un control de convencionalidad, que abarque Ia contrastacion de los aetas, 
omisiones y las leyes frente a las disposiciones de fuente internacional incorpora
das al ordenamienio.32 

En ambos sistemas y sus versiones'mixtas, si los jueces de cualquier nivel y 
materia competencia no adoptan Ia tarea del control de convencionalidad, ni siquie
ra aquellos tribunales o salas terminales de constitucionalidad, de nueva cuenta Ia 
garantia de los derechos de fuente internacional se ve comprometida, en especial 
cuando no poseen un derecho reflejo en el texto constitucional que sea susceptible 
de aplicaci6n. 

tario al asunto en el Anuario Mexicano de Derecho lnternacional, vol. IX, Mexico, UNAM-Instituto de In
vestigaciones Juridicas, 2009, pp. 775-790. 

30 H. Fix-Zamudio, "EI juez ante Ia norma constitucional", en Justicia constitucional, ombudsman Y 
derechos humanos, Mexico, Comisi6n Nacional de Derechos Humanos, 1993, p. 36; cfr. Pablo Perez 
Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, 
pp.190-192. 

31 Sabre Ia cuesti6n de inconstituciona!idad, puede consultarse el importante estudio de Edgar Cor
zo Sosa, La cuesti6n de inconstitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1998. 

32 vease a este respecto, Ernesto Rey Cantor, Control de convencionalidad de las /eyes y derechos 
humanos, ME!xico, PorrUa/IMDPC, 2009. 
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En Mexico, Ia ultima parte del articulo 133 constitucional sefiala: "Los jueces de 
cada Estado se arreglan1n a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las 
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o I eyes de los 
Estados". Esta disposicion derivo directamente del articulo 126 de Ia Constitucion 
de 1857, a su vez inspirado en el articulo VI de Ia Constitucion de los Estados Uni
dos de America de 1787. 

Se trata de una disposicion cuya redaccion en principia pareciera no despertar 
dudas sabre sus alcances, pues se trata de un mandata directo a los jueces locales 
para estar a Ia Constitucion, tratados y leyes, como Ley Suprema de Ia Union, al 
momenta de decidir los asuntos que les sean sometidos, y asi encuentren normas 
en Ia Constitucion local o en las leyes de Ia entidad de que se trate, que pudieran 
pugnar con lo dispuesto por los ordenamientos seiialados en primer termino. Lo 
ciertoes que durante Ia vigencia de Ia Constitucion de 1857 y de Ia de 1917, el precep
to ha suscitado posiciones encontradas en Ia doctrina y tambien ha sido objeto de 
criterios judiciales por parte de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion, que no 
han dejado de ser sometidos a discusion. 

Hay una corriente de opinion que encuentra en Ia disposicion seiialada el fun
darnento del control difuso de Ia constitucionalidad, en virtud del cual cualquier juez 
l.ocal en algun asunto sometido a su conocimiento tiene facultades para desaplicar 
una disposicion contraria al texto de Ia Carta Magna y decidir de conformidad con 
Ia Ley Suprema de Ia Union, incluyendo a los tratados de derechos humanos, pero 
primordial mente con Ia Constitucion federal. 

La posicion contraria es Ia que niega a tales jueces dichas atribuciones y que 
solo los tribunales del Poder Judicial de Ia Federaci6n poseen atribuciones de con
trol constitucional de las leyes. Dicha postura es seguida en especial porIa Supre
ma Corte de Justicia de Ia Nacion por media de su jurisprudencia, lo que significa 
desconocer de raiz el denominado control judicial difuso. 

Tratandose de conflictos entre leyes y Constitucion, esta facultad de los jueces 
locales ha estado sujeta a una discusion que tiene sus origenes desde Ia vigencia 
de. Ia Constitucion de 1857. Jorge Carpizo, en su interesante y profunda estudio sa
bre Ia interpretacion del articulo 133 constitucional, seiiala: 

Castillo Velasco, Coronado y Vallarta declararon que los jueces locales si pod ian 
examinar Ia constitucionalidad de las leyes, o sea, que podia dejar de aplicar una 
ley par considerarla anticonstitucional. Rabasa tambien sigui6 esta idea solo que 
con una resfricci6n: que los jueces locales s6!o pod fan realizartal examen silas le~ 
yes locales se encontraban en oposici6n evidente con Ia Constituci6n. En cambia, 
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Ruiz afirm6 que unicamente Ia Suprema Corte puede resolver ei problema de cons
titucionalidad. 33 

Estas cuestiones, par supuesto, tambien eran objeto de preocupacion en el 
seno de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion en el siglo XIX, como lo demues
tra el extenso discurso que el magistrado Bautista pronuncio sabre supremacia de 
Ia Constitucion federal," con motivo del amparo solicitado par ellicenciado Justo 
Prieto, quien siendo juez habia sido destituido y procesado por haber elaborado un 
dictamen en calidad de asesor, por el cual prefirio Ia Constitucion en contra de una 
ley inconstitucional en el estado de Chihuahua, que consideraba como responsa
bles del delito de hurto, fraude o estafa a los trabajadores que desconocieran un 
contrato laboral y se separaran del trabajo. 

En su discurso, el magistrado Bautista, integrante de Ia Suprema Corte, opina
ba que Ia segunda parte del articulo 126 de Ia Constitucion de 1857 debia conside
rarse como un deber general impuesto a todos los jueces, sea cual fuere su jerar
quia y su jurisdiccion, lo cual implicaba que hicieran las apreciaciones que a su 
juicio se sometan, pero esto no debia confundirse con Ia facultad de pronunciarse 
sabre Ia inconstitucionalidad de una ley para impedir su cumplimiento, misma que 
estaba reservada a los jueces federales en los terminos del articulo 102 de Ia men
cion ada Constitucion. 35 Para dicho magistrado, Ia apreciaciones que llevaran a 
cabo los jueces comunes al dar preferencia a Ia Constitucion, es distinta de Ia inter-. 
pretaci6n constttucional que realizan los tribunales federales y, ademas, las sen
tencias y apreciaciones·de los primeros estan sujetas a Ia revision de estos ultimos. 

En el siglo pasado, diversos autores han manifestado su opinion al respecto, 
entre los mas destacados se encuentran Tena Ramirez, quien advierte las conse
cuencias negativas de dejar en el juez local poderes para analizar y declarar Ia 
constitucionalidad de las leyes, y califica al articulo 133 como oscuro, incongruente 
y dislocador de nuestro sistema juridico;36 Martinez Baez opina que los jueces lo
cales si tienen dicha facultad, opinion a Ia que se suma el propio Jorge Carpizo." 

Para Fix-Zamudio, en el fonda de Ia controversia se encuentra aparentemente 
una contradicci6n entre el texto del articulo 133 constitucional, con el articulo 103 
de Ia propia Ley Fundamental, toda vez que este ultimo reserva a los tribunales de 
Ia federaci6n el conocimiento de las controversias sabre Ia regularidad constitucio-

33 Cfr. Jorge Carpizo, "La interpretaciOn del artfculo 133 constitucional", en Estudios Constituciona-
fes, 5a. ed., Mexico, UNAM/PorrUa, 1996, p. 14. 

34 Semanario Judicial de Ia Federaci6n, Segunda Epoca, 1881 , tomo Ill, pp. 345-394. 
35 Ibid., p. 349. 
36 Felipe Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, 29a. ed., Mexico, PorrUa, 1995, pp. 

546-548. 
37 Cfr. Jorge Carpizo, "La interpretaciOn del articulo 133 constitucional", en op. cit., p. 31. 
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nal de las leyes y de los aetas de autoridad, par lo que permitir que cualquier tipo 
juez tenga esa atribuci6n, desde ese angulo, seria contrario al sentido de este . . 

precepto. 
Para el mencionado autor, es posible coordinar el principia generalmente acep

' > •- •- de que esta reservado al juez federal Ia calificacion de Ia constitucionalidad de 
!eyes, par Ia exclusiva via del amparo, con los diversos principios establecidos 

articulos 133 y 128 de Ia Ley Suprema (este ultimo se refiere al juramenta de 
?; · ;gtJara!ary hacer guardar Ia Constituci6n y las leyes, que todo servidor publico debe 
;,} re·aliz,arantes de tamar posesion de su encargo). La manera de llevar esto a cabo 

mediante el planteamiento de inconstitucionalidad de Ia ley par via de recurso, 
>!> ·''"'u es, no como un ataque directo y frontal a Ia misma y a los 6rganos que partici
Q\ ,•E1panJn en su formaci6n, sino con motive de Ia impugnaci6n de una sentencia defini

'.!;''" n11aoque ponga fin a un juicio, por media del amparo de una sola instancia (de que 
cmioctm los Tribunales Colegiados de Circuito), y via precisamente del recurso de 

;; · ,,.,,,;,,;c\nde conocimiento de Ia Suprema Corte, que preve Ia Constituci6n (articulo 
<m· fr••ccir\n IX), y Ia Ley de Amparo (articulos 83, fraccion v, y 84, fracci6n 11).39 

. Las posiciones, en concreto, pueden enunciarse como siguen, en Mexico: 1) 
.:;~'ich!tyaque•llli JS para quienes los jueces locales yen general los de cualquier jerarquia 

· "''''""" decidir conforms a Ia Constitucion federal, dandole preferencia, y hacienda 
un lado las disposiciones de Ia Constituci6n y leyes locales y, en todo caso, sus 

;' {Jilanteannierltos sabre el particular podran ser revisados a nivel federal; 2) Ia postu
lit•OPUElSta admite implicitamente que los jueces no deben desaplicar las normas 

Constitucion ode las leyes locales, esto es, deben decidir conforme a elias, y 
subsistiera el planteamiento de inconstitucionalidad este puede hacerse valer 

meJJiante el amparo. 
• La Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion ha emitido diversos criterios en tor-

' Ia segunda parte del articulo 133, pero casi todos en el sentido de conservar 
Martinez Baez llama en su momenta el "indebido monopolio" de conocer y 

;,r~'sol·verlas cuestiones de inconstitucionalidad.40 Ponemos solo a manera de ejem
el siguiente: 

' CONTROL OIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIOAO DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORl
ZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION. El lexlo expreso del articulo 133 de Ia 

• Constituci6n Federal previene que "Los Jueces de cada Estado se arreglarim a di-

38 H. Fix-Zamudio, Eljuiciodeamparo, ME!xico, PorrUa, 1964, p.176. 
39 Ibid., pp. 175-180', vease tambi9n del mismo autor Ensayos sabre ef derecho de amparo, M9xi
UNAM!Porrua, 2003, pp. 25-27. 

Antonio Martinez BAez, "EI indebido monopolio del Poder Judicial de Ia Federaci6n para conocer 
ta inconstitucionalidad de las leyes", Obras, tomo 1, Obras polftico-constitucionales, Mexico, UNAM, 
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cha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que 
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados". En dicho sentido literal 
llego a pronunciarse Ia Suprema Corte de Justicia; sin embargo, Ia postura susten
tada con posterioridad par este Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido en 
otro sentido, tomando en cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los 
principios que conforman nuestra Constituci6n. En efecto, esta Suprema Corte 
de Justicia de Ia Nacion considera que el articulo 133 constitucional, no es fuente de 
facultades de control constitucional para las autoridades que ejercen funciones 
materialmente jurisdiccionales, respecto de aetas ajenos, como son las leyes ema
nadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desco
nocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a Ia luz del regimen 
previsto porIa propia Carta Magna para ese efecto.41 

Esta jurisprudencia de Ia novena epoca, por ende vinculante, refleja en todos 
sus terminos el criterio predominante de Ia Suprema Corte, en el sentido de negar 
facultad alguna de control constitucional a los jueces locales (que en Ia tesis seam
plia a las autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales), y si 
bien sefiala que el articulo 133 debe interpretarse a Ia luz del regimen previsto por 
Ia propia Carta Magna, lamentablemente no explicita en forma alguna el regimen a 
que se hace alusi6n, por lo que Ia jurisprudencia resulta por lo menos oscura. 

Consideramos que mas alia de Ia evaluaci6n del impacto que el criterio de Ia 
Suprema Corte ha tenido en Ia impartici6n de justicia, cabria preguntarse algo que. 

• todavia persiste, si del articulo 133 no se desprenden facultades de control consti-
tucional o en este caso control difuso de constitucionalidad, c6mo debe entenderse 
entonces dicha disposici6n, pues si el camino que se ha seguido es interpretar el 
articulo 133 a Ia luz del articulo 103 de Ia Constituci6n, cab ria al contrario tambien 
interpretar el articulo 103 a Ia luz del133 y asi posibilitar Ia participaci6n del resto de 
los 6rganos jurisdiccionales en Ia efectividad de Ia Carta Magna y Ia vigilancia de Ia 
regularidad de las normas infraconstitucionales, al menos en el sentido que las pri
meras tesis dieron al precepto, que s61o se diera esto ante trasgresiones 
y manifiestas. 

No obstante, ante el statu quo frente a jurisprudencias vigentes y vinculantes, 
s61o quedaria Ia interrupci6n o Ia modificaci6n de los criterios como via para cam
biar el rumbo del criterio que se cementa o, de plano, modificar Ia Constituci6n 

41 Novena Epoca; lnstancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su 
Torno: X, agosto de 1999; Tesis: P./J. 74/99; Pagina: 5. El Tribunal Pleno, en su sesi6n privada 
da el trece de julio del aflo en curso, aprob6, con el nUmero 74/1999, Ia tesis jurisprudencial que 
cede. Mexico, Distrito Federal, a catorce de julio de mil novecientos noventa y nueve. 
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cercenar Ia segunda parte del articulo 133 por superflua e inoperante segun se de
·nva de los criterios mayoritarios de Ia Suprema Corte. 

De esta manera, los trabajos en torno al articulo 133constitucional se han con
.•. <. eiont,·adc sobre todo en el significado de Ia supremacia constitucional y Ia existen

·"""·' .'''" y alcances del control difuso de constitucionalidad, y sobre los tratados con re
" ''""'"" a su jerarquia, perc poco se ha dicho sobre el papel de los tratados de 
;;;/ .. >.r:uerdo con Ia segunda parte del articulo sefialado. 

El tema no es ya el del control de constitucionalidad, sino el de Ia vigencia y 
1 i de Ia observancia de los tratados no en situaciones cotidianas, fren
posibles conflictos con el resto de las normas infraconstitucionales, esto es, al 
hacemos referencia con Ia expresi6n de control de convencionalidad, que en 

.>IJIAxlor.o estaria negado si se estima como incluido exclusivamente en las atribucio
control de constitucionalidad en sentido amplio del Poder Judicial de Ia Fe

d8ri3cictn,, perc que puede ser llevado a cabo por todos los jueces si se distingue o 
adecuadamente de este. 

Aunado a este problema esta el disefio mismo de los mecanismos de justicia 
;om;mucov• oaol, que respecto a normas de fuente internacional s61o estaban disef\a

someter estas, en su memento, a control de constitucionalidad, mas no a 
como veh iculo de su eficacia. 

Afortunadamente, esta tendencia parece empezar a ser controvertida, como lo de
las siguientes tesis jurisprudenciales, que afirman Ia obligatoriedad del control 

!eCilnVEmcfl)nallidad para los operadores juridicos. El texto de las tesis es el siguiente: 

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ES
TAN OBLIGADOS A EJERCERLO. Tratandose de los derechos humanos, los tribunates 
del Estado mexicano no deben limitarse a aplicar solo las leyes locales, sino tam
biEm Ia Constituci6n, los tratados o convenciones internacionales conforms a Ia ju~ 
risprudencia emitida par cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen 
Ia interpretacion de los tratados, pactos, convenciones o acuerdos celebrados par 
Mexico; lo cual obliga a ejercer el control de convencionalidad entre las normas ju
ridicas internas y las supranacionales, porque este implica acatar y aplicar en su 
ambito competencial, incluyendo las legislativas, medidas de cualquier arden para 
asegurar el respeto de los derechos y garantias, a !raves de politicas y leyes que 

garanticen.42 

No. 164611; Localizaci6n: Novena E:poca; lnstancia: Tribunates Colegiados de Circuito; 
Ia Federaci6n y su Gaceta; XXXI, mayo de 2010; Pfl.gina: 1932; Tesis: 

K; Tesis Aislada; Materia(s): Comlin; PRIMER TRIBUNAL COLEGJADO EN MATERIAS ADMINIS· 
DE TRABAJO DEl DECIMO PRIMER CIRCUITO. 
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SEA EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTA· 

DO MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACI6N, A FIN DE VERIFICAR 

QUE LA LEGISLAC16N INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CON

VENCI6N AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. La Corte lnteramericana de Dere
chos Humanos ha emitido criterios en el sentido de que, cuando un Estado, como 
en este caso MSxico, ha ratificado un tratado internacional, como lo es Ia Conven
ci6n Americana sabre Derechos Humanos, sus Jueces, como parte del aparato es
tatal, deben velar por que las disposiciones ahi contenidas nose vean mermadas 
o limitadas por disposiciones internas que contrarian su objeto y fin, por lo que se 
debe ejercer un "control de convencionalidad" entre las normas de derecho interno 
y Ia propia convencion, tomando en cuenta para ello no solo el tratado, sino tam
bien Ia interpretacion que de el se ha realizado. Lo anterior adquiere relevancia 
para aquellos organos que tienen a su cargo funciones jurisdiccionales, pues de
ben tratar de suprimir, en todo momenta, practicas que tiendan a denegar o delimi
tar el derecho de acceso a Ia justicia. 43 

Dichos precedentes estan a tono con lo prescrito en Ia sentencia del CasoRa
dilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23 de noviembre de 2009, que en 
su parte considerativa, seiialo expresarnente: 

339. En relaci6n con las practlcas judiciales, este Tribunal ha establecido en su ju
risprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan suje
tos al imperio de1a ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigen
tes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado 
internacional como Ia Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato 
del Estado, tambien estan sometidos a ella, lo que les oblige a velar porque los 
efectos de las disposiciones de Ia Convencion no se vean mermados por Ia aplica
ridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un "control de convencio
nalidad" ex officio entre las normas internas y Ia Convencion Americana, evidente
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones 
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta 
no solamente el tratado, sino tambien Ia interpretacion que del mismo ha hecho Ia 
Corte lnteramericana, interprete ultima de Ia Convenci6n Americana. 

43 Registro No. 165074; Localizaci6n: Novena E:poca; lnstancia: Tribunales Colegiados de Circuito; 
Fuente: Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta; XXXI, marzo de 2010; Pagina: 2927; Tesis: 
1.4o.A.91 K; Tesis Aislada; Materia(s): Comun; CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA 
DEL PRIMER CIACUITO. 
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En este sentido, a partir de Ia nocion de control de convencionalidad, se ha en
fatizado Ia necesidad de que los jueces apliquen los derechos humanos de fuente 
internacional, adaptando sus criterios a modo de hacer prevalecer estos ultimos, in
cluso frente a disposiciones que los contrarian. Ademas, a manera de pauta para 

'"::: •. : .. :. realizar esta labor, deberan no solo estar al tratado, sino a su interpretacion ultima 
y definitiva que realiza Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos. 

El nuevo desafio. La recepci6n de Ia jurisprudencia internacional de los 
derechos humanos, por los 6rganos infernos 

A los obstaculos que hemos calificado de tradicionales para Ia eficacia de los 
derechos humanos de fuente internacional, se han sumado nuevas retos, que vie
nan determinados por el cumulo cad a vez mayor de precedentes y crtterios deriva
dosde Ia actuacion de los mecanismos de supervision internacional, al interpretar 
los tratados que han sido ratificados por los Estados Partes. En los parrafos si
guientes intentaremos esbozar los nuevas problemas que se empiezan a sentir. 

a) El problema del concepto "'domestico"' de jurisprudencia 

El primer obstaculo que detectamos consiste en el arraigado concepto formalis
jurisprudencia que existe en el foro y Ia judicatura, por lo menos en Mexico. 

Esto deriva de Ia existencia y funcionamiento profundamente enraizados de un 
sistema de precedentes, que data en Mexico de Ia segunda mitad del siglo XIX y 
que solo reconoce como jurisprudencia vinculante por antonomasia a los criterios 
de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion, de los Tribunates Colegiados de Cir
cuito y, mas recientemente, a los del Tribunal Electoral del Poder Judicial de Ia Fede

siempre que se cumplan con los requisitos de votaci6n, reiteraci6n que exige 
_Ia ley, a que deriven de procedimientos de depuracion de criterios contradictories. 

Este sistema legislado y formalizado de creacion y vinculatoriedad de prece
dentes provoca en jueces, abogados y juristas una reaccion a negar de principia 
cualquier tipo de criteria el tftulo de jurisprudencia y mucho menos reconocerle el 
ca,·ilctor de vinculante, a menos que exista un fundamento normativo expreso que 

otorgue tal caracter. 
La formacion y aplicabilidad de Ia jurisprudencia internacional opera en muchas 

ocasiones bajo principios implicitos, y derivan de una practica observable que cada 
vez se extiende con mayor impetu. 

Respecto a este obstaculo, habria que divulgar con mayor amplitud Ia idea de 
que el sistema de precedentes domestico con que se cuente, es unicamente un 
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modelo de los existentes o los posibles,44 y que hay otros, como el de Ia jurispru
dencia internacional en materia de derechos humanos (JIDH), que pueden comple
mentary enriquecer el sistema interno de precedentes. 

b) El problema "un texto y multiplicidad de interpretes" 

Esto se refiere al fenomeno de que los tratados internacionales, una vez que 
son ratificados e incorporados al arden juridico interne de los Estados, son suscep
tibles tanto de interpretacion domestica, como de aquella de can\cter internacional. 

En Ia mayoria de los paises, de los que Mexico no es Ia excepcion, Ia interpre
tacion ultima de Ia Constitucion y de los tratados internacionales en el ambito do
mestico les corresponde a los organos superiores de jurisdicci6n constitucional, 
sean tribunales, salas o cortes de constitucionalidad. 

A su vez, el m'1smo tratado, cuando se preven mecan'1smos de supervis'16n 'mter
nacional, es objeto de interpretacion al ser aplicado en casas concretes qu.e se 
resuelven en ese ambito. En ocasiones, como sucede a nivel regional, es un orga
na jurisdiccional internacional el que tiene reconocido el caracter de interprete ul
timo ydefinitivo del instrumento en cuestion, como es el caso de Ia Corte lnterame
ricana. 

Asi, en muchos casas se presenta el fenomeno de "un texto y multiplicidad de 
interpretes", lo que acentua Ia necesidad de un reconocimiento mutua de criterios 
domesticos e internacionales, asi corno de un dialogo jurisprudencial en dos vias, 
para Ia construccion lomas uniforme posible de un corpus homogeneo, unificado Y 
coherente de precedentes. 

No obstante, ante Ia discrepancia entre los de caracter domestico y los de tipo 
internacional, debe hacerse regular el usa del principia pro persona a efecto de que 
el estandar mas favorable sea el que resulte aplicado; de no ser asi, se podria 
comprometer Ia responsabilidad internacional del Estado, originada incluso par el 
sentido de Ia interpretacion domest'1ca, en espec·lal judidal o admin'1strat'1va, que se 
de a un tratado internacional de derechos humanos. 

c) El problema "dos text as y un mismo contenido" 

Otro obstaculo que dificulta Ia recepcion domestica de Ia jurisprudencia interna
cional es Ia produccion de dos grupos de criterios afines que podrian traslaparse 

44 Sabre los diversos sistemas de precedentes, vease al respecto, Mohamed Shahabuddeen, Pre· 
cedent in the World Court, Gran Bretana, Cambridge University Press, 1997, pp. 9 Y ss. 
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en su contenido, pero derivados unos de Ia interpretacion del catalogo de dere
chos de las constituciones, y otros de los de instrumentos internacionales de de
rechos humanos. En el primer caso, los criterios los gene ran los organos domesti
cos, y el segundo los 6rganos internacionales. 

Esto se produce debido a que el contenido de los catalogos de derechos previs
tos en las constituciones yen los instrument as internacionales es par lo regular afin 
o en ocasiones casi identico. Esto provoca, entonces, que se generen como sana
lamas dos grupos de criterios (constitucionales e internacionales), sabre derechos 
que comparten un mismo contenido. Par lo regular, entre los derechos de fuente 
·internacional y los previstos en Ia Constitucion hay una relacion de simetria o de 
complementariedad -pues yendo en el mismo sentido, unos u otros otorgan algun 
grado mayor de proteccion. Son muy pocos los casas de asimetria extrema o de 
franca contradiccion entre un texto constitucional y los instrumentos internaciona
les de derechos humanos45 

En el caso de Ia Constitucion federal mexicana podemos sefialar como un ejem
plo clara una de las hipotesis de suspension de los derechos politicos (articulo 38, 
fracci6n 11),46 cuando Ia persona seve involucrada en un proceso penal. De confor
midad con Ia Constituci6n, basta con Ia decision judicial que vincula a una persona 
como inculpado a un proceso de ese tipo, para que proceda Ia suspension de los 

lo cual es contrario al articulo 23 de Ia Convenci6n Americana sabre De
;( 1rec110s Humanos,47 en el que se exige que se trate de una condena firma. 

En este sentido, el problema "dos textos y un mismo contenido", hace necesa
que sabre todo los organos domesticos tomen en cuenta al aplicar los derechos 

;,, tJrelristcJs en Ia Constitucion, Ia interpretacion de estos a Ia luz de los previstos en 

45 Recuerdese, por ejemplo, uno de Jos casos mas sobresalientes, como fue ef de La Ultima T enta
de Cristo (Olmedo Bustos y otros)' Vs. Chile. Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de fe-

2001. Serie C No. 73, en el cualla Corte lnteramerlcana sei'lalb que"la responsab'ir!dad 'mter
~el Estado puede generarse por actos u omfsfones de cualquier poder u 6rgano de este, 
I de su jerarquia, que violen Ia Convenci6n Americana. Es decir, todo acto u omi

Estado, en violaci6n de las normas del Derecho lnternacional de los Derechos Huma
/a responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso esta se gener6 en 

articulo 19 ndmero 12 de Ia Constituci6n establece Ia censura previa en Ia producci6n 
•atografica y, por lo tanto, determina los actos de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial." 

I Articulo 38 sefia/a en su fracci6n II: "Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se sus
. II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a contar desde 
del auto de formal prisi6n ... " 

El articulo 23 de Ia CADH, en su p8rrafo 2, sefiala: "La ley puede reglamentar el ejercicio de los 
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, na

' residencia, idioma, instrucci6n, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en 
penal". 
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los tratados internacionales, asi como en los criterios o jurisprudencia de los orga
nos internos y de los de supervision internacional. 

Una opcion para Ia determinacion adecuada del estandar de derechos humanos 
aplicable a casas concretos es el camino marcado en Mexico porIa Constitucion 
del Estado de Sinaloa y Ia Constitucion del Estado de Tlaxcala, como se detalla a 

continuacion. 
La Constitucion Politica del Estado de Sinaloa" (un texto constitucionallocal de 

una entidad federativa perteneciente a Mexico), a partir de una profunda reforma 
de mayo de 200849 contiene ahara en el Titulo I bis, denominado "De los Derechos 
Humanos", una clausula de reconocimiento y eficacia de gran alcance, que seiiala: 

Art. 4o. bis. En el estado de Sinaloa toda persona es titular de los derechos huma· 
nos reconocidos en Ia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Y en 
Ia presente Constitucion, asi como de los previstos en los instrumentos internacio· 
nales incorporados al orden juridico mexicano. Su ejercicio implica deberes corre
lativos de respeto a los derechos de los demas y de solidaridad hacia Ia familia, los 
mas desfavorecidos y Ia sociedad. 

Los derechos humanos tienen eficacia directa y vinculan a todos los poderes 
publicos. Seran regulados por ley organica, Ia cual respetara en todo tiempo su 
contenido esencial y su progresividad. 

En el articulo 4o. gis C, en virtud de Ia reforma ya seiialada al texto constitucio
nal, se establecen criterios de interpretacion de los derechos humanos, que par su 
importancia y actualidad reproducimos a continuacion textual mente: 

Art. 4o. bis C. Los derechos humanos a los que hace alusion esta Constitucion se 
interpretaran de acuerdo con los siguientes principios: 

1. Los derechos humanos deben interpretarse evitando Ia contradiccion con 
el texto constitucional y propiciando el sentido que le sea mas favorable. 

11. Su sentido se determinara de conformidad con los instrumentos internacio· 
nales incorporados al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo los crite· 
rios de los organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos 
reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de Ia Corte lnteramericana 
de Derechos Humanos. (Las cursivas son nuestras.) 
111. Cuando resulten aplicables o en conflicto dos o mas derechos humanos, 
se hara una ponderacion entre ellos a fin de lograr su interpretacion armonica, 

48 Expedida el22 de junio de 1922, reforma Ia del25 de agosto de 1917. 
49 vease decreta de reforma de 1 de abril de 2008, publicado en el Peri6dico Oficia/nUm. 063 del 

26 de mayo del mismo aiio. 
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Jogrando que su ejercicio no signifique menoscabo a los derechos de los demas 
y prevaleciendo Ia seguridad de todos y las justas exigencias del bien comun y 
Ia equidad. · 

IV. Las unicas limitaciones admisibles son las previstas en el texto constitucio· 
nal, mismas que deberan ser interpretadas restrictivamente. 
V. Se debera optar por e/ sentido mas favorable a Ia persona y atendiendo a 

su progresividad. 

VI. El interes superior del nino debera tener consideracion primordial por par
te de los tribuna/as, autoridades administrativas u organos Jegislativos, asi como 
en todas las medidas que !omen las instituciones publicas o privadas de bienes
tar social. Dicho deber implica que el desarrollo del nino y e/ ejercicio pleno de 
sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para Ja e/abora
cion de normas Y Ia aplicacion de estas en todos los ordenes relativos a Ia vida 
del nino. 

VII. Ninguna interpretacion podra exc/uir otros derechos inherentes a/ ser hu
mano que no esten previstos en Ia presente Constitucion. 

Con estas modificaciones, el estado de Sinaloa es el que posee actualmente 
111M,~. los textos constitucionales mas avanzados, pues ha positivizado el estado 
del arte en materia de consagraci6n, protecci6n y desarrollo de los derechos huma
nos.50 

Par Ia que respecta a Ia Constitucion de Tlaxcala51 (otra entidad federativa 
mexicana), esta sufrio una profunda transformaci6n con Ia trascendente reforma de 
1o. de agosto de 2008, que impact6 a cerca de 90 articulos,52 a partir de entonces 

segundo se denomina: "De los derechos humanos". Mediante esta sustan~ 
reforma se establecio una nueva clausula general de reconocimiento en su ar-

14,53 dicha clausula se desarrolla en el articulo 15, en el cual se hace refe
rencia a Ia eficacia y aplicacion directa de los derechos humanos. 

sn Para.un anillisis de Ia reforma vease Edgar COrzo Sosa y Jorge Ulises Carmona Tinoco, "Entida-
. . I ~ derechos humanos", Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho 

Con:ruc/o~al, num. ~9, Mexico, UNAM, julio-diciembre, 2008, pp. 385-396. 
En v1gor a part1r del15 de enero de 2002. 

? , •. ::,;"::z~E:I~t;e~x;:t~o~Za;nterior a Ia reforma de 2008, era ya de suyo uno de los mfts avanzados en materia de 
derechos humanos a nivellocal. vease a este respecto, Jorge Ulises Carmona Tinoco, 

. . de los derechos humanos en las constituciones locales mexicanas", en Ricardo M9n
dez·SIIva, op. c1t., p. 394. 

53 "~n ~~ estad_~ de Tlaxcala todo individuo gozara de los derechos humanos que se garantizan en 
_1 Poht1ca de los Estados Unidos Mexicanos, Ia presente Constituci6n, instrumentos inter
mcorporados al orden jur1dico mexicano y !eyes secundarias. Su ejercicio implica deberes 

I d~ respeto a los derechos de los demas y de solidaridad a Ia familia, a los mas desfavore-
''· cidos., a Ia soc1edad y al Estado". 

59 



Siguiendo el sentido marcado per Ia reforma constitucional en Sinaloa, se inclu
yeron en Tlaxcala algunos criterios para Ia interpretacion de tales derechos, in
cluyendo las determinaciones de organismos internacionales de derechos huma
nos, que per su trascendencia se citan de manera textual: 

Art 16. La interpretacion de los derechos humanos a que hace alusion esta Consli
tucion se han\ de conformidad con los siguientes principios: 
a) Deben interpretarse evitando Ia contradiccion con Ia Constitucion Politica de 
los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales en Ia materia; 
b) Su sentido se determinara de conformidad con los instrumentos internaciona
les incorporados al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo a los criterios 
de los organismos internacionafes de protecci6n de los derechos humanos recono~ 
cidos por el Estado mexicano (las cursivas son nuestras); · 
c) Cuando resulten aplicables o en conflicto dos o mas derechos humanos se 
hara una ponderacion entre ellos a fin de lograr su interpretacion juridica, logrando 
que su ejercicio no signifique menoscabo a los derechos de terceros, preva!ecien· 
do Ia seguridad de todos y las justas exigencias del bienestar general; 
d) Ninguna interpretacion podra exc/uir otros derechos inherentes a/ ser humano 
que no esten previstos en fa presente Constituci6n, e 
e) ·· Se debera optar en Ia interpretacion por el sentido mas favorable a Ia persona 
y atendiendo a su progresividad. 

• 
Cabe destacar que en Tlaxcala se encomienda al Tribunal Superior de Justicia, 

actuando en calidad de Tribunal Constitucional, conocer: "De los medics de defensa 
que hagan valer los particulares contra leyes o aetas de autoridades que vulneren 
los derechos humanos consagrados en esta Constituci6n" (articulo 81, fracci6n 1). · 

Como corolario podemos afirmar que los obstaculos que identificamos son per
fectamente salvables, y apuntan a Ia necesidad ineludible, at decidir cases de dere
chos humanos en el ambito domestico, de utilizar los derechos de fuente nacional e 
internacional, asi como los criterios internes y supranacionales (jurisprudencia), 
como elementos que conforman o integran el estandar de los derechos aplicables. 

4. Algunas propuestas de soluci6n a los problemas planteados 

El desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y su incorpo
raci6n como estandares nacionales de fuente internacional, en especial a partir de 
Ia ratificaci6n de los tratados, ha incorporado un elemento nuevo a considerar en el 
ambito del derecho procesal constitucional, incluso represen!a un enriquecimiento 
notable de Ia rama de Ia justicia constitucional trasnacional. 
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Tales estandares han tenido que encontrar acomodo !rente a los normas cons
titucionales e infraconstitucionales, para lo cual es necesario que cuenten con una 
loo·•rauiareconocida y del mas alto nivel posible, en virtud.de Ia responsabilidad 

desconocimiento o trasgresi6n puede traer consigo pero, mas importante 
:;:.Ci::.<lan, por su finalidad de afirmar y proteger Ia dignidad de las personas. 

De manera paralela at esfuerzo de los Estados para lidiar con el tema de Ia in
SF ,;:~~~~~:~~~~~~1 jerarquia Y eficacia de las norm as de derechos humanos de fuente 
;:, el propio derecho internacional de los derechos humanos fue forta
j~;\,/eciemlo y alinando los mecanismos internacionales de garantfa, cuya labor inter
i1:\·;: .. 1Jretativ·aha ide desarrollando un cilmulo importante de junsprudencia internacional. 

En este sentido, los operadores juridicos en los estados no Onicamente enlren
el tema de Ia necesaria elicacia de los estandares de luente internacional, sino 

5;·.ahoratambien a Ia necesidad de atender Ia jurispruencia supranacional generada 
:_c;.""''" vez con mayor vigor. 

Esto ha tenido un impacto notorio en los instrumentos de derecho procesal 
:f:) crmslituc:ional, en particular los enlocados a Ia protecci6n de los derechos de Ia 
i~'iiP<lrscma .. La finalidad de los diversos instrumentos de protecci6n constilucional de 

· libertad, era sabre todo hacer electives los derechos previstos en el respective 
Vite!:to constitucional o incluso combalir Ia adecuaci6n de los tratados internaciona-

a Ia Ley Suprema, pero ahara tienen que abarcar tambien Ia elicacia de los de
de luente internacional incorporados al ordenamiento, to que trae consigo 

: .f.omloin• importantes en su diseiio, alcance y luncionamiento . 
El cambia que se aprecia inicia con Ia ulilizaci6n de los estandares internacio-

,\3 riale>s, sumados a los de luente conslitucional, de manera que las decisiones judi
:_::7:.i::i;~les seven fortalecidas en su motivaci6n. 

En otros cases, donde Ia Constituci6n es imprecisa o de plano omisa, el cambia 
· Ia aplicaci6n de los estandares internacionales a cases concretes, en ar

:.: •• <nJonla con el texto constitucional, de. manera que implicitamente se reconozca un 
: '""''u constitucional a las normas internacionales de derechos humanos. 

Es en este tipo de casos.donde algunos problemas como los de nomenclatura 
su aparici6n, pues como sucede en Mexico, para que pueda existir una eli

plena de los derechos de fuente internacional via el amparo, habria que inter
JUdrclalmente el concepto de "garantias individuates" del articulo 103 

' 54 ~ . ' 
, para senalar que en reahdad hace referencia al de "derechos hu-

' o incluso se requerira una modificaci6n constitucional en ese sentido. 

. Dicho precepto establece: "Articulo 103. Los tribunates de Ia Federaci6n reso!veran toda contro
+x.versio' 1 que se suscite: I. Por !eyes o actos de Ia autoridad que viole las garantfas individuales. II. Parle

actos de Ia autoridad federal que vulneren o restrinjan Ia soberanfa de los Estados o Ia esfera de 
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Hace apenas unos aiios, en Mexico comienza a abrise una posibilidad de apli
cacion judicial de tratados internacionales via amparo. Sobre el particular, recien
temente se han emitido dos interesantes tesis jurisprudenciales que abren un nue
vo panorama para Ia exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos 
previstos en los tratados internacionales. Dichos criterios se trascriben textual men
te por su relevancia: 

t. "DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO 
SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLA· 
ClONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS".55 Los ar
ticulos to., t33, t03, fracci6n I, y t07 de Ia Constituci6n Politica de los Estados 
Unidos Mexicanos, establecen respectivamente: que todo individuo gozara de las 
garantias que ella otorga; que las !eyes del Congreso de Ia Union, que emanen de 
ella, y los tratados acordes a Ia misma, seran Ia Ley Suprema de toda Ia Union; que 
los tribunales de Ia Federac'16n resolveran toda controversia que se suscite por !e
yes o actos de Ia autoridad que violen las garantias individuales; y, las bases, los 
procedimientos y las formas para Ia tramitaci6n del juicio de amparo. Por su parte, 
Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n ubic6 a los tratados internacionales por 
encima de las !eyes federales y por debajo de Ia Constituci6n, segun Ia tesis del ru
bro: "rRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS 
LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCI6N FEDE· 
RAL." (IUS t92867). De aQJ que si en el amparo es posible conocer de actos o !eyes 
violatorios de garantias individuales establecidas constitucionalmente, tambien 
pueden analizarse los actos y !eyes contrarios a los tratados internacionales suscri
tos por Mexico, por formar parte de Ia Ley Suprema de toda Ia Union en el nivel que 
los ubic61a Corte. Por lo tanto, pueden ser invocados al resolver sobre Ia violaci6n 
de garantias individuales que involucren Ia de los derechos humanos .reconocidos 
en los tratados internacionales suscritos par MSxico. 

2. "SUPLENCIA DE LA QUEJA EN EL AMPARO. PROCEDE TRATANDOSE DE VIOLACIO· 
NES A LAS GARANTiAS INDIVIDUALES Y A LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS 
POR MEXICO QUE ATENTEN CONTRA LA LIBERT AD DE LAS PERSONAS Y SUS SECUELAS."56 

competencia del Distrito Federal, y Ill. Par !eyes o aetas de las autoridades de los Estados o del Distrito 
Federal que invadan Ia esfera de competencia de Ia autoridad federal". 

55 SEPT!MO TRIBUNAL COLEGIAoo EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 344/2006; 

JesUs Alejandro Gutierrez Olvera. 10 de julio de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Julio Cesar 
V8zquez-Me11ado Garcia. Secretario: Benjamfn Garcilazo Ruiz. Novena Epoca, lnstancia: Tribunales 
Co!egiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, XXVIII, agosto de 
2008, p. t083, Tesis: 1.7o.C.46 K, Tesis Aislada, Materia(s): Comun. 

56 SEPTIMO TRIBUNAL COLEG!ADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 344/2008. 
JesUs Alejandro Gutierrez Olvera. 10 de julio de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Julio cesar 

62 

Es posible aplicar Ia suplencia dela queja deficiente prevista porIa fracci6n 11. del 
articulo 76 bis de Ia Ley de Amparo, en un caso donde se reclame el pago del dafio 
moral derivado de Ia privaci6n ilegal de Ia libertad personal pues, conforme al crite
ria del mas Alto Tribunal de Ia Naci6n sobre Ia protecci6n superior, juridica y axio- . 
16gicamente hablando de Ia libertad de las personas, esta es susceptible de salva
guardar, con fundamento en los articulos to., t4, t6, t03 y t07 y demas relativos 
dela Constituci6n Polftica de los Estados Unidos Mexicanos. A lo anterior, debe 
sumarse lo previsto por los tratados internacionales, en terminos del articulo t33 
constitucional, en lo referente a las medidas que deben adoptar los Estados para Ia 
protecci6n de los derechos humanos, pues el acto privativo tiene consecuencias 
que atentan contra el honor y Ia reputaci6n de las personas que tambien es un de
recho fundamental inherente a los seres humanos que debe ser protegido con Ia 
misma intensidad que Ia privaci6n ilegal de libertad por derivar de esta. 

Por otra parte, Ia adopcion de Ia nomenclatura unica de los estandares bajo el 
,if~;rmirlo "derechos humanos", trae aparejado el tema de que derechos de fuente in
f>te;rnat:ionlal son susceptibles de garantia judidicial, en especial por el tema de los 
\lertlchtlS econ6micos, sociales, culturales y ambientales. 

AI respecto, Ia soluci6n de que derechos son susceptibles de garantia judicial 
, vrene dada por el propio derecho internacional. En efecto, Ia brujula se 

al prec1sar s1 el tratado internacional que consagra los derechos tiene 0 no 
de quejas individuales ode grupo. 

tratados que preven mecanismos de supervision via procedimientos cuasi 
como Ia mayorfa de los Comites de supervision de tratados de 

o tambien el caso de Ia Comisi6n lnteramericana de Derechos Humanos 
Ia posiblidad de intervenci6n judicial de Ia Corte lnteramericana, exigen a lo~ 

bnndar recursos judiciales internos accesible y eficaces para Ia garantia 
los derechos;" recursos que a su vez tienen que se agotados para poder acudir 

supranacional. 

'lizql,ez-Melilada. G~rcfa. Secretario: Benjamin Garci!azo Ruiz. Novena Epoca, lnstancia: Tribunates 
de CJrcw~, Fuente: Semanario Judicial de fa Federaci6n y su Gaceta; XXVIII, agosto de 

· 1204, Tes1s: 1.7o.C.47 K, Tesis Aislada, Materia(s): ComUn. 
. , a este re.specto, ~· U. Carmona Tinoco, "El significado de Ia aceptaci6n de Ia competencia 

comttes de Nactones Umdas, facultados para decidir peticiones individuates en materia de dere
'•<ic:ana dey .Ju'·s"t pirc,'aev,is~ble impacto en Ia impartici6n de justicia en Mexico", Reforma Judicial. Revis
''" .num. 1, enero-junio de 2003, Institute de Investigaciones Juridicas de Ia UNAM/ 

. Naclonal ~e Trrbunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, pp. 161-192. 
Veas~, por eJemplo, los artfculos So. y 25 de Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Huma

los art1culos 2o. Y 14 del Pacta lnternacional de Derechos Civiles y Politicos. 
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De no permitir que las figuras de Ia jurisdicci6n constitucional sean el media 
para Ia eficacia de tales derechos, el Estado incurriria per seen una violaci6n adi
cional par falta de acceso a Ia justicia. 

En virtud de que desde el juez de funciones mas modestas, hasta las mas altas 
magistraturas judiciales, pueden comprometer Ia responsabilidad internacional del 
Estado par violaciones a derechos de esa fuente, es importante que todos los jue
ces incorporen Ia practica de Ia aplicaci6n de los tratados sabre derechos humanos 
y de Ia jurisprudencia internacional, y que esto no quede unicamente en el ambito 
de los jueces constitucionales en sentido estricto, aunque si debe empezar par 
elias, lo cual en Ia actualidad es una actividad que va en aumento notable. 

El rol que estan llamados a jugar los estandares internacionales de derechos 
humanos, puede llegar incluso a convertirlos en parametres de regularidad norma
tiva en el ambito interne, en el sentido del "bloque de constitucionalidad" que opera 
en diversos paises. 

Entonces, es apremiante que las Salas, Cortes o Tribunates Constitucionales, 
sean los primeros en proceder a armonizar o amalgamar las normas de fuente in
ternacional con las de Ia propia Constituci6n, en una ecuaci6n que sume disposi
ciones constitucioanles, mas las de los instrumentos internacionales y Ia jurispru
dencia interna e internacional, lo cual es el mejor camino para pertilar los niveles o 
estandares que van ocupando los derechos humanos. A esto habria que sumar el 
dialogo entre cortes o tribunates constitucionales, con los de caracter internacional, 
hacia Ia conformaci6rj,de una jurisprudencia universal de Ia libertad. 

La finalidad del esbozo de estas opciones para dar soluci6n a los problemas 
que se han reseiiado, no pretenden ser en modo alguno Ia forma de aproximaci6n 
unica, ni tal vez Ia mas inmediata, sino unicamente resaltar los posibles temas de 
una agenda academica a modo de llamado a Ia necesidad de un esfuerzo conjunto 
de Ia doctrina y Ia judicatura, para aportar soluciones a estos problemas muy posi
blemente compartidos. 

5. Un vistazo a Ia reforma constitucional en materia de derechos humanos de 
2011 

En el transcurso de elaboraci6n del presente trabajo, Ia tan esperada reforma 
constitucional en materia de derechos humanos en Mexico inici6 los pasos para 
convertirse en una realidad. En virtud de que dicha reforma, una vez que haya en
trada en vigor, establecera un nuevo estado del arte en Ia materia, es importante 
hacer referencia a ella, en particular, porque abonara a Ia soluci6n de varies de los 
problemas que aqui hemos seiialado y debera tener un impacto positive en Ia efi
cacia de los derechos humanos de fuente internacional. 
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El 23 de rnarzo de 2011 apareci6 publicada en Ia Gaceta Parlarnentaria de Ia 
Camara de Diputados un Proyecto de Resoluci6n de las Comisiones Unidas de 
Puntas Constitucionales, y de Derechos Humanos, al que se acompaiiaba una pro
puesta de acuerdo, relative a Ia min uta del Senado con proyecto de decreta, par el 
que se modifica Ia denominaci6n del capitulo I del Titulo Primero y reforma diver-

1 :·. sos articulos de Ia Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ma
teria de derechos humanos. 

El mencionado proyecto de resoluci6n y propuesta de acuerdo fueron someti
dOs a votaci6n nominal, resultando de esta 310 votos favorables de los diputados 

. p1·esE1ntes, sin ninguno en contra y solo dos abstenciones. 
El acue~do adoptado ordena remitir a Ia Camara de Senadores lo coincidente y 

'.? ajJrob•ado flnalmente par ambas, a fin de que esta ultima lo somata a Ia conside
de las legislaturas locales, como etapa del procedimiento de reforma cons

'jtitur:ional, en cumplimiento al articulo 135 de Ia Carta Magna. De reunirse Ia apro
'f'i'L IJ;aci(Jn de Ia rnayoria de las legislaturas de los estados, tocaria finalmente al 

,• ~Jreuulllvu Federal Ia promulgaci6n y publicaci6n de Ia reforma en el Diario Oficiaf de 
Fe<1er<Jcrcin con lo cual quedarfa consumada, lista para su entrada en vigor y 

jl(cornentzar a surtir sus efectos. 
Se trata, sin duda alguna, del cambia constitucional en materia de derechos ba

·;'"'"'''n• mas importante de los ultimos cien aiios, que representa un nuevo paradigma 
el respeto, protecci6n, garantia y satisfacci6n de los derechos humanos en 

1'{h!~~~~~~;· La reforma, de ser puesta en vigor, trae grandes cambios que podemos 
.,; de Ia s1gu1ente forma para su mejor comprensi6n: 

cambios sustantivos o a/ sector material, que derivan basicamente de Ia ar
'fl!ronizac:iic in constitucional con el derecho internacional de los derechos hurnanos 

incluye: ' 

a) La modificaci6n a Ia denominaci6n misma del capitulo que agrupa a los de
rechos basicos. 

b) El otorgamiento de rango constitucional a los tratados internacionales en 
materia de derechos humanos. 

c) La ampliaci6n de hip6tesis de no discriminaci6n. 
d) La educaci6n en materia de derechos humanos. 
e) El derecho de asilo y de refugio. 
Q El respeto a los derechos humanos en Ia operaci6n del sistema penitenciario. 

Por ultimo, los derechos humanos como principia de Ia polftica exterior 
mexicana. 

: Cambios operatives o a/ sector de garantia, que inciden en las posibilidades 
' procesales y procedimentales, de hacer valer los derechos ante los ope-
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radores juridicos, y que otorgan a estos herramientas p'ara tal efecto, entre lo que 
se encuentra: 

a) La interpretacion conforme. 
b) El principia pro persona. 
c) Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad Y progresi

vidad; las obligaciones de prevencion, investigacion, sanci6n Y reparacion 
de violaciones a los derechos humanos. 

d) La prohibicion de celebrar tratados que alteren o menoscaben los derechos 
humanos, tanto los previstos en Ia Constitucion, como en otros tnstrumen
tos internacionales de derechos humanos ratificados. 

e) La regulacion de los limites, casas y condiciones, para Ia suspension provi
sional del ejercicio de algunos derechos humanos. 

f) El requistto de previa audiencia para Ia expulsion de extranjeros. 
g) La exigencia de que las autoridades Iunden, motiven, y hagan publica, en 

su caso, Ia negativa de aceptar o cumplir las recomendacionesque les diri-. 
jan las comisiones de derechos humanos, asi como Ia postbtltdad de que 
las autoridades comparezcan ante los organos legislativos correspondien
tes a explicar los motivos de su negativa. 

h) La ampliacion de Ia competencia de las comisiones de derechos humanos, 
para conocer de asuntos laborales. 

i) El traslado a Ia Comision Nacional de los Derechos Humanos de Ia facultad 
investigad5ra asignada originalmente a Ia Suprema Corte de Justicia de Ia 
Nacion. 

j) La posibilidad de que las acciones de inconstitucionalidad que puedan pre· 
sentar Ia Comision Nacional de los Derechos Humanos, y los organismos 
respectivos de las entidades federativas, en el ambito de su competencia, 
contra leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de 
tratados internacionales, se puedan enderezar respecto a violaciones a los 
derechos humanos previstos en Ia Constitucion, pero tambien en los !rata· 
dos internacionales de derechos humanos. 

Cabe seiialar que, si bien esta previsto que Ia reforma entre en vigor al dia si
guiente de su publicacion en el Diario Oficial de Ia Federaci6n, todo aquello que im
plica una ulterior labor legislativa ordinaria debera llevarse a cabo en el plazo de un 
aiio, luego de entrada en vigor Ia reforma constitucional, segun lo preven los ar
ticulos transitorios aprobados por las Camaras de Diputados Y de Senadores. 

No debe perderse de vista que Ia reforma en cuestion esta 
vinculada con aquella que se encuentra sometida a Ia aprobacion de las leQiis .Ialli· 
ras locales y que tiene por objeto una modificacion a los articulos 94, 103, 
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constitucionales, y que es implica, entre otras cuestiones, un cambio sin pre
~'"ce1delltes al juicio de amparo. De esta reforma en ciernes, llamamos Ia atencion, 
, .... , .. "'" tatrascendencia en el tema que rios ocupa, al cambio del articulo 103, fraccion 

que preve Ia procedencia del amparo "por normas generales, actos u .omisiones 
Ia autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otor

para su proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
einn,ales de los que el Estado mexicano sea parte". 

Como puede apreciarse, Ia reforma constitucional en materia de derechos hu
... ·rn:anos, por su dimension y trascendencia, trae consigo Ia necesidad de ser explici

que se precisen su sentido y alcance, asi como sus limitaciones y aquellas 
.cuestionEIS que han quedado Iuera de consideracion, que debe ran ser objeto de 
.adi•cior1es o adecuaciones ulteriores. Solo de esta manera los destinatarios y ope

juridicos pod ran optimizar al maximo el contenido de Ia reforma, que pode
calfficar como un parteaguas en Ia vida constitucional de nuestro pais, en ma

l de derechos humanos, en terminos informaticos, no es un simple cambio o 
J!(sj actualizaciion de software, sino que se !rata de un sistema opera/iva completamen

nuevo, que operara sabre bases diversas a las de Ia actualidad. 
Para efectos de este breve trabajo, consideramos destacar de Ia reforma los as

directamente vinculados a Ia garantia judicial de los derechos, en torno a lo 
podemos comentar que los cambios tanto de Ia reforma en materia de dere
humanos, como en materia de amparo, no solo permitiran, sino obligaran a , 
de su entrada en vigor, Ia aplicacion judicial de los derechos humanos de 
internacional que ahora tienen pleno reconocimiento constitucional, por lo 

el lema de Ia jerarquia no operara mas tratandose de este tipo de derechos, 
se dara paso a Ia interpretacion conforme con Ia Constitucion y al princi

pro persona. 
Asimismo, Ia reforma significa Ia implantacion constitucional delllamado control 
convencionalidad, a Ia par del tradicional control de constitucionalidad. Los cam

a los articulos 15, 103 y 105, fraccion II, permitirim ahora controlar judicial
ademas de Ia regularidad constitucional de las normas juridicas, su compa

con los derechos humanos de fuente internacional, ya sea por via de 
ya sea por via de las acciones abstractas previstas en el mencionado ar-

105. 
Sin duda Ia puesta en vigor de las mencionadas reformas no significara su efi
i inmediata y plena, pues esta prevista Ia construccion de un andamiaje nor

que las haga operativas y, ademas, vendra un periodo necesario de adap
a las reformas que podria incluso tomar aiios. 

Si bien no hay que escatimar merito e importancia a Ia reforma, tam bien hay 
seiialar un par de temas que ha dejado pendientes, uno de ellos es Ia alusion 

a Ia jurisprudencia internacional, como un complemento necesario para Ia 
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adecuada aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos y el otro 
es dotar de fundamento constitucional expreso para Ia atencion de las recomenda
ciones internacionales y Ia ejecucion de las sentencias de Ia Corte lnteramericana 
de Derechos Humanos. 

Ambos temas deberan afrontarse tarde que temprano, pues nuestro pais esta 
inmerso plenamente en Ia dinamica de Ia supervision internacional de los derechos 
humanos, como lo evidencian los diversos casas que ha decidido dicho tribunal in
ternacional respecto a nuestro pais; Ia eficacia de las determinaciones de los orga
nos supra nacionales de derechos humanos en el ambito interne es Ia ultima fron
tera para verificar si tales derechos pueden o no llegar a ser una realidad. 

• 
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EL CONTROL CONSTITUCIONAL Y EL CONVENCIONAL 
FRENTE A LA ACTIVIDAD PROTECTORA 

1. lntroducci6n 

DE LOS DERECHOS HUMANOS 

A Jorge Carpizo 

Para reconocer y proteger Ia dignidad humana: 
nose requieren /eyes, se requiere vocaci6n, 

voluntad creativa y atrevimiento ... 

iSe fue el campe6n pero quedaron sus victorias! Asi es como Jorge Carpizo 
pasa del aspecto terrenal al de Ia eternidad. Salvo los enemigos de Ia rectitud, 
nadie que lo conocio pudo pronunciar una mala referencia sabre su humildad y 
educacion. Se trato de un hombre flexible que supo tener mana dura y decir Ia ver
dad pesara a quien le pesara. Hoy descansa en paz nuestro ejemplar campechano 
a consecuencia de un problema preoperatorio. Su familia, sus amigos y sus discipu
los no creemos en su muerte, creemos en Ia viveza de sus posturas y de sus anhelos. 

Jorge Carpizo, pese a fallecer, sigue siendo Ia inspiracion de muchas personas, 
estudiantes, profesores y funcionarios de gobierno. Nuestro campe6n ostento con 
gran talento cargos publicos importantes en Ia Republica mexicana, nadie olvida su 
trabajo como rector de Ia Universidad Nacional Autonoma de Mexico, ministro de Ia 
Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion, presidente fundador de Ia Comisi6n Na
cional de los Derechos Humanos, procurador general de Ia Republica, secretario 
de Gobernacion y embajador de Mexico en Francia, entre otras comisiones no me
nos importantes como cuando asumio Ia Direccion dellnstituto de Investigaciones 
Juridicas, Ia Coordinacion de Humanidades y Ia Abogacia General de Ia UNAM. 

Mas de una decena de doctorados honoris causa, multiples premios y reconoci
mientos nacionales e internacionales, asi como diversos Iibras y centenares de ar
ticulos escritos, avalaron su prestigio universitario y vocacion por el derecho. Jorge 
Carpizo fue mi principal impulsor y hasta su muerte continuo inculcandome valores 
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y principios, amor a Ia region. Una vez me dijo: "Nunca te detengas si de mostrar Ia 
verdad y hacer el bien se trata"; y varias veces me record6: "Lo importante noes el 
parentesco sino Ia afinidad, Ia cercania, Ia lealtad y Ia honestidad intelectual". 

A Jorge Carpizo lo vi y senti como un padre, fue mi amigo, mi maestro y mi co
lega. A el no se le paso un detalle para quienes consider6 cercanos, siempre nos 
protegi6 y orient6 a toda costa, esa era Ia caracteristica esencial de su persona, de 
su amistad. Fue tan detallista que, a sabiendas de los infortunios de Ia vida, duran
te muchos af\os guard6 una carta de despedida para ser divulgada despues de su 
muerte.' Jorge Carpizo era un hombre de objetividad comprobada y eso le permiti6 
desayunar con un panista, comer con un priista y cenar con un perredista, sin con
siderarse traici6n. Se trat6 de un ejemplo de vida digna a Ia que algunos desearon 
ensuciar pero ninguno pudo conseguir. Un personaje de logros abundantes pero 
con muy poca memoria para recordarlos. Un hombre congruente cuyo amor a Ia 
Universidad Nacional Aut6noma de Mexico demostr6 al nombrarla heredera univer
sal de sus bienes. 

Hoy mi padre academico, mi amigo, mi tio, mi maestro ... continua vivo en mis 
acciones y posturas. Nunca padre evadir Ia raz6n y los motives de sus ensefian
zas, sin lo cual no seria el estudiante que soy, par eso he retomado fuerzas para 
pronunciar un hasta luego, he retomado fuerzas para seguir mis planes sin su 
mana en mi hombre, he retomado fuerzas para caminar hacia su eterna campania 
que par silenciosa pod ria resultar odiosa; sin embargo, iSe que esta conmigo y 
siempre Ia recordare! Conserve Ia felicidad de que se haya ida tal y como era, fuer
te, invicto, IucidO, indoloro y sin despedirse. Que mejor forma de caminar hacia Ia 
perpetuidad del pensamiento juridico y politico de este mundo. 

Mil gracias, Jorge, par permitirme estar cerca de ti y aprender de tu persona y 
experiencia. Mil gracias, tio, par ensefiarme que no hay mayor imposible que el 
que uno misrno se plantea. Mil gracias, amigo, par hacerme ver que Ia felicidad se 
alcanza cuando uno deja de esperar de los demas y hacemos Ia que esta en nues
tras manos. Mil gracias, maestro, par darme Ia posibilidad de comprender Ia impre-

1 Jorge Carpizo escribi6: "Con Ia alegrfa de haber existido durante 68 afios, me despido de mis fa
miliares y amigos. Trate de vivir lo mejor que pude dentro de mis circunstancias, y de servir con devo
ci6n a Mexico y a su Universidad Nacional. En los cargos que ocupe siempre rendf informes pUblicos, 
presente evaluaciones y deje constancia de lo realizado en mUltiples Iibras y articulos. El major home
naje que puedo recibir consiste en que se lean y reflexionen. Nunca mentf ni cometf delito alguno. Cum
pH con mis responsabilidades al maximo de mi capacidad y voluntad. En mis Iibras y articulos, tanto los 
acad9micos y los testimoniafes, dejo constancia del pafs que me toc6 vivir, servir, gozar y sufrir. Mil y 
mil gracias a aquellos que colaboraron lealmente conmigo y con los valores que rigieron todas mis acti· 
vidades. Me voy amando, con todas mis fuerzas, convicciones y emociones, a nuestro gran pais y a su, 
y mfa tambilln, Universidad Nacional", en peri6dico Milenio, Mexico, 12 de junio de 2012. 
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de Ia naturaleza humana. Un rni116n de gracias, colega, par dejarme gozar 
singular y especial personalidad. 

Sin duda, mi aprendizaje aun no term ina, tu forma de pensar persiste, tus inter
"i"''"innes me cautivan, tus ponencias me motivan y, en general, tus aportaciones 
"'"'"'''m'>nte retan y acompafian mi creatividad. Seguini tu pensamiento y accio· 

favor de Ia dignidad humana, el perteccionamiento del Estado y Ia vida uni· 
·;werstuma. Desde el otro extrema del camino pronuncio un nos vemos, tio, como Ia 

vez que charlamos y brindo en tu nombre las siguientes reflexiones. 

******* 
Hablar de control constitucional implica conocer el concepto actual de Constitu· 

sus tipos, Ia rnanera en que se interpreta y los medias existentes para su de· 
Entender el control judicial de constitucionalidad difuso a concentrado, 2 en

:,:.,vu""'~ a su vez Ia comprensi6n del sistema de pesos y contrapesos vigente en un 
:; ,E:sta•jo constitucional de derecho, donde el tema de los tratados internacionales, 

,"):~~:l;~·~:~~·~ s~8uu aspecto vinculante y el sistema de protecci6n a derechos huma-

Sabre esas ideas existen multiples posturas, las cuales podran asumirse si es 
benefician al pais o contexte de aplicaci6n, nunca si atentan contra el entorno 

::.en q1ue pretenden aplicarse yen ella radica Ia importancia de las personas que Ira
con el sistema constitucional desde el ambito academico, judicial, ejecutivo 

i i Tarea cuyo mal entendimiento podria provocar efectos devastadores. 
AI respecto, coincide con el doctor Jorge Carpizo cuando expres6: 

Si se equivoca un ingeniero, un arquitecto o un contador, no pasa de que se de
rrumbe un edificio, una vivienda o se afecte Ia econamfa de unos cuantos, pero si 
se equivoca un constitucionalista, el presidents de Ia Republica, el gobernador de 
un estado, o algun legislador: se derrumba Ia naci6n, parte de ella o Ia economia 
de sus habitantes.3 

Quienes estamos sensibilizados de tal afirmaci6n, no dejamos Ia lucha par 
i• rrlanl'en,,r un sistema federal y de justicia constitucional acorde al Mexico que tene-

2 AI control constitucional difuso tambien se le denomina americana y se encomienda a todos los 
jueces del Estado Ia valoraci6n de aetas y !eyes en forma acorde a Ia Carta Magna, so pena de declarar 
su lnaplicaci6n en el caso concreto. El control constitucional concentrado se refiere a un control en
Comendado a un 6rgano especializado y no a cualquier juez del pafs, los cuales pueden declarar Ia in

'; .. c;onstitut:ionalidad de las leyes. Cfr. Enrique Carpizo, Diccionario practico de justicia constitucional, 
' ''""'''" PorrOa, 2013, 

3 Conferencia dictada el14 de marzo de 2009. Aula Jacinto Pa!lares, Facultad de Derecho de Ia 
Universidad Aut6noma de Mexico. 
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mos, pero enfocado al que deseamos; con ese prop6sito, como preambulo a mis 
propuestas de control constitucional interne o externo -segun Ia autoridad que lo 
ejerza- y de actividad protectora de los derechos humanos, conforme a los If mites 
que corresponden a este trabajo, realizare un esbozo sabre los ultimos 25 anos de 
control constitucional judicial en Mexico. 

2. El control constitucional judicial en Mexico 

Antecedentes 

El principal sistema de valoraci6n de I eyes, aetas u omisiones empleado en el 
Estado constitucional de derecho, es el control judicial de constitucionalidad. 

Antes de Ia existencia de una Constitucion en sentido contemporaneo, solo ha
bian recursos o procedimientos creados para proteger los derechos previstos en 
cartas u ordenamientos dados par monarquias o senores feudales; los procesos 
para defender los reconocidos y tutela des par una Norma Fundante moderna se 
die ron en forma posterior a Ia Revoluci6n francesa y a Ia defensa de Ia Constitu
cion americana por media del Caso Marbury vs. Madison en 1803. Pecos recuer
dan que el metoda para determinar Ia validez de un acto, no su constitucionalidad, 
encuentra antecedentes notables en el common /awbritanico.' 

En efecto, en 1610, el juez Edward Coke resolvio el case del Dr. Bonham y de
claro que las ordene"s del rey no pod ian estar par encima de los principios del sis
tema; no obstante, Ia tendencia par minimizar Ia potestad del juzgador lagro que en 
1689 se decretara Ia supremacia del Parlamento y se acabara, casi par complete, 
Ia idea del anal isis judicial, par ella, las colonias de ultra mar bajo el mando de Ia 
Corona inglesa, reiteraron el criteria de que las leyes del parlamento colonial ten ian 
que ser acordes a las !eyes dadas par el rey y no a las Cartas de Derechos-' 

De ahi que Ia idea central en el analisis judicial de validez tenga un origen re
mota en Ia politica de Arist6teles, donde hace mas de 2300 aiios se afirm6 "las !e
yes deben conformarse a las constituciones y no las constituciones a las !eyes".' 
Par simple logica, cumplir ese postulado implico ejercer lo que hoy se conoce como 
control constitucional, pues valera que el contenido de una ley sea siempre acorde 
a lo que Ia Constitucion dispone, sin desconocer Ia notoria influencia de ese pensa-

4 P. P. Craig, "The Common Law, Reasons and Administrative Justice", en The Cambridge Law 
Journal, vol. 53, parte 21, Cambridge, lnglaterra, julio de 1994. 

5 RobertS. Baker, La Constituci6n de los Estados Unidos y su din8mica actual, PerU, lnstituto lbe
roamericano de Derecho Constitucional, Secci6n Peruana, 2005, p. 45. 

6 Idem. 
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en el principia de supremacia constitucional y de interpretacion conforme, 
es, que ninguna norma puede estar por encima de Ia Constitucion y ademas 

"'·· deloenser a acordes al texto Supremo. 
Esa tendencia, a partir de Ia existencia de una Constttucion en sentido contem

'n,or;\rteo. configuro dos tipos de control constitucional judicial que, allado del poli
o ejecutivo, han dado buenos resultados.' Me refiero al control constitucional 

~·f.difw;o(encomendado ajueces locales) y al control constitucional concentrado (atri
a un tribunal especializado). 

Notese nuestro enfasis en distinguir entre el metoda judicial de analisis existen
antes del nacimiento de una Constituci6n en sentido moderno, frente al sistema 
control originado posteriormente. 
Desde fuego, nose puede afirmar Ia existencia de un control constitucional en 

. case del Dr. Bonham, en virtud de que, par una parte, en lnglaterra no existe 
'.,•uonsuwcton y, par otra, en ese momenta de Ia historia nose conocia Ia idea de 

Suprema en los terminos planteados par Ia Constituci6n norteamericana de 
o en Ia Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 

cH·ll~"· Si bien Ia metodologia empleada en 1610 por el juez Edward Coke, en rela
.. cion con Ia tecnica del juez Marshall en 1803, son similares, lo cierto es que varian 

en cuanto al referents de que parten. 
En el case Bonham, fue el derecho natural y Ia libertad de profesion el lunda

menta de Ia sentencia del juzgador Coke, mientras que en el asunto de Marbury vs. 
Mo.rliorm Ia resolucion de Marshall se basa en respetar el contenido de una verda

Constitucion juridica. De ahi mi distinci6n entre el anal isis requerido para de-
fa validez o invalidez de una arden y el metoda judicial para declarar Ia in-

.COI1Stiltucionatlid1!d de un acto, de un precepto o simplemente inaplicarlo, pues por 
constitucional entendemos una "actividad interpretativa realizada para de

terminar si el contenido de una ley, actividad u omisi6n, es o no acorde al arden ju
>.• .... r1mc:o vinculante; labor inteligible plasmada en un acto, sentencia o resolucion ten

dente a salvaguardar o reconocer el texto constitucional, las normas nacionales, 
los derechos humanos de fuente internacional o su interpretacion interna o 
~xl:erna"" 8 

Sin embargo, el problema en Mexico al tenor de las constituciones de 1857 y de 
consistio en determinar si el control de constitucionalidad debia ser ejercido 

manera concentrada o difusa, esto es, si ella competia exclusivamente a un 
solo tribunal o debia ser confiado a cualquier juez del pais, sabre todo a partir del 

7 Sabre el control constitucional a manos del ejecutivo y legislativo, Cfr. Ivan Escobar Fornos, fntro
ducci6n af derecho proc.":!saf constitucional, M8xico, PorrUa, p. 93. 

8 E. Carpizo, Diccionario pr8ctico de justicia conslitucional, p. 40. 
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debate existents entre Hans Kelsen y Carl Schmitt (1920-1930) respecto a quien debe 
ser el guardian de Ia Constituci6n. 

Control constitucional difuso 

De acuerdo con los antecedentes expuestos, no deviene extraiio que el Organa 
Constituyente de Filadelfia adoptara un sistema de control similar al britanico y, par 
ende, Ia sentencia en el Caso Marbury vs. Madison sea un humilde reflejo del viejo 
control judicial ingles. Recordemos que en esa resoluci6n se dijo que las normas 
estatales no pueden estar par encima de Ia Constituci6n federal, idea similar a Ia 
postura de Arist6teles9 y, en esencia, al criteria del juez Coke; panorama bajo el 
cualllegan al texto constitucional mexicano de 1824, los principios de supremacia 
constitucional y soberania absoluta, 10 par eso Mexico no tuvo problema en advertir 
las particularidades de Ia judicial review y emplear, mediante el amparo, un control 
de constitucionalidad susceptible de ser operado par jueces, cuyo antecedents en
contramos en Ia Constituci6n yucateca de 1840, aspecto que posteriormente se fe
deraliza par media del articulo 25 del Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 que 
restableci6 Ia vigencia de Ia Constituci6n federal de 1824." 

La idea de control difuso otorga a los jueces de cada Estado Ia obligaci6n de 
mantener inc61ume el principia de supremacia constitucional e impide Ia aplicaci6n 
de normas o tratados inlernacionales contraries al texto de Ia Constituci6n, meto
dologia esencialmente inaugurada par Ia Constituci6n norteamericana" y tomada 

9 VE!ase supra, "Antecedentes". 
10 La inlerpretaci6n arm6nica de los artfculos 137, fracci6n v, p§.rrafo sexto, 161, fracci6n 111, 163 y 

164 de Ia Constituci6n federal de 1824, permite advertir Ia existencia del principia de supremacia con
stitucional y Ia facultad d de las autoridades del Eslado de hacer guardar y cumplir Ia Constiluci6n me· 
diante Ia Corte de Justicia y los 6rganos judiciales estatales. Cfr. Felipe Tena Ramirez, Leyes funda· 
mentales de M8xico: 1808·2005, 4a. ed., Mexico, PorrUa, 2005, pp. 188 y ss. 

11 Manuel Crescendo Aej6n crea el amparo mexicano en Ia Constituci6n yucateca de 1840; cuan: 
do Rej6n muere, Mariano Otero se encarga de federalizar Ia instituci6n por medio del 
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, que literalmente dispone: "Los i 
ampararan a cualquiera habitante de Ia RepUblica en el ejercicio y conservaci6n de los 
concedan esta Constituci6n y las !eyes constitucionates, contra todo ataque de los ·~~~:~:,~;?,~:~:~; 
y Ejecutivo, ya de Ia Federaci6n, ya de los Estados; limitandose dichos tribunales a i 
ci6n en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaraci6n "'""'"' '""''""'' 
de Ia ley o del acto que motivare." Cfr. Ibid., p. 475. 

12 Esta afirmaci6n se corrobora en eltexto del articulo VI, segundo parrafo de Ia Constituci6n 
Estados Unidos de America, el cual preve: "Esta Constituci6n, y las !eyes de losE:~,~~~~.~;~,~~~~~~: 
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo Ia i 
Estados Unidos, seran Ia suprema ley del pais, y los jueces de todo estado estanin obligados a 
varlos, a pesar de cualquier disposici6n en contrario que se encuentre en Ia Constituci6n o en las 
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de ahi para ser considerada, en esencia, en Ia Constituci6n de 1824 en Ia de 1857 
y Ia actual Constituci6n de 1917.13 . ' 

En efecto, los numerales 161, fracci6n Ill, de Ia Constituci6n federal de 1824 el 
••;; tivamenl,tae Constituci6n federal de 1857y el133 de Ia Carta Magna de 1917, resp~c-
•• menc;onan: 

Gada uno de los Estados tiene obligacion [ ... ] 111. De guardar y hacer guardar Ia 
Const;tu~;on Y !eyes generales de Ia Union, y los tratados hechos o que en adelan
te se hrc;eren porIa autoridad suprema de Ia federaci6n con alguna potencia ex
tranJera ... 

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de Ia Union que emanen de ella y to
dosl.os Tratados hecho.s o que se hicieren el Presidente de Ia Republica, con apro
baCion del Senado, seran Ia Ley Suprema de toda Ia Union. Los jueces de cada Es

se arreglaran a dicha Constituci6n, !eyes y tratados, a pesar de las 
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones 0 !eyes de los 
Estados. 

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de Ia Union que emanen de ella y to
dos losT ratados que esten de acuerdo con Ia misma, celebrados y que se celebren 
por el Pres1dente de Ia Republica, con aprobaci6n del Senado, seran Ia Ley Supre
ma de toda Ia Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitu
cion, !eyes Y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber 
en las Constituciones o !eyes de los Estados. 

el control difuso o americana permite a los jueces locales inaplicar una nor-
que contravenga el texto constitucional; y sus parametres de referencia son a) 

Magna, b) Ia costumbre, y c) Ia mterpretaci6n judicial preexistente. 
'"re;macc:uiarioso: si Mexico import6 de Estados Unidos de America los principios de 
'~' const1tuc1onal y de control constitucional difuso, i,Cual fue el inconve

para no operarlos en sinton Ia? 

respuesta se encuentra en una interpretacion judicial contra legen al articulo 
c?nst1tuc1o~al, que prohibi6 a los jueces estatales Ia competencia para decre
maphcaclon de una norma, donde Ia Corte consider6 que tal facultad estaba 

. a los tnbunales de Ia federaci6n, es decir, a Ia Suprema Corte de Justi
los J~zgados de distrito y a los tribunales de circuito en materia de amparo. 
pos1?1l1dad prevista en el precepto 133 de Ia Carta Magna no procedia en 

pa1s. D1cha facultad resultaba exclusiva para ciertos 6rganos judiciales de 

Ctr. Eduardo Garcia de Enlerria, La Constituci6n como norma, 4a. ed., Navarra Thorn-
' 2006, pp. 57-61. ' 

Cfr. F. Tena Ramfrez, Leyes tundamentales de Mexico: 1808-2005, pp. 191, 627 y 877. 
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elite, no comunes, sino jueces especializados en control constitucional-no difuso-. 
concentrado y pertenecientes al Poder Judicial de Ia Federacion; luego Ia Suprema 
Cortese contradice severamente y resuelve que el Tribunal Electoral, organa del 
Poder Judicial de Ia Federacion, no tenia facultades para inaplicar o declarar Ia 
constitucionalidad de una norma: aun cuando sus integrantes eran parte de dicho 
Poder de Ia Union. 14 

Esa afirmacion fue totalmente violatoria de lo dispuesto en el referido precepto 
de Ia Carta Magna, cuya parte medular dice: 

Los jueces de cada estado se arreglarim a dicha Constituci6n, !eyes y tratados, a 
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o !e
yes de los estados. 

No obstante, Ia tendencia restrictiva mas tarde impidio Ia utilizacion detratadc>s 
internacionales como referentes de control constitucional, aduciendo Ia Corte 
ello competia a las autoridades trasnacionales,15 desconociendo con ese criteria 
jurisprudencia interamericana que impone a los jueces nacionales Ia obliigac:ion de 
analizar el contenido de las normas juridicas internas al tenor de lo previsto en Ia 
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como nuestra postura 
Ia pertinencia de tener a los derechos de fuente internacional como parte de Ia 
teria de estudio del control constitucionai. 18Afortunadamente esa postura ha 
cambiando y solo es avalada par visiones retrogradas . 

• 

La imposici6n del control concentrado 

El principal obstaculo al control difuso en Mexico fue un aspecto de cen>traliiza
cion del Poder. Los jueces federates por ningun motive quisieron compartir Ia 
cion de control constitucional con jurisdicciones locales, es mas, con ninguna 

14 Cfr. "CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCJ6N EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL 

FEDERACI6N" Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, Mexico, SCJN, agosto de 1999, t. X, 
sis: P.fJ.73/99. y "CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NOLO 
EL ART[CULO 133 DE LA CONSTITUCI6N", Semanario Judicial de Ia Federaci6n Y su Gaceta, i 
t. x, agosto de 1999, pp. 5 y 18. Hasta antes de Ia reforma constitucional de 2007, 
jurisprudencia: ''TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACI6N. CARECE DE COMPETE'NCIA 
PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES", Semanario Judicia{ de fa Federoc,i6ny 
su Gaceta, Mexico, SCJN, enero de 2012, t XXXI, tesis: P./J. 23/2002, p. 22. 

15 E. Carpizo, La defensa constitucionaf en M8xico, Mexico, PorrUa, 2011, pp. 9~ 10. 
16 Vease infra, "Comprender Ia transici6n de Estado Legal a otro donde -Ia Constituci6n 

menta a !raves de instrumentos e interpretaciones provenientes de un orden o autc>riidadexl<>rnd" Y C. 
articulo 2o. del Pacto de San Jose. 
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del Estado. Se trato de un capricho que en 1999 Ia Corte hizo patente al 
. "EI control difuso de constitucionalidad no esta autorizado por el articulo 

Ia Constitucion",17 criteria totalmente ajeno a lahistoria constitucional mexi-
cuyos efectos mantuvieron Ia vigencia de normas locales contrarias a Ia 

nstituci()n federal, 18 salvo que fueran impugnadas via amparo. 
, Mexico llego al absurdo de contar con jueces de distrito que al conocer 

asunto federal ordinaria, en el proceso penal o civil federal aplicaban precep
previamente habian declarado inconstitucionales a traves del amparo, ale

que cuando actuaban como jueces de proceso lo hac ian como autoridades 
fle!Jali·dad y, par eso, no podian desaplicar Ia norma declarada inconstitucional 

mismos- en materia de amparo. 19 

bien el contenido esencial del articulo 133 constitucional fue tornado de los 
Unidos de America, como se hizo con otros temas constitucionales, entre 

Ia forma de Estado Federal y el sistema de gobierno presidencial, lo cierto es 
en el vecino pais del norte si funciona el control difuso yen Mexico, hasta an

de 2011, formal mente no. Cito dos cases de excepcion que lamenta
al no ser aplicados de manera general, no exentan abuses. 

;7 Existia un temor fundado en las autoridades judiciales locales respecto a las 
"'"''""""'"""de realizar el control constitucional difuso. Una de elias era Ia san

penal o administrativa par aplicar el contenido literal del articulo 133 constitu
EI fundamento de esa angustia principalmente se debio al citado preceden-

la Corte que prohibio a los jueces locales realizar el control difuso,20 sin 
considero que para reconocer y proteger derechos hurnanos no se re

autorizacion, se requiere voluntad creativa y atrevimiento. 

"CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCI6N ... ", cit., y "TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA 
oDEA:ACI(lN .. CARECE DE COMPETENCIA ... ", cit. 

Idem. 
Idem. 

20 "CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTJTUCI6N ... " cit. 

77 



A El caso de Ia jueza Alejandra Ramos en Chihuahua, Mexico 

Con motive del crimen de una activista en el estado de Chihuahua, el Congreso 
tuvo Ia funesta idea de reformar el C6digo de Procedimientos Penales con el obje
to de "frenar" multiples presiones politicas. La consecuencia del actuar legislative 
implic6 Ia violaci6n a un derecho humane, por fortuna, Ia prohibici6n de Ia Corte 
respecto al control constitucional difuso no fue obstaculo para que algunos jueces 
estatales lograran impedir el empleo de normas contrarias a Ia Constituci6n y al de
recho de fuente internacional. El precepto 373 legal dispone: 

Comunicada a las partes Ia decision absolutoria, una vez que haya causado ejecu
toria, el Tribunal dispondni en forma inmediata ellevantamiento de las medidas 
cautelares que se hubieren decretado en contra del acusado, y ordenara se tome 
nota de este levantamiento en todo Indica o registro publico y policial en el que fi
guraren. Tambi8n se ordenara Ia cancelaci6n de !as garantias de comparecencia y 
reparaci6n del dano que se hubieren otorgado. 

La interpretacion literal y ap/icacion tajante del precepto transcrito, permiti6/a li
bertad de Ia persona hasta en tanto cause ejecutoria Ia sentencia que lo absuelve, 
empero, Ia jueza Alejandra Ramos tuvo Ia valentia y los conocimientos adecuados 
para actuar a favor de Ia dignidad humana y armonizar el contenido del citado arti
culo 373 del Codigo de Procedimientos Penales, con otros preceptos constitucio
nales locales, federale~ y c/ausulas internacionales que tutelan Ia presuncion de 
inocencia. El compromise de Ia jueza Ramos con Ia actividad protectora de los 
rechos humanos, paso por alto Ia interpretacion gramatical del mencionado 
toy deja en /ibertad a toda persona ante el dictado de una sentencia absolutoria. 

La base de su proceder es Ia voluntad y e/ atrevimiento de hacer una mnJrpr·e-·. 
tacion conforms del precepto legal penal a Ia Constitucion del Estado de v"'"""'
hua, pero en sintonia a lo previsto en Ia Constitucion federal mexicana yen el 
to de San Jose. Lamentablemente, no todos los jueces acttlan conforms al principia 
de presuncion de inocencia,21 pero ello no impide hacer patente que Ia libertad per- •. 
sonal no puede quedar restringida hasta en tanto cause ejecutoria Ia detern1im1Cion 
absolutoria de quien, en ese memento, resulta inocente.22 

21 Sobre interpretaciOn renovada del derecho Cfr. E. Carpizo, Derechos fundamentales. 
pretaci6n constitucionaf. La Corte y los derechos, Mexico, PorrUa. 

22 lnc!uso algunas de esas pr8.cticas se dieron con motivo de Ia clase de Oerecho Constilucional 
dicial que imparti en Ia Maestrfa en Derecho Penal Judicial y Derecho Civil y Mercantil """'""'• ""' '"0"" 
tro de Capacitaci6n del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Chihuahua. 
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El caso del magistrado Carlos Arenas en Monterrey, Nuevo Le6n, Mexico 

Otro caso que reiter6 Ia posibilidad de ejercer el control difuso en forma previa 
11 engrm;ede Ia sentencia dictada porIa Corte de Justicia en sesi6n privada del20 

i de 2011, en el expedients Varies 912/2010, lo fue el toea de apela-
43/2011, radicado y resuelto porIa Cuarta Sala Penal Unitaria del Tribunal Su

de Justicia del Estado de Nuevo Leon. Una sentencia novedosa por su cali
argumentativa en pro del debido proceso. 

En efecto, el precepto 224, fraccion v, del Codigo Penal para el Estado de Nue
Leon, contempla los "delitos cometidos en Ia administracion y procuracion de 

y permitio Ia imposicion de sanciones a "servidores publicos, empleados 0 
de Ia Administraci6n y Procuracion de Justicia y de los Tribunales Admi
[ ... ] [que no cumplieran] una disposici6n que legalmente se les comuni-

por su superior competente". 
AI respecto, el magistrado Carlos Arenas considero que al imponerse una con

a un servidor publico o auxiliar de Ia administracion y procuraci6n de justicia, 
base en el incumplimiento de aquello que Ia autoridad administrativa considers 
debe hacerse, se viola el articulo 14 constitucional por tratarse de un tipo pe

de configuracion futura y discrecional. 
• La aplicacion de ese articulo como fundamento del proceso penal a que se en

inntr"h''" sometidos unos policias estatales, implico Ia violacion del derecho hu
a ser procesado y, en su caso, condenado por hipotesis previas a una con
seiialada como delito. Vale recordar que en esa fecha estaba vigente Ia 

de jurisprudencia que prohibia el control judicial difuso por parte de jueces es
de rubro "CONTROL DIFUSO DE LA GONSTITUGIONALIDAD DE NORMAS GENERA-

NOLO AUTORIZA EL ARTiCULO 133 DE LA CONSTITUCI6N",23 porIa que el magis
Arenas tuvo que superar Ia interpretacion contra legen de Ia Corte e 

nter1oretar de manera proactiva el derecho con el objeto de hacer efectivas las re
en materia de derechos humanos de junio de 2011, pero por medic del en
cuestionado control judicial difuso en Mexico. 
esa vision, e/ magistrado adujo, en esencia, que cuando e/legislador refor

manera sustancial a/gun precepto, digase Ia Constitucion, Ia interpretacion 
previa es susceptible de variar a/ tenor del nuevo postu/ado constitucional 

I razon por Ia cua/ no espero a que Ia Corte mexicana interrumpiera los cri
jurisprudencia/es limitantes de Ia proteccion a los derechos humanos y de Ia 

de Ia Carta Magna. 
Asi, el magistrado Arenas Batiz optimizo el contenido del articulo 1 o constitucio

demostro que Ia vigencia de los derechos y libertades humanas esta por en-
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cima de cualquier interpretacion arcaica o ajena a las demandas de justicia, ya que 
el precepto en mencion obliga a "todas las autoridades", en el ambito de sus com
petencias, a respetar, proteger y garantizar derechos humanos, s1endo esa Ia ra
zon fundamental de su sentencia, misma que considero una muestra temprana, 
efectiva y coadyuvante de valentia en Ia interpretacion conforms del derecho local 
al de fuente nacional e ·,nternacional. 

La sentencia del magistrado Arenas sirv'to de precedents al Plena de Ia Corte 
de Justicia y, en aras de un dialogo entre tribuales, los ministros implicitamente se 
acogen a dicha resolucion con elfin de interrumpir los criterios que impedian el 
control constitucional difuso en Mexico. La coincidencia de Ia Corte con el criteria 
del magistrado Arenas hizo cesar las presiones a que habia sido objeto, pues de
bemos reconocer que en Mexico aun noes tarea facilla proteccion a los derechos 

humanos. 

Control constitucional difuso (,competencia federal o estatal? 

Desde un punta de vista argumentative, quien puede lo mas, puede lo menos, 
por lo que si el Poder Judicial federal puede declarar Ia inconstitucionalidad de una 
norma, entonces, tambien podra inaplicar su contenido. 

Ahara 1,de que depende Ia p61tinencia del metoda para inaplicar una norma 
frente al utilizado para decla1ana inconstitucional?, y 1,que deviene mas favorable:. 
Ia inaplicacion o Ia inconstitucionalidad de una ley? 

Es evidente que esas preguntas admiten varias respuestas, una general Y otra 
acorde al sistema constitucional de que se trate. La respuesta general acepta que 
los presupuestos para inaplicar una norma o declarar su inconstitucionalidad, estan 
formalmente relacionados con un tema de facultades y competencias, pues basta· 
ra que el contenido del precepto tildado de inconstitucional resulte contrario a Ia 
Carta Magna para que Ia autoridad competente proceda a inaplicarlo o a declararlo 
inconstitucional. 

En Mexico, las autoridades judiciales locales tienen competencia para 
mas no para declarar Ia inconstitucionalidad de una norma, cosa distinta ncllrr<• mn· 

los jueces y magistrados del Poder Judicial de Ia Federacion, quienes ademils 
tener facultades para declarar -via amparo-la inconstitucionalidad de una 
tambien las inaplican, pasando por alto que acorde a los articulos 124 Y 133 
titucionales eso es facultad exclusiva de jueces estatales. 

Como se sabe, los jueces de distrito tienen una doble funcion: como jUZ!ladorel~·· .. • 
de procesos ordinaries yen materia de amparo; si actuan como jueces de pro•ces•O. 
ordinaria Ia viabilidad de Ia 'tnaplicacion no deviene compleja, sabre todo ante 
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. e>dstEmcta de normas inconstitucionales. El verdadero problema, considero, se ori
en el proceso de amparo, cuando en suplencia de Ia queja surge Ia disyuntiva 

declarar inconstitucional un precepto 0 inaplicarlo en el case concreto. 
AI respecto, Ia Suprema Corte ideo dos lineamientos para proceder a Ia 

~',;inarllic<tcion," a saber: 

a) Que Ia interpretacion conforms en sentido amplio, esto es, conforms a de
rechos humanos previstos en Ia Constitucion o en tratados internacionales, 
sea insuficiente. 

b) Que Ia interpretacion conforms en sentido estricto, es decir, escoger Ia in
terpretacion mas favorable, tampoco resulte suficiente. 

Esos elementos, dirigidos tanto al juez estatal como al federal tienen por objeto 
cornpattibiiliz<tr Ia inaplicacion con el control concentrado, no obstante, los pasos 

de analisis en cita son los mismos que, en esencia, debera tener en cuenta 
juzgador federal antes de declarar inconstitucional un precepto, pues siempre 

Ia posibilidad de escoger entre realizar una interpretacion conforms de Ia 
a Ia Constitucion, declararla inconstitucional o inaplicarla, opciones que ilni· 

dependeran de Ia forma de concebir el derecho y de Ia comodidad inter
adoptada al momenta de estudiar el caso, ya que existen asuntos donde 
optar por comprender una norma o algunos de sus elementos para esta

armonfa constitucional. 
De lo expuesto, se advierte que Ia declaratoria de inconstitucionalidad, Ia inter

lret;acicin conforms y Ia inaplicacion, comparten un presupuesto basico, 1,cual?, 
el contenido del precepto reclamado con motivo de su aplicaci6n o entrada en 

genere un perjuicio al promovente o viole derechos humanos nacionales o in
'rnaiCiotne< en abstracto. 

1,por que considero que Ia inaplicacion en el amparo genera algunas incom-
i con el sistema de control constitucional concentrado en Mexico? 
Reitero, quien puede lo mas, puede lo menos, pero quien hace lo menos 

I . , deja de hacer lo mas -declarar inconstitucionalla norma- y actila sin 
i del sistema y de su deber garante de Ia Carta Magna. 

entiende que al juez local se le dota de una facultad coadyuvante al sistema 
constitucional concentrado, dado que conoce de Ia gran mayoria de con

a conciliaciones ocurridas en sociedad cuya normativa puede resultar con
a Ia Constitucion. 

"PASOS A SEGU/R EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONAL!DAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MA

DE DERECHOS HUMANOS", Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, Mexico, SCJN, 
de 2011, t. 1, lesis: P.LXIX/2011, p. 552. 
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Esa actividad se entiende mejor si partimos de un sistema de control constitu. 
cional como el chilena, donde las !eyes cuya inaplicacion se solicita via accion de 
inaplicabilidad, son las futuras normas declaradas inconstitucionales por el tribunal 
competente.25 

Por ello, no estoy de acuerdo en que los jueces federales, al igual que los loca. 
les, tengan competencia no expresa para inaplicar los preceptos legales que a su 
vez no puedan ser objeto de interpretacion conforms, Ia cual si es susceptible de 
ser empleada por cualquier autoridad o ciudadano, ya que, por una parte, resulta 
inconstitucional renunciar a Ia naturaleza de control concentrado que profesan y 
acogerse a una opcion reservada a los estados y, por otra, hacer lo menos cuando 
pueden hacer lo mas, afecta los derechos de una sociedad interesada en que los 
jueces federales no homologuen su funcion a Ia de los juzgadores estatales, pues 
ello limita su efectividad. 

Lo anterior, puesto que Ia inaplicacion judicial federal de un precepto contrario 
al derecho de fuente nacional o internacional priva de Ia posibilidad de que Ia con• 
cesion del amparo tenga efectos erga omnes conforms al procedimiento previsto 
para Ia declaratoria general de inconstitucionalidad, salvo que Ia Corte emita una .. 
jurisprudencia donde homologue a Ia inaplicaci6n como acto susceptible de tener 
efectos generales al tenor de lo previsto en Ia Ley de Amparo yen Ia Corlstitucicin, 
Mientras ello no ocurra, lo factible es que los organos federales en materia de 
paro eviten inaplicar norrnas, excepcion hecha de las reglas que rigen el arnparo 
cuya inconstitucionalidad si podra motivar su inaplicacion. 

La Constitucion y Ia 1ey de Amparo son claras al disponer que si Ia sentencia 
que declara inconstitucional una ley noes irnpugnada via revision, entonces no ha·. 
bra oportunidad de que un magistrado pueda solicitar a Ia Corte Ia apertura del pro· 
cedirniento para Ia declaratoria general de inconstitucionalidad. 

Por tanto, si a Ia inaplicacion de normas por jueces federales cuando: 

a) Sean juzgadores en materia de amparo, pero solo para inaplicar normas 
provenientes de Ia propia ley que regula Ia materia y su actuar. 

b) Sean jueces de procesos federales ordinaries. 

No a Ia inaplicaci6n de normas por jueces de amparo cuando se trate de las 
sustentan el procedimiento, proceso o acto reclamado. 

25 Cfr. Williams Valenzuela Villalobos, El control reparador de constitucionalidad de las normas 
gales: un ami/isis comparativo de los tribunates constitucionales de Chile e ltalia, Santiago de Chile, 
ciones Juridicas de Santiago, 2012, pp. 76 y ss. 
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un abuso del sistema difuso, &control constitucional indirecto? 

Los jueces estatales han recibido con beneplacito que Ia· Corte de Justicia les 
reconocido y a su vez devuelto Ia facultad para inaplicar normas que contra· 

el texto de Ia Carta Magna. No obstante, hay voces que afirman abusos en 
oiercicio de dicha competencia. La existencia de licencia para delinquir ante Ia 
lPiic:acicin de tipos penales en el ambito federal y local, asi como Ia inobservan· 

de plazas procesales o procedimentales por estimarlos contrarios al Pacta de 
:an Jose, han dado pie a que vuelva Ia desconfianza en que el Alto Tribunal baso 
• ""'oerinci.nn del control difuso en Mexico, por ende, Ia posibilidad de analizar Ia 
onstitU<:iorlali•dad de una norma esta motivando descontento en gremios del poder 

ahara se unen a los argumentos de antaiio sabre lo inviable de un juez local 
dicha potestad. 

Algunos piensan que Ia solucion seria una ley sabre Ia procedencia del control 
Ia cual pod ria vulnerar -conforms a los articulos 124 y 133 de Ia Norma Su· 

una competencia expresamente reservada a los estados y generar un 
atenltado al principia de independencia judicial. Hasta hoy, ciertos abusos se que· 

en el anonimato debido a que muchas veces nose impugna Ia resolucion judi· 
desvia el ejercicio del control difuso, y Ia jurisprudencia federal apenas se 

ocupando del tema mediante Ia expedici6n de lineamientos que permitan un 
i i "armonico" del control constitucional americana con el europeo. 

"Sin embargo, considero prematuro que a pocos meses de haberse reconocido 
Mexico Ia posibilidad de practicar el control difuso, se este pensando en desa· 

iare•cerlo o limitar su procedencia bajo el argumento de conservar una defensa 
:onsmur;rorrar "idonea". Evidentemente, el desvio del poder debe detenerse pero 

afectar Ia competencia constitucional atribuida a organos judiciales cuya co· 
siempre habra de sancionarse, pero en terminos de lo que racionalmente 

i nuestro sistema y su relacion con el ambito externo. 
La propia Corte de Justicia ha sido cuidadosa al exponer los terminos en que 

proceder el control difuso y su relacion con Ia vigencia de tratados internacio· 
en el pais. AI respecto, cito un criteria judicial que expresa un matiz muy pe· 
con relacion a c6mo debe operar el control difuso para reiterar que es en Ia 
jurisdiccional donde existe Ia obligacion a "de jar de aplicar las normas infe· 

dando preferencia a las contenidas en Ia Constitucion y en los tratados en Ia 

26 Cfr. "CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTI· 

IUOICJNALIIDAD.", Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, Mexico, SCJN, diciembre de 2011, li
mo 111. teerei P.LXVII/2011 (9a.), p. 535. 
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Ahora, en el extrema de que el control difuso provoque desigualdad e injusticia, 
quizil sea momenta de adoptar un control incidental o indirecto sobre normas que 
al parecer atentan contra lo previsto en Ia Constitucion y en el derecho de fuente 
internacional, lo que significa reformar el articulo 133 de Ia Carta Magna para que 
en vez de que sea el juez ordinaria quien declare Ia inaplicacion de un norma, me
jar someta a consulta del tribunal constitucional respective -federal u ordinaria-las 
razones que a su parecer motivan Ia inaplicacion de un precepto legal y solo en 
caso de que dicha apreciacion sea avalada, inaplicar el precepto sin impedir su re
vision via amparo, cuando el organa que ratifique el criteria sea un organa local, 
pero en el supuesto de que se Irate de un tribunal constitucional: Ia determinacion 
sera inatacable en el ambito interno. 

Ese sistema ha dado resultado en algunos paises de Europa y Latinoamerica, 
entre ellos, Alemania, Espana, ltalia, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Peru Y Ve
nezuela." Se trata de una opcion mils asequible que nuestra tendencia por recono
cer en apariencia las cosas, sin descartar que el funcionamiento adecuado del con
trol difuso o del indirecto o incidental depende de Ia vision estiltica o progresiva que 
el interprets tenga del derecho. 

3. El control de convencionalidad y Ia actividad protectora de los derechos 
humanos 

El control convencional, c;mo se sabe, actualmente emana de Ia jurisprudencia 
supranacional, como metoda logico para analizar actos, normas u omisiones pro
venientes de Estados Partes que al parecer violan derechos humanos. La senten
cia en el caso Almonacid, muestra como Ia Corte lnteramericana ante una notoria 
influencia del control de constitucionalidad, bautiza su metoda de anillisis con el 
adjetivo "convencional" e impone Ia obligacion de ejercerlo a Estados Partes." 

AI respecto, Sergio Garcia Ramirez distingue entre control convencional exter
no e interno, esto es, original o derivado, clasificacion que a su vez se basa en el 

27 Cfr. Humberto Nogueira, Juslicia y tribunates constitucionales en America del sur, pp. 287 Y ss. 
28 En el caso en cita, Ia Corte lnteramericana dijo que las autoridades judiciales deben hacer: "Una 

especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casas 
concretes y Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Humanos". Cfr. "Caso Almonacid Arellano Y 
otros", en Sergio Garcia Ramirez {coord.), La jurisprudencia de Ia Corte lnteramericana de Derechos 
Humanos, MBxico, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, val. IV, pp. 619- 655. 

Un sistema parecido se encuentra en el modele frances, el cual valera el contenido de las !eyes in· 
ternas en consonancia a lo dispuesto en sus compromises internaciones. 
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tipo de autoridad que lo ejerce," esto es, Ia Corte lnteramericana (control conven
cional externo) y los jueces nacionales (control convencional interno). Veamos en 
que consiste cada uno y el tipo de referentes j·uridicos de que parten, sin olvidar 
nuestra propuesta de optar por una simple actividad protectora, represiva o preven

·>~· .• , .. en materia de actos, normas u omisiones, incluidas, reformas constitucionales 
y tratados internacionales. 

Control de convencionalidad 

En America, por mas de dos decadas, el control de convencionalidad -material 
y formal- se confio a los integrantes de Ia Comision y Ia Corte lnteramericanas de 
Derechos Humanos: organos creados para conciliar o condenar a los paises sujetos 
a su competencia, entre ellos Mexico, que actuen, sean omisos o legislen en forma 
contraria al contenido o entendimiento judicial de un compromise internacional. 

La Comision lnteramericana de Derechos Humanos no necesita tener naturale
za judicial para realizar el control de convencionalidad, pues material mente analiza 
los actos del Estado demandado a partir de su compatibilidad con los estilndares 
jurisprudenciales y tratados internacionales vinculantes al sujeto pasivo. De ahi 
que, desde una perspectiva material, Ia Comision ejerza un metoda de convencio
nalidad, inclusive Ia actividad protectora que propongo identificar.30 

Hasta 2003, Ia nota distintiva entre control de constitucionalidad difuso o con
;,;> r.enlnldo y el control de convencionalidad estribo en las instancias o sujetos a quie

nes correspondia esa labor yen los documentos juridicos en que basaban el enjui
ciamiento de Ia actividad o inactividad del Estado. 

En Ia actualidad, el principia de interpretacion pro persona, en su variante de 
preferencia normativa, permite aplicar Ia norma interna o externa que mayor bene
ficia otorgue a Ia persona, por lo que villidamente se puede hablar de una interpre-

. taci6n conforme del derecho internacional al nacional siempre y cuando sea con 
elfin de privilegiar Ia dignidad humana. Un fenomeno similar se presento ante Ia 
existencia de constituciones locales que, frente a Ia federal, preven un mayor reco
nocimiento u optimizacion de derechos y libertades. 

Como sabemos, el control constitucional difuso o concentrado es ejercido por 
losjueces de todo el pais o algunos especializados y los referentes para valorar el 
contenido de los actos, las leyes o las omisiones impugnadas, son el texto de Ia 

29 S. Garcia Ramirez, "EI control judicial interne de convencionalidad", en Revista dellnstituto de 
Ciencias Jurfdicas de Puebla, afio v, nUm. 28, Mexico, julio·diciembre de 2011. 

30 Vease infra, apartados "5. La actividad protectora de los derechos humanos" y "6. Presupuestos 
para Ia actividad protectora de los derechos humanos". 
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Carta Magna y Ia jurisprudencia existents sabre su contenido, sin soslayar el dere
cho de fuente internacional y, en estricto sentido, el control de convencionalidad es 
realizado par una autoridad externa al pais, con el fin de valorar Ia Constitucion o 
las normas u omisiones internas a Ia luz de lo dispuesto en un tratado internacional 
y su interpretacion interamericana, salvo que el derecho nacional sea mas protec
tor que el externo. 

En mi opinion, el control de convencionalidad es el analisis para determinar si 
una norma, incluida Ia Constitucion de un Estado o su interpretacion, es conforms 
al contenido de un convenio internacional o jurisprudencia vinculante, incluso para 
analizar si el acto es acorde al propio derecho interne que desarrolla o resulta ar
monioso al derecho internacional de los derechos humanos, sin declarar Ia invali
dez o inconstitucionalidad de Ia norma." 

El objeto fundamental del control de convencionalidad consiste: a) en hacer res
petar y cumplir el contenido de los convenios jurfdicamente vinculantes al Estado 
demandado; b) en hacer respetar y cumplir el contenido de Ia jurisprudencia mana
da de Ia interpretacion y aplicacion de los convenios y protocolos internacionales; 
c) en hacer respetar y cumplir el contenido de las normas internas o precedentes 
judiciales o administrativos que par sf solo o en forma armonica al derecho interna
cional de los derechos humanos -o viceversa- results aplicable en favor de Ia dig: 
nidad humana, y d) en reparar los ultrajes a los derechos humanos e indemnizar a 
Ia vfctima o vfctimas de Ia violacion, sin eludir Ia idea de proteccion subsidiaria a 
los derechos human~s, Ia cual reconoce a los Estados Partes su competencia ori
ginaria para resolver los conflictos que se susciten par inobservancia de los trata
dos o convenios que les vinculan y sin que esto ultimo pueda considerarse control 
convencional interne, tal y como afirmamos mas adelante'' 

iASi es como debe entenderse y funcionar ese sistema! Pasemos al control 
convencional denominado interne. 

31 Ese concepto lo propongo con base en una interpretaciOn arm6nica de los argumentos expuestos 
en los casas: (IAyma Mack Chang vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003, serie C, nUm. 101 y 
Ecuador, 07 de septiembre de 2004, serie C, nUm. 114; y Almonacid Arrellano y otros vs. Chile, 
ciones Preliminares, Fonda, Aeparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, serie C, nUm. 
S. Garcia Ramirez (coord.), Lajurisprudencia de fa Corte fnteramericana de Derechos HU'"""''s, 
ico, UNAM-Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 2006, vol. II, pp. 352-390 y 651-685. Ctr. E. 
Diccionario pr8ctico de justicia constitucional, p. 40. 

32 vease, infra, apartado "4. Crftica al control convencional interne o derivada. Propuesta de 
tro! constitucianal nacional o interarnericano?" 

86 

partir de los casas Almonacid Arrellano y otros vs. Chile y Trabajadores Cesados 
Congreso vs. Peru, Ia Corte lnteramericana reitera que su existencia es subsi

y que el control convencional no es de su exclusiva competencia, ya que los 
Partes tambien pueden ejercerlo ya que no resulta del todo atinado que 
Ia Corte lnteramericana conozca de conflictos internes: pues ella violarfa el 
a un juez natural, quien tambien puede resolver conforms al contenido de 

'ios. co:mp:rorr1iso•s internacionales y Ia jurisprudencia que los interpreta.33 

Con esa postura, Ia Corte lnteramericana incurre en el extrema de imponer, so 
de condenar al Estado Parte, lo que a su criteria identifica como control con

sin observar Ia realidad jurfdico social del pais exhortado a emplear un 
innecesario, situacion que podrfa conducir a un protagonismo desconoce-

de Ia operatividad del sistema que da origen alllamado control convencional, 
es, el control de constitucionalidad, cuyo ambito de valoracion incluye no solo 
normas nacionales, sino tambien a las de fuente internacional. 

cc<·•·Re<:onozc:o Ia valia de maximizar Ia obligacion de analizar los tratados interna
que conforman lo que el maestro Fix-Zamudio denomina derecho de fuen

:e inltem3cional,, es decir, derecho adoptado par el Estado que puede regir Ia mate-

33 Ese trabaja requiere armonizar y no simplemente aplicar de forma indiscriminada el principia de 
Los casas en que tambien se basa Ia evoluci6n del control de convencionalidad, son los si

La Cantuta vs. PerU. Fonda, Reparaciones y Costas, sentencia de 29 de noviembre de 
i nOm. 162; Caso Boyce y otros vs. Barbado. Excepci6n Preliminar, Fonda, Reparaciones 
sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie C, nOm. 169; Caso Heliodoro Portugal vs. Pa-

Excepciones Preliminares, Fonda, Reparaciones y Costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, 
C, nOm. 186; Caso Rosendo Radii/a Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preli

Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C, nOm. 209; 
Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fonda y Reparaciones, senten-

2010, Serie C, nOm. 213; Comunidad lndfgena X8kmok Kasek vs. Paraguay. Fon
Reparac:ionr9S y Costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C, nOm. 214; Caso Fernandez 

vs. Mexico. Excepci6n Preliminar, Fonda, Reparaciones y Costas, sentencia de 30 de 
•to •de 2010. Serie C, nUm. 215; Caso Rosendo CantU y Otra vs. Mexico. Excepci6n Preliminar, Fon
Reparac:ionclS yCo,:ta~ sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C, nUm. 216; Caso Ibsen CBrde

Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 1 de septiembre de 2010, 
. 217; CaSo Velez Loorvs. Panama. Excepciones preliminares, fonda, reparaciones y cos

''"'"""'"" de 23 de noviembre de 2010, Serie C, nUm. 218; Caso Gomes Lundy Otros (Guerrilha 
Brasil. Excepciones preliminares, fonda, reparaciones y costas, sentencia de 24 de no

Serie C, nUm. 219; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mexico. Excepciones 
, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010. Cfr. S. Garcia Ra

(coord.), La jurisprudencia de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos. 
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ria penal, civil, !aboral, etc., mas no Ia intenci6n de ilamar a ese analisis control 

convencional interno.34 

Actual mente, lo que denomino simple actividad protectora de los derechos hu
rnanos, resulta ser mas bondadosa; Ia raz6n es 16gica, el operador no se encuentra 
limttado aJ contenido esencial de las norrnas o catalogo de derechos previsto a ni· 
vel interne, sino que puede acudir al derecho de fuente internacional con elfin de 
retar su creatividad interpretativa en pro del ser hurnano y su entorno ambiental, sin 
olvidar, en ese sentido, Ia obligaci6n de toda autoridad del Estado en terminos del 
articulo 1 o constitucional, de resolver a favor de Ia dignidad human a a fait a de pre
ceptos o jurisprudencia vinculante. 

tControl de convencionalidad interno-difuso? 

Pocos academicos pretenden adicionar al control de convencionalidad con el 
adjetivo difuso. Otros se inclinan par Ia existencia de un control convencional exter· 
no realizado par instancias internacionales, frente a uno de indole interne confiado 
a 6rganos nacionales.35 En ambos casas, tanto el citado control de convencionali' 
dad difuso como el control de convencionalidad interne, se encomienda a autorida· 
des de naturaleza judicial. Ahara, creo que esas clasificaciones muestran creativi· 
dad y sabre todo mayor utilidad Ia segunda, no obstante, las dos resultan un tanto 
empeiiadas en limitar el metoda de control a 6rganos judiciales." 

He dicho que 1os sistemas de control judicial -concentrado o difuso- preservan el 
principia de supremacia constitucional y analizan los aetas, las normas y las omisio· 
nes a Ia luz de lo dispuesto en Ia Constituci6n federal. Ahara, el sistema que permite 
estudiar abstenciones, aetas y normas conforme a lo dispuesto en convenios inter-

34 Ctr. Hector Fix-Zamudio, "Protecci6n juridico constitucional de los derechos humanos de 
internac'1onal en los ordenamientos de Latinoam9r'lca", en Javier Perez Aoyo et.al., 
nal para el sigfo XXI, t. 1, Espana, Aranzadi, 2006, pp. 1727·1746. . 

35 S. Garcia Ramirez (coord.), La jurisprudencia de Ia Corte lnteramencana de Derechos nw•••,~v 
36 Sabre esta tendencia pueden consu!tarse Elena I. Highton, "Sistemas concentra_do y difuso de 

control de constitucionalidad", en Armin von Bogdandy eta/. (coords.), La justicia constituciona/ Y su in:. 
ternacionalizaci6n. l,Hacia un Ius Constitutionale Commune en AmBrica Latina?, 1. I, Mexico, 
titulo de Investigaciones Juridicas/Max-Piank-lnstitut fUr ausliindisches 6ffentliches Recht 
recht/lnstituto lberoamericano de Derecho Constitucional, 2011, pp. 1 07-173; y Nestor Peclro ~iaaure~ 
"EI control de convencionalidad en el sistema interamericano, y sus anticipos en el ambito de 
chos econ6micos-sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo", en Armin von 
dy eta/. (coords), Construcci6n y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius 
tionale Commune en AmBrica Latina, Mexico, t. L, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridrc:asr 
Max-Piank-lnstitut tor ausliindisches 6ffentliches Recht and V61kerrecht/lnstituto lberoamericano 
Derecho Constitucional, 2011, pp. 381-417. 
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nacionales y su entendimiento, a pesar de lo dispuesto en el derecho interne, privile· 
gia un principia de coordinaci6n del.derecho de fuente internacional con el de origen 
nacional en relaci6n con el principia pro persona en su variante de preferencia nor· 
mativa, pues Ia existencia de tratados internacionales impone una obligacion a todas 

autoridades del Estado Parte -pero tambien a las interamericanas- de optar par 
derecho interne frente al externo cuando el primero resulta mas protector. 
En ese contexte, no debe monopolizarse a favor del Poder Judic'ialla pos'1bili· 

dad de analizar un acto de autoridad, incluidos los emanados de particulares que 
violar derechos humanos confarme a un tratado internacional o su interpre· 

i pues esa actividad a favor de Ia dignidad humana es libre y susceptible de 
empleada par cualquier autaridad del Estado con independencia de que sea o 
de naturaleza judicial. Profundizo mi postura. 
La idea de un control/imitado o dirigido a jueces es acorde al sistema vigente 
los Estados Unidos de America, pais que nose encuentra sometido a ninguna 

1 trasnacional, ni convenio internacional protector de Ia dignidad human a, 
a simples convenios bilaterales de naturaleza econ6mica o referentes prove· 

del texto o interpretacion de su Norma Suprema; situacion que a su vez 
una tendencia diferente a Ia que Mexico y otros paises de Latinoamerica 
en materia de respeto y desarrollo a los derechos humanos. 

Basta con recordar el caso Tamayo, quien fue ejecutado en el estado de Texas 
haberse respetado su derecho humano al debido proceso a pesar que existir un 

1 firmado con Ia federaci6n estadounidense al respecto y, par ende, solo se 
el cumplimiento de formalidades basicas a Ia imposicion de Ia pena capital. 

· legalista en detrimento de Ia dignidad humana, sin descartar Ia de· 
aceptaci6n de Ia inusitada -en gran parte del mundo- pena de muerte. 

· Par ella, Ia pregunta en este apartado remite a una 16gica y notable transicion 
materia de tutela y preservacion de Ia dignidad humana, Ia cual no debe confun· 

o mezclarse con Ideas tendentes a l1mitar su eJerclcio a JUeces tal y como el 
"difuso" evidencia, ya que las posturas extremadamente tecnicas unica· 

obstaculizan el ambito de reconocimiento y garantfa a los derechos huma· 
Comparto mi vision sabre el control de convencionalidad interne o derivado. 

at control convencional interne o derivado. Propuesta de LControl 
:On11tit~lcio:nal nacional o interamericano? 

es del todo aceptable afirmar Ia existencia de un control convencional inter· 
convencional interne difuso. Considero que el unico control convencional exis· 
es el externo, esto es, el originario, aquel realizado par Ia Corte lnteramerica· 

de los Derechos Humanos. 
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Si bien el planteamiento de control convencional interno podrfa llegar a cuestio
nar Ia necesidad de un control de constitucionalidad, al creerse, sin razon, mas am
plio, lo cierto es que nadie podra negar Ia inviabilidad de hacer clasificaciones inne
cesarias con el objeto de distinguir lo que es clara yes una realidad, esto es, que 
el derecho internacional -al ser aceptado por el Estado- forma parte del derecho 
constitucional y eso le permite al juzgador, autoridad o persona en el pais, efectuar 
una labor protectora de los derechos humanos -con base en una gama de instru
mentos nacionales o internacionales- para proteger de manera mas amplia al ser 
humano; y esa tendencia, ami juicio, es Ia que debe fomentarse. 

Asi, cuando los derechos y libertades humanas de fuente internacional se reco
nocen en el arden juridico nacional, los jueces no hacen control convencional "in
lerna", sino simple control constitucional, ya que el tratado internacional forma par
te del derecho nacional y, por tanto, Ia naturaleza de analisis a nivel estadual es 
constitucional". no convencional "interno", pues los convenios, como dije, al mom en
to de ser ratificados pasan a ser norma suprema de toda Ia union y, por ello," esta 
de mas afirmar que los juzgadores internes, sin consideracion de jerarqufas y ma
teria de especialidad, deben realizar un analisis convencional con relacion a Ia cia
sica metodologia de control constitucional-difuso o concentrado-, para Ia inaplica
cion o declaracion de ·1nvalidez de aetas, !eyes u omisiones: al ser implicita Ia 
obligacion en el control constitucional de analizar el derecho de fuente internacional. 

Opino que el metoda con que se ejerce el control de constitucionalidad es el 
mismo que se atriiJ.uye al control convencional, empero, sigue siendo mejor opcion 
hablar de una simple actividad protectora de los derechos humanos carente de las 
reticencias en un control reservado a jueces nacionales o internacionales, con in
dependencia de que se adopte una postura que distinga entre control convencional 
original, derivado o difuso, pues se continua limitando a juzgadores cuando Ia acti· 
vidad protectora puede ser ejercida por personas y autoridades aunque no sean 
jueces, ya que a nadie se le puede impedir actuar en favor de su comunidad o me· 
dio ambients, sin que ella ·1mp"1da su rev"1sion a traves de instancias competentes. 

AI respecto, podemos hablar de control convencional solo cuando el acto, ley u 
omision se analiza por un tribunal internacional al tenor exclusive de una o varias 
convenciones, y usando de manera accesoria los instrumentos jurfdicos internes 
del pais demandado. Debemos tener presents que el calificativo constitucional o 
convencional, principalmente depends del referents juridico del que parte. 

De ser cierta nuestra afirmacion, tendriamos que identificar al control conforms 
a Ia variants interpretativa que el organa del Estado o transnacional emplee, pues 
puede ocurrir que un pais se apegue al contenido de un tratado internacional, opi· 
nion consultiva o interpretacion judicial o administrativa ajeno a su sistema, esto 

37Vease supra, "Control de convencionalidad jnterino". 
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no vinculante, con lo cual se estarfa obligando al tenor de una actividad con
I -no constitucional- ya que e_l instrumento base de Ia determinacion no es 

de su sistema normative. 
Con esa vision, sera control constitucional si se hace con base en una Constitu
y sera control convencional, quiza interno, si el estudio es a partir de un instru

internacional que no es considerado derecho constitucional por el Estado 

No obstante, puede darse el caso en que Ia Corte lnteramericana aplique de 
preferente el derecho interno por considerarlo mas protector, en cuyo 

valdria preguntarse si tal actividad debe denominarse control convencional 
cuenta que Ia sentencia se basa en el derecho constitucional del Estado de: 

y, por ende, materialmente ejerce control constitucional: para interpretar 
fovor clequien reciente una violacion a un derecho humano, mas no para decla· 

1r in•com>tituciortal un precepto. 
Planteo dos ideas que en Ia defensa de los derechos humanos cobran especial 

y efectividad, me refiero a las dos variantes que hoy se le pueden atribuir 
constitucional, el cual validamente puede ejercerse conforme a una va-

interna y otra de indole externa, ya que los unicos que pueden hacer -de 
conjunta o separada- control convencional o constitucional, sonIa Corte 

hter.am<3ricana y los paises apegados a un sistema que considera a los convenios 
i en forma paralela a su derecho interno, i,por que? porque pueden 

entre una y otra metodologia de analisis en aras de optimizar Ia proteccion de 
s derecl1oshumanos en juego, con independencia de Ia jerarqufa dada al tratado, 

se entiende que privilegian el principia pro persona en su variants de prefe· 
i normativa. 

,. ,.,,u,ct., considero valiosa Ia oportunidad de analiza si en realidad puede resultar 
nuestra propuesta de control constitucional interno o externo. Expongo argu-

control constitucional externo cuando el Estado demandado ostente una 
""''"'"111a, como Ia de Ecuador que en algunos casas otorga mayores y mejores 

que el Pacta de San Jose, en cuyo caso, Ia Corte no tendril mas remedio 
aplicar el derecho interno en favor de Ia parte actora. 

en ese sentido tend ria cabida distinguir entre interpretacion o metoda de 
'aloraci·, )n -control- intemo o externo, pues tanto el organa judicial trasnacional 

el nacional tienen Ia obligacion de aplicar el documento nacional o internacio
que mayor proteccion otorgue al derecho o libertad en juego y, hasta entonces, 
i una interpretacion constitucional externa o interna, es decir, si se trata de 
autoridad trasnacional -control constitucional externo- o si el organa es esta· 

o una persona -interpretacion constitucional interna-, notese como empleamos 
termino interpretacion o actividad protectora de los derechos hurnanos como si-
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nonimo de metoda de control que usa de manera directa Ia Norma Fun dante de un 
Estado Parte o tratado internacional vinculante como extension a su propia Carta 
Magna. 

Existira control constitucional o simple actividad protectora de los derechos hu
manos, en pafses como Argentina, Brasil o M~xico, entre otros, que ven en Ia 
Constitucion un documento normative que debe ser entendido como un minima de 
derechos y libertades susceptible de ser maximizado con base en instrumentos na
cionales o internacionales previamente adoptados. 

Nose discute, insisto, existira control convencional externo cuando Ia au\oridad 
trasnacional aplique de forma directa Ia convencion americana -o en armenia al 
derecho interne- y solo control convencional interno cuando un Estado Parte apli
que algun tratado internacional que no le sea vinculante para solucionar un conflic; · 
to, esta ultima hipotesis acontecen\ en sistemas que, expresa o tacitamente, auto• 
rizan el usa de convenios, pactos o protocolos no obligatorios o si el pais 
voluntariamente se acoge al mismo sin necesidad de fomentar o reconocer 
de las posturas clasicas en el tema, pues desde Ia 6ptica del derecho internacional 
publico: el tratado se vuelve obligatorio si el Estado lo aplica como media idoneo 
para resolver una controversia interna. 

De ahf que no exista razon suficiente para realizar clasificaciones que, desde 
punta de vista historico o pedag6gico, no son acordes al modelo de Estado 
tucional que vivimos y, dada Ia complejidad con que se proponen en razon a 
no son inclusivas sino excluyentes, terminan par no coincidir del todo con el 
tutelar de los multiples instrumentos creados para nulificar atentados al de~;arrollo 
humano en cualquiera de sus rubros ambientales, economicos, sociales o poli"ticos, 

Cabe reiterar, todos los instrumentos de derecho internacional, una vez 
dos, son una extension de Ia Constitucion de cada pais, pues al tenor del 
menta constitucional interne se les reconoce vigencia nacional mediante lo 
maestro Fix-Zamudio denomina derecho de fuente internacional, par ella, no 
ta apropiado afirmar que es control convencional interne el metoda emple<ado pat' 
validar Ia conformidad o no de una ley, acto u ornision al derecho de fuente · 
cional, en virtud de que el Estado reconoce al convenio corno parte de su 
interne y, par ende, continua empleando control constitucional o simple 
protectora de los derechos humanos con el prop6sito de hacer prevalecer el 
nido de su Carta Magna, pero en armenia al derecho de fuente internacional; 
distinta ocurre cuando Ia autoridad externa revisa Ia actividad estadual con base 
un convenio internacional interpretado de forma armonica con el derecho i 
con lo cual sf realiza un autentico control convencional. 

Par esas razones, considero que no es propio hablar de control co1wenci•on 
externo u originario cuando el tribunal transnacional aplique el derecho i 
como unico media para tutelar los derechos humanos en juego, parser mas 
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que el derecho internacional vinculante al Estado dernandado, en ese caso, 
lnteramericana estan\ practicando un control constitucional quiza externo, 

convencional originario, pues deja de lado el usa del Pacta de San Jose con el 
de aplicar Ia Constitucion o normas internas para solucionar el conflicto. 

Mi tesis consiste en fomentar una competencia abierta en materia de reconoci
y proteccion a los derechos humanos, esto es, una actividad protectora de 

ml';mc>> .. El articulo 1o constitucional en Mexico no distingue y dice: "Todas las 
oridadE>S, en el ambito de sus competencias, tienen Ia obligacion de promover, 

, proteger Y garantizar los derechos humanos de conformidad con los prin
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad"," par eso 

mantener el control constitucional o Ia actividad protectora de los dere
humanos -vinculante a todos los seres humanos- en vez delllamado "control 
de convencionalidad" o "control convencional difuso" o "control convencional 
, limitado a juzgadores y alejado del contenido esencial del citado precepto 

Ia Constitucion mexicana.39 Analiza por que. 

actividad protectora de los derechos humanos 

a una idea preservadora de los derechos humanos yen Iugar de darle 
nombre al control constitucional, reitero que detras de ese metoda existe una 

protectora de los derechos humanos con independencia del referente que 
. para reconocer y garantizar un derecho o una libertad. Con esa perspectiva, 
1 el espectro protector hacia el campo de otras autoridades del Estado 

IC!U)Ien<1o a las personas-, pero sin marginar Ia obligacion de observar el dere-

«Articulo 1o, En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarB.n de los derechos hu
reconocidos en esta Constituci6n yen los lralados internacionales de los que el Estado Mexica

asf como de las garantias para su prolecci6n, cuyo ejercicio no podr8. restringirse nisus
en los casas y bajo las condiciones que esta Constituci6n establece. Las normas 

B1l,~,~~~;~~~~~:~: humanos se interpretan'm de conformidad con esta Constituci6n y con los trat-
1t~ i de Ia materia favoreciendo en todo tiempo a las personas Ia protecci6n mas am

las autorid~des, en el 8.mbito de sus competencias, tienen Ia obligaci6n de promover, respe
y garanttzar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, 

epe1nd011Cia indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado d6bera prevenir, investi
reparar.las violaciones a los derechos humanos, en los terminos que establezca Ia Jey. 

. . esclav1tud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren 
I 1 por este solo hecho, su Jibertad y Ia protecci6n de las !eyes. Queda pro-

disc~iminaci6n motivada por origen Eltnico o nacional, el g9nero, Ia edad, las discapacidades, 
soc1a~, las condiciones de salud, Ia religiOn, las opiniones, las preferencias sexuales, el es

cualqwer otra que atente contra Ia dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar 
d.!re,choll v libertades de las personas." Cfr. <http://www2.scjn.gob.mx/redlleyes/>. 

fdem. 
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cho de fuente internacional. Me inclino por una tendencia tutelar de Ia dignidad hu
mana que procure su plena reconocimiento, desarrollo y repare e indemnice viola
clones" con independencia del nombre que se le asigne u 6rgano que Ia emplee. 

En efecto, tanto el control constitucional como el control de convencionalidad 
tienen par objeto hacer respetar y potencializar los derechos y libertades de fuente 
nacional o internacional, Ia unica diferencia estriba en las instancias encargadas de 
ejercerlo, par lo regular jueces conforme a un control interno o externo.41 

De ser cierta esa idea, valdrfa pensar en una tendencia abierta que permita em
plear un metoda comun que no choque con el poder judicial. Con esa vision, debe
ra emplearse una simple actividad protectora de los derechos humanos que parta 
de un margen de acci6n mas extenso -no limitado a un s61o tipo de autoridad- sus, 
ceptible de ser operado par cualquier persona sensible de su naturaleza y entorno. 

La constants percepci6n social respecto a Ia protecci6n de los derechos 
nos, incrementa el interes sabre diversos instrumentos e instituciones de ae1·ens:a 
existentes para ella. Asf, mientras el control constitucional interno, concentrado o 
difuso, se encomienda a un juez constitucional o jueces locales y el control currverr
cional externo se encarga a los jueces interamericanos, lo cierto es que detras de 
esas ideas existe el empleo de una actividad protectora de los derechos hurnanos,, 
Ia cual se extiende a particulares y otras autoridades del Estado. 

Mi postura consiste en hablar de a) un control de constitucionalidad interno 
servado a jueces, con indiferencia de sf se !rata de un sistema concentrado o difu
so, de b) un cont_tol convencionallimitado a jueces transnacionales y de c) una sim
ple actividad protectora de los derechos humanos susceptible de ser empleada par 
toda autoridad, nacional o internacional, incluidas las personas situadas en · 
Estado Parte: pues todos tenemos Ia obligaci6n de reconocer y proteger derechos. 
humanos y todos somas todos ... 

En ese ultimo inciso, tambien coloco al control constitucional externo y a 
personas ffsicas o morales u organismos constitucionales aut6nomos que, sin ser 
autoridades del Estado, cumplen su obligacion de reconocer, fomentar y nroteor1t 
derechos humanos a traves de sus aetas o abstenciones. Opinar lo contrario 
duce al absurdo decreer que porno ser autoridad judicial, presidente de Ia 
blica, gobernador, diputado o senador, se podra evadir Ia responsabilidad de 
nocer y tutelar derechos humanos. Un ejemplo de actuar arbitrario -en 
sentido-lo era ellnstituto del Fonda Nacional de Ia Vivienda para los · 

40 vease Jorge Carpizo, "Los derechos humanos: naturaleza, denominaci6n y caracterfsticas", 
Cuestiones Constitucionales, Mexico, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, julio-diciembre, 
pp. 3-29. 

41 vease supra, apartado "4, Crftica al control convencional interno o derivado. Propuesta de · 
trol constitucional nacional o interamericano?" 
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quien actuo en forma inconstitucional a pesar de un criteria judicial que le im
i actuar de esa forma'' 
y pregunto allector: un profesor, un reportero, uria trabajadora social, un abo

un campesino o miembro de agrupaci6n etnica t,puede violar derechos hu
en el ambito de sus relaciones personales o profesionales por el simple he-

de no ser autoridad del Estado? 
respuesta en sentido afirmativo dara par sentado que Ia sociedad no esta 

lnteresacla en que prevalezca una vision amplia sabre personas enfocadas en 
1 con su responsabilidad de reconocer, fomentar y proteger derechos huma-

sin importar si son o no autoridades del Estado. No obstante, debemos acep
existencia de gente que pueda ejercer una actividad protectora desde el am

de sus actividades diarias, sin requerir normas o reformas que asf lo demanden 

mencionar que Ia actividad de que hablo permite analizar omisiones, en 
caso, las autoridades del Estado debe ran subsanar Ia inactividad detectada y 

refvindicarla al tenor de una determinacion que otorgue mayor proteccion o benefi
al derecho humano en juego o al propio titular del derecho. Los casas de omi
legislativa, par ejemplo, cada vez son mas recurrentes, tal y como demuestra 

retraso en Ia aprobacion de Ia Ley de Amparo de 2013, cuya emision fue a mas 
dfas del plaza constitucional de 120 otorgado al 6rgano legislador. Expongo 
presupuestos en el reconocimiento y proteccion de los derechos y liberta

humanas. 

Presupuestos de Ia actfvidad protectora de los derechos humanos 

El ejercicio de Ia actividad protectora de los derechos humanos, del control 
interno o externo y del control de convencionalidad originario, esto 

reservado a Ia Corte lnteramericana, implica contar con una vision renovada 
lel:starao y de Ia interpretacion del derecho. Como expuse, Ia vision restringida en 

· de protecci6n a los derechos humanos, esta cada vez mas en desuso y 
a poco deja de tener cabida en el arden jurfdico nacional e internacional. 
bien no necesitaba decirse en Ia Constitucion, en virtud de que Ia interpreta-

congruente de su texto ya lo evidenciaba, nuestra costumbre por reformar 
para todo, permitio reiterar Ia primacfa de los derechos humanos nacionales 
I que los de fuente internacional. 

"INFONAVIT. El ARTiCULO OCTAVO TRANSITORIO DEl DECAETO POR El QUE SE REFORMA LA LEY REL
IVA, IPUBIJIC :ADO EN El DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 6 DE ENERO DE 1997, TRANSGREDE El ARTf· 

123, APART ADO A, FRACCI6N XII, DE LA CONSTITUCI6N FEDERAL", cit., p. 252. 
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Asi se desprende de Ia reforma constitucional de junio de 2011, cuyo articulo 
to, segundo y tercer parrafos, consolida una teoria abierta de respeto y salvaguar. 
da a los derechos humanos y supera Ia idea del rango infraconstitucional de los 
!ados internacionales que contienen derechos humanos, sin embargo, el tema 
Ia jerarquia de los tratados internacionales en Mexico, pese al articulo i 
nal en cita, ha sido complejo, pues algunos ministros opinan que deben tener un ni
vel inferior a Ia Carta Magna, por fortuna esa vision en Ia Corte cambio y se 1 

ron emitir diez votos a favor, contra uno, para reconocer a los tratados.; 
internacionales en materia de derechos humanos una jerarquia 
cuando no contravengan restricciones previstas en Ia Carta Magna. 

AI respecto, el Alto Tribunal exceptu6 Ia aplicacion del principia pro persona 
materia de restricci6n nacional a derechos humanos (parte in fine del articulo 
constitucional) aspecto de Ia jurisprudencia interna que podria violar los i 
previamente ratificados por Mexico que establecen un margen mas amplio de pro
tecci6n.43 

Ahara, en Ia linea de acci6n del Estado constitucional, ejercer Ia actividad 
tectora de los derechos humanos y el control constitucional interne o externo, re, 
quiere entender: 

a) Ia transicion de Estado legal a Estado constitucional, cuya actuacion no so
lamente se basa en Ia Constitucion que le da origen, sino tambien en lo dis
puesto en derechos de fuente internacional y su respectiva intElroreta•:i6ri•, 

• b) que Ia Constitucion es normajuridica vinculante para todos los seres 
nos, sean o no autoridades; 

c) que entre derechos fundamentales y humanos no existe mayor diferencia 
que Ia simple denominacion; 

d) que impartir justicia con mentalidad estatica o legalista produce incalcula, 
bles consecuencias negativas a nivel social o institucional; 

e) que los metodos de interpretacion existentes desde hace mas de dos 
glos, con elfin de entender al derecho privado, actualmente, devienen insu
ficientes para Ia adecuada aplicaci6n del derecho publico; 

f) que Ia actividad inteligible tiene If mites racionales; 
g) que las realidades no juridicas y Ia costumbre constitucional e iin 1len1aciom!l, 

son elementos indispensables para Ia solucion, si quiera plausible, de 
conflicto constitucional o entre el ejercicio de los derechos; 

43 Cfr., versiOn estenogr8.fica de Ia sesi6n de Plena de Ia Suprema Corte de Justicia, del3 de sep· 
tiembre de 2013, disponible en Ia p8.gina web de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, diS~Iom<>IO 
en <www.scjn.gob.mx>. 
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que los compromises internacionales en materia de derechos humanos de
ben ser apreciados y aplicados con Ia rnisma jerarquia y rigor que los dere
chos previstos en Ia Constitucion; 
que toda violaci6n a un derecho humano implica no solo su restitucion ma

, terial, sino tambien Ia posibilidad de indemnizar al afectado; 
que no existe control convencional interne; 
que debemos aceptar Ia existencia de derechos de fuente nacional !rente a 
los de origen internacional; 
que no hay monopolio en materia de reconocimiento y protecci6n, de los 
derechos humanos; 

'ml 1marqen referencial amplio; 
superar el poder constituyente permanente y distinguir entre el 6rgano le
gislative constituyente y el constituido, y 
Ia inaplicacion de Ia jurisprudencia contraria a derechos humanos. 

CorlSCillnte de lo inapropiado que resulta pronunciar ideas abstractas que a 
practice conduzcan, expongo el porque de cada una de las primeras 12 afir-

" 

1morender Ia transici6n de Estado legal a otro donde Ia Constituci6n se 
mplem1mta mediante instrumentos e interpretaciones provenientes de un 

o autoridad externo 

renovacion o preservacion de principios y valores constitucionales se halla 
forma de concebir los cimientos del Estado. El Estado constitucional de dere-

renace a partir de una idea renovada de soberania, de supremacia constitucio
de impartici6n de justicia, con el fin de incluir instancias judiciales y adminis

trasnacionales e instrumentos juridicos modernos dignos de ser 
i -con el derecho interno- en pro del perfeccionamiento de las institu
y de los medias estatales o ciudadanos empleados para reconocer y garan

<>r<le.r..r.h'" humanos. 
c:His:tMcanlenl:e, correspondi6 al Estado constitucional emprender una serie de 

con el objeto de cambiar las clasicas reglas en el ejercicio de las relacio-
humanas y Ia operatividad del gobierno. De ahi que pasemos del Estado basa

la ley al Estado basado en Ia Constitucion y de este a un modelo donde Ia ley 

Sabre estos presupuestos habte ante el profesor Hector Fix-Zamudio y Ia ministra Olga sanchez 
, con motivo de Ia presentaci6n de mi libra: fnterpretacf6n constituciona/. La Corte y los dare

en Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, ME!xico, 18 de marzo de 2010. 
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y Ia Constituci6n: no son el unico margen de apreciacion en materia de desarrollo 
social e institucional, sino el arranque de una nueva forma de mantener el contacto 
pacifica con otras naciones, entre el derecho interno e internacional, su interpreta
cion y las respectivas demandas de calidad en Ia atencion hurnana. 

Desde ese contexto, identifico tres elementos esenciales de transicion. El pri
mero, esencialmente a partir de Ia Carta de Naciones Unidas de 1944 y el 
nio de Viena sabre el Derecho de los Tratados de 1969, el segundo, conforrne a Ia 
existencia de organos administrativos o jurisdicciones de justicia trasnacional y, el 
tercero, acorde a Ia inexistencia de monopolio estadual en materia de reconoci
miento y protecci6n a los derechos humanos. Por ella, no hablo de un Estado re
gional, internacional, convencional o comunitario, sino de un Estado que coordina 
su ejercicio armonico a partir de principios de soberan ia y supremacia constitucio
nal relatives y vinculatoriedad armonica de convenios internacionales, en cuyo 
seno, ninguna autoridad puede ir mas alia del contenido esencial de Ia Carta Mag
na, salvo que mejore su impacto en sociedad y el reconocimiento de los derechos 
y libertades. 

No comprender esa forma de very jugar las nuevas reglas del juego, cnniiiAIIo 

un Estado aislado de su exterior y casi condenado a Ia petrificacion de sus i 
desarrollo y propositos oficiales. Debe quedar clara nuestra vision de CorJstiit ucio•n · 
como base y no como cuspide, se podra construir sabre ella todo Ia que no ~P.rmm•
be sus cimientos y, desde luego, se podran robustecer sus cimientos en aras de 
maximizar su contenido. 

Entender que Ia Constituci6n es norma jurfdica vinculante para todos los 
seres humanos: sean o no autoridades 

El paradigma que por mucho tiempo considero a Ia Constitucion como 
mente polftica jhoy se encuentra superado\ Que Ia Constitucion mexicana se 
mine "polftica" no conlleva desconocer que a partir de Ia Segunda Guerra Mundial 
del siglo pasado, en algunos paises, haya recuperado Ia calidad de norma 
que le habia sido sustraida a traves del avasallante poder dellegislador, en 
ambiente imperial los jueces -y otras autoridades- fungieron como meros 
do res de Ia ley, mas no de Ia Constitucion. 

Recordemos que Ia puesta en practica de Ia Declaraci6n de los Derechos 
Hombre y del Ciudadano de 1789 y de Ia Constitucion francesa de 1791, no 
nocio del todo Ia eficacia directa de tales documentos debido a Ia idea de que 
derechos solo val ian en Ia forma y terminos que ellegislador dispusiera en Ia 
Actualmente, esa tendencia es casi inexistente y su conservacion deviene 
mente retrograda, insostenible, ibochornosa! 
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con~pn~nQier .que entre derechos fundameiltales y derechos humanos no 
diferencia 

Te6ricamente ha sido aceptada Ia idea de diferenciar a los derechos fundamen
de los derechos humanos, 45 aduciendo que los prim eros son aquellos recono
en Ia Constituci6n, mientras que los restantes emanan de tratados internacio
en Ia materia46 Por fortuna, Ia idea decimononica de identificar a las 

nor;.ntiillS individuates en Mexico con derecho fundamental o humano: ha cambia· 
demerito de su fin preservador de Ia dignidad humana, donde las prerroga-

de Ia persona incluyen derechos fundamentales y viceversa. 
ambos casas, pasar de garantfas individuates a derechos humanos cantor

ideas preexistentes a Ia enmienda constitucional de junio de 2011, reafirma Ia 
de un Estado constitucional renovado y reconoce a los derechos como refe· 

susceptibles de ser optimizados en terminos de lo que su propio contenido 
!rente al ejercicio razonable de otros derechos u obligaciones estaduales 

fuente nacional o internacional.47 

De ahi mi tesis respecto a Ia existencia de derechos humanos absolutos, pues 
"· ~'""''" solamente limita el ejercicio y no al derecho como tal. Considero que Ia 
:llsibilii< jad de imponer "If mites" a los derechos humanos desde su reconocimiento 

Ia Constitucion o en un tratado internaciona:t: impide analizar, donde noes posi
el control de las reformas constitucionales y de los tratados internacionales, si 

.restricc;i6n es o no acorde a Ia prerrogativa humana, cuya dinamica -y no otra 
se pretende armonizar o hacer compatible con el ejercicio de otros derechos 

dibe•rtacfes, par esa raz6n soy proclive al control judicial previa de enmiendas 
;onstituc:ion;Ji<IJs y tratados internacionales. 

La distincion entre derechos humanos y derechos fundamentales se justifica en 
que otorgan una jerarquia infraconstitucional a los tratados internaciona

Si esa vision se supera, como entendemos hizo Mexico con Ia reforma al arti· 
to constitucional, Ia idea de distinguir entre derecho humano y fundamental se 

!SVa<nec;e en beneficia de Ia dignidad humana. De esa forma, el criteria de jerar
normativa, en cuanto orden preferente de aplicacion, cede camino !rente al 
i pro persona en su variante de preferencia normativa. 48 

Antes de Ia reforma constitucional de junio de 2011, el termino garantfas individuales era sin6n
lo que ahara M9xiCo reconoce como derechos humanos, es decir, los primeros 29 articulos de 
dogm8.tica de nuestra Constituci6n y algunos otros disperses entre su parte org8.nica. 

Ctr. Gregorio Peces-Barba et al., Curso de derechos fundamentales, Madrid, Eudeba y Universi
ad CompMe1nse, 1991, p. 265. 

47 E. Carpizo, Derechos tundamenta/es. fnterpretaci6n constitucional..., p. 108·114. 
48 Ibid., pp. 133-142. 
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Reconocer to negativo de proteger derechos humanos a partir de una 
mentalidad estatica o /ega/isla 

El entendimiento del contenido y aplicacion de los derechos humanos no se 
restrings, como acontecio en el Estado legal, al aspecto literal del precepto, sino 
que el interprets va mas alia de lo gramaticalmente previsto en Ia ley para identifi
car su esencia y generar, mediante su reconocimiento y salvaguarda, un •m!Jacto 
justa y equitativo del derecho en sociedad. Por eso, el operador o interprets del i 
tema debe ser consciente de que ellegalismo exacerbado ha sido superado en 
neficio del ser humano y su entorno. 

De ahi que, las normas procesales no deban estar par encima de un noroelhn · 
humano, o dicho de otra manera, las normas adjetivas (procesales o prc•cellimen-. 
tales) no pueden impedir !a observancia de una norma de indole sustantivo 
cho humano),49 y devenga necesario operar el derecho acorde a una tor•no1nob 
abierta donde Ia idea fundamental sea proteger a Ia persona y su media amiJien.to . 
pero sin descuidar los limites que esa labor implica.50 

Saber y aceptar que los metodos de interpretacion manados del derecho 
privado, por sf solos, devienen insuficientes para Ia aplicacion del derecho 
publico: inferno o externo 

La interpretacion clfll derecho cambi6 y su ejercicio tambien. Ella puso de 
fiesta que Ia Constitucion y, par afiadidura, los tratados internacionales, esto es; 
derechos de fuente internacional, no pueden ser operados o aplicados con base en 
lineamientos interpretativos creados para Ia comprension de Ia ley ordinaria, pues 
el abismo que divide al producto del constituyente !rente al del poder legislativo, 
constituido, indica Ia existencia de casas donde Ia solucion a un conflicto entre 
ejercicio de los derechos humanos o entre un acto de autoridad y esa clase de 
rechos, amerita pasar de un plano interpretativo clasico a otro donde lie 1 pc>nd•sra·· 
cion y Ia maximizacion de derechos: no deben estar ausentes, asi, el articulo 
Ia Constitucion mexicana reconoce el principia de interpretacion a favor de Ia 
sana, cuya armonizacion con el postulado iura novit curia, posibilita erradicar 
desagradable operatividad del estricto derecho. 

Recordemos que a las autoridades se les paga para reconocer o declarar el 
recho conforms a las situaciones planteadas o investigadas -iura novit 
pues son elias las expertas en materia de respeto y tutela a los derechos hurnanos:. 

49 Vease, supra, "Antecedentes". 
50 Ctr. E. Carpizo, Oerechos tundamentales. InterpretaciOn constifucional . . , pp. 133-142. 
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cnf:iderarlo contrario, significaria un fracaso del Estado en el tema, en pocas pa
incurrir en responsabilidad moral .• politica e internacional. 

v a.~eotar .que Ia interpretacion y proteccion de los derechos humanos 
memm••cD raciona/es 

compete a Ia autoridad analizar una controversia que no siempre tiene como 
de partida Ia violacion a un derecho humano. No obstante, eso no impide 

un estudio oficioso para determinar si en el caso existe algun atentado a 
erro'Qa!IIVas humanas y, conforms al multicitado precepto 1 ode Ia Carta Magna, 
rnni11Zftr e1l derecho,51 siempre y cuando Ia abstraccion o generalidad con que par 

se redacta Ia norma nacional o internacional: no configure un espacio de 
para Ia arbitrariedad, sino Ia oportunidad de actualizar y aplicar el contenido 

onsmu,,i,, •a• ode derechos humanos a partir de demandas sociales equilibradas. 
actuar conforms a esa vision impide que el Estado incurra en responsabili-

internacional. Recordemos que los paises que ratificaron el pacta de San Jose 
obligados a respetar y aplicar su contenido, es decir, tienen Ia responsabili
atender al conjunto que integran, par lo que una persona, el Poder Judicial, 

o Legislative, un organa constitucional autonomo o ente estan obligados 
lo convenido, sin que Ia protecci6n a Ia dignidad humana implique ir mas 

lo racional y cientfficamente necesario para armonizar el sistema. 

las realidades no jurfdicas y Ia costumbre constitucional e 
son elementos necesarios para Ia so/ucion plausible de 

o aparentes controversias entre derechos 

AI dejar de ser Ia tarea de reconocer y proteger derechos humanos un monopo
las autoridades del Estado, resulta evidente que tal actividad requiere consi-
aSIJec:tos que no suelen encontrar un respaldo integra o textual en Ia Norma 

"""""'"" o en tratados internacionales vinculantes o referenciales, sino en situa
provenientes de un dinamismo social existents al momenta de interpretar el 

es decir, costumbres o realidades no juridicas determinantes para el esta
!lecilmie>nto de un panorama abierto de armonizacion de derechos, par ende, si el 

de Ia ley, Ia Constituci6n o derecho de fuente internacional (tratado interna
vinculante o referendal), no reconoce o preve un hecho, ella no obstaculiza 

1uepueda 1>91 observada Ia realidad con elfin de hacer justicia, (.C6mo?, mediante 

51 Vease infra, "Aicances". 

101 



interpretacion proactiva: donde las realidades no juridicas, los usos y las costurn
bres tienen c?.bida. 

Reconocer que los compromisos internacionales en materia de derechos 
humanos, deben ser apreciados y ap/icados con Ia misma jerarqufa y rigor 
que los previstos a nivel constitucional 

Mexico debe difundir Ia idea de que las prerrogativas contenidas en las 
las internacionales, previamente ratificadas, configuran una extension al cat1~lo~IO 
de derechos reconocidos y tutelados porIa Norma Suprema, mismas que se 
minan derechos de fuente internacional, por esa razon, no debe extrafiar que su 
rarquia sea igual a Ia del propio texto constitucional. 

Reconozcamos que esa es Ia tendencia de nuestra Constitucion cuando i 

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con 
esta Constituci6n y con los tratados internacionales de Ia materia favoreciendo en 
todo tiempo a las personas Ia protecci6n mas amplia. 

Lo anterior, con independencia de que no exista reforma al articulo 133 
Carta Magna, pues cualquier intento par resolver un conflicto entre derechos 
diante Ia aplicaci6n del criteria que apela a Ia supremacia del derecho inte!fna• frA!n-· 
te a Ia del derecho internacional y su interpretacion, estaria pasando por alto 
aplicaci6n del derecho a partir del principia pro persona, en cualquiera de sus 
riantes, preferencia interpretativa o normativa, asi como Ia observancia del 
lado iura novit curia: uno da los hechos y el juez el derecho, sin soslayar Ia I 
te violaci6n a Ia clausula 27 del Convenio de Viena sabre el Derecho de 
Tratados, Ia cual impone acatar el compromise internacional pese a lo "'"l""~"'u"" 
el derecho interno. 

Por esa raz6n, reitero, no es pertinente el criteria dado porIa Corte de 
en Mexico al establecer que los tratados solo tendran range constitucional 
no contravengan a Ia Carta Magna, dado que una vez ratificados opera Ia i 
clausula 27 del Convenio sabre el Derecho de los T ratados en relaci6n con Ia 
gaci6n prevista en Ia 2o del Pacta de San Jose, esto es, ajustar el derecho 
nal al de fuente internacional celebrado, ratificado o utilizado a nivel interno. 
tar lo contrario conduce al establecimiento de reservas a destiempo, lo cual 
totalmente violatorio del pacta sunt servanda. 

De ahi que nuestra apreciaci6n siga siendo vigente hasta en tanto Mexico 
cambie de postura y comprenda que una vez ratificado el convenio no queda 
camino mas que cumplir con lo pactado aiin y cuando contravenga nuestro 
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.• ,,,,ornn pues se entiende que esa contradicci6n opera en beneficia de Ia digni
riho.omarla y, par ende, el Estado aplicar el tratado y, en su caso, adecuar el or
" illlriOIC;o nacional para hacerlo concordante al derecho de fuente internacional. 

toda violaci6n a un derecho humano implica restituci6n material e 
tern11iza•~i6n a/ afectado 

Estado mexicano ha desatendido el lema de Ia indemnizacion par violacion a 
humanos. La legislacion de amparo, al igual que otras que regulan instru

de defensa constitucional, solo preve un incidents de cumplimiento sustitu
la imposibilidad material de restituir al quejoso en el plena goce del derecho 

Como es de esperarse, Ia solicitud de indemnizacion es compleja, pues 
agotar un procedimiento de ejecucion tardio que cuando fracasa permite 

con el objeto de probar Ia imposibilidad juridica de cumplir el fallo. 
obstante, nuestro pais ha inaugurado -en el ambito federal- una Comision 

Ia atenci6n a victimas de violaci6n a derechos humanos, dicha instituci6n sera 
encarg,>da de analizar los reclamos con el objeto de recomendar un actuar ape

a derecho o, en su caso, indemnizar a los sujetos afectados y evitar conde
intemacim1ale!s al pais, pero -regresando al plano de Ia protecci6n judicial de 

y libertades- el proceso de amparo continua requiriendo ajustes para no 
declarar Ia existencia de violaciones a derechos humanos, sino tambien reco

la propia sentencia concesoria, el derecho del demandante a ser indem
en caso de que Ia autoridad demandada evada el cumplimiento del fallo 

o demuestre falta de interes en acatarlo. 
ella se estarfa privilegiando el principia de justicia pronta y expedita para 

fraudes y lograr indemnizar al demandante, so pena de que las autoridades 
incurran en delitos o faltas administrativas par desacato a una arden judi

perc no conforme a tipos penales especiales ( delitos) de configuraci6n dolosa, 
'•••,cironoo1rln Ia negligencia en el actuar de las autoridades o particulares res

con el alan de evitar desvios o retrasos en el cumplimiento de las deter-
naciono9s que reconocen y protegen derechos humanos. 
Remr·dennos que Ia dignidad humana noes un juego y que los derechos huma
deben ser reconocidos y tutelados sin retardo alguno. 

o margen de constitucionalidad amplio 

lndudablemente, Ia actividad protectora de los derechos humanos, como meto
analftico implfcito en cualquier sistema legislative, ejecutivo o judicial de control 
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constitucional o convencional, ya sea concentrado, difuso o externo, requiere partir 
de una base ideol6gica salida y de un cumulo de documentos normativos o juris
prudenciales que posibiliten al operador poner a prueba sus habilidades y 
zas en favor de Ia dignidad humana. 

Asi, noes del todo correcto hablar de un margen referenciallimitado a Ia Cons
tituci6n y a los tratados internacionales que son ratificados conforms a su con1ron•. 
do, se necesita un conjunto normative abierto cuyos contornos aparezcan al mo
menta de armonizar el ejercicio adecuado de los derechos conforms al contexto 
donde se pretends gozar del mismo. 

Mientras se mantenga Ia vision de un margen de constitucionalidad i 
a lo previsto en Ia Norma Suprema y en los convenios internacionales que no Ia 
contradigan, las personas sujetas a Ia jurisdicci6n Mexico seran protegidas en for
ma Jimitada. Mexico debe seguir el ejemplo de otros paises de Europa y AmP.rir•• 
Latina. 

Distinci6n entre poder constituyente y poder constituido 

La adecuada tutela de Ia humanidad y su entorno, no puede darse en forma efi· 
caz si el Estado no establece y tomenta Ia diferencia que existe entre el poder 
constituido y el poder constituyente, reitero, aceptar Ia existencia de un poder refor
mador bajo Ia idea de uno de tipo constituyente permanents: es el principal aval de 
multiples atentados al contenido esencial de Ia Constituci6n y de los derechos y li· 
bertades de fuente nacional e internacional que reconoce. 

Comprender Ia diferencia marcada entre ambas asambleas legislativas permite 
Ia impugnaci6n de las violaciones a los limites que el propio constituyente astable· 
ce al6rgano constituido para evitar que este invada el ambito competencial atribui
do a quien si tiene Ia potestad de modificar las ideas fundamentales del Estado. 

La literatura al respecto es abundante y el desarrollo de los limites tambien, por 
lo que si no se ponen en practica: Ia sociedad, en sus diversos sectores, seguira 
resintiendo los excesos de un poder reformador ilegitimamente encubierto de Ia 
potestad de una de tipo constituyente o delllamado constituyente permanents. 

La inaplicaci6n de Ia jurisprudencia con independencia del6rgano que Ia 
em ita 

Otro presupuesto basico en Ia actividad protectora de los derechos humanos es 
aceptar que Ia jurisprudencia emanada de cualquier autoridad nacional o interna· 
cional, puede ser inaplicada cuando su contenido sea contrario a Ia dignidad huma· 
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sornetiendo Ia inaplicaci6n, en su caso, a Ia valoraci6n de Ia instancia corres-

Aceptar una tendencia contraria, implica someter a Ia sociedad a las injusticias 
sistema jurisprudencial mal diseiiado. Afirmo lo anterior porque las multiples 

:c, .. tomnas a Ia Constituci6n y a Ia Ley de Amparo no han superado el tema de Ia vin
culi3toried;3d u obligaci6n limitada de Ia jurisprudencia," tampoco han profundizado 
oara q•'~ a determinadas reglas les corresponda una excepci6n, pues el articulo 1o 
bor,stit,ucicmal impide Ia aplicaci6n de cualquier norma que atente contra los dere

humanos y el articulo 133 constitucional permite Ia inaplicaci6n de las normas 
sean contrarias a Ia Carta Magna, por ende, quien puede inaplicar una ley tam
puede hacerlo con su interpretacion, sabre todo cuando Ia comprensi6n judi

de Ia norma, como se dijo, es contraria a los derechos humanos, por lo que si 
impide Ia aplicaci6n de leyes que violen derechos y libertades, deviene obvio 

Ia jurisprudencia pueda ser inaplicada, pues quien puede lo mas puede lo me
sin que al respecto se produzca un descontrol en el ambito regulador via inter-

orotor.ii\n de las relaciones sociales, dado que ese tipo de determinacion siempre 
ser cuestionada ante los 6rganos competentes del Estado. 

En ese sentido, el amparo indirecto o el directo es Ia via ideal para impugnar Ia 
IUnsprummcla contraria a Ia dignidad humana o generadora de ventajas injustas 
ontl3 aiiJUn tipo de contradicci6n entre los criterios judiciales aplicables al caso con

y Ia revision en el amparo es el media id6neo para reclamar Ia aplicaci6n de 
pre•ced'entesjudiicila .les contraries a derechos humanos, pero en todo momenta, los 
uen•esfeneroles o locales, pod ran inaplicar el criteria judicial que consideren viola-

' de Ia dignidad humana. 
Con lo anterior se supera el problema que genera Ia sustituci6n o Ia contradic

criterios previstos en Ia Ley de Amparo de 2013, consistente en que no tie
.Mil ef,gctcls sabre los casas de donde emanan, pues el requisite para su proceden

es que los asuntos ya esten resueltos, con independencia del reducido margen 
.ae ''"l'"os legitimados para promoverlos. 

Hasta ahara, Ia inaplicaci6n de un criteria judicial proveniente de una de las Sa
mas cuestionadas 'de Ia Corte de Justicia mexicana ha sido totalmente fructife
me refiero al de rubro: "POLICiAS. PARA EL PAGO DE SU INDEMNIZACI6N PROCEDE 

'oftr·ulvftN LAS REGLAS QUE, EN LA INTERPRETACI6N DEL ARTiCULO 123, APART ADO 

FRACCI6N XIII, DE LA CONSTITUCI6N FEDERAL, HA ESTABLECIDO LA SUPREMA CORTE 
. JUSTICIA DE LA NACI6N".53 

52 V9ase, infra, "Referentes". 
53 Tesis IV.1o.A2 A (10a), Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, DScima Epoca, L, IV, 

de 2012, t. 5, p. 4571. 
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En esa jurisprudencia Ia inaplicaci6n del criteria de Ia Corte se basa en asegu
rar el principia de supremacia constitucional en materia !aboral al tenor del Conve
nio Relativo a Ia Discriminaci6n en Materia de Empleo y Ocupaci6n, del que el Es
tado mexicano forma parte, mismo que implica preservar Ia igualdad en materia 
!aboral yen eliminar cualquier forma de discriminaci6n. El Tribunal Colegiado argu
ment6: 

Procede desaplicar las reglas de interpretacion que ha establecido Ia Suprema 
Corte de Justicia de Ia Naci6n, en el sentido de que en relaci6n con los pollcias o 
encargados de seguridad publica, debe estarse solo a lo dispuesto en el articulo 
123, Apartado B, de Ia Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, en 
su caso, a las !eyes administrativas correspondientes. En efecto, si las relaciones 
de trabajo comprendidas en el articulo 123, Apartado A, de Ia Constituci6n Polltica 
de los Estados Unidos Mexicanos, se rigen par Ia Ley Federal del Trabajo Y cantor
me a este ordenamiento Ia indemnizaci6n, en caso de despido injustificado, se in
tegra par el importe de tres meses de salario, veinte dias de salario par ai\o labora
do, pago proporcional de vacaciones, aguinaldo, cualquier otra prestaci6n a Ia que 
Ia parte quejosa tuviera derecho, as! como los salarios y emolumentos que hubiera 
dejado de percibir, desde Ia fecha de su baja y hasta el momenta en que se le pa
gue Ia indemnizaci6n aludida, resulta evidentemente discriminatorio que los miem
bros de las instituciones policiales, que tambien resientan Ia separaci6n injustifica
da de su empleo, ne reciban los beneficios minimos que, en ese supuesto, se 
establecen para aquellos, pues ella implica que respecto de una misma situaci6n 
juridica nose !ogre el trato igual al que constrii\e el Convenio Relativo a laDiscri
minaci6n en Materia de Empleo y Ocupaci6n, que el Estado mexicano se encuen
tra obligado a respetar y a hacer cumplir en sus !eyes ordinaries. Par tanto, para 
hacer efectiva Ia garantla de igualdad y para garantizarles una protecci6n equiva
lente a los trabajadores en general; y, fundamentalmente, para eliminar un trato 
discrfminatorio a los miembros adscritos a los cuerpos de seguridad cuando resien
tan Ia separaci6n injustificada de su empleo, Ia indemnizaci6n debe calcularse con
forme se establece en Ia Ley Federal del Trabajo, pues en dicho ordenamiento se 
reconocen majores prestaciones laborales.54 

Un proceder similar ocurri6 con motivo de Ia sentencia dictada par el 
Tribunal Colegiado en materia penal con sede en el Distrito Federal, donde 
c6 una jurisprudencia de Ia Primera Sala de Ia Suprema Corte de Justicia de 
"AVERIGUACI6N PREVIA. LA OMISI6N DEL MINISTERIO PUBLICO DE CITAR 0 HAGER 

54 Idem. 
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;'PIIREI~ER AL PROBABLE P PROBABLES INDICIADOS PARA QUE DECLAREN NO PUEDE 
"~'"'"""'00 A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO INDIRECT0".55 , 

Dicho colegiado estim6 que Ia jurisprudencia en cita impedida el derecho huma
a una debida defensa en raz6n a que el Ministerio Publico podia ejercer acci6n 

sin que el indiciado pudiera oportunamente desvirtuar los hechos que se le 
Y ev1tar un proceso penal cuya instauraci6n se basa en actuaciones prac-

a espaldas del presunto responsable.56 

se ve, el hecho de que sea Ia Corte de Justicia quien resuelva un caso 
quiere decir que siempre tenga Ia raz6n o que sus criterios no puedan ser inapli: 

cuando BXIstan razones suficientes para ella en aras de preservar el sistema 
Y de fuente internacional de los derechos humanos. La 16gica no puede 

supeditada al contenido de normas y criterios que auspician Ia injusticia par 
de una frialdad legalista. 

Los presupuestos marcados con los incisos j), k) y I) no los desarro\le porque 
exphco en los puntas 4, 5, 7 y 8 de este trabajo. 

'rAI•cances Y referentes en Ia actividad protectora de los derechos humanos 

Mi postura sabre Ia procedencia de Ia actividad protectora de los derechos hu
implica tener presente que esa tutela corresponds a toda autoridad del 
I cometo el atrevimiento de reiterar que se trata de una obligaci6n que 

monopolios a favor de una o varias autoridades o crear ambitos de im
conforme a los criterios judiciales que en Mexico impiden Ia procedencia 

amparo contra aetas u omisiones de particulares que no actuen con fundamen-
una norma Y violen derechos y libertades humanas,57 sin soslayar Ia jurispru

que exenta al juez de distrito de violar derechos humanos. 58 Veamos algu
modalidades. 

1a./J. 154/2005, Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, 2005. 
Sentencia dictada :'~inca de septiembre de 2013. Por razones de privacidad nose pudieron ob

dados de Ia queJa rnterpuesta contra el desechamiento de Ia demanda de amparo tramitada 
i Distrito en materia penal con sede en el Distrito Federal. 

El art!c~Jo 5, fracci6n 11, de Ia ~ey de Amparo de 2013, dispone que sera procedente el amparo 
e ~artrculares cuando: "Reallcen aetas equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos 

~~os de esta fracci6n, y cuyas funciones est€m determinadas por una norma generaL" 
Cfr. SEN~ENCIA DE AMPARO. NO PUEDE SEA V!OLATORIA DE GARANTiAs'', Semanario Judicial de Ia 

, Mexrco, SCJN, julio-diciembre de 1998, t. IV, tesis: H.3o.J/4. Cuya parte conducente dispone: 
expresi6n de agravios en Ia revisi6n, el razonamiento en el sentido de que el Juez 

su sentencia viola los preceptos const!lucionales que consagran las garantias ... " Esta 
usa el termino garantia como sin6nimo de derecho fundamental o humano. 
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Alcances 

Con relacion a si debe ser operada desde una vision amplia o limitada, 
como presupuesto, que el reconocimiento de los derechos, incluidos los imntr""·-

y Ia proteccion a los mismos: no es monopolio de ninguna autoridad o lnsltltUI:i6ri 
del pais; aceptar lo contrario implicarfa sostener una vision restringida donde el 
conocimiento de derechos -y su salvaguarda- unicamente competa a ciertas 
ridades del Estado, dfgase jueces federales o estatales, 59 ombudsman nacional 
locales, entre otras procuradurfas o defensorfas de los derechos humanos 
social, familiar, ambiental, etc., lo cual deviene incompatible a nll!.strn c.nnr•Antn "· 
Estado constitucional renovado. 60 

Ami juicio, no existe razon insuperable para evitar que cualquier autoridad 
Estado e incluidas las personas, sean a su vez quienes deban reconocer, 
y tutelar derechos humanos en el ambito de sus competencias y relaciones. As[ · 
impone una interpretacion sana del articulo 1 ode Ia Constitucion federal, el cual 
jurfdico y no politico." 

Si bien no todo esta en nuestras manos o dentro de nuestras competencias, 
cierto es que Ia realizacion de aetas u omisiones encaminados a reconocer, 
taro salvaguardar derechos humanos, insisto, no puede quedar limitada a 
especializados o judiciales del Estado. 62 

Algunas universidades en el mundo han reconocido en el terrene institucion 
que sus directivos,.profesores y personal academico deben respetar y de~;arr•oU 
derechos humanos, obligacion que ademas imponen mediante su normativa 
nay de las recomendaciones que emile su respective ombudsman i i 

Debemos ser conscientes de que cualquier persona puede adoptar una 
inteligible acorde a Ia dignidad humana, sin que ella implique definitividad 
misma, ya que, incluso, podrfa maximizarse. 

59 Cfr. German L6pez Daza, "EI juez constitucional colombiano como legislador positive: 
erno de los jueces?", en Cuestiones Constituciona/es, nUm. 24, Mexico, enero-junio de 2011, pp, 
193. 

60 Por Estado constitucional renovado entendemos aquel que no solamente basa su 
esencialmente dispuesto por su Constituci6n, sino tam bien en lo previsto por 
nacional y su interpretaciOn in lerna o externa. Cfr. E. Carpizo, Diccionario prBctico de just,icia <OOI 

cional. 
61 Cfr. H. Fix-Zamudio, "Protecci6n jurfdico constitucionat... ",en op. cit. 
62 vease, supra, apartado "3. El control de convencionalidad y Ia actividad protectora de I 

chos humanos". 
63 Entre los ombudsman universitarios destaco a los titulares de Ia Defensorfa de los 

versitarios (oou) de Ia Universidad Nacional Aut6noma de Mexico y a! de Ia Defensorfa Unii•,ersilal 
Ia Universidad Complutense de Madrid. 
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presente que si antes las autoridades y los habitantes del Estado 
de actuar conforme a una cultura de legalidad para luego pasar a una ten

favorable al contenido de Ia Constituci6n: ahara Ia idea es ejercer tomando 
de partida no solo a Ia ley o a Ia Norma Suprema, sino tambien a Ia 

humana contemplada en todo el arden jurfdico interno, externo vinculante 
sin que esa postura sea violatoria de Ia soberanfa interna o desprecie 
de soluc1ones conforme a leyes nacionales, pues el derecho de fuen

rnaciolnal, acorde al lema de soberanfa externa, permite integrar en vez de 

esa tendencia logramos superar Ia duda respecto a si un trabajador social 
1 1 del derecho internacional de los derechos humanos y su jurispru-

o una persona con sentido comun: puede hacer un analisis para resolver a 
su especie o media ambiente. 
quedar claro que no hablo de Ia teorfa del Drittwirkung, respecto a Ia exis-

de derechos humanos con eficacia horizontal. 64 Si bien propongo una idea 
a esa corriente, mi pretension consiste en mostrar Ia necesidad de am

el catalogo de quienes se consideran obligados a proteger y actuar en forma 
a Ia dignidad humana, su entorno y desarrollo. En Mexico, principalmen

otorgan esas facultades a las autoridades judiciales, hacienda especial dis
entre las estatales y las federales, pero 1,que pasa con las personas ffsicas 

Respec:to a esta Ultima pregunta, conviene advertir que no solo se trata de ha-
la impugnacion de aetas provenientes de particulares ode empresas que 

fundamento en una norma y violan derechos humanos, pues previa a 
•hip•Dte~;is debe comprenderse que a elias tambien les corresponds Ia obliga

respetar, proteger, fomentar y 1,por que no? de reconocer y desarrollar de
y libertades. 

brindar a Ia actividad protectora una cobertura limitada par temor a 
taesestruc:tunlclcm legal o constitucional del monopolio estadual de tutela a de

duda que ve en Ia apertura protectora un sinonimo de descontrol, ilegali
o "inconvencionalidad", aspecto que a su vez implica mie

perdida del poder. 

.sabre esta teorfa se recomienda consultar los estudios de Anzures Gurrfa, Jose Juan, "La effca-
1 de los d.erec~.os fundamentales", en Cuesliones Constitucionales, Mexico, nOm. 22, ene
. ; Jav1er MIJangos y Gonzalez, "La doctrina de Ia Orittwirkkung der Grundrechte en Ia 

uaerlcltra de Ia Corte lnteramericana de los Derechos Humanos", en Arturo Zaldivar Lela de Lar
\GU•cras;.J, L~ ciencia del derecho procesal consll1uclonaf. £studios en Homenaje a Hector 

en sus cmcuenta anos como investigador del derecho, t. !V, Mexico, UNAM-Instituto de Jn
Juridicas, 2008, pp. 547-577. 
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Desde mi perspectiva, lo unico que pudiera acontecer cwindo una autoridad 
ciudadano reconoce, tutela o viola derechos humanos, es que su proceder 
cuestionado en forma adicional a los argumentos de invalidez que en general 
elaboran en contra de sus actos o abstenciones, pero diffcilmente podn\ no''""""'' 
un ambito de impunidad que no pueda reivindicarse a favor de Ia dign11i·d~:a~d:~~~~~~:;• 

En principia, Ia funcion protectora de los derechos humanos esta er 
al mismo ser humano. Como dije, no comulgo con tendencias encaminadas a 
tringir a jueces o aparato estatalla tutela de los derechos o prerrogativas hurnanas:!'' 
tampoco considero que ello corresponda unicamente a ciertas autoridades del 
tado. Mi postura es mas amplia y vincula a toda persona, sea autoridad o no, 
facultades expresas para ello o no; insisto, propongo distinguir entre un 1 
rfdico que obliga a reconocer y respetar derechos, !rente a otro de tipo racional 
conlleva a ser congruentes con nuestro ser y respetuosos de su entorno social, 
lftico, economico y ambiental. 

Reitero mi inclinacion a favor de una circunferencia abierta en materia de 
nacimiento y proteccion a los derechos humanos, cuyo ejercicio no este limitado 
lo previsto en Ia Constitucion o a las autoridades que ella preve, sino tambien a 
dispuesto en tratados internacionales, sus convenciones y protocolos vinculantrls 
o referenciales, asf como a usos y costumbres de Ia localidad o region en que 
encuentra Ia persona afectada o surge el conflicto, sin soslayar Ia obligatoriedad 
Ia jurisprudencia nacional e internacional que, contrario a lo resuelto porIa 
mexicana en el expediente Varios 912/2010, 65 sf vincula en todos los casos a 

Asf lo impone Ia interpretacion arrnonica de los artfculos toy 133 corrstitrJciona 
les; cualquier justificacion en actuar o jurisprudencia nacional para hacer 
omiso a los precedentes de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 
pone en aptitud de recibir otra condena por violacion a los preceptos 1 o y 2o 
Convencion Americana sabre Derechos Humanos y a Ia clausula 27 de Ia 
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sin embargo, en su momenta, 
Corte de Justicia mexicana adujo en forma irracional que Ia jurisprudencia 1 
mericana solo obliga a Mexico cuando el fallo de donde emana condena al 

Para recordar nuestro deber de reconocer y respetar derechos humanos no 
requieren facultades expresas en Ia Constitucion, en un tratado internacional o 
Ia ley, se requieren ganas, vocacion creativa y valentfa. El miedo a invadir 
competenciales o afectar el debido proceso, se desvanece cuando el mnilhrntnro 

65 Expediente formado con motivo de Ia consulta realizada porIa Segunda Sala de Ia Corte 
de ese Alto Tribunal para saber c6mo ejecutar Ia sentencia interamericana que condena a 
relaci6n al caso Rosendo Radii/a Pacheco vs. Mexico. Cfr. Sergio Garcia Ramfrez y Julieta 
sanchez, La reforma constitucional sabre derechos humanos, Mexico, PorrUa, 2011. 

66 Ibid., p. 245. 
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acto u omision es Ia proteccion a Ia vida, su integridad, privacidad, Ia liberad o 

Una autoridad interna o externa jamas debera revocar una determinacion res
de Ia dignidad humana, salvo que predomine un criteria cerrado que impi

labor estadual y ciudadana de proteger prerrogativas humanas mediante sus 
pues una cosa es interpretar en forma armonica, congruente o conforme al 
y algo distinto es inaplicar o declarar inconstitucional una norma. Para ese 

fin sf podrfan requerirse facultades expresas, pero para interpretar a favor 
i ino! 

decision nace de Ia nada, se requiere un antecedents y una base a 
de Ia cual responder, a partir de Ia cual actuar. El sustento de que hablo es 

i y se nutre de aspectos sociales o politicos externos o infernos que a su vez 
a fundamentar las determinaciones de Ia Nacion, entre elias: a) los tra-

internacionales, b) Ia jurisprudencia interamericana, c) el sistema jurfdico in
interpretacion, d) las polfticas estaduales, e) los usos y costumbres etni

s,.sc•ciales Y gubernamentales, f) Ia doctrina, g) el derecho comparado y h) Ia 
publica. 

todos esos elementos convergen en Ia integraci6n de una solu
caso concreto y, vale resaltar, extiendo Ia denominacion de referentes 

aquello que sin tener el caracter de vinculante permite normar un criteria con 
en el cual resolver un problema, por ella, Ia opinion publica y, sobre todo, las 

etnicas son necesarias para resolver las demandas de justicia, pues 
jurisprudencia o polftica de Estado podra irracionalmente contravenirlas. 

fuerza de un referente jurisprudencial, legal, convencional o protocolario 
. de un orden jurfdico externo o de una sentencia de tribunal extranjero, 

radtca en Ia voluntad de las personas que estan obligadas a cumplir o que tie
conocimiento de ello -con independencia de medidas coactivas-, ya que exis

en los que el cumplimiento es fraudulento por falta de voluntad estadual 
iurloolono 

evitar Ia importancia de usar metodos eficaces para interpretar un 
cuando de proteger a un ser humano o su medio ambiente se trata. Por 

Ia funcion protectora de los derechos humanos amerita sensibilidad, vocacion, 
creatividad y atrevimiento pero tambien cultura. De ahf Ia trascendencia 
social y del estudio del derecho comparado por parte del operador para 

'""''
111°'" analizar los diferentes medios empleados para hacer justicia o mante
niveles de progresividad social y economfa necesarios. 
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A proposito de los instrumentos referenciales y obligatorios, imalizo el tema de 
las opiniones consultivas y de Ia jurisprudencia como instrumentos de Ia actividad 
protectora de los derechos humanos, con el fin de identificar sus alcances en ma
teria de derechos humanos. 

A. Opiniones consultivas 

Existen varias formas de orientar Ia actividad de los Estados Partes de las Na' 
ciones Unidas y de Ia Organizacion de los Estados Americanos. Una de las menos 
complejas, en razon a su caracter preventive de conflictos y condenas internacio
nales, son las opiniones consultivas, las cuales pueden ser solicitadas, ademas 
Ia Comision lnteramericana de los Derechos Humanos, por cualquiera de las 
guientes naciones: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth de 
las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, 
Dominica (Commonwealth de), Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de Americ;a,, 
Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, Mexico, Nicaragua, 
nama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente 
las Granadinas, Santa Lucfa, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay Y 

El organo facultado y especializado para emitir opiniones es, conforme al 
que de nuestro estudio, Ia Corte lnteramericana de los Derechos Humanos. 
efecto, dicha instancia se encuentra obligada a responder las consultas que losEs, 
tados miembros le prese~ten para saber que interpretacion dar a Ia 
Americana u otros tratados concernientes a Ia proteccion de los derechos 
nos, esto es, opinar sabre Ia compatibilidad entre !eyes o aetas internes e i 
mentes internacionales." 

Su emision implica cualquiera de los siguientes tipos: 

a) Orientadoras 

Desde una perspectiva formal, los efectos de Ia opinion dada al solicitante 
declarativos, por tanto, juridicamente no vinculan. Se trata de un instrumento 
fuerza orientadora que brinda directrices a partir de las cuales interpretar I I 
o el alcance de un tratado internacional, incluso, determinar si una norma 
un proyecto de ley o cualquier otro tipo de acto o abstencion estadual es o no 
latorio de los compromises internacionales previamente ratificados por un 

ff1 Asf lo dispone el Capftu!o X, de Ia Carta de Ia Qrganizaci6n de los Estados Americanos, 
da por el Protocolo de Buenos Aires. 

66 Articulo 64 de Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Humanos. 
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La autoridad de Ia opinion radica en prevenir futuras demandas sociales; pues 
>consullta a Ia Corte lnteramericana cuando existe duda sabre los alcances de un 

humane. La primer opinion consultiva fue pedida por el gobierno del Peru 
saber "(.Como debe ser interpretada Ia frase: 'ode otros tratados concernien
la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos'?'" Cuya 

fue en sentido incluyente de todos los compromises signados por los Es
Partes. 

Empero, Ia opinion vertida porIa Corte lnteramericana solo puede ser interrum
en su momenta, por ella misma. AI respecto, ha sido congruente y sigue el 

dado en su jurisprudencia y opiniones, de ahi que un Estado solicitante no 
evadir el contenido de Ia opinion solicitada, menos los demas Estados Partes, 
1 no pod ran argumentar que al no haber pedido Ia opinion simplemente no 

vincula, ni de manera referencial, pues se arriesgan a ser condenados con base 
mismo criteria. 

bien el contenido de una opinion consultiva no implica Ia obligacion de aca
por el Estado solicitante, lo cierto es que su texto y alcances interpretativos si 

tener efectos vinculantes cuando el peticionario se compromete -por cual-
medio- a cumplir Ia interpretacion dada por Ia Corte, en cuyo caso dejan de 

declarativas y se convierten en obligatorias, cosa distinta ocurre con los 
>oe.ne.r,tes judiciales, mismos que no requieren de una muestra de sumision o 

para ser obligatorios. Menciono algunos de sus rasgos. 

Colntral·io a lo que acontece en Mexico, Ia jurisprudencia emanada de Ia Corte 
i.,omo'''i' """' no requiere para su conformacion y efectos obligatorios de Ia exis

de un numero determinado de interpretaciones sabre un caso en particular. 70 

sentencias emitidas por Ia Corte en efta son vinculantes al tenor de lo resuelto 
sola de elias. La idea de jurisprudencia, en el caso trasnacional, opera 

sinonimo de simple interpretacion del derecho, para lo cual, noes necesario 
Estado sea condenado en el caso de donde emana Ia resolucion para cum

. Analiza Ia postura de Mexico. 

OpiniOn Consultiva OC-1/82, del24 de septiembre de 1982. 
Cfr. E. Carpizo, "EI control de las reformas constitucionales en Mexico. Un an8.nsis Judicial pen
' en Revista de Ia Facultad de Derecho de Mexico, 1. LXI, nUm. 255, Mexico, enero-julio de 2011. 
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A. Orientadores 

En un principia, Ia Corte mexicana adujo que los precedentes int•>r•rnoriic"'""' 

de tipo referencial son aquellos manados del contenido de aetas, tratados, 
y protocolos de los que Mexico no es parte o de asuntos en los cuales no fue 
mandado. Si bien los lineamientos expuestos en este tipo de interpretacion 
cia del Alto Tribunal- "no vinculan" a nuestro pais porque en elias no fue cnr>no'"· · 

do, lo cierto es que marcan Ia paula que habria de seguir al momenta 
presentarse una hipotesis similar a Ia resuelta par Ia Corte lnteramericana, lo 
no era ajeno al sistema jurisprudencial mexicano, asi lo ha demostrado 
aplica un criteria referido a un precepto declarado inconstitucional en el Distrito 
deral pero en una entidad diversa parser igual o similar al declarado contrario a 
Carta Magna. 

Si bien el criteria emana de un caso suscitado en el territorio del Distrito 
ral, lo cierto es que debera tenerse en cuenta lo resuelto par el Alto Tribunal 
cano para evitar una revocacion par inobservancia del criteria judicial preexi1;ter1te; 
Las posibilidades de variar el criteria son reducidas, ademas, los efectos de 
ponsabilidad y compromise a que conlleva Ia adopcion de un precedents par 
logia, limita Ia adopcion de una cultura de legalidad contaminants de Ia idea 
constitucionalidad y del tema de Ia actividad protectora de los derechos hurnanos.) 

Par fortuna, Mexico supero su vision restrictiva consistente en no acatar Ia juris· 
prudencia interamericana.manada de casas donde no fue condenado, Yen sesi6n 
plenaria de 3 de septiembre de 2013, Ia Corte dejo de considerar a los precedentes 
internacionales un llamado a misa en un pueblo de herejes, aceptando Ia vincula' 
toriedad de los mismos con independencia de que el pais haya o no sido deman
dado en el asunto que les da origen." 

lncluso, en el interior de nuestro pais se encuentran casas igual de absurdos 
como el dellnstituto del Fonda Nacional de Ia Vivienda para los Trabajadores, 
no reconoce Ia jurisprudencia federal a me nos que provenga de un caso que lo · 
condene72 Dicha institucion considero que el precedents no le vincula en raz6n a 
que Ia Ley de Amparo no lo considera como sujeto obligado a respetarla. Argumen· 
to !alto de Ia voluntad necesaria para mantener su funcion acorde al sistema impe. 
rante en pro de una simple actividad protectora de los derechos humanos, 

71 VersiOn estenografica de Ia sesi6n plenaria de 3 de septiembre de 2013, cit. 
72 "JURISPAUDENCIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. LAS AUTOAIDADES ADMINISTRATIVAS NO 

EST AN OBLIGADAS A APLICARLA Al CUMPLIR CON LA GARANTiA DE FUN DAR Y MOTIVAR SUS ACT OS", Semana· 
rio Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, Mexico, SCJN, mayo de 2002, t. xv, tesis: 2a/J.38/2002, p. 175., 
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,;re·feremtElS son totalmente vinculantes cuando en el fonda rechazan una con
a actividad que violenta Ia dignidad humana.73 

Exr:us1rsfalaces que dentro del Estado pueden funcionar, pero ina! ante instan
i!l'irltennac:iic >nalles. De nada servira aducir que Ia jurisprudencia nacional o inter

no vincula a Mexico o a una institucion par el solo hecho de no ser parte 
asunto o no estar reconocido en Ia ley como sujeto obligado, si con solo llevar 

o rebeldia a Ia Comision lnteramericana y, en su caso, a Ia Corte lntera
sabremos que Ia afirmacion nacional es equivocada. 

seria aceptar tendencias que afirmen: el consejo de no aventarse de 
en vuelo, sin paracaidas, no me vincula, ya que nunca he subido a una 
y dicho razonamiento no esta previsto en Ia Constitucion o en el arden ju

vinculante de mi pais. Un dia de estos me aviento ... 

vinculatoriedad de un tratado internacional y, desde luego, de su interpreta
uu l'""'~'"' interna o externa, principalmente proviene de Ia voluntad de los Esta-

Partes o interesados en respetar el contenido de los compromises internacio
tenor del Convenio de Viena sabre el Derecho de los Tratados. Esto es asi 

que los pactos en materia de derechos humanos configuran un minima cuya 
;\iiolacil)n resulta susceptible de ser reclamada ante autoridades nacionales o ante 
fic:omision y Ia Corte lnteramericanas, ya sea par un Estado Parte o individuo que 
;e s:1enra afectado con el actuar u omision del ente vinculado a su observancia y, 

seiiale en el punta anterior, las autoridades no estan exentas de observar o 
convenios o sentencias internacionales que no les vinculan, sabre todo 

al interior del pais se asumen posturas similares a las que motivaron una 

En efecto, debemos privilegiar Ia aplicacion del derecho que mayor beneficia 
al ser humane, en cuyo caso, las autoridades deberan integrar soluciones 

ase•qui!Jies al ambito de proteccion inherente al derecho internacional 0 de fuente 

De ahi lo infundado de Ia entonces determinacion de Ia Corte mexicana en 
a que no eran vinculantes las sentencias que no condenan a Mexico. lnter

pretaci•6r que pudo haber conducido a Ia responsabilidad internacional par desco
rior:imienlto de Ia jurisprudencia interamericana vigente, salvo que su inaplicacion 

a Ia pertinencia de un criteria mas protector que el externo. Par eso no se 

73 "INFONAVIT. El ARTICULO OCTAVO TRANSITORIO DEL DECRETO POR EL QUE SE REFORMA LA LEV RE-
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explica, racionalmente hablando, el entonces desacato interpretative del ... ~'"""'' 
Tr'1bunal mexicano en el expedients Varies 9t 2/20t 0.

74 

En ese rubro no resta mas que afirmar lo evidente en Mexico, es nmiourummo•• 
obligatoria Ia manada de una sentencia que lo condena, por ejemplo, las diicta.da1:c 
en los cases de Castaneda Gutman; Rosendo Radilla Pacheco; Rosendo 
Cabrera Garcia y Montiel Flores; Fernandez Ortega y otros; Y Gonzalez Y 
pero tambien las sentencias o jurisprudencias cuyo efecto vinculante no pro .. veniQ<i: 
del heche causal existents entre las partes, sino del derecho, su mterpretac1on 
presunta infracci6n o violaci6n atribuida al Estado en su ambito interne, donde 
duda tendril que aplicar Ia jurisprudencia que al parecer no le vmcula pero que 
bera observar en su defensa o para resarcir el acto por el que se le demanda 
evitar su condena a nivel internacional. 

Facil de entender el punto. A Mexico no le vincula Ia sentencia dictada por 
Corte lnteramer'1cana en el caso La ultima tentaci6n de Cristo, por que en ella 
conden6 a Chile, salvo que intente censurar Ia libertad de expresi6n en forma 
traria. 

Estimar lo contrario conduce a un sistema jurisprudencial interne inc·onc~rmmto 
al interamericano de protecci6n a los derechos humanos, el cual requiere que 
Estados Partes acepten como vinculantes a las jurisprudencias proveniente de 
sos analogos, con independencia de que su origen se base en actos, . . . 
o preceptos que no formaron parte de Ia litis que ahora prop1c1a su aphcac1on. 

El heche de que sea vincylante u obligatorio un tratado mternac1onal Y su 
pretaci6n, no quiere decir que deban ser aplicados en forma literal Y tajante . 
me a su nivel jerarquico o grade de comprom1so, s1no Ia obhgac1on de aplicar!IO! 
preferentemente y de manera arm6nica al sistema o caso que demanda su 
vancia. 

De ahi que Ia jurisprudencia -nacional o internacional- no debaser i 
cuando su contenido sea superado en favor de Ia dignidad humana, tal Y como 
hizo el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Gm,Uit<o Ju 
dicial con relaci6n al criteria emanado de Ia Segunda Sala de Ia Suprema 
mexi~ana por considerar que dicha interpretacion viola el Convenio relative 
Discriminaci6n en materia de Empleo y Ocupaci6n." 

74 ctr. s. Garcia Ramirez y J. Morales sanchez, La reforma constitucionaf sabre 

manos. 
75 Cfr. S. Garcia Ramirez y J. Morales SAnchez, La reforma constitucionaf sabre d<.lrechos I 

manos, pp. 247-253; y Jorge Carmona, "EI Caso Jorge Castafieda Gutman. vs. 
nos ante Ia Corte lnteramericana de Deredlos Humanos", en Anuario Mex1cano de Derecho 
nal, val. IX, Mexico, 2009. 

76 "POLICfAS. PARA EL PAGO DE SU INDEMNIZACI6N PROCEDE DESAPLICAR LAS REGLAS QUE, EN LA 

TERPRETACI6N DEL ARTICULO 123, APART ADO B, FRACCI6N XIII, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, HA 
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8; P'rocedEmcia ex officio de Ia actividad protectora de los derechos humanos 

considero que el reconocimiento de derechos y su tutela no dependen de Ia ex
eler1cia ar(JUrTient:atilrade quien lo demanda, sino de Ia experiencia del procurador 
>impartiirjorde justicia. Mi tesis es contraria a Ia idea del estricto derecho, postula

impide suplir los reclamos en favor de quien sufre un perjuicion 
1 principia iura novit curia impone Ia obligaci6n correspondiente a cada parte. 

1aocior1anle, dar los hechos y al juez, reconocer, proteger y aplicar el derecho. 78 

Mexico, las violaciones a ese postulado son abundantes yen parte se debe a Ia 
risprud•enciia de Ia Corte de Justicia que avala Ia inoperancia de los argumentos 

no son redactados de manera brillante. Asi, los jueces federales y los que si
esa tenencia trasladan un sentimiento de culpa allitigante y lo acusan de no 

sus motives de inconformidad en forma excelsa: lo ridiculizan.79 

motive principal de declarar "inoperantes", "ineficaces", "inatendibles" o "insu
los argumentos de impugnaci6n,80 consists en resolver de manera mas 

los procesos constitucionales. El presidents de Ia Corte de Justicia, en su 
de labores 2010-2011, refiere que del1 00% de los amparos que se pro
ante el Poder Judicial federal, 47.44% de los presentados ante Tribunales 

olegiiados, se niega; 31.12% de los presentados ante Tribunales Unitarios, tam-
se niega; y 12.51% de los que se interponen ante jueces de distrito, para no 

costumbre: de igual forma se niega.81 

lA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NAC16N~ cit. 
"SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE. NO OPERA EN LOS CASOS EN QUE ES IMPROCEDENTE UN RE

DE REVISI6N EN AMPARO DIRECTO, AUN TRATANDOSE DE MENORES DE EDAD", Semanario Judicia/ de 
cecl,,aciony su Gaceta, M9xico, SCJN, enero de 2007, t. XXV, tesis: 1a. XVII/2007, p. 486. 

Sentfs M., Efjuez ye/ derecho, Argentina, Ediciones Jurfdicas Europa-America, 1957, 

HCONCEPTOS DE V10LACI6N INOPEAANTES", Semanario Judicial de /a Federaci6n, Mexico, SCJN, 

directo 3770fl6, p. 42; y "CONCEPTOS DE VIOLACI6N INOPERANTES", Semanario Judicia/ de Ia 
Mexico, SCJN, amparo directo 82/80, p. 100. 

80 Cfr. E. Carpizo, Diccionario pnictico de justicia constitucional, p. 32. 
81 TRIBUNALES COLEGIADOS: Amparo directo. El movimiento de los juicios de amparo directo en el 

ofw> de• ""'' existenci<l ini·cial de 41 346 asuntos; durante el periodo ingresaron 165 895 asuntos du
reportando una existencia final de 46 272, al egresar 161 268 asuntos. La distribuci6n 
los ingresos de los amparos directos es de 20,273 en materia penal (12.22%), 37,215 

nini•;tratiiva (22.43%), 46 474 en civil (28.01%) y 61 933 en trabajo (37.33%). Los sentidos de las 
i dictadas en los amparos directos promovidos en los Tribunales Colegiados fueron 54 326 
(33.68%), 76 521 no ampara (47.44%), 8 755 sobresee (5.42%), 7 695 desechados o no inter
(4.77%) y 13 971 incompetencias e impedimentos (8.66%). TRIBUNALES UNITARIOS: Amparo ln

AI inicio del ai'io estadistico se reportaron 609 amparos indirectos en proceso de resoluci6n, in-
142, de los cuales se resolvieron 4 090, quedando al flnal661 amparos indirectos. Los 

de amparo indireclo ingresados a los Tribunales Unitarios se distribuy6 en 3,407 en materia pe
(82.25%), 36 en materia administrativa (0.9%) y 699 en materia civil (16.88%). Los sentidos de las 
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Pero esos porcentajes no especifican el numero de asuntos cuya negativa se 
basa en Ia existencia de argumentos "inoperantes", esto es, casos en que los 
moventes nose expresaron en Ia forma que los tribunates de Ia federacion requie
ren para poder atender un reclamo," sin embargo, Ia figura del estricto derecho, 
salvo contadas excepciones, es comunmente utilizada en Mexico. 

En Ia jurisprudencia nacional solo es pertinente que las autoridades actOen de 
manera oficiosa cuando se trata de personas o sectores vulnerables, por ejemplo, 
materia agraria, familiar, !aboral a favor del trabajador o penal en beneficia del reo, 
Ia victima o personas en pobreza extrema." 

AI respecto, se han ideado una serie de razonamientos que a nada practico 
conducen cuando se trata de reconocer y proteger derechos humanos, muestra de 
ello son las distinciones entre "corregir'' y "suplir lo deficients de Ia queja". La Su
prema Corte avala posturas que entienden por lo primero Ia enmienda de lo errado, 
es decir, Ia rectificacion oficiosa del error en que haya incurrido alguna de las par
tes con motivo de Ia cita de un precepto legal o constitucional; y por "suplir lo 
ciente de Ia queja" Ia obligacion de analizar en su conjunto los conceptos de invali
dez o razonamientos esgrimidos por el accionante para efectos de transformer las 
deficiencias en argumentos eficientes. 84 

resoluciones dictadas en los amparos indirectos tramitados en los Tribunales Unitarios fueron 1 357 
para (33.17%), 1 273 no ampara {31.12%), 864 sobresee (21.12%), 262 desechadas (6.4%), 28 no 
terpuestas (0.68%), 179 incompetencia~(4.37%) y 127 con otros sentidos (3.10%). JUZGADO DE 1 
TO: Amparo !ndirecto. AI inicio del alia habia 62 218 amparos indireotos en proceso de I i 
ingresando 401,436, de los cuales se resolvieron 407,719 quedando 55 048 amparos imani ·ect<>sal 
del afto estadistico dos mil diez. Los juicios de amparo indirecto ingresados a los Juzgados de i 
se distribuyen en 144,718 en materia penal (36.05%), 115,783 en materia administrativa (28.84%), 
084 en materia civil {17.95%) y 68 851 en materia de trabajo (17.15°/o). Los sentidos de las resr>llt >eior1es: 
dictadas en los amparos indirectos tramitados en los Juzgados de Distrito fueron 89 529 
(21.95%), 51 012 no ampara (12.51%), 171,100 sobresee (41.96%), 42 804 desechados (10.49%), 
806 no interpuestos {6.32%), 17 810 incompetencias {4.36%) y 9 658 otro sentido (2.36%), cfr. 
anual de labores 2010", Anexo documental, Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, Mexico, 2011. 

82 Vease, supra, "CONCEPTOS DE VIOLACI6N INOPERANTES", cit. 
83 "SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL. PEAMITE SALVAGUARDAA LOS DEFIECfiOS'. 

DEL INCULPADO CUYA DEFENSA SE HAYA AEALIZADO EN FORMA DEFICIENTE 0 NULA", Semanario Jud'iciaJ'de• 
Ia Federaci6n y su Gaceta, Mexico, SCJN, noviembre de 2009, t. XXX, tesis: 1a. CXCIIX 1200r9, 
"AGRARIO. SUPLENC!A DE LA QUEJA EN MATERIA AGRAR!A", Semanario Judicial de Ia Fed'erar;i6n, 
SCJN, amparo directo 5725/86, p. 48; "SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA DE liRAl!AJCI. Of'ERA 
EN FAVOR DEL TRABAJADOA CUANDO EL ACTO RECLAMADO AFECTE ALGDN INTERES FUNDAMENTAL 
POR EL ARTICULO 123 DE LA CONSTITUC!6N FEDERAL", Semanario Judicial de Ia Federaci6n y SU 
Mexico, SCJN, octubre de 2008, t. XXVIII, tesis: P./J. 105/2008, p. 63; y Tesis: "SUPLENCIA DE 
PROCEDE EN CUESTIONES DE DERECHO FAMILIAR", Semanario Judicial de Ia Federaci6n, M9xico, 
amparo en revisiOn 2959/87, p. 322. 

84 Cfr. E. Carplzo, La defensa Constitucional en Mexico, pp. 118-120. 
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Opino que no· hay razon suficiente para discriminar a quienes no forman parte 
un sector vulnerable, pues en ambos casos se padece de lo mismo: una viola· 
a Ia Constitucion o a los derechos de fuente internacional vinculantes o trata· 
referenciales y, por ello, urge superar Ia postura del estricto derecho al ser con
a los principios de informalidad y buena fe que deben regir Ia prosecucion de 

'"•llnuiier instrumento de defensa constitucional, de reconocimiento de derechos o 
;aiV<IgU<lrda de los mismos. 

que tener presents que cuando las violaciones se reparan: Ia sociedad 
pues Ia Constitucion se respeta y los derechos humanos prevalecen, pero 

su reconocimiento y proteccion depends de Ia calidad de los argumentos 
xpuestcJsen Ia demanda, los jueces a) aligeran su carga !aboral, b) traicionan su 
nem11ie11da principal de impartir justicia y c) dan Ia espalda a Ia actividad protecto
de los derechos humanos en detrimento del principia de acceso a una justicia 

y eficaz. 
Sera un trabajo complejo cambiar Ia vision limitada en materia de procuracion e 

mnr•rtir,ir\n de justicia. Se trata de romper o superar paradigmas demasiado arrai
y si a eso sumamos Ia idea de restringir Ia procedencia de Ia actividad pro
de los derechos humanos a petlcion de parte afectada, estariamos desco

-"-'""''" Ia jurisprudencia interamericana que reconoce Ia oficiosidad de dicho 
pero sin razones suficientes para afirmar que en el ambito interno el con

constitucional o Ia actividad protectora de los derechos humanos debe proce
a partir de reclamos excelsos. Algunos ministros de Ia Corte de Justicia en Me· 
han tratado de evitar esa tendencia y aun no logran mayoria. 

Mi tesis tiene como base Ia previa instauracion de un proceso o procedimiento 
permita un control constitucional judicial, legislativo, administrative o actividad 

JrotEJctolra de los derechos humanos, sin necesidad de que alguna de las partes lo 
bastan3. que Ia autoridad o entidad que conozca del asunto advierta una 

violacion para actuar en favor de alguna de las partes. 

Exists un avance en el animo integrador de soluciones, por un lado, el control 
:om;titLJcicrnal ya no es el Onico metodo para resolver un conflicto. El control con
IAnr;innoly Ia actividad protectora de los derechos humanos hacen que Ia metodo-

85 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones preliminares, Fonda, Aeparaciones y 
Senten cia de 26 de septiembre de 2006. Serle C, nUmero 154. Cfr. S. Garcia Ramirez, La juris

'aerrcia ·deJa Corte lnteramericana de Derechos Humanos, Mexico, vol.IV, UNAM-Instituto de lnvesti
CiOntlS Juirldicas, l'008, pp. 619-655. 
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logia empleada para reconocer y proteger derechos humanos obedez:ca a otro i 
de circunstancia y referentes: mas complejos, pero susceptibles de ser atenrli.rln. 

resueltos por metodos agiles y sencillos, lo cual resulta una obligacion int'""''";" 
nal al tenor del articulo So de Ia Declaracion Universal de los Derechos 
en relacion con Ia clausula XVIII de Ia Declaracion Americana de los Derechos 
beres del Hombre y los preceptos Soy 25 de Ia Convencion Americana sobre 
rechos Humanos. 

Por esas y otras cosas, Ia condena a Mexico por parte de Ia Corte lnte•rarrleric:a, 
na en el Caso Radii/a Pacheco, hizo superar el criteria judicial que oor mu1chr• tio•m· 

po impidio Ia procedencia del control constitucional difuso. A partir de esa 
cia, Ia funcion judicial a nivellocal recobro formalmente su importancia en aras 
preservar el pacto federal y los derechos humanos de fuente internacional, 
dente que coincide con mi tesis sobre Ia interpretacion progresiva del derecho 
mano, misma que noes competencia exclusiva de jueces, magistrados o ministrc~ 
federales, sino obligacion comun de toda autoridad del Estado, incluidas las 
nas87 que de manera individual o por medio de Ia prensa y Ia academia pueden 
cer diversas interpretaciones en favor de Ia dignidad humana.88 

Asi, Ia desempolvada funcion de control constitucional difuso requiere 
mano de conocimientos constitucionales y de derechos humanos, pues, reitero, de, 
tras de todo civilista, penalista o administrativista debe existir un constitucionalista, 
y no precisamente diferente al abogado especializado en esas materias, sino 
mismo, pero consciente de que es partir del conocimiento del derecho con•stit>ucio•
nal-aplicado a diversas ramas--<~:on que puede lograr avances positives en Ia 
teria de su especialidad. 

Bajo ese tenor, los asuntos de Chihuahua y Nuevo Leon fueron sumamente 
licados y reveladores, pues en ambos casos se trato de personas vinculadas 
Ia comision de un delito, no obstante, sirven para recordar que hasta en materia 
penal los derechos humanos de fuente nacional o internacional prevalecen." 

86 Actualmente, ya no s61o es aplicable lo que desde un momenta sabiamos que debimos aplicar, 
esto es, el control difuso, sino tambi9n un control de constitucionafidad o actividad protectora de los 
derechos humanos consciente de los derechos de fuente internacional; vease, supra, apartados "5. La 
actividad protectora de los derechos humanos" y "7. Alcances y referentes en Ia actividad protectora de 
los derechos humanos". 

67 La tendencia en materia de amparo sera hacia su pertinencia contra aetas u omisiones de partlc
ulares que violen derechos humanos. Esta idea se encuentra desde Ia dE!cada de 1950 en el amparo 
argentino. 

88 Un ejemplo de esta tendencia fue Ia apertura que tuvo Ia Corte de Justicia para escuchar los dif
erentes pareceres de Ia sociedad en cuanto a! amilisis de constitucionalidad de un precepto que despe
naliza el aborto hasta antes de las doce semanas de gestaci6n. 

89 los derechos humanos de fuente naciona! estan previstos en el arden jurfdico interne y los dere~ 
chos humanos de fuente internacional provienen de lo dispuesto en tratados internacionales vinculan-
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ahi que los considere un ejemplo temprano de control constitucional difuso 
• ••mo•e actividad protectora de los derechos humanos, lo cual destaco en ra

actuaron en forma previa a Ia opinion dada por el Plene de Ia Corte de 
i en relacion con Ia ejecucion de Ia sentencia emitida por Ia Corte lnterame
en el Caso Radii/a Pacheco90 

esa forma, Ia obligacion judicial estatal o federal de aplicar preferentemente 
.r..on<titu<oion frente a leyes que contravengan su sentido y comprension, es un 

en el am\lisis de Ia norma enjuiciada, pues el segundo sera estudiar si 
Ia ley o Ia omision cuestionada, vulnera o no una clausula internacional o 

nmrlor1ci0 Vinculante 0 referendal ila necedad Sale SObrando! 
tendencia por preservar el contenido de Ia Norma Suprema y de los dere

provenientes de tratados internacionales, conduce a un sistema donde las au
se convierten en espectadoras de Ia caida del monopolio estadual en 

de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. lnsisto, Ia refor
i de junio de 2011, implica Ia emision de resoluciones, actos u 
acordes a Ia dignidad humana. El juez local -yen general las autorida

Estado- tiene Ia obligacion de dictar sentencias o actuar con apego al con
de Ia Carta Magna y de los convenios internacionales en materia de dere-

humanos, sin descartar lineamientos internes o externos de interpretacion." A 
norticul,ues tambien corresponds actuar en favor de Ia dignidad humana. 

evolucion de Estado legal a Estado constitucional de derecho, asi como 
vision sobre temas que permiten su renovacion y compatibilidad con el sis

interamericano de proteccion a los derechos humanos, hace factible Ia idea 
pre>servara Ia dignidad sin considerarla competencia exclusiva de Ia autoridad, 

obligacion comun de todas las personas: esa es Ia linea en un Estado consti
de derecho congruente a su fin para a) proteger los derechos y su ejercicio 

una soberania limitada, b) reconocer Ia existencia de una supremacia 
1 i relativa, c) otorgar jerarquia constitucional a tratados internaciona-

' d) reconocer Ia existencia de derechos humanos absolutes cuyo ejercicio es li
e) tutelar derechos humanos con independencia de las autoridades o per

que ejerzan esa actividad y los 'instrumentos de que parten, f) tener un 
I judicial preventive en materia de reformas constitucionales y de tratados in-

Cfr. H. Fix-Zamudio, "Protecci6n jurfdico constitucional ... ", en op. cit., pp. 1727 y ss. 
Exp•sdiente 'Variios 912/2010, Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, Cfr. S. Garcia Ramirez, "EI 

i I interne de convencionalidad ... ", en op. cit, pp. 123-159. 
Ia obligaci6n de preservar el contenido de Ia Norma Suprema y de los derechos 

Oro\,eniie ntes de tratados internacionales, conlleva a un sistema donde las autoridades del Estado ab
el desvanecimiento de competencias exclusivas en materia de protecci6n a los derechos hu
Cfr. E. Carpizo, Diccionario pr8ctico de juslicia constitucional. 
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ternacionales; g) interpretar progresivamente los derechos humanos y h) aceptar Ia 
existencia del control constitucional interne o externo. 

Es indispensable ver en Ia actividad protectora de los derechos humanos una 
variante positiva para Ia adecuada solucion de conflictos o aparentes conflictos, sin 
necesidad de un "control convencional interno" pues cuando el derecho de natura
leza externa es ratificado por el Senado, pasa a ser parte del arden juridico nacio
nal y, por tanto, no hay razon para hablar de "control convencional interno", menos · 
de "control convencional difuso", sino de control constitucional-interno o externo
tratandose de autoridades facultadas para ella o de simple actividad protectora de 
los derechos humanos cuando no sean autoridades jurisdiccionales o se trate de 
personas que coadyuven en Ia preservacion de Ia dignidad humana. 

En efecto, cuando el Maximo Tribunal afirmo en el Expedients Varios 912/201 
que el control de constitucionalidad de tipo difuso quedaba en manos de los 
estatales, mientras que el control de convencionalidad, atribucion adicional, cons• 
tituye una facultad restringida a juzgadores: excluyo a particulares y a las 
autoridades del Estado de usar un metoda propio para actuar en beneficia del 
humano, pues dejo abierta Ia posibilidad de interpretar, pero asume Ia exclusividad 
de una metodologia que no admite monopolies. 

Por esa razon, Ia Corte de Justicia debio plantear una simple actividad 
tara de los derechos humanos, susceptible de ser realizada incluso por ciudada
nos, para apoyar de mejor forma al sistema de proteccion a los derechos y liberta' 
des humanos, el cual ademas de ser subsidiario, se encuentra limitado a casas 
urgentes o trascendentes. Reco1demos que fue inevitable aceptar el control 
titucional difuso y no perdamos de vista a Ia simple actividad protectora de los 
rechos humanos que puede realizar cualquier autoridad o persona en el 

Con relacion al sistema interamericano, considero que aun no consolida su 
nicter subsidiario en el interior de los Estados Partes, por ella resulta 
instauracion de medidas -incluso economicas- que permitan a Ia justicia tra:>naocio• · 
nal sesionar en forma permanents para conocer de mas asuntos y continuar 
lando Ia conducta de Estados que violan derechos humanos bajo el supuesto 
que Ia Comision y Ia Corte interamericanas: no estan interesadas en conocer de to
das las violaciones a derechos, sino solo de aquellas que puedan brindarle 
tancia y difusion a sus determinaciones y votos. No estoy diciendo que se prepanm 
para atender mas de mil asuntos a Ia semana, pero si advertir Ia posibilidad de 
haya mas violaciones en virtud de que es muy remota que sean denunciadas 
sancionadas ante Ia Comision o porIa Corte lnteramericana. 

92 s. Garcia Ramirez y J. Morales sanchez, La retorma constitucional sabre derechos humanos, 
93 vease supra, apartado "5. La actividad protectora de los derechos humanos". 
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Afirmacion lo9ica si tenemos en consideracion que los tratados internacionales 
se celebran para tenerlos de adorno o para que los Estados Partes -y sus habi

sientan solidaridad en materia de proteccioil a Ia dignidad humana, por el 
los convenios internacionales se suscriben con el fin de ser cumplidos 

normas o politicas estaduales que no los obstaculicen o violen; por ende, 
1 demanda ante el sistema interamericano precede cuando las autoridades esta

han fracasado en Ia tutela, infringido el contenido de un tratado, no corrigan 
1 vic>lac:ion por accion u omision, tergiversan el derecho de fuente nacional o inter

a no preven medias idoneos para resarcir Ia violacion, indemnizar o sim
acceder a Ia justicia. 

Si bien avanzamos en reconocer a los jueces locales facultades para inaplicar 
que atenten contra el texto constitucional --control difuso-, lo cierto es que 

debemos hacer hincapie en un sistema basado en Ia apertura de proteccion 
1rmonuoa de los derechos de fuente internacional y Ia jurisprudencia nacional o ex

que los desarrolla. 94 

Ya no hay pretextos para afianzar lo que de antemano sabemos que correspon
ejercer: Ia actividad protectora de los derechos humanos. El metoda de control 

considerarse un limite para Ia defensa a Ia dignidad humana y su entorno, 
operatividad, insisto, dejo de ser competencia de algunas autoridades del Es
porque Ia proteccion a los derechos humanos es facultad generica del gobier-

y obligacion comun de las personas. 
Como he dejado entrever, mi propuesta consists en adoptar una vision amplia 

tutela de prerrogativas humanas: no limitada a jueces o autoridades del Es-
sino tambien susceptible de ser operada por cualquier persona. 

esa tesis logramos comprender que Ia tendencia tutelar actual absorbe al 
constitucional difuso o concentrado y, por tanto, no resulta del todo perti

hacer separaciones limitativas de su alcance protector. Empero, estoy cons
de que mi propuesta requiere preparacion constants en materia de derechos 

humancos. cultura general, pero tambien el deber y compromise de evitar activida
estaduales o ciudadanas que lejos de proteger a Ia dignidad humana, propician 

arbitrio arbitrario y legitimador de los intereses mas oscuros del poder y de Ia 
humana. Sabre ese tema reitero mi postura consistente en evitar interpre
rratJau:tentas o desbocadas de los derechos humanos. 95 

Recordemos que si queremos una cultura eficiente de tomenta, preservacion y 
de los derechos humanos, entonces debemos simplificar el camino hacia 

, i,Como?, evitando clasificaciones tecnicas que a nada practice conduzcan; op-

94 
Asf lo demuestran los casas de Chihuahua y Monterrey. vease, supra, "La procedencia del con

pese a Ia prohfbici6n de Ia Corte de Justicia", letras A y a 
95 

Cfr. E. Carpizo, Derechos fundamentales.lnterpretaci6n constitucional..., pp. 133-142. 
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cion que esta en nuestra propuesta de actividad protectora de Ia dignidad humana, 
de control constitucional y de control convencional externo o quiza interne cuando 
una autoridad aplica un tratado no vinculante al Estado y desde ese momenta se 
obliga a acatarlo, pues ante todo tenemos el compromise y deber de privilegiar 
sentido comun de solidaridad y preservaci6n de Ia humanidad a partir de nuevas 0 
renovadas ideas." 

lnsisto, si antes Ia actividad estatal giraba en relaci6n a Ia legalidad y de~;puiis 
a Ia constitucionalidad, ahara sabemos que debe ser acorde a lo previsto en 
venios no precisamente vinculantes, sino tambi<)n referenciales, teniendo como 
principal objetivo: interpretar y aplicar las normas en forma acorde a Ia Carta Mag: 
nay a los derechos de fuente internacional o viceversa, siempre y cuando, 
dije, el derecho interne otorgue una mayor protecci6n a Ia persona o su media 
biente. En nuestro pais existen multiples ejemplos de aplicaci6n directa de "I' voniS· 
tituci6n y de compromises internacionales, sabre todo en materia social, tarrtilial'v 
penal. 

• 

96 vease supra, apartado "4. Crftica al control convencional interno o derivado. Propuesta de 
trol constitucional nacional o interamericano?" 
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II 
SEGURIDAD, MILITARIZACION Y COMBATE 
A LA DELINCUENCIA: i,LOS DERECHOS 

HUMAN OS EN RIESGO? 



FALACIA DE UNA POLfTICA DE SEGURJDAD AL MARGEN 
DE LOS DERECHOS HUMANOS 

Ricardo J. Sepulveda I. 

un fen6meno de caracter universal, a partir de los alios noventa del siglo 
ha dado un crecimiento exponencial de los indices de inseguridad a nivel mun

Esta problematica ha afectado por igual a sociedades en altos grades de desa
a pafses con una situaci6n de transici6n democratica aun incipiente.' 

movimiento de violencia e ilegalidad se presenta en dos vertientes basi
un lado en Ia incidencia delictiva y por otro en el crecimiento de Ia fuerza 

organizaciones criminales dedicadas al terrorismo o al narcotratico. Esta 
por supuesto, no pretends desconocer los multiples fen6menos de Ia 
en el mundo moderno y tampoco es un intento de separar ambos fen6-

como realidades inconexas, sino que, siendo dos tendencias identificables, 
claros puntas de conexi6n que generan fen6menos de mutua potencialidad. 

realidad inopinada Ia debemos tamar como una premisa para poder abordar 
i sobre Ia efectividad en las politicas de seguridad que se adopten. Mas 

de que es imprescindible que se profundice en las causas de este crecimiento 
de Ia delincuencia a nivel mundial, que nos permita entender el fen6me

n toda su dimension, el enfoque que adoptaremos en este breve ensayo sera 
partir de dicha premisa como un dato dado que sucede a nivel global. 

A esto responde Ia necesidad de generar politicas de seguridad con una planeaci6n y sistemati
que permitan desarroUar con eficiencia acciones en esta materia. Revista Mexicana de Se

PUbfica, nUm. 1, enero-marzo de 2000, p. 31. 
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Con este punto de partida lo que cabe mencionar primeramente es que este fe
nomeno no ha afectado de Ia misma manera a los distintos paises, sino que 
sido mucho mayor su efecto -devastador- en las sociedades con menos fuerza de
mocratica, cultural e institucional, y ha sido un fenomeno de peores y mas amplias 
consecuencias en paises con estructuras sociales endebles.' Esto que en sf mis
mo resulta obvio sirve, sin embargo, para distinguir dos niveles en Ia 
de inseguridad en una determinada sociedad: las causas exogenas -que provie· 
nen de fuera- y las causas end6genas o intern as que contribuyen a catalizar o a 
profundizar Ia problematica. 

De igual manera esta perspectiva sirve para mantener un enfoque equilibrado 
respecto a las medidas de solucion que deben aplicarse, donde deben 
por iguallas medidas de origen interno y los medios de colaboracion iin terrtaci·onal 
o global. 

Cabe igualmente en una perspectiva inicial del problema, senalar que no 
solo las diferencias en Ia fuerza institucional y en los recursos sociales, las 
marcan Ia diferencia en Ia efectividad de las medidas, sino tambien Ia per·spErctil•a 
con que se suele hacer frente a Ia problematica. 

En este sentido y de manera paralela a esta distincion llamemosle 
que responde a Ia fuerza de las instituciones de seguridad y justicia flor'rl"'""'''"l
mente, hay otra que marca una diferencia cualitativa en el modo como se 
caracterizar el problema y, por tanto, al definir el tipo de medidas que se i'n mlo•mo•n

taran. Esto tiene relevancia tundamentalmente en el hecho de que los 
criticos de violencia suelen ser en ocasiones detonadores de decisiones y acc:iones 
de indole autoritario.' Son situaciones de especial riesgo para los derechos 
nosy esto noes exclusivo de los paises con instituciones democraticas inciipie11tes' 
o con debilidad institucional, se da a cualquier nivel, tomese el ejemplo de los 
tados Unidos en su politica antiterrorista adoptada por el gobierno de ese 
rante 2001-20094 Existe, por tanto, un aspecto fundamental que genera diferentes 
tendencias en el modo de afrontar una problematica de seguridad distinta y que 

2 Cfr. a! respecto Guillermo Zepeda Lecuona, Crimen sin castigo, Procuraci6n de justicia 
Ministerio PUblico en Mexico, Mexico, CIDAC, A.C./FCE, 2004, p. 72. 

3 Esta tesis, ademas de tener una base empirica probada, esta documentada en estudios 
de Horowitz y S. Schanabel, Civil and International confficto has, in all cases, led directly to 
tastrophico human rights abuses; Cfr. Human Rights and Societies in Transition, United Nations Uni1 
sity Press, 2004, p. 12. 

4 Una fuente de informaciOn donde puede corroborarse las problemB.ticas especificas de los 
dos Unidos de America en materia de derechos humanos es el informe 2011 de i 1 i 
El estado de los derechos humanos en el mundo, Madrid, Amnistfa lnternacional, 2011; buscar 
tulo referente, p. 198. 
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a Ia perspectiva desde Ia cual se valora el fenomeno de Ia amenaza deiicti-
un pais' . 
que pretendemos en estas breves lineas es senalar Ia importancia de que 

perspectrva este ailneada con el respeto omnimodo de los derechos humanos. 
falacia' que significa pretender garantizar una seguridad verdadera al margen 

derechos humanos. 

planteamiento parte, en primer Iugar, de Ia experiencia comun, que tene
todos los que nos hemos interesado por estos temas, al observar Ia perma
dralectrca que exrste entre derechos humanos y seguridad. Esto que no es 

de nrnguna manera novedoso, 7 tiene carta de naturalizacion practicamente 
Y ~~ comun encontrarse un enfrentamiento tanto teorico como practico 

las polrtrcas de derechos humanos y las de seguridad. 
por ello que el esquema que adoptaremos en el presents analisis sera el de 

de identiffcar con nitidez cuales son los puntos de vinculacion, tanto teoricos 
practicos, entre seguridad y derechos humanos, de forma que logremos 

una vision constructiva que contribuya a desarticular el tan nocivo prejuicio 
no puede haber seguridad publica si no se sacrifica el ejercicio de los dere-

humanos. 

ultimo comentario a este epigrafe introductorio, quisiera mencionar que 
rAf,,A,lci" obllgada frente a este analisis sera el caso de Mexico, en donde Ia 

de seguridad, particularmente a partir del ano 2006, ha carecido de una 
•rsmlctilra de derechos humanos. A este punto dedicare el postrer punto de este 

ensayo. 

l i del lat. Fallacia, significa falsedad o engaflo, en L6gica se identifica con soh'sma, como 
argumento aparente para persuadir de que algo, siendo falso, es verdadero. 
discusi6n se ha tenido en eJ ambito del derecho respecto de sus fines, sefialando Ja apa

>.anlinorni'. que existe entre seguridad, justicia y bien comUn. Las discusiones acad9micas han re
realldad que en la pr8ctica es muy diffcil de compaginar, particularmente en las contraposi

de Ia justicia y Ja seguridad. 
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2. Los crecientes retos de Ia seguridad 

Cuando en 1948 se redacto Ia Declaracion Universal de los Derechos Humanos 
y se incluyo en el articulo 3o. el derecho a Ia seguridad, asf in genere, obviamente 
no se ten fa Ia perspectiva actual en donde los retos para hacer valer este derecho 
se han multiplicado y vuelto cada vez mas complejos. 

Articulo 3. 
T odo individuo tiene derecho a Ia vida, a Ia /ibertad y a Ia seguridad de super

sona. 

A partir de esto, lo que nunca debe perderse de vista es que Ia seguridad es un 
derecho humano y aunque entre los derechos no hay jerarquias posibles -sino in
terdependencia-, lo que esta claro es que es un derecho que lunge, ademas, como 
principia de otros derechos. 

La mencion generica que hace Ia declaracion universal de los derechos huma-. 
nos contiene otro mensaje claro, no se circunscribe al enfoque de Ia seguridad pu
blica, sino que desde entonces se acuii6 un concepto con una perspectiva mucho 
mas cualitativa; al referirse a Ia seguridad de su persona, no puede entenderse so
lamente como Ia seguridad !rente a las amenazas criminates. 

Lo que ha sucedido en estos mas de sesenta afios es harto explicativo de lo 
que han cambiado las circunstancias, tanto en Ia gravedad de las amenazas como 
en los alcances del concepto de seguridad. Las multiples acepciones del termino 
seguridad dan cuenta de Ia profundidad y, sabre todo, de Ia complejidad del con. 
cepto. Asf, se puede hablar de seguridad publica para referirse al aspecto de Ia 
amenaza criminal, con una doble vertiente; por un lado se refiere al derecho huma
no de las personas, y por otro, a las acciones que realiza Ia autoridad para abatir Ia 
delincuencia. Sin embargo, tambien se utiliza en otras acepciones, por ejemplo, al 
hablar de seguridad nacional para referirse a aspectos relacionados con Ia perma
nencia y Ia cohesion de las instituciones. A Ia par, siempre se han desarrollado 
conceptos que abordan el lema de Ia seguridad con enfoques parciales, asf, se 
puede hablar de Ia seguridad jurfdica, que se refiere fundamental mente a Ia certi
dumbre en Ia aplicacion de determinado ordenamiento jurfdico, u otras, como se
guridad economica, seguridad alimentaria, seguridad ambiental, etc., todas elias 
referidas, como mencionamos, a aspectos especfficos donde debe existir una ga
rantfa en Ia satisfaccion de determinados bienes o servicios, de forma que cuando 
esta garantfa se pierde, se genera un atentado al derecho humano a Ia seguridad. 

Como se puede advertir con estos ejemplos, se !rata de un concepto multfvoco 
y de amplio espectro. Sin embargo, me parece que cuando en Ia Declaracion Uni· 
versa! de los Derechos Humanos se consagro el derecho a Ia seguridad, se hizo en 
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sentido vasto, amplio, de forma que podia incluir todas las acepciones mencio-

El problema que coni leva esta diversidad de significados es, por un lado, Ia tal
de concrecion del concepto y Ia consecuente perdida de efectividad, al menos 

derecho exigible: cuando se exige el cumplimiento del derecho a Ia seguri
' nose sabe bien que es lo que se esta demandando. 
Sin embargo, hay un problema ulterior y mas complejo que es el de desviar su 

1onteni<Jo y generar un concepto que no tenga como sustancia el derecho humano. 
cuando se piensa que Ia seguridad es sinonimo de gobernabilidad o de es

polftica. Ante todo, Ia seguridad es un derecho, y como tal debe ser enten
por lo tanto, es una realidad que se traduce en problema individual mas alia 
colectividad. Nose !rata de cumplir con unos estandares macro, sino brindar 

seguridad entendida en su dimension personal, individual. 
De aquf es de donde ha derivado el concepto de seguridad humana y de segu

ciudadana, que es el que ha promovido tanto Ia ONU como Ia Comision lnte
ram<lricilna de Derechos Humanos.' 

Seguridad Ciudadana significa, fundamentalmente, "aquella situaci6n polftica y 
en Ia que las personas tienen legal y efectivamente garantizado el goce pie

de sus derechos humanos y en Ia que existen mecanismos institucionales efica
para prevenir y controlar las amenazas o coerciones ilegftimas que pueden le

tales derechos".' Este concepto en sf resulta vago en su descripcion y, por 
tanto, hay que seguir esforzandose en delimitarlo de forma que pueda servir 

instrumento de exigencia para las instancias publicas, sin embargo, tiene 
gran virtud ya que obliga a ampliar el concepto de seguridad mas alia del peri

exclusive de Ia seguridad publica y con ella fuerza a que se adopten estrate
y polfticas con una vision mucho mas integral. 

Desde nuestro angulo, lo realmente importante en este am\lisis es fortalecer Ia 
humana de Ia seguridad. De esa forma atentan contra Ia seguridad los feno
de violencia, de desconfianza con las autoridades, de temor -aunque sea 

un alto porcentaje subjetivo- el riesgo, Ia amenaza, etc. Comprender el sentido 
(huJnarJo (ciudadano) de Ia seguridad significa adentrarse en toda Ia fenomenologfa 

acontecer humano. 
Del otro lado, es decir, mantener una vision de seguridad sin un contenido ver

dacleramente humano, se traduce en medidas generales de contencion del crimen 
Ia adopcion de indicadores que no valoran, o lo hacen en poca medida, los as

subjetivos. Para explicarlo dirfamos que !rente a un homicidio, por ejemplo, 

8 lnforme sabre seguridad ciudadana y derechos humanos, Comisi6n lnteramericana de Derechos 
OEA, 31 de diciembre de 2009. 

9 Cfr. I. Alba!adejo Escribano, La seguridad ciudadana para ... 
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una vision sin seguridad ciudadana valoran1 de man era preferente los asrJectos . 
cuantitativos, cuando fue, que impacto tiene en Ia estadistica, etc. Un enfoque 
derechos humanos, es decir, de seguridad ciudadana, 10 se preocupan\ mas 
causas, par saber los efectos que provocara en Ia persona y sus circunstancias, 
familia, en sus hijos, si los tenia; es una vision mucho mas cualitativa, como es 
humane. 

Es par ella que resulta tan importante estar al dia de Ia evolucion que van 
do los conceptos, ya que los retos que supone Ia inseguridad en Ia actualidad 
mucho mayores que los de hace algunas decadas, o al menos tienen una 
dad muy diferente y par ella las estrategias tienen que ser mucho mas ase,rtiivas. 

No podemos hacer caso omiso de las graves amenazas que supone el i 
organizado para Ia seguridad en el mundo de hoy y, como bien lo seiialan 
estudiosos,11 es alga que no tiene explicacion en las causales de Ia evolucion 
ha tenido Ia violencia en el mundo, sino que obedece a un proceso diferente, 
se inserta en el entramado de factores economicos, sociales y culturales, y 
explicacion esta todavia en vias de profundizarse, sin embargo, sus impactos 
tan, de manera cada vez mas directa, Ia seguridad de los individuos en su vida 
tidiana, por lo que se le debe incluir siempre como un componente 
dentro de Ia problematica de seguridad en Ia actualidad. 

Las amenazas a Ia seguridad son, desde una perspectiva de Ia ciencia 
un riesgo para el desarrollo democratico de los Estados que no han logrado 
lidar este regimen participative de UIJ.a manera firme. El ejemplo de America 
es clara a este respecto, 12 Ia seguridad ha socavado Ia credibilidad en las i 
clones democraticas, hacienda ver su ineficiencia y su caracter meramente 
Es precisamente en estes contextos, en los que mas facilmente se presentan 
clones autoritarias o medidas que centralizan un excesivo uso de Ia fuerza 
acciones desesperadas para lograr mantener el control de Ia situacion, sin 
go, lo que consiguen este tipo de situaciones es profundizar mas Ia problernatica y; 
generar un circulo vicioso entre las causas de Ia violencia y sus efectos. 

1o El concepto de seguridad ciudadana no es identificable con el de derechos humanos, sin 
go, en el desarrollo del mismo se implica un enfoque fundamental de derechos humanos; asf ro 
el informe de Ia CIDH sabre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos: Si bien e/ Derecho 
nal de los Derechos Humanos no define en forma expresa el derecho a Ia 
Ia violencia interpersonal o social, cuya prevenci6n y control es e/ objetivo de las polfticas sabre 
dad ciudadana, los Estados se encuentran ob/igados par un plexo normativo que exige Ia garantfa 
los derechos particularmente afectados. Cfr. Idem. 

11 Cfr. G. Zepeda Lecuona, Crimen sin castigo. Procuraci6n. .. , p. 77. 
12 'EI etevado y creciente aumento de los hechos de viotencia durante los Utlimos veinte aiios 

regiOn (refiri9ndose a Centro y Sudamerica) y su car8.cter rutinario e impune es inconsistente 
mocracia; muestra una "abdicaci6n de ta autoridad democr8.tica" y afecta !a credibilidad '" '"" '''"' 
instituciones democr8.1icas." Cfr.l. Albaladejo Escribano, La seguridad ciudadana para ... 
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Para concluir este apartado queremos de intento subrayar Ia importancia que 
adoptar un correcto concepto de seguridad, ya que de ahi deriva que las as

que se sigan para hacer !rente a las amenazas a Ia inseguridad guarden 
prioridad entre los objetivos que se persiguen y mantengan una vision 

dad'era,me,nte humana. Seguir una estrategia de combate al crimen organizado 
tenga como objetivo Ia persecucion material de delincuentes, sin sopesar 

ohi<larrJenlle las consecuencias en Ia vida de las personas yen su derecho a Ia sa
integral, puede ser en sf mismo una violacion al derecho a Ia seguridad. 

puntas de vinculacion te6ricos entre seguridad y derechos humanos 

·i.H•m•os decidido hacer el analisis sabre Ia dialectica entre seguridad y derechos 
separando el nivel te6rico del nivel practice, con elfin de hacer frente de 

o.monem mas directa a las objeciones que se suelen seiialar, ya que muchas 
afirma que, si bien existe una armonizaci6n entre ambos conceptos, esta 

<·<r•l•nnente en Ia teoria, pero en Ia practica el equilibria es irrealizable. 
punta dentro del ensayo resulta vital ya que nuestra tesis se basa precisa

en que Ia dialectica que se argumenta entre derechos humanos y seguridad 
aparente y de ninguna manera significa una antinomia, antes al contrario, 

politica de seguridad que no incorpore, asuma, privilegie, cumpla con el com
de derechos humanos seria una falacia, un engaiio. 
de entrar a los puntas concretes de esta vinculacion .queremos advertir 

personal posicion epistemologica respecto a si alga que tiene un compo-
incorporeo puede ser demostrado en el ambito del razonamiento, en tal 
debemos suponer que eso mismo debe comportarse asi en Ia realidad. Si

esta linea de pensamiento realista, podriamos afirmar que cuando no se 
correlacion, muy probablemente es porque hay un error en Ia praxis, es de

en el modo como se ejecutan las acciones materiales. 
el caso de Ia seguridad esto se deberia entender de Ia siguiente manera: si, 

es, Ia seguridad y los derechos humanos son realidades convergentes 
omjple1me1ntarii1 1s, entonces en Ia practica deben de poderse potenciar mutua

sf esto nose day se presentan oposiciones entre las politicas de derechos 
y las de seguridad, lo que tendremos que buscar es el error, o las fallas, 

modo como se estan diseiiando y ejecutando esas acciones. 
heche, una de nuestras premisas, que de alguna manera mencionamos en el 
apartado, considera que esta opinion, medianamente generalizada, que con
los derechos humanos con Ia seguridad, es fruto de Ia erronea concepcion 

suele tener sabre los derechos humanos, o de una vision muy superticial de 
'""'mcJs, en Ia cual se carece de una verdadera dimension antropologica. 
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Para desarrollar los puntas de vinculacion te6rica, quisieramos retomar el 
central que seiiala que Ia seguridad es un derecho humano y, por tanto, no 
haber contraposici6n entre algo y si mismo, es decir entre los derechos nurnar1osw 
Ia seguridad como derecho humano. La contraposici6n vend ria al olvidar que 
-Ia seguridad- es un derecho humano. Hay que recordar que uno de los i 
que explican Ia relaci6n entre los derechos es el de Ia interdependencia, segun 
cuallos derechos no solamente nose oponen sino que se interrelacionan ""''"c:1a1 
y existencialmente. 

El tema de Ia colisi6n de derechos, que es una realidad fun·dan1entaln1enlte 
practica, tiene una soluci6n tambien desde Ia teoria que es Ia de Ia ponderaci6n 
derechos, segun Ia cual nunca puede sacrificarse un derecho por I 
otro; de esa forma, no hay en Ia esencia de los derechos humanos posibles puntas 
de antinomia. 

Hay otro aspecto que aunque se aparta del razonamiento mas filos6fico y se 
fiere mas bien al nivel de lo normative, es muy valido y util para nuestro proiJ6silo. 
Nos referimos a lo seiialado porIa Declaraci6n y el Programa de Acci6n de I 
ferencia Mundial de Viana de 1993, donde se seiial6 que existe una trilogia 
derechos humanos, desarrollo y democracia, y que no puede darse ninguno 
mente sin que se den los otros. El texto respective reza de Ia siguiente manera: 

8. La democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las liber· 
tades fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutua-• mente. La democracia se basa en Ia voluntad del pueblo, libremente expresada, 
para determinar su propio regimen politico, econ6mico, social y cultural, yen su 
plena participaci6n en todos los aspectos de Ia vida. En este contexte, Ia promo
cion y protecci6n de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en 
los pianos nacional e internacional deben ser universales y llevarse a cabo de 
modo incondicional. 

Este postulado te6rico que tiene su confirmaci6n en un texto IUrlla!CO·>•olltJco, 
como lo es Ia Conferencia Mundial de Viena, es, sin embargo, fruto de Ia experie11·. 
cia de muchas sociedades en sus avatares por consolidarse como estructuras 
mocraticas y funcionales. De esa forma, nose trata s61o de un debar ser seii1alarjo 
por una disposici6n normativa, sino de una realidad comprobada dia a dia, en 

13 La interdependencia como un principia de aplicabilidad de los derechos humanos esta 
cida en Ia declaraci6n y Programa de Acci6n de Viena (1993) y abarca igualmente oenlcm>s CIVIIO!I Y 
polfticos que los llamados DESC. SU concepto se centra en Ia interrelaci6n que existe entre los 
humanos al cumplirlos, o bien, a! cometer una violaci6n. 
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Sin embargo, mas alia de las experiencias practicas, vale Ia pena detenernos 
poco para entender de mejor manera Ia 16gica de las interrelaciones entre desa

' derechos humanos y democracia, ya que, aunque no hay una menci6n ex- . 
al tema de seguridad, este se debe entender incluido, manteniendo un enfo· 

integral, dentro del concepto de desarrollo." Lo que se establece de manera 
I en esta afirmaci6n es que los derechos humanos no son una realidad ais· 

o incluso parcial dentro del devenir social, sino que es uno de sus elementos 
corrstit:uti\IOS. Esto significa que funciona no solamente como efecto de un correcto 
fdefrarr•olllo social sino como una de sus causas principales. Esta connotaci6n de 

derechos humanos como motor del desarrollo social es pocas veces menciona-
y a lo sumo se suelen considerar como dos realidades paralelas, inclusive coin· 

1 pero no causa una de otra. 
aqui donde queremos hacer un seiialamiento puntual al tema de Ia seguri· 
los derechos humanos: los derechos humanos son un instrumento para pro
la seguridad y el desarrollo dentro de una sociedad, pero cabe preguntarse 
manera sucede esto. Tal situaci6n se da, fundamentalmente, mediante el 

.,i~~~~~~p~~o:s:itivo que genera el respeto a los derechos humanos en las personas. 
'( al hablar de respeto a los derechos humanos en este contexte esta· 

entendiendo un respeto referido a todas las personas, no solamente a las per· 
involucradas en una imputaci6n criminal, sino en cualquier ambito de Ia vi
de los derechos humanos. 

Cuando un sistema de seguridad y de justicia, ode salud, o cualquier otro, logra 
respetar los derechos humanos, se generan una serie de consecuencias po
que funcionan como un circulo virtuoso a favor del fortalecimiento social y 

\dermocra:lico. Esto se da en buena medida porIa legitimaci6n que ganan las auto· 
•"''""''" pero tambien por el hecho mismo de que, al respetarse los derechos hu

' las instituciones estan cumpliendo con su finalidad y de esa manera se jus
plenamente. 

Visto desde el angulo negative, es decir, en el supuesto de que los derechos 
.numa1nos no sean respetados, se pierde Ia justificaci6n misma de las instituciones 
estatales y se rompe Ia legitimidad que les es indispensable para ser funcionales. 

14 
Hay que recordar que el desarrollo es considerado tambi8n como un derecho internacional 

; .re,oonc>ciido en Ia Declaraci6n sabre el Derecho al Desarrollo de 1986. 
1. El derecho af desarrollo es un derecho humano inalienable en vittud del cua/ todo ser hu
mano Y todos los pueblos estan facultados para participar en un desarrollo econ6mico, social, 
cultural y polftico en e/ que puedan rea/izarse plenamente todos los derechos humanos y Ji
bertades tundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a distrutar de e/. 
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Esta perspectiva permite entender en toda su dimension Ia trascendencia de los 
derechos humanos dentro de Ia realidad estatal, ya que su caracter teleologico 
los coloca como el elemento sustancial del verdadero desarrollo. La vigencia de I 
derechos humanos es el mejor indicador del desarrollo y no puede haber v~"""""· 
ro desarrollo si no hay un respeto a los derechos humanos. 

Esta explicacion nos permite concluir que existe una vinculacion esencial 
desarrollo y derechos humanos y, par ende, entre seguridad y derechos nllrnon.no 
si entendemos esta con un enfoque integral. 

De tal forma, cualquier antinomia entre ambos conceptos sera siempre un 
de conocimiento.15 

La ultimo en que quisieramos insistir, dentro de este apartado en el que 
hecho un enfasis fundamental mente teo rico, es en Ia importancia de subray•ar el 
caracter finalista que tienen los derechos humanos y considerarlos no solo 
mites a Ia actuacion del Estado sino como fin y contenido de sus acciones de 
bierno, solo una perspectiva asi puede ayudar a comprender en todo su 
las implicaciones de los derechos humanos para el Estado. Es cierto que 
punta de vista historico los derechos humanos, como normas juridicas intElrmtcio 
nales, se enfrentaron al Estado estableciendole limites precisos, Ia mismo 
decirse del origen del constitucionalismo moderno, sin embargo, desde el 
de Ia naturaleza misma de las casas, los derechos humanos son mucho mas 
un limite externo al Estado, son parte de su justificaci6n intrinseca, siendo el 
do una organizacion formad9 par seres humanos. 

4. Los puntos de vinculacion practicos entre seguridad y derechos hurna~1o! 

lnsistiendo en Ia razon par Ia que hemos hecho Ia distincion entre Ia vin.r.lll''"'' 
teorica y practica entre derechos humanos y seguridad y sus posibles antiinornil 
es necesario advertir que, asf como existe una cierta producci6n te6rica sabre 
interrelaciones entre seguridad y derechos humanos, 16 desde el punta de i 
practice es menos frecuente encontrar posicionamientos que consideren a I 
ridad y los derechos humanos como dos realidades pertectamente armonicas Y 
cesariamente interrelacionadas. 

15 En buena medida esta problem8.tica obedece a Ia falta de estudios sabre Ia relaci6n, entre' 
bas realidades, derechos humanos y seguridad, con una vertiente pr8.ctica Y orientada a Ia 
prfl.ctica. 

16 Esta es precisamente Ia elaboraci6n que ha nevada a Ia acuflaci6n dlee'l~~te;~rm~:i:n:~o;;;•~r~~;~~ 
dana, como un concepto moderno acorde con las exigencias actua!es pero mo 
plena respeto a los derechos humanos. 
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Basta pensar en las innumerables violaciones a derechos humanos que derivan 
las medidas de contencion que se ejecutan necesariamente para contener a Ia 

erirr•inali't Jad. Este contexto que, como hemos seiialado, es el propio de Ia epoca 
rAcleme, es una clara muestra de Ia dificultad para avenir adecuadamente ambos . 

Esto, sin embargo, merece una primera aclaracion, ya que tamar medidas para 
y sancionar al crimen y, par Ia tanto, a las personas que los cometen noes 

accion en contra de los derechos humanos sino todo Ia contrario, su mejor ex· 
La obligacion de hacer respetar los derechos humanos de Ia poblacion 

al Estado a tamar medidas de persecucion a los delincuentes. No hay ningu· 
i i para considerar que aplicar una sancion a un criminal es violar sus 

iere.<,hos humanos y sostenerlo es un sinsentido, por ella, decir que los derechos 
'""''"n''s defienden a los delincuentes es una contradiccion en si misma. 

Oesde este punta de vista, una politica de seg uridad es una politica de dere· 
humanos. 

' Clbviam<enlte esto no qui ere decir que las medidas de com bate al crimen se 
aplicar de cualquier manera. Tambien !rente a elias hay limites y se han ida 

erteccicma1ndo conforme a Ia larga experiencia del usa faccioso que se ha hecho de 
publica para supuestamente erradicar Ia criminalidad, pero utilizandolo 
distintos, de indole politica o social. Es par ella que Ia normatividad de 

humanos ha establecido imperatives en el actuar de las autoridades en el 
i de Ia seguridad y justicia, como el respeto al debido proceso, a Ia integridad 

personas, Ia abolicion de Ia pena de muerte, las garantias de acceso a Ia jus· 
los principios de proporcionalidad en el usa de Ia fuerza publica, etcetera. 

es donde a veces se considera que en Ia practica se contraponen ambos 
i ya que par el hecho de respetartales derechos (a principios) se astable· 
limites que hacen perder eficacia en Ia accion de los cuerpos de seguridad. 
tambien es una falacia y en ella debemos insistir. 

Podennos C01T1et1zar por hacer un planteamiento general y luego referirnos a un 
si supusieramos que par razones de Ia gravedad de Ia situacion de inse· 

es necesario instaurar una agresiva politica de seguridad con acciones 
1(uride;nte:s, pueden suceder dos consecuencias: par un lado, que gracias a esas 

se logren acciones eficaces en contra de Ia delincuencia y, por otro, que 
a estas medidas se den violaciones a derechos humanos. Ambas conse· 

son plausibles y pueden darse concurrentemente. Frente a esta ambiva· 
Ia conclusion no debe ser Ia de tolerar las violaciones a derechos humanos 
de conseguir que se mejore Ia situacion de seguridad, sino Ia de evitar a toda 
que se den tales violaciones, poniendo los medias de prevencion necesarios 

caso de que se !Ieguen a presentar, como casas verdaderamente aislados, 
accionar los mecanismos de responsabilidad necesarios. 
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Esto, ademas de ser un planteamiento etico y jurfdicamente obligatorio, 
entenderse tambien como una estrategia para potenciar Ia eficacia de las politicas' 
de seguridad. Las consecuencias de las violaciones a derechos humanos son 
nocivas que Ia propia criminalidad, ya que impactan sabre Ia credibilidad "'u•oaaa. 
nay Ia legitimidad de las acciones de autoridad. No puede generarse una 
de seguridad eficiente si noes sabre bases de confianza ciudadana. 

Aqui es donde el respeto a los derechos humanos se convierte, ademas de en 
un principia etico y jurfdico, en una medida estrategica, ya que esta orientada a for· 
talecer el entramado social. entendiendo per ella interrelacion entre las autorida
des y Ia ciudadania. 

En ese sentido, una polftica de seguridad debe incorporar una politica de dere. 
chos humanos como uno de sus elementos esenciales y no solamente como un 
mere elemento de complementacion como si se contratara un vigilante o un auditor 
externo. 

Baja este mismo enfoque hay ejemplos que pueden ayudar a entencler~onn1n •I 
respeto a los derechos humanos tomenta mucho mas Ia eficiencia de las politiC<Is 
de seguridad, tanto en el corte como en el mediano plaza. Queremos tamar como 
ejemplo el arraigo, el cual se constitucionaliz6 en nuestro pais a partir del2008, au· 
torizandolo para el case de delincuencia organizada per 40 dias y prorrogable per 
otro tanto." La medida se justifico en razon de las dificultades para poder investi· 
gar dentro del plaza constitucional y el riesgo per tanto de perder Ia posibilidad de 
contener a criminales peligrosos. 

Sin meternos a todos los asp~ctos de Ia discusion al respecto, 18 lo que resulta 
clare es que se trata de una medida que no incentiva el desarrollo de Ia capacidad 
de investigacion de las autoridades sino todo lo contrario, pacta con Ia ineficiencia. 
En ese sentido, Ia medida no es acorde con el fortalecimiento institucional que se 
requiere de manera apremiante. Desde ese angulo, el tratamiento que debio darse 
es otro. Como este, muchos otros ejemplos pueden citarse para hacer ver que ape. 
garse al respeto a los derechos humanos siempre sera un aliciente para hacer las 
casas de Ia mejor manera, en el mediano y largo plaza. 

Hay otro aspecto que hemos obviado en este analisis porque no nos parece 
que sea una de las principales razones para atender las obligaciones de derechos 

17 A ralz del proceso de revisi6n ante el Consejo de Derechos Humanos de Ia ONU (Examen 
Peri6dico Universa~ Mexico recibi6 distintas recomendaciones para que suprimiera Ia figura del arraigo: 
Tal fue Ia Recomendaci6n de Nueva Zelanda y Suiza que nuestro pais no acept6: Erradicar Ia figura del 
arraigo, a Ia mayor brevedad posible. <http://catedradh.unesco.unam.mx/webEpu/Documentos/Recom· 
mendations_Mexico_2009_S.pdf>. . 

18 Sin duda es muy amplia Ia gama de temas de an8Jisis ·que conlleva Ia aplicacl6n de Ia flgura 
como Ia del arraigo, como pueden ser Ia del respeto al principia de presunci6n de inocencia; sus cir· 
cunstancias de aplicaci6n; el respeto a Ia competencia judicial, etcetera. 
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cbuma1nos el Estado, sin embargo, lo es desde el punta de vista externo y en ese 
.. oontiCto no puede dejar de mencionar ya que su realidad jurfdica y politica es in
ccUElSticmalble .. Nos referimos al ambito de las obligadones internacionales que en el 
,16ma uo derechos humanos tienen todos los Estados. Sin duda alguna que el cum· 
nHrr1ionto de las obligaciones en materia de derechos humanos SOn un imperative 
int<ernaci•onEll, sin embargo, no lo hemos utilizado como uno de los argumentos 

,,,V'"" ·'"" ... i., ---· Ia vinculacion practica entre seguridad y derechos humanos, ya que 
ella no se logra visualizar debidamente las consecuencias mas concretas 
se pueden generar al desatender las obligaciones de derechos humanos. 

Alga similar sucede con las organizaciones de derechos humanos, las cuales 
de manera muy incisiva sefialando los abuses y extralimitaciones de Ia au· 

i No cabe duda de que un aliciente para respetar los derechos humanos es 
al hacerlo se logra acallar Ia voz de las organizaciones de derechos humanos 

de lo contrario, surgira un activisrno que sera una dificultad mas para Ia propia 
' ..• ,,trateaia de seguridad. No hemos querido apuntar este como uno de los argu· 
>. montr1s para sostener que respetar los derechos humanos como politica de Estado 

una acertada estrategia, ya que existen razones mucho mas sustantivas y que 
>.dclriv<tn de Ia propia naturaleza de los derechos, sin embargo, este argumento no 

es tampoco despreciable ya que se ubica en Ia zona de Ia legitimidad social, es de· 
en Ia necesidad de contar con el respaldo social para poder desarrollar una es· 

· trategia eficaz de seguridad publica. 
Algunas veces se afirma que Ia sociedad es mas proclive, ante una situacion de 

inseguridad como Ia que vivimos en Mexico, a apoyar propuestas de rigidizacion 
de las penas y sanciones e incluso de las medidas de fuerza no obstante que vic· 
len derechos humanos. Esto, sin dejar de ser cierto, es solo una reaccion aparente 
y de corte plaza, ya que cuando sedan este tipo de situaciones y conforme empie
zan a afectar a personas inocentes el apoyo social deja de ser tal y se llega age· 
nerar una desaprobacion generalizada, que, per supuesto, ni significa aprobar al 
crimen y a quienes los cometen, perc tampoco se pueden respaldar las violaciones 
a derechos humanos como si Iuera un coste necesario. La violacion a derechos hu· 
manes nunca se puede argumentar como parte de Ia lucha contra Ia delincuencia, 
esto es, nuevamente, una falacia. 

En Ia epoca moderna no puede haber gobierno y, per tanto, politica cualquiera, 
que no este apoyada en un reconocimiento y legitimacion social. Un correcto enfoque 
de derechos humanos brinda este ingredients que, estamos convencidos, puede 
fortalecer fuertemente las acciones en materia de seguridad. 

No queremos dejar de enfatizar que lo que queremos significar al decir que se 
debe incorporar el elemento de derechos humanos en las politicas de seguridad es 
alga real y sustantivo. No basta con lanzar consignas a favor de los derechos hu· 
manes y ni siquiera desarrollar un plan de capacitacion en derechos humanos, de 
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lo que verdaderamente se trata es de estar dispuesto a poner todos los medias 
para evitar las violaciones, aunque esto signifique modificar decisiones fundamen' · 
tales, asi como reconocer las violaciones cuando estas existan y generar un mecanis
me transparente y confiable de sancion a los responsables. Es decir, ademas de los · 
planteamientos formales y administrativos, debe haber mecanismos reales de de- · 
fensa y proteccion de derechos que generen Ia credibilidad y Ia legitimacion a Ia 
que nos hemos referido. 

Aqui existe un punta particular al que hemos de hacer mencion y que resulta 
particularmente importan!e ya que significa modificar algunos paradigmas. En algu
nas latitudes, por ejemplo, en Mexico, se suele considerar que reconocer un error 
o violacion en derechos humanos trae como consecuencia debilitar a las institucio
nes y a Ia politica de seguridad, cuando es exactamente lo contrario. No hay major 
manera de fortalecer un enfoque de derechos humanos que reconociendo cuando 
existen las violaciones y poniendo los medias para repararlas. Consideramos que 
en este punta existe un desenfoque cultural propio de una vision excesivamente 
formalista en el ejercicio del poder publico y donde los mecanismos de transparencia 
estaban total mente ausentes. AI contrario, no hay mayor daiio que se pueda hacer · 
a Ia credibilidad ciudadana que mentirle u ocultarle una realidad que para quien Ia 
sufre es evidente. 

Con estos planteamientos podemos ver cuantos puntas de conexion existen en 
Ia practica entre Ia politica de seguridad y Ia de derechos humanos y las implicacio
nes que trae consigo el compatibilizarlas o separarlas. 

• 

5. La falacia de Ia polftica de seguridad en Mexico 

De manera obligada, y despues de lo anteriormente dicho, corresponds hacer 
una referencia, al menos breve, sabre lo que sucede en Mexico, en donde su poll· 
tica de seguridad para el combate al crimen organizado ha trascendido fronteras y 
causado innumerables consecuencias. 

La politica de seguridad seguida por el gobierno federal en Mexico esta carac
terizada por haber hecho i ntervenir a las fuerzas armadas en las acciones de segu
ridad publica, amen de que se desplego una estrategia mediatica concentrada en 
Ia priorizacion del tema, como una consigna del gobierno en turno. 19 

Las consecuencias de esta pol ftica han sido una gam a amplia de problematicas 
sin lograr erradicar ni Ia presencia ni Ia actividad de las bandas criminales. El ma
yor problema que ha enfrentado esta politica ante Ia ciudadanfa es Ia falta de pre-

19 AI respecto pueden recomendarse dos an81isis periodfsticos: <http://www.eluniversaLcom.mx/ 
editoriales/4511 O.html> y <http://www .observatorionacionalciudadano. org. mxl>. 
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sabre sus objetivos, ya que al no contar con elementos para medir el avan-
los datos sabre violencia impactan negativamente en los animas de Ia 

'""'"'"" maxi me cuando se habia mantenido una· campaiia mediatica de alto 
sabre Ia lucha contra el crimen organizado. 

Los indices de violencia se dispararon a partir de que se inicio esta politica de 
eg.~:~~~~~:lo~01que ha generado una oposicion a Ia misma. El gobierno ha respondi· 
n- que suspender su estrategia serfa contraproducente y que, aunque 

i al dialogo, no han oido ninguna alternativa convincente para dejar 
insistir en sus metodos. 
Existen rnuchos puntas que son controvertidos respecto de esta politica de sa

sin embargo, nc es esta Ia ocasion para tratarlos todos. Nos corresponds, 
caso, seiialar el tema de Ia ausencia de los derechos humanos en esta po-

derechos humanos han estado ausentes no del discurso, donde de vez en 
aparecen, pero sf del enfoque y de los propios mecanismos.20 

En cuanto al enfoque, el planteamiento del gobierno federal tiene un problema 
origen ya que mantiene Ia posicion de que Ia violacion a derechos humanos Ia 

.rea11zan los delincuentes y que el gobierno, al contrario, esta tratando de evitarla. 
tiene un problema no solo teorico ya que las violaciones a derechos humanos 

del sistema actual- solo puede ser cometida par Ia autoridad, sin embargo, 
problema es mayor ya que al sostener esa posicion se dejan de percibir todas 
violaciones que sf comete Ia autoridad en sus acciones de combate al crimen 

:-nr•n"ni7"<in y que no ha sabido reconocer. 
Hay, pues, un primer problema de enfoque y uno aledaiio de reconocimiento de 

Otra de las manifestaciones de ausencia del elemento de derechos humanos 
sido Ia falta de dialogo con las organizaciones, particularmente las nacionales 
derechos humanos. En este terreno el gobierno ha abierto una serie de espa· 

para dialogar con Ia sociedad civil, de diversos sectores, lo que sin duda ha 
i · un avance muy sustantivo. Lo que llama Ia atencion es que en esos dia· 

nunca se ha convocado a organizaciones especializadas en derechos huma-
lo que significa que el enfoque esta ausente." 

Hay otros signos que demuestran que no ha habido una vinculacion de dere
humanos en Ia crucial estrategia politica de seguridad publica del gobierno 

20 Para abundar en el fundamento de esta afirmaci6n se sugiere Ia lectura de Ia carta dirigida porIa 
organizaci6n Human al presidents de Mexico [en linea], disponible en <http://www.hrw. 

i I 
resp,ecto nos permitimos compartir el sefialamiento que hizo el Centro Jurfdico para los Dere

de derechos humanos mexicana) al respecto y que se recoge en <http://ricardose-

141 



federal en Mexico, iniciada a partir del 2006. Muestra de ello son, por ejemplo, 1 

expresiones desafortunadas que se han hecho por parte del presidents de Ia 
publica y por sus mas cercanos colaboradores" ya que aunque se trata de 
expresiones, en elias se refleja una vision que, cuando menos, es muy lejana de 
perspectiva de derechos humanos que deberia imperar en esta pol itica. 

Otro de los errores de principia -y que es contrario a los derechos "u'""''os-.:c 
esta en el mismo hecho de llamar a esto guerra y a justificar las muertes como 
se tratara de un regimen de excepcion:23 cada muerte es un asesinato y 
contra el Estado de derecho. El hablar de daiios colaterales a las muertes o 
nes de personas civiles es un desenfoque sumamente grave que atenta contra 
derechos humanos porque de alguna manera pretende justificarlos. 

Los datos de violencia que ha generado esta estrategia son sumamente 
mantes y dan Iugar a una reflexion muy seria sobre las violaciones a aerecr1os> 
humanos que esto implica. Gada muerte, cada desaparicion, cada sutnmient:o 
puede conllevar serias violaciones a derechos humanos, por lo que lo primero 
debe tenerse bajo control son los datos de las consecuencias sobre las personas 
que esto esta provocando.24 

Solo de manera reactiva, externa y a posteriori, el tema de los derechos 
nos ha aparecido dentro de las preocupaciones del gobierno, por ello han per•mea-• 
do tan poco en el enfoque yen los principios de esta estrategia. 

Habiendo expuesto Ia premisa de que no puede haber una verdadera 
de seguridad sin derechos humanos y despues de seiialar que en Mexico el '""'" "" 
los derechos humanos n~ ha sido parte de esta accion, Ia conclusion es evi·dente:< 
Ia politica de seguridad publica tiene un problema de Iondo; Ia politica de se(JUrictad ·• 
publica es una falacia y no puede garantizar resultados verdaderos. 

Nos hacemos cargo de Ia seriedad de esta afirmaci6n, sin embargo, noes equi
voca y los datos nos van dando Ia raz6n cada vez con mas evidencia. 

Mexico, por sus circunstancias, si asume con plenitud sus compromises en 
teria de derechos humanos, puede convertirse en un caso de exito sobre las 
res estrategias para sobreponerse a los ingentes retos de Ia inseguridad y construiir. 
una verdadera politica de seguridad ciudadana. 

Volviendo a Ia argumentacion de este breve ensayo apuntamos Ia nec:esi,jad de•i 
que se siga fortaleciendo Ia vinculacion entre derechos humanos y seguridad, 
los retos actuales en Ia materia no parece que vayan a disminuir sino todo lo 

22 Cfr. <http://www .hrw .org/es/news/20 1 0/09/17/mexico-carta-al-presidente-calder -n> 
23 AI respecto cfr., entre otras: i 

do2361488.aspx>. 
24 Un an8.1isis obligado sabre las implicaciones que esta situaci6n ha generado en el campo de I 

derechos humanos en Mexico es el informe de Ia CNDH, 2010; disponible en <http://vvw••.cmlh.org.mx/ 
lacndhlinformes/anua!es/201 Oactiv .pdf>. 
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, por ende, es necesario que se encuentren formulas que a Ia vez que resul
eficaces no generen consecuencias perniciosas para el ser humano, sino que, 

plausible y logica armonia, redunden en Ia construccion de modelos de or
social que respondan a las vicisitudes del momenta historico actual. 
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PAPEL DE LA SOCIEDAD CIVIL EN EL PARADIGMA DE 
LA SEGURIDAD CIUDADANA 

Martin G. Alvarez 

. La posmodemidad es el escenario en que se plantean diversos cambios -algu
sutiles, otros no tanto-, en los quehaceres de los grupos humanos, en las re

interpersonales y por supuesto entre las instituciones. Uno de los espa
donde es visible el proceso de Ia modemidad es el de las instituciones 

>rlioinn••lo< como el Estado y Ia familia. La primera nos remite a Ia epoca mercan
en el siglo XVI y Ia segunda a los inicios de las actividades gregarias de los 

humanos. 
estudiosos de Ia modernidad suelen acuiiar conceptos como posmodemi

modemidad tardia, sociedad del riesgo, alta modemidad o economia de Ia in
or~::~~~p~~ara designar general mente al periodo que comienza en los albores de 
al i industrial, donde se encuentra una fuerte presencia del ideario de Ia 
ustraciil )n francesa. En este sentido, el fil6sofo y soci61ogo polaco Zygmunt Bau

elabora el concepto de primera modernidad para explicar un momento hist6ri
internacionalizaci6n en donde los Estados dirimian sus diferencias, pactaban 
o negociaban asuntos de politica en un escenario global. Dicho en palabras 

Bauman, Ia "escena global era el teatro de Ia polftica entre Estados".1 De este 
cuando Bauman se refiere al momento hist6rico posterior a Ia primera mo

'"rn'a"a en realidad alude al Estado-naci6n en los terminos de una extinci6n, ya 
para el, el Estado, en Ia segunda modernidad, se encuentra en declive y una 

1 Zygmunt Bauman, Globalizaci6n, consecuencias humanas, Mexico, FCE, 2001, p. 84. 
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parte de su decadencia es debida a su persistencia en Ia localizaclon o persisten
cia geognifica y Ia otra parte se encuentra en eltrastrocamiento de sus 
constitutivas de "autosuficiencia militar, economica y politica".2 

Par su parte, el sociologo aleman Ulrich Beck ilustra el papel del Estado en 1 

primera modernidad hacienda una diferenciacion conceptual. El tiene Ia virtud 
desprenderse de Ia tendencia en los estudios en ciencias sociales que sustentab1m 
los conceptos de Ia politica y lo social con base en Ia llamada teoria del w1111en1a. 
dar, cuya tesis principal esgrimia que el dominic espacial-territorial de las 
nes sociales, culturales y politicas corresponds al Estado-nacion. Beck plantea 
ferenciaciones entre conceptos como globalismo, globalidad, g/obalizaci6n, con 1 

finalidad de "acabar con Ia idea de un mercado mundial, mundialmente poderoso 
que gobierna nuestros cerebros y paraliza toda su actividad". 3 Un plal1t€<1mi<mto 
sumamente interesante elaborado par este teorico es que tras el fracaso de Ia 
ra modernidad, en donde Ia figura del Estado se erigia como el principal elernenllo: 
configurador de las relaciones sociales, emerge, en un primer plano, Ia soc:iie !dacl ci
vil como actor que comienza a avanzar sabre los resquicios dejados par Ia i 
ciencia totalizante del Estado-nacion. 

Es posible encontrar un punta de coincidencia entre Bauman y Beck, 
plantean un escenario en Ia inmediato caracterizado par un declive sustancial 
Estado-nacion en donde las relaciones interindividuales o intergrupales se salen de · 
los esquemas territoriales, geograficamente propuestos par Ia teoria del contP.ntinr 
para guiarse par el indiv'ldualismo altamente racionalizado, en donde los individuos 
guian su accion, ya sea par m afinidad de intereses, o bien, como ya Ia apunta 
Beck en Ia sociedad de riesgo, par Ia plataforma politica que puede ofrecer el 
do como factor que influye altamente en Ia formacion de movimientos sociales, 
bre todo a escala global.' 

Este escenario de retraimiento y reconfiguracion del papel de los Estados-na
cion es Ia ventana de oportunidad para Ia emergencia de los poderes facticos, 
ejemplo, empresarios, asociaciones religiosas o Ia criminalizada organizada; pero 
tambien el punta critico del surgimiento de una sociedad civil mejor organizada, 
tamente sensibilizada respecto de su capacidad de agencia y que avanza sabre el 
terrene ganando espacios en Ia promocion de una agenda de derechos y de parti· 
cipacion en Ia toma de decisiones de Ia administracion publica bajo paradigmas 
como el de Ia seguridad ciudadana. 

2 Ibid., p. 86. 
3 Ulrich Beck, t Que es fa gfobalizaci6n? Fa facias del gfobalismo, respuestas a fa gfobalizaci6n, Es· 

pana, Paid6s, 1998, p. 26. 
4 U. Beck, La sociedad del riesgo, hacia una nueva modernidad, Espana, Paid6s, 1998, p. 55. 
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paradigmit de Ia seguridad ciudadana 

seguridad ciudadana es un enfoque dentro de Ia administracion publica que 
lorofund<lmEmiEl redl< lcic>na>JO con una perspectiva democratica y din arnica de 
socied:>de•scontemponineas, las condiciones ideates del desarrollo de sus ciu

y Ia resolucion de sus problematicas de seguridad de forma integral y co-
Sin embargo, su incorporacion en Ia agenda publica, sabre todo en los pai

'latino<lmE>ric:anc>s, no se trata de una consecuencia fortuita sino de un proceso 
paises que han sido tocados par fenomenos de violencia sistematica y 

periodos prolongados que han debilitado Ia cohesion social y, ademas, han 
entre parentesis Ia integridad de las personas y Ia proteccion de sus de

esenciales. En este sentido las experiencias mas adelantadas en esta ma
se encuentran en Chile yen algunas naciones centroamericanas. 
raa>uclli tua un despliegue de acciones especificas Ia seguridad ciudadana, se 

en Ia prioridad de proteccion de Ia integridad a las personas antes que al 
se trata pues, de Ia satisfaccion objetiva de condiciones de vida adecua-

asi como de Ia institucionalizacion del dialogo, par media de Ia justicia restau
como herramienta para Ia solucion de conflictos interpersonales y sociales 

Ia finalidad de no desgatar Ia cohesion social pues se entiende que esta ultima 
base para linear Ia convivencia social. Una caracteristica definitoria de este 

es que se presenta como una alternativa a Ia perspectiva tradicional de 
publica", pues traslada el centro de gravedad de Ia esfera de Ia accion 

y el fortalecimiento de instituciones de defensa fuertes e insondables hacia 
1 1 de Ia sociedad civil, principal mente Ia organizada y a nivel comuni· 

con Ia finalidad de afianzar los niveles de gobernabilidad. 
Ia seguridad ciudadana esta relacionada con Ia participaci6n activa de 

ciudadanos, tanto en Ia transparencia y Ia rendici6n de cuentas de las autorida
en Ia necesidad de hacer valer sus derechos. Es decir, bajo este para

sa reivindica Ia capacidad de los ciudadanos como agentes activos, y no 
sujetos pasivos que unicamente demandan seguridad de una instancia supe-

materia de delitos, se parte de que estos tienen origenes multifactoriales y 
cuentan con un fuerte fundamento social en su genesis. Por ello, el enfoque 

revEmtili 10 con una fuerte participaci6n comunitaria desplaza, desde esta perspec
la vision de Ia seguridad publica que privilegia Ia intervencion policial, apoyada 

5 Espacios urbanos seguros. Recomendaciones de disefio y gesti6n comunitaria para fa obten
c/1;:i~~/;;:n::~~:;~urbanos seguros, Santiago de Chile, Ministerio de Vivienda y Urbanismo!Ministerio del 
In Paz Ciudadana, 2003, p. 10. 
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tuertemente en politicas punitivas, como Ia primera y Ia ultima instancia · 
inhibir las conductas delictivas. 

La participacion y colaboracion de los actores sociales implicados en Ia 
dad, es decir, autoridades y sociedad civil, no implica elfin de las tradicionales 
tituciones de seguridad publica, como par ejemplo, Ia policia, ya que se · 
una reforma integral y democratica que pretende acercar al ciudadano con 
cia, privilegiando el ejercicio de los derechos humanos. En este marco se 
profesionalizacion de las instituciones policiales y que estas, a su vez, sean 
abiertas al escrutinio publico, acompaiiamiento ciudadano en Ia revision de 
procedimientos operatives, tecnicos, de formacion de personal, as! como en Ia 
boracion de sus politicas de prevencion del delito. 

En materia de politicas de gobierno, Ia respuesta tradicional al fen6meno 
criminalidad y Ia inseguridad, en el frente policial postula que esta tiene una 
cion mediata, con Ia adquisicion de patrullas, armamento, tecnologia de \ton.n""'" 

y Ia incorporacion de mas agentes. En el !rente juridico, esta respuesta sustenta 
incremento de las medidas punitivas acompaiiado de un decremento de las 
tias individuales que aceleran los procesos penales, dejando fuera de las 
las personas seiialadas social mente como amenazas a Ia seguridad y tro,,n,,inrl.,. 

Sin embargo, dada Ia complejidad de Ia inseguridad y su heterogenea corr1posi 
cion: condiciones geograticas, falta de planeaci6n urbana, perdida de esr1acios ~~u: 
blicos ante Ia delincuencia, falta o deficiente entrega de servicios publicos 
pales, educativos, culturales y recreativos, Ia violencia familiar, Ia falta de 
par citar algunos; no es posible encara~estos problemas que impactan tanto 
percepci6n acerca de Ia inseguridad como en las condiciones objetiva desde 
solo frente. 

En virtud de Ia anterior, el problema de Ia inseguridad representa un reto 
obliga, imprescindiblemente, a Ia participaci6n de diversas dependencias u 
nos de gobierno y a trascender ellugar comun que refiere el problema de Ia 1 
guridad como asunto exclusivo de las instituciones de seguridad publica. En 
sentido, y a fin de evitar que Ia participacion se convierta en producto de Ia 
diatez, o como afirma Beck, de Ia plataforma de acci6n de los temores, es ""''"""' 
rio replantear los esquemas de participaci6n ciudadana, en el mediano y largo 
zo mediante Ia incidencla en Ia formulaci6n, Ia implementaci6n y evaluaci6n de 
politicas publicas que ofrezcan respuestas de manera integral a Ia complejidad 
representa Ia inseguridad, tanto par sus componentes objetivos como par los sub• 
jetivos.6 

6 Ricard Brotat, "Un concepte de seguretat ciudadana", Revista Gala/ana de Sociologia, 
num. 17,2002, pp. 5-25. 
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anterior implica que el diseiio de las politicas publicas del Estado en materia 
;egtJrid:od tiene que enfocarse en las personas yen sus fuentes de amenaza, a 

las acciones gubernamentales tiendan a aminorar Ia violencia Y el temor 
lciudadano dada Ia posibilidad que este tiene de ejercer sus libertades Y dere

mo una de las principales formas de garantizar Ia seguridad, ella en un 
~ I que garantice un estandar minima de bienestar soc1a. 

relaci6n entre derechos humanos y ciudadania permite configurar un con
de seguridad basada en Ia idea de que todas las personas pueda~ eJercer 

; de
1
rechos y libertades en un Estado democratico de derecho, cond1c1~n nece-

1 para el funcionamiento de Ia sociedad y uno de los pnnc1pales cntenos para 
Ia calidad de vida. 

acuerdo con Karlos Perez de Armifio,7 en los ultimos afios se han eonfor
dos grandes interpretaciones y propuestas en torno a Ia segundad cludada-

Una que se configura en un enfoque am plio de Ia seguridad h~mana Y que se 
en Ia libertad frente a Ia necesidad, es decir, en Ia sat1sfacc1on de neceslda

basicas o elementos minimos vitales relacionados con el desarrollo humano, 
como: Ia seguridad alimentaria, sanitaria y medioambiental. El otro se confl
como en un enfoque restringido del concepto y se centra en Ia "libertad frente 

temor, esto es, en Ia proteccion ante Ia violencia fisica en contextos de confhcto".' 
El concepto tradicional de seguridad es el que lo asociaba con Ia repres1on del 

y el mantenimiento del arden, se trataba, pues, de un concepto de segunda~ 
en el entorno del control y de Ia criminalidad y emmentemente react1va. 

contraposicion con Ia seguridad publica, Ia seguridad ciudadan_a es una candi-
de libertad expresada en un derecho ciudadano, tiene un caracter mstrumen

se traduce en un media para alcanzar los fines de Ia democrac1a Y se carac
por los principios de confianza y control, prom~vidos median,\e Ia 

particir1acior ciudadana y Ia verificacion publica del desempeno 1nst1tuc1onal. 

1 vease Karlos PE!rez de Armiiio, "EI concepto y el usa de Ia seguridad human~: analisis crftico de 
potencialidades y riesgos", Revista CIDOB d'Afers /nternacionaJs, nOm. 76, Espana, enero, 2006, PP· 

76 y 77, <www.cidob.org/es/content/download/4366/44237/file/76_perez.pdf>. 
6 Ibid., p. 60. 
'Idem. 'dd'dd 
10 vease Ernesto L6pez Portillo, "Seguridad pUblica y democrada: hacia Ia segun a CIU . a ana 

-relativizar el poder frente a Ia libertad-~, en Arturo Alvarado y Sigrid Ariz, El desafio democrcittco, se
guridad y Estado de derecho en Mexico, Mexico, El Colegio de Mexico, 2001, PP· 67-82. 
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La seguridad ciudadanatrata de dar respuesta a los fundamentos en que 
basa Ia seguridad, al cuestionar Ia necesidad de distinguir entre seguridad i 
o del Estado, seguridad global o internacional y seguridad individual, propia 
seguridad ciudadana y que se aleja de Ia concepcion tradicional de Ia 
nacional basada en Ia integridad territorial del Estado para postular que es 
mente Ia proteccion de Ia persona y el ejercicio de sus derechos fundarnerlMei 
particularmente su derecho a vivir en un contexte libre de violencia y de temor 
marco de referencia de las polfticas publicas del Estado en torno a Ia ' 

El desplazamiento del eje de atencion desde el Estado hacia el individuo i 
ca establecer, entre otros elementos, Ia prioridad de los derechos fun'd"'""''"'·"" 
frente a Ia razon de Estado y Ia preeminencia de las necesidades basicas y 1 

des del ciudadano frente a los intereses y necesidades del Estado. 
La anterior, implica que el diseiio de las polfticas publicas del Estado en 

ria de seguridad tiene que enfocarse en las personas yen sus fuentes de 
za, a fin de que las acciones gubernamentales tiendan a aminorar Ia violencia y 
Iemar del ciudadano, debido a Ia posibilidad que este tiene de ejercer sus 
des y derechos, como una de las principales formas de garantizar Ia seguridad. 

La seguridad humana constituye un paradigma con potencial emancipador 
las personas, al revalorizar sus propios intereses y considerar el ejercicio de 
derechos el eje articulador del accionar estatal en Ia materia. 11 La traslacion 
objeto de estudio de Ia seguridad desde el Estado al individuo supone pasar de 
enfoque macro a otro micro, es decir, una intervencion enfocada en el criumtaanc 
como unidad de referencia de Ia e1icacia y eficiencia de las polfticas publicas. 

Como Ia expresa Caroline Thomas, "Ia seguridad humana esta orientada 
una nocion activa y sustantiva de democracia, que asegure a todos Ia oocJrtu·nid> 
de participar en las decisiones que afectan a sus vidas. Par tanto, esta reli!cic•nacla 
directamente con las discusiones de Ia democracia a todos los niveles, desde 
cal hasta el global". 12 

Los prcyectos que bajo el impulse del paradigma de Ia seguridad ciurjadanar se 
han desarrollado en distintos pafses y que han reportado experiencias pmritivas',' 
estan sustentadas en polfticas publicas que han implicado Ia modificacion de 
ticas sustantivas en las instituciones, asf como en los mecanismos e imilgin;aricrs'• 
sociales acerca de de Ia participacion ciudadana. 

Para el caso de algunos proyectos o estrategias enmarcadas en Ia perspelctilra 
de Ia seguridad ciudadana, se han tenido que hacer adecuaciones adrniniistnltiv.as 
en algunas de las dependencias gubernamentales involucradas a fin de norler !inte-

11 K. Perez de Armina, "EI concepto y el uso de seguridad ... ", en op. cit., p. 64. 
12 Caroline Thomas, "Global Governance, Development and Human Security: Exploring the Links", 

Third Worid Quarterly, val. 22, nUm. 2, 2001, p. 165. 
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cabalmente con personal y estructura suficiente para realizar sus !areas. En 
casas las adecuaciones han sido de corte normative, pues con Ia creacion de 

instituciones y figuras, se les ha tenido que dotar de facultades y reglamen
su actuacion; sin embargo, el cambia mas importante y quiza el que resulta de 

largo aliento es el cambia cultural que supone trascender relaciones verticales 
.,,,,n,rles entre gobierno y ciudadanfa para instalarse un patron de cultura cfvi
en donde ideas como exigibilidad, transparencia, evaluacion, consulta publica o 

y fiscalizacion conforman el piso minima sabre el que habra de susten
la accion cfvica. 

De manera general, el reto que encaran los Estados que han decidido transitar 
este paradigma e impulsar su implementacion desde sus estructuras es sal

fa desconfianza de las personas hacia sus instituciones, sabre todo cuando es
se muestran o han mostrado ausentes, sin credibilidad, indolentes o distantes 
las necesidades de las personas. En este sentido, es importante el trabajo que 

Ia sociedad civil organizada se realiza para impulsar proyectos de mejora de 
ciudadana desmarcandose del paternalismo que marca una relacion ver

gobierno-sociedad y asumiendo un rol de gestion sumamente importante, para 
r el cambia de paradigmas dentro de las gestiones gubernamentales. 
Los proyectos y estrategias que se exponen a continuacion son los que han 

reconocidos par marcar una tendencia a nivel mundial en Ia busqueda de Ia 
de las condiciones de seguridad ciudadana. 

de proximidad, comunitario o de contacto 

Es un modelo de policfa que ha sido implementado en una serie de pafses de 
'corldic:ion•es muy heterogeneas, pues hay casas en Japon, Singapur, China, Esta

Unidos, Brasil, Chile. Se basa en un estilo policial de corte democratico y re
i en cuanto a Ia participacion de Ia ciudadanfa. Se busca enfatizar y desarro
las habilidades de interlocuci6n del policia con fines preventives y de 

'•r.•~rr.emi•rnto a Ia comunidad para que, en Ia medida de Ia posible, este pueda in
en los conflictos menores suscitados entre vecinos para llegar a alternati-

Este modelo enfoca una buena parte de sus energfas en asegurar Ia profesio
(nalizac:ion de los cuerpos policiales par media del servicio policial de carrera, pa

y compensaci6n adecuados al nivel de riesgo de Ia actividad desempeiiada, 
pnlstarciiomls laborales suficientes para una vida digna, etc., pues, en gran medida, 

ella depende el exito del mismo. Asi pues, Ia capacitaci6n de los elementos 
ser constante no solo para actualizarse en lo relacionado a Ia tecnica policial, 

sino tambien en enfoque de derechos humanos. En particular, en Ia tocante al mar-
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co del policia comunitario, se les busca capacitar para que sean competentes 
momenta de realizar actividades de inteligencia comunitarla, es decir, que PUE>aa11 
utilizar Ia informacion recopilada en recorridos cotidianos para elaboranlstrategla:s . 
mas adecuadas de operatividad. 

De igual forma se plantea que mediante este esquema de planeaci6n y 1 . 
vidad se reivindique Ia labor policial !rente a Ia comunidad a Ia par de fomentar I 
zos de confianza y de respeto mutuo entre comunidad y policfa. 

Justicia restaurativa 

Esta referida a Ia reparacion del dai\o infringido a una persona o comunidad 
concreto. Asimismo, par estar basada en Ia concertacion de las partes involu•cra··•< 
das en un conflicto y no tender a Ia criminalizacion, se plantea como una forma 
ternativa a Ia justicia penal. 

La saturacion de las carceles no es el mejor indicador de los niveles de, ...... ,., 
de un pais, es por ella que ante Ia opcion de Ia justicia penal de unlcamente 
car diversos hechos como delitos, agravar las condenas y dejar en un ultimo nivel 
Ia reparacion del dai\o, Ia justicia restaurativa abre una puerta para que por media 
del dialogo y Ia negociacion se busquen alternativas que resarzan los dai\os y se 
eviten conflictos mayo res. Funciona al nivel preventive, sobre todo con con1flii'ctmr 
menores, en su mayoria de caracter civil, donde es posible lograr conciliaciones sin 
llegar al usa de Ia violencia· o a los tribunales donde, por una parte, los proceso 
suelen ser largos y desgastantes y, por Ia otra, hasta el momenta de Ia resoluci6n 
final de un juez, las condiciones que motivan el conflicto pueden persistir. 

La forma mas acabada de Ia justicia restaurativa es Ia mediaci6n, tambien 
nocida en muchos lugares como justicia alternativa; por via de esta suelen dirimlr
se generalmente conflictos familiares, mercantiles o civiles. La premisa basica es 
que al resolverse el asunto no hay ganador y perdedor porque las personas involu- · 
cradas en el conflicto trabajan juntas en Ia construccion de un acuerdo en donde 
ambos quedan conformes. De esta forma se busca prevenir que conflictos meno
res escalen al nivel de delitos. 

En Ia mediacion participa un especialista denominado mediador que funge 
como facilitador de Ia comunicacion y negociacion entre las partes. Aunque Ia ma
yoria de los mediadores son personas que trabajan para el Estado, existen proyec
tos cuya funcion es formar mediadores que actuen a nivel de las comunidades. 
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~~~~~:~~ourbano cone/ invo/ucramiento de redes sociales de nivel 

e:stos proyectos suelen partir de Ia concepcion que plantea que no hay mayor 
de prevencion que Ia cohesion de los vinculos sociales a pequei\a esca-

i se conjugan con actividades que involucran Ia prevencion situacional 
inhibir Ia comision de conductas antisociales y delitos de oportunidad. 

notable que en Latinoamerica, desde hace alrededor de un cuarto de siglo, 
de los esfuerzos gubernamentales centrados en Ia gesti6n de los espacios 
mediante Ia regulaci6n, Ia normativa y los proyectos urbanos, nose pudie

nn orev13nir ni corregir las constantes e, incluso toleradas, invasiones privadas que 
l•t•rionlfon el medio ambiente y Ia calidad de vida en las ciudades.13 AI respecto, 

i sei\alar que, en Ia agenda de los gobiernos locales, en fecha reciente ha 
relevancia Ia preservacion y mejora de los espacios publicos y areas ver

por via de las politicas publicas que de manera explicita reconocen su funcion 
i -como contextos donde es posible articular lazos comunitarios mediante 

convivencia, Ia recreacion y el desarrollo cultural- y, a Ia vez, su funci6n ecolo
-como amortiguadores ambientales de las zonas urbanizadas, reguladores de 

torrm••·otllro y del medio ambients. 
El eje que sirve como elemento que configura este tipo de proyectos es el espa
pliblico, pues se le reconoce como Iugar fisico pero tambien como Iugar social 
articula las relaciones vecinales. Asi pues, espacio publico deteriorado o exclu

se convierte en sitio poco propicio para establecer relaciones constructivas. 
Asimismo, Ia pretension principal es que en estos proyectos exista coparticipa

entre gobierno y Ia comunidad a fin de que esta ultima pueda convertirse en 
y responsable del cuidado del espacio. Es decir que exista una apropiacion 

espacio publico. 

Tareas pendientes en materia de participaci6n ciudadana 

La democratizacion de Ia seguridad implica una relacion distinta entre autoridad 
'ciudaclaniia,, basada en Ia reciprocidad y el dialogo para construir lazos de con

y colaboracion mutua en el diseiio, implementacion, ejecucion y evaluacion 
las politicas gubernamentales. Esta transformada relacion requiere, por otro 

de ciudadanos comprometidos y suficientemente informados respecto del im
papel que desempeiian en el fortalecimiento de Ia seguridad ciudadana, 

13 Cfr. Raquel Perahia, "Las ciudades y su espacio pUblico", trabajo presentado en el IX Coloquio 
tnte~naclonaf de Geocrftica, Porto Alegre, 28 de mayo al1 de junio de 2007. 
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al fungir como agentes de cambia y contrapeso en Ia esfera de las decisiones 
blicas y como promotores sociales en sus comunidades para contribuir a una 
compartida de Ia seguridad y el espacio publico. 

El reto es buscar diferentes respuestas y acciones para enfrentar el tema 
seguridad con base en una intervenci6n democratica y horizontal en el que 
como criteria legitimador del quehacer gubernamental, el ejercicio y respeto 
derechos fundamentales de las personas. En este sentido, fortalecer Ia 
ci6n ciudadana implica posicionar el poder civil en Ia esfera de las dec:isione• 
bernamentales y, a su vez, trabajar de forma horizontal, bajo un concepto 
boraci6n y coadyuvancia, acorde al enfoque de Ia seguridad ciudadana. Por 
anterior, deben replantearse las estrategias para el desarrollo de una adElCWldapo 
litica de seguridad ciudadana en el pais que cambien paradigmas e involucre 
sociedad civil organizada para que esta participe en Ia formulaci6n de politicas 
blicas, su aplicaci6n y evaluaci6n. 

• 
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IOLE:NCIA, DECADENCIA Y TRAGEDIA INSTITUCIONAL. 
ELASTICIDAD Y TRAMA RELACIONAL 

EN LAS SUBJETIVIDADES POLICIALES 

Maria Eugenia Suarez de Garay 

Hoy Mexico est a frente a escenarios ca6ticos, marcados por los altos niveles de 
i de las diversas violencias, Ia criminalidad y Ia inseguridad, 

simultaneamente, por los altos niveles de ilegalidad que se expanden por 
:;oel!ieRrnArrt' todos los espacios sociales. Sin duda, en un contexte asi, las poli

adquieren un rol preponderante para Ia gobernabilidad de nuestro pais. Ac
mandos militares ocupan las secretarias publicas de 15 estados del pais 

iAgtJaS<~aliillnteJS, Chiapas, Guanajuato, Guerrero Michoacan, Morelos, Nuevo 
, Queretaro, San Luis Potosi, Sinaloa, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yuca

y Zacatecas); las direcciones de policia estatal en tres entidades (Chihuahua, 
I y Colima) y dos egresados de Ia Marina estan al frente de secretarias es
(Quintana Roo y el Distrito Federal).' Ademas de que generales, corone

capitanes dirigen labores de vigilancia en municipios y ciudades disputadas 
los carteles de Ia droga. Esta expansion del Ejercito en Ia seguridad publica ha 

un desplazamiento de mandos policiales de manera directa por militares. 
Exc>resion<ls de Ia militarizaci6n de Ia seguridad que requieren todavia una mayor 
'r.nnw,•n<iron y que se dan a Ia luz de una mayor dependencia gubernamental ha

l las policias; no s61o por el numero de efectivos policiales que se requieren para 
tem.r "''" cierta cobertura territorial, sino porque, aunque prevalezca una perspec-

1 Agradezco el apoyo de Enrique Bouchot, asistente de investigador de INSYDE, para el procesa
riliento de esta informaciOn. 
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tiva belicista de Ia seguridad, "Ia policfa" sigue siendo el actor clave encarnorln·eln 
Ia seguridad, el arden y Ia estabilidad publica.' 

Sin embargo, este papel protag6nico de las policias, al menos en Mexico, no 
corresponds en lo absolute con su transformaci6n radical, reflejada en mayores i 
les de profesionalizacion, eficacia y responsabilidad en el ejercicio de Ia funcion 
cial. Ello, en mucho, se debe a que aquf hemos carecido de un modele 1 
dado en un conjunto de conocimientos, normas, recursos y 6rganos sisten1:'itio, 
metodol6gicamente ordenados, que pudieran generar una estructura doctrinaria y 
cultura policial vinculados a Ia defensa de los derechos humanos, Ia ley, el orden y 
seguridad ciudadana. Y que simultaneamente promoviera toda una mfslica y 
cion de servicio en Ia que descanse una gesti6n y cultura organizacional que 
de Ia interaccion social, del dialogo, Ia convivencia ciudadana y Ia paz social, 
sentada par sfmbolos distintos de mando, autoridad, costumbres y tradiciones 
pudieran ir construyendo una s61ida estructura de integraci6n e identidad policial. 

Por el contrario, lo que observamos son instituciones policiales, las mas de 
veces sumidas en una crisis institucional masiva, sistematica y cr6nica, cuonn••o•••• 
por ejercitos de hombres y mujeres muchas de las veces quebradas por dentro 
hace imposible que cumplan con el mandate policial que se les ha enc:om•sndrido. 
Esto es, muchos de estes hombres y mujeres no cuentan con una estructura 
funcionamiento (mental, emocional, ffsica, relacional) para escenificar Ia prcJfes;ion 
policial, lo que hace diffcil sostener el argumento de que exista una moralidad 1 
cial como un sistema. fo(las bien se trata de una moralidad practica construida 
formas muy diferentes a las que definiria el deber ser policial, capaz de aa•••nti7or 
los derechos y las libertades individuales. 

Lo que se observa en el mundo policial son formas muy variadas de inl!""''eic\ri 
ancladas a cierta racionalidad policial que coloca a estos sujetos oe1·ma:ner1tenneri· 
te en ese espacio de amenaza y peligro; que, por un lado, les exige ser 
siempre en enfrentamiento con otros; propiciadores de violencia y victimarios de 
poder muchas veces destructive, que los condena a vivir en permanents cm1flic:to 
o alerta. Pero, por otro lado, se observa a sujetos que a fuerza de golpe se 
en las complejidades de habitar las intertases del mundo policial y el delictivo, 
do de descontrol y desorden institucional, que hace emerger con toda sus 
su decadencia, mostrando Ia propia vulnerabilidad y fragilidad de los sujetos 
mos. Se trata, pues, de procesos que le dan cuerpo a esa especie de suiJjetJivid<id 
sojuzgada que caracteriza a los policias y que tiene altos costas institucionales, 
ganizacionales, individuales y por supuesto, para Ia ciudadanfa. Se trata sin 

2 vease Lucia Dammert, "Reforma policial en America Latina", en La seguridad ciudadana: un 
de las democracias, [s. I.J, CIES·SAFE WORLD, 2009. Disponible en <http://www. http://ci<>S.word~'ress. 
com>. 
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una especie de espiral sin salida que condena a los policfas al estigma sin sa/i
Trasmundo desmesurado donde el universe moral de las contradicciones irre
r no traza lucidamente los prilicipios lo que esta "bien" o lo que esta 
respecto a Ia violacion de los derechos humanos. Mundo cerrado imbuido 

y separado donde justamente el ethos "profesional" parece co~poners~ 
capacidad para saldar Ia tension entre lo legal y lo legitime mediante el cono

de las tramas burocraticas que pueden convertir los excesos en tiguras fe
en detnmento de los derechos ciudadanos' 

Como se sa be, Ia dimension de impunidad, de lito y corrupcion dentro de las ins
policiales, no es una cara distinta de Ia crisis de seguridad publica, sino 

ixoresi<in causa y consecuencia de Ia debilidad institucional que ha caracterizado 
el sistema de seguridad publica en Mexico durante decadas. Mundo de trai
complicidades, indolencias, desviaciones e ineficacias -hoy en el taco de 
de a opinion publica- que ha aumentado Ia tradicional desconfianza y Ia 
en Ia relaci6n ciudadano-gobierno, asf como Ia crisis de confianza en las 

nsntuciron•ss de procuracion y administraci6n de justicia. 
Uno de los rasgos mas dramaticos del sistema policial vigente es ese otro arden 

. . . i por un poder punitive al margen de cualquier legalidad y 
I mstrtucronal. Justamente, una de las caracterfsticas de Ia policfa en Mexico 

el predominio del uso de Ia fuerza en el accionar policial y las tormas de in
iorwmci•ln policial de tipo reactive y de choque como practica sobresaliente de las 

policiales. De ahf que se podrfa aventurar como hipotesis que esta situacion 
tfalrorElciic lo el desarrollo de un tipo de violencia institucional de corte claramente 

resultado tam bien de Ia incompetencia policial institucional para tormar y ca
en el usa de Ia fuerza a sus cuadros, lo que se traduce en que algunos 

'"'"'""'''"' de las mismas instituciones policiales, ya sea de forma individual 0 
hagan un uso ilegal de Ia misma.' Ello ha trafdo consigo toda una sub

policial al margen de lo que los reglamentos y Ia otra cultura institucional 
En este otro lenguaje de las organizaciones policiales, '1os significados del 

Ia obediencia y el acatamiento no pasan tanto par Ia asuncion o in
. · de una deontologfa o etica profesional, de lo que significa ser buen po
sino par Ia decodificaci6n de las pautas secretas pero archirreconocidas en Ia 

que los recien llegados (y los policfas en general) deben develar y asi-

3 
Jose Garriga Zuca, "Se lo merecen. Definiciones mora!es del uso de Ia fuerza ffsica entre los 

de Ia policfa bonaerense", Cuadernos de Antropologfa Social, nOm. 32, Buenos Aires, julio
' 2010, p. 91, disponible en <http://www.scielo.org.ar>. 

Marfa ~ugenia S~S.rez d_e Garay, "Policfas, delilo e inseguridad. Reflexiones desde ellente de g9-
Cnmen, cast1go y genera. Ensayos te6ricos de un debate en construcci6n Guadalajara Uni-

de Guadalajara I Ayuntamiento de Guadalajara, 2009, p. 44. ' ' 
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milar, para convertirse en miembros plenos de Ia comunidad".' La presencia de . 
esta cultura policial informal/ilegal es Ia que posibilita este deslizamiento continuo 
de los policias entre el combate al delito y Ia comision del mismo. Deslizamiento 
que parte de ese principia rector de actuacion policial que ha sido Ia aUt<)nOmia 
para decidir que y cuando es aceptable, excusable, viable, operable y aorooi11do 
desde esa moralidad secularizada del profesionalismo, echar mano del uso 
de Ia fuerza. 

2. De como se forja el canicter 

Algunas estudiosas de Ia policia han argumentado que Ia formacion 1in ma1iirlo 
en los distintos espacios de academia policial debe comprenderse como una 
pecie de periodo liminal-a Ia manera de Victor Turner. Es un cambia de estado, 
dice Sirimarco.' En estos espacios de formacion se da ese cambia de naturaleza; 
Es un cambia ontologico, y no una simple adquisicion de conocimientos. Aqui re
sulta fundamental Ia que se muestra, lo que se dice y lo que se hace. Esto es asi 
y a ello hay que agregar que Ia fuerza de estos espacios formativos estara media
da no solo par su dimension institucional, organizacional y por una cultura policial; 
sino tambien par un conjunto de ideologias y un contexto sociocultural y politico 
determinado. 

En ese sentido, en Mexico no se ha logrado instaurar una carrera policial insti
tucionalizada, como lo establ@cen los ordenamientos juridicos. En el mejor de 
casas, esta encomienda se cumple con improvisacion y precariedad sin trascender 
de lo interno, hacienda de las academias espacios sin Ia irnpronta que supondria 
para forjar un caracter policial. Sabre todo si conternplamos que se trata de una 
"capacitacion" expedita que a nivel nacional, no sobrepasa los cuatro meses y me
dia de duracion, lo que solo permite hablar de una induccion basica con Ia finalidad 
de resolver las necesidades de personal en practicamente todas las instituciones 
policiales del pais. Prueba de ello es que en Mexico "cuando hay enfrentamientos 
mueren mas policias que delincuentes, porIa poca capacitacion y el menor equipa
miento. Aproximadamente cuarenta par ciento de las lesiones que sufren los uni
formados son autoinflingidas o causadas por sus propios compaiieros en practicas 

5 Ibid., p. 52. 
6 VE!sae Mariana Sirimarco, "Marcas de g8nero, cuerpos de poder. Discursos de producci6n de 

masculinidad en Ia conformaci6n del sujeto policial", Cuadernos de Antropologfa Social, nOm. 20, Bue· 
nos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2004. 
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operativos, general mente derivadas del mal acondicionamiento ffsico y 
desarrollado tecnico".7 

.CirJrtamer1te,, al igual que en otros espacios de socializacion inicial, en muchas 
nuestras acadernias, una parte importante de los requisitos cultural as para al

l estatus de policfa pasa por Ia superacion de pruebas y desaffos. Enfren
vuelve clave para Ia recreacion y escenificacion de los valores y principios 

acruac1iu "• considerados "correctos" y porIa exaltacion de ciertas caracteristicas 
patriarcales altamente valorados en el mundo policial, que van dandole 

no solo a un sujeto masculino, sino tambien a un tipo de sujeto institucional. 
en los ritos de liminalidad, se transita entre Ia exaltacion de Ia hombria re-

1serna<Ja en cuerpos fuertes, resistentes, robustos y potentes siempre a prueba 
Y que se exige que se demuestre con un temple capaz de ser obediente, 

y control ado ante las agresiones y las provocaciones. 
embargo, es justo en estos periodos de paso, cuando es posible comenzar 

nh<orvar las contradicciones latentes en Ia dimension institucional y organizacio
la policia y de su baja capacidad ideologica para borrarlas. Por ejemplo, 

un tiempo observaba en una academia estatal del norte del pais, un entrena
para intervenir en altas concentraciones. Los cadentes, todos jovenes, es
i i en dos grupos. Unos representaban a los manifestantes e iban vas-

como tales: jeans, playeras y rostra cubierto. Y Ia otra parte del grupo 
~prr1ser1ta!Ja a Ia autoridad policial e iban enfundados en su equipo antimotines: 

de policarbonato, espinilleras, rodilleras, PR-24, casco balistico y chaleco. 
principia basico para actuar en altas masas es avanzar como una unidad bajo 
instrucciones del mando a cargo a partir de como se da el nivel de resistencia. 

;,,m,mrln es el unico responsable de dar las ordenes de escalada en el uso de Ia 
Esto es, a mayor resistencia, mayor nivel de fuerza. Sin embargo, lo que 

siendo un entrenamiento conducido, termino siendo un campo de batalla 
excedia todos los estandares profesionales en el manejo del usa de Ia fuerza 

altas concentraciones. Los cadetes que representaban a los manifestantes 
sin cesar piedras a sus compaiieros que se abalanzaban sabre ellos sin 

arden alguna y sin reconocer que el principia fundamental para lograr exi
actuar como una unidad, nunca de manera individual. Asi, lejos de considerar 
una anecdota de principiantes, hay que entenderla como un corpus de practi
y discursos que juegan un papel preponderante y que terminan por validar en 

mundo policialla creencia de un terreno autonomo para Ia violencia policial que 

7 
V9ase Guillermo Zepeda Lecuona, Los retos de Ia eficacia y Ia eficiencia en fa seguridad ciuda

. penal en Mexico: mejorar Ia seguridad ciudadana y Ia justicia penal en Mexico a traves 
reforma y del uso racionaf y eficiente de los recursos disponibfes, 2010 [documento de 
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le abre al sujeto policialla posibilidad de tomarse las libertades"que su estatus t 
confiere por principia, sin ser capaz de entender que en el ejercicio policial "hay 
mites que se castigan". Y no los entiende porque desde Ia institucion, no solo no 
castigan, sino que se promueven formas de ser y hacer policia que los 

Es asi como estos indices van delineando Ia trama relacional y avalando 
cierta forma de ser y actuar en Ia agencia policial. Todos sabemos que las 
tuciones se producen y reproducen mediante los discursos, las practicas, las 
tinas y las bases simbolicas de sus miembros. En este sentido, resulta crucial 
prender esos discursos y practices, en tanto productores y vehiculizadores 
mandatos sociales e institucionales que, al subordinar el cuerpo individual al 
po politico-social, ayudan a ia conformacion de un determinado sujeto 
Justo ahi es que es posible encontrar las pistas para entender ese proceso de 
sonalidad reprogramada donde Ia piedra angular del mismo esta en como el 
saje formal u oficial se contradice sustancialmente con los habitos y practicas 
dianas especialmente en el espacio intertextual e interpersonal. Es ese 1 

comunicativo, interactive e interpersonal, Ia base y Ia forma cultural en el que 
fundan, se presentan o producen todas tas expresiones y manifestaciones de 
otra agenda oculta y para/eta de las instituciones policiales que pueden ir 
marco de las incivilidades hasta el plano del delito. 

3. La vida policial esta en otra parte 
• 

A diferencia de otras culturas policiales, el proceso de transicion hacia el 
estatus policial nose alcanza por completo con el paso por las academias 
les. En Ia academia, los cadetes estan todavia Iuera de los acuerdos esi!ruc:tun91< 
que legitiman el desplazamiento hacia una reserva de principios y patrones 
comportamiento que marcan Ia debida distancia con las comunidades y Ia 
nia en general. 

Como se sabe, en las instituciones policiales de nuestro pais ha orEwalleci·do 
una concepcion policialista de Ia seguridad publica basada en Ia consideracion 
Ia policia como Ia principal instancia de gobierno y Ia sociedad para conjurar el 
lito y mantener el orden publico' Lo que ha traido consigo que Ia labor policial 
el delito haya sido sistematicarnente concebida como un combate o lucha contra 
enemigo delincuente, al que se deba eliminar o exterminar. Es decir, se ha 
cido una cultura que privilegia Ia reaccion por encirna de Ia prevencion y que 

8 vesae M. Sirimarco, "Marcas de genera ... ", en op. cit. 
9 vease Marcelo Sa in, El Leviatan azul. Po/icfa y pofftica en Ia Argentina, Argentina, Siglo 

2008. 
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al tejido social como fuente de problemas mas que de soluciones. 10 En un 
policial de esta naturaleza, Ia sociedad. no puede aparecer mas que como 
secundario y pasivo o como un mero espectador de unadialectica de con

permanents, en Ia que termina por justificarse y legitimarse toda forma 
represiva centralmente asentada en el uso de Ia fuerza y Ia exaltacion de 

?Aulnaljo a to anterior, las estrategias de contencion con soluciones militares 
a Ia crisis de inseguridad, violencias y criminalidad han tenido mayor cabida, 

'""ioeiien<1c el historico distanciamiento con Ia ciudadania. No solo porque las 
labores en materia de prevencion del delito que se hacian se vieron mer-

par Ia logica de Ia guerra contra el narcotrafico y sus implicaciones, sino 
porque el proceso de hiperestigmatizacion hacia Ia institucion policial se 

profundizando, producto tambien de Ia penetracion del crimen organize-
las filas de los diversos cuerpos policiales del pais. 

que podamos decir que Ia institucion policial, al ser un espacio social at
alterado, desestabilizado, desordenado y desviado descansa en el mode

'etormacior que podriamos !lamar de "companerismo" para dar curso a Ia en
gradual de los sentidos de Ia vida en activo. Es mediante las practicas y el 

de informacion informal, procedente de los compafieros o de los superiores, 
1 recien llegado de Ia academia corrobora, confirma, desmiente o as

informacion, con Ia intencion de dar sentido a su propia existencia dentro 
i policia. Y aqui justamente es que hay que preguntarse como se 

al sujeto policial. No es gratuito que este tan interiorizado en el mundo po
et apelativo de elemento, para referirse al sujeto policia, ello habla a las claras, 

de cosificaci6n y Ia invisibilidad en el que se encuentra como individuo. 
rostra, no hay nombre, hay un hueco que habra de ser llenado con los con
de una cultura que reproduce los parametres de actuacion asentados en Ia 

del delincuente enemigo, del entorno altamente problematico, pero so-
' de Ia inculcacion de Ia autonomia como principia rector de actuacion. 

En estos procesos, Ia humillacion y Ia degradacion juegan un papel crucial. Es 
escenificacion del exceso que un otro es reducido al silencio !rente al sups

Victor Turner decia cuando analizaba su importancia durante el periodo li
"las pruebas y humillaciones a las que se somete a los nuevas representa, 

una destruccion del estatus previa y en parte una mitigacion de su esen
el fin de prepararles para hacer !rente a las nuevas responsabilidades. Se 
que demostrar que no son mas que arcilla o polvo, pura materia, cuya far

es moldeada porIa sociedad". 11 

,10 Manuel Martin, "Las entidades sociales y Ia policla" [mlmeo], Zaragoza, Universidad de Barcelo· 
1996, p. B. 

Victor Turner, 1984. 
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Un ejemplo importante que contribuye a ilustrar estos metodos son los esc1uernas· 
de depuracion (porque nose podria hablar de politicas), tan recurridas en las 
cias municipales. Esos procesos de purga policial, concebidos como Ia "elimirlaoi.nn 
de Ia suciedad", o "impurezas de una sustancia", suelen buscar atacar las 
cuencias, que casi siempre dejan de lado las causas estructurales enquistadas en 
decadencia institucional. Esto queda claramente reflejado en las maneras en 
se escenifican esos procesos que lejos estan de garantizar Ia seguridad I aboral 
factor humano a cargo de Ia delicada funcion de velar porIa seguridad ciudadaha. 

Uno de los ejemplos mas paradigmaticos de depuracion es elllevado a 
Ia Policia Municipal de Ciudad Juarez durante 2008 y 2009. El gobierno m1n1ioinor 
encabezado entonces par Jose Reyes Ferriz, impulso una estrategia para Ia 
macion de Ia llamada Nueva Policia de Ciudad Juarez, con miras a retomar el 
trol de Ia institucion, ya que vivia Ia corrupcion mas profunda de su historia y era 
cesario recuperar las riendas de manos del crimen organizado. Producto de 
intervencion, salieron alrededor de 1 000 policias y se recluto a 1 500 nuevas 
cias. Par un lado, los policias que lograron sobrevivir a este proceso relatan los 
versos rostros de Ia arbitrariedad institucional en un contexto donde no oarece exis: 
tir Ia justicia y el conjunto de violaciones a los derechos humanos que se co1netiero,r!' 
contra los policias sin que se denunciaran y trascendieran mas alia de las 
de Ia institucion policial. Y par otro lado, Ia incorporacion masiva y poco cui1daclosa 
del personal de nuevo ingreso, asi como el poco respeto hacia sus derechos 
rales bilsicos que parece ira contracorriente con Ia idea de una nueva policia 
promete promover una institucif>n policial moderna y proxima a Ia sociedad. 
plo de ello son justamente los entrenamientos militares a los que fueron sorneti•nn• 
durante su etapa inicial. Testimonies de estos nuevas policias respecto a su 
cia en los campos militares de Ia region sei'ialan que los dejaban sin comer 
que permanecian bajo el sol en plena desierto durante las horas mas duras 
y que sol ian recibir humillaciones graves. Tiempo atras, me toco trabajar con 
cias que originalmente pertenecieron a Ia Agenda Federal de Investigaciones 
y que en sus cursos de formacion basica habian sido entrenados par militares, 
riosamente resei'iaban las mismas practicas en sus estancias en los carnpa.mento! 
militares, incluso hablaban de golpes en los cascos par no escuchar ordenes, 
haber sido hincados para azotarlos !rente al grupo y hasta torturas graves. 

Asi pues, cuando par media de los superiores se impone el castigo, se nrnm''''' 
ve Ia degradacion que va abriendo paso a Ia instauracion de Ia estigmatizacion 
licial. Es justamente su fuerza expresiva y comunicativa y el mero hecho de 
cer que alguien es objeto de dicha medida coactiva, aunque nose sepa que acto 
provoco, Ia que da Ia certeza de que sees solo un sujeto prescindible, de~•ecllabli~,i; 
basura. En este sentido, este entramado de certezas a punta a Ia filosofla del 
recimiento que hace valorar al policia su propio comportamiento. Es asi que va 
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fuerza esa identidad estigmatizada, que ante el descontrol, maniobra con 
1 i incursionando por estos pliegues del doblez institucional para escenifi-
1 mandata policial, donde actuar de manera autonoma se convierte en una 

fundamental y una de las claves mas significativas de Ia vida policial. 
paradojicamente, en el mundo policial el poder se expresa no solamente 

margenes de accion y decision que todo policia va desentrai'iando en su 
policial, sino tambien en Ia posibilidad de contar con los recursos de Ia Ieai

Ia complicidad necesaria para que Ia trasgresion de Ia ley no sea explicit a y 
, se r1aga visible. Es decir, Ia complicidad que permite actuar trasgrediendo Ia ley 

un uniforme de protector de Ia ley requiere de un margen de lealtad enorme. 
1 los margenes de proteccion para operar sus propios margenes de decision, se 

en Ia medida que el policia tiene mas alianzas, mas poder. Es asi que 
margenes de complicidad y lealtad van mostrando tambien ser profundamen-
1 Llegado el momenta, Ia fragilidad de ese vinculo depende en gran me-

de que aparezcan otros actores que rompan ese equilibria precario de esa 
y logre que quien protege a alguien lo traicione a cambia de salvarse el. En 

conversaciones con expolicias en prision, Ia articulacion tremendamente 
entre lealtad y deslealtad es muy visible. Desde aquellos que por "prestar'' 
extraordinarios de custodia a funcionarios publicos con los cuales creian 
vinculo de lealtad, fueron olvidados par los mismos cuando fueron apre
portando armas de usa exclusivo del Ejercito, propiedad de sus custodia

; quienes creian tener a su servicio a las "madrinas" para poder "joder" a sus je
pero que las mismas priorizaban sus ganancias par sabre las intenciones de 

nli nnlic1ias: quienes habiendo cometido secuestro con conocimiento de sus jefes y 
Ia imposibilidad de que estos ultimos los salvaran, hoy pagan condenas por 

o quienes creyeron que pasarian poco tiempo en prision porque sus aile-
del mundo policiallos podrian sacar, pero que han terminado par acabarse 

'notrim<,nio que habian hecho estando en Ia policia al costearse su defensa. 
puede observarse, el margen que hay entre el valor y el antivalor es muy 

1eq1Jeno .. Par ello, el recurso de Ia fundacion de una nueva lealtad se convierte 
en una necesidad que tiene un alto costa en el mundo policial. Esto es, el 
del poder jerarquico es entendido y practicado en estos contextos policia-

con otros contenidos que no pasan solo par Ia ·logica formal, sino que se esta
desde una logica autoritaria, delimitando posiciones y relaciones diferencia-

que reproducen y mantienen vigente Ia desigualdad. Asi, los modos de 
nhr.ovhtir de ciertos imaginaries policiales que se asocian al poder, a Ia trasgre

a Ia violencia y al delito, van capitalizando el desorden institucional que carac
a las instituciones de seguridad publica. Y al vivir y constatar Ia ambivalencia 

las caracteriza, los policias asumen el riesgo de trasgredir como sistema yen 
de operacion, los limites de los que les es permitido hacer. 
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Lo inquietante de esta cultura policial imperante es que los mi~rgenes que 
ten para construir una trayectoria policial, no suelen ser casi nunca exc:lusivarnen 
Ia trayectoria que Ia instituci6n policial propane par Ia via de Ia accion dec:lan•o, 
Es decir, entrar a Ia policia, transitar par sus filas, supone toparse con Ia ne•cesid; 
de decidir entre las muchas carreras posibles. Yen este proceso, iniciar Ia 
policial, recorrer y habitar Ia instituci6n policial significa, par lo tanto, olvidarse 
Ia vida pasada y asumir que Ia policia es una identidad excluyente donde ser 1 
cia implica necesariamente dejar de pertenecer a Ia sociedad civil. 12 El sulJraJrar •de 
tal modo el contraste entre civiles y policias es una de las marcas identitarias de 
instituci6n policial. De ahi que pueda explicarse -en parte- esa separacion tan 
janie y absoluta entre Ia policia y Ia sociedad civil, producto, tal vez, de onn•irlo"' 
que ser policia noes un trabajo, es un estado." 

Como se puede constatar, esta cultura altamente patriarcal, masculina, i 
ta y violenta -con profundas raices en el interior de las instituciones y presencia 
el plano de las interacciones cotidianas de las mismas- tiene un papel pre,pon,je 
rante en Ia configuraci6n y legitimaci6n de los pliegues y puentes a partir de 
cuales se compatibiliza Ia duplicidad de fines y modus operandi de las inellitur:in 
nes; entre lo legal y lo ilegal, entre Ia persecuci6n del del ito y Ia comisi6n de 
delictivos.14 Es decir, nose trata solo del dominic del c6digo que habilita a los 
cias para ejercer un rol que implica el usa de Ia fuerza, sino de toda una 
dad que esta hecha tambien de habilidades y recursos para saldar las tensior1e 
entre lo formal y lo informal, entre lo licito y lo ilicito, para "habitar Ia insliiluc:i6n" 
tamente en ese plano liminal•que Ia caracteriza. 

AI incursionar par estos pliegues del doblez institucional es importante 
el caracter especifico que toma en Mexico el agente, el policia de carney 
Ese sujeto que ingresa y se ubica en el ultimo peldafio de Ia jerarquia de Ia 
zaci6n y cuya subjetividad subordinada lo coloca en estado de espera -sin 
dad fija o protocolos claros de sus rutinas profesionales- y abiertas a las 
de sus superiores. Ese sujeto que suele jugar como carne de caii6n en los 
Iivas, o en las comisiones, siempre al arbitrio de Ia autoridad discrecional de 
superiores: desde traer los refrescos, los peri6dicos o los cafes, hasta llegar a 
parte del equipo de un comandante (provisto personalmente de armas y de 
que le dara sentido y trayectoria a su vida como policia. Mientras aprehende y 
prende los habitos y com parte los significados de las practicas, e incorpora Ia 

12 vesae M. Sirimarco, "Marcas de genera ... ", en op. cit. 
13 Idem. 
14 vease Teresa lnch8.ustegui, "lntroducci6n", en Crimen, castigo y genera. Ensayos te6ricos de 

debate en construcci6n, Guadalajara, Universidad de Guadalajara 1 Ayuntamiento de Guadalajara, 
15 Idem. 
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como modo de vida, hasta estar en condiciones de escenificarla y ponerla en 
par cuenta propia." Asf, los policfas, lejos de ser profesionales capaces de 

los derechos y las libertades individuales, se transforman en agentes al-
temidos y estigmatizados. Y las conclusiones catastr6ficas sabre las insti
policiales no pueden detenerse: su 16gica corruptigena en Mexico, donde · 
es hacerse inmune, parece ser imbatible y el poder del crimen organiza

reproducirla, incuestionado.17 

Un apunte final 

Mexico encara dos grandes desafios, simultaneos e interdependientes: por un 
Ia reforma policial y Ia construccion de politicas de seguridad ciudadana que 

sabre las causas de las violencias y Ia delincuencia y que promuevan una 
preventiva, encaminada a cimentar comunidades y ciudades con mayor ca

de vida, con un plena desarrollo colectivo de Ia convivencia, Ia cohesion so-
y respetuosas de los derechos humanos y Ia libertad individual. 

Hay en nuestras instituciones policiales sed de cambia y hay reformas parciales 
· En cualquier escenario, Ia reforma policial no debe postergarse mas y re-

de ciertas condiciones polfticas fundamentales. Par principia de una ferrea 
politica para ejercer Ia conduccion del proceso de reforma y con Ia capa

de convocar en este proceso a diversos actores de Ia sociedad que acompa-
y potencien modernizacion doctrinal, organizativa y funcional de Ia policfa, rei

y dando un peso especial al servicio a Ia ciudadania, el respeto a Ia 
y a los derechos humanos, Ia trasparencia y Ia rendicion de cuentas. 

En este camino, los ciudadanos tenemos como desafio reconocer que quere-
otro policia y construir como es esa otra policia que queremos. Entre nuestros 
estan pugnar con urgencia par Ia disminucion del usa ilegal de Ia fuerza que 

las diversas manifestaciones del abuso policial. Desmilitarizar a Ia policfa 
ronmn""" impulsando su mision civil isla y su vocacion ciudadana es nuestro de

Al igual que Ia obligacion de las policias de reconocer su compromise de 
•nnrnm11r en ellargo y necesario camino de reconciliaci6n con Ia ciudadanfa para 
!Unrem.ar su legitimidad a partir de una vision modern a, eficiente y profesional. 

para todo ella, necesitaremos a los policfas vivenciandose duefios de sf mis
como sujetos de derecho, con un estatuto firme y limitado. 

16 Idem. 
17 Idem. 
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Se presentan en este texto algunas reflexiones en torno a Ia politica criminal, Ia 
dmilnistJ'aci<Jn de justicia y los derechos humanos. De alguna manera, estas consi

ler<Jcio.nes derivan del impacto que, en nuestra opinion, tendril Ia mas reciente re
constitucional mediante Ia cual se establece, por decirlo de alguna forma, un 
paradigma constitucional que habra de verse reflejado en el actuar de los jue-

y demas operadores del sistema de justicia penal. El renovado orden constitu
perfilara, a no dudar, una politica criminal mas acorde con los contenidos pro

amJ\tiC<lspropios de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Mas 
l""'u"''"acabadas, son t6picos que demandarim mayor profundidad, lo que es de 
·eoolnoc<,se desde este momenta. Sin embargo, siendo notas emergentes, hemos 

aprovechar Ia oportunidad de ponerlas a disposici6n del eventual lector. 

una politica criminal garantista 

Una de las mas importantes responsabilidades del Estado consists en garanti
la convivencia social -el espacio comun-1 en un clima de paz y tranquilidad, 

1 Alberto Binder, Polftica criminal: de Ia formu/aci6n a fa praxis, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, p. 54. 
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donde los derechos humanos de las personas sean protegidos y respetados 
a eventuales ataques o lesiones a los mismos. De modo particular, corres1ponde a 
Estado -a sus agencias especificas- enfrentar, con el instrumental legal de 
dispone, aquellos ataques que lesionan intereses juridicos de Ia mayor •mo,ort''"
cia. Tales intereses han alcanzado, por virtud de Ia intervenci6n legislativa, Ia 
ma protecci6n legal que se puede ofrecer, tales Ia protecci6n juridico-penal. La 1 
penal, por consecuencia, es el recinto donde se contienen todas aquellas 
tas que, de concretarse en el mundo de los hechos, pueden lesionar o oor1e""' 
peligro aquellos bienes o intereses que tanto representan para Ia sociedad en 
con junto. El consabido poder de selecci6n ode definicion' propio del poder I 1 1 
tivo cobra en materia penal su mas alta cuota. Ellegislador, al seleccionar (tipiific11r) 
una conducta determinada y amenazarla con aplicarle una pena en caso de 
cometida, representa, ni mas ni menos, que el mejor ejemplo del poder intf>rvFmein' 
nista y sancionador de que es capaz el Estado. Por lo demas, tengase oresento' 
que el Estado es Ia unica organizaci6n que puede (siempre por mediacion de 
agencias especificas), seleccionar conductas, tipificarlas, amenazarlas con Ia 
caci6n de una sanci6n, reprimirlas, etcetera. 

La protecci6n de bienes juridicos mediante el derecho penal pasa por Ia 
racion de una serie de filtros (por llamarlos de alguna man era) que son der1nmino. 
dos principios limitadores. El Estado, sobre todo el de corte democratico y 
tucional de derecho, ejerce su poder punitive atendiendo una serie de nriir •ein,in<i 
que regulan o limitan esa facultad o poder. Si bien es cierto que el poder penal del 
Estado es tan amplio, ello no quiere <mcir, ni mucho menos, que se trate de un 
der omnimodo. Por el contrario, se trata de un poder acotado, restringido, por me-' .. 
diode una serie de limitaciones (principios) que acotan en beneficio del acusadoy 
Ia victima el tan mencionado poder estatal. Definir (comportamientos) y sancionar
los (con una pena o medida de seguridad), son las expresiones mas concretas del 
poder penal. La tipificaci6n de una conducta determinada representa, ni mas ni 
nos, que una de las mas acabadas formas de manifestaci6n del poder penal y con
siste en describir, mediante dos elementos, una conducta inconveniente y el esta-
blecimiento de Ia respuesta o reacci6n concreta: Ia pena o Ia medida de 1 

Ellegislador determina que conductas deben ser desaprobadas penal mente. 
hace despues de observar un proceso de selecci6n mas bien complejo. En nr.;.sinne,:. 
Ia base de esta "selecci6n" viene dada por el interes mayoritario. Pero en otras, sur
ge del interes particular de un grupo de poder. Sea como fuere, el caso es que a Ia ley 
penalllegan una serie de comportamientos penalmente relevantes. Es, pues, Ia 
ley penal Ia manifestacion formal mas intensa con Ia que cuenta una sociedad po
liticamente organizada para enfrentar Ia criminalidad. Ahora bien, silas leyes son 

2 Ibid., p. 30. 
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resultado de Ia discusion entre diversas fuerzas pol iticas, cabe considerar al codi
como el instrumento legal portador de una determinada politica juridico
en materia penal. Con independencia de cual haya sido el ambiente ge

de Ia norma penal,al final el producto legislative determinara si tal o cual 

1mp>Jrtamiento merece o no una san cion y de que tipo y extension habra de ser esta. 
tipificacion de un comportamiento exige el cumplimiento de una serie de re-

o principles a los que, indefectiblemente, debe ajustarse ellegislador penal. 3 

reglas inherentes a Ia logica propia de Ia ciencia penal, de Ia dogmatica juridi
propiamente dicha, por un lado, pero, por otro, tambien obedecen a crite

' garanti:stas orientados a Ia proteccion de Ia dignidad humana. Asi, por ejemplo, 
reSiloncje allegislador observar sin excusa que valga el principio de legalidad 
"'"';"''""'"·· con precision y anticipadamente, las caracteristicas del heche pro

ademas de que, del mismo modo, debe ran precisarse ex ante los tipos de 
y su extension. Son bien conocidos los contenidos de otros principles limi

•aor,es c1e1 jus puniendi, tales como el de culpabilidad ( entendida esta como lunda
limite de Ia pena), el de exclusiva proteccion de bienes juridicos (que deja 

los intereses puramente morales o religiosos), el de proporcionalidad (que 
Ia pena a Ia culpabilidad), o los de humanidad de las penas y de dignidad de 

persona humana. Estos dos ultimos de tan apreciada significaci6n en el ambito 
derechos humanos. 

~Oltsiafera•ciones sobre Ia relaci6n entre polftica criminal y derechos 

Dentro de las funciones del Estado, como creador del Derecho, sus agentes es
deben originar todas aquellas expresiones que garanticen Ia protecci6n 

amplia de los bienes juridicos de Ia persona; asi como estructurar los instru
para su debida intervencion en el caso de que Ia dignidad humana se vea 

peligro de sufrir lesiones. 
Para tales cases, Ia politica criminal hace su aparicion, no como una estrategia 

improviisacla, sino tal y como lo sefiala Heinz Zipff, 4 objetivamente delimitada por 
politica en general, esto es, dentro de Ia politica juridica en el ambito de Ia justi
criminal; acorde con ello, recordemos que dicha politica juridica permite instru

los ideales politicos o bien sirve como critica politica o ideol6gica de las ins-

3 Manuel Vidaurri Arechiga, Compendia tematico de derecho penal, MSxico, PorrUa, 2011, pp. 99 y ss. 
4 Manuel Vidaurri Arechiga, lntroducci6n a/ derecho penal, Mexico, Oxford, 2012, p. 34. 
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tituciones juridicas vigentes. 5 En este tenor, Claus Ro"xi.n reHem a Ia 
criminal como una estrategia social que, como toda regulacron 1undrca, se <fes'""'' 

' • • 6 
lla en el marco de un determinado sistema y esta a su servrcro. 

Ahara bien, el conocimiento de Ia politica criminal implica identificar >lm•no•'" 
los elementos mfnimos que dan pie a su contenido, funci6n Y prop6sitos. 
Jescheck, Ia polftica criminal: 

Se ocupa de como configurar el derecho penal de Ia forma mas eficaz posible para 
que pueda cumplir su tarea de protecci6n de Ia sociedad. La polltica criminal se fija 
en las causas del delito, intenta comprobar Ia eficacia de las sanciones empleadas 
por el derecho penal, pondera los lfmites de hasta d6nde puede ellegislador exten
der el derecho penal para coartar lo menos posible el ambito de Ia l"lbertad de los 
ciudadanos, discute cOmo pueden configurarse correctamente los elementos de 
los tipos penales para corresponder a Ia real"idad del delito y comprueba si el dere
cho penal material se halla configurado de tal forma que pueda ser realizado en el 
proceso penal. 7 

El fundamento que consideramos mas apropiado para Ia politica criminal 
Estado de corte democratico lo constituyen, a no dudar, los derechos h"m'"""' 
Acorde con esto, Norberta Bobbio seiiala que al referirse al Estado 
Estado liberal y Estado de derecho se quiere significar qu~ e_l Estado no 
ejerce el poder sub lege, sino que lo ejerce dentro de los lrmrtes 1 

reconocimiento con~itucional de los llamados derechos rnvrolables del 
En tal sentido, reafirmamos par nuestra parte, que para los efectos de 
juzgar y sancionar Ia criminalidad se debe ponderar en todo memento Y de 
ra inexcusable el respeto a Ia dignidad humana, a partrr de los postulados 
en el nuevo arden constitucional del que hablaremos mas adelante, Y que · 
ver fundamental mente con Ia reforma constitucional al capitulo primero de Ia 
tituci6n federal en materia de derechos humanos del mes de junio de 2011. 

5 Arturo Berumen, "Politica jurfdica", en Enciclopedia jurfdica mexicana, Institute de lnv<>StigaciO[ 
Jurfdicas, Mexico, PorrOa, 2012, p. 634. . 

6 Claus Rox'm, Polftica criminal y estructura del de/ito, Barcelona, PPU, 1992, p. 22, en M1reya 
nos Gonzalez, "Polltica criminal y reforma penal" [en linea], disponible en : · 1 
tream/123456789/31745/1/politicacriminal_reformapenal.pdf>, consulta: 15 de febrero de 2013. 

7 M. Vidaurr'1 Arechiga, lntroducci6n a/ derecho penal, p. 33. , .. 
8 Norberta Bobbie, El futuro de Ia democracia, trad. de Jose Fernandez Santillan, 3a. ed., 

2001, pp. 25·26, disponible en I 
i i I 

consulta: 15 de febrero de 2013. 
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Ferrajoli' nos recuerda que el Estado de derecho es aquel que nace de las 
constituciones y se caracteriza en lo formal por el principia de legalidad 

lo sustancial por Ia funcionalizaci6n de todos los poderes del Estado al servicio 
garantfa de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En congruencia 

estas ideas, entendemos que consolidar una politica en materia de crimi
dentro de un Estado democratico, implica, insoslayablemente, to mar en 
los contenidos de esos derechos fundamentales y que ahora buscan con
de major manera en nuestro pais con base en el nuevo arden del iusconstitu

Sobre este ultimo concepto, Paolo Comanducci seiiala que el mode
sistema juridico estara caracterizado por "una constituci6n invasora, por Ia 

,m"oci<ln de un catalogo de derechos fundamentales, porIa omnipresencia en Ia 
1strtuc«'" de principios y reglas, y por algunas peculiaridades de Ia interpreta

de Ia aplicaci6n de las normas constitucionales respecto a Ia interpretacion y 
de Ia ley".10 Los derechos fundamentales, en suma, vienen a legitimar las 

constitucionales del Estado de derecho, ya que constituyen los presupues
, Aol eonoo.n.oo Sabre el que Se debe edificar CUalquier SOCiedad democratica.11 

norma juridica fundamental mexicana contiene diversas prescripciones que 
el diseiio e implementaci6n de una politica criminal, Ia cuales seven retia-

en el reconocimiento y proteccl6n de los derechos para Ia persona (imputada 
u ofendido) implicada en un delito. Del mismo modo, en Ia Constituci6n se 

una serie de principios que estructuran un esquema legal respetuoso 
~ di>lniidad de Ia persona, entre estos el principia de legalidad, de inocencia, del 

a una defensa adecuada, y a que las penas tengan un objetivo acorde 
con esa pregonada dignidad. En mayor o menor medida, diversas disposi

contenidas en instrumentos internacionales cercanos al derecho penal se 
n rellleja!dos en el texto constitucional, aunque, par desgracia, no siempre suce-

1 con Ia legislaci6n secundaria. 

en cuenta que una politica criminal propia del Estado democratico y 
nstit11oirmol de Derecho requiere de Ia participaci6n de todos los agentes espe

en los siguientes apartados nos ocuparemos de hacer breves comentarios 

Roxin Claus, Polrtica criminal y estructura del de/ito, en M. Bolanos Gonzalez, "Politica criminal y 
ma~Jemu·. op. cit., p. 3. 

Comanducci, "Formas de neoconstitucionalismo: un ancllisis metate6rico", en Miguel Car· 
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2009, p. 83. 
Antonio E. Perez Lufio, Los derechos tundamentales, Madrid, Tecnos, 2005, p. 21. 
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en torno a los jueces que definitivarnente son los autenticos garantes de los 
chos humanos, afirmacion que cobra especial sentido ahara que asi los ""'''''·'· 
el nuevo arden constitucional. 

La funcion jurisdiccional-segun Tamayo y Salmoran-,12 es factible i i 
en tres mementos: determinacion del Derecho aplicable, determinacion de los 
chos que condicionan su aplicacion y los aetas de decision por los cuales se 
na Ia ejecucion de las consecuencias jurfdicas. Para Carmona Tinoco, 13 a este 
cicio judicial debe agregarse Ia interpretacion normativa y Ia creatividad · 
Ia cual debe inscribirse en el momenta actual en nuevas parametres relatives 
proteccion de los derechos humanos. 

A los jueces es posible observarles desde una triple dimension: como Ia de 
pleados o servidores publicos, como representantes de un poder publico y, 
mente, como peritos o tecnicos altamente especializados en alguna rama del 
recho-" Basicamente, ahara nos parece importante tenerles en cuenta 
miembros de un poder publico y peritos en Derecho. Con base en esta 
juzgador habra de construir sus discursos jurfdicos y sustentar sus dicllamene>M 
resoluciones considerando el espfritu y teleologfa del articulo 133 de Ia 
cion, en consonancia con el articulo 1o. constitucional, sabre todo en lo 
niente al reconocimiento de los derechos humanos consagrados en Ia vu''"'"'ucr< 
y los tratados internacionales. No cabe mas hablar de provincianismo judicial, 
tendiendo portal aquel modele jurisdiccional que solo se valfa del marco · 
vigente en su entidad federativs, sin hacer mayor referencia, ni valerse por 
del arden jurfdico internacional que forma parte del derecho nacional segun el 
do articulo 133. Los jueces, de acuerdo al nuevo arden constitucional, 
utilizar en su labor interpretativa los principios pro persona, de universalidad, 
dependencia, indivisibilidad y progresividad, basamento inconmovible de los 
chos humanos. 

Cabe recordar que uno de los compromises asumidos por Mexico ante Ia 
nidad internacional ha sido el de ampliar su marco de proteccion de los 
humanos mediante Ia firma y ratificaci6n de tratados internacionales. De 
modo, esto tiene -o debe tener- como consecuencia que Ia polftica criminal 
fundamentada en el respeto a los principios orientadores de los derechos 
y a estos mismos. En este tenor, como es sabido, diversos instrumentos se 

12 Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una teorfa del derecho (introducci6n a! e!<ludi•O d 
Ia ciencia jurfdica), Mexico, Themis, 1996, p. 172, en Julio cesar Kala, "Ser juez en lla d<lmo<:racla", • 
Poder Judicial del Estado de Guanajuato, Ser Juez, Mexico, PJEG, 2009, p. 371. 

13 Jorge Ulises Carmona Tinoco, La interpretaciOn judicial constituciona/, MSxico, Institute de I 
tigaciones Juridicas de Ia UNAM I CNDH, 1996, pp. 36-37, en Julio Cesar Kala, "Ser juez en Ia 
cia", en op. cit., p. 371. 

14 M. Vidaurri Arechiga, lntroducci6n a/ derecho penal, p. 344. 

174 

en materia de legalidad y debido proceso, tales como los enunciados en Ia 
i universal de los derechos humanos (articulo 10), Declaraci6n Ameri· 
los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 18), Pacta lniernacional de 

Civiles y Politicos (articulo 14 y 15), Convenci6n Americana sabre Dere· 
1-1""'""''s (articulo 8, 9, 24 y 24), Principios Basicos Relatives a Ia lndepen· 

de Ia Judicatura (principios 1, 2, 3 y 4), Convenci6n de los Derechos del 
40), Conjunto de Principios para Ia Protecci6n de Todas las Personas 

a Cualquier Forma de Detenci6n o Prision (articulo 17), entre otros. 
i de los instrumentos internacionales en comento, se desprenden una 

de medidas mfnimas y deberes que corresponds atender al Estado en mate· 
legalidad y debido proceso, y que fungen como criterios de orientacion para 
i criminal, entre otras medidas estan las de: 

Respetar derechos de igualdad para ser ofdo y tratado con justicia par un 
tribunal. 
Establecer condiciones de competencia, independencia e imparcialidad, 
para que los tribunales puedan resolver. 
Sefialar las caracterfsticas del procedimiento sencillo y breve par el cual 
Ia justicia lo ampare contra aetas de Ia autoridad que violen, en perjuicio 
suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucional
mente. 
Respetar las garantfas judiciales como: que Ia persona sea informada sin 
demora en un idioma que comprenda y en forma detallada, de Ia natura
leza y causas de Ia acusaci6n formulada contra ella; disponer del tiempo 
y de los medias adecuados para Ia preparacion de su defensa y a comu
nicarse con un defensor de su eleccion; ser juzgado sin dilaciones indebi· 
das; hallarse presente en el proceso y a defenderse personal mente o ser 
asistida por un defensor de su eleccion; interrogar o hacer interrogar a los 
testigos de cargo y a obtener Ia comparecencia de los testigos de descar· 
goY que estos sean interrogados en las mismas condiciones que los tes· 
tigos de cargo; ser asistida gratuitamente par un interprets, si no com
prende o no habla el idioma empleado en el tribunal; no ser obligada a 
declarar contra sf misma ni a confesarse culpable; comunicacion previa y 
detallada al inculpado de Ia acusacion formulada; y derecho de recurrir del 
fallo ante juez o tribunal superior, entre otras. 
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Otro aspecto que conviene tamar en cuenta es el criteria de Ia Corte lnterame
ricana de Derechos Humanos en Ia opinion consultiva oc 9/87," sabre las 
lias judiciales en estados de emergencia, en el que de manera unanime sefial6: 

"Que deben considerarse como garantias judiciales indispensables no susceptibles 
de suspension, segun lo establecido en el articulo 27.2 de Ia Convencion, el ha
beas corpus (art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces 
o tribunales competentes (art. 25.1 ), destinado a garantizar el respeto a los dere
chos y libertades cuya suspension no esta autorizada por Ia misma Convencion. 

2. Tam bien de ben considerarse como garantias judiciales indispensables que 
no pueden suspenderse, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a Ia forma 
democn\tica representativa de gobierno (Art. 29. c), previstos en el derecho internode 
los Estados Partes como idoneos para garantizar Ia plenitud del ejercicio de los 
derechos a que se refiere el articulo 27.2 de Ia Convencion y cuya supresion o limi
tacion comporte Ia indefension de tales derechos". 

Par lo que corresponds a Ia funci6n de las y los jueces, sostenemos que su 
tuar no solo implica tener presents el conocimiento del marco juridico al cual se cir
cunscriben, ni tampoco el de Ia simple aplicaci6n de Ia norma de forma mecanica e 
insensible. Su labor tendra que ir mas alia, hacienda gala de su impronta i 
y desarrollando plenamente sus habilidades analiticas del universe de normas 
gentes, interpretandoJas y aplicandolas con los majores argumentos al caso 
creta. Creemos coincidentemente con Manuel Atienza que el acto de "iuzr1Hrimr1lie•• 
siempre decidir, par lo que el juez debe explicar y justificar su decision; de 
el juez este llamado a Ia labor interpretativa del derecho, a Ia construcci6n del 
probata rio, a Ia construcci6n de conceptos y de instituciones juridicas;" pero no 
solo eso, el juez es garante de Ia legalidad, del respeto a los derechos humanos y, · .. 
en suma, es responsable de que Ia dignidad de Ia persona (victima y 
no sea vulnerada 

Ahara bien, para que las conductas y productos de los jueces sean inobjetables 
cuanto a objetividad, racionalidad y eficacia, de acuerdo con Daniel E. Herrenodort, 
deberan ajustarse a determinadas caracteristicas que son, entre otras: desarrcrllar 
un modo peculiar de pensamiento que se dirija a una interpretacion de cormucm:• 

15 OpiniOn Consultiva oc 9/87, de fecha de 6 de octubre de 1987 [en linea], disponible en 
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf>, consulta: 17 de febrero de 2013. 
da consu!tar tambi9n Ia OpiniOn consultiva oc 8/87, en 
riea_08_esp.pdf>. 

16 Manuel Atienza, Cuestiones judiciales, Mexico, Fontamara, 2001, pp. 9-21, en Luis Felipe 
rrero Agripino, "EI perfil del juzgador. Una perspectiva integral", en Ser juez, p. 216. 

17 Daniel E. Herrendorf, Efpoderdefosjueces, ME!xico, uv, 1992, p. 59. 
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la.cual es necesario desocultarel valor que elias muestren como su sentido; uti
indistinta y discrecionalmente Ia mediacion de Ia ley, doctrina, Ia costumbre ju
y social; su conciencia de juez hade estar incardinada con el proyecto de 

que Ia sociedad eligio, para cuya preservacion esa sociedad lo ha investido; y 
respecto a las sentencias -que muestran al derecho en su modo de ser 

entrafiable y principal-, tener en cuenta que deben tener una estructura logica 
>D"'"'"'"e inalterable. 

En este tenor, quienes se desempefian como jueces deben conducirse cientifi· 
esto es, partiendo del conocimiento de las leyes, tomando en cuenta los 

"'""'"""'" y aportaciones de Ia doctrina, teniendo presents las interpretaciones de 
juzgadores de mayor jerarquia y que les resultan vinculantes; y con el desa
de sus funciones de forma sistemica y metodica, ajenas a Ia improvisacion o 

buenas intenciones en el marco de un trabajo de razones y argumentos. Con 
ella, el juzgador, en el cumplimiento de Ia mas elevada responsabilidad que Je 

conferida, asume un complejo papel que el Estado de derecho y mas aun, 
constitucional de derecho le imponen: constituirse en un garante de los 
humanos atendiendo el nuevo arden juridico constitucional que a conti

revisaremos brevemente. 

Polftica criminal y administraci6n de justicia ante el nuevo orden 
1nstituc:fon•al de los derechos humanos 

nuevo arden constitucional de los derechos humanos 

La historia reciente de los derechos humanos, al menos desde Ia perspectiva 
1 ha mostrado diversos avances importantes que se han concretado en mo-

i a criterios jurisdiccionales, y par supuesto a textos legales, incluyendo 
Constituciones. 

omitimos manifestar que aunque el desarrollo teorico y normative de "dere-
" es precisamente uno de los puntas torales del derecho constitucional, y que 

nuestra Constitucion vigente fue en su momenta elogiada par su contenido 
arar1tista, Ia teoria de los derechos humanos ha desarrollado progresivamente 

conceptos y contenidos, fundamentalmente a partir del termino de Ia Sa
Guerra Mundial, cuando se.establece Ia primera carta internacional de dere-
denominada "Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos" (1948), Jo 

trajo como consecuencia, entre otras cuestiones, primero, que los derechos 
se internacionalizaran fundamentalmente mediante Ia firma y ratificaci6n 

. tratados internacionales y segundo, el surgimiento de sistemas especificos de 
roteccicin de estos derechos. Estos dos ultimos elementos han provocado, entre 
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otras casas, Ia incorporacion de nuevas y mejores estandares a los sistemas 
dicos nacionales que han sido, en terminos generales, rigidos en Ia incnrn'"'""'"" 
de referencia. 

En este arden de ideas, en el mes de mayo de 2011, se aprobo una de las 
formas constitucionales en materia de derechos humanos mas importantes de 
dos los tiempos en nuestro pais, Ia cual fue publicada en el Diario Olicial de Ia 
deraci6n el1 0 de junio de 2011, y que, entre otros temas fundamentales, desarrnlll• 
los siguientes:18 

De las garantias a los derechos: Ia modiflcaci6n de Ia denominaci6n 
primer capitulo de Ia Constitucion. 
La referencia preeminente de los tratados internacionales. 
lncorporaci6n expresa del principia pro persona o pro homine. 
El Estado, como principal sujeto obligado. 
Hacia un desarrollo mas garantista del derecho a Ia no discriminacion. 
Los derechos humanos en Ia educaci6n publica. 
Un nuevo orden respecto de Ia restriccion o suspension de densch13S. 
Elementos para el fortalecimiento de los organismos publicos de dere1r.hO.< 
humanos. 
La obligatoriedad de legislar sabre determinadas materias.19 

Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano han pasado por 
mentos emblematicos, \i como en Ia historia universal, estas prerrogativas 
ralmente han atravesado por un camino muchas veces accidentado, a 
que desde Ia Constituci6n de Cadiz de 1812, promulgada primero en 
posteriormente en Ia Nueva Espana, reconocio algunos derechos, cuando 
articulo 4 estableci6 que "Ia naci6n esta obligada a conservar y proteger 
sabias Ia Jibertad civil, Ia propiedad, y los demas derechos legftimos de todo.s 
individuos que Ia componen". 

Pues bien, despues de otros textos constitucionales en Mexico," Ia Cor1stit.ucio 
federal vigente represent6 un avance claro en esta materia, situaci6n que 
ese texto constitucional como un referente internacional, fundamental mente 

18 vease M. Vidaurri Arechiga y Jose JesUs Soriano Flores, "EI contenido de Ia rem1rmacvn:llnu! 
nal de 2011 en materia de derechos humanos: 10 temas fundamentales", Revista Penaf, 
pafla, Universidad de Huelva, 2012. 

19 Ley sabre Reparaci6n del Daflo por Violaciones a Derechos Humanos, ley a que se 
tfcuto 11 constitucional sabre el asilo, Ley Reglamentarla del articulo 29 constituclonal en 
suspensiOn del ejercicio de los derechos y las garantfas, y Ia Ley Reglamentaria del articulo 33 
tucional, en materia de expulsi6n de extranjeros. 

20 Es importante hacer notar que Ia Constituci6n de 1857 incorpor61a noci6n "Derechos del 
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de los derechos sociales al ran go constitucional. En este sentido, en 1917 
denomino a su primer capitulo: "De las Garantfas lndividuales", 

como se aprecia en el diario de los debates de aquellos tiempos, influyeron 
como las de Jose N. Macias, quien apuntaba que "las constituciones no ne

declarar cuales son los derechos; necesitan garantizar de Ia manera mas 
y mas absoluta todas las manifestaciones de Ia Jibertad; por eso deben 
las garantias individuales".21 

texto constitucional entonces, hasta antes de Ia reforma de 2011, incorporo 
•n•rt•rio especifico con derechos individuales y colectivos, sin embargo, Ia his

reciente de los derechos humanos, fundamentalmente a partir de Ia interna-
1aliz:acirin de los mismos en Ia decada de 1940, ha planteado una vision mucho 
'""·"m,,lot•, integral y progresista, en donde Ia acepcion "derechos humanos", 

a Ia de garantias individuales, derechos del hombre o derechos naturales 
•oiomolo. establece un discurso juridico y politico coherente, mas garantista y 
nocratir:o en el que, por ejemplo, los instrumentos internacionales en Ia materia, 

i en un referente obligado. 
este orden de ideas, Ia reforma de merito representa un avance sustancial 

asignatura que nos ocupa, pues no estamos ante cambios "formales", sino 
"sustanciales", que nos situan !rente a un nuevo paradigma en Ia interpre

y aplicacion de los derechos humanos, paradigma del que no escapa Ia po
criminal, como verificaremos a continuacion. 

criminal y administraci6n de justicia: elementos de referencia desde 
paradigms constitucional 

"f.l.,,.,.,;"" razones para afirmar que nos encontramos ante un nuevo paradigma 
stitrJckmall de los derechos humanos," modele que repercute necesariamente 

e instrumentaci6n de Ia politica criminal que debe tener una vinculacion 
como se ha reiterado en el desarrollo del texto, con los derechos huma-

En este tenor, a continuaci6n estableceremos, sin ser de ninguna manera ex
algunos elementos que, como dec/amos, situan a las y los juzgadores 

nuevo modele, elementos que, se observara, deben tormar parte de Ia ins
entaci6n de una politica criminal garantista dentro de un Estado constituciona/ 

lmo,r.r:\tir.n de derecho. 

Diario de Debates, t. t pp. 1048 y 1050, citado por Rodolfo Lara Ponte, Los derechos sociafes en 
· mexicano, 4a. ed., Mexico, PorrUa, 2007, p. 138. 

sugiere consultar: Rosa Maria de Ia Torre Torres, "Ponencia: EJ nuevo paradigma de los de
Mexico", V Congreso Nacionaf de Derecho Constifucionaf, Mexico, UNAM, oclubre 
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En el marco de Ia reforma constitucional de 2011, Ia SCJN "deja de tener el 
nopolio en Ia interpretacion de los derechos humanos, al existir una nlllror;,,,,. 
interpretes del texto constitucional",23 par lo que, como seiiala Ferrer Mac 
"el dialogo jurisprudencial se traslada al ambito nacional entre Ia SCJN, el 
los tribunales superiores de las entidades federativas, yen general, entre todos 
jueces del pais (federales y locales)"-" Ademas, en este sentido, como lo ha 
cionado Ia ministra Olga Sanchez Cordero respecto a Ia hermeneutica de los 
chos fundamentales, "mucho se ha escrito sabre Ia interpretacion de las leyes 
narias; sin embargo esas aportaciones no resultan del todo aplicables a 
interpretacion constitucional y, menos, a Ia de derechos fundamentales, ya 
esta requiere de pautas hermeneuticas diversas",25 donde fundamentalmente 
los jueces juegan un papel determinante. 

El protagonismo de las y los jueces penales en Ia instrumentacion de las 
cas publicas en el marco de Ia proteccion de los derechos humanos, es 
sin duda central desde Ia perspectiva de este arden constitucional, que POiliciiJna 
las y los administradores de justicia como los operadores del Estado que 
tan y aplican final mente todo un modelo de politica criminal, sin importar Ia 
tura jerarquica o competencial a Ia que pertenecen. 

A pesar de que el articulo 133 constitucional ya establecia Ia obli!latoriedad 
los tratados internacionales como lo mencionamos con antelacion, las y los 
generalmente, en una practica consuetudinaria avalada por el sistema · i 
sol ian incorporar en Ia argumentacion y fundamentacion de sus resoluciones 
mas relativas a tratados internacionales de derechos humanos y mucho 
otros instrumentos internacionales,26 no obstante, Ia reforma constitucional que 
mos comentado, no solamente clarifica Ia obligatoriedad de dichos '""''" ""o'''' 
sino mas aun, los eleva al rango constitucional, cuyos efectos de inte,rpnetm:ion 
cluyen ahara incluso como criterios orientadores Ia jurisprudencia de Ia 

23 Eduardo Ferrer Mac Gregor, "InterpretaciOn conforms y control difuso de i 
nuevo paradigma para el juez mexicano", en Estudios Constitucionales, afio 9, nUm. 2, 2011, i 
dad de Talca-Centro de Estudios Constitucionales de Chile, pp. 531-622. 

24 fdem. 
25 Olga sanchez Cordero, La interpretaci6n de los derechos fundamentales par fa Suprema 

de Justicia de Mexico [en lfnea], disponible en I 
conferencia-derechos-fundamentales.pdl>, consulta: 1 de enero de 2013. 

En el tex1o citado, Ia ministra, seflala que "el problema sabre Ia determinaciOn de Ia '"""';". ;,<n• 
para Ia interpretaciOn de los Derechos Fundamentales, representa en Ia actualidad un 
nece, no sOlo al ambito de lo academico, sino tambien una cuestiOn con profundas i~~~li: :~~~~~;:~~~ 
ticas que, segdn mi experiencia, !Iegan a ser muy frecuentes en materia de justicia ( 
pesar de ella, Ia bibliograffa especia!izada, tanto naciona! como extranjera, es escasa". 

26 Tales como declaraciones internacionales, jurisprudencia de tribunales internacionales, 
vaciones generales de algunos de los pactos de Naciones Unidas. 
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"'"''m,oriic """ de Derechos Humanos, como se afirmo en el expedients varios 
0, derivado del caso Radii Ia Pacheco resuelto porIa SCJN. 

pluralidad de interpretes del texto constitucional a la·que nos referimos, en
par ejemplo, obliga a Ia totalidad de los juzgadores a revisar en Ia construe

de una sentencia cuyo objeto de estudio sea el tipo penal de ·~ortura", ademas 
disposiciones relativas y aplicables del codigo penal, Ia Convencion lntera

para Prevenir y Sancionar Ia Tortura del sistema interamericano, y Ia 
rnve•nCi(in Contra Ia Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, lnhumanos o Degra

de! sistema universal, atendiendo a Ia "interpretacion conforme", que tex
refiere el texto constitucional. 

topico de primer arden que nos situa ante el paradigma constitucional co
es precisamente Ia incorporacion expresa del principia "pro persona" 

el texto constitucional refiere en el articulo primero que "las normas relati
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion 
los tratados internacionales de Ia materia favoreciendo en todo tiempo a las 

Ia proteccion mas amplia". 27 En este sentido, Ia tesis jurisprudencial 
denominada "Principia pro persona. Criteria de seleccion de Ia norma de 

fundamental aplicable", establece que, de conformidad con el articulo 
)Stituciic mall, existen dos fuentes primigenias, par un lado los derechos reconoci

la propia Constitucion; y por otro, los establecidos en tratados internaciona-
ent:en(Jili >ndlo a ambas fuentes como normas supremas de nuestro ordenamien-

tesis jurisprudencial de referencia sefiala que Ia supremacia a Ia que alude, 
que los valores, principios y derechos que elias materializan deben 
en todo el arden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplica-

y, en aquellos casas en que sea procedente, a su interpretacion", y que "en el 
de que un mismo derecho fundamental este reconocido en esas dos 

supremas del ordenamiento juridico [ ... ], Ia eleccion de Ia norma que sera 
I -en materia de derechos humanos-, atendera a criterios que favorezcan 

odiviiduo o lo que se ha denominado principia pro persona". Finalmente indica 
caso de que exista una diferencia entre el alcance o Ia proteccion recono
las normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que repre-

una mayor proteccion para Ia persona o que implique una menor restriccion". 
Por ejemplo, tratandose de personas indigenas, es ineludible Ia referencia al 

numero 169 de Ia OIT, -tratado internacional mas importante en Ia mate
el juzgador penal materializa lapolitica criminal mediante Ia emision de 

sentencia. La interpretacion de acuerdo con el principia "pro persona", implica 

Ademas, este principia debe operar conjuntamente con los de universalidad, interdependencia, 
i i i y progresividad. 
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-entre otras cuestiones- que las autoridades y los tribunates llamados a 
ciarse sobre t6picos penates, tengan en cuenta las costumbres de los pueblos 
como sus caracteristicas econ6micas, sociales y culturales. lncluso seiiala ' 
do internacional en cornento que "deben\ darse Ia preferencia a tipos uo ,,0111crt 
distintos del encarcelarniento", afirmaci6n normativa de aplicaci6n obligatoria. 

Estamos pues, !rente a Ia instrumentaci6n de una politica criminal que 
tivamente debe constituirse con los derechos humanos en un binomio i 
ya no linicamente como un autentica y legitima aspiraci6n democn\tica, sino 
un mandamiento constitucional ineludible. 

4. Reflexiones finales 

Nunca antes Ia materializaci6n de las actividades del Estado mediante Ia 
ca criminal habia estado sujeta a tantas y cada vez mas precisas orescrinr.inn, 
eticas y fundamentalmente constitucionales que protegen Ia dignidad de las 
nas mediante Ia garantia de los derechos humanos. Esta es una tendencia 
explica bien en el transite del Estado legal al Estado constitucional de 
donde los derechos fundamentales forman parte del centro y raz6n de 
comunidad politica que sea o pretenda ser democratica. 

Dichas prescripciones sugieren (o mejor dicho, imponen) el trabajo 
de academicos que, ademas de describirlas y hacerlas evidentes, delimiten 
contenidos y alcances, 'tlsta labor en todo caso, ha sido Ia motivaci6n de este 
to. El derecho penal y su instrumentaci6n practica por medio de Ia politica 
es tal vez uno de los espacios en el derecho que mas atenciones requieren 
desarrollo de los limites al poder punitive del Estado donde aparecen las 
clones de referencia. Por lo anterior, en este trabajo, en principia y de 
troductoria referimos algunas ideas alrededor de las nociones "politica 
derecho penal" acorde con un modelo de Estado garantista, para oos:teriom•ent 
especificar algunos t6picos que las y los operadores juridicos en Ia •rln1ini''''"''i~ 
de justicia deben tomar en cuenta ineludiblemente en Ia materializaci6n de 
lftica criminal donde los derechos humanos forman uno de los ejes rectores de 
confecci6n, si es que Ia entendemos como Ia actividad estatal que permite 
mentar los ideates politicos de una comunidad democratica. 

La politica criminal, en consonancia con las reflexiones establecidas, Anr:llAilu. 

sus "necesarios" fundamentos normativos en Ia constitucionalizaci6n de los 
chos humanos, en este tenor, Ia reforma constitucional de 2011 es un 
obligado, cuyas implicaciones aun se encuentran en construcci6n, pero 
mente inciden, por ejemplo, en el principia de legalidad, las detenciones, 
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delincuencia organizada, organizaci6n del sistema penitenciario, y Ia seguri-
pliblica, entre otras. 

instrumentaci6n de Ia politica criminal por medio de las y los jueces debe 
estrictamente las normas relativas a derechos humanos de las personas 

asi como de las victimas u ofendidos, por lo que, en el desarrollo del 
incluimos algunos de esas prerrogativas que las y los jueces deben interpre

con un modelo de politica criminal respetuosa y garante de los derechos 
de manera especial con referencia a Ia legalidad y debido proceso. 
seiialado que el juez contemporaneo debe ejercer una funci6n creativa 

te permita profundizar en el analisis del universe de las normas vigentes y fun
.ontofrnor>to interpretarlas mediante argumentos y principios, todo ello en el 

de una serie de caracteristicas que denoten las conductas y productos de 
como inobjetables en cuanto a objetividad, racionalidad y eficacia. 

nuevo orden constitucional de los derechos humanos para nosotros repre
en buena medida, un nuevo paradigma constitucional, cuyas implicaciones 

se observan para Ia politica criminal y Ia actuaci6n de las y los jueces, 
ademas de lo relative a Ia especificidad de Ia interpretacion constitucional, di

orden ha propiciado que Ia Corte deje de tener el monopolio de dicha in
pretaci6•n,, y donde ademas el protagonismo de todas y todos los jueces penates 

instrumentaci6n de Ia politica criminal, adquiere un papel central, en el que 
mismos ahora se ven obligados, por ejemplo a tener como criterios orientado-
los derivados de Ia jurisprudencia de Ia Corte lnteramericana de derechos hu-

y el principia "pro persona", entre otros, los cuales definen las pautas de in
;pret:acicin que deben seguir las y los jueces, donde establecimos el ejemplo de 
personas y pueblos indigenas !rente a Ia aplicaci6n de Ia norma penal. 
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ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A UN 
PROGRAMA PENAL 

Julio Cesar Kala 
Juan de Dios Ramirez Marquez 

;ajtJstifica<;i6n del em plea de Ia violencia y de su incremento constants como 
para imponer un arden, fincado en Ia 16gica del poder y del mercado 

lo han evidenciado Ferrajoli y Sousa en el terrene de Ia filosoffa del derecho y 
rsot:ioll< >gfa crftica, respectivamente~, ejemplifica mas Ia 16gica de Ia pre

tecnologizada, tambien Hamada modernidad tardfa, que de Ia mo-

polftica criminal, Ia mismo que en otros espacios de Ia polftica publica, los 
a derechos humanos constituyen mas un discurso vacfo que una direc

el Estado. En el terrene penal, en el diseiio e implementaci6n de Ia polfti
~pllcct :;" introducen mecanicamente referentes a los derechos humanos y, sin 

pre<JCU1paci6n, se incorporan tambien argumentos contradictories, par ejem
lisc;riminar,iii in de ciudadanos o habitantes, regfmenes penales de excepci6n 

1 para algunos casas e intervenci6n penitenciaria con pretensiones ins
par citar s61o algunos. 

escenario, es posible analizar tales inconsistencias como caracterfstica 
de Ia dinamica de un programa de polftica publica, en este caso, de polftica 

el Programa Penal Constitucional, en terminos semejantes a lo que Laka
para definir los programas de investigaci6n cientffica (PIC). Es en este 

en el que presenta una aproximaci6n a Ia polftica criminal.' 

La estructura y contenido de los referentes y de algunas consideraciones en torno a Ia pomica cri-
1 se desprenden de "EI horizonte de Ia justicia penal", escrito incluido en El horizonte de Ia justicia 
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2. Referentes 

En las sociedades occidentales contemporimeas, en el ambito de Ia polftica 
blica yen el terrene de Ia opinion publica, Ia discusion polftica criin 1inailll• jer<>eh,,. 
humanos se ha centrado preponderantemente en Ia vulneracion de estes yen 
falta de escenarios sociales seguros. 

Se ha dado par sentado que Ia vigencia del Estado de derecho estil definida 
Ia produccion legislativa.2 Sin embargo, desde Ia sociologia juridica crftica,3 

parte importante de Ia reflexion se ha centrado en el anal isis de su vigencia 
En este contexte se apuntan algunas consideraciones al respecto, si bien 

han logrado conquistas importarites en las democracias contemporilneas, 
par otra parte, tambien se encuentran acotadas par Ia injerencia de actores 
micas y politicos que en muchas de las veces se encuentran par encima de las 
cisiones de los Estados nacionales contemporilneos. 

Es necesario recordar que el Estado, como formalizacion juridica del pacta 
litico, surge para proteger a sus asociadas de Ia violencia, de otros '"'v''" llM'" 

grupos y para brindar el mayor bienestar posible, por ella, Ia disminucion de Ia 
lencia y de sus efectos es uno de sus cometidos esenciales' Con fundamento 
el contrato que lo crea, el Estado asumio el monopolio irrestricto de Ia creacion y I 
aplicacion del derecho, subsumiendose el mismo en esta dinilmica. Parser una 
tidad instituida exprofeso para proteger a sus creadores, requiere que el 
publico que le da vida, en caso de ruptura de Ia norma, actue ejerciendo Ia 

• 

penal, publicado par el Poder Judicial del Estado de Guanajuato en 2010. Por otro !ado, se iin co~>ora~ro( 
algunas ideas en torno a Ia problematica de Ia vigencia tactica del Estado de derecho, que, 
gran desarrollo conceptual, en Ia cotidianidad, tanto en los Ambitos p(Jbllcos como i 
tan interacciones sociales mas cercanas a Ia din8mica de Ia i I 
que a Ia pretendida modernidad. 

2 ldentificando al Estado de derecho Unicamente con su primer estadio, el paleo-iuspositivista; 
se Luigi Ferrajoli, "Pasado y futuro del Estado de derecho", tract. Pilar Allegue, en Miguel 
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005. 

3 Vease Boa ventura de Sousa Santos, Sociofogfa jurfdica crftica, Madrid, Trotta I ILSA, 2009. 
4 Antecedentes remotes del contractualismo se encuentran en Hobbes, en su Leviatan 

necesidad de crear, mediante el contra to social, un ente supremo con autoridad -violencia- tal 
da impedir Ia violencia entre particulares. V9ase Thomas Hobbes, Leviatan, Argentina, 
Esta concepciOn, fundada en Ia violencia, institucionaliza Ia raz6n de Estado en la cual el 
violencia posibilita Ia vigencia de las normas y de Ia convivencia social pacifica. En su miE>nta<oi6nm!s 
radical ha sido una fuente importante de argumentos totalitarios. 

5 Frente al criteria de autoridad hobbesiano, Locke subray61os derechos -naturales-del i i · 
frente al Estado, par lo que este se convierte en su garante, supeditando su legitimidad al li 
de este cometido en el marco del reconocimiento de Ia pluralidad social. Sus ideas sabre Ia 
poderes permitirfan a Montesquieu elaborar Ia teorfa de Ia separaci6n de poderes (esferas de 
del poder). vease John Locke, Ensayos sabre el gobiemo civil, Mexico, PorrOa, 2005. 
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minima indispensable para reaccionar contra el infractor en el despliegue leg i
de Ia violencia institucional en el ejercicio del ius puniendi6 

Con Ia aparicion del Estado de derecho7 se dio un gran paso en Ia construcci6n 
Ia democracia, de Estado ilustrado' a sus configuraciones contemporaneas se 
logrado un avance importante; las expectativas que ofrece este modele de or-

nizl>cic)n estatallo han promovido, por el reconocimiento de los derechos huma
y los mecanismos creados para su proteccion y su ejercicio plena para Ia cons

de escenarios en los que libertad y seguridad sean el soporte de Ia vida 
como el modelo politico-juridico de los Estados occidentales contempon\-

~lest1tdio superior de este paradigma: el Estado constitucional,' se caracteriza, 
'~"''m''"'''lmente por dos particularidades: i) su vinculacion a una constitucion ri

y ii) las condiciones de validez normativa trascienden Ia fuente formal de pro-
. legislativa; dependen, ademas, sabre todo, de su congruencia con el con

de los principios constitucionales, los derechos fundamentales. Estas dos 
1 constituyen el nucleo duro, los irrenunciables de este estadio. 

razon, en este nivel es posible suponer Ia existencia de una norma vit-
consecuentemente vigente, pero sustancialmente invalida, debido a su senti
su contenido o a su antagonismo con los principios constitucionales. Debido 

circunstancia, Ia interpretacion normativa adquiere una gran relevancia, altera 
jurisdiccional debido a que, en este nivel, Ia aplicacion de Ia ley requiere, 

''''"''m''"'" Ia evaluacion de su consistencia con los principios constitucionales, 
solo si es constitucionalmente va/ida, congruente con los derechos funda-

Vease ~. Ferrajoli, Garantismo y derecho penal. Un diB.Iogo con Ferrajoli, Mexico, Ubijus, 2010. 
7 El Estado kantiano constituye Ia primera conceptualizaci6n de este modele de Estado: "Es me

de! Estado natural, en el que cada cual obra segOn su antojo y convenircon todos los demas 
corr>ercii;o es inevitable) en someterse a una limitaci6n exterior, pOblicamente acordada y, porcon

entrar en un Estado en que todo lo que debe reconocer como lo suyo de cada cual es deter
par Ia ley y atribuido a cada uno por un poder suflciente, que no es del individuo, sino un poder 

i . En otros terminos, es menester, ante todo, entrar en un Estado civil". (Immanuel Kant, Princi-
. Ia doctrina del derecho, Mexico, UNAM, 1968, p. 141.) 

8 "EI Estado es Ia respuesta hist6rica al anhelo de conciliar con fundamento en Ia raz6n Ia libertad 
hombre expresado en un contrato". (Jean-Jacques Rousseau, E/ contrato social, tract. Andebeng

Alingue, Santa Fe de Bogota, Panamericana, 1996, pp. 43, 48.) Por ello, uno de los cometidos del 
proporcionar seguridad a los individuos, en sus bienes yen su persona, asi como garantizar 

mail anlplic ejercicio de sus derechos. 
9 En t9rminos de T. S. Kuhn, Estructura de las revofuciones cientfficas, Mexico, FCE, 2007. 
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mentales, es valida su aplicacion. Par ella, Ia interpretacion normativa y, en 
caso Ia solucion de antinomias o Iagunas, hade estar orientada par las garantias 
exist~ntes o par Ia proyecci6n de aquellas que fallen, par lo que constituyen un 
cia sabre Ia ley misma y, al mismo tiempo, un ejemplo de heuristica positiva 
Ia perspectiva de un programa penal constitucional." 

En el Estado constitucional de Derecho Ia Constituci6n no solo disciplina las formas 
de producci6n legislativa, sino que impone tambiem a esta prohibiciones y obliga
ciones de contenido correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los 
derechos sociales, cuya vio!aci6n genera antinomias o Iagunas que Ia ciencia juri
dica tiene el deber de constatar para que sean eliminadas a corregidas.

11 

Sin embargo, durante las ultimas decadas, particularmente en el terrene de 
politica criminal; este model a de Estado ha sufrido gran des perturbaciones 
les que han repercutido en el diseiio y aplicacion de Ia politica criminal, evi<ten<:ian· 
do una fuerte crisis del contrato social; 12 par ejemplo, Ia instauracion de una 

1° Requisite ausente en el modelo anterior, el paleo-iusposilivista que produ~e al Estado 
de derecho. El Estado legal, primer producto del Estado de derecho, se caractenza porque 
ci6n de Ia norma es producto de Ia autoridad legislativa, de Ia fuente de producci6n, de Ia llega.lida<j y 
Ia formatidad de los aetas normativos. 

En su momenta represent6 un avance en el fortalecimiento de Ia democracia, constituy6 un 
cio de heuristica positiva objetivado con Ia consolidaci6n de garantfas: certeza Y seguridad 
igualdad ante Ia ley e indepe~dencia del juez, entre otras, Sin embar~o, por no subordinar 
fines del contrato social, a los principios constitucionales, a los comet1dos del Estado, en el 
contemporaneo representa un retroceso en el fortalecimiento de Ia democracia, representa un 
de heurfstica negativa. 

Este estadio, previa al Estado constitucional, ejemplifica claramente c6mo en el desarrollo 
ci6n de un programa de poHtica pUblica, Ia producci6n te6rica y su 
presenta, en su momenta, un avance, y a Ia postre un retroceso, ambos polos integrantes del 
protector "del programa politico. . 

Debido al desarrollo del propio modelo de Estado de derecho, acllmln1enle e:sta ''ta~•a siignilil 
retroceso en Ia construcci6n de democracias s61idas; en su manifestaci6n mas extrema, 
concreci6n del planteamiento hobbesiano que centra en Ia autoridad Ia estructura y organiizacii6n s 
En esta fase, Ia inflaci6n legis!ativa afecta el principia de legalidad y Ia disfunci6n producida 
jurfdica genera grandes margenes de discrecionalidad para los jueces, con Ia consecuente 
certeza, de eficiencia y disminuci6n real de derechos. . 

11 L. Ferrajoli, "Pasado y futuro del Estado .. :', en M. Carbonell, op. crt., p, 18. .. 
12 Santos identifica tres postulados del contrato social: i) un regim.en general de valores, 11) 

tema de medidas y iii) un espacio tiempo privilegiado. "[ ... ]Tal regimen parece hoy en dfa i 
resistir Ia crecien1e fragmentaci6n de Ia sociedad, dividida en muchos 'apartheids' polarizada 
de muchos ejes econ6micos, polfticos y culturales". (B. de Sousa Santos, Sociologfajurfdica 
552.) La politica criminal, como concreci6n de Ia orientaci6n polftica del Estado, ha . . 
de exclusiOn. Asimismo, Ferrajoli ha dado cuenta de Ia crisis no s61o del contrato soc1a!, s1no 
d'1gmadel Estado de derecho, vease L. Ferrajoli "Criminalidad y globalizaci6n", en Boletfn Mexicano 
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Jrie11tac:ion del sistema de justicia penal, una dirigida a Ia delincuencia convencio
y otra a Ia denominada delincuencia organizada, en Ia que se han flexibilizado 
garantfas y, con ella, vulnerado derechos del gobernado, circunstancia que 

jemiJiifi<:a un clara y grave retroceso democratico. 
La lucha par el bien comun, fundamento del pacta social, parece haber perdido 
<iar;ific;>do primigenio, Ia polarizacion promovida par Ia politica criminal obstacu
la busqueda de alternativas que enfrenten racionalmente el conflicto penal, con 

1de1Jender;c;a de Ia categorizacion establecida actualmente: convencional-organi-

La politica criminal, en un Estado democratico, parser una politica publica, no 
a estas consideraciones, su diseiio, implementacion y evaluacion han de 
por las directrices emanadas de los fines y cometidos del Estado, entre 

los de proteccion de Ia persona, al margen de cualquier pretension instru-
1 referida a Ia seguridad, en donde las conquistas son, par antonomasia, irre-

El reconocimiento y Ia efectividad de los mecanismos que hacen valer los dere
humanos identifican Ia orientacion del modelo politico juridico de los Estados 

a~:::~~~~::~ 
1 

En Ia actualidad, nominal mente el Estado constitucional es el referente 
" par ellc mismo, en el terrene penal, el Programa tend ria que ser consti-

1 debe ria estar orientado par los principios constitucionales de las democra-
contemporimeas. 

El penal tendria que seguir los principios de un Estado constitu-
i) fundamentales de Ia dignidad humana, ii) de Ia libertad, iii) de Ia igualdad, 

de Ia estructura del Estado, v) de los fines del Estado de social y democrittico de 
En las relaciones tensas, par ejemplo, entre los principios fundamentales 

nUm. 115, Mexico, IIJ-UNAM, enero-abril de 2006, disponible en <http://www.juridi-
l i y L. Ferrajoli, "Pasado y futuro del Estado .. ,", 

principios contemplados en el modelo aleman, alude a Ia Ley Fundamental, 
Ia C1mstituci•6n ale mana, pero s61o ex pone cinco: i) principios fundamentales de Ia dignidad human a art. 

libertad art. 2, iii) de Ia igualdad art. 3, iv) de Ia estructura del Estado art. 20 yv) de los fines 
de social y democratico de derecho art. 28.1. Un articulo que se encuentra cercano a un prin-

o :~~:~~.~:~:~·;;::.~ 20a, Protecci6n de los tundamentos naturales de Ia vida. (Robert Alexy, "Los de
he I en el Estado constitucional democriltico", trad. Alonso Garcia Figueroa, en M. 

op. cit, pp. 31-36. Estos principios constituyen el nUcleo duro de un programa penal conslilu-
1, representan sus irrenunciables.) 
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y los principios relatives a Ia estructura y fines del Estado, el principia pro homine 
resolvera Ia tension. 

La subordinaci6n de Ia ley a los principios constitucionales representa un apor• 
te importante en Ia construcci6n permanents de Ia democracia contemporanea, 
pone limites a los derechos constitucionales de las mayorias y configura otras 
rantias de los derechos de todos. En este esquema, el Derecho alcanza su 
alto desarrollo: 

Par Ia sujeci6n a Ia ley, incluso del poder legislativo, antes absoluto, Y par Ia positi
vaci6n ya no s61o del ser del derecho, es decir, de sus condiciones de "existencia", 
sino tambien de su deber ser, o sea, de las opciones que presiden su producci6n y, 
par tanto, de sus condiciones de "validez" .14 

A! margen de estas consideraciones, de facto, el papel garantista de Ia 
tuci6n es afectado, entre otras circunstancias, par: i) las pecul"laridades de Ia 
cracia representativa, 15 ii) Ia injerencia de los centres de poder econ6mico en 
decisiones de los Estados nacionales 18 y iii) "Ia incapacidad de los gobiernos 
mocraticos de dominar convenientemente los conflictos de una so•cie•dad 
compleja", 17 circunstancias que requieren alinear las respuestas con los pri11ci~li6$" 
fundamentales del modelo politico-juridico occidental contemporaneo: el 
constitucional. 

Asimismo las democracias constitucionales se caracterizan porIa su;Jrernacia '• de los derechos humanos en su ley fundamental, Ia cual es definida por cuatro 
sis: i) maximo rango, ii) maxima fuerza juridica, iii) maxima importancia del 
iv) maximo grado de indeterminaci6n.18 Estas caracteristicas conforman, tan1bie•n; 
el nucleo duro de un programa penal constitucional, Ia distinguen de otro i 
de principios politico-juridicos diversos a las democracias constitucionales, por 
que tambien forman parte de los irrenunciables. 

14 L. Ferrajoli, "Pasado y futuro del Estado ... ", en M. Carbonell, op. cit., p. 19. 
15 Florencia Polimeni, "(.Democracia representativa vs. democracia participativaa·?,~~:;~;::.":~~~~ 

va", en Ricardo Romero (comp.), Oemocracia participativa, una utopia en marcha. R 
riencias y un anB!isis del caso portefio, Argentina, Red de Ciencia Polftica Mariano 
ponible en <http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/tibros/libros/gedep/pdf>, consulta: marzo o "'' ""'"; 
y Antonio Camou, Gobernabilidad y democracia, Mexico, lnstituto Federal Electoral, 1995. 

16 Robert Alexy, "Los derechos fundamentales ... ", en M. Carbonell (ed.), op. cit. 
17 Bobbio identifica tres circunstancias; i) sobrecargo, incremento de las demandas sociales 

pacidad -limitada- de respuesta del sistema politico, ii) conflictualidad propia de las i 
distribuci6n del poder. (Norberto Bobbio, Liberalismo y democracia, trad. Jose F. Santillana, 
Fondo de Cultura Econ6mica, 1989, p. 103.) 

18 R. Alexi, "Los derechos fundamentales ... ", en M. Carbonell, op. cit., pp. 33-35. 
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La primera tesis: maximo rango de los derechos fundamentales en Ia estructura 
nrmrati11a del Estado, se concreta al ser regulada en Ia Constituci6n y parser esta 

maxima; par media del principia lex superior derogat /egi inferiori, se estable
relaci6n vinculante del derecho constitucional con ellocal, confiriendole vi
plena, par ella, cualquier norma juridica que lo infrinja sera inconstitucional 

nula par regia general. En este sentido y en Ia materia, los 
internacionales signados par el Estado seran norma constitucional, debido 

los derechos humanos, par antonomasia, nose enuncian limitativamente 
con pretensiones extensivas, hasta lograr el reconocimiento estatal." 

Respecto de Ia segunda tesis, los derechos humanos, parser vinculantes para 
ambitos del ejercicio del poder y para los niveles de gobierno de Ia administra-

i estan dotados de Ia maxima fuerza juridica. Para el Legislative ya no 
es necesario reconocer los derechos fundamentales en el marco de las leyes, 

i I i I paradigma legislative, es menester enmarcar Ia ley en 
mderechClS fundamentales;20 para el Ejecutivo, se demandan lineas de actuaci6n 

parser derecho positive y vigente; y para el Judicial, los principios 

Previsto en el articulo 30 de Ia Ley Fundamental del Estado Aleman al sef\alar Ia prioridad del 
frente a las competenclas estatales. Idem. 

igual manera, es identificado en el articulo 133 de Ia Constituci6n Politica de los Estados Unidos 
Xi~~~,~~;c~<~a~::~·:~ Ia supremacfa constituclonal y Ia jerarqufa normativa de !eyes generales y trata
: h asi como Ia sujeci6n de las entidades federativas a dichas disposiciones. Las re

constitucionales -del1 0 de junio de 2011- en materia de derechos humanos en MSxi
a(m mas esto, en el articulo 105 se refiere: 

OSI!Cciiones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dfas naturales si
a Ia fecha de publicaci6n de Ia norma, por: [ ... ] 

"g) La Comisi6n Nacional de los Derechos Humanos, en contra de !eyes de carftcter federal, esta
del Distrito Federal, asf como de tratados internacionates celebrados por el Ejecutivo federal y 

por et Senado de Ia RepUblica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta 
Y en los tratados internacionales de los que Mexico sea parte. Asimismo, los organismos 

nrollecci6nde los derechos humanos equivalentes en los estados de Ia RepUblica, en contra de teyes 
por las legislaturas locales y Ia Comisi6n de Derechos Humanos del Distrito Federal, en con

emitidas porIa Asamblea Legislativa del Distrito Federal". (DOF, Mexico, Secretaria de Go-
10 de junio de 2011.) 

modelo de Estado constitucional timita Ia producci6n legislativa en contra de los dere-
1 de todos, por ello, para evitar Ia liranla de las mayorfas, incluso de las unanimida-

i como ftrbitro maximo en los conflictos que atenten contra los de-

Respecto al problema de Ia aparente paradoja que plantea el binomio mayorfa·minoria, "el control 
poder no mayoritario, sujeto exclusivamente a Ia constituci6n, es imprescindible para dotar de efi-
1 i · a las disposiciones constitucionales de los poderes mayoritariamente [incluso los 

i . (Luis G6mez Romero, "(.Jueces guerrilleros? La interpretaci6n judicial 
, en Juez, Cuadernos de lnvestigaci6n sabre Ia Judicatura, val. 11, nUm. 4, Mexico, 

lberoamericana, primavera 2004, p. 29.) Vease tambien Pertecto Andres lbafiez, "Etica de 
de juzgar" [ponencia expuesta en el Seminario sabre Etica de las profesiones jurfdicas, orga-
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constitucionales representan Ia guia de interpretacion y. aplicacion de Ia ley, 
plegando todo su vigor en Ia relacion de los particulares con el Estado, asi 
entre los propios particulares. Asi, el control se hade encontrar puntualmente 
servado par todos los tribunales, del inferior al superior; ya que con una sola 
sicion constitucional no controlable judicia/mente se abre Ia puerta para Ia 
de su obligatoriedad.21 

Los derechos fundamentales permean al derecho en su totafldad como· 
de valor objetivos, no obstante que las crfticas de su constitucionalizacion 
zan Ia realizacion plena de los fines del Estado. 

La tercera tesis, Ia maxima importancia del objeto, esta referida a Ia estruct:ur 
basica de las sociedades y al fin del propio Estado, su relevancia estriba en Ia 
gulacion de derechos especificos considerados como fundamentales, par 
objeto de proteccion y reconocimiento constitucional. En este mi~mo conte:Ktc 
Rawls22 concibe a Ia justicia como equidad, como un modelo democrat1co, 
sistema de cooperacion social constituido par ciudadanos que se conciben 
Iibras e iguales; parte de Ia idea de un acuerdo mutua entre participantes que i 
ractuan bajo condiciones equitativas de arden constitucional y pol1t1co el cual 
forma a Ia estructura basica de Ia sociedad.23 Con esta definicion de justicia, 
enuncia dos principios: el de Ia libertad y de Ia diferencia; el primero establece 
las personas que participan o son afectadas par alguna practica social tienen 
recho a Ia mas amplia libertad, compatible con una libertad similar para 
segundo plantea que las desigualdades son arbitrarias, a menos que de elias 
esperarse el beneficia colectivo, siempre y cuando estas sean igualmente 
para todos. "[ ... ] esios principios expresan Ia justicia como un complejo de tres 
libertad, igualdad y recompensa par servicios que contribuyan al bien comun"." 

La cuarta tesis, el maximo grado de indeterminacion, constituye una de 
racteristicas fundamentales de este modelo y de los cometidos del Estado. 
posible identificar los derechos fundamentales solo en Ia literalidad del 

nizado por ra Universidad de Comillas], Madrid, 2001, disponible en <h11p:!J'www.c,,janoeri•oas.org/d' 
documentos/etica·funcion.pdf>, consulta: 30 de junio de 2009. 

21 El poder vinculatorio para el ejecutivo es evidente desde el derecho positive, el prolllema rae 
en el control dellegislador; vease R. Alexi, "Los derechos fundamentales ... ", en M. Carbonell, 
33. 

22 John Rawls, "Justicia como equidad", Revista Espaffola de Control Externo, vol. 5, 
2003, pp.129-15B, disponible I i j . I i 
16 de julio de 2010. . . 

23 Nelson Cachumbe Holgugin, "John Rawls: La justicia como equidad", en Cnteno 
3, Santiago de Cali, Colombia, 2003, pp. 7-33, disponible en i · i i · 
vos/09 225 nelson_cuchumbejhon_rawls.pdf>, consulta: 16 de julio de 2010, p. 226. 

24 J. Ra~ls, "Justicia como equidad", en op. cit., p. 131. 
25 Idem. 
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. Magna,"estos se vislumbran mediante Ia interpretacion. "La interpretacion 
Ia ley fundamental no solo suscita meditaciones serenas, sino tambien confron

en Ia arena politica. En este sentido, cabe hablar.de una lucha par Ia inter
de los derechos fundamentales".27 Los principios de Ia norma constitucio

se restringen a/ texto, son Ia idea general, no existe un significado unico 
a Ia interpretacion." 

i bien Ia democracia se fortalece dia a dia par media del reconocimiento de 
humanos y de Ia creacion de condiciones y mecanismos que posibiliten 

feie,rciic :iio plena, estas cuatro maximas revelan, de facto, Ia solidez de las preten
constitucionales de los Estados contemporaneos. 
otro lado, los derechos humanos son conquistas irretroactivas que pertene-

a las democracias contemporaneas, al modelo de Estado occidental, son su 
1da!nen1to Y limite; par ella, los Estados nacionales que adoptan este modelo po

)lrfdico no pueden apelar a Ia soberania, ala supremacia de Ia autodeterm·,_ 
estatal, para inclinar Ia balanza a favor de Ia seguridad en detrimento de los 

humanos." 

criminal en un Estado constitucional 

I criminal es una politica mas de Estado; como tal, hade estar dirigida 
i los fines del mismo,30 inscrita en el modelo politico-juridico que orienta el 
de actuacion del poder y del aparato publico. Esta polftica publica, referida 

"En relaci6n con las estructuras de los cat8.1ogos no siempre resulta clara si a las diferencias ter
puede vincularse una diversa posiciOn respecto de las garantfas o jerarqufa en cuanto a los 

"' ''".' ,,, .. , (Giancarlo Rolla, "La actual problemiltica de los derechos fundamentales", fnvestiga-
. del Departamento de Investigaciones Jurfdicas, vols. XXII y XXIIJ, nUms. 80-81, 
de Derecho, Universidad de Guanajuato, enero-diciembre de 2006, p. 32 .) 

, 'los derechos fundamentales ... ", en M. Carbonell, op. cit., p. 37. En el caso aleman, es 
Constitucional Federal. 

En lorna a Ia interpretaciOn in abstracto o in concreto, Guaslini menciona Ia necesaria Ia concu
d~ Ia~ dos caracteristicas, ser in concreto y estar vinculada con Ia constituciOn y no in abstracto 

I r , a lo que denomina interpretaciOn adecuadora por ser armOnica con el ordenamiento 
. un serio y comprometido ejercicio de reflexiOn y apego a los principios constitu· 
1 Guaslini, "La constitucionalizaciOn del ordenamiento juridico; el caso italiano", en M. 

op. cit., pp. 56 y 57.) 
derechos humanos ahara constituyen un regimen internacional, constituido alrededor de Ires 

Y conjuntos de esttlndares principales: Ia DeclaraciOn Universal de los Derechos Humanos 
. el 10 de diciembre de 1948; el Pacta lnternacional de Derechos EconOmicos, Sociales y Cui~ 

v1gente desde el3 de enero de 1976; y el Paolo lnternacional de Derechos Civiles y Politicos, 
desde el23 de marzo de 1976. 

All Ross, Sabre ef derecho y fa justicia, Argentina, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1994. 
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a lo penal, define las conductas delictivas y los mecanisrrios de reaccion 
nal contra elias por medio del sistema de justicia penal. 

La polftica criminal orienta y conforma un sistema jurfdico penal, en el que 
tegran las Ires esferas del poder publico y los !res niveles de ejercicio del 
en donde Ia criminologfa31 aparece indisolublemente ligada a ella, ~aructuarrm1 
por su analisis, en terminos del fundamento teorico y operacion de las insltitu1:ia 
que conforman este sistema. 

La dogmatica esta traspasada porIa politica criminal, pues noes mas que Ia deri
vacion conceptual del instrumento formal de definicion. Por eso yen forma mas 
precisa, Ia dogmtttica penal no puede pensarse como alga aut6nomo y v8.1ido en sf 
mismo, sino solo desde Ia politica criminal. Mas aun, su sentido desde Ia politica 
criminal es hacer transparente y con fundamentaci6n racional el proceso penal, en 
cuanto el proceso es uno de los ambitos b8sicos en que se ejecuta Ia pol ftica cri
minal? 

Los Estados con pretensiones constitucionales fincan sus relaciones con 
personas en el reconocimiento de estas como entes autonomos, con derer.lhn• 
garantfas, por ello, su programa politico criminal hade estar dirigido a est1lble•cer e 
maximo de espacios para el ejercicio de Ia libertad; no puede partir de Ia 
del imperative de Ia norma penal y de su funcion motivadora, ya que esto 
el fracaso del contrato social y el imperio de Ia violencia institucionalizada, el 
cepto jurfdico simpiSfnente instruye o informa sobre los modelos de cornportan1ie~ 
toy sus consecuencias juridicas33 En las democracias constitucionales, Ia 

31 AI amparo del termino criminologfa, actualmente coexisten en M9xico diversas corlCeJ>eiOIJBI 
en torno al an8.1isis de Ia actividad delictiva, algunas de elias mutuamente excluyentes; por ella, ' 1 

efecto, que Ia Crimlnologia es aquella parte de Ia ciencia que se ocupa del estudio empfrico 
nalidad es no decir mucho o casi nada si no se dice antes que es I i i li 
aquf es donde empiezan las dificultades de todo tipo". (Wilfried Hassemer y Francisco Mufioz 
lntroducci6n a Ia crimino/og/a y a/ derecho penal, Valencia, Espana, Tirant Lo Blanch, 1989.) 

Aunado a esta problemiltica, tradicionalmente se le ha asignado a Ia criminologfa 1la larE>a Oil ex1h 
minar las conductas sociales desviadas, incrementando doblemente Ia complejidad de su 
estudio, en un sentido, par Ia doble ace~Xi6n de Ia definici6n de caso. vease Klaus-DieterGorenc 
''Teorfa cum praxis, ensayos sabre Ia estadistica criminal nacional (1987-1992)", Alter, Revista 
nacional de Teorfa, Sociofogfa y Filosoffa del Derecho, nUms. 7-9, Centro de i 
Universidad Aut6noma de Campeche, 1999, volumen triple. Asf como el delito/conducta desviada 
otro, par Ia relatividad propia del referents de ambos signilicados. 

32 Juan Bustos Ramirez, "Polftica criminal y Estado", Revista Ciencias Penafes, disponible 
<hllp:/lwww.cienciaspen8.1es.org/REV!STA%2012/BUSTOS12.hlm>, consulla: julio 20 de 2010. 

33 Idem. 
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no puede configurarse para limitar el ejercicio de los derechos de una per-
. eliminarlo en cuanto tal. 34 

. 

·'"''''o"'" penal, violento por definicion, representa el talon de Aquiles de los 
democraticos, conlleva violencia sabre las personas, por tanto, una con

i con Ia finalidad perseguida: libertad libre de violencia. Por ello, Ia violen
ejerza hade ser Ia minima necesaria en sf misma, no en relacion a otra, lo 

por supuesto, Ia violencia excesiva como: Ia pena de muerte, el presi-
1er~1etuo, las penas privativas de libertad largas y Ia disminucion de garantfas, 
~lc<Jntnario, hay que privilegiar formas alternativas al control penal, no prima fa

ultima ratio. 
embargo, de las aportaciones de Rawls" que han revitalizado el contractua

criterio legitimador del orden social y de las contribuciones de Ferrajo
constitucionalismo contemporaneo, en algunas sociedades actuales -entre 

mexicana- se han asumido contingentemente sus contenidos, alejandose 
planteamientos kantianos que fundamentaron Ia teorfa clasica del contrato 
. Entre los principios rectores de una intervencion penal garantista que se 

; ... rnororln en el disei\o y aplicacion de Ia polftica criminal contemporanea, re
entre otros: utilidad, intervencion minima, neutralizacion de Ia vfctima y mf

lesividad. 
otra parte, con las recientes reformas constitucionales mexicanas en mate-

derechos humanos parecfa que se abrfa una posibilidad para que, por lo me
el terreno de Ia intervencion penitenciaria, los derechos humanos primen 
represion y nulificacion del responsable penal, que, si bien transgredio Ia 

sigue siendo persona y, por ello, titular de derechos humanos. Sin embar
pretensiones instrumentales aun estan presentes, pues no obstante los lo

·• nlnt••''"'" el anhelo preventive readaptatorio subliminalmente esta presents, 
'•oto"'''"" penitenciaria continua centrada en Ia no reincidencia como criteria 

Idem, Es par eso que una polftica criminal referida a Ia seguridad pUblica como condici6n ba.sica 
no puede servir para afectarla. vease tambi6n Alessandro Baratta, "Requisites minimos del 
los derechos humanos en Ia ley penal", en Nuevo Foro Penal, nUm. 34, Bogota, Colombia, 

pp. 421-435. La seguridad pUblica no puede esgrimirse, como en Ia exposici6n de motives de las 
constitucionales en materia penal de 2008 en Mexico, para enfrentar situaciones de emergen

la violaci6n a los derechos de los habitantes. 
vease J. Rawls, "Justicia como equidad", en op. cit. 

36 vease L Ferrajoli, Derecho y raz6n, teorfa del garantismo penal, trad. Perfecto Andres IbAnez, 
Miguel, Juan Carlos Bay6n Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocfo Cantarero Bandr6s, 

1995; Ef garantismo y Ia fi/osoffa del derecho, trad. Gerardo Pisarello, Alexei Julio Estra
Josi> Manuel Diaz Martin, Colombia, Univers'1dad Externado de Colombia, 2001; y "Pasado y futuro 

, en M. Carbonell, op. cit. 
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6. Consideraciones sobre el programa penal constitucional 

En torno a Ia justicia, Popper seiiala: 

0Que queremos decir, en realidad, cuando hablamos de 'justicia"? No creo que las 
cuestiones verbales de esta naturaleza sean de particular importancia, o que sea 
posible responder de forma definida, dado que dichos terminos siempre son utiliza. 
dos con diversos sentidos. Sin embargo, creo no errar al sostener que Ia mayorfa 
de nosotros, especialmente aque!los que tenemos una formaci6n general humani
taria, entiende por "justicia" algo semejante a esto: a) una distribuci6n equitativa de 
Ia carga de Ia ciudadania, es decir, de aquellas limitaciones de Ia libertad necesa
rias para Ia vida social; b) tratamiento igualitario de los ciudadanos ante Ia ley, 
siempre que, por supuesto, c) las !eyes mismas no favorezcan ni perjudiquen a de
terminados ciudadanos individuates o grupos o clases; d) imparcialidad de los tri· 
bunales de justicia, y, e) una participaci6n igual de las ventajas (y no s61o en las 
cargas) que puede representar para el ciudadano su carilcter de miembro del Es· 
tado.37 

Tambien es posible identificar en su pensamiento otros principios garantiista! 
por ejemplo, Ia evitacion del sufrimiento, el cual es un principia garantista, y 
ello, constitucional. 

Por otro lado, los avances en Ia materia, fortalecimiento de Ia democracia, 
sentan los logros de un programa, en terminos de Lakatos, seria por un I 
avance en Ia construccion teorica de un modelo de organizacion social, y por 
en su operacionalizacion en el diseiio e implementacion de Ia politica criminal, 
to que el andamiaje teorico se ha construido paulatinamente a lo largo del i 

En el terreno de Ia politica criminal, ilustrados como Beccaria refirieron, 
momenta, que el del ito es un mal que bien puede evitarse, por cierto, no 
politicas simplistas y demagogicas como lo son las propias que caracterizan el 
nomeno de Ia huida a/ derecho penal, sino con polfticas comprometidas: 

Luego Ia seguridad y tranquilidad de los ciudadanos descansan mils sobre las cos· 
tumbres y circunstancias de un Estado, que sobre las !eyes penales: a donde hay 
buenas costumbres no hay necesidad de !eyes crueles; donde aquellas sean ma· 
las estas no tend ran fuerza contra el crimen, yen todos los casos siempre son pe· 
ligrosas. Es mejor evitar los delitos que castigarlos. He aqui elfin principal de toda 
buena legislaci6n, que es el arte de conducir a los hombres al punto mayor de feli· 
cidad o al menor de infelicidad posible, para hablar segun todos los cillculos de bie· 

37 Karl Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Paid6s, 2010, pp. 95-96. 
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· nes y males ile Ia vida. Pero los medios empleados hasta ahora son, por lo comun, 
falsos y contrarios al fin propuesto. 0Quereis evitar los delitos? Haced que las !e
yes sean claras y simples, y que toda Ia fuerza de Ia naci6n este empleada a defen
derlas, ninguna parte en destruirlas. Haced que las !eyes favorezcan menos las 
clases de los hombres que los hombres mismos. 0Quereis evitar los delitos? Ha
ced que acompanen las luces a Ia libertad. Los males que nacen de los conoci
mientos son en raz6n inversa de su extensiOn, y los bienes Ia son en Ia directa. Fi
nalmente, el mas seguro pero mas dificil media de evitar los delitos es perteccionar 
Ia educaci6n. 38 

en un Estado con pretensiones constitucionales declaradas, resulta incues
defender y ali near los principios y los derechos humanos aludidos en Ia 

nsmuc1ti '" con el derecho penal, puesto que el derecho, desde Ia perspectiva 
es preponderantemente una institucion racional con Ia que se pretende 

las tensiones y conflictos sociales por medio de un reajuste ordenado y 
de las pretensiones razonables de individuos y grupos. 

Rm;pecto al programa penal constitucional propio de una democracia, es nece
subrayar que su nucleo solido esta constituido, como ya se ha anotado pre

par los derechos fundamentales. Sus actores, en terminos de aparato 
son, verticalmente, los ambitos de gobierno y horizontalmente, las esferas 

ejer<:icio del poder publico. 
nucleo constitucional supone tam bien un con stante ejercicio de analisis 

propio, pues solo desde Ia reflexion es posible avanzar en Ia conforma
nreom:a Yen Ia evaluacion empfrica de un programa penal con anhelos consti-

analisis de Ia polftica criminal, o como se ha mencionado aqui, de un progra-
1 esta referido en primera instancia a los fundamentos de un Estado y a su 

1sistencia, en terminos de coherencia y congruencia con los principios y fenonie
operativa del sistema de justicia penal. En este contexto, el modelo de pro-

de investigacion cientffica de Lakatos ofrece una opcion comprensiva que 
contextualizar, en terminos de desarrollo teorico y politico, Ia construcci6n 

linarnica del sistema penal contemporaneo. 
el ambito de Ia teoria de Ia ciencia, tambien aplicable al analisis teorico de Ia 

criminal y al examen empfrico de los datos del sistema penal, Lakatos 

Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, ed. facsimilar, Mexico, PorrUa, 1998, pp. 
193,195, 196 y 204. 
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He defendido Ia metodologia de los programas de investigacion cientifica que so
Juciona algunos de los problemas que ni Popper ni Kuhn consiguieron solucionar 
[ ... ]En primer Iugar, defiendo que Ia unidad descriptiva tipica de los grandes logros 
cientificos noes una hipotesis aislada sino mas bien un programa de investigacion. 
La ciencia noes s61o ensayos y errores, una serie de conjeturas Y refutaciones. 
'Todos los cisnes son blancos" puede ser falseada por el descubrimiento de un cisc 
ne negro. Pero tales casas triviales de ensayo y error no se catalogan como cien
cia. La ciencia newtoniana, par ejemplo, noes sOlo un conjunto de cuatro conjetu
ras (las tres !eyes de Ia mecanica y Ia ley de Ia gravitacion). Esas cuatro !eyes solo 
constituyen el "nucleo firme" del programa newtoniano. Pero este nucleo firme esta 
tenazmente protegido contra las refutaciones mediante un gran "cinturon protectof 
de hipotesis auxiliares. Y, lo que es mas importante, el programa de investigacion 
tiene una heuristica, esto es, una poderosa maquinaria para Ia soluci6n de proble
mas que, con Ia ayuda de tecnicas matematicas sofisticadas, asimila las anomalias 

e incluso las convierte en evidencia positiva. 
39 

Sabre los avances o retrocesos de te6ricos de los programas de i 
refiere que, en los progresivos, Ia teoria conduce a descubrir hechos nuevas, 
ta entonces desconocidos, y en los regresivos las teorias son fabricadas 

mente para acomodar los hechos ya conocidos. • 
En el terreno penal, todo es de gran interes para todos, pues estan comprort 

tidas, entre otras, Ia libertad de las personas. AI respecto, Prieto Sanchfs, 
Justicia constitucional rderechos fundamentales, refiere: 

Es un buen colofon para una obra que gira en torno al constitucionalismo y a Ia li
mitaci6n del poder, pues tradicionalmente es en el ius puniendi, en Ia definicion de 
los delitos y de las penas, donde con mas vigor se han atrincherado las i 
vas dellegislador soberano. Como era de esperar, tambien en este capitulo se 
tentan ofrecer razones a favor de Ia limitaci6n de ese extraordinario poder sabre 
libertad y Ia honra de las personas, cuando no tambien sabre sus vidas, que, 
·Juicio representa el nucleo central de todo arden juridico, aquel que nos permite 

' ' 40 
seguir definiendo el derecho como un sistema de fuerza orgamzada. 

39 lmre Lakatos, Escritos fifos6ficos 1. La metodologfa de los programas de investigaci6n 
Madrid, Alianza, 2007, pp. 13,65-72 y 117. . 

40 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional yderechos fundamentafes, Madnd, 
19. 
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Un sistema penal dirigido solo por pretensiones preventive generales y de pre
especial negativa, tal como se perfil a Ia politicacriminal nacional, describe 

sistema penal de terror, en donde Ia preocupaci6n se centra en Ia eficacia, el 
;me:limiEmto y obediencia ciudadana. 

Finalmente, un Estado que se suponga democratico, hade orientar Ia politica 
hacia el garantismo. 

terminos de Ferrajoli: 

Las garantias -no s6!o penales- son vfnculos normativos id6neos para asegurar 
efectividad de los derechos subjetivos y, mas en general, a los principios axiologi
cos sancionados por las leyes, en el derecho penal, donde tutelan Ia libertad del 
ciudadano frente a las prohibiciones indeterminadas y a las condenas arbitrarias 
[ ... ] En todos los casas, Ia elaboracion de las garantias, es decir, de los mecanis
mos institucionales dirigidos a asegurar Ia maxima correspondencia entre normati
vidad y efectividad en Ia tutela o en Ia satisfaccion de los derechos, constituye Ia 
tarea mas importante y dificil tanto de una teoria como de una politica garantista 
del derecho. Se comprende que, asi entendido, el garantismo no tiene nada que 
ver con el mero legalismo, formalismo o procesalismo. Antes bien, consiste en Ia 

de los derechos fundamentales; los cuales -de Ia vida a Ia libertad, de las li
•. b1ertades civiles y politicas a las expectativas sociales de subsistencia de los dere

chos individuates a los colectivos- representan los valores, los bienes y los intere
ses, materiales y prepoliticos que fundan y justifican Ia existencia de aquellos 
"artificios" -como los llamo Hobbes- el derecho y el Estado, cuyo disfrute por parte 
de todos constituye Ia base fundamental de Ia democracia41 

l. Ferrajoli, Derecho y raz6n. .. , pp. 28 y 29. 
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EL ARRAIGO Y SU CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 
EN MEXICO 

Luis Felipe Guerrero Agripino 
Leandro Eduardo Astrain Banuelos 

La violencia que ha experimento Mexico desde finales del siglo pasado y que se 
recrudecido a principios de este nuevo milenio incit6 una declaraci6n de "guerra 

el crimen organizado" en diciembre de 2006 por el entonces titular del Poder 
Federal. Esta declaratoria se tradujo en Ia concreci6n de una serie de as
politico criminales caracterizadas por privilegiar Ia intensificaci6n del apa-

' ""'"'l"i" ''" del Estado, en perjuicio de los derechos fundamentales de los gober
Si Ia tradici6n liberal dej6 como herencia entender al derecho penal como Ia 

ratio de Ia polftica criminal, en Ia actualidad se suele apreciar su recurrente 
para pretender resolver determinados problemas sociales antes de utili

mecanismos menos dnisticos y lesivos. Y es que ante los esfuerzos del 
para combatir a una criminalidad ind6mita -tradicional y organizada-, las 

em~md<IS ciudadanas de criminalizaci6n han aumentado, lo cual suele propiciar 
••eeinn''" desmedidas dellegislador penal que, por ejemplo, se traduce en Ia 
jravaciiin de las penas ya existentes, el incremento de los catalogos de las figu

tipicas en los ordenamientos penales y Ia conformaci6n de un derecho penal de 
ixce•pci()n caracterizado por Ia restricci6n de los derechos fundamentales a los 
iestinal:ariir 1s de ese derecho. 

Esto genera un circulo vicioso: el recrudecimiento de Ia violencia institucional 
el de Ia violencia social. Sin embargo, los resultados de esta estrategia 

sido poco favorecedores. Persists el sentimiento colectivo de inseguridad ciu
' mientras que Ia impunidad es Ia musica de Iondo del grave problema. 

201 



Ante este estado de cosas, una instituci6n juridica que ha prdpiciado un 
importante en el foro mexicano es el arraigo. Se !rata de una medida caLJteli3r r'""'" 
caracteristicas tocan fibras sensibles del sistema democratico mexicano, sin 
de lado posturas que los justifican bajo el cobijo del pragmatismo juridico penal. 

A continuaci6n nos referiremos a esa figura. Veremos algunos rasgos de 
marco conceptual y un panorama de su transcurrir legislativo en Mexico, hasta 
gar a Ia situaci6n controvertida actual. 

2. Primera aproximaci6n 

Suele ser comun que los operadores del sistema penal exijan del orden 1 
' mayo res herramientas que le permitan combatir eficazmente Ia criminalidad, 

que muchas de elias impliquen Ia flexibilizaci6n o negaci6n de los prindpios 
tistas que le dan sustento y legitimidad al derecho penal en un Estado constih•rin. 
nal. Entre estas herramientas destaca, por ejemplo, Ia prisi6n preventiva, que 
convierte en Ia medida cautelar por excelencia. En Iugar de investigar para 
ner, se prioriza Ia posibilidad de detener para investigar. 

Los origenes contemporaneos de esta tendencia se encuentramn~~~-~~~~~~::~~· 
a partir de 1993, afio en el que se reformaron diversos articulos c• i i 
con elfin de aumentar el tiempo de detenci6n de los inculpados ante el6rgano 
secutor, particularmente en los casos de delincuencia organizada. En Ia ex~1osici6n 
de motivos de Ia reforma arartfculo 16 constitucional publicada en el Diario 
de Ia Federaci6n el 3 de septiembre de 1993, el Constituyente Permanente 
que, en virtud de Ia elevada gravedad de ese tipo de criminalidad, Ia violencia "'"" 
representaba y las enormes dificultades que se presentaban para integrar Ia 
guaci6n previa, el Ministerio Publico requeria de mayor tiempo para acr·editar 
elementos del tipo penal y Ia probable responsabilidad del inculpado, que en 
entonces constituian el parametro de prueba para fundamental el ejercicio de Ia 
ci6n penal. 

Esa reforma constitucional marco el inicio de una particular regulaci6n · 
para ese tipo de criminalidad, que se vendria a consolidar con otras reformas 
titucionales de finales de siglo xx y principios del XXI. Mas aun, fue el marco 
que en el afio de 1996 el Congreso de Ia Union aprobara Ia Ley Federal c.m'""'" 
Delincuencia Organizada, publicada en el Diario Oficial de Ia Federaci6n el 
7 de noviembre de ese afio. 

Entre las muchas criticas que desde Ia academia se formularon al orfirulonn 
que conform6 Ia redacci6n original de Ia citada legislaci6n de lucha, destac61a 
lizada al articulo 12 que contempl6 por primera vez Ia figura del arraigo penal 
nuestro pais. Esta medida cautelar fue adoptada posteriormente por diversos 
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de procedimientos penales en nuestro pais. Su regulaci6n vari6 en cada orde
. ~.m;·, >ntn juridico. Lo que comenz6 siendo una medida cautelar justificada para Ia 
'deilinc,uenciiaorganizada, fue adoptimdose tambien para Ia delincuencia comun. 

Regulaci6n legal y constitucional del arraigo penal en Mexico 

En estricto sentido, el arraigo tiene orfgenes diversos al eminentemente penal; 
mas, quizas en este ambito resulta forzada su aplicaci6n. En seguida se men

brevemente sus antecedentes legislativos en el sistema mexicano. 

•rin1erc•santecedentes 

El arraigo es una instituci6n procesal de naturaleza cautelar cuyo prop6sito es 
una persona no salga de un territorio determinado, para que nose sustraiga de 

acci6n de Ia justicia y este en aptitud de presentarse ante una autoridad judicial 
que sea requerido para ella. En Mexico, fue adoptada principalmente por 

ordenamientos procesales civiles tanto federal como de los Estados; el C6digo 
Comercio y Ia Ley Federal del Trabajo, regulandose como una providencia pre

consistente en el requerimiento judicial al demandado para que nose au-
del Iugar del juicio sin dejar apoderado. 

Segun lo hemos sefialado, en el ambito penal tuvo su puerta de entrada en Ia 
reda1cciii moriginal del articulo 12 de Ia Ley Federal contra Ia Delincuencia Organi

a partir del siguiente texto: 

El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Publico de Ia Federaci6n y tomando 
en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales 
del inculpado, el arraigo de este en ellugar, forma y medios de realizaci6n sef\ala
dos en Ia solicitud, con vigilancia de Ia autoridad, Ia que ejercen\ el Ministerio Pu
blico de Ia Federaci6n y sus auxiliares, mismo que se prolongan\ por el tiempo es
trictamente indispensable para Ia debida integraci6n de Ia averiguaci6n de que 
se trate, sin que exceda de noventa dias, con el objeto de que el afectado participe 
en Ia aclaraci6n de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo de 
arraigo. 

Alllevarse a Ia practica esta medida cautelar, los operadores del sistema penal 
una interpretacion a modo a esta disposici6n legal. Se entendi6 que el arrai

debia llevarse a cabo en un domicilio determinado del cual no podia salir el in
i durante Ia duraci6n del arraigo, pues se encontraria bajo Ia vigilancia de Ia 
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propia representacion social, de ahi precisamente que se le empezara a donmnl~~ 
arraigo domiciliario. Asi, el arraigo empezo a llevarse a cabo en instalaciones 
tinadas par Ia representaci6n social para tal fin o en habitaciones de hoteles. 

Esta forma de interpretacion a Ia disposicion legal en estudio era desde 
inconstitucional, pues preveia Ia posibilidad de privar de Ia libertad a una 
hasta por noventa dias fuera de los casas previstos par los articulos 14, 16, 19y 
de Ia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 

Esto es asi porque desde el constituyente de 1824, las constituciones 
de nuestro pais han determinado que las detenciones a los gobernados por parte 
autoridades administrativas y judiciales duren solo algunas horas, pues en 
caso Ia detencion solo puede prolongarse en el tiempo cuando se encuentre 
tentada en una resolucion judicial en Ia que se determine que existen eleme1n!1 
suficientes para estimar que el autor es probable responsable de los hechos 
le imputan y, par ende, es procedente Ia ·,mposici6n de Ia pr1s16n prevenflva 
medida cautelar.' 

En efecto, una de las principales preocupaciones de los diversos COI1StiltuyEmt 
mexicanos ha sido evitar las detenciones arbitrarias. Sin embargo, con el 
domiciliario nos encontramos frente a un acto de molestia: Ia persona es privada" 
su libertad par un tiempo considerable sin que aun existan elementos para 
derarlo autor de hecho probablemente delictivo. 

Sergio Garcia Ramirez ha advertido que esta forma de aplicacion del i 
desvirtua Ia naturaleza procesal de Ia institucion y en realidad se trata de una 
tencion encubierta. El ni!erido autor precisa: 

Sin ignorar, por supuesto, Ia ventaja y utilidad que pudiera prestar un verdadero 
arraigo domiciliario, realizado en el domicilio del indiciado, durante un breve perio· 
do, cabe preguntarse: el arraigo que se prolonga sesenta o noventa dias, ino es 
ya una detenci6n, o puesto en otros terminos, una "semideterici6n", para emplear 
Ia m·lsma palabra que emple6 el dictamen del Senado (me refiero al <f1ctamen sobre 
el proyecto de Ley Federal contra Ia delincuencia organizada), cuando dijo que 
debfa de ocurrir eso, pero cre61as condiciones para que ocurriera.

2 

1 Esta resoluci6n ha sido denominada de diferente manera par las diversas normas 
que han regido en Mexico. La Constituci6n de 18361o denomin6 Auto Motivado de Prisi6n, las 
organizaci6n polftica de Ia RepUblica Mexicana lo denomin6 Auto de Bien Preso, Ia Constituci6n de 
volvi6 a Ia denominaci6n de Ia de 1836 y Ia Constituci6n de 19171o Uam6 Auto de Formal Prisi6n. 

2 Sergio Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional (2007-2008) tDemocracia o · 
mo?, 2a. ed., M9xico, PorrUa, 2009, pp. 71-72. 

Novena Epoca, Novena Tribunal Colegiado en materia penal del primer circuito, Se1nao>aric• Ju< 
de Ia Federaci6n y su Gaceta, tomo XXVII, enero de 2008, tesis 1.9o.P.69 P, p. 2756. 
varon al Nove noT ribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito a declarar iin cmslilucional 
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obstante las criticas que se hicieron a Ia figura del arraigo domiciliario, no 
legislaturas de los estados, asi como ellegislador penal federal, sucumbieron 

tentacion de adoptar en los ordenamientos procesales pen ales esta medida 
con Ia finalidad de darle mayor tiempo al organa persecutor para funda· 

anU1r adec:ua•darner1te sus indagatorias, asi como facilitar el cumplimiento de una 
I arden de aprehension en contra de los arraigados. 

""''•nomiontn< como el Codigo Federal de Procedimientos Penates (articulo 133 
Ia Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes de 2003 (articulo 291); 

sCcldiq,~s de Procedimientos Penates de Michoacim de 1998 (articulo 129), de 
de 1967 (articulo 127 b"1s), de Jansco de 1982 (articulo 102 bis), de Chi· 

de 1987 (articulo 122 bis), de San Luis Potosi (articulo 168), entre otros, 
el arraigo, aunque en terminos diversos y varias de estas disposiciones 

vigentes. En Ia mayoria de los casas, el tiempo limite de Ia detencion es de 
dias naturales, pudiendose duplicar dicho termino por una sola ocasion. Un 

aun mas excesivo lo encontramos en Ia legislacion de Jalisco, en Ia cual se 
que esta medida cautelar tambien se puede imponer a los testigos. 

esta tendencia regulatoria, el Plena de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia 
analizando el articulo 122 bis del Codigo de Procedimientos Penates para 

de Chihuahua,' determino que el arraigo domiciliario es inconstitucional, 
no obstante que Ia averiguacion previa no arroja datos para tener par compro· 

probable responsabilidad de una persona, se ordena su privacion de Ia li· 

en estudio en el afio de 2007. Su criteria es consultable bajo Ia tesis de jurisprudencia cuyo ru
"ARRAIGO OOMICIUARIO PREVISTO EN EL NUMERAL 12 DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA 

. LA APLICACI6N DE ESTA MEDIDA VIOLA LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD, DE SEGURIDAD JUR[DJCA 

OEUIBEAITAD PERSONAL PREVJSTAS EN LOS PRECEPTOS 14, 16 Y 18 A 20 DE LA CONSTITUCI6N FEDERAL". 

Articulo 122 bis.- Cuando con motive de una averiguaci6n previa, respecto de delito grave, plena
demostrado y de aqu911a resulten datos, indicios o cualesquiera otra circunstancia que conduzca 
I que en dicho ilfcito pudiera tener responsabilidad penal una persona y exista riesgo funda

se sustraiga a Ia acci6n de Ia justicia, el ministerio pUblico podr8 acudir ante el juez co
y solicitar e! arraigo del indiciado especificando ellugar en que habra de verificarse, el 

se resolvera escuchando a quien haya de arraigarse; ello de ser posible. 
orresponde al ministerio pUblico y a sus auxiliares, que el mandata de Ia autoridad judicial sea de-

cumplido. 
a que se refiere este precepto no sera en c8rceles o establecimientos de corporaciones 
duraci6n no podr8 exceder de treinta dfas naturales. 

' ':' arnaigado no podr8 ser incomunicado. 
I indiciado solicite que cese el arraigo, Ia autoridad judicial decidir8, escuchando al minis

flO P'UDII>OO, resolvera en cuarenta y ocho horas si aqu91 debe o no mantenerse. 
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bertad hasta par treinta dias, sin que dicha detenci6n este justificada con un 
de formal prisi6n en el que se le de a conocer al inculpado el delito que se le 
ta ni Ia oportunidad para ofrecer pruebas de descargo.' 

/mpactos y reacciones 

Aunado a las violaciones que representa al derecho a Ia libertad personal de 1 
gobernados, el arraigo ha venido a fomentar otras violaciones a los derechos 
damentales. lncomunicaciones y torturas son practicas a las que no en pocas 
siones son sometidos dia a dia los arraigados. Por las modernas tecnicas de 
ra, psicol6gicas y ffsicas, que no dejan huella material en las victimas, en 
practica ha sido diffcil acreditarlas y par lo tanto son comportamientos que han 
dado impunes, fomentando con ella el usa excesivo de Ia fuerza publica. 

Como si Ia problematica fuera de formas y no de contenidos, Ia i 
lidad del arraigo se resolvi6 de una manera muy particular: mediante reforma 
titucional que en materia penal fue publicada en el Diario Oficial de Ia Federaci6n 
18 de junio de 2008, el constituyente permanente ha elevado a rango constiitl Jcio;na 
el arraigo. En efecto, el octavo parrafo del articulo 16 constitucional senala que: 

La autoridad judicial, a petici6n del Ministerio Publico y tratandose de delitos de 
delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las moda-• lidades de Iugar y tiempo que Ia ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta 
dias, siempre que sea necesario para el exito de Ia investigaci6n, Ia protecci6n de 
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se 
sustraiga a Ia acci6n de Ia justicia. Este plaza podni. prorrogarse, siempre y cuando 
el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En 
todo caso, Ia duraci6n total del arraigo no podra exceder los ochenta dias. 

En Ia exposici6n de motivos, el Constituyente Permanente estableci6 que .. 
gravedad que representaba Ia delincuencia organizada tenia que ser cornba·lid 
con medidas eficaces tales como el arraigo. Aunque Ia medida cautelar s61o 
misible para Ia delincuencia organizada, el articulo decimo primero transitorio 
propia reforma otorg6 Ia posibilidad, en tanto entra en vigor el nuevo sistema 

4 Esta tesis de jurisprudencia es consultable bajo el rubro ARAAIGO PENAL. EL ARTiCULO 
C6DIGO DE PROCEOIMIENTOS PENALES DEL EST ADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, v>l·u<.A<.A uAHffi' 

DE LIBERT AD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA CONSTITUCI6N 

{ Cfr. Novena Epoca, Plena de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, Semanario Judicial de fa 
deraci6n y su Gaceta, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1170). 
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1 adversarial, de decretarlo tambien a indiciados no pertenecientes a este 
de criminalidad, tratandose de delitos graves y hasta por cuarenta dias. Con 

autoriz6 a los legisladores penales ordinaries a adoptar el arraigo para que 
aplicado por las autoridades tanto del fuero federal como local en tanto adop
el nuevo procedimiento penal. 

bien, desde nuestro punta de vista, el hecho de que esta medida cautelar 
sido elevada a rango constitucional no precisamente Ia hace legitima ni con

con el sistema de valores y principios que sustentan al Estado constitucio-
EI arraigo representa una violaci6n al principia de presunci6n de inocencia, pi

un proceso penal democratico. No obstante que no existen pruebas en 
del arraigado, se le priva de su libertad por cuarenta dias, o en algunos ca

por ochenta, sin que este en posibilidades de defenderse, pues aiin ni 
sabe de que se le acusa. Eventual mente puede acontecer que una vez !e
el arraigo el inculpado recupere su libertad ante Ia ausencia de elementos 

>hollorii<" en su contra. En estos supuestos, Ia detenci6n habra sido arbitraria y 
diffcil resarcir Ia afectaci6n, con todo lo que ella conlleva. Par ella, dicha 
cautelar rompe con Ia tradici6n constitucional mexicana de otorgar a los ga

la garantia de ser detenidos por breves periodos de tiempo tanto en sede 
miniistrettii·va (hasta 96 horas) como en judicial (hasta 144 horas), y a garantizar

siempre que Ia detenci6n se prolongue sera porque se encuentra sustenta-
una resoluci6n judicial en el que se clarifica el hecho que se le imputa y en 

que se cuentan con datos de prueba suficientes para tener par comproba-
probable intervenci6n en ese hecho punible que se le atribuye. En aras de 

a o;·etendit;a eficiencia se sacrifica un sustento importante del Estado democra
estricto sentido, se trata de una privaci6n de libertad; practicamente de un 
I aunque en lugares de diverse tenor. AI respecto, resulta oportuna 

>iguirlnte reflexi6n de Ferrajoli: 

oao arnJsto sin juicio ofende el sentimiento comun de Ia justicia, al ser percibido 
como un acto de fuerza y de arbitrio. No existe, en efecto, ninguna resoluci6n judi

y tal vez ningun acto de poder publico que suscite tanto miedo e inseguridad y 
tanto Ia confianza en el derecho como el encarcelamiento del ciudadano sin 

yrc>ceso, en ocasiones durante anos. Es un misero parasilogismo decir que Ia car-
preventiva no contradice el principia nulla poena sine juicio [ ... ] porque noes 
pen a sino otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo caso no penal. 5 

Ferrajoli, Derecho y raz6n, teorfa def garantismo penal, trad. Perfecto Andres lbB.iiez Alfon
luiz l~iguell,, Juan Carlos Bay6n Mohino, Juan Terradil!os Basoco y Rocfo Cantarero Bandr~s Ma~ 

,.~ ' 
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4. La dicotomfa constitucional 

Todo ordenamiento juridico es susceptible de tener antinomias. Por ello 
de extrafiar que Ia Constitucion, siendo una norma jurfdica, tambien pueda 
las. Surge entonces Ia necesidad de determiner si dentro del propio i 
constitucional existen normas que son de mayor jerarqufa que otras normas 
bien contenidas en Ia propia Constitucion-' Desde nuestro punto de vista, 
preceptos constitucionales que contienen principios que sustentan al Estado 
titucional y no pueden ser limitados o contravenidos por otros preceptos aun de 
constitucional. El reconocimiento y proteccion de los derechos humanos es 
samente uno de estos principios, por lo que si una disposicion constitucional 
ra estos derechos fundamentales, Ia consecuencia debe ser Ia derogacion o, en 
caso, inaplicacion de esta ultima para hacer prevalecer Ia norma que protege 
derechos fundamentales. Por ello, aun cuando Ia Constitucion haga factible Ia 
cacion del arraigo, porIa ilegitimidad que entrafia, las autoridades, en estricto 
lido, no deberfan aplicarlo. 

El1 0 de diciembre de 2012, al encabezar el Dia lnternacional de los Derer.h,,. 
Humanos, el procurador general de Ia Republica, reconocio Ia necesidad de 
parecer paulatinamente el arraigo, para lo cual, dijo, es necesario dotar a Ia 
raduria de los elementos necesarios para realizar su tarea, tales como Ia 
dad cientifica, pero, sobre todo, tienen que utilizar el talento. 

Por otro lado, existen posturas doctrinarias que se pronuncian por eliminar 
arraigo del texto constitucional, con algunos paliativos transitorios. Por ejemplo, 
guel Ontiveros Alonso sugiere que mientras desaparece tal figura, ellegislador 
cundario podria establecer las siguientes medidas, con el solo proposito de aminorat 
los efectos brutales que esta figura causa, sin que ello represente i i 
legitimacion de su parte a esta figura procesal: a) en todo centro de arraigo debe 
ber una oficina de Ia subprocuraduria de derechos humanos, cuyo personal 
acceso sin restricciones a todas las areas; b) en todo centro de arraigo habra una 
presentacion permanente de Ia Comision de Derechos Humanos, local o nacional; 
c) quedara prohibido realizar el arraigo en lugares indignos.7 

6 
Cfr. Rosa Marfa de Ia Torre Torres, "Apuntes sabre Ia posibilldad dje•:;i; ;~~~=~·~ ~~.·:·~ ~~~::~~,·~~;~: 

mas constitucionales", en HectorChclvez Gutierrez (coord.), Los nuevas h£ 
si6n contemportinea, Mexico, Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, Ooctorado I 
titucional en Derecho, 2012, pp. 17-34. 

7 Miguel Ontiveros Alonso, "Cinco problemas y soluciones en el proceso penal ordinaria", en 
tema de justicia penal en MBxico: retos y perspectivas, Mexico, Suprema Corte de Juslicia de I 
2008, pp. 78-79. 
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de convimcionalidad: una nueva interpretacion a/ principia de 
lup!!WIIcfa constituciona/ 

de los grandes.temas que ha preocupado a los internacionalistas es deter· 
ubicacion jerarquica de los tratados internacionales en el orden juridico 

Yes que en no pocas ocasiones, normas de derecho interne controvier· 
1.fo:s c<>mr>rorniisos asumidos por el Estado mexicano en estos tratados. La cues

complica cuando esas normas son de indole constitucional. Frente a esta 
'obiE>ma'lica, resulta indispensable definir Ia jerarqufa normativa en el sistema ju-

mexicano, lo que noes una !area sencilla. 
obstante, tal definicion resulta indispensable para nuestro estudio, pues el 
previsto por nuestra Constituci6n viola diversas normas contenidas en tra

internacionales suscritos por Mexico, y que son de observancia obligatoria. 
'riir.:~Jiarmemte transgrede varias disposiciones de Ia Convenci6n Americana so-

los Derechos Humanos. 
diversos criterios jurisprudenciales, Ia Corte habia interpretado el articulo 

constitucional concluyendo en todos los casos, que a Ia cuspide del orden juri· 
mexicano se encontraba Ia Constitucion, conteniendo dicho articulo el princi

de supremacfa constitucional. Debajo de ella se ubicaban tanto los tratados in
rnac:ionall•es y las leyes federales, primeramente considerados en el mismo nivel 
·arq;u1cu.. Posteriormente se super6 este criteria al estimar que los tratados in· 

!fn1tcional<les se ubicaban jerarquicamente por encima de las leyes federales yen 
plano respecto de Ia Constitucion federal.' 

Ahora bien, en el afio de 2007, al resolver el Amparo en revision 120/2002, Ia 
del Pleno realizo una nueva interpretacion a este articulo constitucional. 
que las leyes del Congreso a que se refiere el articulo 133 constitucional 

son las federales, sino aquellas que inciden en todos los ordenes juridicos que 
al Estado mexicano. Por tanto, Ia ley suprema de Ia union esta conforma· 

Ia Constitucion, los tratados internacionales y las leyes generales. Asi, en Ia 
se encuentra Ia Constituci6n, por debajo de ella los tratados internaciona

los que a su vez estan encima de las leyes generales. Las leyes federales y lo· 
estan por debajo de este orden jurfdico superior yen el mismo nivel jerarqui· 

8 Criteria consultable en Ia tesis de jurisprudencia identificada bajo e! rubro LEYES FEDERALES Y TRA· 
ADO:li/Jl'ERNACI<INALES. T!ENEN LA MJSMA JERAROUfA NORMATIVA (cfr. Novena Epoca, Plena de Ia Suprema 
:ortede .lustii•oia de Ia Naci6n, Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, nUm. 60, diciembre de 

consullable en Ia tesis de jurisprudencia identificada bajo el rubro TRATADOS INTERNACIO· 

SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RES· 
DE LA CONSTITUC!ON FEDERAL (cfr. Novena Epoca, Plano de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia 

Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, t. x, noviembre de 1999, p. 46). 
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co, pues se tratan de normas de distinto ambito competencial. La razon 'que II 
Ia mayo ria de los ministros a esta consideracion fue que al suscribir un Iraiaar> in: 
ternacional, el Estado mexicano contrae libremente obligaciones !rente a Ia 
nidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando disposiciones 
derecho interno, y cuyo incumplimiento supone una responsabilidad de caract•er irw· 
ternacional. Asimismo, se determino que Ia ubicacion jerarquica de los tratados en 
materia de derechos humanos quedaban Iuera de Ia discusion, pues su """"'"'"' 
implicaba Ia eventual posibilidad de que estos se ubicaran a nivel ,,,i :uc1on• 
par lo que este tema quedaria reservado a un pronunciamiento posterior." 

Durante mucho tiempo Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion aplazo 
discusion. Se lagro neutralizar cualquier intento que implicara el abandono al 
modo hagar de su principia de supremacia constitucional. Pero varios acc,nteci~ 
mientos llevaron a un cambia de paradigma. 

Uno ellos se encuentra en Ia propuesta del ministro Juan N. Silva Meza, 
minado: Lineas Generales hacia Ia Consolidacion lnstitucional del Poder 
de Ia Federacion. En dicho documento, se reconoce Ia necesidad de reorientar 
metoda decisorio en lo referents al 

[ ... ] imperativo de avanzar en Ia construccion de una linea jurisdiccional uniforme y 
coherente que, con una vision sistemica, perm ita que el alto Tribunal defina una 
matriz constitucional compuesta par directrices decisorias minimas para Ia resolu~, 
cion de sus casas. El parilmetro fundamental de esta matriz debe ser Ia catragorfa ·•••• 
juridica del Estado constituciona\federal, democratico y social de derecho. 

De igual manera, en el apartado relative a Ia Consideracion e impulso de los 
trumentos internacionales de derechos humanos en las sentencias, reconocio 

[ ... ] es un hecho que no se han articulado adecuadamente los preceptos del dere
cho internacional con el arden juridico nacional [par lo que] es importante que el 
Tribunal Constitucional enriquezca sus argumentaciones jurfdicas con una 
recurrencia a los instrumentos del derecho internacional en materia de derechos 
humanos. La interpretaciOn y las decisiones que se tomen en esta vertiente, per
meariln en el trabajo de los jueces federates y de Ia propia justicia local, con el con
secuente beneficia de los individuos que solicitan acceder a los servicios judiciales 
en ambos 6rdenes. 

1° Cfr. Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n/lnstituto de Investigaciones Juridicas de Ia 
jerarqufa de los tratados internacionales respecto a Ia fegislaci6n general, federal y local, 
artfculo 133 constitucional, t. 36, Mexico (serie Decisiones Relevantes de Ia Suprema Corte de 
de Ia Naci6n), 2009. 
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23 de noviembre de 2009, Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos 
ct6sen,tencia condenatoria en contra del Estado mexicano en el caso Radilla Pa

notificimdola el15 de diciembre de 2009. En cumplimiento de Ia resoluci6n, 
fue publicada en el Diario Oficia/ de Ia Federaci6n el 9 de febrero de 

. En atencion a ella, el 27 de mayo de 2010, el ministro Guillermo I. Ortiz Ma
entonces presidente de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, formu

unat sol'iciit1 Jd al Tribunal Plena para que ese cuerpo colegiado determinara si ha
a iniciar alglin procedimiento para dar cumplimiento a Ia sentencia dictada 

Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos, del indica de Ia 
lnteramericana de Derechos Humanos, ante Ia duda que generaba Ia inexis
de normas legales expresas que regularan su ejecucion y Ia importancia que 
caso revestia para el arden juridico nacional. Se formo el numero de ex

Varies 489/2010, bajo Ia ponencia del ministro Jose Ramon Cossio, mis
fue discutido el 7 de septiembre de 2010. Despues de una discusion en Ia 

rAv•arirJs ministros defendieron una postura nacionalista al estimar que Ia Corte 
rameric•ana se habia excedido en su funcion, una mayoria de siete ministros re

que efectivamente ese Tribunal Plena debia pronunciarse respecto a Ia po
participacion del Poder Judicial en Ia ejecucion de Ia sentencia dictada en el 
Radilla Pacheco, pero con varias salvedades: a) si bien es cierto se recono
jurisdiccion contenciosa de Ia Corte lnteramericana de los Derechos Huma

S; nest<ma analizar si en el caso concreto se configuraba alguna de las salveda
las cuales se condicion6 el reconocimiento de Ia competencia contenciosa de 

organa jurisdiccional, asi como el alcance de las reservas o declaraciones 
erptret<ttiv<!S que formulo el Estado mexicano, tanto al adherirse a Ia Convencion 
nencar1a de Derechos Humanos, como a Ia Convencion lnteramericana sobre 
tsa~1arir:ion Forzada de Personas, dada Ia repercusion que tales salvedades po

tener en el caso concreto, y las que podrian tener en otros litigios internacio
los que en un futuro los Estados Unidos Mexicanos tambien pudieran llegar 

parte; b) deberia tambien definirse que obligaciones concretas le resultaban 
Judicial de Ia Federacion y Ia forma de instrumentarlas. Por lo anterior, se 

Ia apertura de un nuevo expediente para discutir estas cuestiones. 
se puede apreciar, Ia mayoria del Plena de Ia Suprema Corte de Justicia 

Nacion pretendia analizar Ia sentencia de Ia Corte lnteramericana de Derechos 
y condicionar su cumplimiento solo en el caso en que Ia misma no hubie

conltrav•enii< lo las reservas y salvedades que habia hecho el Estado mexicano al 
tanto a Ia Convencion Americana sabre los Derechos Humanos, como a 

urisdicr:i6n contenciosa de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos.11 

Es ilustrativa Ia postura que durante el debate tom6 el ministro Sergio Salvador Aguirre Anguia
quien Ia Corte lnteramericana desbord6 su estatuto, considerando excesivas las diversas con-
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La reforma constituciona/ en materia de derechos humanos 

El1 0 de junio de 2011 se publico en el Diario Oficia/ de Ia Federaci6n una 
ma constitucional en materia de derechos humanos que vino a consolidar el 
constitucional en nuestro pais. Para el presents estudio destaca el contenido 
parrafos segundo y tercero de Ia nueva redaccion del articulo 1 o. de Ia 
cion: 

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretanin de conformidad con 
esta Constituci6n y con los tratados internacionales de Ia materia favoreciendo en 
todo tiempo a las personas Ia protecci6n mas amplia. 

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen Ia obligaci6n 
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con,rorrni- , 
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y omn.o.· ... 

sividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y repa
rar las violaciones a los derechos humanos, en los terminos que establezca Ia ley. 

Resultado de esta nueva redaccion, en cuanto a Ia aplicacion a los casas 
cretos, es de destacarse Ia sistematizacion de dos tecnicas de interpretacion: 
un lado, Ia interpretacion conforme, de acuerdo con Ia cuallas normas en 
de derechos fundamentales, se deben interpretar asumiendo como marco 
rencia infranqueable Ia Constitucion y los tratados internacionales, suscrit<rs C< 
base en aquella. Par otra part~. bajo Ia interpretacion pro personae, cuando 
Ia posibilidad de encontrar diversas interpretaciones a las normas juridicas 
bera optar por aquella que mas proteja al titular de los derechos I 

Mas aun, se impuso a todas las autoridades, en sus r,espectivos ambitos 
petenciales, Ia obligacion de llevar a cabo un control de•convencionalidad, 
diendo como tal, el examen de confrontacion de aetas o normas del derecho 
no con normas internacionales en materia de derechos humanos, y en caso 
incompatibilidad, llevar a cabo los aetas tendientes para hacer prevalecer el 
cho internacional protector de los derechos fundamentales. 

La reforma constitucional antes aludida vino a dar un respire a Ia Su1rrerna tGorl 
de Justicia de Ia Nacion que en julio de 2011 y dentro de los autos del expediEml 
Varies 912/2010 resolvio que Ia sentencia de Ia Corte lnteramericana de De;·ectto! 

denas hechas al Estado mexicano. vease Jose Ma. Serna de Ia Garza, '"lnternacionalistas' vs.' 
nalistas': reselia del debate actual sabre Ia recepci6n del derecho internacional de los 
humanos en el Ambito interno en Mexico", en Luis Gonzalez Placencia, y otros (coords.), Derechos 
manos. Actualidad y desaffos II, M9xico, Fontamara 1 Universidad de Guanajuato, 2012, pp. 16·20. 

12 Luis Felipe Guerrero Agripino, La delincuencia organizada. Algunos aspectos penales, · 
gicos y polftico-criminales, 2a. ed., M9xico, Ubijus I Universidad de Guanajuato, 2012, pp. 52·53. 
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debiaser acatada en su totalidad, en cuanto a las obligaciones que co
cumplimentar al Poder Judicial de Ia Federaci6n. En esa sentencia del 

1 internacional se determin6 que "el poder judicial debe ejercer un 'control de 
'""'';nr•olirierl' ex officio entre las normas internas y Ia Convenci6n Americana, 

denterrtenlle en el marco de sus respectivas competencias y las regulaciones 
correspondientes". Por ella, el Pleno de Ia Suprema Corte emiti6 las si

tesis sabre Ia obligatoriedad de practicar un control difuso de convencio
: a) pasos para seguir en el control de constitucionalidad y convencionalidad 
· en materia de derechos humanos;13 y b) parametro para el control de con

'";nneli·dad ex officio en materia de derechos humanos.14 

estos criterios y con Ia nueva redacci6n del articulo 1 o. Constitucional, Ia 
rrernacia Constitucional debe entenderse en terminos diversos a como tradicio

la ha venido concibiendo Ia teoria constitucional. Ya su fundamento no se 
solamente en el articulo 133 constitucional, sino tambien en el propio ar-

1 o. Ahara, y de acuerdo con Ia propia constituci6n, Ia norma suprema es 
que otorgue una protecci6n mas amplia a los derechos fundamentales de 

persona .. Por ello, cualquier disposici6n, aun una de caracter constitucional, que 
una violaci6n a los derechos fundamentales de fuente nacional o interna

l de los gobernados, debe ser inaplicada. De esta forma se cumpliria el man
constitucional contenido en el parrafo tercero del multireferido articulo 1 o. y, 

ende, se haria valer Ia supremacia constitucional. 

Ultima consideraci6n 

El analisis de los apartados anteriores nos hace concluir que el arraigo previsto 
t.elartiiCUIIo 16 constitucional, asi como en el articulo decimo primero transitorio 
Ia reforma constitucional que en materia penal fue publicada en el Diario Oficial de 
Federaci6n el18 de junio de 2008, es inconvencional, pues resulta incompatible 

los articulos 7.5, 8.2 y 22.1 de Ia Convencion Americana sabre los Derechos 
""""'u·o. que contienen el derecho a Ia libertad personal, a Ia presuncion de ino

y el derecho de circulacion y de residencia. 
este sentido, cobra trascendencia Ia sentencia de fecha 3 de octubre de 

1, dictada par el Juez Tercero de Distrito en el Estado de San Luis Potosi den-
de los autos del Juicio de Amparo 908/2011 formado con motive de una deman-

13 D9cima E:poca, Plena de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, Semanario Judicial de Ia Fe
v su Gac;eta, Libra 111, diciembre de 2011, Torno 1, Tesis P. LX!x/2011, p8.g. 552. 

u""''"" 1opmc•, Plena de Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Naci6n, Semanario Judicial de Ia Fe
der.lci6!1 y ''" Gace.ta, Libra Ill, diciembre de 2011, Torno 1, Tesis P. LXVIII, p. 551. 
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da de amparo indirecto promovida por un particular en contra de una arden 
arraigo decretado en su contra, fundamentado porIa responsable en el articulo 
del C6digo de Procedimientos Penales para el Estado de San Luis Potosi. 

En Ia parte medular de Ia resoluci6n, el juzgador decreta que el arraigo 
en el c6digo procesal penal de esa entidad federativa resultaba rncc>nvE>ncirJnal 
contravenir los derechos humanos contenidos en Ia Convenci6n Americana 
los Derechos Humanos, pues el indiciado no es llevado inmediatamente y sin 
mora ante un juez para que resuelva su situaci6n juridica, tampoco se le da un 
tamiento de inocente, ya que es detenido arbitrariamente para ser investigado, 
nalmente, porque con esa medida precautoria se le impide que salga 
determinado domicilio . 

Es clara que esta resoluci6n hace referenda al arraigo previsto en una 
secundaria, pero las consideraciones vertidas tambien son validamente 
para estimar inconvencional al arraigo constitucional, maxims porque, segun lo 
mas referido, tambien las normas constitucionales deben ser sometidas a un 
trol de convencionalidad, de conformidad con el propio texto constitucional. 

AI respecto, resulta elocuente Ia posicion de Garcia Ramirez y Morales 
chez, en relaci6n con Ia trascendencia del principia pro homine o pro persona: 

lncumbe a los 6rganos jurisdiccionales el papal mas relevante en materia de inter
pretacion de los derechos humanos: Ia interpretacion jurldica que finalmente preva· 
lecera corre a cargo de las instancias judiciales, que cumplen su cometido cantor
me a diversos metodos ; enfoques y se pliegan -o deberim hacerlo ahara, a Ia luz 
de Ia reforma constitucional- al principia pro homine o pro persona, que rige tanto 
Ia interpretaciOn como Ia creaci6n y aplicaci6n de normas, en general. 15 

Yes que, el Estado mexicano, al suscribir tratados internacionales se 
cumplimentarlos, de tal manera que todos sus 6rganos de gobierno deben 
su comportamiento a lo preceptuado en elias. 

Desde luego que esto noes un data menor, porque Mexico, en el ejSI'cicio drH 
soberania, voluntariamente se someti6 a Ia jurisdicci6n de Ia Corte lntElrarnerican 
de Derechos Humanos, al hacer Ia Declaraci6n para el Reconocimiento de 
petencia Contenciosa de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 
Convenci6n Americana sabre Derechos Humanos "Pacta de San Jose de 
Rica", aprobada par el senado el1 o. de diciembre de 1998, publicada par el 
Oficial de Ia Federaci6n el 8 del mismo mes y ano y cuya entrada en vigor 
partir del propio 16 de diciembre de 1998. 

15 Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, La r·eforma ,com;tituocional srJbre· derechr>s I 
manos {2009-2011), Mexico, PorrUa I UNAM, 2011, p. 90. 
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El Estado constitucional de derecho es el que se contruye sabre dos pilares que 
rsu:stentan: los derechos fundamentales y Ia garantfa de su protecci6n (Ia justicia 
:onsmurorurr<IIIJ. Un Estado en el que solo se reconozcan los derechos fundamenta

pero no sea posible acudir a un media que garantice su efectiva protecci6n no 
preciarse de ser verdaderamente Constitucional. A decir de Diego Valadez: 

l,C6mo podrfa explicarse Ia expansiOn de los derechos sin su correspondiente ga
rantfa? Si esto sucediera, si el sistema consintiera Ia existencia de derechos sin 
garantia, solo nominalmente podria hablarse de Estado constitucional; se trataria 
de una apariencia. La esencia de los derechos fundamentales no esta en su enun
ciado sino en su defensa efectlva. La positividad de los derechos reside en su apli
cabilidad.16 

Con ella, Ia protecci6n efectiva de los derechos fundamentales debe garantizar
el propio Estado mexicano mediante sus tribunales competentes, aun frente 

rnn.rmrls contenidas en Ia propia Constituci6n. 

16 Diego Valadez, La protecci6n de los derechos fundamentales !rente a particufares, Mexico, Su
de Justicia de Ia Naci6n (Colecci6n 10 Alios de Ia Novena E.poca. Discursos), 2005, p. 35. 
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JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA VISION GLOBAL Y SU 
APLICACION EN LAS CARCELES 

Cesar Barros Leal 

bo.,mft,miTIA que les cuente una anecdota, narrada por Daniel W. Van Ness so· 
Williams, un joven de 18 ai\os detenido por allanamiento de morada en 

natal. Mientras esperaba su juicio, tue llevado a una carcellocal, sabre· 
En su primer dia fue advertido de que tendria que pagar por Ia celda que 

con cinco otros prisioneros. Steven nos narr6 que era violentado todos 
y lleg6 a ser vendido, como si Iuera una mercancia, para los recluses que 
en una celda vecina. Nunca recibi6 ninguna asistencia medica y las visitas 

familiares, que en las primeras semanas eran frecuentes, se volvieron esca
,y.d,espluessimplemente dejaron de ocurrir. Sus padres nunca aceptaron el he· 

su hijo era un criminal. Steven tiene hoy 22 ai\os de edad. Se volvi6 ho· 
usuario de drogas pesadas y despues de condenado a una pena corta 

en un motin que caus6 Ia muerte de un custodia, un crimen que agre
aiios a su pena. Hoy tiene sida, es miembro de una de las pandillas que 

intramuros y se convirti6 en uno de los mas violentos internes de Ia prisi6n. 
definitivamente esta no es Ia historia real de Steven Williams, narrada por 

Van Ness en su libro Crime and its Victims (EI crimen y sus victimas), pu· 
en 1985. La historia de Steven Williams es enteramente distinta. El de he· 

18 aiios cuando fue arrestado por allanamientos que ocasionaron un per-
150000 d61ares. Muchos habitantes de su ciudad, asustados, instalaron 
de seguridad en sus casas. Poco tiempo despues, Steven fue descubierto 
a las autoridades que habia sido movido por el deseo de comprar un co· 

un nivel elevado de vida. La comunidad hizo entonces mucha pre-
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si6n sabre el juez para que le aplicara una sentencia rigurosa. Este, sin errtbar·go, 
al examinar el caso, percibi6 que era un primodelicuente y decidi6 aplicarle 
pen a dividida en tres partes: Primero: haria, en los fines de semana, servicios 
munitarios como pintura de edificios y limpieza del parque. Segundo: deberia 
rar los daiios causados a las victimas, es decir, les pagaria el valor de me•rcadoporc 
lo que habia robado y vendido. El juez le comunic6 que deberia vender su 
todo lo demas que poseia, excepto sus ropas y su cama, a fin de garantizar las 
tituciones. Tercero: tendria que sentarse con las victimas para hablar con elias 
bre los crimenes. Steven dijo despues que el dialogo con las victimas fue Ia 
mas dificil de Ia sentencia, incluso porque muchas estaban demasiado Anr•i•rl•o• 

Una pareja tenia una colecci6n de muebles orientales antiguos y el mueble 
por Steven, e/ recuerdo de un viaje que habian hecho a Europa diez aiios 
era uno de los mas valiosos. Para elias, mucho mas que el valor econ6mico, e/ 
jeto tenia un valor afectivo. La pareja sugiri6 que el fuera a una tienda de antrgUth 
dades y comprara a/go que, a su ver, podria agradarles. Steven fue a varias 
das y tina/mente encontr6 una mesa de cafe oriental con delicados dibujos 
flares. Se Ia mostr6 y ellos asintieron. La pareja se sorprendi6 con Ia I 
del muchacho. El pas6 a cuidar su jardin, como parte de Ia pena, y siempre que 
veian aprovechaban para platicar. El joven muchacho llevaria mucho tiempo 
cumplir su pena pero estaba contento, mientras las victimas superaron su ""''""•·"" 
furia, y sus perdidas fueron poco a poco reparadas. Cuando los visitantes I 
a Ia casa de Ia pareja y se admiraban de Ia pequeiia mesa oriental, ellos 
"Hay una historia interes"ante sabre esta mesa." AI fin y al cabo, dijo Daniel W. 
Ness, el muchacho se hizo responsable de sus acciones, las victimas fueron 
tauradas financiera y emocionalmente y Ia comunidad gan6 con Ia li 

Esta fue, en verdad, Ia primera vez que tuve contacto virtual con una 
restaurativa y me hace ahara recordar a los j6venes de Canada acusados de 
dalismo contra algunas propiedades, en el distants ai\o de 1974, cuya i 
con sus victimas inaugur6 esta forma singular de hacer justicia: de1;bU1rocr·ati1:ada 

rapida, sensible, reparadora. 

2. Un nuevo paradigma 

Ante el fiasco unimimemente reconocido de Ia pena privativa de libertad, 
me en su ilusoria propuesta de rehabilitaci6n, ademas de Ia decadencia de 
delos de control autoritarios y Ia notoria incapacidad del derecho penal troo1iei.nn 

(represivo) de veneer los desafios de Ia criminalidad contemporanea, se roo•us!ece 
cada vez mas, en el ambito del proceso penal y de Ia ejecuci6n de Ia pena, Ia 
cepci6n de que se impone un cambia profunda en el paradigma de Ia justicia 
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nal, con Ia adopci6n de nuevas conceptos, de estrategias mas eficaces y legitimas, 
entre las cuales se incluyen las formas o vias alternativas de punici6n y de reso
luci6n de conflictos, en especial con medidas constructivas como Ia mediaci6n, Ia 
conciliaci6n y el arbitraje. 

En este contexto, muy distinto de los patrones ordinaries de Ia justicia penal 
nose pretends reemplazar), de corte nitidamente disuasorio, punitive, retributi-

en el que los actores principales son estatales -policia, fiscal del ministerio pu
juez (puesto que el delito es vista como una ofensa contra el Estado), emerge 

modo complementario Ia justicia restaurativa (JR), una experiencia relativamente 
'r81oierlte,, definida par Ia ONU, que se pronunci6 a su favor en Ia Resoluci6n n. 12, 

24 de julio de 2002, del Consejo Econ6mico y Social, como: 'Todo proceso en que 
el delincuente y, cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de Ia 

cornurlid<td afectados por un del ito, participen de forma activa en Ia resoluci6n de 
derivadas del del ito, por lo general con Ia ayuda de un facilitador'.' 

basicos 

Teniendo como marco inicial a Nueva Zelanda, pais cuyo sistema incorpor61as 
.practic.as de justicia de los natives maories -y que hoy por hoy exhibe programas 

a adultos (community group conferences) y menores (family group con
(erG>nCE>S)-, asi como a Estados Unidos (donde se promovi6 a partir de Ia decada 

el contacto cara a cara entre inculpados y sus victimas), Ia JR se ha transfer
en un notable ejemplo de eficacia, con base en cinco puntas basicos: 

1. El encuentro: del ofensor (uno de los terminos preferidos en vez de delin
cuente, de nitido matiz estigmatizante), de Ia victima y otras personas, quie
nes, teniendo con ambos vinculos de afecto o atenci6n, puedan ofrecerle 
su asistencia, siendo indispensable Ia participaci6n de un facilitador (media
dar) capacitado, con una vision clara de las reg/as y principios, amen de 
una formaci6n psicol6gica y sociol6gica; el encuentro permits que las per
sonas involucradas compartan sus miedos, sus dolores y puedan juntos re
flexionar sabre lo ocurrido, sus razones y sus consecuencias, y definir for
mas de restauraci6n. 

2. La reparaci6n: consistente en Ia devoluci6n o restituci6n del bien, pago mo
netario (indemnizaci6n), prestaci6n de servicio a favor de Ia victima (con
creta) o, en su caso, a las victimas secundarias o Ia comunidad. Se eva/ua 

1 Principios B<lsicos sabre Ia Utilizaci6n de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal, 
de enero de 2002. 
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Ia toma de responsabilidad del perpetrador en lo que al perjuicio res;ultante. 
se refiere, su prestacion de cuentas y, ademas, Ia satisfaccion de Ia 
resultando innegable que Ia reparacion procedida de esa forma es mas 
tisfactoria que aquella oriunda de una arden judicial formaL Digase de 
que a los aspectos materiales se agregan los sociales, relacionales y 
logicos en un amplio proceso restaurador. Ademas de material, Ia 
cion puede ser simbolica (pedido de disculpas, pruebas de pesar y de 
mordimiento, etcetera). 

3. Reintegracion: se trata en este caso no solo del ofensor sino tambien de 1 · .. 
victima (estigmatizada en ciertos casas, a veces con complejo de 
Ia cuestion va mucho mas alia de Ia somera tolerancia al reingreso del 
tractor; Ia propuesta es aceptar su retorno y contribuir, de modo tangible, a 
enmienda, su integracion productiva y completa, evitando Ia i i 

4. Participacion o inclusion: se brinda a las partes una participacion 
(apoderamiento), en condiciones de igualdad, en todas las lases del 
so tras una solucion de consenso, justa y certera. 

5. Transformacion: se busca transformar a las personas (ofensor y VICI:Imal v 
a Ia comunidad, creando vinculos mas fuertes de comprension y i 
dad. Ello trasciende al retorno a Ia situacion anterior, proponiendose 
truir una realidad mas humana, un nuevo tiempo, con menos iinSElguridadE 
injusticia, con mas amory responsabilidad individual y social. 

La idea es atender a tod"os los involucrados: al autor del hecho delictivo, 
escapa de los maleficios de Ia carcel, de Ia cohabitacion forzada, de Ia "'i'"'"''''"' 
cion, y se percata del mal causado; a Ia victima, par cuanto ve que el daiio 
rial o moral) es reparado, propende a no exhibir traumas y conoce major, de 
fuente, al reo, evaluando su actitud y las circunstancias que condujeron a 
marginal y al acto delictivo; y a los miembros (afectados o no) de Ia I 

cluyendo eventualmente a los familiares y amigos de los infractores y de las 
mas, en Ia proporcion en que estos juegan un papal proactive al favorecer Ia 
publica, contribuyendo a su reinsercion sociaL 

Uno de los principios de Ia Justicia Restaurativa es Ia voluntariedad (las 
Ia aceptan sponte propia). Ademas de eso, se agregan los principios de Ia 
lidad (ninguna definicion previa de formas o procedimientos amordaza a Ia 
ca), Ia imparcialidad, Ia equidad (o sea, Ia igualdad entre las partes), etcetera. 

Damasio de Jesus, renombrado penalista brasilefio, aiiade: "Es 
iterar que las practicas restaurativas presuponen un acuerdo libra Y 
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>nn<iP.nle entre las partes involucradas. Sin ese consenso, no habra otra alternativa sino re
al procedimiento tradicional".2 

Se recomienda que ocurra en un locus comunitario y se haga con Ia presencia 
un mediador. Aplicable en distintas lases del proceso criminal (antes, durante o 

o sea, antes del inicio de Ia demanda, despues de su interposicion y des
de Ia sentencia condenatoria), es sustancialmente un instrumento cooperati-

de curacion de heridas y traumas, de toma de conciencia, de asuncion de res-
1ons,abiili'c ladElS, que se resume en un punta comun: Ia convergencia de intereses 

una solucion ideal para Ia pacificacion de las relaciones personales implica
en el conflicto. 

Teorfa conceptual sobre Ia justicia restaurativa 

Paul MacCold y Ted Wachtel, en su teoria conceptual sabre Ia JR (que, por su 
y pertinencia, es hoy de mencion obligatoria), presentada en Ia ponencia 

Busca de un Paradigma: Una Teoria sabre Justicia Restaurativa", impartida en 
XIII Congreso Mundial de Criminologia, del1 0 al15 de agosto de 2003, en Rio 
Janeiro, definieron que son Ires sus estructuras conceptuales, relacionadas en-

a) Ia ventana de Ia disciplina social; el papal de las partes interesadas; y Ia 
de las practicas restaurativas. 

El conocimiento de las tres estructuras resulta esencial para que conozcamos 
fundamento de esta propuesta, su funcionamiento y a los beneficiaries (prima

y secundarios ). 

La I'Bnl'ana de Ia discipline social (Social discipline window) 

Las personas que ejercen alguna forma de autoridad (padres, maestros, em
profesionales de Ia justicia) tienen un desafio: el mantener Ia disciplina 

· suponiendose que Ia major forma de reaccionar ante un crimen sea con un 
riguroso que consista de preferencia en Ia privacion de libertad. 

Paul McCold y Ted Wachtel, quienes establecen combinaciones de control so
alto o bajo y apoyo social alto o bajo, sefialaron que el control alto es caracte

por limites muy bien demarcados y el cumplimiento riguroso de los "princi
; el control bajo, por principios imprecisos o debiles de conducta 

de comportamiento inexistentes o poco rigurosas; el apoyo alto, por una 

2 
Dam8.sio de JesUs, Justt9a Restaurativa no Brasil (Justicia Restaurativa en Brasil). Disponible en 
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asistencia activa y una preocupaci6n par el bienestar; y el apoyo bajo, par Ia au
sencia de incentive y un interes minima respecto a las necesidades de arden i 
o emocional. 

A partir de dichas combinaciones, Ia Ventana de Ia Disciplina Social establece 
cuatro enfoques para reglamentar Ia conducta: punitivo, permisivo, negligente 
restaurativo. 

En palabras de Paul McCold y Ted Wachtel: 

El enfoque punitivo, con control alto y apoyo bajo, se denomina tambien "retributi
vo". Tiende a estigmatizar a las personas, marcfmdolas indeleblemente con una 
etiqueta negativa. El enfoque permisivo, con control bajo y apoyo alto, se denomi
na tambien "rehabilitativo" y tiende a proteger a las personas para que no sufran las 
consecuencias de sus delitos. Un control bajo y un apoyo bajo son simplemente 
negligentes, un enfoque caracterizado porIa indiferencia y Ia pasividad. 

El enfoque restaurativo, con control alto y apoyo alto, confronta Y desaprueba 
los delitos al tiempo que ratifica el valor intrinseco de los delincuentes. La esencia 
de Ia justicia restaurativa es Ia resoluci6n de problemas de manera colaboradora. 
Las practicas restaurativas brindan una oportunidad para que aquellas personas 
que se hayan vista mas afectadas por un incidente se reunan para compartir sus 
sentimientos, describir como se han visto afectadas y desarrollar un plan para re
parar el dafio causado o evitar que ocurra nuevamente. El enfoque restaurativo es 
reintegrativo y permite que el delincuente se rectifique y se quite Ia etiqueta de de-

• 
lincuente.3 

Los autores utilizan cuatro palabras -NO (o NADA), POR, AL y CON, para 
car distintos enfoques: Siendo negligente el enfoque, NOse hara NADA en '00

""''
0

: 

ta al crimen. Siendo permisivo, todo se hara POR el ofensor, tratandolo con 
requiriendose muy poco en cambia y a menudo buscandose justificar Ia 
Siendo punitivo, habra una respuesta, una reacci6n, cuando se le hara alga 
ofensor (amonestaci6n o castigo), sin esperar mucha participaci6n activa 
xiva de su parte. Siendo restaurativo, se asume un compromise CON el ofernsrJr(! 
efectos de su participaci6n activa y reflexiva) y las demas personas, iin vitandol() 
a tener una participaci6n directa en el proceso de reparaci6n y asuncion de 
sabilidad. 

3 Real Justice: an 1/RP Program. Disponible en internet. 
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Esta segunda estrutura define una relaci6n entre el dana provocado par el deli
las necesidades especificas de las partes interesadas (primarias o secunda

Esas necesidades se originaron a partir de dicho delito y con las respuestas 
estoturattiVotS necesarias para satisfacerlas. 

Partes interesadas primarias o principales: victimas, trasgresores (partes directa
impactadas); padres, c6nyuges, hermanos, amigos, maestros o compaiieros 

trabajo, quienes fueron afectados puesto que tienen un vinculo afectivo relevante 
Ia victhna o el perpetrador del delito y constituyen las comunidades de apoyo. 

Partes tnteresadas secundarias: vecinos o personas pertenecientes a organiza
de caracter social, educative, comercial o religiose, "cuya area de responsa
o participaci6n abarca ellugar o las personas afectadas par el incidente"; y 

t;sor;ieclad, representada par funcionarios gubernamentales. 
Lilia Maia d~ Morais Sales y Emanuela Cardoso Onofre de Alencar, en La jus

, restauratwa como media de reso/uci6n de conflictos pena/es, agregan al 

Para los autores [ ... ], todas las partes interesadas principales necesitan de una 
oportunidad para expresar sus sentimientos y tener voz activa en el proceso de 
restauracion del daiio. Las victimas son perjudicadas por Ia falta de control que 
sienten como consecuencia de Ia agresi6n. Elias necesitan readquirir su sentimien~ 

de poder personal. Los delincuentes perjudican su relaci6n con sus comunida
des de asistencia al traicionar sus confianzas. Para reconquistar Sstas, elias deben 
ser fortalecidos y asi poder asumir responsabilidades por sus malas acciones. Las 
comunidades de ·asistencia cumplen sus necesidades garantizando que alga sera 
hecho sabre el incidente, que tendran conocimiento del acto equivocado, que sa
ran tomadas medidas para evitar nuevas transgresiones y que las vfctimas y los 
agresores seran reintegrados a sus comunidades. 

Las partes interesadas secundarias, a su vez, par no estar conectadas emocio-
1'·"''1m.,nto con las victimas o sus agresores, no deben interterir en Ia oportunidad de 

reConciliaci6n y reparaci6n. La respuesta restaurativa mAxima que las partes in
teresadas secundarias deben ofrecer es apoyar y facilitar los procedimientos en los 

las propias partes interesadas principales determinan lo que se debe hacer. 
procedimientos reintegraran a las victimas y a los infractores, fortaleciendo 

l"''"m'"nlrlorl aumentando Ia cohesion y ampliando Ia capacidad de los ciudada
de so!ucionar sus problemas.4 

Lnia Maia de Morales Sales y Emanuela Cardoso Onofre de Alencar, La justicia restaurativa como 
de resoluci6n de conflict as pen ales, M8xico, lnacipe, 2010. 
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La tipologfa de las prticticas restaurativas (Restorative practices typology) 

El proceso de interaccion es vital en Ia satisfaccion de las necesidades emno;,,_ 
nales de las partes interesadas. El intercambio emoc'lonal necesario para satiis fac1lr 
las necesidades de todas las personas directamente afectadas no resulta 
si solo interviene un grupo de dichas partes interesadas, es decir, Ia parliciil Jacioll 
activa de los tres grupos de partes interesadas primarias es elemental para los 
cesos mas restaurativos. El grade segOn el cual toda forma de disciplina 
puede ser calificada como completamente restaurativa es, en definitiva, aquel en 
que las tres partes participan en intercambios emocionales significativos yen 
toma de decisiones 

Se dice parcialmente restaurativo cuando las practicas de Ia justicia penal inclu1ven' 
solo a un grupo de partes interesadas primarias, a ejemplo del resarcimiento ecor16mi· 
co para las victimas por parte del gobierno. Es mayormente restaurativo cuando 
procedimiento como es el caso de Ia mediaci6n entre victimas y ofensores incluye 
dos partes interesadas principales, pero no incluye a las comunidades de apoyo. 
fin, solo es completamente restaurativo cuando los tres grupos de partes i1n terElsaclas; 
primarias participan activamente, como en los circulos o las reuniones de restaunacJon. 

5. Justicia restaurativa en prisi6n 

A pesar de utilizarse prifnordialmente como alternativa a Ia prisi6n, Ia JR 
bien se emplea en Ia ejecuci6n de Ia pena privativa de libertad ("pas mediilaci<5n cle 
sentencia"), donde los resultados son de caracter emocional y relacional. 

En Europa y los Estados Unidos (en Texas, por ejemplo) se sigue utilizando 
careo entre las victimas y los ofensores, quienes no pueden ser vistas como i 
perables, sino como personas que son superiores al error que hayan cometido). 

Las victimas, en esta hip6tesis, no estan necesariamente relacionadas con 
ofensores. Por ella, dichos encuentros se denominan "sustitutos". Son diversas 
razones que los justifican: se desconoce Ia identidad del autor del del ito; es i 
sible tener acceso a el; o se trata de un primer paso -preparatorio- a Ia reunion 
Ire victima y agresor. 

Cualquier tentativa de implantacion de Ia JR en prision pasa por una inmensa 
borde informacion y sensibilizaci6n de Ia comunidad carcelaria (recluses, 
dios, directores, etc.) y de las vlctlmas, asi como de los representantes de Ia 
nidad y demas actores del proceso: abogados, fiscales y jueces. Es un 
camino que exige seriedad y competencia. 

La Sociedad Carcelaria lnternacional (Prison Fellowship lnternationa~, una 
ciedad cristiana de naturaleza ecumenica, cuyas sedes principales estan en 
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y Singapur y tiene actualmente 112 paises afiliados en todo el mundo ha 
lesllrrc•lll•ado experiencias exitosas en el ambito penitenciario. ' 

La Confraternidad Carcelaria de Colombi~ -que cuenta con 22 sedes regiona
l••-· enlPIEla una rnetodologia denorninada Arbol Sic6moro, que consists en en

entre victimas y victimarios pero no del mismo delito. T 6mese como ejem-
homicidas con personas que tuvieron a un pariente asesinado, secuestradores 
victimas de secuestros. Se persigue, por via de esos encuentros de restau

el conocimiento mutua (Ia descubierta del otro, de sus idiosincrasias, de sus 
ircwnst<mciias), Ia perdida del rencor, el cese del espiritu de vindicta, el perd6n 

I en el gesto del papa Juan Pablo II al perdonar en un presidio de 
a su agresor)' y el arrepentimiento. Se suele reunir a seis u ocho personas 

cada grupo. Ellnstituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) ha autoriza
a Ia Confraternidad Ia implementaci6n del programa, en este aiio de 2009, en 

prisiones, incluso en Ia penitenciaria La Picota. 
Daniel W. Van Ness nos habla tambien de un regimen prisional restaurativo, 

es, una ejecuci6n fundada en los principios y valores de Ia JR, citando como 
I a Ia Asociaci6n de Protecci6n y Asistencia al Condenado -APAC-, una no
experiencia que empez6 en Brasil (pais donde Ia JR ensaya sus primeros pa

y tramita en Ia Camara de Diputados un proyecto de ley que propane cambios 
el C6digo Penal, el C6digo de Proceso Penal y Ia Ley de los Juzgados Especia
Criminales con miras a Ia aplicaci6n facultativa de procedimientos restaurati
y que hoy se desarrolla en varios paises del mundo, caracterizada porIa labor 

voluntaries, Ia ayuda mutua, Ia valorizacion humana, Ia disciplina y Ia atenci6n 
En dichas prisiones, en respuesta a Ia critica formulada de que en sus 

·ooram11s no se involucraba a Ia victima, se han implantado recientemente pro
de estimulo para que los recluses trabajen su culpa, asuman Ia responsa

por sus aetas delictivos y vean a sus victimas con amor y compasion. 6 

;, Ccmsi•derEiciones finales 

La justicia restaurativa, asentada hoy en '!res modelos basicos (las conferencias 
1 en Nueva Zelanda y Australia), los circulos (en Canada) y Ia mediaci6n 

(en Estados Unidos, lnglaterra, Austria, Finlandia y Noruega), 
en Ia convicci6n de que las personas son capaces de perdonar, de acep-

al otro, de reconocer sus equivocos y de buscar participativamente una convi-

5 vease MArio Ottoboni, Seja So/uyao, nBo Vftimal: Jusfiqa Restaurativa, Uma Abordagem fnovaM 
I sao Paulo, Cidade Nova, 2004, p. 9. 
6 Lease el capftulo "E a Vitima?'', en Ibid., pp. 35-38. 
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vencia rnas arm6nica y respetuosa de los derechos humanos sea del ofensor, 
del ofendido. 

Howard Zehar, profesor de Sociologfa y codirector del Center for Justice 
Peacebuilding, en su obra pionera Cambia de lentes (Changing Lenses) decfa 
se trata de un cambia de lentes en una camara fotogratica: Ia irnagen es Ia 
pero cada uno de los lentes Ia capta desde angulos y perspectivas distintas. 
las preguntas clasicas i,Ouien cometi6 el delito? 1,Cuales leyes fueron viiola.das 
1,Cual es Ia pena a ser aplicada?, son reemplazadas por nuevas 
i,Ouien sufri6 el daf\o? 1,Cuales son sus necesidades en este exacto instante? 
que modo podemos ayudarlo? 

Como forma particular e innovadora de resoluci6n de conflictos, una iin nposici<lri 
del aggiornamento del derecho y de Ia polftica criminal, Ia JR es, tal y como 
vista, nftidamente transformadora, por su capacidad de sanar las heridas "l"'inoo" 
morales, restablecer relaciones y reincorporar a Ia vfctima y al victimario a Ia 
dad. Asi, por su conveniencia, sus logros positives, debe ser implementada, · 
en el interior de los centres penitenciarios, para que se alcance, en todas partes, 
equilibria que s61o es posible a partir del conocimiento mutua, del dialogo transpa~ 
rente, de Ia tolerancia hacia el pr6jimo y del poder purificador de Ia verdad. 

Sin presentarse como una panacea (algunas personas no Ia aceptan y 
recomienda para delincuentes habituales y sexuales, hip6tesis que se '""·""""'"' 
a Ia justicia comun) preocupada por los danos infringidos y las cor1se•:uenc11>s p•ro. 
ducidas por Ia trasgresi6n, Ia JR resulta ser, en definitiva, una opci6n val ida (Ia 
claraci6n de Bangkok de~tac6 Ia importancia de avanzarse en su desarrollo), 
alternativa mas celere y mas barata7 que Ia carcel-esta, una instituci6n me>dieva[,, 
perversa, nociva, que se ha revel ado como un error hist6rico, Ia cual nos remite 
Schwitzgebel, quien inaugur6 Ia experiencia de Ia vigilancia electr6nica a i i 
en Estados Unidos: "Aigun dfa las prisiones seran museos o monumentos a Ia 
humanidad y a Ia ineficacia del castigo social".' Un vaticinio semejante hizo Ia 
tisa brasilena Cora Coralina: "Y los hombres inmunizados contra el crimen, 
danos de un nuevo mundo, contaran a los n'iiios del futuro h'1stor'1as absurdas 
prisiones, celdas, altos muros de un tiempo superado". 

7 Para Francisco Anadi Ferreira, los principios de Ia justicia restaurativa son: voluntarismo, 
sua!ldad, complementariedad, confidencialidad, celeridad, ahorro de costos, mediaci6n 
se Justit;a restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos, Coimbra, Coimbra Edilora, 2005, 

8 En Anna Vitores y Miquel Domenech, "Tecnologfa y poder: un anAiisis foucaultiano de los 
sos acerca de Ia monitorizaci6n electr6nica", Forum Qualitative Social Research, vol. 8, nUm. 2, 
2007, disponible en <http//www.qualilative-research.net/fqs>. 
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JURISDICCION UNIVERSAL Y SU RELACION CON EL 
nEI~ECI~O PENAL INTERNACIONAL: UN ACERCAMIENTO 

DESDE UNA PERSPECTIVA GARANTISTA 

Edgar Gomez Jaimes 

n•onl·•n de Ia historia de Ia humanidad han existido innumerables aetas cometi
su contra, tales aetas han exaltado a Ia comunidad internacional con el uni

de que las conductas criminales no queden impunes, en este sentido, distin
tribunales nacionales han invocado el principia denominado jurisdicci6n 

I para poder juzgar a los autores de las conductas criminales, dicha actitud 
jurisdicciones nacionales es ejecutada en representaci6n de Ia comunidad 

en su conjunto y no solamente en representaci6n del Estado juzga-

su parte los crfmenes internacionales son esa vertiente de conductas cri
susceptibles de ser perseguidas universal mente par Ia comunidad interna

en su conjunto. Estos crfmenes han s'1do cons'1derados como una amenaza 
Ia paz y Ia seguridad de Ia humanidad, considerando a tales (paz y seguridad 

Ia humanidad) como bienes jurfdicos de interes superior, 1 de ahf Ia naturaleza de 
ti ~~::;~~~~~~~~, ~~~ para ser perseguidos los crfmenes internacionales con base en 
;, del Sistema Penallnternacional par media de jurisdicciones nacio

bajo el principia de jurisdicci6n universal. 

1 Este bien jurfdico de interes superiores entendido como los bienes jurfdicos mas importantes per
i a Ia comunidad internacional y cuya lesi6n amerita Ia intervenci6n del derecho penal, en 

del derecho penal internacional. 
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En el presents articulo se enunciarim en un primer momenta los aspectos ge
nerales de Ia jurisdicci6n universal, esto significa que se partin1 de Ia descripci6n 
de un concepto basico y Ia posterior identificaci6n del Iugar en el que se situa den
tro del derecho penal internacional para despues demostrar Ia validez formal del 
principia, as! como sus alcances. Toda Ia situaci6n anterior analizada desde Ia pos
tura garantista, tal y como se advierte en las consideraciones previas. 

2. Concepto 

El principia de jurisdicci6n universal ha sido un principia invocado por distintos 
tribunales nacionales para el juzgamiento de presuntos criminales internacionales,' 
este principia se basa en Ia suposici6n de que algunos crimenes sean condenados 
internacionalmente de tal forma que los autores son los enemigos de toda Ia huma
nidad. Por lo tanto, cualquier naci6n tiene Ia custodia de los autores para castigaF 
los segun su ley aplicable a tales ofensas. Este principia es una salida de Ia regia 
general que "el caracter de un acto catalogado como legal o ilegal debe ser deter
minado segun Ia ley del pais donde el acto es hecho",3 segun Ia Comisi6n de Dere, 
cho lnternacional de Ia ONU se consuma un crimen de derecho internacional toda 
vez que existe una "violaci6n grave yen gran escala de una obligaci6n internacio
nal de importancia esencial para Ia salvaguarda del ser humane, como las que pro
hiben Ia esclavitud, el genocidio y el apartheid".' En el mismo sentido, Ia Comisi6n 
de Derecho Humanos de Nacion~s Unidas ha emitido distintas resoluciones subra
yando Ia importancia de adoptar todas las medidas posibles y necesarias para que 
los autores de las graves violaciones a las obligaciones internacionales resnor1dan 
ante Ia justicia con el prop6sito de poner fin a Ia impunidad.5 

2 V9ase: The Attorney General of the Government of Israel vs. Adolf Eichmann; Demajanjuk vs. Pe· 
trovsky. Existen otros casas en e! que los responsables no son juzgados con base en el principia de ju
risdicci6n universal como son los casas de Klaus Barbie ante Ia Corte de Casaci6n Francesa (1987) 'o 
los casas de Augusto Pinochet, Miguel Angel Cavallo, llevados ante Ia Audiencia Nacional de E:spaiia,: ':' 
pero que aportan argumentos para Ia va!idaci6n del principia de jurisdicci6n universal. 

3 Demjanjuk vs. Petrovsky {1985) el texto dice: "This universality principle is based on the 
tion that some crimes are so universally condemned that the perpetrators are the enemies of 
Therefore, any nation which has custody of the perpetrators may punish them according to its law 
cable to such offenses. This principle is a departure from the general rule that 'the character of an act 
lawful or unlauful must be determined wholly by the law of the country where the act is done"'. Consulta· 
ble en Cherif Bassiouni, International Criminal Law: Cases and Materials, 2a. ed., Carolina Academic 
Press, 2000. p. 161. 

4 Proyecto de C6digo sobre Ia Responsabilidad de los Estados, aprobado en su primera 
en 1996, articulo 19, 3, c. 

5 Dichas resoluciones son E/CN.4/RES/1997/61; EICN.4/RES/1998/53; E/CN.4/RES/1999/34. 
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De lo anterior se desprende que despues de establecer un proceso de creaci6n 
Ia norma penal internacional, Ia cual debe tener una validez formal y una validez 

sustancial, y que va a generar una obligaci6n internacional (en el que caso de una 
Norma Penallnternacionalla obligaci6n consists en Ia prohibici6n de conductas 
que lesionen o pongan en riesgo grave a bienes juridicos penales internacionales 
concretizada en un tipo penal), en caso de ser violada se abre Ia posibilidad que un 
tribunal pueda juzgar a los autores de los crfmenes internacionales (que son quie
nes vulneran a Ia Norma Penallnternacional allesionar o poner en riesgo grave a! 

jurfdico penal que protege el tipo penal) pues dicha conducta atenta contra 
un bien juridico de interes superior. 

Esta concepcion del principia de jurisdicci6n universal determina que, sin impor
ellugar de Ia comisi6n del crimen, Ia nacionalidad o residencia habitual -tanto 

del sujeto activo como del sujeto pasivo- un tribunal puede declarar su competen
para someter a Ia acci6n de Ia justicia a los sujetos que lesionen o pongan en 

i grave un bien juridico penal internacional que este protegido por un tipo pe-
nal internacional. 

Principios para ejercer Ia competencia dentro del derecho penal 

La posibilidad anterior -de juzgar al pres unto criminal- trasciende las lfneas 
tribunal-criminal-victima, es decir, el tribunal nacional sera competente sin 

importar que este no sea competente territorialmente (que Ia conducta no haya 
cometida en el territorio del Estado que va a ejercer su jurisdicci6n sabre 

1 i ; el tribunal nacional sera competente sin importar que el autor no este 
sujeto a su arden jurfdico (que Ia conducta no haya sido cometida por un nacional 

residents del Estado que va a ejercer su jurisdicci6n sabre el individuo);7 y que 
Estado no haya tenido una esfera juridica competencial para Ia protecci6n del 

bien juridico de Ia victima (que Ia victima no haya sido nacional o residents del Es
que va a ejercer su jurisdicci6n contra el individuo).' 

6 Cfr. Antonio Cassese, International Criminal Law, Oxford, 2003. Cassese, en el titulo respective, 
hace referencia al principia de territorialidad como el principia bB.sico para juzgar Ia comisi6n de un cri
men en el territorio de un Estado; lan·Brownlie, Principles of Public International Law, 6a. ed., Oxford, 
2003, p. 299. . 

7 Cfr. A. Cassese, International Criminal Law, p. 281; I. Brownlie, Principles of Public International 
Law, p. 301. 

8 Cfr. A. Cassese, International Criminal Law, p. 282; I. Brownlie, Principles of Public International 
Law, p. 302. 
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De lo anterior se desprende que Ia jurisdiccion universal esta situada en un prin
cipia jurisdiccional distinto a los conocidos habitualmente (territorialidad, personali, 
dad activa, personalidad pasiva), pero este principia, dadas sus caracteristicas 
puede ser considerado, no como un principia autonomo, sino correlative, es decir: 
como parte integral del principia de proteccion de un interes. 

Principia de pratecci6n de un intenis 

El principia para ejercer Ia competencia "proteccion de un interes" esta ""''""''· 
en el interes juridico particular que tiene un Estado para el juzgamiento del autor 
un crimen para proteger un interes nacional, en este sentido, Ia comunidad mte1rna.:.· 
clonal, al expresar el descontento con Ia autoria de los crimenes inle!rmlciic malles. ·y, 
mas aun, con Ia impunidad de tales crimenes, demuestra el interes' que tiene 
comunidad internacional en su conjunto para juzgar estas conductas y esto 
y es, en ocasiones, al invocar el principia de jurisdiccion universal; dicho de 
manera, debido a Ia lesion que sufre el bien juridico de interes superior, Ia no 
nidad de esta conducta radicaria en Ia comunidad internacional, siendo ractJI!I atiVil' 
el ejercicio de Ia jurisdiccion universal al Estado que cumpla con los limites 
ejercitar esta y que, en representacion de Ia comunidad internacional, se mte,res•e · 
por iniciar un proceso. Es decir, se replantea el principia de proteccion de un 
res, que tiene un sentido particular (debido a que busca Ia proteccion de un 
nacional·particular de u~ Estado) para transformarlo en un principia general, 
lando asia Ia comunidad internacional en su conjunto. 

Principia de pratecci6n de un interes universal 

Este principia es entendido como el principia de jurisdiccion universal," 
se nombra de esta manera debido a Ia proteccion que este principia brinda. 

La justificacion esta encuadrada en Ia universalidad, ya que una jurisdiccion 
puede ser universal sin dar una justificacion competencial de por que diclha juri~;dic· 

9 Este noes un interes nacional-particular debido a Ia trascendencia que tiene para Ia com.unldlad• 
internacional. Debido a esta situaci6n Ia importancia del interes demostrado lo convierte en un · 
superior. 

10 Cfr. Ma. Dolores Bolio Arocena, Derecho internacional penal: estudio de Jos.orim·enes inl'ermtcio; 
na/es y de las tecnicas para su represi6n, Espana, Universidad del Pafs Vasco, 2004, p. 352. En 
se discute acerca del nombramiento de Ia Jurisdicci6n universal como tal, dicha cuesti6n sirve 
nocer las razones del por que se denomina jurisdicci6n universal, sin embargo, en Ia P'"''entll inv·esli· 
gaci6n se determin6 que se denominaria principia de protecci6n de un interes universal. 
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va a ser universal. En este sentido, Ia justificacion de Ia jurisdiccion universal 
sabre el interes que Ia propia comunidad internacional constituye al momen

establecer Ia no impunidad de esa conducta, par consecuencia, lo que es uni-
1 es el interes de Ia comunidad internacional y no Ia jurisdiccion per se. En ese 

sentido, ese interes tambien es reflejado en Ia busqueda de proteccion del 
juridico de interes superior, puesto que al ser superior el interes, es traducido 

Ia universalidad de su proteccion y el interes que esta proteccion genera, asi 
en Ia legitimacion de Ia actuacion de un tribunal, para Ia proteccion de aquel 

juridico. 
Esta afirmacion de que Ia universalidad del interes de juzgar al probable crimi-

1 internacional para que Ia conducta no quede impune es reflejada en el encua
;..,,m;o,ntn del bien juridico (que en este caso es un bien juridico penal internacio-

1 y Ia lesion que este haya sufrido. 
Esto significa que Ia jurisdiccion universal es un principia mal situ ado dentro del 

·~o•·oct•n internacional, en general, y dentro del derecho penal internacional, en 
:corJcrelto, pues este principia es justificado en un interes superior de Ia comunidad 
nternaciiomlll, debido a Ia naturaleza de los crimenes par los que se activa, razon 

Ia cual encuadraria dentro del principia de proteccion de un interes, siendo de
nominaclo principia de protecci6n de un interes universal. Esta situacion es visible 

cualquier argumentacion de Ia justificacion del principia de jurisdiccion universal 
que se hace referencia a esa proteccion de un interes de Ia comunidad inter-

Aunque esta aclaracion del interes superior no es suficiente, se parte tambien 
Ia idea reaccionaria del derecho penal garantista, es decir, que este actua cuando 
lesionan los bienes juridicos o en proteccion de bienes juridicos." AI identificar 
norma en el derecho penal internacional, se identifica tambien el bien juridico 

protege Ia norma, dicho bien juridico es un bien juridico de interes superior (o 
juridico penal internacional), es decir, trasciende a Ia comunidad internacional 

no importa solo a un particular (un Estado o un individuo), par lo que cualquier ju· 
1 1 domestica puede, en reaccion a Ia lesion del bien juridico de interes su-
i , mediante Ia jurisdiccion universal, proteger ese bien juridico. 
El principia de proteccion de un interes universal (jurisdiccion universal) parte 
Ia base de que se le atribuye jurisdiccion a los tribunates de todos los estados 
razon de Ia naturaleza misma del del ito involucrado. 12 

11 Vease Luigi Ferrajoli, Derecho y raz6n, Madrid, Trotta, 2002 pp. 472-473; Cfr. Gunther Jackobs, 
protegee/ derecho penal: bienes jurfdicos o Ia vigencia de Ia norma?, Argentina, Ediciones Jurf-

Hugo Relva, La jurisdicci6n estataf y los crfmenes del derecho internacional, disponible en 
<httro:ii•lww.iccrlow.orgl'espanoll/articulc>S.hlm>,, consulta: 9 de diciembre de 2005. 
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A este respecto, el Tribunal Supremo Espaiiol nos dice que existe una 
dad de intervenci6n jurisdiccional conforms al principia de justicia universal 
perseguir de modo efectivo el delito o crimen de caracter universal cometido en 
determinado Estado. En este sentido puede hablarse de un principia de i 
de Ia intervenci6n jurisdiccional, que se derivan de Ia propia naturaleza y finalidad 
Ia justicia universal." 

Es decir, Ia naturaleza del delito determina Ia jurisdicci6n del tribunal que 
juzgar a los probables criminales, pero el problema esta en determinar como 
turaleza de un crimen determina Ia jurisdicci6n de un tribunal. 

Para determinar lo anterior podemos partir de Ia base de que el derecho 
en general, tiene como tunci6n Ia protecci6n de bienes juridicos cuya suma cor'"'''"
ye el orden social creado y protegido por el derecho, aquellos bienes vitales mas 
portantes !rente a las formas mas graves de agresi6n. Del mismo modo, el 
penal internacional protege, de los bienes vitales que constituyen el orden into:mo~'"
nal, aquellos que son mas importantes !rente a las tormas de agresi6n mas 

Entonces, al identificar el bien juridico que se pretends proteger, se cae en 
cuenta de que, dentro del derecho penal internacional, el bien juridico protegido 
de interes superior (bien juridico penal internacional) y, al ser vulnerado este 1 
juridico de interes superior, entra el mecanisme sancionador del derecho penal 
ternacional, que, en una de sus facetas, es reflejado por las jurisdicciones 
ticas mediante el principia de protecci6n de un interes universal i 
ello Ia jurisdicci6n de los tribunales domesticos para poder sancionar Ia 
agresora del bien juridioo de interes superior. 

Para entender Ia posicion anterior, tomando como referencia las fuentes 
cho internacional '15 analizaremos c6mo se puede demostrar ese interes onoo·ln' '"" 
medic no de las fuentes de derecho internacional, sino del consenso de I• ~nmo oninlot 
internacional que estas demuestran para Ia aceptaci6n de una norma en mrtcrotn ' 

Determinacion del interes superior del bien jurfdico penal internacional 

Para demostrar el interes superior de Ia comunidad internacional, es 
tante remitirnos a una cuesti6n de fuentes del derecho internacional, no 

13 Sentencia 20-may-03 del Tribunal Supremo Espafiol sabre el caso de PerU por oenocidlio. ~ien 
Iancia N. 712/2003. 

14 AHcia Gil Gil, Derecho penal internacionaf, Espaiia, Tecnos, 1999, pp. 27-28. 
15 AI respect a !an Brownlie, Principles of Public International Law; Brownlie nos habla acerca <Je 

fuentes del derecho internacional y del porque el artfcu!o 38 de Ia Corte lnlernacional dee~~~;~::~~~ 
ne fuentes de derecho internacional, este autor no circunscribe Iadas las fuentes del dE 
cional a! articulo 38, sino que nos hablade un soft law. 
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f e1mpleai'IBE directamente, mas bien para demostrar el consenso que estas ex
Es necesario hacer esta referencia para demostrar Ia validez formal que 

el ejercicio de Ia jurisdicci6n universal, esto es, darle una legitimidad a Ia 
jurisdiicci()r universal. 

Antes de ello debemos saber que Ia validez formal se comprueba mediante Ia 
ie'xipre:si'•6r de las voluntades internacionales al crear tratados internacionales o nor

costumbre que reflejen el interes de proteger un bien juridico penal interna
teniendo que respetar de manera adecuada ellimite de Ia misma, el cual es 

validez sustancial. 
Dentro de los tratados internacionales, 16 el factor que se encuentra para demostrar 

superior de un bien juridico es su relaci6n con las normas de costumbre 
lteNlaciom!l, es decir, son dos factores principales: uno, que el tratado haya codi

normas de costumbre internacional; el otro, que el tratado internacional se 
convertido en una norma de costumbre internacional. 

determina que el consenso de Ia comunidad internacional, que sirve para 
tmolcob<tr ell interes superior, tambien es dado por normas convencionales, y que, 

que las normas de costumbre internacional, es necesario una aceptaci6n in
rna(:ion,al a tal magnitud que sea considerada una norma general de derecho 

I 
este orden de ideas, en principio, es necesario recordar como es Ia creaci6n 

de costumbre internacional (una practica generalizada y una aceptaci6n de 
como derecho). 17 Para demostrar Ia opinio iuris (aceptaci6n de Ia practica ge
. como derecho) es fundamental que se analicen los tratados internacio
que ayudan a originar esta norma de costumbre, 18 es decir, un Estado a/ ha-

de un tratado internacional esta expresando el interes que tiene de que 
>disposiciones del tratado se cumplan. Por ello, a/ e/evarse un simple consenso 

norma convencional en una norma de costumbre internacional o en una nor
'~'"'"'"'' de derecho internacional, refleja e/ interes de Ia comunidad internacio

cumplir con esas disposiciones. De esta manera, al expresarse el consen
/a sanci6n de conductas que constituyan crimenes internacionales (ya sea 

3 se• co1ncn3t'icer como normas de costumbre internacional o normas convencio-

Definido en el articulo 2 de Ia Convenci6n de Viena para el Derecho de los Tratados de 1969. 
L Brownlie, Principles of Public international Law, p. 6. 
Cfr. Caso Plataforma de Mar del Norte de 1969 de Ia Corte lnternacional de Justicfa, en el punta 
a Ef principia de Ia eqUidistancia noes una norma del derecho internacionaf consuetudinario. En 

Ia Corte tuvo que pronunciarse sabre las cuestiones relativas a Ia naturaleza del Oerecho ln
Consuetudinario y dijo: " ... a very widespread and representative participation in a conven

show that a conventional rule had become a general rule of international law ... " (una partici
y representativa en una convenci6n pod fa mostrar que una norma convencional se 

I con:vertido en una norma general de derecho internacional). 
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nales) es facultad del Estado, en protecci6n de ese intenis superior, reacck>naJ'de 
tal manera siendo viable accionar el sistema penal, en este caso, del 
internacional. 

Cabe hacer Ia aclaraci6n de que las normas de costumbre internacional 
proteger un bien juridico penal, es decir, teniendo en consideraci6n el ca1·acterrfo 
ultima ratio del derecho penal general. 

En este sentido, Ia jurisdicci6n universal va a reaccionar de manera leg'iliniii 
para proteger ese interes superior de Ia comunidad internacional (que se eXJlrS!Ja 
al convertir los consensos estatales en normas generales de derecho inteJrnoJcioJnal: 
ya sean consuetudinarias o convencionales) cuando dicho interes se vea 
zado, es decir, cuando haya una lesion o riesgo grave a un bien jurfdico penal· 
ternacional. Esta jurisdicci6n protege dicho interes y no aparece de pronto para 
der invocarse. 

Entonces, par media del consenso que tienen los Estados para proteger un 
jurfdico de un interes superior se puede determinar Ia facultad de las juriisdi<:ciones 
domesticas para poder sancionar Ia conducta lesiva de ese bien jurfdico. 

Con lo anterior no se esta nombrando a Ia jurisdicci6n universal como una 
ma de costumbre internacional o como una norma convencional, sino que se 
una equivalencia entre el interes de un Estado para sancionar las conductas 
vas de un bien juridico penal internacional y no el s61o castigarlo par el hecho 
imponer una sanci6n o de satistacer Ia venganza que amerita el castigo de Ia 
ducta criminal sin importar cual sea Ia manera de llegar a ella. 

El ejercicio de Ia jurisdicci6n ulliversal, que en un principia careciera, por su 
pia naturaleza, de algun sustento juridico, se establece mediante el vinculo 1 
entre el autor y el bien jurfdico penal internacionallesionado, par una parte, y eli 
teres de Ia comunidad internacional para que dicha conducta no quede impune, 
Ia otra. Esto es, un ejercicio de legitimacion para el ejercicio de Ia jurisdiccion 
versa!, por un !ado (validez formal de Ia jurisdiccion universal), y Ia validez 
cia! de Ia Norma Penallnternacional, por otro !ado. 

Lo anterior nos !leva a decir que Ia determinacion de un crimen gira en torno 
bien jurfdico respecto del cual se establece Ia proteccion de Ia norma penaL 
caso de los crimenes internacionales, Ia protecci6n que se le brinda al ui'o" '""'"w' 
penal internacional recae sabre Ia importancia de este bien jurfdico, que en 
cuencia (para determinarlo como crimen internacional) es una conducta reprocha~ 
ble por Ia comunidad internacional y de conformidad con el propio actuar de 
comunidad internacional, esto es, que se parte del comportamiento de los Estadc>S' 
para determinar Ia creaci6n de una norma penal que brinde proteccion al bien 
dico que Ia comunidad internacional crea conveniente. Pero Ia cuestion del bien 
ridico no s61o repercute en una situacion de politica criminal sino que para que 
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nro:lec<:ion al bien juridico exista, este tiene que tener un referents en el derecho in-
:,.n,acJi·o nal." · 

En conclusion, el establecimiento de una norma penal para Ia proteccion de un 
"'"'""''""'upenal internacional repercute, en forma fundamental, en dos cuestio

la politica criminal internacional, es decir, los aspectos de concordancia de los 
y de Ia comunidad internacional en su conjunto para el establecimiento de 
· y Ia referencia dentro del derecho internacional del bien juridico que se 

'"'"'""''
0 tutelar. 

principia de protecci6n de un interes universal y su relaci6n con otros 
ilrirtcip,ios para ejercer Ia competencia 

Debido a Ia naturaleza del crimen, en este caso crimen internacional, es en don
entra el poder punitive del derecho penal, en este caso del derecho penal inter

•nac:JOnial, esto es, por media de jurisdicciones nacionales o jurisdicciones interna-

Esto permite Ia reflexion en Ia validez formal (o legitimidad) que tienen los prin
para ejercer competencia al momenta de accionarse, pero aun mas alia, per

. hacer un analisis de los contenidos que poseen las normas formalmente vali
cuestion que tiene que ver con Ia vigencia o existencia de Ia misma.20 

Por ella, despues de Ia comprobaci6n de Ia legitimidad (o validez formal de Ia 
i que tiene Ia creaci6n de una norma que permita Ia intervencion del de

penal internacional mediante un mecanisme de proteccion de bienes juridi
penales internacionales como lo serfa el principia de proteccion de un intenis 

, precisamente porIa existencia de ese interes superior de proteccion al 
uoo•• '""".'"' (cuesti6n que revisamos en los apartados anteriores); corresponds el 

de Ia validez sustancial de Ia existencia de Ia norma, es decir, el analisis 
jel<:on·tenido material que determina Ia facultad para accionar este mecanisme de 
)rot•eccii6n. asi como Ia interaccion de dicho mecanisme (traducido en aquel princi

para ejercer Ia competencia) con otros de Ia misma naturaleza. 
Para iniciar el analisis es pertinente retomar algunas cuestiones enunciadas 
anterioridad. 

Par lo que respecta a Ia validez sustancial de Ia Norma Penallnternacional re
"""'""' •o Ia validez sustancial del contenido es dada par lo que se establece den

tipo penal internacional (el contenido del tipo penal), es decir, que el tipo pe-

19 
Javier Donde hace referencia a las fuentes del Nen jurfdico penal internacional y que estas de

encontrarse dentro del ambito internacionar. 
20 

Luigi Ferrajoli, Derechos y garantfas: Ia fey del mtis dBbil, Madrid, Trotta. 2004, p. 21. 
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nal internacional proteja un bien juridico penal internacional; que Ia validez 
del contenido se expresa en que el bien juridico penal internacional tenga un 
rente dentro del derecho internacional, es decir, que parta de una de las ·--"'"'' 
del bien juridico penal internacional; y que esta validez sustancial es ellimite de 
validez formal. 

Por lo que respecta a Ia validez formal, que Ia validez formal de Ia existencia 
establecida en Ia necesidad de protecci6n de aquel bien juridico penal I 

nal, es decir, el interes superior que establece Ia legitimidad de actuaci6n del 
punitive del derecho penal internacional, y que Ia manera de traducir el poder 
tivo del derecho penal internacional es mediante Ia actualizaci6n de los i 
para el ejercer Ia competencia (principios de entre los cuales se encuentra el 
cipio de protecci6n de un interes universal). 

Despues de recordar lo anterior, es necesario determinar que para que 
una validez sustancial de Ia existencia debe de existir una norma penal que 
ba e incrimine determinada conducta21 y que se establezca Ia sanci6n que 
imponer al individuo responsable de Ia misma; y que exista una norma que 
ya al tribunal Ia competencia para conocer de ese asunto,22 esto significa, 
que se dernuestre una validez sustancial de Ia existencia es necesario que haya 
respeto adecuado al principia de legalidad penal." 

Si bien queda demostrada tanto Ia validez formal como Ia validez I 
Ia norma penal internacional,24 al momenta de concretizar Ia primera mediante Ia 
tuaci6n del poder pun'itivo del derecho penal internacional se crean graves 
siones, y es debido a los multiples principios para ejercer Ia competencia de 
cuales el dicho poder punitive puede valerse, y no s61o eso, sino Ia correll< tci6n' 
coexistencia que hay entre ellos. 

21 Esta norma penal que prohiba e incrimine Ia conducta debe proteger un bien juridico 
este caso, un bien juridico de inlsres superior, es decir, poseer una validez sustancialleslla V!llid,,f, 
traduce en sus elementos constitutivos que son una validez formal del contenido y como ur1a va 
sustancial del contenido). Es por el!o que Ia validez sustancial es ellfmite de Ia valliide7 formal. 

norma que prohiba o incrimine Ia conducta no protege un bien juridico penal in:~:~::;'~ •1n1~;,:~:~~~; lidez de Ia norma ni legitimidad en Ia intervenci6n del poder punitive del derecho penal 
22 Esta norma que atribuya de Ia competencia del tribunal debe demostrar su validez 

cir, que se legitime Ia intervenci6n del tribunal (validez formal de Ia existencia) y que exista Ia norma 
nal que prohlba o que incrimine Ia conducta (validez sustancial de Ia existencia). 

23 Para un mayor acercamiento al principia de legalidad penal vease Javier Donde Malute, 
pio de /ega/idad penal: perspectivas del derecho nacional e internacional (en prensa). 

24 Es decir, tanto de Ia tipificaci6n de Ia conducta lesiva del bien juridico penal internao:ional. c:on 
de Ia intervenci6n punitiva del derecho penal internacional. 
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por ella, desarrollaremos en los puntas siguientes Ia relaci6n que existe entre el 
· 1 de protecci6n de un interes universal y los principios de territorialidad, de 

connple>mentaJ'ilE >dacl25 y aut dedere aut judicare. 

Ret9ci£in con el principia de territorialidad 

La extension del territorio (espacio sabre el que el Estado ejerce su soberania) 
lo que de1Jm1ta Ia vahdez espacJal del ordenamiento juridico de cualquier 

26 
esto determina que ellugar del delito es ellugar de Ia pena.27 

Sin embargo, Ia persecuci6n de un crimen internacional no es exclusiva dellu
donde tal acto se realiz6, aunque es verdad que en todos los sistemas !ega
fundamental el caracter territorial del derecho penal, noes menos cierto que 
o cast todos estos sistemas extienden su jurisdicci6n a delitos cometidos 

alia del territorio del Estado. La territorialidad del derecho penal noes, en con
i un principia absolute del derecho internacional y de ningun modo coin

con Ia soberania territorial." 
embargo, de lo anterior nose desprende Ia relaci6n que existe entre el prin-

de terntonahdad y el principia de protecci6n de un interes universal, y si ha
J~rotrQuJa entre tales principios, al respecto en Espana Ia Ley Organica 

Judicial (LOPJ) establece como exigencia para admitir una querella por 
rrisrlicciiin universal Ia acreditaci6n plena de Ia inactividad o inefectividad de Ia 
erse>cuc:~ic >n penal par parte de Ia jurisdicci6n territorial, 29 situaci6n que incluso ha 

reafirmada en el caso de Ia Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Espafiol en 
relative al genocidio en Peru. 30 Esta situaci6n no hace concluir que tiene 

25 Principia correspondiente al ejercicio de Ia Competencia de Ia Corte Penallnternacional. De 
:pnf>xmidad con el pret'imbulo pfmafo d8cimo, articulo 1 y 17 del Estatuto de Aoma. 

Alexander Mann, The Doctrine of Jurisdiction Revisited After Twenty Years, La Haya, 
1984, p. 186. Cfr. Jan-Michael Sim6n, "Jurisdicci6n Universal Ia perspecliva del dere-

1.0 in:terr~aci>:onall pUblico". Ponencia presentada en el Encuentro fnterdisciplinario sobre Jurisdicci6n 
(live,csaf,celebra~Jo del1 al5 de octubre de 2001 en M9xico (Universidad lberoamericana). 

Vllase .cesar .Beccaria, Tratado de los defitos y de las penas, M9xico, PorrUa, 2002, pp. 10-12, 
Beccana expllca que entender a Ia justicia como el vinculo para tener unidos los intereses de los 
I Y. agre~a que cualquier deli~o, aunque p~ivado, ofende a Ia sociedad y con ella destruyen el 

r Asr, el derecho de castrgar que resrde en el soberano radica en Ia lesiOn que causa a 
1 que tiene el soberano de Ia misma. 

Ser>ten•:ia <lell CaSo Lotus (Francia vs. Turquia), 7 de septiembre de 1927 (C.P.J.I, Serie A, no. 
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una cierta superioridad el principia territorialidad respecto al principia de protecci6n 
de un interes universal. 

Relaci6n con el principia de complementariedad de Ia Corte Penal 
lnternacional 

La jurisdiccion de Ia CPI es complementaria a lasjurisdicciones internas, 31 esto 
significa que Ia Corte Penallnternacional declarara madm1s!ble un asunto . 
el asunto sea objeto de investigacion o enjuiciamiento por un Estado que te.ngaJ.u
r'sdiccion sabre el salvo que este no este dispuesto a llevar a cabo Ia 1nvest1gac1on 
~ enjuiciamiento o no pueda real mente hacerlo32 

. . 

En este sentido pod ria pensarse que una jurisdiccion ejerCitada un1versalmente 
par un Estado tend ria un caracter primario ante Ia CPI para conocer de 
do asunto puesto que se acredita Ia facultad legitima del eJerciCIO de su JUrlsaic· 
cion (cuestion que se ha expuesto a lo largo de Ia investigacion). , 

Sin embargo, Espana, que ha ejercido el invocado en d1stmtas ocas1ones 
principia de jurisdiccion universal hace una aportacion importante 9entro de Ia doc, 
trina en el caso de Ia Sal a de lo Penal del Tribunal Supremo Espanol en el caso 
lativo al genocidio en Peru. En ese caso se establece como limite al prin~ipio 
persecucion universal al criteria de subsidiariedad, de forma ,que Ia '.ntervenc1on 
jurisdiccion en materia de persecuci6n de genocidio e~tana JUS!Iflcada en ""''""'" ' 
de las jurisdicciones iQicialmente competentes, es dec1r, una Corte Penal 
cional que sea competente." , , 

En el sentido de esta sentencia, Ia Corte Penallnternac1onal tendna una 
diccion complementaria de las jurisdicciones nacionales, yen caso de contradiccio· 
nes entre el principia de proteccion de un interes universal y el pnnc1p1o de 
mentariedad, el primero seria subsidiario del segundo. 

Relaci6n con elaut dedere aut judicare 

Esto permite tener una distincion entre el principia de protecci6n de un 
universal y el auf dedere aut judicare, esta distincion consists en una naturaleza 
ridica distinta. 

dicciones inicialmente competentes segUn el convenio, es decir, los tribunales del Estado cuyo 
el acto fue cometido o una CPI que sea competente respecto de aque/las partes 
reconocido su jurisdicci6n. 

31 De conformidad con el pre8.mbulo pt'mafo d8cimo, articulo 1 y 17 del Estatuto de Roma. 
32 Articulo 17.1 a) del Estatuto de Roma de Ia Corte Penallnternacional. 
33 Sentencia N. 712/2003. 
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M.ientras que el principia de proteccion de un interes universal se establece 
Ia proteccion de un bien juridico penal intemacional, el aut dedere aut judica

de una obligaci6n contractual por parte de los Estados. Es decir, que dicho 
Pri11cir>io se encuentra contenido en distintos instrumentos intemacionales y consis-

' por tanto, en Ia obligacion que, ab initio, tiene todo Estado Parte en el Tratado 
buscar al presunto criminal y de ponerle a disposicion de las autoridades judicia
competentes para su enjuiciamiento." El Tratado explica Ia obligacion previa de 

cinvest;iigar ellugar en el que se encuentra el presunto criminal, asi como Ia de pro
a su enjuiciamiento si el mismo resulta aprehendido.35 Sin embargo, y no 

obs.tante lo anterior, Ia obligacion de enjuiciamiento quedaria neutralizada si el Es
decidiera proceder a Ia extradicion del individuo a otro Estado Parte que hu
formulado cargos suficientes contra Ia persona en cuestion.36 

Si bien es cierto que esta clausula contractual puede ser establecida sabre cier
crimenes internacionales,37 noes un requisite existencial de Ia misma, puesto 
puede versar sabre conductas delictivas que no constituyen crimenes interna

einn,•lles" (par que estas normas penates no protegen un bien juridico penal inter-

En concreto, el principia de proteccion de un interes universal y el aut dedere 
au' I"""""'~ son de una naturaleza juridica distinta, debido a que existen conductas 
que corlS!IIIUY'"' crimenes internacionales que por ese solo hecho permiten el ejer

del principia de proteccion de un interes universal y que, sin embargo, no per
el ejercicio del aut dedere aut judicare porque esta clausula contractual no 
dentro de un tratado internacional para tal crimen. 

Otra cuestion es que el aut dedere aut judicare debe ser comprobado, es decir, 
debe demostrar Ia existencia de Ia norma juridica internacional que permite su 

34 
M. D. Bolio Arocena, Derecho intemacionaf penal: estudio de los crfmenes internacionafes y de 

1as l<icnil;as ,oara su represi6n, p. 353. 
35 Idem. 
36 Idem. 
37 

Por ejemplo, sobre las infracci6n graves de los IV Convenios de Ginebra del12 de Agosto de 1949. 
1 50, 129, 146 de Ia I, II, Illy JV Convenci6n de Ginebra, respectivamente. Mismas que se con-

crfmenes internacionales (articulo 8.2.a del Estatuto de Roma de Ia Corte Penallnternacional). 
36 

Por ejemplo, conductas como: falsificaci6n de moneda {artfculo 9o. del Convenio de Ginebra so~ 
IS falsificaci6n de moneda de 1929), aetas ilfcitos contra Ia seguridad de Ia aviaci6n civil (articulo 7o. 
c.onvemo ae Montreal para Ia represi6n de aetas ilfcitos contra Ia seguridad de Ia aviaci6n civil); tra~ 

estupefacientes o narcotrcifico (artfculo 36.2.a.iv de Ia Convenci6n de Nueva York sabre 
lupelaci<mle< de 1961; artfculo 22.2.a.iv del Convenio de Viena sabre sustancias psicotr6picas de 

, articulc> 4.<!.b de Ia Convenci6n de Viena contra el trafico ilfcito de estupefacientes y sustancias 
e incluso el terrorismo. Si bien estos dos Ultimos estuvieron en discusi6n para su 

corr1o Cl'iln nen<lS internacionales dentro del Estatuto de Roma de Ia Corte Penal lnlernacio
""''"""'"' no constiluyen crfmenes internacionales. vease Javier Donde, Tipos penales en el 

Dlloinle>rnaciorJal, M8xico, Institute Nacional de Ciencias Penales, 2006, pp. 147-153. 
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ejercicio (no dentro de su ambito interne, como podria ser una norma de cnrnno.to. 

cia judicial, sino su obligaci6n internacional de realizar aquella conducta)." 
Situaci6n que no ocurre con el principia de protecci6n de un inten)s 

ya que no es necesario cornprobar su ejercicio o justificar su acci6n por un con1pro,,; 
miso u obligaci6n internacional, sino que par su naturaleza (que es una facultad d1!' 
perseguir conductas que vulneren bienes jurfdicos penales internacionales). 
embargo, deben de legitimar su ejercicio par media de una validez formal40 

formal como sustancial de Ia existencia). 
Lo anterior nos hace determinar Ia distinta naturaleza juridica entre un prirlcipiio 

y otro, teniendo una zona en comun, Ia cual seve reflejada en cuanto ambos 
die ran versar sabre crimenes internacionales. 

5. Conclusion 

Podemos resumir que Ia estructura para determinar Ia validez y existencia 
las normas sabre Ia producci6n juridica se expresa asi: 

I. Normas sabre Ia producci6n juridica: 
1. Validez sustancial (referents al contenido): 

a)Validez formal del contenido. 
b)Validez sustancial del contenido. 

2. Validez formal (referents a Ia existencia): 
a) Validez formal de Ia existencia. 
b) Validez sustancial de Ia existencia. 

En donde 1.b) es ellimite de 2. 

Y al utilizar esa misma estructura para establecer al derecho penal inte>rnacion: 
como un derecho penal garantista, se determina que: 

II. Normas sabre Ia producci6n juridica del derecho penal internacional: 
1.Validez sustancial (referents al contenido). Hace referenda al 
Ia norma penal internacional, es decir, lo que establece el tipo penal 
clonal, que debe ser una protecci6n al bien juridico penal internacional: 

39 En esto no debe dejar de observarse los requisites internes, como puede ser lla exi,;ten<:ia d 
conducta delictiva. 

40 Esto hace referencia a Ia existencia de norma competencial que permita su ejercicio Y 
de las conductas sancionables. 
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a) Validez formal del contenido. Que el bien jurfdico penal internacional 
tenga un referents dentro del derecho internacional, esto es, que ernerja 
de una de las fuentes del bien juridico penal internacional. 
b) Validez sustancial del contenido. Que Ia norma creada proteja a un bien 
jurfdico penal internacional. 

2. Validez formal (referents a Ia existencia). Tiene que ver con Ia legitirnaci6n 
de Ia actuaci6n de un mecanisme de protecci6n de un bien juridico penal in
ternacional: 

a) Validez formal de Ia existencia. Que se compruebe Ia legitimaci6n de Ia 
actuaci6n al demostrar Ia misma en funci6n de un interes superior. 
b) Validez sustancial de Ia existencia. Que se satisfaga con el principia de 
legalidad penal. 

En donde 1.b) es ellimite de 2. 
Como hemos observado antes, los mecanismos para proteger el bien juridico 

internacional, que se identifican con los principios para ejercer Ia competen
penal internacional, son: 

1. Principia de territorialidad. 
2. Principia de personalidad. 
3. Activa. 

Principia de protecci6n de un interes. 
6. lnteres nacional. 
7. lnteres universal. 
8. Principia de complementariedad. 

En general, un sistema penal internacional garantista debiera satisfacer los 
i anteriores. En concreto, para establecer el ejercicio de Ia competencia pe

internacional, a saber, mediante el principia de protecci6n de un interes universal 
satisfacer los requisites de validez formal de las normas sabre Ia produc

juridica. 
manera de conclusion, es importante sef\alar que es viable una transforma
del sistema penal internacional actual, cuya practica ha demostrado ser un 

represivo al buscar el castigo de los criminales internacionales, a un siste
internacional garantista, en donde su objetivo fundamental se reflejara en 

oro:tecr:i6n de los bienes juridicos penates internacionales y una adecuada va
de Ia producci6n de normas para que al momenta de aplicar estas, el ac

de Ia parte punitiva del derecho penal internacional sea debidamente legitima. 
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LA APUCACION DEL CONCEPTO DE AUTORfA MEDIATA 
POR VfA DE APARATOS ORGANIZADOS DE PODER POR 

TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES: DESDE El 
CASO STAKIC HASTA El CASO 0MAR Al BASHIR' 

Hector 0/aso/o Alonso 

En 1963, Claus Roxin desarrollo el concepto de autoria mediata por via de apa
organizados de poder en su libra T!iterschaft und Tatherrschal.' Ese mismo 

escribi6 un articulo aplicando dicho concepto al caso Eichmann en el que un 
m;,,mhrn de las ss nazis (Adolf Eichmann), despues de haber sido secuestrado por 

servicios secretes Israelis en Buenos Aires, fue acusado ante el Tribunal de 
de Jerusalen de ser uno de los principales responsables del Holocausto. El 

enfoque dado por Roxin al concepto de auto ria mediata part fa de las dificul
presentadas por las doctrinas tradicionales para considerar como auto res a 

lideres politicos y a los comandantes militares que dirigen aparatos organiza
de poder por medio de las cuales se cometen los delitos.' 

•Las opiniones expresadas en este articulo son exclusivamente aque!las del autor y no reflejan ne« 
""''ariamm1te las opiniones de Ia CPI, del TP!Y, de las Naciones Unidas en general o del Gobierno de Es

EI presents articulo ha sido escrito en el marco del proyecto de investigaci6n sabre formas de au
participaci6n en el derecho penal internacional dirigido por Ia profesora de Derecho Penal de Ia 

( Universidad Espafiola a Distancia (UNED) Alicia Gil y Gil. 
Roxin, TB.terschatt und Tatherrschaft, 1963, pp. 242 y ss. La primera edici6n de este libra es 

!!if••· aqu:ellatomada referenda para los efectos del presente articulo. La septima edici6n de este traba-
publicada en el afio 2004. En sus siete ediciones, Roxin mantiene su explicaci6n original en rel

aci6n con el concepto de autoria mediata por via de estructuras organizadas de poder. Se han afiadido 
ademas varios anexos en los que el propio Roxin muestra el impacto que dicho concepto ha tenido en Ia 

1 ciencia penal, asi como en Ia jurisprudencia de los tribunales ale manes y de terceros parses. 
2 Ibid., p. 243. 
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Para resolver estos problemas, Roxin desarrollo un concepto, segun el cual 
cuando las organizaciones mediante las cuales se cometian los delitos ten ian ' 
tas caracteristicas distintivas que garantizaban el cumplimiento automatico de las 
6rdenes de los superiores par sus subordinados, los primeros pod ian ser i 
rados como quienes, desde atras, pose ian el dominic del hecho, en cuanto que 
cidian si los delitos eran cometidos y de que manera serian llevados a cabo. 
esta manera, se podia considerar a dichos superiores como autores mediates 
cluso en aquellos casas en los que los subordinados autores directos fueran I 
mente responsables par los delitos cometidos. Segun Roxin, Ia justificaci6n 
concepto se encontraba en Ia particular manera en Ia que se estructuraban las or
ganizaciones por medio de las cuales se carnelian los delitos.' 

El concepto de autoria mediata par via de aparatos organizados de poder 
tion6 seriamente los intentos de considerar como meros partfcipes en los 
cometidos durante Ia ejecuci6n de Ia llamada Soluci6n Final a los altos cargos 
liticos y militares nazis, asi como a los mandos medias. Sin embargo, este 
to fue recibido inicialmente con escepticismo y rechazo tanto a nivel nacional 
a nivel internacional debido a tres razones principales. En primer Iugar, Ia aus;encia 
de toda referenda a dicho concepto en Ia legislaci6n nacional o internacional de 
epoca. En segundo Iugar, Ia creencia de que el ambito de aplicaci6n del conr.entn 
de autoria mediata se encontraba limitado a situaciones en las que se utilizan 
trumentos no responsables para Ia comisi6n de los delitos.' Finalmente, el 
de que Ia aplicaci6n del concepto de autoria med'tata no tuviera necesariamente 
impacto en Ia pena impuesfa a los lideres politicos o comandantes militares, 
so en aquellos sistemas pertenecientes a Ia tradici6n romano-germanica, 
espanol o los latinoamericanos, en los que el principia de atenuaci6n de Ia 

3 C. Roxin, T8.terschaft und Tatherrschaft, p. 244. 
4 Este serfa el caso, por ejemplo, cuando el autor directo actUa con error sabre las •circtJnst;oncii!S 

tacticas de uno de los elementos objetivos del tipo, o sabre las circunstancias IB.cticas 
Ia aplicac·l6n de una causa de justiflcaci6n, como consecuenc'1a del engafio al que ha sido 
sus superior jer8.rquico (supongamos que el caso que un comandante militar ordena a sus sub•ordirradO! 
bombardear una pueblo que nose encuentra defendido bajo el pretexto de que alii se """'"""'" ra 
l!eria enemiga). Este tambiE!n serfa e! caso cuando las acciones del autor directo se encuentren 
cadas par el estado de necesidad cuando el daf\o evitado por el cumplimiento de las 6rdenes il 
superior es superior al daf\o ocasionado con su cumplimiento. vease a este respecto 
Perez Cepeda, "The Notion of Control over the Crime and its Application by the ICTY in the Sta!ric C;ase', 
en International Criminal Law Review, vol. 4, 2004, pp. 475 y ss, p. 485. Sin embargo, cuando Ia 
na que cometi6 fisicamente el delito actu6 sometido a vis absoluta, noes necesario recurrir al 
de autorfa mediata porque el superior es considerado de por sf como el autor directo que utiliz6 
bordinado como un mero instrumento ffsico, de igual manera que podia haber utilizado una 
martillo (por ejemplo, un subordinado es empujado por su superior contra el enviado especial 
migo que se encuentra de pie junto al anden del ferrocarril cuando el tren se est§. aproximando, 
resultado este Ultimo cae a Ia via yes mortalmente arrollado). 
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los p~rticipes constituye una raz6n irnportante para distinguir entre auto res y 
cpartiCifleS. 

Fue necesario el paso del tiempo para que los tribunales riacionales e interna-
l fueran progresivamente afirmando que las doctrinas tradicionales no refle-
adec~adamente Ia naturaleza de Ia contribuci6n realizada par los superiores a 

comtston del deltto (planeamiento y control de los medias par el cual se desarro
la actividad criminal) puesto que los relega a un papel secundario que nose co-

con Ia importancia de dicha contribuci6n. Como resultado de esta cons
tatatci6n, tanto a nivel nacional como a nivel internacional se ha recurrido 
paulatitnarnertte en Ia ultimas dos decadas al concepto de autoria mediata par via 

aparatos organtzados de poder para reflejar de manera mas precisa Ia respon-
t penal de los lideres politicos y de los comandantes militares. 

Este fen6meno tuvo Iugar par primera vez a nivel nacional con Ia sentencia de 
diciembre de 1985 de Ia Camara Federal Nacional de Apelaciones en lo Crimi

y Correccional de Ia Capital Buenos Aires, que conden6 a los comandantes 
.. que integraron las tres juntas militares argentinas que dirigieron el regi-

mtlttar que goberno Argenttna desde 1976 hasta 1983.6 A partir de entonces el 
concepto de auto ria mediata par via de aparatos organizados de poder ha sido 

par tribunales nacionales, entre otros, en el caso del Muro de Berlin en 
el cas? contra el general Contreras en Chile, el caso contra el exsenador 

a Republica Alvaro Alfonso Garcia Romero en Colombia, los numerosos casas 
i al regimen de las juntas militares argentinas, o los casas contra el antiguo 
de Sendero Luminoso Abimael Guzman y contra el expresidente Alberto Fuji
en Peru-' 

Por su parte, a nivel internacional, el concepto de autoria mediata por via de 
orgamzados de poder se aplic6 par primera vez en Ia sentencia de 31 de ju-

5 
Por :jemplo, ~n Ia mayorfa de !os c6digos penales latinoamericanos (tales como en Argentina, 
Peru, Col~mb_1a o ~ruguay), as1 como en el c6cflgo penal espaf\ol, se atribuye Ia misma pena a Ia 

q,ue a Ia 1n~l1g~c1on o a Ia c~ntribuci6n necesaria. V8ase a este respecto F. Muf\oz Conde y H. 
, 'The Application of the Not1on of Indirect Perpetration through Organised Structures of Power 
America and Spain'', Journal of International Criminal Justice, vol. 9, nUm. 1, 2011. 

Sentencias de fa Corte Suprema, vol. 29, HI, pp. 36-1657. El texto de esta sentencia asi como el 
e Ia subsi_gui~~te se~tencia de 20 d_e diciembre de 1986 de Ia Corte Suprema Argentina en Ia que 

aplrcac1on rea!Jzada porIa Camara de Apelaciones de Buenos Aires del concepto de auto' ~=~~~:,~:.:~1 ~::1ru.oturasorganizadas de poder, puede encontrarse en <http://www.derechos.org/ni-
Dr~ 3>. 

V8a:e K. Ambos, "The Fujimori judgment: A Presidenfs Responsibility for Crimes Against Huma
lndlrect Perpetrator by Virtue of an Organised Power Apparatus", Journal of International Crimi

' vol. 9, nUm. 1, 2011; y F. Muf\oz Conde/ H. Olftsolo, "The Application of the Notion of lndi
p:;:~:~~~~~;~th~r;o~u~~gh~,o~:rganised Structures of Power in Latin America and Spain", Journal of 

m. · , voJ. 9, nUm. 1, 2011. 
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lio de 2003 de Ia SPill del TPIY en el caso contra Milomir Stakic -exalcalde de 
dad de Prijedor (Bosnia y Herzegovina) que se encuentra situada a pocos 'I 
tros del tristemente conocido centro de detencion de Omarska.' Desde entonces,' 
el concepto de auto ria mediata par via de aparatos organizados de poder ha 
aplicado por varies tribunates internacionales, incluyendo los casas contra 1 

Stakic, Radoslav Brdanin, Momcilo Krajisnik, Milan Martie y Fatmir Limaj, 
otros en el TPIY; el caso contra Protais Zigiranyirazo en el TPIR y los casas 
Omar al Bashir, Jean Pierre Bemba, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo 
ante Ia CPl. 

Ahara bien, en Ia gran mayoria de estes casas, Ia aplicacion de Ia autoria 
diata se ha producido conjuntamente con Ia aplicacion de Ia coautoria basada en 
codominio funcional del heche. Segun este ultimo concepto, cuando una li 
de personas participan en Ia comision de un delito conforme al principia de division 
funciones en Ia ejecucion de un plan comun, aquellos que comparten el control 
bre Ia ejecuci6n de dicho plan comun, como resultado de las funciones esEmciiale:s 
que les han sido encomendadas (sin el desarrollo de las rnismas el plan no podrfa 
llevarse a cabo), deben ser considerados como coautores.' La aplicaci6n · 
de estos dos conceptos da Iugar a Ia llamada coautorfa mediata" que es aplicaiJie. 
en los siguientes dos tipos de situaciones: (i) cuando varies superiores que 
un control compartido sabre una determinada organizacion lo utilizan de 
coordinada para asegurar Ia comision del del ito; 11 y (ii) cuando varies sur1erior•• 

8 V9ase The Prosecutor vs. rvf11omir Stakic, Judgment, Case Num. ICTY-97-24-T, de 31 de 
2003, p8.rrafos 808-816. 

9 The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Confirmation of Charges, 
Chamber I, ICC-01/04-01/06-803-Ten, de 29 de enero de 2007, parratos 342 y 347; The PrciSecoiiOI!S 
vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjo/o, Decision on the Confirmation of the 
Chamber!, ICC-01/04-01/07-717, de 30 de septiembre de 2008, p8rrafos 515-525. V9ase 
OIB.solo, The Criminal Responsibility of Political and Military Leaders as Principals to International 
mes, Londres, Hart Publishers, 2009, pp. 265.267, 273-296 y 318-329. 

10 Un estudio comprehensive de Ia aplicaci6n de los conceptos de auto ria media Ia por via de 
turas organizadas de poder, coautoria basada en el codominio funcional del hecho y coautoria 
(aplicaci6n conjunta de los dos primeros) se puede ver en H. OIB.solo, The Crhmin,IRespons,ibility ... , 
pftulos 3 y 5. vease tambl9n en relaci6n con el caso Katangay Ngudjolo ante la CPI, H. Olclsolo, ' 
sarrollo de Ia coautoria mediata en derecho penal internacional", Iter Criminis, vol. 7, 2009, p. 121, 
relaci6n con el caso Stakic ante el TPIY H. O!clso!o y A. !. Perez Cepeda, ''The Notion of Control over 
Crime and its Application by the ICTY in the StakiG Case", en op. cit., pp. 475 y ss. 

11 Esta es Ia situaci6n f§.ctica en el caso del Muro de Berlin, en el que el Consejo de Defensa 
donal, que era el6rgano responsable porIa seguridad y defensa en Alemania del Este, estaba 
puesto por varios miembros que actuaban conjuntamente. En consecuencia, deberian haber sido 
siderados como coautores mediates porque todos ellos conjuntamente controlaban las deciiisiones 
Consejo. Sin embargo, Ia Corte Suprema Federal Alemana no abord6Ja cuesti6n relativa a Ia 
entre los distintos acusados, de manera que los conden6 a todos elias como autores mediates 
los de asesinato. VE!ase, ~Entscheidungen des Bundesgerichlshofs", Strafsachen, 40, p. 218. 
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dirigen distintas organizaciones (o partes de las mismas), utilizan dichas orga
' para ejecutar de manera coordinada un plan comun. 12 Este ultimo esce

el que se ha presentado en Ia gran mayoria de los casas de coautoria me
que hasta el momenta han llegado a los tribunales internacionales. Solo en el 
contra el actual presidents de Sudan, Omar al Bashir, se ha aplicado el con
de autoria mediata por via de aparatos organizados de poder por sf mismo, 

manera autonoma," y no como parte del mas amplio concepto de coautoria me-

A estos efectos, Ia SCP 1 de Ia CPI ha considerado que el concepto de autoria 
por via de aparatos organizados de poder se fundamenta en el en ten
de que un aparato organizado de poder tiene vida par sf mismo con inde

•endlenc•ia de Ia identidad de sus miembros fungibles." Par lo tanto, el superior que 
controla (a) puede tener certeza en general de que sus deseos seran ejecutados 

sus subordinados, de manera que no necesita preocuparse de quien sera Ia 
concreta que se encargara de llevarlos a cabo; (b) no necesita ejercitar pre

a engafio alguno sabre el autor material porque es consciente de que si un 
mio:mhrn de su organizacion se negara a cumplir sus instrucciones, otro miembro 

misma lo reemplazaria y las llevaria a cabo; y (c) mantiene el dominic del he-
puesto que Ia comision del delito no puede ser interrumpida porIa oposici6n o 

,.,;,,terJr.ie de sus subordinados.15 Asi, desde Ia perspectiva de aquellos lideres 
y militares que controlan aparatos organizados de poder, ellos constituyen 

principales autores de los delitos en cuanto que no dejan en manes de aquellos 

12 Se podria considerar un tercer escenario donde no todos los coautores contralasen alguna es· 
organizada de poder. En este escenario, aque!los coautores que no estuvieran al frente de al· 

organizaci6n jugarian un papel de coordinaci6n en Ia ejecuci6n del plan comUn por los otros coau· 
mediante sus respectivas organizaciones. En el caso de las Juntas Argentinas, donde cada junta 

tar<>Staba room:puE>Sta por el comandante en jete del Ej9rcito de Tierra, de Ia Armada y del Ej9rcito 
Aire, se distinguian tres estructuras organizadas de poder. Sin embargo, a diterencia del caso Sta· 
Ia Camara Federal Nacional de Apelaciones de Buenos Aires consider6 que el Ejercito de Tierra, Ia 

y el Ej9rcito del Aire no actuaron de manera coordinada en Ia comisi6n de los delitos. En con
i sus respectivos comandantes en jete fueron condenados Unicamente par los delilos come· 

par sus propios subordinados. Ver Ia sentencia de Ia sentencia de 9 de diciembre de 1985 de Ia 
Federal Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Ia Capital Buenos Aires, 29 

tambi9n el anclfisis realizado de Ia misma par M.A. Sancinetti, Derechos humanos en fa 
AtyeJJtinaposclictalori'a/,, 1988. 

The Prosecutor vs. Omar AI Bashir, Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of 
against Omar Hassan Ahmad AI Bashir, Pre-Trial Chamber I, ICC·02/05·01/09·3, de 4 de marzo 

2009, parrafo 223. 
14 The Prosecutor vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, Decision on the Confirmation of the 

ICC·01/04·01/07-717, Pre-Trial Chamber I, de 30 de septiembre de 2008, pclrrafos 515 y 516. 
tambi9n H. 018.solo, The Criminal Responsibility ... , pp. 116-125 y 318·327. 

15 Idem. 
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subordinados que directamente los llevan a cabo Ia decision ultima sabre su 
cion. Los subordinados no son percibidos como individuos responsables, 
como miembros anonimos y fungibles de Ia organizacion.16 

Para Ia SCP 1 de Ia CPI, Ia estructura jerarquica de una organizacion y el 
fungible de los autores materiales son los factores esenciales, en los que se 
tenta el control que tiene el superior sabre Ia voluntad de sus subordinados, 
nera que Ia voluntad dominants del superior tiene el control ultimo del 
consecuencia, Ia justificacion del concepto de autoria mediata par via de 
organizados de poder no se encuentra en las actividades psicologicas 
del superior que amite Ia arden, sino en Ia manera en que el aparato de 
que se trate se encuentra organizado para asegurar el cumplimiento de las 
nes emitidas par el superior. Esto ha sido expresado par Ia SCP I de Ia CPI en I 
guientes terminos: 

Ademas, determinadas caracteristicas de Ia estructura jerarquica y organizada per
miten allider asegurar con certeza Ia comisi6n de los delitos. En esencia, el control 
del Hder sabre Ia estructura le permite utilizar a sus subordinados como meros ins
trumentos en una maquina gigantesca para provocar automaticamente el hecho 
punible [ ... ] Esta mecanizaci6n busca, sabre todo, asegurar que Ia ejecuci6n efec
tiva del plan criminal no se vera comprometida par Ia negativa de un subordinado a 
cumplir con las 6rdenes. Cualquier subordinado que no cumple con las mismas 
puede ser simplemente sustituido por otro que las ejecutara; el autor material que 
implementa Ia arden es, p6r tanto, un individuo fungible. Para ello, Ia organizaci6n 
debe ser lo suficientemente grande como para proporcionar un nUmero suficiente 
de subordinados. La principal caracteristica de este tipo de organizaciones es Ia 
existencia de un mecanisme que permite asegurar a sus mas altas autoridades el 
cumplimiento autom8.tico de sus 6rdenes. De esta manera, estas organizaciones 
desarrollan una vida par si mismas con independencia de Ia composici6n cambian
te de sus integrantes. Funcionan de manera automEttica con independencia de Ia 
identidad del individuo que ejacula las acciones. Ellider que amite una arden den
tro de una organizaci6n de estas caracteristicas asume, par tanto, un tipo diferente 
de responsabilidad que en supuestos normales de emisi6n de 6rdenes ilicitas. Para 
este ultimo tipo de supuestos, el articulo 25 (3)(b) del Estatuto preve que un llder o 
comandante que ordena Ia comisi6n de un delito puede ser considerado como un 
participe.17 

16 Idem. 
17 The Prosecution vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjo!o, Decision on the Confirmation 

Charges, Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07-717, de 30 de septiembre de 2008, p<lrrafos 515 
Traducci6n del autor. 
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Dada Ia creciente aplicacion del concepto de autoria mediata par via de apara
organizados de poder, el presents articulo analiza los casas en los que el TPIY, 
1 y Ia CPI han recurrido a este concepto en relacion con lideres politicos y co

~onrl,<ntEIS militares par delitos cometidos directamente par sus subordinados. 

La aplicaci6n del concepto de autoria mediata par via de aparatos 
,rganizaidos de poder en el TPIY y el TPIR 

El concepto de auto ria mediata par via de aparatos organizados de poder fue 
I par primera vez a nivel internacional porIa SPill del TPIY, en su sentencia 
31 de julio de 2003 en el caso contra Milomir Stakic. Este caso tuvo como obje
la campaiia de persecucion desarrollada contra Ia poblacion de origen no serbia 
Ia municipalidad de Prijedor mediante asesinaios en masa, torturas, agresiones 

violaciones y otras agresiones sexuales, atentados contra Ia dignidad per
destruccion y saqueo de domicilios privados y propiedades comerciales, 

lstrLICCicin y saqueo de edificios religiosos y culturales, deportaciones masivas, y 
de negacion de otros derechos fundamentales. 18 

Segun Ia SPill del TPIY, esta campaiia de persecuci6n -que se llev6 en particu
a cabo en centres de detencion asi como en ciertas operaciones militares

comHilu•vu el principal del ito cometido en Ia municipalidad de Prijedor, y, solo pudo 
desarrollada mediante Ia acci6n conjunta de las tres estructuras de poder que 

;oe):istf<ln en 1992 en Prijedor: 19 (i) Ia administracion civil de Prijedor, que se en
bajo Ia direccion de Ia Asamblea Municipal de Prijedor, despues denomi

Consejo de Crisis y posteriormente Presidencia de Guerra; (ii) Ia policia civil 
Prijedor; y (iii) las unidades militares desplegadas en Prijedor (principalmente 
unidades del Ejercito serbobosnio (VRS/JNA) y las unidades locales de Defensa 

Torr·itoriioll de Prijedor que actuaban bajo el mando de aquellas).20 

18 Prosecutor vs. Mi!omir Stakic, Judgment, Case Num. ICTY-97-24-T, de 31 de julio de 2003, parra-

19 !bid., p8.rrafo 490. 
20 La SPill del TPIY afirm6 que, en general, los asociadas de Stakic incluian las autoridades de Ia 

eulc<pro<olarr<ada Asamblea del Pueblo Serbia de Bosnia Herzegovina en Ia municipalidad de Prijedor, 
i Socialista (sos), del Comite de Crisis de Prijedor, de Ia Defensa Territorial, de Ia policfa y del 

i En particular, Stakic actu6 junto con: (a) el jefe de Ia policia de Prijedor (Simo Drljaca); (b) el 
bomandante militar de Ia unidades desplegadas en Prijedor (ef coronel Vladimir Arsic y el comandante 
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La SPill del TPIY tambien consider6 que los lideres politicos y los comandantes 
militares que dirigian cada una de estas tres organizaciones controlaban las mismas, 
conocian que sus 6rdenes serian ejecutadas por sus subordinados, Y ten ian el po
der deponer fin a Ia comisi6n de los delitos en cualquier momenta." En conse
cuencia, para Ia SPill del TPIY, Milomir Stakic y los comandantes de las unidades de ··•· 
policia civil y del Ejercito desplegadas en Prijedor se habian repartido las funcior1es 
necesarias para desarrollar Ia campana de persecuci6n que habian previa1ner1te.: 
disenado. 

Mas alia de planear Ia campana de persecuci6n contra Ia poblaci6n no serbia 
de Prijedor, su contribuci6n principal fue instruir a sus respectivos 
para que desarrollaran las funciones que habian sido previamente encomendadas 
a sus respectivas organizaciones: Ia administraci6n civil, Ia policia civil y el 
to. Si bien los miembros de Ia administraci6n civil no fueron autores materiales 
los delitos (Ia administraci6n civil, dirigida por Stakic, estaba a cargo de proveer 
asistencia logistica y financiera).22 1a policia civil y el Ejercito no habrian podido 
varlos a cabo sin su contribuci6n.23 Asi mismo, Stakic ejercia tambien Ia funci6n 
coordinaci6n de las tres organizaciones-" En consecuencia, Ia SPill del TPIY 
vi6 condenar a Milomir Stakic como coautor mediato.25 

Aunque Ia Sala de Apelaciones del TPIY rechaz6 en sentencia dictada en 
mismo caso el 22 de marzo de 2005 Ia aplicaci6n conjunta de Ia autoria mediata · 
par via de aparatos organizados de poder y Ia coautoria par codominio i 
del hecho,"la jurisprudencia del propio TPIY ha seguido aplicando dicha forma 
autoria mediata si bien en combinaci6n con un concepto subjetivo de ""0

"'"'''
0 

sado en Ia doctrina de Ia empresa criminal comun.27 

Radmilo Zeljaja); (c) el presidente del ComitE! Ejecutivo de Ia Municipalidad de Prijedor (Dr. Milan 
cevic); y (d) el comandanle de Ia Defensa Territorial de Ia Municipalidad y del campo de i 
nopolje (Siobodan Kuruzovic). 

21 Prosecutor vs. MUomir Stakic, Judgment, Case Num. IGTY-97-24-T, de 31 de julio de 2003, 
los 86-101, y 469. 

22 Ibid., parrafos 482 y 486. 
23 Ibid., p8.rrafo 490. La (mica excepci6n era el crimen de deportaci6n, en el cual participaron 

tamente miembros de Ia administraci6n civil bajo las 6rdenes de StakiC. V8ase tambi9n el 
24 Ibid., p8.rrafo 482. 
25 Ibid., pcirrafos 490-497. 
26 Prosecutor v Milomir Stakic, Appeals Chamber Judgment, Case Num. IGTY-97-24-A, 

marzo de 2006, p8.rrafo 62. vease tambi9n, H. Olasolo, "Reflections on the Treatment of the 
Control of the Crime and Joint Criminal Enterprise in the StakiC Appeal Judgment", 
nal Law Review, vol. 7, 2007, p. 143. 

27 VE!ase Prosecutor vs. Radoslav Brdanin, Appeals Chamber Judgment, Case Num. 
de 3 de abril de 2007, p8.rrafos 409-414; Prosecutor vs. Milan Martie, Appeals Chamber '"""m''"' 
Num. ICTY-95-11- A, de 8 de octubre de 2008, p8.rrafo 82; Prosecutor vs. Fatmir Limaj, Haradin 
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Los casos Brdanin, Krajinik y Limaj et al. 

En el caso contra Radoslav Brdanin -expresidente del Consejo de Crisis y, pas
de Ia Presidencia de Guerra de Ia region aut6noma de Krajina (RAK) en 

Y Herzegovina- por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra co
.meiiOOS en el territorio de Ia RAK entre 1991 y 1995, Ia Sala de Apelaciones del TPIY 
'"''"'"ru expresamente que Ia aplicaci6n de Ia coautoria basada en Ia doctrina de Ia 
.omnro''" criminal comun a los lideres politicos y a los comandantes militares no re-

. que los s~bordinados autores directos de los delitos sean parte de Ia empre
cnmlnal. Segun Ia Sala de Apelaciones, los auto res directos pueden ser utiliza
como meros instrumentos para ocasionar los delitos por sus superiores, los 

s1 formen de Ia empresa criminal comun. Tal y como explic6 Ia Sala de Ape
lacicmes del TPIY: 

Sobre Ia base del analisis jurisprudencial desarrollado anteriormente, que permite 
determinar los contornos que Ia responsabilidad penal derivada de Ia pertenencia 
a una empresa criminal comUn tiene en el derecho internacional consuetudinario 
Ia Sala de Apelaciones considera que lo que importa en Ia primera categoria d~ 
Empresa Criminal Comun noes si el autor material del delito es miembro de Ia mis· 
ma, sino si el delito de que se trate forma parte del prop6sito criminal comun. En 
aquellos casas en los que el autor material de un delito no sea miembro de Ia em
presa criminal comun, este requisito esencial puede ser deducido de varias cir
cunstancias [ ... ]Tal y como reconoce Ia Fiscalia, para que se pueda considerar a 
un acusado penalmente responsable por el delito cometido por otra persona, es 
necesario que exista un vinculo entre el acusado y el delito de que se trate. Segun 
Ia Fiscalia, este vinculo se encuentra en el hecho de que los miembros de Ia em~ 
presa criminal comUn utilizan a los autores materiales como instrumentos para co
meter el delito. A Ia luz del analisis de Ia jurisprudencia derivada de los casas de Ia 
Segunda Guerra Mundial, y de Ia jurisprudencia de este propio Tribunal, Ia Sala de 
Apelaciones considera que, para que se pueda considerar a un miembro de una 
empresa criminal comltn como responsable de los delitos materialmente cometidos 
par personas que no son miembros de Ia misma es necesario que se muestre que 
el delito de que se Irate pueda ser imputado a un miembro de Ia cmpresa criminal 
comUn, Y que este Ultimo -al utilizar al autor material- actuara conforms al plan cri
minal comUn. La existencia de este vfnculo tiene que ser valorado caso por caso 
[ ... ]De Ia lectura del inlorme aportado porIa Fiscalia parece deducirse que el he
cho de que los autores materiales fueran utilizados como meros instrumentos par 

· , Appeals Judgment, Case Num. ICTY-03-66-A, de 27 de septiembre de 2007, pcirrafo 120; y 
Judgment, Case Num. ICTY-00-39-T, de 27 de septiembre de 2006, p8.rrato 883. 
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sus superiores fue, real mente, Ia explicaci6n mas factible de lo que sucedi6 en el 
territorio de Ia RAK durante el tiempo al que se refiere el Escrito de Acusaci6n.28 

Del mismo modo, en el caso contra Momcilo Krajisnik -ex vicepresidente de 
autodenominada Republica Serbia de Bosnia (Republica Srpska) y presidents 
su Parlamento- par crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cornetidc 
en su territorio entre 1991 y 1995, Ia SPII del TPIY no incluy6 a los autores mre•ctm; 0 
los delitos entre los integrantes de Ia empresa criminal comun puesto que 
ron utilizados como meros instrumentos para provocar Ia comisi6n de los ueuliLuspo 
los lfderes politicos y los comandantes militares que si fueron miembros de Ia 
ma. Segun Ia SPI 1 del TPIY, formaron parte de Ia empresa criminal comun, 
de Ia mas alta diligencia serbobosnia basada en Pale (en particular Momcilo 
nik, Radovan Karadzi6, Biljana Plavsic, Nikola Koljevic, Momcilo Mandie, 
Dstojic, Mica Stanisic y, a partir del12 de mayo de 1992, al general Ratko 
ciertos politicos locales, comandantes militares y de policia, comandantes 
litares, y otros individuos que, si bien basados en regiones y municipalidades de 
Republica Srpska, mantenian vinculos cercanos con Pale." 

La jurisprudencia posterior del TPIY, entre Ia que cabe mencionar las serLter•e;..,; 
de apelaci6n en los casas contra Fatmir Limaj, Haradin Bala y lsak Musliu 
guos miembros del Ejercito de Liberaci6n Kosovar)30 y contra Milan Martie 
nistro del interior y de defensa, y expresidente de Ia RAK),31 se han referido 
aprobaci6n a los fundamentos juridicos recogidos en Ia sentencia de apelaci6n 
caso Brdanin en relaci6n con jp aplicaci6n con junta de los conceptos de 
mediata par via de aparatos organizados de poder, y de coautoria basada en 
doctrina de Ia empresa criminal comun.32 

26 Prosecutor vs. Radoslav Brdanin, Appeals Chamber Judgment, Case Num. ICTY-99-36-A, 
abril de 2007, pB.rrafos 410, 412, y 448. Traducci6n del autor. 

29 Prosecutor vs. Krajisnik, Judgment, Case Num. IGTY-00-39-T, de 27 de septiembre de 2006, 
rrafo 1087. 

3a Prosecutor vs. Fatmir Limaj, Haradin Bala and lsak Musliu, Appeals Judgment, Case Num. 
03-66·A, de 27 de septiembre de 2007, parrafo 120. 

31 V9ase Prosecutorvs. Milan Martie, Judgment, Case Num. ICTY-95-11-T, de 12 de junio de 2007, 
p8.rrafo 438. Esta conclusiOn ha sido citada con aprobaci6n por Ia Sala de Apelaciones del TPIIY en P'm

secutor vs. Milan Martie, Appeals Chamber Judgment, Case Num. !CTY-95-11-A, de 8 de oc1ubre •de 
2008, pB.rrafo 68. 

32 En relaci6n con los problemas presentados por Ia aplicaci6n conjunta de estos dos conc:eptos ' 
vease H. OIS.solo, The Criminal Responsibility ... , capitulo 4, secci6n v. E. 
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La aplicaci6n conjunta de los conceptos de autoria mediata par via de aparatos 
1raa.niz.adcrs de poder y Ia coautoria basada en Ia empresa criminal comun ha sido 

par Ia SPI Ill del TPIR en su sentencia de 18 de diciembre de 2008, en Ia 
conden6 a Protais Zigiranyirazo (tfo politico del difunto presidents ruandes 

i como miembro de una empresa criminal comun cuyo prop6sito cri-
1 fue el genocidio y el exterminio de miles de Tutsis en Ia celina Kesho. 
bien, dadas las circunstancias especiales que rodearon este caso, Ia SPI 111 

I TPIR concluy6 que los autores directos fueron tambien miembros de Ia empresa 
comun a Ia que el propio acusado perteneci6, Ia Sala subray6 que: 

Los autores materiales que cometen directamente los elementos objetivos del tipo 
no tienen par que ser miembros de Ia empresa criminal comUn. Lo que importa en 
estos casas es si el delito en cuesti6n forma parte o no del prop6sito criminal de Ia 
misma, y si al menos uno de los miembros de Ia empresa criminal comUn utillz6 al 
autor directo para cometer el delito de conformidad con el plan criminal comun.33 

La Corte Penallnternacional: Los casos AI Bashir, Bemba, Katanga y 
~gudljolo y Abu Garda. 

El caso AI Bashir constituye, hasta Ia fecha, el unico caso ante una jurisdicci6n 
i I en el que el concepto de auto ria mediata par via de aparatos organ i-

de poder ha sido aplicado aut6nomamente, y no como parte del concepto de 
icoatutoria mediata. 

Segun Ia Decision de Orden de Arresto dictada par Ia SCP 1 de Ia CPI el 4 de 
de 2009, los hechos del caso son los siguientes. Poco despues del ataque 

eropuerto de El Fasher en abril de 2003, el gobierno de Sudan, en respuesta a 
actividades del Movirniento Sudanes par Ia Liberaci6n (MSL), del Movimiento 
Ia justicia y Ia Equidad (MJE), y de otros grupos armadas de oposici6n en Dar
decreta una movilizaci6n general de las milicias Janjaweed. A partir de ese mo

comenz6 una campaf\a de contrainsurgencia que fue desarrollada durante 

33 The Prosecutor vs. Protais Zigiranyirazo, Judgment, Case Num. !CTR-01-73-T, de 18 de diciem
de 2008, pB.rrafo 384. Traducci6n del autor. 
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mas de cinco afios por las fuerzas del gobierno de Sudan que incluian las 
armadas sudanesas y sus aliados de las milicias Janjaweed, las fuerzas de 
el servicio de seguridad e inteligencia nacional y Ia comisi6n para asuntos 
tarios.34 

Elemento central de esta campaiia fue ellanzamiento de un ataque ilicito 
tra aquella parte de Ia poblaci6n de Dartur (perteneciente en gran medida a 
pos Fur, Massalit y Zaghawa) percibida por el gobierno de Sudan como 
MSL, al JEM y a los demas grupos armadas de oposici6n. 35 Este ataque IIIICittl SE>c 

racteriz6 por (i) su gran escala, puesto que afect6 a cientos de miles de i 
y se extendi6 a una gran parte del territorio de los tres estados de Darfur; y i' 
su naturaleza sistematica, dado que los aetas de violencia siguieron en gran 
un mismo patron." En ejecuci6n de este ataque ilicito, las fuerzas del i 
Sudan: (i) llevaron a cabo numerosas operaciones ilicitas en ciudades y pueblos 
region que eran frecuentemente seguidas de saqueos; (ii) asesinaron y 
ron a miles de civiles; (iii) violaron a miles de mujeres; (iv) sometieron a 
forzoso a cientos de miles de civiles; y (v) realizaron aetas de tortura contra Ia 
blaci6n civil. 37 

La campaiia de antiinsurgencia fue, en gran medida, ejecutada par: (i) los 
tes de seguridad locales (formados par el jefe de Ia localidad y los 
en Ia misma de las fuerzas armadas, Ia policia, y el servicio de seguridad e 
gencia nacional);'" y (ii) los comites de seguridad estatales (formados por el 
nador del estado y los representantes estatales de las fuerzas armadas, Ia 
y el servicio de seguridad e intelfgencia nacional).39 Mientras los comites 
ridad locales actuaban conjuntamente con las milicias Janjaweed a nivel 
comites de seguridad estatales se coordinaban con los lideres regionales 
chas milicias.40 El vice-ministro federal del Interior era Ia persona encargada 
supervision de los comites de seguridad de los tres estados de Dartur Y Ia 
naci6n entre el gobierno de dichos estados y los mas altas instancias del 
de Khartoum." 

34 The Prosecutor vs. Omar AI Bashir, Decision on the Prosecution's Application for a 
Arrest against Omar Hassan Ahmad AI Bashir, Pre-Trial Chamber I, ICC-02/05-01/09-3, de 4 de 
de 2009, parrafo 74. 

ss Ibid., parrafos 75 y 76. 
36 Ibid., p8.rrafos 84 y 85. 
37 Ibid., p8.rrafo 192. 
3B fbid.,piirrafos217y218. 
39 1bid.,parrafos217y219. 
4

(} Ibid., parrafos 218 y 219. 
41 Ibid., p8.rrafo 220. 
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Para Ia SCP I de Ia CPI, Omar al Bashir y otros altos cargos politicos y militares 
gobierno de Sudan utilizaron de manera coordinada las organizaciones del 

del Estado que dirigian para desarrollar conjuntamente Ia campaiia de per
oecruc~<m arriba mencionada'' En este contexte, habia motives razonables para 

que Omar al Bashir, en cuanto que de jure y de facto presidents de Sudan 
en jete de las fuerzas armadas sudanesas desde 2003 a 2008 jug6, 

menos, un papel esencial en Ia coordinaci6n del disefio y ejecuci6n del 
1 comun.43 

Ademas, de manera alternativa, Ia SCP 1 de Ia CPI consider6 que existian tam
motives razonables para creer que Omar al Bashir: (a) jug6 un papel que fue 
alia de Ia coordinaci6n en el diseiio y Ia ejecuci6n de Ia campaiia de contrain

. (b) se encontraba en complete control de las distintas organizaciones 
formaban el aparato del Estado en Sudan, incluyendo sus fuerzas armadas y 

policia, el servicio de seguridad e inteligencia nacional y Ia comisi6n para asun
humanitarios; y (c) utiliz6 dicho control para asegurar Ia ejecuci6n de Ia campa

persecuci6n.44 

Por esta raz6n, Ia SCP 1 de Ia CPI, dicta el 4 de marzo de 2009 una arden de 
contra Omar al Bashir por su presunta responsabilidad penal, conforme al 
25(3)(a) ER, como coautor mediate, o, alternativamente, como autor media

aquellos crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos como 
de dicha campaiia por miembros de las fuerzas del gobierno de Sudan." 

La decision de arden de arresto en el caso Bemba, dictada par Ia SCP 111 de Ia 
el1~6de junio de 2008, aplic6, por primera vez, el concepto de coautoria 

en el cual, como ya se ha sefialado, el concepto de autoria mediata por 
de aparatos organizados de poder juega un papel central. El hecho de que, 

Ia falta de elementos de prueba respecto a Ia intenci6n comun de los presun
coautores, Ia propia SCP 111 recurriera posteriormente al concepto de responsa-

Ibid., parrafo 216. 
Ibid., parrato 221. 
Ibid., p8.rrafo 222. 
Ibid., parrafo 223. 

The Prosecuto.r vs. Jean ~ierre Bemba Gombo, Decision on the Prosecutor's Application for a 
of Arrest aga1nst Jean-P1erre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber Ill, ICC-01/05-01/08-14-Ten, 

:to cle iUinic de 2008, parratos 69-84. 
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bilidad del superior para confirmar los cargos, 47 no resta valor a esta decision 
cuanto que primera en Ia que Ia CPI aplica el concepto de coautoria mediata. 

La decision de orden de arresto tiene como objeto los crimenes de lesa 
manidad y los crimenes de guerra (asesinato, tortura, violacion, atentado 
dignidad personal y saqueo) presuntamente cometidos contra Ia poblacion civil 
sur de Ia Republica Centro-Africana (RCA) entre el25 de octubre de 2002 y elt5 
marzo de 2003.48 Segun Ia SCP 111, los delitos fueron el resultado de Ia ejecucion 
plan comun entre Angel-Felix Patasse, presidents en aquel entonces de Ia 
Jean Pierre Bemba, de jure y de facto presidents y comandante en jefe del 
miento porIa Liberacion de Congo (MLC).49 Este plan comun consistia en: (i) el 
vio por Jean Pierre Bemba de una parte importante de las fuerzas del MLC al 
torio de Ia RCA para apoyar militarmente a Patasse en el conflicto que este I 
sostenia frente a Ia tropas dirigidas por Fran9ois Bozize, quien se habia 1le van1tadt 
en armas contra aquel; y (ii) el apoyo logistico y estrategico de Patasse a 
contra el entonces presidents de Ia Republica Democratica del Congo, Joseph 
bilaso Segun el plan comun, las fuerzas del MLC, una vez en el territorio de Ia 
actuarian conjuntamente, de manera coordinada, con las tropas i 
leales a Patasse (principalmente Ia unidad de seguridad presidencial) para 
Ia ofensiva de las fuerzas de Bozize.51 

Para Ia SCP 111, el plan comun no iba dirigido a cometer ningun tipo de 
Ademas, los delitos producidos no ten ian por que ser necesariamente el 
de su ejecucion, de manera que no J?Odian considerarse como parte integral de 
cho plan." Sin embargo, segun Ia SCP 111, su comision constituia una _ 
probable de Ia realizacion de dicho plan comun, sobre todo si se ten ian en 
los numerosos actos de violencia (asesinatos, robos, violaciones y destruccion 
propiedad) que las fuerzas del MLC que iban a ser desplegadas en Ia RCA 
cometido en operaciones militares desarrolladas recientemente en diversas 
de Ia Republica Democratica del Congo. 53 Por lo tanto, el plan comun contenfa 

47 The Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gamba, Decision Pursuant to Article 67 (7)(a) and 
the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 
Chamber II, ICC-01/05-01/08-424, de 15 de Junio de 2009, parratos 114-178. 

48 The Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gamba, Decision on the Prosecutor's App•licallionlor 
Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber Ill, IIC c-0-1/U5-Ul/U0-14-Jel 
de 10 de junio de 2008, p8.rrafos 45 y 68. 

49 Ibid., pB.rrafos 69 a 72. 
sa Idem. 
51 Ibid., parrafos 74 a 76. 
52 Ibid., parrafos 72 a 74 y 82. 
53 Ibid., parrafo so. 
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jlen1entode criminalidad" tal y como habia sido requerido porIa decision de con
de cargos en el caso Lubanga.54 

La SCP 111 considero, por tanto, que no habia motives razonables para creer que 
y Bemba hubieran ejecutado el plan comun con Ia intencion de que se co
los delitos, o con el conocimiento de que su ejecucion provocaria necesa
la com is ion de los mismos. Por el contrario, para Ia SCP 111 solo existian 

razonables para creer que Patasse y Be mba: (i) eran conscientes de que 
delitos cometidos contra Ia poblacion del sur della RCA serian una consecuen
probable, que no necesaria, de Ia ejecucion de su plan comun; y (ii) aceptaron 

1\JtwlmEmte que este resultado probable pudiera acontecer.55 En definitiva, segun 
111, solo existian motivos razonables para creer que ambos actuaron con un 

eventual compartido. 
decision de orden de arresto tambien puso de manifiesto que Patasse y 
no llevaron a cabo directamente los elementos objetivos del tipo de los de

que se les imputaban.56 Como resultado, a diferencia del caso Lubanga, el 
de coautoria basado en el codominio funcional de hecho no era aplicable 

ningun miembro del plan comun habia contribuido a su ejecucion mediante 
i i directa en Ia realizacion de los elementos objetivos del tipo. Por el 

tanto Bemba como Patasse habian llevado a cabo sus contribuciones a 
e]e<;uci!Jn del plan comun utilizando a sus subordinados en los grupos armadas 
ro "'"""'" y controlaban tanto de jure como de facto. 

Ia SCP Ill, los autores materiales de los delitos imputados fueron miem
del MLC, sobre el que Bemba mantenia el control de jure y de facto como su 

1 dirigente. Esto pod ria, en principia, haber hecho posible Ia consideracion de 
como un autor mediate que recurri6 a sus subordinados en el MLC para co-

delitos. Sin embargo, Ia SCP 111 subrayo que los elementos de prueba pre
por Ia Fiscalia mostraban Ia existencia de motivos razonables para creer 

los delitos cometidos fueron el resultado de Ia actuacion coordinada de Bemba 
en Ia ejecucion de su plan comun. 57 Para Ia SCP 111, Ia comision de los de

fue posible en ultima instancia debido a Ia accion coordinada de sus respecti
tS SIJbordiin 1ad<JS para frenar el intento de golpe de Estado lanzado por Bozize. En 
"'""'""'"'"'a, aunque Ia SCP Ill nolo indico expresamente, Ia decision de orden de 

considero a Bemba como un coautor mediate de los delitos, que, con pleno 

54 
The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyifo, Decision on the Confirmation of Charges, Pre~ Trial 

rcc-01/04-01/06-803-Ten, de 29 de enero de 2007, parrafo 377. 
55 

The Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gombo, Decision on the Prosecutor's Application for a 
of Arrest against Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber Ill, ICC-01/05-01/08-14-Ten, 

de junio de 2008, parrafos 82 y 83. 
Ibid., p8.rrafos 80 a 82. 

ff7 Ibid., pclrrafos 73, 74 y 81. 
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conocimiento del can\cter esencial de sus tunciones para Ia ejecuci6n dei plan 
mun, las llevo a cabo par media del grupo armada organizado (MLC) que 
controlaba tanto de jure como de facto. 5iJ 

E/ caso Katanga y Ngudjolo 

La SCP 1 de Ia CPI en su decision de confirmaci6n de cargos en el caso 
y Ngudjolo desarrollo el concepto de autoria mediata inicial acogido par Ia SCP 
el caso Bemba. El caso Katanga y Ngudjolo se refiere a hechos acaecidos 
conflicto armada que tuvo Iugar en el distrito de lturi (Republica Demo(:n\ti 
del Congo) en Ia segunda mitad del afio 2002 y durante el afio 2003. Los 
chosos son los ex comandantes en jete de los grupos armadas or(lanizaclos •de 
gen Ngiti (FRPI) y Lendu (FNI), que lucharon con el apoyo de las fuerzas 
de Uganda (UPDF) contra el gob'rerno prmirs·ronal de lturr que en aquel mormer.tn 
encontraba en manos del principal movimiento politico Hema (UPC) y de su 
armada (FPLC).59 

Segun Ia SCP 1, Germain Katanga (FREI) y Mathieu Ngudjolo Chui (FIN), 
habian actuado conjuntamente en el pasado, 60 fueron los dos Onicos 
del plan comun.61 Ambos acordaron ellanzamiento coordinado, el24 de 
2003, de un ataque conjunto contra el pueblo de Bogoro, que en aquel 
tenia un indudable valor militar,62 debido a su situacion estrategica en el 
las carreteras que unian Bunia con"Beni63 y Kasenyi con Mongwalu." 

Segun Ia SCP 1, el plan comun tenia dos objetivos principales: par una 
tener el control de Bogoro, que constituia un importante objetivo rnilitar 
lor estrategico;65 y par otro lado, asegurar el mantenimiento posterior de 
trol mediante Ia destruccion de Ia poblacion civil de Bogoro, que nortonoor, 

58 Ibid., parrafos 52 a 55 (sabre Ia estructurajerarquica del MLC), 75 a 81 (sabre el caracter 
de Ia contribuci6n de Bemba a Ia ejecuci6n del plan comUn} y 83 (sobre el conocimiento 
bade su posiciOn de !iderazgo en el MLC, asi como de su papel en Ia ejecuci6n dleei~~~~~~~;;:J 

59 The Prosecutor vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, Decision on th 
Charges, Pre-Trial Chamber I, !CC-01/04-01/07-717, de 30 de septiembre de 2008, pB.rrafos 

60 Ibid., p8.rrafo 552. 
61 Ibid., p8.rrafos 548-53, 
62 Ibid, p8.rrafos 275a 83 y 54R 
63 Bunia y Beni son respectivamente las capitales del distrito de lturi y de Ia provincia del 

Kivu, 
64 Kasenyi es el pueblo mas importante en Ia margen congolesa dellago Albert, mientras 

Mongwalu se encuenlra una de las minas de oro mas importanles de Ia regiOn, 
65 The Prosecutor vs, Germain Kata11ga and Mathieu Ngudjolo, Decision on the Conllirmatio: 

Charges, Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07-717, de 30 de septiembre de 2008, p8.rrafos 
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medida a Ia gru.po etnico Hema y apoyaba par tanto a las fuerzas del FPLC 
ed•efer1di;3n el pueblo." En consecuencia, Ia SCP 1 considero que el plan comun 

integramente criminal puesto que se dirigia especificamente a atacar a Ia po
civil de Bogoro. 

Ia SCP I, Katanga y Ngudjolo no llevaron a cabo directamente ninguno de 
cometidos durante el ataque a Bogoro. Par el contrario, una vez que 
lanzar el ataque, su funci6n fue Ia de garantizar: (i) una adecuada coer

en su ejecucion mediante Ia discusion de los detalles del mismo con los 
"'""tor1to• encargados de liderar a las distintas unidades en el terrene; (ii) el su

de las armas necesarias; (iii) el cespliegue de sus respectivas fuerzas; y 
emision a los comandantes en el terrene de Ia arden de lanzar el ataque con-

67 Par lo tanto, Katanga y Ngudjolo desarrollaron sus respectivas contri
medio de los grupos armadas organizados que controlaban de jure y 

los cuales, en opinion de Ia SCP 1, cumplian con los requisites de organi-
on j.eriu·qu·r,~a y fung'rbil'ldad de sus m·rembros requerrdos para Ia apl'rcac·ron del 

de auto ria mediata par aparatos organizados de poder.69 

Arlr>mir•, como Ia propia SCP 1 sefialo, ambos imputados pertenecian a diferen
etnicos (Ngiti y Lendu) y se encontraban en control sabre grupos arma-

una composicion etnica diferente.70 Esto hacia muy poco probable que los 
de dichos grupos cumplieran con ordenes dictadas par lideres pertene

a otro grupo etnico. 71 De esta manera, el exito del ataque dependia de Ia 
con junta y coordinada de ambos imputados porque sus respectivos subor
se negarian a ejecutar ordenes dadas par otros (contribuciones esenciales 

)rdirlad<3S que die ron Iugar a un codominio funcional del hecho). 72 Fue a Ia luz de 
situacion factica que Ia SCP 1 decidio recurrir al concepto de coautoria mediata. 

Ibid., parrafos 273, 275, 548 y 549. 
parrafos 555 a 561. 

Ibid., parrafos 540-541. 
Ibid, parrafos 543-547. 

I dirigido por Germain Katanga estaba formado principalmente por miembros por miembros 
etnico Ngiti, mientras que el FNI, cOmandado por Mathieu Ngudjolo Chui, estaba formado en 

por miembros del grupo fltnico Lendu. 
ThE' Prc•secufor vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjo/o, Decision on the Confirmation of the 

Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07-717, de 30 septiembre de 2008, p8.rrafo 519. 
Prosecutor vs, Germain Katanga and Mathieu Ngurljofo, Decision on the Confirmation of the 

Pre-Trial Chamber I, lcc-01/04-01/07-717, de 30 de septiembre de 2008, pS.rrafo 560. 
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£1 caso Abu Garda. 

El concepto de coautorfa mediata ha sido recientemente aplicado en Ia decision-. 
de Orden de Comparecencia73 dictada por Ia SCP 1 el 7 de mayo de 2009 en el · 
Abu Garda. Este caso, que surge de Ia investigaci6n de Ia situaci6n en Darfur 
dim), se refiere al ataque presuntamente lanzado el29 de septiembre de 2007 
los miembros de una facci6n que se acababa de escindir del Movimiento por 
Justicia y Ia Equidad (MJE), Ia cual actuaba de manera coordinada con un sefiUnclo. 
grupo armada de oposicion, contra Ia base de Ia Mision de Ia Union Africana en 
dim situada en el area de Haskanita. 74 Una decena de miembros de Ia misi6n 
cana murieron en el ataque y varies vehfculos e importantes cantidades de 
bustible fueron tomadas por los atacantes. 

El ataque tuvo Iugar en el contexto del conflicto armada de caracter no 
cional entre el gobierno de Sudan y varies grupos armadas de oposicion, · 
el MJE, que se desarrollo en Darfur a partir de agosto de 2002 y hasta, al 
noviembre de 2008. Segun Ia decision de arden de comparecencia, Abu 
que era el com andante de Ia jerarquicamente organizada escindida facci6n 
MJE;'tenia, junto con los dos cornandantes de las fuerzas del otro grupo armada 
oposicion que participo en Ia operacion, un plan comun para atacar Ia base de 
kanita, que incluia Ia comisi6n de crfmenes de guerra. 75 Ademas, las tunc;one 
asignadas a cada uno de ellos en cuanto que comandantes en el terrene de 
respectivas fuerzas eran esenciales para Ia ejecuci6n del plan comun puesto que 
exito del mismo depend fa de Ia actuaci6n coRjunta de los miembros de amt>os !lrl 
pos durante el ataque. 76 En consecuencia, Abu Garda tenia, junto con los otros 
mandantes, un dominic compartido sabre los delitos imputados77 

Ahara bien, como habfan ciertos elementos de prueba que apuntaban a Ia 
sencia tfsica del propio Abu Garda en el ataque a Ia base de Haskanita, Ia 
de Cornparecencia concluy6 que habia motivos razonables para creer que 
Garda era penal mente responsable como coautor, o alternativamente como 
tor mediato, de los delitos imputados. 78 Sin embargo, es importante I 
su decision de 8 de febrero de 2010, Ia SCP I decision rechazar Ia eM>Hrnooe!inn r 

73 The Prosecutor vs. Abu Garda, Decision on the Prosecution's Application under Article 58, 
Trial Chamber I, ICC-02/05-02/09-1, de 7 de mayo de 2009, parrafos 24-28. 

74 fbid., p8.rrafo 12. 
75 Ibid., ptl.rrafos 12 y 26. 
76 Idem. 
77 Ibid., parrafo27. 
78 Ibid., ptl.rrafo 28. 

260 

. d~bido a :a !alta de ·prueba sabre Ia responsabilidad penal del imputado. 79 

F;scal;a ha senalado que en un futuro proximo tiene Ia intenci6n de solicitar nue
i.vatme·nte Ia confirmaci6n de los cargos sabre Ia base de nuevas elementos de 

A pesar del rechazo inicial de los tribunales nacionales e internacionales a apli
concepto de autorfa mediata por via de aparatos organizados de poder, Ia si

ha venido cambiado de manera importante a lo largo del tiempo. Desde 
se aplicase por primera vez en el juicio de las Juntas Militares Argentinas en 

este concepto ha sido aplicado en numerosos casas a nivel nacional e inter
incluyendo Ia CPI, el TPIY y el TPIR. 

Como Ia SCP I de Ia CPI ha subrayado, el concepto de autorfa mediata por via de 
apa.rar<Js organizados de poder ha sido con frecuencia utilizado en combinaci6n 

Ia noci6n de coautoria: 

Para empezar, Ia Sala subraya que, en los casas Lubanga y Katanga y Ngudjolo, Ia 
Sala ha sostenido que el articulo 25 (3)(a) del Estatuto acoge el concepto de domi
nio del hecho como criteria determinants para distinguir entre Ia autorfa y Ia partici
paci6n. Ademas, como Ia Sala ha senalado ya en tales casas, el articulo 25(3)(a) 
del Estatuto tambien adopta las siguiente cuatro manifestaciones del concepto de 
dominio del hecho: autorfa directa, autorfa mediata o a travEls de una tercera perso
na, coautorfa basada en el codominio funcional del hecho, y coautorfa mediata.80 

La aplicaci6n conjunta de estos dos conceptos da Iugar a Ia llamada coautorfa 
que ha sido aplicada en los casas Stakic, Brcanin, Krajisnik y Martie ante 

asf como en los casas Bemba, Katanga y Ngudjolo y Abu Garda ante Ia CPI 
.rt''""'i•nnr'< en las que varies lideres politicos y comandantes militares, que diri~ 
distintas organizaciones (o partes de las mismas), utilizan dichas organizacio
para ejecutar de manera coordinada un plan comun. Si bien es necesario 

que mientras en los casas ante el TPIY Ia autorfa mediata se aplica con
~tarnente con un concepto subjetivo de coautorfa basado en Ia doctrina de Ia em-

The Prosecutor vs. Abu Garda, Decision on the Confirmation of the Charges, ICC-02/05-02/09-
Pre-Trial Chamber I, ICC-02/05·02/09-243-Red, de 8 de febrero de 2010, pB.rrafo 158-236. 

The.Prosecutor vs. Omar AI Bashir, Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of 
aga1~st Omar Hassan Ahmad AI Bashir, Pre-Trial Chamber l, ICC-02/05-01/09·3, de 4 de marzo 
, parrafo 21 o. 
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presa criminal comun, en los casas ante Ia CPI se utiliza en combinacion con 
concepto de coautoria basado en el codominio funcional del hecho." 

Los tribunales internacionales han recurrido al concepto de autoria 
via de aparatos organizados de poder, ode coautoria mediata, para condenar 
mas altos cargos politicos y militares. Pero ademas, tal y como lo muestran 
sos Stakic y Brdanin ante el TPIY, y el caso Katanga y Ngudjolo ante Ia CPI, el 
cepto de auto ria mediata por via de aparatos organizados de poder ha sido 
do a nivel internacional para enjuiciar a personas que no ocupaban los 
mas altos en las organizaciones a las que pertenecian. Esto es coherente con 1 
opinion de Roxin de que aquellos mandos intermedios que tienen Ia cor''"'''"""' 
para emitir ordenes a sus subordinados son tambien autores mediates por 
de Ia voluntad de los delitos cometidos par sus subordinados en tanto que 
dicha competencia para favorecer su ejecucion'' De hecho, cuando Roxin 
el concepto de autoria mediata por via de aparatos organizados de poder en 1 
tenia en mente el Holocausto, Ia organizacion nazi y su red de campos de 
traci6n y exterminio. Si bien en lo mas alto de Ia organizaci6n nazi se encorrtrRI'Io 
Adolf Hitler y Heinrich Himmler, el funcionamiento efectivo de Ia misma requerlra:l 
coordinaci6n de miles de miembros de Ia misma, que conforme a una cadena 
mando estrictamente jerarquica, operaban a los diferentes niveles de Ia org1ani:z8: 
cion nazi. 83 Esto aparece pertectamente reflejado en el caso de Adolf Eiic hm''"' 
quien a pesar de no ser parte del mas alto liderazgo nazi, desempeno desde 
cina (el nunca estuvo presente en Ia escena de los delitos) una funcion clave 
Ia aplicacion efectiva de Ia 111l'mada Soluci6n Final. 

En definitiva, como Ambos ha subrayado recientemente, el concepto de 
mediata por via de aparatos organizados de poder es hoy en dia "una opci6n 

81 H. OIS.so!o, The Criminal Responsibility ... , capitulo 4, secciones V.B y V.D. y capitulo 5, 
82 C. Roxin, Tiiterschaft und Tatherrschaft, 1963, p. 245. Los delitos s61o son cometidos 

de estructuras organizadas de poder porque sus miembros, a diferentes niveles, dirigen Ia 
organizaci6n que se encuentra bajo su control para garantizar Ia comisi6n de los delitos. Desde I 
pecitiva de los mas altos lfderes politicos y militares, los mandos medias de Ia organizaci6n 
plazables. Sin embargo, desde Ia perspectiva de dichos mandos medias, ellos retienen el 
sabre las actividades delictivas de los subordinados porque: (a) tienen plene conocimiento 
cunstancias f8.cticas conslitulivas de los elementos objetivos del tipo; (b) actuan sin estar 
coerciOn cuando deciden si dirigen Ia parte de Ia organizaciOn que controlan a facilitar Ia c~;~~s:~~6~~~ delitos; y (c) perciben a sus subordinados (miembros de Ia organizaciOn bajo su control) c1 
y reemplazables, y, por tanto, no dejan en manes del autor material Ia decisiOn au!Onoma 
elementos del tipo objetivo de los delitos han de ser cometidos. En el mismo sentido, K. 
Grammer, "Dominic del heche por organizaciOn. La responsabilidad de Ia conducciOn militar 
porIa muerte de Elisabeth Kasemann", en Revista Penal, vol. 12,2003, pp. 28 y ss, p. 31. 

83 C. Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, p. 245. 
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que los lfderes respondan par su responsabilidad penal"." Este es el resulta
de Ia creciente percepci6n de que, con independencia del impacto que puedan 

en Ia determinaci6n de Ia pena, Ia aplicaci6n de formas de participaci6n como 
instigacion o la.contribuci6n necesaria en este tipo de situaciones relegan a un 

secundario Ia funci6n de los superiores lo que nose corresponde con su im
'-on.nr:ii• real en Ia realizaci6n del hecho punible. 

84 K. Ambos, ''The Fujimori Judgment: A President's Responsibility for Crimes Against Humanity as 
Perpetrator by Virtue of an Organised Power Apparatus", en Journal of International Criminal 

'8,2010, p, 1. 
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IV 
PERSPECTIVA DE GENERO Y DERECHOS 

HUMANOS DE LAS MUJERES 



11RIERTJ~D CONTRA IDENTIDAD. ALGUNAS PRECISIONES 
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES 

Este/a Serre! 

que estamos hablando cuando pedimos derechos para las mujeres? 1, Tie
e ser1uac esta demanda? Es decir, las democracias modernas nacen, sin duda, 

resultado de un reclamo social par abatir el mundo de los privilegios y dar 
al mundo de los derechos. Mientras el primero supone que las personas pue

acceder a determinadas prerrogativas en virtud de su origen social (naturaliza
estos efectos), el segundo implica que Ia posibilidad de acceder a Ia liber

de ejercer poder sabre sus propias vidas, debe universalizarse. La teorfa 
modern a expres6 este afim como Ia sustituci6n del mundo del estatus par 

del contrato, cuestionando con ella Ia institucionalizaci6n de Ia desigual
y abriendo el paso a Ia reivindicaci6n de Ia igualdad en capacidad de libertad 
todos los individuos. 

Si esto es asf, si el reclamo de derechos va necesariamente acompaiiado de un 
universal, igualitario, que afecte a toda persona par el solo hecho de serlo 

de Ia contrario, los derechos vuelven a convertirse en privilegios), 1,no que
implfcito que incluye necesariamente a las mujeres? Es cierto que Ia primera 

iclar·aci<)n polftica sustentada en Ia reivindicaci6n igualitaria de derechos es un 
contradictoria. En ella, efectivamente, se aprecia desde su titulo una exclu-

sorprendente, pues al denominarse Declaraci6n de los Derechos del Hombre 
Ciudadano, sus redactores quisieron dejar bien clara que hombre indica var6n 

ningun modo genera humane. Con esta operaci6n, el grupo triunfante de Ia 
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Revolucion francesa, aunque enarbolando Ia bandera de Ia igualdad y Ia i 
restituy6 el mundo del estatus, pues transformo unos supuestos derechos en 
legios a los que solo se puede acceder siendo varon. 

Se dira, sin embargo, que Ia formulacion contemporanea de esa declaratoria 
subsanado Ia contradiccion. En ella se lee, en efecto, que se trata de una I 
cion universal de los derechos humanos y, al menos formalmente, su 
hace explicita Ia inclusion de las mujeres en tal denominacion. i,NO es esto 
ciente? i. Tiene sentido, par ejemplo, esa suerte de taut alogia que implica 
los derechos humanos de las mujeres? 

No ha faltado quien seiiale que el usa de tallenguaje es contraproducente. 
guno de esos seiialamientos pod ria sintetizarse de Ia manera siguiente: Cierto 
Ia exclusion de las mujeres, evidenciada en Ia primera declaratona, las 
performativamente en un grupo. Pero, si ahora que han sido inclu~das 
tegrates de una humanidad para Ia que se reconocen de manera rntrrnseca 
rechos se torna a nombrarlas par separado, aunque sea para confirmarles 
pacidad, i,no se las vuelve a considerar como si tuesen un colectivo hornnr1om.n 
una minorla, en vez de Ia mitad no escindida del genera humane, como cllararmen 
son? Seria interesante, para contestar esta reflexion, recurrir a una gerrealogl;H 
los reclamos teministas que nos muestre como ha pensado esa tradici6n Ia 
dicacion de derechos para las rnujeres. 

En el propio contexte de Ia Revoluci6n francesa, el feminismo deb'r6 hac'"' ·•x 
plicita Ia demanda de libertades para las mujeres en Ia medida en que el 
nismo ganaba terrene e'n el·rnterior de los movimientos igualitaristas. Aurlqu·~l 
ideologla revolucionaria habia sido nutrida par toda clase de propuestas 
autoproclamadas universalistas, Ia incongruencia ?~ctrinaria campeo en Ia . 
ria de las corrientes en pugna contra el Antrguo Regrmen. Jacobrnos, 1 

babeuistas par igual se manifestaron par excluir a negros, judlos Y mujeres del 
der ciudadano. Esto obligo a quienes se decantaban por un universalismo 
cuente a impulsar Ia critica interna defendiendo los derechos concretes de 
lectivos a Ia par que los derechos genericos del hombre. Plumas como 
Condor~et a D'Aiembert, entre los famosos y reconocidos, pero tambien como 
de Mericourt y De Gouges entre las olvidadas, hac ian ver que, si los 
liticos no eran ganados para todo mundo, no tendrian sentido de derechos 
unos cuantos' 

En el marco del movimiento sufragista internacional, Elizabeth Cady 
nos proporciona un argumento impecable para comprender el s?ntido te6rico, 
y politico de Ia reivindicacion feminista. En efecto, en su polemrca con 

1 Cfr. Alicia Puleo, La ilustraci6n olvidada: fa po/limica de los sexos en el sig/o XVIII, 
Anthropos, 1993. 
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, Stanton muestra con claridad que Ia reivindicacion de los derechos de las 
1111er·esu~''" hacer explicita Ia mencion de estas para que nose corra el riesgo de 

par alto como resultado del amaiiamiento ideologico que identifica genera 
con Ia particularidad masculina mediante el termino hombre; pero, al mis

tener muy clara que esos derechos les corresponden a elias no en tan
>miJJere>,, sino en tanto individuos. 

Para aclarar Ia diferencia, quiza debiamos contrastar esta propuesta con su 
nntr"""'rte. presentada por el sufragismo moderado, como se llamo en su momen

EI corazon de Ia filosofia de Mott y sus partidarias es Ia conviccion de que no 
hacerse abstraccion de las particularidades de las mujeres a Ia hora de exi

r derec:hos para elias y, en consecuencia, debe hacerse explicito que las reivindi
feministas estan acotadas par Ia que las mujeres necesitan en virtud de 

identidad y por aquello que, en esa misma logica, pueden ofrecer a Ia comuni
Asi, ya que las mujeres se caracterizan par encarnar cualidades sustantivas 

a las que poseen los varones, lejos de ignorarlas, debemos reconocerlas 
nuestro programa etico politico a esa particularidad. Si elias son mas emo
que racionales; si su papel supremo, natural y social, es ser madres; si tienen 
inclinacion hacia el cuidado de otros y si su caracter moral esta mas desa

que el de los varones, podemos esperar que eJ reconocimiento de sus dere-
politicos atraera esas cualidades a Ia vida publica. La reivindicacion de derechos 

mujeres por el feminismo moderado se esfuerza pues en seiialar que el re
onocimienito de los mismos resultara beneficioso para Ia comunidad, tanto como 

propias interesadas.2 

contra de esta idea, Elizabeth Cady Stanton deja clara su filiacion individua
cuando seiiala que noes Ia conveniencia lo que debe forzar Ia mana de quienes 

a las mujeres de sus derechos, sino Ia justicia. A diferencia de Mott, y, hay 
decirlo, de Ia mayorla de las sutragistas tanto estadounidenses como sura

Stanton entiende que no son los colectivos, en virtud de tales o cuales su
cualidades sustantivas quienes pueden ser sujetos de derechos, sino solo 

individuos. Y a todo individuo debe reconocersele capacidad de libertad porque 
'.CO•'res:potJde, de acuerdo con el credo universalista, como miembro del genera 

, y no porque el ejercicio de derechos redunde en tal a cual ventaja para Ia 

bien, i,que es Ia que se esconde detras de esas dos apuestas politicas? 
'odt3mc>s extraer de ese debate alguna lecci6n uti I para las luchas actuales par 

rlor.,eh,,_. de las mujeres? 

Richard J. Evans, Las feministas. Los movimientos de emancipaci6n de Ia mujer en Europa, 
v Au·stra,lasia 1840-1920, Madrid, Siglo XXI Edirores, 1980 y Amalia Martin Gamero, Antotogia 

rremmtsn10,, Madrid, Alianza, 1975. 
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En terminos contemporaneos quiza pudiesemos identificar las i 
Mott y Stanton con las defendidas por los feminismos de Ia diferencia y de 
dad, respectivamente. A grandes rasgos, el primero, hermanado con toda Ia 
de las politicas de Ia diferencia y heredero de una larga tradicion de critica 
trada, ha hecho patents que el modelo etico politico individualista (universalist: 
cional) no puede ser recuperado por el feminismo por varias razones: En 
gar, porque el propio concepto de individuo racional autonomo, que ""c'""'"' 
traduccion politica en Ia teoria del contrato yen Ia figura del ciudadano, 
bajo ningun concepto, calificar a las mujeres, en Ia medida en que es 
mente msaculino. Esto es, nose trataria solo (como acusara el feminismo 
siglos XVII al XIX) de una aplicacion incongruente del credo universalista que 
ra reso/verse en el plano del derecho y del gobierno al de jar de negar a las 
su autonomia. En cambia, sostendria esta posicion, las mujeres no son, ni 
ser nunca individuos porque su diferencia ontologica con los hombres se los 
de. i,En que radica esa diferencia? i,Como y por que las aparta de Ia 
dad, Ia razon y Ia autonomia? Bien; en este punto el argumento varia en 
Ia disci pi ina o Ia corriente que lo construya. El punto de partida teorico, sin 
go, es el mismo y, a decir verdad, no es muy novedoso. La ontologizacion 
mujeres, como se sabe, forma parte de toda sociedad androcratica y, en 
parte de una cierta concepcion (esencialista) del cuerpo femenino. Las 
sofias/politicas de Ia diferencia compran Ia logica esencializadora de las 
patriarcales y se afirman en Ia oposicion sustantiva entre hombres y mujeres 

• vada de sus diferencias corporales. 
Es cierto que hay distintos modos de tematizar Ia relacion entre sexo y 

segun Ia autora que se ana/ice. Mientras en Ia tradicion francesa las sefJUIOora:sl 
Luce lrigaray' asumen que Ia diferencia femenina se forja en Ia peculiar 
cia proporcionada por vivir desde un cuerpo de mujer; en Ia vertiente an!JIDSiajoi 
se destaca el vinculo entre Ia capacidad de ser madres y las formulas cnrrcro:loo r 
existencia social de las mujeres. Podemos aun distinguir otra posicion en 
apretada sintesis; Ia que sostienen desde Ia psicologia moral autoras como 
gan4 al indicar que, aunque se reconozca que es producto de una socializ:1c 
cultural mente especifica, debemos comprender que las mujeres desarrollan 
cidades eticas distintas a las de los varones. Mientras ellos construyen un 
moral referido a Ia justicia abstracta, elias se orientan a los lazos afectivos 
ciendo una etica del cuidado de los otros concretes. Algunas mas, prEIOCIJpaaa 
por los efectos opresivos de un feminismo hegemonico, insisten en que no 

3 Cfr. Luce lrigaray, Speculum of the Other Woman, tract. Gilliam C. Grill, Ithaca, Cornell 
Press, 1989. 

4 Cfr. Carol Gilligan, In a Different Voice, Cambridge, Harvard University Press, 1982. 
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/as.diferencias entre hombres y mujeres (ancladas una vez mas en las 
del cuerpo femenino; bien porIa capacidad (mica de crear vida, por to 

de Ia anatomia sexual o por las actividades que las mad res se ven ob/i-
a realizar en el proceso de Ia crianza); hay que seiialar tambien las enormes 

""''c1a:s erme mujeres en virtud de su origen etnico, religiose, social, economico 
Aqui, a Ia diferencia anclada en los cuerpos, habria que sumarle Ia que 

i a Ia ontologia del grupo. Una y otra, como puede suponerse, interpe
la identidad. 

esta perspectiva conceptual como telon de fondo, (,Con que argumentos se 
los derechos de las mujeres? A decir verdad, en este punto nos toea 

""''" "''" tarea delicada, pues debemos confesar que Ia sofisticacion teorica de 
1nte:amient1Jscomo los de lrigaray, Pateman' o Gilligan arruinaria el proyecto 
·cu~'""u Mott. Esto porque, mientras el feminismo de Ia diferencia del siglo XIX 

su conviccion con una propuesta politica, e/ de los siglos xx y XXI se de-
en su mayor parte porIa antipolitica. No creas tener derechos, es, en efec

conocido lema del feminismo italiano encabezado por Luisa Muraro que se 
esta idea a Ia conclusion de que las mujeres deben dejar de hacerle el 

a/ patriarcado burgues y reconocer que e/ individuo, Ia politica y el mundo de 
derechos son intrinsecamente masculines. La mujeres son, en cambia, las 
. En Iugar de pelear por ser reconocidas como lo que nunca podran ser (por 

'""''torn fa: por Ia experiencia que desde ella se vive) de ben reivindicar Ia exes
del mundo femenino y gozarse en las bondades que ofrece. El re-conoci

/as mujeres pasa, pues, por vivirse como co/ectivo (y no como unicidad); 
1 i y vivir plenamente en el orden simbolico de Ia madre y aceptar Ia alteri

su verdad. Postulados todos que hacen de Ia antipolitica su propuesta 
No era esa, sin duda, Ia apuesta de Lucrettia Mott. 

Existe, sin embargo, una salida politica alternativa para las filosofias de Ia dife
Su expresion mas conocida probablemente se encuentre en Ia obra de Iris 
Young' Desde Ia teoria politica, esta autora propane enfrentar las conse

excluyentes de Ia democracia liberal, modificando sus estructuras mas 
cteristi<:as. Para ello somete a critica, en particular, el concepto de ciudadania 

. A diferencia de lrigaray o Pateman, quienes consideran una contradic
en los terminos hablar de las mujeres como individuos, Young cree que Ia no
de ciudadania, tradicionalmente excluyente al ser falsamente universal, puede 

Jdifircar~;e cualitativamente en favor de las mujeres y otros grupos subordinados, 
de pensarse a partir del ideal de igualdad y se le reconoce diferenciada. El 

s Cfr. Carole Pateman, The Sexual Contract, Stanford, Stanford University Press, 1992. 
Ctr. Iris Marion Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton, Princeton University 
1990. 
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rasero para medir esta diferencia sera Ia condici6n de grupo, no definido oor r.o•coo.: 
teristicas esenciales, sino por el propio ejercicio de Ia opresi6n. Asi, las mujeres, 
pificadas como grupo oprimido, deben encontrar formulas de representacion 
ca y social que les permitan articular demandas especificas para sus 1 
concretas. 

Frente a esto, ~,como reaccionaria el feminismo de Ia igualdad? Habria que· de<:ir 
de entrada, que si bien comparte las criticas anteriores a Ia formulacion herterr.AnL 
ca de las ideas ilustradas de individuo y ciudadano, no comulga con Ia r.oroct,orb, 
cion de las mismas como necesariamente masculinas. Entiende, en cambia, que 
practica hegemonica en teoria y politica ha desvirtuado el potencial eman<:ioe•tnrio 
del universalismo al sesgarlo conforme a particularidades de genera, localidad, 
tatus, clase y cultura que es necesario deconstruir. AI hacerlo, hay que apostar 
un universalismo interactive, que de cuenta del individuo en situacion al ubicarlo 
su contexte y posicion social especifica, diseiiando formulas incluyentes de 
pacion politica. En esta tradicion se revela una fuerte oposicion a considerar 
los derechos puedan definirse como colectivos; son las libertades Y car1acirJade 
de las personas como individuos (incluida Ia posibilidad de elegir Ia propia 
cion) las que dan cuerpo a las demandas. Si esto es asi, al tiempo que rlet>ernn• 
reconocer que Ia caracterizacion social de las personas como mujeres las ubica 
una posicion de subordinacion que debe superarse, no podemos reproducir 
mentalidad que esencializa esa definicion -y Ia correspondiente i 
nombre de unos intereses de.,grupo. El problema que representa vincular los 
chos a Ia identidad (femenina, indigena, isliimica o cualquier otra) salta a Ia 
cuando se tematiza en los diferentes proyectos de representacion politica. 

En un conocido texto de Ann Phillips, publicado en 1991, Ia autora da cuemta de 
esas opciones recurriendo a una sencilla clasificacion, segun Ia cual, Ia re"•resen 
tacion politica de las mujeres puede fundamentarse; a) en Ia justicia; b) en Ia 
sibilidad de que, como ocurre con los menores de edad, los varones 
los intereses femeninos, pues se presume una diferencia intrinseca entre 
grupos; y c) en las ventajas que implica para Ia sociedad que las mujeres nortir.inon 
en igualdad de condiciones en el ambito publico. Mientras que Ia primera 
entiende, de manera categorica, que los derechos deben reconocerse a toda 
sona porque es lo justo, Ia segunda y Ia tercera parten de nociones · 
del deber moral, que hacen depender Ia legitimidad de una reivindicacion 
resultados. Es decir, segun estas opciones, Ia reivindicacion de los derechos 
mujeres debe justificarse en virtud de Ia utilidad que derive de su i i 
Esta ultima vision se opone a las propuestas de cuiio individualista y racional 
tentadas, como ya se habra supuesto, en Ia etica kantiana. 

1,Como debemos reaccionar ante esta disyuntiva? Cuando se plantea en el 
bate politico, como se indicaba al principia, que en Ia lucha por ganar espacios 
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libertad para las mujeres debe insitirse en Ia importancia dellenguaje inclu
yen hacer explicita una y otra vez Ia demanda de ese reconocimiento (ha
mcluso de los derechos humanos de las mujeres), 1,entramos necesaria

en el campo del esencialismo? /,Nos ubicamos en el plano de Ia identidad?. 
Bi exiqiimc•s Ia visibilizaci6n de las mujeres; sus espacios, preferencias, acciones, 
teCEJsid'adEJS Y experiencias concretas, 1,tenemos que aceptar Ia homogenizaci6n? 

alineamos con las politicas de Ia diferencia? Si, por otro lado, nos decanta
por el universalismo individualista asumiendo todas las virtualidades liberado-

de Ia etica racional, i,C6mo eludimos los perversos efectos invisibilizadores y 
del universalismo sustitutivo? 1,C6mo evitamos que, una vez mas, Ia 

realidad de sometimiento moral, social, econ6mico, cultural y politico que pa
las mujeres por el hecho de ser asi concebidas se desdibuje tras Ia engaiio-

figura del individuo descontextualizado?7 

Las criticas al modelo de Ia etica formal, muchas veces formuladas y reformula
desde, cuando me nos, el siglo XIX, han seiialado con justicia las deficiencias 

Y politicas de tal sistema. En Ia traducci6n de ese proyecto allenguaje de 
derechos se reproducen, desde luego, las deficiencias, manifestandose como 
i entre el reconocimiento de tapacidades generales de los individuos abs

y aquellas que hablarian de personas concretas, afectadas por situaciones 
''"""'i·00

' sociales y culturales especificas. 
No hay una salida facil para este problema, pero, desde luego, el reconocimien

de su complejidad no debe impedir que se enfrente hacienda acopio de todos los 
que nos ha proporcionado el propio pensamiento feminista y Ia ya larga 

~xpeJrie11ci'a de su practica politica. 

las trampas de Ia diferencia 

La tension existents entre identidad y vindicacion no es nueva. Desde sus orf
ilustrados en el siglo XVII, el feminismo se ha mostrado atrapado en una pa
por una parte se ha revelado como una apuesta, una critica etica desde Ia 

indic:aci(in femenina de Ia autonomia moral y politica; por otro lado se ha visto en
a Ia necesidad de justificar su propuesta !rente a otros, !rente a Ia misogi-

de cara a Ia reaccion antifeminista, alegando que las mujeres son capaces de 
villida Y legitimamente el caracter de sujetos morales y autonomos. Sin 

•mna,rqo,, esta necesidad, en Ia medida que ha obligado al feminismo desde sus 
a lanzar una definicion del significado de ser mujer, ha resultado un escollo 

7 
Gfr. Celia Amor6s, La gran diferencia y sus pequefias consecuencias . . para las luchas de las mu
Madrid, CS.tedra, 2005. 
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permanents en Iugar de una ayuda para cumplimentar el objetivo ultimo que 
planteo desde el principio. En otras palabras, al intentar definir Ia esencia de Ia 
minidad para asi demostrar que las mujeres eran capaces de autonomfa, el 
nismo no logra acercarse a Ia demostracion de que Ia autonomia moral y 
son justificables desde el punto de vista femenino, sino que, al contrario, va 
sivamente generando una brecha entre ambas partes de su discurso. 

Veamos: en un principia, el feminismo ilustrado plantea una critica a Ia """"'"' 
cuencia de un numero de los filosofos de Ia llustracion que, por un lado prc>clatman 
Ia universalidad del concepto de individuo y con ello de Ia autonomia y Ia 
dad de discernimiento moral. Por otra parte, sin embargo, estos mismos perJSaclo
res niegan que las mujeres sean igualmente capaces de demostrar el pleno 
sus cualidades racionales y regatean el estatuto de individuo yen cot1se·cuemcial 
facultad de autonomfa para todo el genero femenino. 

Poulatn de Ia Barre, como se sabe, confronta este ftpo de pensam'rento 
do que el entendimiento no tiene sexo, y al mismo tiempo inaugura una suerte 
definicion del genero femenino para oponerlo al masculino mostrando que, 
esta oposicion, las conciencias de ambos genericos son libres. Poulain va 
mas alia estableciendo que el caracter femenino, en tanto que ha sido menos 
cano a Ia civilizacion por haber estado las mujeres sometidas a una suerte de 
betismo permanente en tanto que se les ha negado Ia oportunidad de 
han evadido los artificios que conlleva el progreso y en consecuencia se 
tran mucho mas cercanas a Ia pureza moral. A partir del recurso del autor a Ia 
cripcion del caracter femenino para defender Ia inclusion de las mujeres en Ia 
go ria de individuos autonomos, el feminismo que le sucede parece que se 
cada vez mas a decir que son las mujeres. 

Si vemos el caso de Mary Wollstonecraft nos daremos cuenta de que esta 
lora recurre a un minucioso ejercicio de descripcion de lo que significa 
el que comienza a asociar muy cercanamente ese supuesto ser intrinseco 
matern'tdad. s·m embargo, por otro lado Ia autora adm'tte que las mujeres no 
den ser comprendidas cabal mente como han sido hasta entonces porque han 
sometidas a tal tipo de formacion deformante que lo unico que revela de su 
una apariencia, y no su verdadera esencia. Para que descubramos como 
llegar a ser las mujeres -y este es un argumento que recupera Taylor Mill' 
siglo XIX- debemos dar Ia oportunidad de que reciban una educacion emJrvatet 
Ia de los hombres, que no las forme para el servicio y Ia sumision sino para Ia 
tad y Ia razon. Wollstonecraft nos plantea entonces Ia necesidad de un 
espera a partir de aplicar cierto tipo de medidas publicas, para ver aparecer 

6 Cfr. Harriet Taylor Mill, ''The Enfranchisement of Women'', en Sexual Equalit. Writtings·J. 
Mill, H. Taylor Milly H. Taylor, Canada, University of Toronto Press {ed. original1851),1994. 
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ser femenino. Esto implica, desde el propio momento de su enunciacion, 
confesion acerca de que Ia autonomia solo es posible en Ia medida que sea 

,setlUiiJIIE a una cierta identidad humana que aparezca merecedora de ella. 
· to observamos bien, este mismo entendido es ya paradojico. La autonomfa 

al haber sido ligada por el pensamiento ilustrado liberal a Ia categorfa de in
definida a partir de una radical abstraccion, implicaba Ia virtud principal de 

estar vinculada a ninguna particularidad sino de permitir Ia enorme diversidad 
i alegando como unica condicion para pertenecer a ella Ia de ser 

persona. 
El feminismo, por desgracia, responde a Ia misoginia en los mismos terminos 
Ia incongruencia respecto del pensamiento ilustrado y no -seguramente por jus

razones- colocitndose Iuera de este argumento viciado que Ia reaccion 
le impone. 

El resultado se va v'tendo con mas clartdad en el mmitm'tento sufrag'tsta del s'tglo 
oatrtictJiarme·nte en su variante europea y, como vimos, en Ia corriente estadou

que encabeza Lucretia Mott. 
A lo largo de ese siglo vemos desarrollarse dentro de Ia reaccion romitntica 

Ia llustracion una nocion de etica que, en Iugar de estar ligada al individuo y 
racionalidad, parece querer vincularse mas con los valores comunitarios, con 

i nacional, con Ia expresion del espfritu de un colectivo solidario. Yen Ia 
que esto sucede se va produciendo tambien una peculiar operacion en Ia que 

i misoginia romitntica relaciona a las mujeres con un ideal excelso asocia
a Ia comunidad, a Ia solidaridad, a Ia defensa del espfritu comun. 

esencia de Ia feminidad decimononica se disocia entonces radicalmente de Ia 
~~~~=:~~~~; Las mujeres durante el romanticismo van a ser llamadas a encarnar 

moral entendida desde esta perspectiva eticista, a cambio de confun
una con su genericidad, de nunca proclamarse sujetos particulares. Cu

una parte del sufragismo, de nuevo, se rebela contra Ia misoginia, no 
ofrnnt"'nrln esta 'tdea s'tno abrazandose a ella y matizandola con Ia demanda fe-

Es decir, cuando ese sufragismo pide derechos civiles y politicos para las 
una de las formas en las que argumenta las bondades de este tipo de 

nce,<inne< es indicando que Ia incorporacion de las mujeres al mundo publico lo 
1\lrande1cer·fra moralmente aportando los valores propiamente femeninos: Ia abne

la solidaridad, los valores familiares, Ia capacidad de ver por los otros antes 
una misma; todos los valores asociados con Ia maternidad y con Ia mujer 

Curiosamente, Ia demanda feminista sigue siendo una demanda auto
pero planteada desde una definicion de Ia teminidad (Ia asuncion de una 

i con Ia que se quiere justificar Ia pertenencia a lo publico. 
feminismo, a partir de ahi, sigue entrampandose con Ia idea de que es nece

i el ser mujer. De que algun problema politico y cultural que el feminismo 
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debe enfrentar -y este es un pensamiento que se aplica· tanto al feminismo 
I isla de los siglos XIX y xx y a Ia enorme diversidad de movimientos feministas 
se van produciendo a partir de Ia segunda mitad del siglo pasado- es Ia idea 
que no hemos acabado de definir lo que somas como mujeres: cual es el su;etort. 
feminismo; cual es Ia verdadera mujer; que caracteristicas debe tener; para 
tar al engrandecimiento, a Ia liberacion, a Ia revelacion de ese ser 

Una y otra vez, estos esfuerzos han mostrado Ia gran problematica a Ia que 
enfrentamos cuando intentamos conjugar ambas logicas. No hay validez alguna 
Ia busqueda erratica de una definicion esencial, mucho menos si con ella se 
apostar por Ia libertad personal de eleccion de Ia propia vida, del propio futuro, 
las propias decisiones. Las visiones comunitaristas y posmodernas del siglo 
tanto influyeron en una gran parte del feminismo estan firmemente ascJcila 1da1> ~o1 
esta nocion. Con Ia idea de que es imprescindible definir al ser femenino. 

La diferencia de Ia que hablamos es Ia que se construye como una ernlioo '"" 
sofica al proyecto filosofico de Ia modern ida d. 

De acuerdo con el diagnostico respecto a las politicas/teorias/filosofias de Ia 
ferencia, Ia modernidad se ha agotado -para bien- fundamental mente en tres 
pectos: en su vision de Ia historia, su vision del sujeto y su vision de Ia raz6n 
versa!.' El agotamiento de estas miradas obedece basicamente a que, 
elias, Ia modernidad se ofrecia a si misma como un proyecto emandpador por 
diode un planteamiento sesgado y tramposo. Este planteamiento puede 
en Ia promesa, hecha por Ia fllosofia de Ia llustraci6n, de construir una 1 
versalista e incluyeRte que diese cabida al reclamo de igualdad de todos los 
humanos. La trampa, segun afirman diversas posiciones criticas, recogidas 
yla Benhabib, radica en que detras del universalismo se escondia una 
cial y sesgada que pretendi6 imponerse como unica anulando Ia diversidad. 
gamos atencion sabre como, segun esta critica, se expresa esta 
homogeneizadora en algunos rubros del proyecto de Ia modernidad. 

Segun este diagnostico, Ia modernidad construyo una idea de sujeto, 
Ia nocion de individuo autonomo, que se ofrecia como el puntal de Ia n.c•m•·•, 
emancipacion. El individuo reclama para si autonomia, autarquia e iguaidad 
base en su definicion abstracta como ser racional. AI mismo tiempo, esto 
Ia categoria de individuo reclamarse como universal. En efecto; si Ia unica 
para definir al individuo -y con el su calidad de autonomo- es tener Ia car1aci1Jadl 
discernir, el resultado se visualiza como el mas incluyente posible. Frente a 
tension Ia critica de Ia diferencia seiiala dos problemas fundamentales. 
que Ia noci6n en usa de individuo sufre los efectos de una serie de 

9 SegUn una sugerencia que retomamos de Seyla Benhabib, Elser y el otro en Ia ei>ica ,;onl<•mJ 
ranea, Barcelona, Gedisa, 2006, pp. 231·269. 
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hacen a los realizadores del proyecto de Ia modernidad -politicos o filosofos
nombre y apellido o, par mejor decir, genera, raza, religion y estatus, a una 

1 supuestamente abstracta. Asi, de nuevo, el individuo, lejos de ser univer-
quiere dar carla de legitimidad universalista a un conjunto parcial y excluyente 

mmvlmJu•. En realidad, solo para elias, los varones, blancos, propietarios, ilus
' cristianos, heterosexuales ... esta diseiiado el ideal de autonomia. El resto 
contentarse con ser regido por los usufructuaries exclusives del uso de Ia 

Pero esta critica apunta otra deficiencia etica del concepto de individuo que no 
limita a Ia inconsecuencia seiialada. De hecho, se !rata de un problema implica
en Ia definicion misma del individuo como racional y autonomo y, de nuevo, su 

universalizante. Lo que se indica en este caso es que tal idea desde Ia 
pretende definirse a todas las personas y sus aspiraciones, asi como a los 

de convivencia idoneos, refleja una vez mas una vision sesgada a partir 
se configuran las identidades de algunos sectores en Ia cultura occidental 
pero que de ninguna manera describe Ia percepci6n ni Ia autopercepcion 

sujetos en el interior de Ia propia sociedad occidental, ni, desde luego, fue
ella. En primer Iugar porque Ia raz6n, criteria que se supone incuestionable
universal, esta lejos de serlo. Otras culturas y muchos grupos de personas 
del propio Occidente no ope ran de acuerdo con logicas racionales, sino con 

tipos de percepciones y construcciones mentales. De este modo, Ia idea de 
sustancializa un concepto que se ofrecia como formal y abstracto, y quie

imr<nnterlo como unico factor legitimo de definicion de las personas y sus interac
No obstante, Ia progresiva proliferacion de identidades, Ia supresion paula-

de modos unicos de definir Ia subjetividad que se observa en las sociedades 
en dia, hacen imposible seguir sosteniendo Ia quimera del sujeto racional y 

y sus pretensiones homogeneizantes y opresivas. Ha debido darse paso 
pluralidad de posiciones que, par principia, no se definen como racionales ni 

;ers:aliis :tas sino como particularidades que tienen sus propios sentidos, mismos 
no pueden ni deben imponerse a nadie mas. Debemos reconocer de manera 

en nuestro proyecto etico y politico (o antietico y antipolitico) que vivimos 
sociedad diversa, incluyente y particularista que no requiere de proyecto 

alguno para dar cabida a las singularidades. Estas se expresan par el 
hecho de existir, y no necesariamente hay reclamos organizados en favor 
puesto que, en muchos casas, su propia estructura no implica ni admite Ia 

li!U<:iorlaliizac:ior de los reclamos. Estos son, a grandes rasgos, los supuestos 
par las tradiciones de Ia diferencia, el feminismo incluido. 

a sus cualidades criticas, este diagnostico encierra, a su vez, ciertas in
\Sel:uenci•as internas que ahara nos interesa destacar. 
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La diferencia pretende oponer a Ia universalizacion la.aceptacion de todos 
particularismos, sin reparar en que Ia unica garantia para que una peculiaridad · 
pretenda imponerse sobre otra es contar con un referents general en el 
quiera pueda ampararse con Ia unica condici6n de no pretender negar o 
car a los demas. De lo contrario, se opta por una defensa ingenua de · i 
sustancializadas a las que se supone coexistiendo en armonia, cuando lo 
experiencia del mundo en todo tiempo nos ensena es que, justamente, las 1 

dades tienden a afirmarse no alia do de otras, sino por encima y en contra de 
demas. 

La idealizaci6n de las identidades no modernas, de corte comunitarista, 
clonal o posmoderno, es decir, todas aquellas que se estructuran a contrapelo 
Ia noci6n de individuo, tiene ademas implicaciones graves para los sujetos 
lares. En efecto, Ia tendencia a descalificar Ia constituci6n identitaria i ru~>•rauanst 
ha conducido a estas corrientes a emprender Ia defensa de formas cornurmor·•••"· 
organizacion social y de identidades referidas a grupos. Ejemplos desrtac.ador 
de ello los encontramos en el propio seno de las sociedades modernas entre 
colectivos que se autodefinen a partir de caracteristicas como Ia pertenencia 
ca, religiosa, de preferencia sexual o de genero. En estos casos, como en 
otros, Ia definicion de Ia identidad concreta de las personas se oculta por su 
ficaci6n con un rasgo que aparece como esencial. En este sentido, al hablar de 
supuesta particularidad, en realidad se esta defendiendo una accion hornnr1on.ob 
dora en donde Ia persona especifica desaparece tras su cultura, su cornur1idad, 
religion o su sexo. Lo que Ia sociedad y el propio grupo perciben como 
cion identitaria marcada por estos rasgos se torna una suerte de esencia i 
ble que marca a todas aquellas personas que se asocian con ella. Asi, i 
se reproduce una cierta percepcion sabre lo que significa ser negro, o musulrnan 
mujer, y los individuos particulares se ven forzados a identificarse con ese 
to de caracteristicas. 1,Es esta realmente una defensa de las identidades 
ridades? 1,0 asistimos, por el contrario, a una reivindicacion de identidades 
cializadas mucho mas feroz que Ia provocada por las inconsecuencias 
modernidad? 

Desde nuestro punta de vista se trata de lo segundo. Segun pensamos, 
ca de Ia modernidad no tiene por que implicar el decreta de su muerte como 
yecto emancipatorio. Por el contrario, nos parece que sus virtualidades 
siguen vigentes y que son mucho mas poderosas de lo que las politicas de 
rencia han sabido reconocer. En particular, Ia vision mode rna del individuo 
mo sigue siendo, desde el punta de vista etico, una opci6n mucho mas 
como referents de derechos y libertades que Ia apuesta sustancialista por las 
tidades. Las feministas asociadas con esta corriente se ubican precisamente 
16gica, es decir, colcandose en una situaci6n harto parad6jica frente al 
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caracterizacion de Ia feminidad. lncluso, acabaron por concluir que Ia unica ma
de enfrentar esta definicion era exactamente como el pensamiento mis6gino 
procurado hacerlo durante siglos, esto es, como lo otro de Ia subjetividad, 
Ia negacion del individuo, de Ia unicidad, del pensamiento racional. E;n con

·'"''"""''" por ultimo, como Ia negacion de Ia autonomia. E;ste feminismo, que ha 
con tanto celo establecer Ia diferencia entre los genericos masculine y 

'~-"'"'"'n ha obtenido Ia construcci6n de una enorme paradoja: Ia paradoja de Ia 
horno,len<eizllCirc in. Han condenado a las mujeres a una definicion extrinseca que 

obliga a identificarse con su cuerpo; a imaginarizarse a partir de sus genital as, 
artir de cierta concepcion cultural sobre algunas funciones biologicas y a nagar 

sf mismas Ia posibilidad de definirse a lo largo de un proyecto, como personas 
Lejos de ello, las mujeres que el feminismo de Ia diferencia concibe no 

estim obteniendo a si mismas como personas: por el contrario, siguen estando 
'ele(JadllS a Ia heterodesignacion. Y, como ha venido sucediendo a lo largo de Ia 

seven obligadas a ajustarse a los cimones que las observan como lo otro, 
lo indefinible, como lo alogico, yen consecuencia, como mera parte integran
un generico indescifrable que prohibe el establecimiento de proyectos indivi
. El resultado ultimo de este tipo de propuestas produce una paralisis tanto 

1 como polftica. No hay moral, dice el feminismo de Ia diferencia, que pueda ser 
remrr1rsra en tanto que las definiciones del bien y el mal han sido establecidas por 

hombres. No hay politica, seiiala esta misma postura, porque toda participacion 
I se hace aceptando Ia definicion de las divisiones de espacios, del concep
de ciudadania, que han sido diseiiadas por y para los individuos varones. Con 

certeza, condenan al propio feminismo a Ia in movilidad, a una suerte de reali-
i de vida particular, que no individual, que no sera sino Ia reproducci6n infini

de Ia misma incoherencia discursiva. Su definicion de Ia feminidad pretende no 
una definicion, porque, alegan, se encuentran Iuera de Ia logica del discurso y, 

i de Ia logica de las designaciones. Sin embargo, utilizan Ia teo ria, 
16gica y Ia razon para argumentar a favor de esta aparente discontinuidad con Ia 

estan designando a las mujeres. Gada una solo puede decir-se fragmentaria
en tanto experiencia vivida, argumenta el feminismo de Ia diferencia. Pero 

un/a, en tanto escindida, noes, para nada, sujeto de su propia vida, sino sola
una parte de Ia des/organicidad generica que implica esta noci6n de lo 

i como alteridad. 
La reconstrucci6n de los generos, el cuestionamiento a Ia necesidad de cual

definicion identitaria, tiene que ser parte de un proyecto feminista tanto en eli
como en politica, que pretenda ser coherente consigo mismo. Cualquier otra 

condena progresivamente al feminismo a su extincion. Y esto se comprue
facilmente: Ia muerte del feminismo ha sido decretada ya por algunas de estas 
i que consideran que el propio enunciado de un sujeto mujer es incompa-
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tible con Ia definicion de Ia diferencia. Sino hay mujeres, aducen, no hay i i 
mo. i,Desde donde hablamos entonces? La lucha contra el esencialismo que 
tipo de posiciones pretends llevar adelante, en real'ldad se torna una 1 

cion torpe cuyos frutos son suicidas. Las mujeres participamos ya en el juego 
etica y de Ia politica. Es este juego el que debemos redefinir, rer1usitnd<Jno~ 
cambia, a colaborar en aquel otro que al exigirnos como credenciales para Ia 
tad de Ia identidad femenina antes referida, nos hace renunciar a nuestra 
particularidad como personas. 

• 
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PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS SEXUALES 
Y REPRODUCTIVOS DE LAS MUJERES EN MEXICO: 
REACCION DESDE LOS CONGRESOS ESTATALES 

A LA SENTENCIA DE LA SUPREMA CORTE EN 
MATERIA DE INTERRUPCION LEGAL DEL EMBARAZO 

Laura Henriquez Maldonado 

La interrupcion del embarazo, es un problema de salud publica (a nivel nacional 
realizan 200 mil abortos de manera anual), de los cuales al menos mil 500 mu

mueren.' Este tema esta vinculado a Ia educacion sexual y al acceso a me
anticonceptivos. 

En Mexico noes punible el aborto en los casos de violaci6n, el imprudencial y 
se encuentra en riesgo Ia vida de Ia mujer, sin embargo, el aborto volunta

un'Jcamente esta contemplado en una leg·lslacibn: Ia del Dist!ito Federal. 
El presents documento tiene como base los derechos humanos de las mujeres, 

'><""'"'I'"' surgen de Ia necesidad de hacer un reconocimiento para Ia proteccion 
)spEICilfi i•ca de sus derechos, como son los derechos sexuales y reproductivos. 

Es oportuno distinguir las implicaciones que conlleva hablar del term ina salud 
I Ia cual se refiere a un "estado general de bienestar fisico, mental y social, 

de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos rela
con el sistema reproductive y sus funciones y procesos. En consecuen

la salud reproductiva entraiia Ia capacidad de disfrutar de una vida sexual sa-

1 lnmujeres OF, Cifras en torno a Ia despena/izaci6n del aborto, disponible en <http://www2.df.gob. 
nXivllrtua~'inmtJjeres/int emt•ara;•o/diJCU01eni•OS/aumenlo __ causales.htrni>,COOiJUillla· 9 de abril del2011, 
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tisfactoria y sin riesgos de procrear, y Ia libertad para decidir hace'rlo o no 
cuimdo y con que frecuencia".' 

Par su parte, Ia salud reproductiva esta "estrechamente vinculada con los 
chos reproductivos", es decir, en el reconocimiento del derecho de toda persor1a.a. 
decidir libre y responsablemente el numero de hijas e hijos, su espaciamiento 
intervale de nacimientos, asi como Ia obtencion de informacion y los medias 
ejercer tal derecho, en suma, no solo contempla Ia planificacion familiar, sino 
aspectos relacionados con Ia sexualidad y Ia reproduccion.' 

AI analizar el paradigma de Ia salud reproductiva desde una perspectiva de 
nero, se tiene que Ia conexion entre reproduccion y salud, "esta mediada par 
sicion subordinada de las mujeres y los obstaculos a su autonomia".' 

Tambien se toma en consideracion el reconocimiento de Ia autonomia de 
mujeres, el Estado laico y Ia exigibilidad de Ia ley. 

2. Los instrumentos internacionales sobre derechos sexuales y 
reproductivos 

Son diversos los instrumentos inscritos en el derecho internacional de los 
chos humanos, los cuales abordan los derechos sexuales y reproductivos de 
mujeres, entre elias destacan: 

La Convencion sabre Ia Eliminacion de todas las formas de Discriminacion 
tra Ia Mujer (CEDAW, par sus"siglas en ingles)5 ha sido llamada Ia Carta Magna 
las mujeres, es el principal instrumento internacionallegal de caracter intElrn81CiOI1il 
para Ia promocion y defensa de los derechos humanos de las mujeres. 

La CEDAW reconoce como una obligacion estatalla adopcion de medidas 
cara a eliminar Ia discriminacion en el ambito !aboral y asegurar "el derecho a 
proteccion de Ia salud y a Ia seguridad en las condiciones de trabajo, incluso Ia 
vaguardia de Ia funcion de reproduccion" (articulo 11 ). Par otro lado, Ia conven<,in 
dispone el deber de garantizar "los mismos derechos a decidir libre y res1oonsable· 
mente el numero de sus hijos y el intervale entre los nacimientos y a tene"'r."'"' 

2 Programa de Acci6n de Ia Conferencia lnternacional sabre Poblaci6n y el Desarrollo. 
3 GIRE, (,Que es Ia safud reproductiva? Aecuperado el 9 de abril del 2011, de <htlp:llvlww.gire.orj 

mx/contenido.php?informacion=114>. 
4 Adriana Ortiz, Silos hombres se embarazaran tel aborlo serfa legal?, 2a. ed., Mexico, 

Population Council, 2001, p. 207. 
5 Convenci6n sabre Ia Eliminaci6n de todas las formas de Discriminaci6n Contra Ia MUJE>r. "f"oo• 

da en 1979 porIa Asamblea General de Ia ONU. Publicada e! Diario Oficial de Ia Federaci6n 
de mayo de 1981. 

282 

informacion, Ia educacion y los medias que les permitan ejercer estos derechos" 
I 12). 
En ese sentido, el Comite para Ia eliminadon de Ia discriminacion contra Ia 

inst6 al Estado mexicano a amp liar Ia cobertura de los servicios de salud, 
"""'"""'" especffica en cuanto a Ia atencion de Ia salud reproductiva y servicios de 

i i familiar, y recomend6 a nuestro pais que armonizara Ia legislacion re-
al aborto a nivel federal y local y a aplicar una estrategia amplia que incluya 

acceso efectivo a servicios de aborto seguros en las circunstancias determina
en Ia ley. 6 

Par su parte, aunque el Pacta lnternacional de Derechos Economicos, Sociales 
I 7 no hace ninguna alusion especifica a Ia salvaguarda de los dere
sexuales y reproductivos, reconoce que los Estados tienen el deber de prote

y asistir a las familias, concediendo especial proteccion a las mad res (articulo 

Mientras, el Pacta lnternacional de Derechos Civiles y Politicos' reconoce el de
de mujeres y hombres a contraer matrimonio y a fundar una familia (articulo 

es decir, indirectamente estan reconociendo los derechos sexuales y repro
.aut;uv<J>de ambos sexos en terminos de igualdad. 

el ambito regional, aunque Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Huma
reconoce tam bien el derecho a contraer matrimonio y formar una familia (ar-

1 17), y aunque determina que "toda persona tiene derecho a que se respete 
vida. Este derecho estara protegido par Ia ley y, en general, a partir del momen
de Ia concepcion" Ia expresion "en general" otorga a los Estados un margen de 

L•dootar legislacion que le permita Ia interrupcion del embarazo en determinadas 
,circur1sta,nciias". Cabe destacar que ni Ia Comision, ni Ia Corte lnteramericana de 
,Dereclhos Humanos (encargadas de vigilar el cumplimiento de Ia Convenci6n) han 
pUiliiCi,OO ninguna decision sabre el alcance de dicho margen." 

6 Observaciones finales del Comit8 para Ia Eliminaci6n de Ia Discriminaci6n contra Ia Mujer: Me
de agosto del2006. 

lnternacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales. Adoptado par Ia Asamblea 
de las Naciones Unidas el16 de diciembre de 1966. Publicada en el Diario Oficial de Ia Federa-

(DDF) 12 de mayo de t98t. 
8 Pacta lnternacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado par Ia Asamb!ea General de las Na

Unidas el16 de diciembre de 1966. Pub!icada en el Diario Oficial de Ia Federaci6n (oaF) 20 de 
de t98t. 
Convenci6n Americana sabre Derechos Humanos. Adoptada par Ia Asamblea General de Ia Or-

i i de Estados Americanos. 22 de noviembre de 1969. 
10 GIRE, Acci6n de inconstitucionafidad 146/2007 y acumulada 147/2007. Recuperado el9 de abril 
2011, de <http://www.gire.org.mxl> 
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AI suscribir estos instrumentos, Mexico se comprometi6 a tamar todas las 
didas necesarias, para garantizar a las mujeres el reconocimiento y plena "'"''"'"''o .. 
de sus derechos sexuales y reproductivos. 

Entre los lnstrumentos no vinculantes, se encuentra Ia Declaraci6n Univer!;al d 
Derechos Humanos, 11 Ia cual determina en su articulo 1 o. que ·~ados los seres 
manos nacen libres e iguales", esto se traduce en un reconocimiento a Ia 
como sujeta de derechos y obligaciones a partir del momenta de su nacimiento, 
fiala De Barbieri" que es desde ese momenta y no antes, en que se tiene 
a Ia vida, a Ia libertad y a Ia integridad ffsica (articulo 3o.). Par otro lado, 
reconoce el derecho de mujeres y hombres de casarse y formar una familia 
lo 16). Como sostiene Perez Duarte, este tipo de definiciones deben tomarse 
reservas, pues vincula "los derechos reproductivos a Ia formaci6n de una 
per Ia via del matrimonio", es decir, reconocen un prototipo de "familia humana'\ 
cual no es prototipo en Ia actualidad. 13 

La Conferencia lnternacional sabre Ia Poblaci6n y el Desarrollo 14 lr.r.nfo,on.,,, 

del Cairo) define Ia salud reproductiva como "un estado general de bie11estarllisicJ 
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades y dolencias, en todos 
aspectos relacionados con el sistema reproductive y sus funciones y procesos". -·· 

En dicha Conferencia se sefial6 que Ia salud reproductiva implica el disfrute 
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos, asi como Ia capacidad de 
en libertad de decidir, hacerlo o no y su frecuencia. 

En el seno de Ia Conferencia se subray6 Ia necesidad estatal de esforzarse 
que Ia salud reproductiva ~steal alcance de todas las personas y ademas se 
da, entre otras cuestiones, Ia interrupci6n del embarazo, Ia cual plantea 
mente que "las mujeres que tienen embarazos no deseados deben tener i 
so a informacion fidedigna y asesoramiento comprensivo [ ... ] En los casas 
el aborto no es contrario a Ia ley, los abortos deben realizarse en condiciones 
cuadasu. 

11 Declaraci6n Universal de Derechos Humanos. Adoptada por Ia Asamblea General de las 
nes Unidas en su Resoluci6n 217 A (Ill) del10 de diciembre de 1948. 

12 Teresita de Barbieri, "La interrupci6n voluntaria del embarazo", en Adriana Ortiz {ed.), 
y pasiones en lorna a/ aborto. Una contribuci6n a/ debate, 2a. ed., Mexico, Edamex I 
Council, 1995, pp. 9-10. 

13 Alicia Elena Perez Duarte, "EI marco juridico de los derechos reproduclivos", en Adriana 
(comp.), Derechos reproductivos de las mujeres: Un debate sabre justicia social en Mexico, 
Universidad Aut6noma Metropolitana, 1999, p. 74. 

14 Conferencia lnternacional sabre Ia Poblaci6n y el Desarrollo. Celebrada en El Cairo, Egipto, 
5 al13 de septiembre de 1994. 
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La Cuarta Conferencia Mundial de Ia Mujer" en Ia linea Ia mujer y Ia salud, re
el derecho de todas las mujeres a disfrutar del mas alto nivel posible de sa

... .-~ud''" y mental. De manera adicional coincide con los planteamientos de Ia Con
del Cairo, y sefiala textual mente: "La capacidad de Ia mujer para controlar 

propia fecundidad constituye una base fundamental para el disfrute de otros de-

Si bien, los instrumentos arriba citados no obligan propiamente a nuestro pais, 
lo hacen de manera moral. 

Los derechos sexuales y reproductivos como garantia constitucional 

Par su parte, Ia Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos consa
las garantias de no discriminaci6n e igualdad juridica entre mujeres y hombres 

articulos 1 o. y 4o. 
De manera particular, abordaremos el contenido del articulo 4o. constitucional, 
reconoce el derecho que toda persona tiene a decidir de manera libre, respon-

e informada sabre el numero y el espaciamiento de sus hijos. Luego enton
los derechos reproductivos son una garantia Constitucional, par lo que debe
interpretar que el Estado reconoce el derecho de las mujeres de decidir sabre 

maternidad (Ia libertad de decidir cuando ser madres o no serlo), asimismo, debe 
los medias para ejercer tal derecho, si atendemos al articulo en comento 

tambien dispone que ·~ada persona tiene derecho a Ia protecci6n de Ia salud~ 
ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud ... " 
La a'nterior se traduce tanto en el reconocimiento de derechos (a Ia salud y a 

i sabre su maternidad), asi como al deber del Estado en garantizar las con
para poder acceder a tales derechos. 

otro lado, el articulo 123 constitucional se refiere a Ia protecci6n de Ia ma
de las trabajadoras, en el, se establecen medidas especificas al respecto. 

La Real Academia Espanola sefiala que Ia palabra "laico" proviene el latin 
Y significa "que no tiene 6rdenes clericales" y que se es "independiente de 
i o confesi6n religiosa". 16 

Cuarta Conferencia Mundial de Ia Mujer. Celebrada en Beijing, China, del4 al15 de sepliembre 

Academia Espaf\ola, Diccionario de Ia lengua espaflo/a, Espana, Espasa-Calpe, 2001, s. v. 
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Ellaicismo significa que "no existe dentro de las actividades del Estado ningun 
poder, autoridad o dominic impuestos par alguna autoridad religiosa o secular · 
na al propio Estado ... " ellaicismo garantiza que nose impondra "una sola verdad" 
religiosa o dogmatica como una politica estatal. 

17 

Un Estado laico es aquel donde los puntas de vista religiosos nose oponen a Ia, 
formulacion de !eyes ni de politicas de Estado, Calles sostiene que un Estado laico. 
supone "madurez democratica y altos niveles de eficacia y eficiencia en su admi
nistraci6n". 18 

El term ina laicidad puede referirse a una forma de convivencia social en Ia que 
el poder estatal se encuentra legitimado par Ia soberania popular y no par ractores. 
religiosos. El term ina comprende los principios de respeto a Ia libertad de con1cierF 
cia y su pn\ctica; autonomia politica; igualdad juridica y Ia no discriminacion. 

AI incorporar el componente genera, el Estado laico debe garantizar a las 
res el reconocimiento de sus derechos sexuales y reproductivos, asi como POlitiC<!~ 
publicas que posibiliten su acceso a ejercerlos de manera plena y sin ningun 
de discriminacion o restriccion. 

La laicidad, entonces, implica Ia justificada intervencion estatal, cuando se 
afectados los derechos de terceros, derivado del ejercicio publico o privado 
gun culto religiose o creencia, como es el caso del aborto. 

Ferrajoli19 sostiene que "el Estado no debe inmiscuirse en Ia vida moral de 
personas, defendiendo o prohibiendo estilos morales de vida, creencias 
cas o religiosas, opciones ~ actitudes culturales. Su .unico debar es garantizar 
igualdad, Ia seguridad y los minimos vitales", ello mediante el reconc>cirrHento c:olis 
titucional de garantias fundamentales. 

En ese sentido, debe incorporarse de manera expresa Ia laicidad del 
mexicano en Ia legislacion nacional, pues como lo ha senalado Diego '"'""""· 
separacion de Iglesia y Estado sufre una derogacion de facto porque se inci'Uyen> 
asuntos publicos "dogmas religiosos, principios discriminatorios y C011fe!;ior1ales". 

17 Rodrigo Borja, Encic/opedia de Ia polftica, Mexico, FCE, 1997, pp. 570-571. 
18 1. Calle (s/f), Estado laico, cuesti6n de vida para Ia democracia, disponible en <htljp://,lww.g•o, 

ties.com/catolicas/articulos/campana_2B_sep/estado_laico.html>, consulta: 27 de febrero 
19 Luigi Ferrajoli, La cuesti6n del embri6n entre derecho moral, 2002, disponible en 

I li . . I I 

ral.pdf>, consulta: 9 de abril del2011. 
20 Carolina G6mez, Piden reforzar en Ia ley el Estado laico, M9xico, 2009, disponible en 

jornada.unam.mx/2009/07/12/index.php?section=politica&article=012n1pol>, consulta: 27 de 
2011. 
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5. La interrupci6n legal del embarazo en el distrito federal 

A continuacion se presenta Ia cronologfa de Ia despenalizacion del aborto en 
(GIRE, s/f): 

Los antecedentes de Ia despenalizacion del aborto, se encuentran en fa apro
del aborto en el Codigo Penal para el Distrito Federal en los casas de viola

cuando corra peligro Ia vida de Ia madre o el aborto imprudencial, ello en el 
de 1931. 

En 1974 se reformola Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos 
de reconocer el derecho de toda persona a decidir de manera fibre res: 

nnn<ohle e informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijas e hijos, ~s de
sa otorga range Constitucional al derecho de decision de las mujeres respecto 

su maternidad. 

En 1976 Ia Coalicion de Mujeres Feministas presento a Ia Camara de D'iputados 
propuesta para despenalizar el aborto, al siguiente ana, esta Coalicion volvio 

presentar Ia iniciativa, sin obtener respuesta. A esta propuesta siguieron muchas 
par parte de grupos feministas, e incluso par grupos parlamentarios, sin em

fueron detenidas par partidos conservadores y par Ia jerarqufa eclesiastica 
nuestro pais. 

De manera paralela, otras entidades federativas hac ian esfuerzos par agregar 
I de responsabilidad en los casas de aborto, como cuando se realizara 
1 i de Ia pareja, con elfin de planificacion familiar, a petici6n de una madre 

o par razones economicas (Chiapas). Tales propuestas fueron congeladas 

Par otro lade, el Congreso del estado de Guanajuato aprobo reformas para vol
·erEI sanci•one1r el aborto en los cases de violacion, lo cual ocasiono reacciones a lo 

ancho del pais, par lo que el gobernador de esa entidad veto dicha reforma. 
Distrito Federal se constituye como una de las entidades emblematicas en 

nMonror los derechos humanos de las mujeres, en el caso part·lcular del aborto, 
que en el ano 2000 se aumentaron las causas de despenalizaci6n: Ia inse
artificial no consentida, grave dana a Ia salud de Ia mujer y al presentarse 
· congenitas o geneticas graves. 

respuesta a estas reformas, los grupos parlamentarios del Partido Accion 
Y del Partido Verde Ecologista de Mexico de Ia Asamblea Legislativa del 

Federal, presentaron una accion de inconstitucionalidad ante Ia Suprema 
de Justicia de Ia Nacion (SCJN), en Ia que Ia Corte declaro Ia constitucionali

las reformas cuestionadas par los referidos grupos parlamentarios. 
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6. Acci6n de inconstitucionalidad ante Ia Suprema Corte de Juslicia de 
Naci6n 

En el ano 2003 fueron aprobadas en el Distrito Federal reformas penales 
materia de salud, sobre aborto, las cuales obligan a las instituciones 1 
saluda realizar Ia interrupci6n legal del embarazo de manera gratuita yen 
ciones de calidad y se determinaba un plazo no mayor de 5 dias (a partir de Ia 
licitud) para realizarlo. 

El ano 2007 representa un hito hist6rico al aprobarse en Ia Asamblea del 
to Federal Ia despenalizaci6n del aborto hasta Ia semana 12 de gestaci6n. La 
ci6n no se hizo esperar por grupos conservadores, incluida Ia Comisi6n 
de Derechos Humanos y Ia Procuraduria General de Ia Republica, que i'"''·-.. -· 
ron ante Ia SCJN demandas de inconstitucionalidad en contra de las reformas. 

Las demandas fueron admitidas y Ia Corte abri6 en el 2008 un periodo de 
diencias publicas en las que se vertieron las opiniones y posturas de los promo·ve 
tes, demandados, organizaciones y particulares. El pleno de Ia SCJN analiz6 
ciones de inconstitucionalidad y determin6 el28 de agosto del 2008, mediante 
votaci6n de 8 votos a favor, declarar Ia constitucionalidad de Ia despenalizaci6n 
aborto antes de las 12 semanas de gestaci6n, hecho que constituye Ia 
mas importante que ha dictaminado Ia SCJN en el reconocimiento explfcito 
derechos humanos de las mujeres, de su capacidad, autonomia y libertad para 
cidir su maternidad. 

Las reformas en cuesti6n se traducen en el reconocimiento de Ia SUtlrernac:f• ~ 
los derechos humanos de las mujeres sobre cualquiera otro derecho, y se 
zan tratos igualitarios hacia las mujeres, su libertad sexual y reproductiva. 

7. Reacci6n de los congresos estatales a Ia sentencia de Ia Suprema Corte 

A Ia fecha, son 18 entidades federativas las que han reformado sus Cm1stitucid 
nes, a fin de proteger Ia vida desde el momenta de su conce~•cii.6n/fecLmd:Jci6n, 
anterior derivado de las reformas efectuadas en el Distrito Federal en 
interrupci6n legal del embarazo. 

A continuaci6n se presenta Ia relaci6n de estados que han aprobado 
en ese sentido, cabe referir que Chihuahua ya tenia contemplada Ia proteccii6n.d 
Ia vida desde Ia concepcion, desde 1994.21 

21 GIRE, Reformas aprobadas a las constituciones estatales que protegen Ia vida desde 
ci6nlfecundaci6n 2008-2011, Mexico, 2011, disponib!e en li 
bortoConstitucion_Marzo14_2011.pdf>, consulta: 9 de abril 
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Reform a 

7o. constitucional: 
{ ... J de igual manera, esta norma fundamental tutela 
el derecho a Ia vida, al sustentar que desde el 
momenta en que un individuo es concebido, entra 
bajo Ia protecci6n de Ia ley y se Je reputa como 
nacido para todos los efectos legales 
correspondientes, hasta su muerte natural o no 
inducida. 

6o. constitucional: 
[ ... ] 
Toda persona tiene derecho a que se respete su 
vida. Este derecho estara protegido por Ia ley desde 
el momenta de Ia fecundaci6n o concepciOn hasta su 
muerte natural, con las salvedades ya previstas en 
las !eyes ordinarias. 

4o. conslitucional: 
[ ... ] 
El estado reconoce, protege y tutela, el derecho a Ia 
vida que todo ser humano tiene, desde el momenta 
de Ia concepci6n, entra bajo Ia prolecci6n de Ia ley y 
se le reputa como nacido para todos los efectos 
legales correspondientes, hasta su muerte natural, 
salvo las excepciones que establezca Ia legislaci6n 
penal. 

So. constitucional: 
Todo ser humano tiene derecho a Ia protecci6n 
jurfdica de su vida, desde el momenta mismo de Ia 
concepciOn. { ... J 

Fecha de publlcaciOn 

Publicada ei26/12/200B 
en el Peri6dico Oficial del 
estado. 

Publicada el 01/09/2009 
en el Peri6dico Oficial del 
estado. 

Primera publicaci6n el 
1 B/12/2009 en el Diario 
Oficial. Requiere una 
segunda publicaci6n. 

Reformado el1o. de 
Octubre de 1994. 
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Estado 

Colima 

Durango 

Guanajuato 
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1 o. constitucional: 
[ ... ) 

Retorma 

Con respecto a Ia vida, igualdad y seguridad juridica, 
se establecen las siguientes declaraciones: I. La vida 
es un derecho inherente a todo ser humano. El 
estado protegera y garantizara este derecho desde 
el momenta de Ia concepciOn. La familia constituye 
Ia base fundamental de Ia sociedad. El estado 
fomentara su organizacl6n y desarrollo, porIa misma 
raz6n; el hogar y, particularmente, los nifios seran 
objeto de especial protecci6n por parte de las 
autoridades. Toda medida o disposici6n protectora 
de Ia familia y de Ia niiiez, se consideraril.n de orden 
pUblico. El niiio tiene derecho desde su nacimiento a 
que se le inscriba en el Aegistro c·1vil y a tener un 
nombre. 

1 o. constitucional 

el Peri6dico Oficial del 
estado NUmero 12. 

Publicada en 
El estado de Durango reconoce, protege y garantiza en el Peri6dico 
el derecho a Ia vida de todo ser humano, al sustentar estado. 
expresamente que desde el momenta de Ia 
fecundaciOn entra bajo Ia protecci6n de Ia ley y se le 
reputa como nacido para todos los efectos legales 
correspondientes, hasta su muerte natural, salvo las 
excepciones que est&blezca Ia ley. Asimismo, en el 
estado de Durango todas las personas gozaran de 
las garantras y derechos sociales tutelados por Ia 
ConstituciOn Politica de los Estados Unidos 
Mexicanos; los estipulados en los Tratados 
internacionales suscritos por el Estado mexicano en 
materia de derechos humanos y que hayan sido 
ratificados por el Senado, asf como los que seiiala 
esta ConstituciOn, los que no podril.n suspenderse ni 
restringirse sino en los casos y condiciones que Ia 
misma ConstiluciOn federal seiiala. 

1o. conslitucional: 
[ ... ] en el 
Para los efectos de esta ConstituciOn y de las !eyes 
que de ella emanen, persona es todo ser humano Guanajuato. 
desde su concepciOn hasta su muerte natural; y el 
estado le garantizara el pleno goce y ejercicio de 
todos sus derechos. 

Estado Reforma 

4o. constitucional: 
Toda persona, por el s61o hecho de encontrarse en 
el territorio del estado de Jalisco, gozara de los 
derechos que establece esla ConstituciOn, siendo 
ob!igaci6n fundamental de las autoridades 
salvaguardar su cumplimiento. Asimismo, el estado 
de Jalisco reconoce, protege y garantiza el derecho 
a Ia vida de todo ser humane, al sustentar 
expresamente que desde el momenta de Ia 
fecundaci6n entra bajo Ia protecci6n de Ia ley y se le 
reputa como nacido para todos los efectos legales 
correspondientes, hasta su muerte natural.[ ... ] 

2o. constitucional: 
En el estado de Morelos se reconoce que todo ser 
humano tiene derecho a Ia protecci6n juridica de su 
vida, desde el momenta mismo de Ia concepciOn[ ... ] 

7o. constitucional: 
EJ estado garantiza a sus habitantes sea cual fuere 
su condiciOn: I. a X ... XI.- Los derechos sociales que 
a continuaci6n se enuncian: 
1.- Se reconoce, protege y garantiza el derecho a Ia 
vida de todo ser humane desde el momenta de Ia 
fecundaciOn natural o artificial y se le reputa como 
nacido para todos los efectos legales 
correspondientes, hasta su muerte natural. 
2.- Toda mujer y su producto tienen derecho a Ia 
atenci6n medica gratuita durante el periodo de 
embarazo y el parto [ ... ] 

12o. constitucional: 
[ ... ] 
En e! estado de Oaxaca se protege y garantiza el 
derecho a Ia vida. Todo ser humano desde el 
memento de Ia fecundaci6n entra bajo Ia protecci6n 
de Ja ley y se le reputa como nacido para todos los 
efectos legales hasta su muerte natural. Los 
habitantes del estado tlenen todas las garantias y 
libertades consagradas en esta ConstiluciOn, sin 
distinci6n a!guna de Su origen, raza, color, sexo, 
idioma, religiOn, opiniOn pUblica, condici6n o 
actividad social. [ ... ] 

Fecha de publicaci6n 

Publicada el2/07/2009 
en el Peri6dico Oficial del 
Estado de Jalisco. 

Publicada ei111121200B 
en el Peri6dico Oficial 
''Tierra y Ubertad" de 
Morelos. 

PublicaciOn en el 
Peri6dico Oficial del 
Estado de Nayarit el 
6/06/2009. 

Publicada en el Peri6dico 
Oficial del Gobierno del 
Eslado ei11/09/2009. 
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Estado 

Puebla 

Queretaro 

Quintana Roo 

San Luis Potosi 
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Reforma 

26 constitucional: 
[ ... ] 
IV.- La vida humana debe ser protegida desde el 
momenta de Ia concepciOn hasta su muerte natural, 
salvo los casas previstos en las Leyes; [ ... ] 

2o. constitucional: 
( ... ) 
El estado de Queretaro reconoce, protege y 
garantiza el derecho a Ia vida de todo ser humano, 
desde el momenta de Ia fecundaciOn como un bien 
juridico tutelado y se le reputa como nacido para 
todos los efectos legales correspondientes, hasta Ia 
muerte. Esta disposiciOn no deroga las excusas 
absolutorias ya contemplade.s en Ia legislaciOn 
penal. 

13 constitucional: 
El estado de Quintana Roo reconoce, protege y 
garantiza el derecho a Ia vida de todo ser humano, al 
sustentar expresamente que desde e! momenta de 
Ia concepciOn entra bajo Ia protecciOn de Ia ley y se 
le reputa como sujeto de derechos para todos los 
efectos legales correspondientes, hasta su muerte. 
Salvo las excepciones.,que establezca Ia ley. 

16 constitucional: 
El estado de San Luis Potosi reconoce Ia vida 
humana como fundamento de todos los derechos de 
los seres humanos, por Jo que Ia respeta y protege 
desde el momenta de su inicio en Ia concepciOn. 
Queda prohibida Ia pena de muerte, Ia cual no podra 
aplicarse en ningUn caso. No es punible Ia muerte 
dada al producto de Ia concepciOn cuando sea 
consecuencia de una acciOn culposa de Ia mujer, el 
embarazo sea resultado de una violaciOn o de una 
inseminaciOn indebida, o de no provocarse el aborto 
Ia mujer corra peligro de muerte. 

Pub!icada en el 
Oficial del estado el 
3/06/2009. 

Publicada en el Peri6dico 
Oficial del estado el 
18/09/2009. 

Publicada en el 
Oficial del estado el 
15/05/2009. 

Publicada en el 
Oficial del estado el 
03/09/2009. 

Estado Retorma 

to. Constitucional: 
[ ... ] El estado de Sonora tutela el derecho a Ia vida, 
al sustentar que desde el momenta de Ia 
fecundaciOn de un individuo, entra bajo Ia protecciOn 
de Ia ley y se le reputa como nacido para todos los 
efectos legales correspondientes, hasta su muerte 
natural. Se exceptUa de este reconocimiento, el 
aborto causado por culpa de Ia mujer embarazada o 
cuando el embarazo sea resultado de una violaci6n 
o cuando, de no provocarse el aborto, Ia mujer 
embarazada corra peligro de muerte a juicio del 
medico que Ia asista, oyendo este el dictamen de 
otro medico, siempre que esto fuere posible y no sea 
pe!igrosa Ia demora, asf como los casas de donaciOn 
de Organos humanos en los terminos de las 
disposiciones legales aplicables. 

16 Constitucional: 
Son habitantes del estado todas las personas que 
residen en su territorio, sea cual fuere su estado y 
condici6n. El pueblo de Tamaulipas establece que el 
respeto a las libertades y derechos fundamentales 
constituye Ia base y el objeto de las instltuciones 
pUblicas y sociales. En consecuencia, el estado de 
T amaulipas reconoce, protege y garantiza 
el derecho a Ia vida de todo ser humane desde el 
momenta de Ia fecundaci6n hasta su muerte natural; 
esta disposici6n no dercga las excusas absolutorias 
ya previstas en Ia legislaci6n penal. Asimismo en el 
estado toda persona goza de !as garantfas 
individuales reconocidas por Ia Constituci6n Po!itica 
de los Estados Unidos Mexicanos, las cuales no 
podran restringirse n·l suspenderse sino en los casas 
y condiciones que Ia mlsma establece; y disfruta de 
las libertades y derechos fundamentales contenidos 
en los tratados internacionales de los que forma 
parte el Estado mexicano, en terminos de lo 
dispuesto por el articulo 133 de Ia propia 
Constituci6n Polltica de los Estados Unidos 
Mexicanos. 

Fecha de publicaci6n 

Publicada en el Peri6dico 
Oficial del estado el 
6/04/2009 

Publicada en el Peri6dico 
Oficial del estado eJ 
23/12/2010 
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Estado 

Yucatan 1o. Constitucional: 
[ ... ] El estado de Yucatan reconoce, protege y 
garantiza el derecho a Ia vida de todo ser humano, al 
sustentar expresamente que desde el momenta de 
Ia fecundaci6n entra bajo Ia protecci6n de Ia ley y se 
le reputa como nacido para todos los efectos legales 
correspondientes, hasta su muerte natural, sin 
perjuicio de las excluyentes de responsabilidad 
previstas en el C6digo Penal del Estado de Yucatan. 

De manera adicional, los Congresos de Aguascalientes, Baja California 
Estado de Mexico, Sinaloa, Tabasco y Tlaxcala, han presentado iniciativas 
protejan Ia vida desde el momenta de Ia concepcion/fecundacion, las cuales se 
cuentran pendiente de dictamen al momenta de escribir este articulo. 

8. Conclusiones 

AI hacer una interpretacion de los instrumentos en materia de derechos 
nos de manera especffica aquellos que se refieren a los derechos humanos de 
mujeres, podemos llegar a Ia conclusion de que "Ia interrupcion voluntaria del 
barazo, entonces, no atenta contra la"vida de ninguna persona, puesto que 
de nacer a hay titular de derechos"," par otro lado, este acto se traduce en el 
cicio de los derechos reconocidos tanto en el arden internacional, como en las 
rantias individuales consagradas en Ia Constitucion Politica de los Estados 
Mexicanos (igualdad jurfdica entre mujeres y hombres y el derecho a Ia salud, 
particular los derechos sexuales y reproductivos). 

El marco juridico del Distrito Federal es congruente con Ia filosoffa de un 
do laico, liberal y democnitico que se inscribe en los contenidos del derecho i 
nacional de los derechos humanos. Los ordenamientos del Distrito Federal, en 
mera instancia reconocen los derechos sexuales y reproductivos, que conllevan 
decision de decidir de manera libre responsable e informada sabre el numero y 
paciamiento de sus hijas e hijos, es decir, tenerlos a no tenerlos; asf como el 
las condiciones necesarias para acceder a tal derecho. 

Penalizar el aborto genera problemas de justicia social, puesto que 
cionar Ia pobreza, pues son las mujeres de escasos rei:ursos quienes corren 

22 T. de Barbieri,"La interrupci6n voluntaria del embarazo", en op. cit., nota 1, p. 10. 
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de perder Ia vida al no contar con los recursos suficientes para llevar a cabo un 
seguro. 

Son cada vez mas las entidades federativas que endurecen su legislacion, e in-
priva de su libertad a las mujeres que han decidido ejercer un derecho que se 

inscrito en Ia Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, es 
al decidir Ia terminacion de un embarazo no deseado, son sancionadas se

terarnente par Ia ley penal. 
Coincide con Ortega, quien sefiala que "las implicaciones del aborto no solo re

sobre las mujeres que abortan, sino sabre todas en su conjunto",23 ella 
al papel de las instituciones religiosas y politicas que limitan sus derechos 

El debate en to rna al lema de aborto, surge en cuanto el poder eclesial, esta par 
del Estado laico, adicionalmente se requiere que el poder politico defina su 
al respecto. 

En ese sentido, En Ia Camara de Diputados y el Senado de Ia Republica se han 
oro<:ontado alrededor de 15 iniciativas en Ia materia, a Ia largo de Ia LX y Ia actual LXI 

en elias, unicamente 5 fueron presentadas par mujeres y el resto par 
'"'''"'""· ella da cuenta de que el lema continua inscrito en un ambito patriarcal, par Ia 

resultarfa positive e indispensable, que fueran las propias legisladoras quienes 
subirlran las lniciativas a tribuna y defendieran elias sus propias posturas. 

23 A. Ortega, Silos hombres se embarazaran ... , p. 225. 
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LA SENTENCIA CASO CAMPO ALGODONERO: 
UN INSTRUMENTO PARA EL COMBATE DEL 

FEMINICIDIO EN MEXICO Y AMERICA LATINA 

Marfa Edith Lopez Hernandez 

Trabajar en pro de los derechos humanos es convivir cone/ mcis 
profunda sufrimiento humano, es convivir con el mal 

que cada uno trae dentro de sf[. .. ] Trabajarcon eficacia 
en pro de los derechos humanos, con resultados concretos, 

es reencontrarse con el bien, que cada uno igua/mente 
trae dentro des{, y contribuir a alcanzar, mediante 

Ia realizaci6n de fa justicia, Ia redenci6n. 
ANTONIO AUGUSTO CANQADO TRINDADE 

lntroducci6n: Ciudad Juarez, el paradigma del feminicidio 

Lo que pasa en Ia ciudad portal' del norte del pais, llamada Ciudad Juarez, en 
estado de Chihuahua, es de conocimiento nacional e internacional. Los grades 
violencia e impunidad alcanzados han logrado que este pequefio territorio sea 

<cal:abgadlo y reconocido como el mas inseguro y violenlo del pals. El numero de 
pe1·sor1as, hombres y mujeres de todas las edades, que son masacradas y asesi

a diario en circunstancias de extrema violencia han puesto al descubierto Ia 
0<dellilid1tdde las instituciones gubernamentales. Lo anterior, bajo un contexte de de
XIInr" '"''ei" organizada y narcotrafico, donde se disputa desde hace varies afios el 

1 Es un portal para Ia migraci6n, legale ilegal; asi como un portal para el tr8.fico de drogas que tie
neriCorno destine los Estados Unidos de Am8rica. 
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control de Ia ciudad, parser el principal corredor de droga hacia los Estados 
dos de Norteamerica. 

Sin embargo, las circunstancias en que son asesinadas las mujeres en 1 
Juarez -tal como ha reconocido el Estado mexicano y han senalado diferentes 1 
formes de organismos internacionales- derivan de una cultura fuertemente 
da en estereotipos, cuya piedra angular es el supuesto de Ia inferioridad de las 
jeres.' Es asi como Ia violencia de genera que se vive en Juarez, que 
asesinatos, secuestros, desapariciones y las situaciones de violencia nnrn6,,,;,; .. " 

intrafamiliar, "no se trata de casas aislados, esporadicos o episodicos de i 
sino de una situacion estructural y de un fen omena social y cultural enraizado 
las costumbres y mentalidades".3 Ademas, Ia mayoria de estos asesinatos se 
racterizan par Ia falta de esclarecimiento, enraizandose a Ia cultura de 11i1 mumn'"' 
que los tomenta. 

Las experiencias dramaticas de asesinatos de mujeres en Juarez -asi como 
el resto del pais- y que se repiten a Ia largo y ancho de Ia region muestran Ia 
cacia de los sistemas de administracion y procuracion de justicia; asi como de 
aparatos policiales, para prevenir, investigar y sancionar adecuadamente los 
tos'•que se encuentran inmersos en Ia violencia de genera. A este tipo de violenciia 
se le suman otras condiciones y circunstancias que agravan y aumentan Ia 
rabilidad de las mujeres y ninas -como Ia son Ia pobreza, Ia migracion, Ia 
cuencia organizada, Ia militarizacion, entre otras- colocandolas en un alto qrado cle 
inseguridad, extrema marginacion y una clara exclusion social que las hace 
ceptibles para los sistemas de justicia e imlfsibles en los discursos y agendas 
ticas. 

De manera paralela a Ia relatado en Ciudad Juarez, en las ultimas tres dec:adas 
las feministas del continente han luchado par visibilizar Ia violencia extrema 
culmina en asesinatos de mujeres, dandoles Ia categoria de asesinatos de nn'''""
metido contra mujeres parser mujeres y nombrandolos feminicidio 4 Durante 
han documentado y denunciado que los motivos par los que asesinan a las muje
res difieren de los motives par los que asesinan a los hombres. Asi tambien, 

2 V8ase. Corte lnteramericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso <iO,Ila/ElZ yorras ('"<;am,po< 
Algodonero'? vs. Mexico. Excepci6n Preliminar, Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de nO_- -. 
viembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 132 y 133. 

3 Idem. 
4 Jane Caputi, Deborah Cameron y Elizabeth Frazer fueron las primeras en analizar sistematica· 

mente el asesinato sexual mediante Ia categoria de genero. Sin embargo, Diana E.H. Russell acufia el --: 
constructe te6rico femicide, en 1976. vease, Julia Monarrez Fragoso, "Feminicidio sexual serial en Ciu
dad Juarez: 1993-2001 ", Debate Feminista, M9xico, af\o 13, vol. 25, abril de 2002, disponitllle' en<hH;>:/1 
www.womenontheborder.org/Articles/leminicidio_sexua!_SP.pdl>. De igual manera, hay que mencionar 
a las feministas Marcela Lagarde y de los Rios, Julia Monarrez Fragoso, Patsilf Toledo, Ana Carcedo, 
entre otras. 
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,o"'"""trRrioque el feminiCidio se incuba en sociedades de inequidad generica pa
en donde Ia supremacia masculina legitima una percepcion desvalorizada, 

y degradante de las mujeres potencializadas par Ia impunidad.5 Tal como Ia 
Diana E. H. Russell: 

El feminicidio se encuentra en el extreme de un continuo de aterrorizamiento sexis
ta a mujeres y jovencitas. Violaci6n, tortura, mutilaci6n, esclavitud sexual, abuso 
sexual infantil incestuoso y extrafamiliar, maltrato ffsico y emocional, y cases serios 
de acoso sexual se encuentran tambiBn en este continuo. Siempre que estas for
mas de terrorismo sexual desembocan en Ia muerte, se convierten en feminici
dios.6 

Y es precisamente Ciudad Juarez ellugar en donde se puede encontrar todo 
de manifestaciones de terrorismo sexual en contra de mujeres. Sin embargo, 

importante decir que estas mismas manifestaciones de violencia no son exclu
de esta ciudad, aetas de violencia extrema en contra de las mujeres se reprodu-

en diariamente en todo el pais. La marcada diferencia con Juarez, al resto del 
es el grado de denuncia y exigencia de justicia emprendida par las madres, 
hermanas y familiares de las mujeres desaparecidas o asesinadas, constitu

•ve,ndcJse en su mayoria en activistas y defensoras de tiempo completo, conforman
como madres amazonas.' Lastimosamente, en los ultimos meses Chihuahua 

(!ejo de ser un espacio publico para alzar Ia voz,'los asesinatos de las defensoras 

5 Marcela Lagarde y de los Rfos, "lntroducci6n. PorIa vida y Ia libertad de las mujeres. Final femi
i , en Diana E. Russell y Roberta A. Harmes {eds.}, Feminicidio: una perspectiva global, Mexico, 

UNAM·CEIICH, 2006, pp.16-21. 
6 Diana E. Russell, «1. lntroducci6n: las politicas del feminicidio", Ibid., p. 58. 
7 Son decenas de mujeres -generalmente madres, pero tambien hermanas, esposas e hijas-, 
en todo Mexico replican Ia historia. Siguen el (mica sendero que pareciera existir: lanzarse, por 

amor a sus vfctimas de Ia violencia, a una lucha solitaria por Ia exigencia de justicia, donde los hombres 
lienen una debil presencia o no aparecen. Natalia GOmez y Jose Luis Ruiz, "Madres amazonas !uchan 
por justicia", El Universal, secci6n M9xico, Mexico, 24 de enero de 201, disponible en <http://www.elu
niversal.com. mx/nacion/183222.html>. 

8 Gladis Torres Ruiz, "Chihuahua dej6 de ser un espacio pUblico para alzar Ia voz: Julia Monarrez", 
CIMAC Noticias, M9xico, 4 de marzo de 2011, disponible en<http://www.cimacnoticias.com/ 
sile/11 030406-Chihuahua-dejo-de-s .46365.0. html>. 
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y activistas Marisela Escobedo,' Susana Chavez" y Josefina Reyes; asi 
asesinato de otros integrantes de Ia familia Reyes Salazar" lo demuestran. 

Y a pesar de que, desde Ia decada de 1990 se comenz6 Ia den uncia, 
Ia atenci6n nacional e internacional, a mas de 20 alios de haber sido evidon.eio,;,· 
violencia contra las mujeres no ha disminuido; por el contrario, sigue en "'"n""''" 
generandose casas tan gravosos que ponen de manifiesto Ia desigualdad en 
peto y prolecci6n de derechos humanos de las mujeres en Mexico. 

Bajo este panorama surge Ia sentencia de Ia Corte lnterarnericana de 
Humanos (en adelante, COIDH) caso Gonzalez y otras, tambien conocida cornn.eooi 
Campo Algodonero contra el Estado mexicano. Sentencia reconocida como 
ca, ya que marca un valioso precedente en materia de acceso a Ia justicia para 
jeres victimas de violaciones a sus derechos humanos. 

De acuerdo con Ia expresidenta de Ia coiDH, Cecilia Medina, Ia sentencia se 
en el campo de las mujeres, en el que en general no se habia declarado nada 
bre como reaccionar ante una violaci6n contra los derechos de Ia mujer. La 
esta empezando a aplicar a Ia situaci6n de mujeres los principios y reglas que 
bia dado antes. Con esta sentencia las mujeres estan ingresando al """'""""' .• 

9 Marisela Escobedo Ortiz fue asesinada en las puertas del palacio de Gobierno rlo oChilmo> 

el16 de diciembre 2010. Se habfa instal ado en un plant6n, junto con algunos de sus familiares, para 
gir justicia por el asesinato de su hija Aubi Marisol Frayre Escobedo, asesinada en agosto de 2008, 
taba con 16 afios de ectad. Organizaciones nacionales e internacionales, asf como Ia Uni6n 
hicieron un llamado a las autoridades para esclarecer su homicidio. 

10 Susana Ch8.vez Castillo, integrante de Ia org~nizaci6n Pacta de Cultura, fue poetisa y 
defensora de los derechos humanos de las mujeres en Ciudad Juarez, Chihuahua. Fue 
enero de 2011, su cuerpo mostraba claros signos de tortura. A diferencia del asesinato de Mariisela, Esc 
cobedo, las autoridades aprendieron a los responsables; sin embargo, utilizaron un discurso i 
sexista en el que se dejaba ver que culpaban a Ia victima por ponerse en Ia situaci6n de riesgo que 
voc6 su muerte. La Coalici6n lnternacional de Defensoras de Derechos Humanos y seis mujeres 
doras del Premia Nobel de Ia Paz condenaron Ia muerte de Ia activista y exigieron a las ~utcorida,des 
mexicanas poner un alto a Ia violencia contra las mujeres. 

11 
Joseflna Reyes Salazar, activista en Ciudad Juarez, habia emprendido u~:~~~·:::;:~~~:~~~1::;~~: 

ciar Ia violaci6n de los derechos humanos por parte del Ej9rcito y Ia Policia Federal 
tra eJ crimen organizado, fue asesinada el3 de enero de 2010. Hasta Ia fecha nose sabede 
en las investigaciones. EJ dia 7 de febrero de 2011 hombres armadas secuestraron a Luisa Ornelas Y 10<•! 
herman as Malena y Elias Reyes, a pesar de Ia den uncia de integrantes de Ia familia Reyes '"''""'" I• 
acci6n urgente emprendida par Amnistia Jnternacional para Ia presentaci6n con vida de estas """'"'"'' '' 
el25 de febrero del presents aflo fueron encontrados sin vida y con huellas de tortura. En dos anos 
familia ha perdido a 6 integrantes, en vista de Ia nula protecci6n han decidido dejar el pafs. 

12 De acuerdo con Ia base de datos de Justicia para Nuestras Hijas (organizaci6n de Ia sociedadci· 
vii, conformada por familiares de mujeres desaparecidas o asesinadas) del1 de enero al2 de marzo del 
2011 han sido asesinadas 83 mujeres en el estado de Chihuahua, 54 de los cuales ocurrieron en el mu: 
nicipio de Juarez. En el primer bimestre del afio 2010 se presentaron 54 asesinatos de mujeres, 
cir, 32% menos respecto a los 79 asesinatos ocurridos en el primer bimestre de 2011, <http:J/www.jus· 
ticiaparanuestrashijas.org.mxl>. 
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orotecc:ior de manera mticho mas igualitaria. Ademas, las reparaciones dictadas 
el caso, las cuales deben tener una vocaci6n lransformadora, representan un 

:,.rdade•rc triunfo para las mujeres. 13 

Antes de entrar al estudio de los elementos comunes que pueden ser aplicados 
Ia prevenci6n, investigaci6n y sanci6n de los homicidios de mujeres en raz6n 

su genera, conocidos tambien como feminicidios,14 es importante hacer un bre
analisis de los aspectos mas relevantes de Ia sentencia. 

Aspectos relevantes de Ia sentencia 

La sentencia de Campo Algodonero, emitida el16 de noviembre de 2009 porIa 
1 , versa sabre los secuestros y ulteriores asesinatos de Claudia lvette Gonza

Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez, cuyos cuerpos 
encontrados en un campo de siembra de algod6n, en Ciudad Juarez, Chi-

" 
La COIDH declar6 Ia responsabilidad internacional del Estado mexicano por via

a los derechos de Ia vida (articulo 4o.), integridad personal (articulo 5o.) y li· 
personal (articulo 7o.) de Ia Convenci6n Americana sabre Derechos Huma

(en adelante, CADH) por un incumpliendo de los deberes de garantia y no 
rii<r.rrimirtacir\n (articulo 1.1 ). 

Dichas violaciones, a su vez, ernanaron de Ia inobservancia del deber de inves
lo que conllev6 las violaciones de los derechos de acceso a Ia justicia (ar-
8. 1) y protecci6n judicial (articulo 25.1) de Ia CADH, en concordancia con las 

obli!gacionr,sestablecidas en el articulo 7o., incises by c, de Ia Convenci6n lntera
mericarta para Prevenir, Sancionar y Erradicar Ia Violencia contra Ia Mujer16 (en 
adelanle,, Ia Convenci6n de Belem do Para). Finalmente, al ser dos de las tres vic-

13 Vease "Entrevista a Ia expresidenta de Ia CoiDH, Cecilia Medina", en Edici6n Especial Boietin de 
· de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos 2010. Caso Gonzalez y otras ("Cam-

, vs. Mexico, Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho de Ia Universidad de 
2010, pp. 14-15, disponible en <http://www.estadodederechocdh.uchi!e.cl/boletin/ 

bolellin_algodrmer<>_21,abriill. pdf>. 
14 COIDH,, Sentencia Caso Gonzalez yotras ... , ptlrrs. 143. 
15 Cfr. Fanny G6mez Lugo, "Resumen de los aspectos mas importantes de Ia sentenci.9. de Ia Corte 

1;:~=~~'':;~ de Derechos Humanos en el Caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero") vs. ME!xico", 
:-:-o i en <http://www.programamujerescdh.uchile.cl/medialarchivos/pdf/20100112161214.pdf>. 

16 Articulo 7o. Los Estados Partes condenan todas las formas de vio!encia contra Ia mujer y convie
en adoptar, por todos los medias apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, san

y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo Jo siguiente: 
a)[ ... [ 
b) Actuar con Ia debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar Ia violencia contra Ia mujer. 

301 



timas del caso niiias -Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos 
rrez-, el Estado fue encontrado responsable par violaciones a los del'eclhos. del 
niiio (articulo 19 de Ia CADH). 

A continuacion se enumeraran brevemente algunos de los avances mas 
vantes de Ia sentencia. 

La competencia sobre Ia Convenci6n Be/em do Para 

Si bien es cierto, Ia COIDH establece par primera vez su competencia de 
implicita sabre esta convencion en el Caso Penal Miguel Castro y Castro 
Peru; es en el caso Campo Algodonero en donde desarrolla un anal isis minluci<ls<f 
de los principios de interpretacion de normas de Ia Convencion de Viena sabre 
Derecho de los Tratados, a saber, Ia interpretacion literal; interpretacion siiste1nAtl.' 
ca; objeto y fin del tratado; y de man era Onicamente complementaria, Ia interprelta'.: 
cion de acuerdo con los trabajos preparatorios de Ia Convencion de Belem do 
ra-" La anterior, es considerado un avance ya que ofrece a las mujeres de 1 

regioh Ia oportunidad de reclamar sus derechos al amparo de una ley · 
da en violencia contra las mujeres. 

Los homicidios por raz6n de genero. Visibifizaci6n de Ia violencia contra Ia 
mujer • 

Para poder contextualizar estos asesinatos en su real dimension, Ia CoiDH pro' 
fundizo no solamente en el estudio especifico de los hechos del caso, sino que am
plio el anal isis al contexte de violencia prevaleciente en Ciudad Juarez, Ia que per, 
mitio determinar que las mujeres de esta ciudad seven afectadas par una situacion 
estructural de violencia, desigualdad y discriminacion, concluyendo que los homici
dios de las victimas fueron par razones de genera y estan enmarcados en un reco
nocido contexte de violencia contra Ia mujer.18 

c) lncluir en su legislaci6n interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra na· 
turaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar Ia violencia contra Ia mujer y 
las medidas administrativas apropiadas que sean del caso. 

d) a h) 
17 F. GOmez Lugo, "Resumen de los aspectos mas importantes ... ", en op. cit., p. 2. 
18 coiDH, Sentencia Caso Gonzalez y otras ... , parr., 231. 

302 

cne.sptmsabi~id<ldjurfdica estatal por crfmenes cometidos por particulares 

Los criterios juridicos fijados par Ia Corte lnteramericana en ·esta sentencia per
mii·IAnln a,ribuir responsabilidad juridica estatal par crimenes cometidos par par

I en contra de los derechos humanos de las mujeres. Mediante Ia doctrina 
riesgo previsible y evitable, 19 Ia CoiDH considero responsable a Mexico, ya que 

1993 tuvo conocimiento de Ia existencia de un riesgo real e inminente de ser 
:violenllad<lS -par aetas de particulares-los derechos humanos de las mujeres jove

de los sectores mas pobres de Ciudad Juarez. Y a pesar de que, el Estado te
pleno conocimiento del riesgo que carr ian las mujeres, no adopto las medidas 

:efeJcti'tas de prevencion que redujeran los factores de riesgo para las mujeres. 

Para determinar el grado de incumplimiento del deber de prevencion, Ia COIDH 
I este incumplimiento a partir de dos mementos: 1) antes de Ia desaparicion 

las victimas y, 2) antes de Ia localizacion de los cuerpos sin vida.20 Sabre el pri
mer momenta -antes de Ia desaparicion de las victimas-la COIDH considera que Ia 

de prevencion de Ia desaparicion no coni leva per se Ia responsabilidad inter
nacional del Estado porque, a pesar de que este tenia conocimiento de una situa
ci6n de riesgo para las mujeres en Ciudad Juarez, no ha sido establecido que tenia 
.COilOCiimiemto de un riesgo real e inmediato para las victimas de este caso.21 

a. El deber de debida diligencia estricta 

Sabre el segundo momenta, Ia CoiDH establece que frente a las denuncias de 
desapariciones de mujeres, en un contexte de violencia sistemica y discriminacion, 

19 La COIDH retornO !a doctrlna del riesgo previsible y evitable desarrollado en !alios relacionados 
con practicas de violencia de grupos paramilitares en Colombia. Aplicando los est8.ndares de esta doc
trina al contexte social de pr8.cticas de vio!encia contra las mujeres en Ciudad Juarez, constat6 el incum
plimiento al deber de prevenci6n. Sin embargo, a pesar de Ia existencia de esta falta, no determin6 Ia 
responsabilidad internacional del Estado porque no qued6 demostrado que tuviera conocimiento de un 
riesgo real e inmediato concreto para las vlctimas del case. Cfr. Victor Abramovich, "Responsabilidad 
estatal por violencia de genera: comentarios sabre el case Campo A!godonero en Ia Corte lnteramerica
na de Derechos Humanos". Anuario de Derechos Humanos 2010, Chile, nUm. 6, julio de 2010, p., 173, 
disponible en <http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/anuarios/anuario06/ABRAMOVICH.pdf>. 

20 CoiDH, Sentencia Caso Gonzalez y otras ... , parr. 281. 
21 Conforme al anB.Iisis de Victor Abramovich, Ia Corte marca un limite a Ia aplicaci6n de Ia doctri

na del riesgo, pues es estricta en exigir un conocimiento directo de un riesgo particularizado que afecte 
de manera con creta a una vfctima determinada. Cfr. V. Abramovich, "Responsabilidad estatal por Ia vio· 
lencia ... ' en op. cit., p. 180. 
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en donde existia un riesgo real e inmediato de que las victimas fueran i 
vejamenes y asesinadas, surge un deber de debida diligencia estricta. La ;· · · 
comprob6 que Mexico no actu6 con Ia debida diligencia requerida para prevenir 
adecuadamente las muertes y agresiones sufridas par las victimas Y que no 
como razonablemente era de esperarse de acuerdo a las circunstancias del 
para poner fin a su privaci6n de libertad. Este incumplimiento del deber de"""'""'' 
es particularmente serio debido al contexto conocido par el Estado -el cual 
las mujeres en una situaci6n especial de vulnerabilidad.

22 

Y aunque puede haber razonamientos encontrados sabre este concepto, como . 
par ejemplo el de Cecilia Medina, que considera que hay una debida diligencia 
estricta o menos estricta, Ia diligencia es una. Puesto que en los casas de ___ , ____ , 
se exige una diligencia tan estricta como en cualquier otro caso"- En este 
coincido con las reflexiones de Victor Abramovich, quien sostiene que 

"[Los[ criterios estan basados en los deberes genericos de prevenci6n de Ia Con
venci6n Americana, que operan como un piso, al que se agregan deberes "reforza
dos" de deb ida diligencia, que se originan en normas especificas relacionadas con 
Ia violencia basada en el genera en raz6n del articulo 7o. de Ia Convenci6n Belem 

do Par8"24 

"EI Estado es garante de Ia igualdad y, por lo tanto, tiene una pos'1ci6n de ga
rante !rente a patrones de violencia que afectan a grupos subordinados. Su deber 
de debida diligencia en Ia protecci6n del grupo discriminado es, en consecuencia, 
un deber calificado o m'\s intenso"?

5 

El mismo criteria es sostenido par Ia Comisi6n lnteramericana de Derechos 
manos (en adelante CIDH) al establecer que Ia Convenci6n de Belem do Para 
ma que Ia obligaci6n de actuar con Ia debida diligencia adquiere una conmt:aci_6.1 
especial en casas de violencia contra las mujeres. 

26 

Reparaciones con vocaci6n transformadora 

La coiDH, teniendo en cuenta Ia situaci6n de discriminaci6n estructural en 
se enmarcan los hechos ocurridos, consider61as reparaciones deben tener una 

22 coiDH Sentencia Caso Gonzlilez y otras ... , p8.rr. 284. 
23 Cfr. "Entrevista a Ia expresidenta de Ia Corte lnteramericana, Cecilia Medina", en op. cit., P· 13. 
24 v. Abramovich, "Responsabilidad estatal par Ia violencia ... ", en op. cit., 181. 
25 Ibid., p. 182. 
26 Comisi6n lnteramericana de Derechos Humanos, lnforme Acceso a fa Justicia para MujO'eS ~ 

Iimas de Violencia en las Americas, enero 2007, OEAISer.UV/11. Doc. 68, p. 15. 
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transformadora de dicha situaci6n, de tal forma que las mismas tengan un 
no solo restitutivo sino tam bien correctivo. En este sentido, no es admisible 

restituci6n a Ia misma situaci6n estructural de violencia y discriminaci6n27 • 

&Gontlrluai100 con su tendencia de ampliar los criterios jurisprudenciales en materia 
reparaciones a las violaciones de derechos humanos; cuando se trata de violen
contra las mujeres, volver a Ia situaci6n anterior es volver a una sttuaci6n mala 

con los derechos humanos. La que busca Ia Corte con este concep-
innovador sabre las reparaciones es que aquellas emprendidas par el Estado 

con los elementos necesarios indispensables para garantizar el plena 
de los derechos humanos de las mujeres. Y para lograr esto, naturalmente 
haber cambios estructurales." 

A continuaci6n se hace una breve descripci6n los criterios que se considera de
ser utilizados como guia en los sistemas de justicia de los paises de Ia re

' a fin de garantizar un verdadero acceso a Ia justicia de las mujeres victimas 
violencia," especialmente tratandose de violencia feminicida 30 

Criterios aplicables para el com bate del feminicidio 

La naturalizaci6n de Ia violencia en contra de Ia mujer ha estado hist6ricamente 
y tiene en su base creencias sociales y culturales.31 Par ella, es un proble

latente y quienes Ia perpetran, generalmente, quedan impunes porIa complicidad 
omisi6n de los Estados al no enfrentar o perseguir eficazmente estos delitos32 

Par Ia general, las mujeres victimas de violencia han tenido una serie de desen
con el sistema justicia penal: ocupando un papel secundario o invisible, 

debido a los prejuicios y estereotipos de genera que son parte inherente ya 

N COIDH, Sentencia Casa Gonz8Jez y otras ... , parr. 250. 
28 Cfr. "Entrevista a Ia expresidenta de Ia Corte lnteramericana, Cecilia Medina", en op. cit., p. 14. 
29 EJ informe "Acceso a Ia Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Americas" de Ia 
, del ai'\o 2007, contiene un excelente an8.1isis de los principales obstaculos que enfrentan las mu
vfclimas de violencia. Sin embargo, al ser publicado con anterioridad a Ia emisi6n de Ia sentencia 

Algodonero" no contiene los criterios desarrollados porIa coJDH. 
· Es Ia forma extrema de violencia de genera contra las mujeres, producto de 

de sus derechos humanos, en los B.mbitos pUblico y privado, conformada por el conjunto 
mis6ginas que pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar en ho-

y otras formas de muerte violenta de mujeres. Ley General deAcceso de las Mujeres a una vida 
Violencia, Diario Oficial de Ia Federaci6n el 1 de febrero de 2007 articulo 21 

Casas Becerra, lntroducci6n a los problemas de genera en la,justicia pen~/ en America La
' Centro de Estudios de Justicia de las Americas, CEJA, 201 o, p. 121. 

Cfr. Comisi6n de Derechos Humanos, lntegraci6n de los derechos humanos de Ia mujer y Ia pers
de g6nero, La violencia contra Ia mujer, Resumen, 6 de enero de 2003, E/CN.4/2003/75, p. 2. 
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sea de las normas juridicas que se aplican ode Ia idiosincrasia de las y los 
dores encargados de Ia aplicacion de dichas normas. 

Lo anterior, a pesar de Ia existencia de un marco juridico internacional y 
juridicos nacionales con norrnas y estandares aplicables en materia de violen1:i;f 
contra las rnujeres, que consagran el derecho de las rnujeres a acceder a un 
judicial sencillo y eficaz que cuente con las debidas garantias cuando 
hechos de violencia, asi como Ia obligacion de los Estados de actuar con 1a aehirb 
diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar estos hechos.33 

En ese sentido, Ia Convencion Belem do Para reconoce el vinculo critico 
existe entre el acceso de las mujeres a una adecuada proteccion judicial al 
ciar hechos de violencia, y Ia eliminacion del problema de Ia violencia y Ia dis<;rimi~ 
nacion que Ia perpetuan'' 

Es aqui en donde Ia sentencia Campo Algodonero cobra una notabilidad 
cendente, es como Ia primera opinion de Ia Co!DH con referenda al contenido y 
cance del deber de garantia para proteccion de los derechos de Ia vida, Ia 
dad y libertad personales de las mujeres, en un contexto de violencia 
discriminacion, que se caracteriza lamentablemente por los homicidios de mu;1ere:sic 
por su condicion de genera, es decir, por los feminicidios. 

Si bien es cierto, Ia sentencia solamente genera obligaciones para el caso 
concreto y las partes involucradas, los criterios contenidos en Ia sentencia PUElOelt 
servir de guia y pan'!metro para situaciones analogas; es decir, para los fon,;n;,,;, 

dios que deriven de una o algunas de las siguientes caracteristicas: 
• 

La ausencia en Ia implementacion de medidas de prevencion, cuando 
tiene el conocimiento de Ia existencia de un patron de violencia de "0 ''"'"' ' 

en una zona determinada. 
La falta de respuesta de las autoridades !rente a los casos de desapari
cion o secuestro de mujeres, en un patron de violencia de genero. 
La falta de debida diligencia en Ia investigacion de los homicidios de 
jeres. 
La denegacion de justicia para las victimas y sus familiares y, por ende, Ia 
falta de una reparacion adecuada. 

33 CIDH, lnforme Acceso a Ia Jusficia para ... , p. 11. 
34 Ibid., p. 15. 
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Cril'erii1S gene;ales aplicables a cualquier de/ito de violencia contra Ia mujer 

Obliga<:i6n de evitar Ia influencia de patrones socioculturales discriminatorios en el 
""'''""1" las autoridades 

La co!DH, en el caso Campo Algodonero, pudo constatar que las y los funciona
del estado de Chihuahua y del municipio de Juarez minimizaban el problema 

las desapariciones de mujeres, e inclusive llegaron a culpar a las propias vic
de su suerte, fuera por su forma de vestir, por ellugar en que trabajaban, por 

su <:on<lUCIIa, por andar solas o par falta de cuidado de los padres. 
Estas actitudes demostraron que existia, por lo menos, indiferencia por parte de 

•• '" ,,,,;rl,,rlF•s hacia los familiares de las victimas y sus denuncias reproduciendo Ia 
'uiolonciiRque se pretendia atacar. La CoiDH reconocio que el propio actuar de las 
tuto;·idades se constituia como una discriminacion en el acceso a Ia justicia para 

victimas, conduciendo a Ia impunidad de los delitos cometidos y enviando el 
de que Ia violencia contra Ia mujer es tolerada, lo que favorece su perpe

y Ia aceptaci6n social del fenomeno.35 La CIDH pudo constatar que este 
tratamiento reciben las mujeres victimas de violencia cuando procuran ac

a los recursos judiciales disponibles en toda Ia region." 
Por lo anterior, los paises de Ia region tienen Ia obligacion de evitar que se efec

las investigaciones y los procesos judiciales con Ia influencia de patrones so
l I discriminatorios37 que puedan dar como resultado una descalificaci6n 

Ia credibilidad de Ia victima y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por 
hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta se-
1 relacion, parentesco con el agresor o cualquier otra que le impida. Para ga

""''ti7•" esta obligacion se debe: 

1. Adoptar medidas para sancionar administrativa, disciplinaria o penalmente, 
a las y los funcionarios publicos que vulneran los derechos de las mujeres 
durante Ia investigacion y el proceso penal." 

35 CoiDH, Sentencia Caso Gonzalez y otras ... , parr. 400. 
36 CIDH, lnforme Acceso a Ia Justicia para ... , pp. 75-78. 
37 Obligaci6n que dimana de los artfcu!os 1 o. y 2o. de Ia Convenci6n de sabre Ia Eliminaci6n de to

idas lasforrr~as de Discriminaci6n Contra Ia Mujer. Los artlcu!os 1o.; 3o.; 4o.; 6o.; 70., incises a, b, c y, 
el articulo So., incise c de Ia Convenci6n Belem do Para. El articulo i .1 de Ia Convenci6n 

Derechos Humanos. De igual manera son aplicables los siguientes principios y crite
rtoEo: Cc>dii·qo de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir Ia Ley; Principios b8.sicos re

.. ,.11\IOSElla independencia de Ia judicatura; Directrices sobre Ia Funci6n de los Fiscales; y Principios 88.
sobre Ia Funci6n de los Abogados. 

38 COIDH, Sentencia Caso Gonzalez y otras, ("Campo Algodonero'1 vs. MBxico. Excepci6n Prelimi
nar Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 d enoviembre de 2009. Serie C. No. 205, p8.rr.460. 
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2. Adoptar un sistema de capacitaci6n de formaci6n continua, con perspe:ctiva 
de genera que implique mas que un aprendizaje de las normas, el de!larro:"'· 
llo de capacidades para reconocer Ia discriminaci6n que sufren las mujerE!S , 
en su vida cotidiana. En particular, las capacitaciones deben generar 
todas y todos los funcionarios reconozcan las afectaciones que ger1enm 
las mujeres las ideas y valoraciones estereotipadas en lo que respec:ta <II 
alcance y contenido de los derechos humanos.39 Estas capacitaciones de• 
ben estar enfocadas, principalmente, en los siguientes temas:" 

- Derechos humanos y genera. 
- Perspectiva de genera para Ia debida diligencia en Ia conducci6n de ave-

riguaciones previas y procesos judiciales relacionados con dis1~rirr1ina-< 
ci6n, violencia y homicidios de mujeres por razones de genera. 

- Superaci6n de estereotipos sabre el rol social de las mujeres. 

Tanto las medidas para sancionar como Ia capacitaci6n deberim ir i 
mente enfocadas a las personas que se desempefian como policfas, fiscales, 
ces, militares; asi como a las personas -servidores publicos- encargadas de 
atenci6n y asistencia legal a victimas del del ito y a cualquier persona que particille .; 
directa o indirectamente en Ia prevenci6n, investigaci6n, procesamiento, san:ci6r1y; 
reparaci6n de los delitos de violencia contra las mujeres.41 

• 
Obligaci6n de Ia prevenci6n integral en los aetas de violencia contra las mujeres 

La Corte lnteramericana, hacienda uso de otros instrumentos o resoluciones 
analiza algunos de los elementos que deben observarse para saber el contenido y 
alcance de Ia obligaci6n de prevenir, conforme a Ia debida diligencia, los aetas de 
violencia. En ese sentido, retoma lo establecido porIa Relatoria Especial sabre 
Violencia contra Ia Mujer de Ia Organizaci6n de Naciones Unidas (en adelante, 
ONU),42 proporcionado las directrices respecto a que medidas deben tamar losEs· 
!ados para cumplir con sus obligaciones internacionales de debida diligencia en 
cuanto a prevenci6n, a saber: 

39 Ibid., parr. 540. 
40 Ibid., p8.rr. 541. 
41 !bid., parr. 542. 
42 fbid., parr. 256. 
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Ratificaci6n de los instrumentos internacionales de derechos humanos; 
garantias constitucionales sabre Ia igualdad de Ia mujer. 

• Existencia de leyes nacionales y sanciones administrativasque proporcio
nen reparaci6n adecuada a las mujeres victimas de Ia violencia. 
Politicas o planes de acci6n que se ocupen de Ia cuesti6n de Ia violencia 
contra Ia mujer. 
Sensibilizaci6n del sistema de justicia penal y Ia policfa en cuanto a cues· 
tiones de genera. 
Accesibilidad y disponibilidad de servicios de apoyo. 

• Existencia de medidas para aumentar Ia sensibilizaci6n y modificar las po· 
liticas discriminatorias en Ia esfera de Ia educaci6n yen los medias de in· 
formaci6n. 
Reunion de datos y elaboraci6n de estadisticas sabre Ia violencia contra 
Ia mujer. 

Lo anterior coincide plenamente con varias de las obligaciones derivadas de Ia 
Cmwe:ncic)n Belem do Para, especialmente con las contenidas en los articulos 7o. 

Bo. Ademas, siguiendo con los criterios establecidos por las Naciones Unidas, 43 

retomo como buenas practicas las siguientes acciones: 

La realizaci6n de auditorias de seguridad comunitarias para detectar los 
lugares peligrosos . 
Examinar los temores de las mujeres y solicitar a estas sus recomenda· 
ciones para mejorar su seguridad. 
Hacer de Ia prevenci6n de Ia violencia contra Ia mujer un elemento expli· 
cito en Ia planificaci6n urbana y rural yen el diseiio de los edificios y resi· 
dencias. 
Mejorar Ia seguridad del transporte publico y los caminos que emplean las 
mujeres. 

La Corte concluye que para cumplir con Ia deb ida diligencia en casas de viol en
contra las mujeres, los Estados deben: Contar con un adecuado marco juridico 
protecci6n, con una aplicaci6n efectiva del mismo y con politicas de prevenci6n 

practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estra· 
de prevenci6n debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo 

Ia vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta 
:efE>clilta a los casas de violencia contra Ia mujer. Asimismo, los Estados deben 

43 Ibid., parr. 257. 
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adoptar medidas preventivas en casas especificos en los que es evidente que 
terminadas mujeres y ninas pueden ser victimas de violencia44 

Criterios aplicables en Ia investigaci6n de los homicidios de muferes por 
raz6n de genera 

La investigacion como una etapa crucial en casas de violencia contra las 
res, y ha afirmado que "no se puede sobrestimar Ia importancia de una debida 
vestigacion, ya que las fallas a ese respecto sue len impedir u obstaculizar 
res esfuerzos tendientes a identificar, procesar y castigar a los respor1sable:s". 
par ella que, Ia investigacion de casas de violaciones de los derechos hurnon.n• 
que incluye los casas de violencia contra las mujeres, debe llevarse a cabo par 
toridades competentes e imparciales. 

Si bien es cierto que el patron de violencia y discriminaci6n contra las 
examinado par Ia CoiDH en Campo Algodonero reviste elementos muy no••Ho'''"'''" 

tambien lo es que existen caracteristicas en comun que coinciden en las 
nes, fallas y aetas de negligencia par parte de las autoridades al momenta de 
lizar las investigaciones del caso en particular y que pueden ser P.n•cnniro.;no 
igual manera en otros casas de homicidios de mujeres en el pais y en el r.nntin•"' 
te. En este sentido, como ya se explico, los criterios deben ser considerados 
una guia -perfectible- en Ia investigacion del feminicidio46 

• 

Criterios apficables a Ia investigaci6n del feminicidio a partir de Ia denuncia de 
desaparici6n 

Como se expreso con anterioridad, en Campo Algodonero el Estad<> tuvo r:on•o· 
cimiento -previamente a que desaparecieran las mujeres y antes de ser h•''""''• 
sus cuerpos- que habian un riesgo real e inmediato de que las mujeres rer1ort•adas 
como desaparecidas fueran agredidas sexual mente, sometidas a vejamenes 
sinadas. Ante este panorama surge un deber de debida diligencia estricta reso•ecto 

44 Ibid., parr. 258. 
45 CIDH, Situaci6n de los Derechos Humanos de Ia Mujer en Ciudad Juarez, M8xico: Ef Derecho 

Ser Objeto de Viofencia y Oiscriminaci6n, OEA/Ser.UV/11.117, Doc. 44, 7 de marzo de 2003, parr. 
46 Para no entrar al analisis del debate que se desarro!la actualmente en varies paises 

sabre Ia viabilidad o no de Ia tipificaci6n del feminicidio/temicidio como un delito e in,~•~•;::'~::~~::~:; 
de que comparto Ia postura de su necesaria y urgente implementaci6n como tipo penal. Es i 
aclarar que los criterios observados por Ia Corte lnteramericana son aplicables y vigentes con i 
dencia de que exista en e! marco jurfdico el delito de feminicidio!femicidio. 
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a su busqueda durante las primeras horas y los primeros dias. Esta obligaci6n 
de media, al ser mas estricta, exige Ia realizacion exhaustiva de actividades de 
busqueda,47 desarrollando las siguientes acciones:48 

• La actuaci6n pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y 
judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a Ia deter
minacion del paradero de las victimas o ellugar donde puedan encontrar
se privadas de libertad. 
La existencia de procedimientos adecuados para las denuncias y que es
tas conlleven una investigaci6n efectiva desde las primeras horas. 
Se debe asumir Ia presuncion de que Ia persona desaparecida esta priva
da de libertad y sigue con vida hasta que se ponga fin a Ia incertidumbre 
sabre Ia suerte que ha corrido. 

• La investigacion debera incluir una perspectiva de genera; emprender li· 
neas de investigaci6n especificas respecto a violencia sexual, para lo cual 
se deben involucrar en las lineas de investigacion los patrones respecti· 
vos en Ia zona. 
Proveer regularmente de informacion a los familiares de las victimas so· 
bre los avances en Ia investigaci6n y darles plena acceso a los expedien
tes." 

Ademas, en los casas en los que exista un patron de violencia contra las muje
res que se manifieste mediante Ia desaparicion o secuestro de mujeres, los Esta
dos deben de crear dispositivos de busqueda que observen los siguientes 
parametros:50 

Establecer busquedas de oficio y sin dilacion alguna, cuando se presen
ten casas de desaparicion, como una medida tendiente a proteger Ia vida, 
libertad personal y Ia integridad personal de Ia persona desaparecida. 

• Articular un trabajo coordinado entre diferentes cuerpos de seguridad 
para dar con el paradero de Ia persona. 
Eliminar cualquier obstaculo de hecho o de derecho que le reste efectivi· 
dad a Ia busqueda o que haga imposible su inicio como exigir investiga
ciones o procedimientos preliminares. 

47 COIDH, Sentencia Caso Gonzcilez y otras .. , parr. 283. 
48 Ibid., parr. 455. 
49 Ibid., parr. 421. 
50 Ibid., parr. 506. 
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• Asignar los recursos humanos, economicos, logisticos, cientificos ode 
cualquier indole que sean necesarios para el exito de Ia bOsqueda. 
Confrontar el reporte de desaparici6n con Ia base de datos de personas 
desaparecidas. 
Priorizar las bOsquedas en areas donde razonablemente sea mas proba
ble encontrar a Ia persona desaparecida sin descartar arbitrariannentte 
otras posibilidades o areas de bOsqueda. 

Todo lo anterior debera ser aOn mas urgente y riguroso cuando Ia de~lan:,or>irlo 
sea un nina. Aunado a Ia anterior, para complementar los criterios se i 
apropiado Ia creacion de una pagina electronica que contenga Ia informacion 
sonal necesaria de todas las mujeres, jovenes y ninas. Dicha pagina ele<)!ro:nieo 
debera permitir que cualquier individuo se comunique por cualquier media con 
autoridades, inclusive de manera anonima, a efectos de proporcionar 1 

relevante sabre el paradero de Ia mujer o nina desaparecida o, en su caso, de sus 
tos. La informacion contenida en Ia pagina electronica debera actualizarse 
nentemente.51 

Finalmente, aunque en el caso en particular Ia CoiDH no hace referencia ~"'Y"'' < 

no fue parte de los alegatos; noes ocioso incluir en las lineas de investigaci6n 
las desapariciones o secuestros de mujeres las lineas de investigaci6n respecto 
trafico de personas, sabre todo en zonas tronterizas, ya que es precisamente 
ubicaci6n de estos lugares que facilitan Ia huida to que hace mas proclive que 
cometan este tipo de seccrestros. Lamentablemente, no existen datos concreto•"" 
fiables, 52 pero sigue en aumento el nOmero de casas con indicios de que 
mujeres estan siendo secuestradas para ser explotadas sexual mente Iuera 
paises de origen. Por ello, se considera pertinente poner especial enfasis en 
tema al momenta de realizar las investigaciones. 

51 Ibid., parr. 508. 
52 Por primera vez, en enero del presente afio, se presenl6 una denuncia por et delito de 

personas en Ciudad Juarez, Chihuahua. La directora de Ia organizaci6n Justicia para Nue•stras H~ 
Matti Garcia Juarez, revelO que en esta frontera opera una enorme red de trata de personas, a ra 
responsabiliza de Ia desaparici6n de jovencitas. V8ase "ONG detecta red de !rata de 
rez'', El Universal, Mexico, secci6n Estados, 6 de enero de 2011 
tas/735576.html>. 
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Criterios apficables respecto a Ia investigaci6n del feminicidio a partir del hallazgo 
del cuerpo 

La CoiDH hacienda uso de los criterios establecidos a los largo de su jurispru
dencia en los casas de ejecucion extrajudicial, retoma varios de los elementos se
nalados y hace un plano cartesiano juridico en el que seiiala los elementos mini
mas indispensables que deben de observarse en cualquier investigacion sabre 
homicidio, asi como los elementos que deben observarse en las investigaciones 

. sabre homicidios de mujeres por razones de genero. 

Los principios rectores en una investigaci6n de muerte violenta53 

• 

• 

• 

• 

• 

• 

ldentificacion de Ia victima . 
Recuperaci6n y preservation del material probatorio relacionado con Ia 
muerte, con el fin de ayudar en cualquier potencial investigaci6n penal de 
los responsables. 
ldentificaci6n de los posibles testigos, obteniendo sus declaraciones en 
relaci6n con Ia muerte que se investiga. 
Determinacion de Ia causa, forma, Iugar y momenta de Ia muerte, asi 
como cualquier patron o practica que pueda haber causado Ia muerte. 
Distincion entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio . 
Realizaci6n de autopsias y anal isis de restos humanos. 
lnvestigacion exhaustiva de Ia escena del crimen. Con relaci6n a esta 
escena,54 en Ia investigaci6n se debe, como minima: 
Fotografiar Ia escena, cualquier otra evidencia fisica y el cuerpo como se 
encontr6 y despues de moverlo. 
Recoger y conservar todas las muestras de sangre, cabello, Iibras, hi los u 
otras pistas. 
Examinar el area en busca de huellas de zapatos o cualquier otra que ten
ga naturaleza de evidencia. 
Hacer un informe detallando cualquier observacion de Ia escena, las ac
etones de los investigadores y Ia disposici6n de toda Ia evidencia co
leccionada. 
Cerrar Ia zona contigua al cadaver, y prohibir, salvo para el investigadory 
su equipo, el ingreso a Ia misma. 

53 COIDH, Sentencia Caso Gonza.iez y otras ... , parr. 300. 
54 Ibid., pfm. 301. 
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Los principios rectores en una investigacion medico-legal 

Conforms a los parametres observados par Ia GOIDH Ia investigacion medico-le
gal de una muerte exige el mantenimiento de Ia cadena de custodia de todo ele
mento de prueba forense. Como minima debe observarse:55 

• Llevar un registro escrito precise, complementado, segun corre1;ponda 
por fotograflas y demas elementos graficos, para documentar Ia i 
del elemento de prueba a medida que pasa par las manes de diversos 
vestigadores encargados del caso. 
Que Ia cadena de custodia puede extenderse mas alia del juicio y Ia 
dena del autor, dado que las pruebas antiguas, debidamente preserva- • 
das, podrian servir para el sobreseimiento de una persona co1nd''""';' 
errbneamente. La excepdbn Ia consfltuyen los restos de vicflmas po:sm~·a· 
mente identificadas que pueden ser devueltos a sus familias para su tleDI· ·· 
da sepultura, con Ia reserva de que no pueden ser cremados y que pus
denser exhumados para nuevas autopsias. 

Los principios rectores en Ia realizacion de Ia autopsia 

La Corte pudo constatar que estas negligencias en Ia realizacion de Ia auttlpsia 
no eran aisladas sino que forman parte de un contexte en Ciudad Juarez, segun 
cual en gran parte de los expedientes analizados nose aprecio que se haya solici
tado, ni que corra agregado en actuaciones, dictamen pericial alguno para Ia bus
queda de Iibras en las ropas de las victimas, a efecto de una posterior confronta, . 
cion; lo anterior, incluso, en los restos humanos u osamentas de victimas 
identificados.56 Par lo anterior, senala cuales son los principios rectores de Ia reali
zac·lan en Ia realizac·lan de una autops·,a; s·,endo los min·1mos a observarse los si• 
guientes: 

Recolectar informacion sabre Ia hora, fecha, causa y forma de Ia muerte. 
Estas deben respetar ciertas formalidades basicas, como indicar Ia fecha 
y hora de inicio y finalizacion, asi como ellugar donde se realiza y el 
bre del funcionario que Ia ejecuta. 

• Se debe fotografiar adecuadamente el cuerpo. 

55 Ibid., parr. 305. 
56 Ibid., pArr. 310. 
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Tomar radiografias del cadi!Ver, de su balsa o envoltorio y despues de 
desvestirlo, documentar toda lesion. 
Se debe documentar Ia ausencia, soltura o dana de los dientes, asi como 
cualquier trabajo dental, y examinar cuidadosamente las areas genital y 
paragenital en blisqueda de senales de abuse sexual. 

• En casas de sospecha de violencia o abuse sexual, se debe preservar li
quido oral, vaginal y rectal, y vella externo y pubico de Ia victima. 
Se debe anotar Ia posicion del cuerpo y sus condiciones, incluyendo si 
esta tibia o frio, ligero o rigido 
Proteger las manes del cadaver 
Registrar Ia temperatura del ambients y recoger cualquier insecta. 

ldenf1ficad6n de los cuerpos 

La GOIDH determina que el cuerpo debe ser identificado por testigos confiables 
y otros metodos objetivos. Asi como mediante los procedimientos adecuados tee
nice forenses como lo son el sistema antropometrico, dactilar, geometrico de 
Matheios, biometricos, antropologfa forense, odontologia forense y ADN.57 

Aunado a esto, los estandares internacionales exigen que Ia entrega de restos 
ocurra cuando Ia victima este claramente identificada, es decir, una vez que se 
haya conseguido una identificaci6n positiva.58 

Directrices para el proceso penal 

Se debera remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan Ia 
debida investigaci6n de los hechos y el desarrollo de los respectivos pro
cesos judidales, y usando todos los med1os d·1sponibles para hacer que las 
investigaciones y procesos judiciales sean expedites a fin de evitar Ia repe
tici6n de hechos iguales o analogos a los del presente caso. 

• La investigaci6n debera incluir una perspectiva de genera; emprender li
neas de investigaci6n especificas respecto a violencia sexual, par eso se 
deben involucrar las lineas de investigaci6n sabre los patrones respectivos 
en Ia zona, conforms a los criterios y estandares internacionales aplica
bles. 

57 Ibid., parr. 315. 
58 Ibid., parr. 318. 
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Proveer regularmente de informacion a los familiares de las victimas 
los avances en Ia investigacion y darles plene acceso a los expedientes. 
La investigacion debe realizarse por funcionarias y funcionarios altamo'''' 
capacitados en cases de homicidios de mujeres yen atencion a"''""'~"'· 
de discriminacion y violencia por razon de genero. 
Debera asegurarse que los distintos organos que participen en el pro·cedi< 
miento de investigacion y los procesos judiciales cuenten con los rec•urs1ls 
humanos y materiales necesarios para desempefiar las !areas de 
adecuada, independiente e imparcial. 
Debera asegurarse que las personas que participen en Ia investigacion 
cuenten con las debidas garantias de seguridad. 

4. Conclusiones 

Sin miedo a Ia reiteracion, Ia sentencia Campo Algodonero representa un triun· 
fo en materia de acceso a Ia justicia para las mujeres victimas de feminicidio y sus 
familiares. Se constituye en Ia primera sentencia en que Ia COIDH analiza los he· 
chos del caso y el contexte para determinar que estes homicidios son producto de 
Ia violencia y discriminacion contra Ia mujer en Ciudad Juarez, Chihuahua y, por 
ende, deben ser considerados como homicidios de genero. 

Los elementos aqui mencionados no son todos, pero si son los minimos que se 
deberian observar como parte cfel cumplimiento al deber de garantia en i 
con el deber de Ia debida diligencia en torno a Ia prevencion e investigacion de los. 
actos de violencia contra Ia mujer; en especial, los actos de violencia extrema 
como lo es el feminicidio. · 

Sin duda hay mas elementos en esta sentencia que deberian estudiados a fin 
de ser incluidos en las acciones gubernamentales. Por dar un ejemplo, observense 
los siguientes: 

La creacion de bases de datos con Ia informacion genetica y muestras ce· 
lulares provenientes de los cuerpos de cualquier mujer o nina no identifi· 
cada que fuera privada de Ia vida. Cuya finalidad seria poder confrontar 
esta informacion con Ia base de datos sobre reportes o denuncias de des· 
aparicion, a fin de poder realizar una identificacion futura.59 

59 fbid., pii.rr. 512. 
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• La realizacion de un programa de educacion destinado a Ia poblacion en 
general, con el objetivo de superar Ia situacion de discriminacion en con· 
trade Ia mujer.60 

Ahora bien, para que esta sentencia se convierta en lo que aspira a llegar a ser 
1) Ia representacion del verdadero acceso a Ia justicia para las victimas del caso en 
particular y 2) un instrumento o guia para el combate del feminicidio en Ia region, 
se requiere mas que una simple lectura de Ia sentencia. Su cumplimiento e imple· 
mentacion requiere de una verdadera voluntad politica del gobierno mexicano y de 
los gobiernos latinoamericanos. Un compromise real en el combate y erradicacion 
de Ia violencia contra las mujeres, abordando Ia arraigada cultura de Ia misoginia 
producto del sistema patriarcal. La sentencia desafortunadamente es un remedio 
insuficiente, que llega al escenario, lamentablemente, como consecuencia de los 
asesinatos de estas nifias. 

Sin embargo, pese a Ia resistencia, discriminacion o desinteres que revisten los 
cases de feminicidio por parte de las autoridades, Ia voz de las mujeres amazonas, 
mujeres activistas que gritan y exigen justicia -ahora respaldadas por esta senten· 
cia internacional- se esta multiplicando. Esta voz se hace fuerte y visible para el 
resto de Ia sociedad, empezando a cobrar los costos politicos de las decisiones to· 
madas u omitidas por los gobiernos al memento de combatir Ia violencia contra las 
mujeres. 

Poco a poco, dia con dia, con mucho esfuerzo, ganas, conviccion y coraje, las 
mujeres de este continente logran cambios pequenos, medianos y gigantes en ma· 
teria de feminicidio. 

60 Ibid., parr. 318. 
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v 
DERECHOS COLECTIVOS 



PUEBLOS INDfGENAS Y MEDIO AMBIENTE EN LA 
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 

DERECHOS HUMANOS: UN DESAFfO VERDE' 

Jorge Calderon Gamboa 

Afirmando ffe/ derecho de los pueblos indfgenas a su espiritualidad, 
conocimientos, tierras y recursos y a sus prcicticas 

vincufadas a un modo de vida sostenible". 
CARTA DE LA TIERRA. Principia 12 

Los pueblos indfgenas y media ambients constituyen mas que una relaci6n dia
lectica. No se puede concebir Ia existencia del uno sin el otro. Asf, los pueblos in
dfgenas (pueblos nativos o pueblos tribales)1 que han sobrevivido a lo largo de los 
aiios, !rente a Ia conquista, Ia occidentalizaci6n, Ia discriminaci6n y devastaci6n de 
su habitat, se han regido par tradiciones y costumbres compatibles yen armonfa 
con lo que llamamos "media ambients". La relaci6n con Ia tierra (Pacha Mama, Mu
cane, Tonanzfn, lwi, Nana Tlalli, Gaia), asf como con los demas elementos (agua, 
aire y fuego), constituye una relaci6n intrfnseca con elias mismos y no como alga 
separado (sujeto-objeto). Es apenas recientemente, que el derecho internacional 
ha dado pasos en el reconocimiento de esa relaci6n intrfnseca y los derechos de
rivados de ella. En Ia esfera internacional es con el Convenio 169 de Ia Organiza
ci6n lnteramericana del Trabajo (OIT) de 1989 que se da el primer reconocimiento 

* Las opiniones aquf expresadas son exclusividad del autor y no representan Ia opini6n de Ia CoiDH. 
1 La jurisprudencia de Ia Corte en materia de pueblos indigenas es aplicable tam bien a pueblos tri

bales. Cfr. Corte lnteramericana de Derechos Humanos (en adelante CoiDH), Caso del Pueblo Sara
maka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fonda, Reparaciones y Costas. Sentenc'!a de 28 de no· 
viembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 86. 
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efectivo de sus derechos.' La Declaraci6n de Pueblos lndigenas de Ia ONU,' apro
bada por Ia Asamblea General en el 2007 reconoce derechos colectivos, incluso 
sabre el territorio y los recursos naturales. Asimismo, se han presentado avances 
importantes en otros documentos4 En el Sistema lnteramericano desde 1997 se 
ha trabajado en el Proyecto de Declaraci6n Americana de los Pueblos lndigenas' 
que hasta Ia fecha no ha sido aprobada por los Est ados Miembros de Ia Organiza
ci6n de Estados Americanos (OEA). Por su parte, Ia Comisi6n y Ia Corte lnterame
ricana de Derechos Humanos (Ia Comisi6n o Ia CIDH y Ia CotDH, Ia Corte o el Tribu
nal) han venido trabajando, principalmente a partir de este milenio, en el analisis de· 
casas contenciosos donde se han sentado importantes estandares en el reconoci
miento de los derechos de los pueblos indigenas en las Americas'. En los ultimos 

2 Convention concerning Indigenous and Tribal Peoples in fndependent Countries (ILO No. 169), 72 
JLO Official Bull. 59, entered into force Sept. 5, 1991. El Convenio 169 de Ia OIT sabre los pueblos indf
genas y tribales fue el primer convenio internacional que trat6 a las necesidades especificas de dere
chos humanos de los pueblos indigenas. El Convenio perfila las responsabilidades de los gobiernos en 
Ia promoci6n y protecci6n de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Disponible en <http:!/ 
www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm>. 

3 UN·GA. Resolution, AIRESI611295, (A/61IPV.107, 13 Sept. 2007 GA/10612) The United Nations De
claration on the Rights of Indigenous Peoples. Antecedent Human Rights Council Res. 2006/2, Working 
group of the Commission on Human Rights to elaborate a Draft Declaration in accordance with paragra
ph 5 of the General Assembly res. 49/214 of 23 December 1994 (2006). Establece derechos colectivos 
en mayor grade que cualqufer otro documento protector de los derechos humanos a nivel intemacional. 
T ambi€n protege el derecho de pueblos indigenas de poseer Ia tierra colectivamente y Ia protecci6n de 
sus recursos naturales. Cfr. Artfculos 25 a 32. 

4 Convenci6n sabre Diversidad Biol6gica, G.A. res. 49/117, 49 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 143, 
U.N. Doc. A/49/49 (1994). Article 8 j. Decfaraci6n de Rio sabre e/ Media Ambiente y e/ Desarroi/Oy 
Agenda 21 (1992) AlcoNF.151/26 (Vol. 1), Principia 22 y Capitulo 26.4., respectivamente. Report of the 
Permanent Forum on Indigenous Issues, 3111 Sess., UN Doc. E/2004/43/e/C.19/2004/23 (2004), at 27; 
Declaraci6n y Programa de Acci6n de Viena, aprobada porIa Conferencia Mundial de Derechos Huma· 
nos el25 de junio de 1993, ONU Doc. A/CONF.157/23 (1993); Conterencia lnternacional sabre fa Pobla~ 
ci6n y el Desarrollo (1994); Conferencia Mundial sabre e/ Racismo! Naciones Unidas, gufa para los Pue~ 
bios lndfgenas; Declaraci6n de Principios de los Basques. Cfr. <http://www1.umn.edu/humanrts/ 
edumaVstudyguides/Sindigenous.html>. 

5 Propuesta de Declaraci6n Americana sobre Derecho de los Pueblos lndfgenas (Aprobada porIa 
CIDH el26 de febrero de 1997, en su 95 Periodo Ordinaria de Sesiones,), OEA/Ser/UV/.11.95 Doc.6 
(1997). Disponible en <http://www.oas.org/OASpage/Events/default.asp?eve_code=8>. 

6 La CIDH ha emitido resoluciones en los siguientes cases, inter alia: Dann Case vs. USA (2002); 
Comunidad de San Mateo de Huanchor respecto PerU (2004), Mercedes JuliAn Huenteao oeriroza '"':· ... 
pecto Chile (2004), Yanomani respecto Brasil; Comunidades lndigenas Mayas del Distrito de 
(Belice) {2004). Comunidad de Ia Oroya respecto PerU (2007). vease lnforme sabre 
Pueblos lndfgenas y Tribales sabre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas Y JLJrispm· 
dencia del Sistema tnteramericano de Derechos Humanos. 30 de diciembre de 2009. OEAISerr.UII/11. 
Doc. 56/09. VE!ase <http:/Jcidh.org/countryrepfTierraslndigenas2009/lndice.htm>. 
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aiios, Ia jurisprudencia de Ia CotDH ha impactado de manera sustantiva en el desa
rrollo de estos derechos en Ia region y a nivel internacional. 

El objetivo de este articulo consiste en presentar y sistematizar Ia jurisprudencia 
mas relevante emitida por Ia CoiDH en materia de pueblos indigenas y media am
biente -sin desconocer el importante trabajo que han realizado otros organismos 
regionales e internacionales y los grandes avances en el derecho interne de algu
nos pafses-, asf como apuntar hacia algunos desafios que enfrenta el Sistema ln
teramericano de Derechos Humanos (SIDH) al respecto. 

Tabla 1. Casas, medidas y derechos principales relatives a pueblos indfgenas y 
medio ambiente 

Casos 
relacionados ante 
Ia Corte 

Medidas 
provisionales 

Articulos para 
interpretar y tutelar 
dichos derechos 

Mayagna A was Tingni vs. Nicaragua, Yakye Axa vs. Paraguay, 
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Pueblo Saramaka vs. Surinam, 
Xamok Kasek vs. Paraguay, Pueblo lndigena Kichwa de 
Sarayaku vs. Ecuador. 
Algunos otros con tematicas ambientales son Claude Reyes y 
otros vs. Chile, Kawas Fernandez vs. Honduras y Salvador 
Chiriboga vs. Ecuador. 

Comunidades Mayagna Sumo A was Tingni vs. Nicaragua, 
Comunidades del Jiguamend6 y del Curbarad6 respecto 
Colombia, Sarayaku respecto Ecuador, Ngobe respecto 
Panama. 

Articulo 1.1 (deber de garantia), Articulo 4o. {derecho a Ia 
vida), So. (integridad personal), 13 {libertad de pensamiento y 
expresi6n), 16 {libertad de asociaci6n), 21 (propiedad 
"comunitaria'j, 26 (desarrollo progresivo), 29 (normas de 
interpretacion), todos ellos de Ia Convenci6n Americana de 
Derechos Humanos (CADH);' el articulo 11 (medio ambiente 
sano) del Protocolo de San Salvador.' 
Asimismo el Tribunal ha recurrido a otros tratados para dar 
contenido a Ia interpretacion de tales derechos, encuadrando 
asi el curpus iuris en Ia materia.3 

A continuaci6n se exponen ocho apartados que describen el desarrollo jurispru· 
dencial en Ia materia: a) propiedad comunitaria; b) recursos naturales; c) sujetos de 
derecho; d) vida digna; e) rnedidas provisionales; f) libertad de asociaci6n, acceso 
a Ia informacion y utilidad publica; g) reparaci6n integral; h) supervision de cumpfi· 
miento; i) desaffos verdes para el SIDH, y j) conclusiones. 
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1, Concepto de propiedad colectiva 

La interpretacion que ha hecho Ia CoiDH sabre el concepto de propiedad 
nitaria ha permitido, como primer paso, garantizar los derechos de los pueblos in
digenas sabre su territorio. 

En el Caso de Ia Comunidad Mayagna relacionado con Ia falta de rlorn"'''~~,.~~ 
delimitacion y titulacion del territorio ancestral de Ia Comunidad, !rente afe·ctac:io- ·• 
nes par concesion de explotacion maderera a una empresa privada en su territorrio, 
Ia Corte par primera ocasion interpreto el articulo 21 de Ia CADH

7 
sobre pro•pieclad 

privada desde una vision mas amplia. Asi, establecio que mediante una "interp;re-< 
tacion evolutiva" de Ia Convencion, tomando en cuenta las normas de inbJrpr·eta
cion aplicables y de conformidad con el articulo 29.b de dicho tratado -que pro•hib1e< 
una interpretacion restrictiva de los derechos-, "el articulo 21 protege el rlo•roelon ,, ·, 

Ia propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los 1 

bros de las comunidades indigenas en el marco de Ia propiedad comunal, Ia 
tambien est[aba] reconocida en Ia Constitucion Politica de Nicaragua"' 

Asimismo, Ia Corte senalo que los Estados deben tener en cuenta que los 
chos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que 
relacionado con el derecho colectivo a Ia supervivencia como pueblo orgranizadlo, 
con el control de su habitat como una condici6n necesaria para Ia reproducci6n 
su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. 
propiedad sabre Ia tierra gargntiza que los miembros de las comunidades 
nas conserven su patrimonio cultural.' 

En este sentido, los miembros de las comunidades indigenas o tribales que 
ten en posesi6n de sus tierras tradicionales tienen el derecho a solicitar al 
el reconocimiento legal de Ia propiedad.10 

Ademas, Ia Corte en otros casas sostuvo que el derecho a Ia propiedad 
grado en el articulo 21 de Ia CADH debe ser entendido de manera amplia, 
suerte que tanto Ia propiedad privada de los particulares como Ia propiedad 

7 1. Toda persona tiene derecho a! uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal 
goce al interes social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante 
de indemnizaci6n justa, por razones de utilidad pUblica ode interes social y en los casas Y 
mas establecidas porIa ley. 3. Tanto Ia usura como cualquier otra forma de explotaci6n del 
el hombre, deben ser prohibidas par Ia ley. 

8 Co!DH, Caso de Ia Comunidad Mayagna (Sumo) A was Tingni vs. Nicaragua. Fonda, 
nes y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, p.irr. 148. 

9 Ibid., p.irr. 146. 
10 Ibid., p.irr.151. 
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nita ria de los miembros de las comunidades ind igenas o tribales quedan protegidas 
d' h 11 par rc a norma. 
En cuanto a las restricciones de este derecho, el articulo 21 establece que "Ia 

ley podra subordinar [el] usa y goce de [los bienes] a los intereses de Ia sociedad". 
Par ello, Ia Corte ha sostenido en otras ocasiones que el Estado podra restringir ei 
usa y goce del derecho a Ia propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido 
previamente establecidas par ley; b) sean necesarias; c) proporcionales, y d) que 
tengan elfin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica. 12 No obs
tante que el derecho reconocido en el articulo 21 de Ia Convencion noes absoluto 
dichas restricciones sobre los recursos naturales que se encuentren en el territori~ 
de una comunidad exigen que, adicionalmente, se debera verificar que estas no 
impliquen una denegacion de su subsistencia como pueblo. 13 

Asi, dicha disposicion no prohibe per se Ia emision de concesiones para Ia ex
pi1Jral:ion o explotacion de los recursos naturales en territories indigenas o tribales, 

obstante le impone garantias en contra de restricciones que denieguen Ia sub
oioto.noi• del pueblo (vease infra). 

Recursos naturales-pueblos indfgenas 

El articulo 21 de Ia CADH protege tanto las tierras de las comunidades indigenas 
como los recursos naturales que en elias se encuentren, necesarios para 

supervivencia fisica o cultural. 
Los casos contra Paraguay (Yakye Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek),14 se 

con los reclamos de reivindicaci6n territorial de comunidades despoja
de su territorio ancestral por Ia privatizaci6n del chaco paraguayo a mediados 
siglo XIX y Ia ocupaci6n de sus tierras para Ia explotaci6n ganadera, situaci6n 
gener6 en las comunidades condiciones de mise ria y supervivencia. AI respec-

11 Cfr. CoiDH, Caso Comunidad lndfgena Yakye Axa vs. Paraguay, Fonda Reparaciones y Costas. 
i 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, p.irr. 141. 

12 Cfr. Ibid., p.irrs. 144-145 citando (mutatis mutandi); CoiDH, Caso Comunidad lndfgena Sawho
Vs. Paraguay. Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No., 

137; Co!DH; Saramaka, supra nota 1, p8.rr. 128 y 129, p.irr. 127. 
13 Saramaka, supra nota 1, p.irrs. 128 y 129. 
14 El Tribunal acredit6 que, a finales del siglo XIX, el Estado vendi6 dos tercios del Chaco para finan
la deuda del Paraguay tras Ia llamada Guerra de Ia Triple Alianza, con desconocimiento de Ia po

indigena que alii habitaba. Desde entonces las tierras del Chaco paraguayo han sido transferi-
propietarios privados y fraccionadas progresivamente en estancias, obligando a muchas de las 
indfgenas de los alrededores a concentrarse en las mismas. Tal fue el caso de los miembros de 

Comunidad XElkmok KElsek, que tradicionalmente se encontraban en Ia zona donde posteriormente 
fund61a "Estancia Salazar'', en cuyo casco se fueron juntando los miembros de Ia Comunidad. 
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to, Ia Corte establecio que los pueblos indigenas tienen el derecho de ser titulares 
de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su i 
Sin ellos, Ia supervivencia economica, social y cultural de dichos pueblos esta 
riesgo.15 En el caso Xakmok Kasek, incluso Ia Corte encontro que Ia falta de acce: 
soy goce de sus recursos naturales habia condenado a las comunidades a condi· 
ciones de mise ria y marginalizacion." 

La Corte refirio que "Ia cultura de los miembros de las comunidades indiiaerreo 
corresponds a una forma de vida particular de ser, very actuar en el mundo, cons
tituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales Y recursos · 
rales, no solo por ser estos su principal media de subsistencia, sino ademas por~ 
que constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por 
ende, de su identidad cultural"." 

En el Caso de Ia Comunidad Saramaka vs. Surinam, referents a Ia concesion 
una empresa privada para llevar a cabo trabajos de explotacion maderera y mineria 
en el terrrtorro de Ia Comun'rdad, Ia Corte anal'lzb a mayor profund'dad Ia que sere
fiere a recursos naturales y sefialo que tales recursos son los necesarios para Ia 
propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo." 

Las afectaciones a los recursos naturales pueden presentarse de manera direc-. 
ta e indirecta. Asi lo observo Ia Corte en el caso Saramaka respecto del agua lim:. 
pia y natural en relacion con actividades de subsistencia como Ia pesca, o los bas: 
ques y sus frutos como hagar para distintos animales de caza para su 
sobrevivencia. 16 Si bien no se evidencio en el caso una utilizacion tradicional 
este pueblo con el oro, Ia El!(traccion de este material afectara I 
otros recursos naturales necesarios para su subsistencia.

20 

Asimismo, el Tribunal establecio que el articulo 21 de Ia CADH no impide a! Es·. 
tado emitir concesiones para Ia exploracion o extraccion de recursos naturales, no 
obstante, para que estas no impliquen una denegacion de Ia subsistencia del pue
blo como tal y a fin de preservar, proteger y garantizar dicha relacion especial de 
los miembros, el Estado debe cumplir con las siguientes salvaguardias:" consulta 
para obtener consentimiento, com partir beneficios generados a partir de las conce; 
siones emitidas, estudios de impacto ambiental y social, y no afectar Ia sobreviven
cia del pueblo. 

15 err. Yakye Axa, supra nota 14, parr. 137 y Sawhoyamaxa, supra nota 15, parrs. 118 y121. 
16 err. Caso Comunidad /ndfgena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fonda, Reparaciones y Costas. 

Sentencfa de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214., parrs. 215y 275. 
17 err. xakmok, ibid. parr. 174; Yakye Axa, supra nota 14, parr. 135; Sawhoyamaxa, supra nota 

parr. 118, y Saramaka, supra nota 1, parr. 120. 
18 Saramaka, ibid., parr. 122. 
19 Ibid., parr. 126. 
2JJ Ibid., parr. 155. 
21 Ibid., parrs. 129 y 143. 
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Oerecho a ser consultado y obligacion de obtener consentimiento 

La consulta debe garantizar Ia participaci6n efectiva de los integrantes de Ia co
munidad y debe ser realizada: i) de buena fe y con el fin de llegar a un acuerdo; 
ii) conforms a las propias costumbres y tradiciones de Ia comunidad y metodos tra
dir:iorlaiiE rs para Ia toma de decisiones; iii) en las primeras etapas del proyecto en 
cuestiron, y iv) previa entrega de toda Ia informacion relevante, inclusive los posibles 
riesgos.22 La Corte aclaro que es el pueblo y noel Estado quien debe decir sabre 
quien y quienes representan a Ia comunidad en cada proceso de consulta de acuerdo 

sus costumbres y tradiciones.23 Asimismo, mediante Sentencia de Interpretacion, 
Corte preciso al menos seis asuntos de consulta para el caso concreto." 
Agrego que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran es
' el Estado tiene Ia obligacion de obtener el "consentimiento" fibre, informado 

"nro11iin de las comunidades, segun sus costumbres y tradiciones. 25 En relacion 
a ella, Ia salvaguarda de Ia partic'rpac'ion efectiva es un requisito adicional debido 
al impacto profunda que dichos planes pueden tener sabre el derecho a Ia pro
piedad.26 

El caso del Pueblo lndfgena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Sarayaku o Pue
blo Sarayakuf' de 2012, se refiere al otorgamiento por parte del Estado de un per
miso a una empresa petrolera privada para realizar actividades de exploracion y 
explotacion petrolera en territorio indigena, incluyendo Ia introduccion de explosi
ves de alto poder en varios puntas del mismo, sin haber realizado el debido proce

de consulta y demas salvaguardias, creando con ella una situacion de 

22 Ibid., parr. 133. 
23 CoiDH, Case del Pueblo Saramaka vs. Surinam. "InterpretaciOn de Ia Sentencia" de Excepciones 

Preliminares, Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 18. 
24 (1) el proceso de de!imitaci6n, demarcaci6n y otorgamiento de tftulo colectivo del territorio de los 

del pueblo Saramaka; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros del pueblo 
San,makael reconocimiento legal de Ia capacidad jurfdica colectiva correspondiente a Ia comunidad 
Que· ellos integran; (3) el proceso de adopci6n de medidas legislativas, administralivas ode olra indole que 

necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes 
Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sabre el territorio que tradicional

me,ntehan ocupado y utifizado; (4) el proceso de adopci6n de medidas legislativas, administrativas ode 
que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser 

'e!eiCiivamEmteconsultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres; (5) sabre los resultados 
estudios previos de impacto social y ambiental, y (6) en relaci6n con cualquier restricci6n a los 

.· oerecn,os de propiedad del pueblo Saramaka, particularmente respecto de planes de desarrollo o inver
dentro o que afecten el territorio./bid., parr. 16. 

25 Saramaka, supra nota 1, parr. 134. 
26 Ibid., parr. 138. 
27 err. Caso del Pueblo lndfgena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fonda, Aeparaciones y Costas. 

i de 27 de junio de 2012 Serie C No. 245. 
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riesgo para Ia poblacion, ya que durante un periodo le habrfa 'impedido buscar 
medias de subsistencia y limitado sus derechos de circulacion y de expresar su cultu
ra. El area total que seria afectada por el proyecto en el territorio Sarayaku compren
dia bosque primario, sitios sagrados, zonas de caceria, pesca y recoleccion, plantas 
y arboles medicinales y lugares de ritos culturales. AI respecto, Ia Corte desarrollo 
mayores estandares sobre Ia obligacion de garantizar el derecho a Ia consulta en 
relacion con el derecho a Ia identidad cultural del pueblo indigena. 

La Corte establecio que el reconocimiento del derecho a Ia consulta previa, libre 
e informada de las comunidades y pueblos indfgenas y tribales esta cimentado, en
tre otros, en el respeto a sus derechos a Ia cultura propia o identidad cultural, los 
cuales deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista, mul
ticultural y democratica. Dicho derecho esta reconocido en el Convenio 169 de Ia 
OIT,28 entre otros instrumentos internacionales y una practica constants de los mas 
altos tribunales de justicia de Ia region. El deber de consultar se genera cuando se 
vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. 
Por tanto, el Estado debe incorporar los estandares nacionales e internacionales 
en Ia materia desde las primeras etapas de Ia elaboracion o planificacion de Ia ma
d ida propuesta, a modo de generar canales de dialogos sostenidos, efectivos y 
confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participa
cion mediante sus instituciones representativas. Frente a ello, corresponds tam· 
bien al Estado llevar a cabo tareas de fiscalizacion y de control en su aplicacion y 
desplegar, cuando sea pertinente, formas de tutela efectiva por medio de los orga-
nos correspondientes.29 

• 

Asimismo, especifico Ia Corte que, respecto al caracter previo de Ia consulta, 
"los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consul· 
tar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos 
serian perjudicados, y en que medida, antes de emprender o autorizar cualquier 
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras". 
Lo anterior puede aplicar a medidas legislativas, respecto de las cuales deberan 
ser consultados previamente en todas las lases de produccion normativa, y dichas 
consultas no deben ser restringidas a meras propuestas.30 

28 Ecuador ratilic6 el Convenio 169 de Ia OIT en abril de 1998, y ese mismo arlo se consagraron 
constitucionalmente los derechos colectivos de los pueblos indfgenas y afroecuatorianos, al entrar eil 
vigor Ia Constituci6n Politica del Ecuador de 1998. La Corte seiial6 que "era indudable que al menos 
de!'lde mayo de 1999 el Estado ten fa Ia obligaci6n de garantizar el derecho a Ia consulta previa al Pue:_ 
blo Sarayaku, en relaci6n con su derecho a Ia propiedad comunal e identidad cultural, para asegurar 
que los aetas de ejecuci6n de Ia referida concesi6n no comprometieran su territorio ancestral o su su· 
pervivencia y subsistencia como pueblo indigena". 

29 Ibid. pa.rrs. 159 a 179. 
"' Ibid., parrs. 180 a 184. 

328 

Respecto de Ia buena fey finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti· 
miento, se pretende concebir un verdadero instrumento de participacion con miras 
a alcanzar un consenso entre las partes, y por tanto, es incompatible cualquier me· 
diode coercion o intentos de desintegracion de las comunidades. El deber de con
sulta es un deber del Estado que no puede delegarse a una empresa privada o ter
ceros, mucho menos en Ia misma empresa interesada en Ia explotacion de los 
recursos en el territorio de Ia comunidad sujeto de Ia consulta.31 

Para que Ia consulta sea adecuada y accesible, debe realizarse mediante pro
cedimientos culturales adecuados, tomando en cuenta sus tradiciones y Ia natura· 
leza de Ia medida consultada. La adecuacion tambien implica que Ia consulta tiene 
una dimension temporal, que de nuevo depende de las circunstancias precisas de Ia 
medida propuesta, teniendo en cuenta el respeto a las formas indigenas de deci
si6n.32 

Por ultimo, Ia consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos in· 
digenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o inver· 
sion propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad. En ese sentido, 
Ia consulta previa requiere que el Estado acepte y brinde informacion e implica una 
comunicacion constante entre las partes." 

El Tribunal aclaro que es deber del Estado -y no de los pueblos indigenas- de· 
mostrar en el caso concreto, que todas las dimensiones del derecho a Ia consulta 
previa fueron efectivamente garantizadas.34 En especifico, en el caso Sarayaku el 
Estado no cumplio con los estandares antes referidos, par lo que Ia Corte declaro 
que Ecuador violo el derecho a Ia consulta del pueblo indigena.35 

Compartir beneficios 

El Estado debera com partir razonablemente los beneficios que se produzcan de 
Ia explotacion de los recursos naturales de los territories indigenas y que derivan 
de Ia explotacion de las tierras y recursos naturales necesarios para Ia superviven· 
cia de los pueblos, 36 como una forma de justa indemnizacion exigida por el articulo 
21 de Ia CADH.

37 La Corte especifico que Ia comunidad debera determinar y resol· 

31 Ibid., parrs. 185 a 200. 
32 Ibid., p8rrs. 201 a 203. 
33 Ibid., parrs. 208 a 210. 
34 Ibid., parr. 179. 
35 Ibid., parr. 211. 
36 Saramaka, supra nota 1, ibid., parr. 140. 
37 Ibid., parr. 139. 
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ver respecto de quienes son los beneficiaries de una compensaci6n segun sus cos, 
tumbres y tradiciones y de acuerdo con lo ordenado por el Tribunal." 

Elaboraci6n de estudios de impacto ambiental y social (EtAS) 

Las autoridades deberan realizar o supervisar los estudios necesarios para 
gurar que los proyectos que se realicen afecten en Ia menor medida posible los 
rechos de los miembros de Ia Comunidad. En este sentido, el Estado debera ga
rantizar que no se emita ninguna concesi6n a rnenos y hasta que entidades 
independientes y tecnicamente capaces, bajo Ia supervision del Estado, realicen 
un estudio de impacto social y ambiental.39 Asf, Ia Corte tambien especific6 
"los EIAS deben realizarse conforme a los estandares internacionales y ""'"'"';., 
practicas al respecto, 40 y deben respetar las tradiciones y cultura del pueblo. 
de los factores que debiera tratar los EIAS es el impacto acumulado que han gene,.·. 
rado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que 
sido propuestos. Este analisis permitirfa concluir de una manera mas certera si 
efectos individuales y acumulados de actividades existentes y futuras pueden 
ner en peligro Ia supervivencia de los pueblos indfgenas o tribales". 41 La 
not6 que el nivel de impacto aceptable demostrado par los EIAS puede diferir 
cada caso, no obstante, el principal criteria consiste en que este no niegue •u '""''·: 

cidad de los miembros de Ia comunidad a sobrevivir como pueblo.42 

En especffico, en el caso Saramaka Ia Corte concluy6 que no solo se habfa 
jado a los integrantes del pueblo Sararnaka un "legado de destrucci6n amlbiental,. 
privaci6n de los recursos de subsistencia y problemas espirituales y sociales", 
que, ademas, "no [habfa] recibido ningun beneficia de las operaciones madererasque 
se encuentran en su territorio".43 Asimismo, encontr6 que las concesiones madere
ras dafiaron el ambiente y que el deterioro tuvo un impacto negative sabre las 

36 Saramaka, supra nota 26, p8.rrs. 26 y 27. 
39 Saramaka, supra nota 1 parr. 129. 
40 Uno de los mas completes y uti!izados estandares para EIAS en e! contexte de puebbllco~:s1~; ;~~:~;;;{, y triba!es es conocido como Akwe:Kon Voluntary Guidelines for the Conduct of Cultural, E1 

and Socia! Impact Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place 
Likely to Impact on, Sacred Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or 
nous and Local Communities, el cual puede ser encontrado en <htitp://ww<N.ciJd.illVdoc/~>ublicationsl. 
akwe-brochure-en.pdf>. 

41 Saramaka, supra nota 26, parr. 41. 
42 Ibid., parr. 42. 
43 Las estadfsticas gubernamentales que se presentaron como prueba ante Ia Corle indicatOan que 

se extrajo una gran cantidad de madera valiosa del territorio Saramaka y no se les pag6 ningUn tipO 
indemnizaci6n por ella. Saramaka, supra nota 1, parr. 153. 
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rras y los recursos naturales de Ia comunidad, sabre los cuales tiene un derecho a 
Ia propiedad comunal. El Estado no llev6 a cabo ni supervise estudios ambientales 
y sociales previos, ni puso en practica garantias o mecanismos a fin de asegurar 
que estas concesiones madereras no causaran un dafio mayoral territorio y Ia co
munidad. Ademas, el Estado no permiti6 Ia participaci6n efectiva del pueblo y, a su 
vez, los miembros del pueblo no recibieron ningun beneficia de Ia extracci6n made

en su territorio. Todo ello viol6 el derecho de propiedad reconocido en el ar
ticulo 21, en relaci6n con el articulo 1.1 de Ia CADH. 44 

En el caso Sarayaku, Ia Corte concluy6 que el plan de impacto ambiental nose 
llev6 a cabo de conformidad con lo dispuesto en su jurisprudencia ni con los estan
dares internacionales en Ia materia. Asf, observ6 las obligaciones al respecto deri
vadas del articulo 7.3 del Convenio 169 de Ia OIT,45 y reiter6 que los Estudios de 
lmpacto Ambiental deben realizarse conforme a los estimdares internacionales y 
buenas practicas al respecto; respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indf

' y ser concluidos de manera previa al otorgamiento de Ia concesi6n. En el 
concreto, el plan de impacto ambiental: a) fue realizado sin Ia participaci6n del 

Pueblo Sarayaku; b) fue realizado por una entidad privada subcontratada porIa 
empresa petrolera, sin que conste que el rnismo fue sornetido a un control estricto 
posterior por parte de 6rganos estatales de fiscalizaci6n, y c) no tom6 en cuenta Ia 
incidencia social, espiritual y cultural que las actividades de desarrollo previstas po

tener sabre el Pueblo Sarayaku46 

El derecho a Ia identidad cultural en relaci6n con Ia falta de consulta 

Respecto de otras afectaciones derivadas de Ia falta de Ia consulta, en el caso 
Sarayaku Ia Corte desarrollo pautas para esbozar el derecho a Ia identidad cultu-

47 AI respecto, sefial6 que este es un derecho fundamental y de naturaleza co-

44 Ibid., parr. 154. 
45 

Articulo 7.3 del Convenio 169 de Ia OIT "[l]os gobiernos deberan velar por que, siempre que haya 
, se efectUen estudios, en cooperaci6n con los pueblos interesados, a fin de evaluar Ia incidencia 

f i I y cultural y sabre el media ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan 

·:;:~~;;~~~:,:::u;,;:;~~:; Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios 
>~ para Ia ejecuci6n de las actividades mencionadas" 

46 Sarayaku, supra nota 27, parrs. 204 a 207. 
47 

Dos instrumentos internacionales tienen particular relevancia en el reconocimiento del derecho 
Ia identidad cultural de los pueblos indfgenas: el Convenio 169 de Ia OIT sobre pueblos indfgenas y tri

la Declaraci6n de las Naciones Unidas sabre los Derechos de los Pueblos lndfgenas. Varios ins
internacionales de UNESCo tambiEln desarroUan el contenido del derecho a Ia cultura y a Ia 

cultural. Por su parte, tanto Ia Comisi6n Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en 
en que se alegaba Ia violaci6n de los artlculos 17.2 y 17.3 de Ia Carta Africana sabre los Dere-
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lectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una soc:iie 1dac 
multicultural, pluralista y democratica. "Bajo el principio de no discriminacion, el 
conocimiento del derecho a Ia identidad cultural (o a Ia cultura) es ingredients y 
de interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce Y 1 

los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos 
Convencion y por los ordenamientos juridicos internes". En especffico, Ia 
sostuvo que Ia !alta de consulta al Pueblo Sarayaku afect6 su identidad 
por cuanto no cabe duda que Ia intervencion y destruccion de su patrimonio 
ral implico una !alta grave al respeto debido a su identidad social y cultural, a 
costumbres, tradiciones, cosmovision y a su modo de vivir, produciendo 
mente gran preocupacion, tristeza y sufrimiento entre los mismos." 

3. Pueblo indfgena como sujeto de derecho ante Ia Corte 

Resulta relevante el reciente reconocimiento hecho por Ia Corte en 
caracter de sujetos de derecho colectivos !rente a Ia CADH. En este sentido, Ia 
tica de Ia Corte en casos de pueblos indigenas habia consistido en 
concepto de persona establecido en los articulos 1.2 y 44 de Ia CADH, i 
que las violaciones a esta exclusivamente se pod ian declarar en perjuicio de 
"miembros o integrantes" de las comunidades indigenas (debidamente 
zados), no obstante el caracter colectivo de las violaciones declaradas y lascon:se 
cuentes medidas de reparacion que Ia C:orte otorgaba en beneficio de toda Ia 
munidad.49 AI respecto, finalmente en el caso Sarayaku, Ia Corte reconocio a 
pueblos indigenas como sujetos colectivos de proteccion de Ia CADH, al 
que "Ia normativa internacional relativa a estos reconoce derechos a los 
como sujetos colectivos del derecho internacional y no unicamente a sus 
bros. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o tribales, 
por sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos 
cidos porIa Convencion desde una dimension colectiva".50 

Lo anterior adquiere gran relevancia no solo en el plano enunciative, sino 
bien en Ia proteccion de los recursos naturales, que en su mayoria tienen un 

chos Humanos y de los Pueblos, como e! Comile PIDESC y, en alguna medida, el Trib~nal 
Derechos Humanos en casas relatives a minorias, se han referido al derecho a Ia 
dimensiOn colectiva de Ia vida cultural de las comunidades y pueblos natives, indigenas, 
noritarios (IJid., parrs. 215 y216). 

48 Sarayaku, supra nota 27, parr. 220. 
49 Cfr. Voto Concurrente del juez Eduardo Vio Grossi, Caso X8kmok Ktisek, supra nota 

sentido de reconocer a las comunidades indigenas como sujetos colectivos protegidos porIa 
50 Sarayaku, supra nota 27 parr. 231. 
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ter difuso Y su titularidad se hace indispensable vincularla con el pueblo como su
jeto colectivo. Asimismo, Ia jurisprudencia en materia de propiedad colectiva 
identidad e integridad cultural y reparaciones adquiere sentido en el entendldo d~ 

es Ia comunidad en Ia que recaen dichas afectaciones como parte lesionada. 

4. Vida digna 

Desde una interpretacion literal del enunciado del articulo 4o. de Ia CADH," el in-
1 esta enfocado al deber de respeto del derecho a Ia vida, y los demas incises 

'"''''i'""''" Ia practica de Ia pena de muerte. 
No obstante, al ser el articulo 4.1 interpretado en casos de grupos en situacion 

'I yen relacion con el articulo 1.1 (deber de garantfa), asi como del 
29 de Ia CADH, Ia Corte ha desarrollado el concepto de "vida digna", dando

le c:ontenirJc a su interpretacion a Ia luz de otros instrumentos nacionales e interna-

Asi, Ia Corte ha senalado que "no son admisibles enfoques restrictivos al de re
a Ia vida. En esencia, este derecho comprende no solo el derecho de todo ser 

de no ser privado de Ia vida arbitrariamente, sino tambien el derecho a que 
generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia 
-''En especifico, el Estado debe generar las condiciones de vida minimas 

Jmp,atiit Jles con Ia dignidad y a no producir condiciones que Ia dificulten o impidan. 
,simismo,, "el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y 

Orienta,das a Ia satisfaccion del derecho a una vida digna, en especial cuando se 
de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se vuelve 

I .53 

En los casos paraguayos de pueblos indigenas (supra), derivado de Ia !alta de 
ancestral, los miembros de las comunidades se encontraban en una si

de extrema pobreza, con indices deplorables en sus condiciones de vida, 
como Ia lalla de acceso al agua potable, alimentacion, salud, vivienda, etc. AI 

, Ia Corte desarrollo con mayor profundidad el concepto de vida digna me
una interpretacion evolutiva del derecho a Ia vida en relacion con el deber 
de garantfa contenido en el articulo 1.1 de Ia CADH y con el deber de desa

progresivo contenido en el articulo 26 de Ia misma, y de los articulos 10 (de-

51 
Articulo 4o. Derecho a Ia vida. 1. T oda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este de

estara protegido porIa ley y, en general, a partir del momenta de Ia concepciOn. Nadie puede ser 
Ia vida arbltrariamente. 

52 Yakye Axa, supra nota 11, parr. 161. 
53 Ibid., pB.rr.162. 
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recho a Ia salud); 11 (derecho a un media ambiente sano);5' 12 (derecho a Ia ali
mentacion); 13 (derecho a Ia educacion) y 14 (derecho a los beneficios 
cultura) del Protocolo de San Salvador (DESC), y las disposiciones pertinentes del 
Convenio No. 169 de Ia OIT-'5 La Corte tambien observo Ia dispuesto par el Camilli 
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su Ob
servacion General No. 14.56 

De esta manera, Ia Corte en el caso Yakye Axa observo que en el caso de los 
pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al usa y disfrute de los re
cursos naturales que en elias se encuentran estan directamente vinculados con Ia 
obtencion de alimento y el acceso a agua limpia.57 Par tanto, concluyo que Ia 
vacion de su derecho a Ia propiedad comunitaria habia afectado el derecho a una 
vida digna de los miembros de Ia comunidad, ya que los habia privado de Ia posi
bilidad de acceder a sus medias de subsistencia tradicionales, asi como del 
y disfrute de los recursos naturales necesarios para Ia obtencion de agua 
para Ia practica de Ia medicina tradicional de prevencion y cura de enllerrnerioc 
des. 58 En consecuencia, el Estado no habia adoptado medidas frente a las 
ciones que afectaron sus posibilidades de tener una vida digna en COI1tr<tvet1cicln 
con los articulos 4.1 y 1.1 de Ia CADH. 

Posteriormente, en el caso Sawhoyamaxa, el Tribunal especifico que oar.a ""'' 
contrar responsabilidad del Estado par riesgo de vida, debia este, al momenta 
los hechos, tener conocimiento de Ia existencia de una situacion de riesgo real 
inminente para Ia vida,y no tamar las medidas necesarias para prevenir o 
riesgo.59 En el caso Xakmok Kasek, en el que el Estado ya habia prestado 
asistencia humanitaria a Ia comunidad, el Tribunal destaco que Ia asistencia 
tal brindada en materia de acceso y calidad de agua, alimentacion, servicios de 
lud y educacion no habia sido suficiente para superar las condiciones de esp•eci1t1" 
vulnerabilidad en que se encontraba Ia comunidad. Considero tambien que 
situacion estaba estrechamente vinculada a Ia falta de sus tierras. En efecto, Ia 
sencia de posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibilidad de los 
de Ia comunidad, de acuerdo a sus tradiciones ancestrales, los llevo a de!Jende[ 

54 Articulo 11. Oerecho a un media ambiente sana 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un 
dio ambiente sano y a contar con servicios pUblicos b8.sicos. 2. Los Estados Partes promoveran 
tecci6n, preservaci6n y mejoramiento del medio ambiente. 

55 Yakye Axa, supra nota 11, parr. 163. 
56 Ibid., parr. 166, citando el Pacto lnternacional de Derechos Econ6micos, Sociales Y I 

(PIDESC). Articulo 12. 
57 Cfr. U.N. Doc. E/C.12/1999/5. El derecho a una alimentaci6n adecuada (art. 11), (20o. i 

de sesiones, 1999), parr. 13, y U.N. Doc. HRJ/GEN/1/Rev.7 at 117. El derecho al agua (artlculos 11 
del PIDESG, (29o. periodo de sesiones 2002), parr. 16. 

58 Yakye Axa, supra nota 11, pB.rrs. 167, 168 y 176. 
59 Sawhoyamaxa, supra nola 12, parr. 155. 
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casi exclusivamente de las acciones estatales y verse obligados a vivir de una for
ms no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en Ia miseria.60 

Par tanto, el concepto de vida digna, en estos casas, incluye, de manera intrin
seca, garantizar a los pueblos indigenas las condiciones favorables para utilizar y 
d1sfrutar de los recursos naturales en sus territories. 

5. Medidas provisionales: vida, integridad personal, prevenci6n de recursos 
naturales, fibre circulaci6n 

Las medidas provisionales tienen como principal objetivo prevenir dafios irrepa
rables frente a sttuactones de extrema gravedad y urgencia61 Asi, Ia mayoria de 
los asuntos baJo conocimiento del Tribunal estan relacionados con Ia proteccion de los 
derechos a Ia vida y a Ia integridad personal. En los casas indigenas dichas medi
das han servido para atender situaciones no solo relacionadas con t~les derechos 
sino con Ia proteccion del territorio tradicional de Ia comunidad, Ia preservacion d~ 
los recursos naturales de un pueblo, Ia libre circulacion y el acceso al territorio in
digena. 

En el caso Mayagna vs. Nicaragua Ia Corte otorgo medidas provisionales a fa
vor de Ia comunidad con elfin de proteger el territorio de esta, inclusive frente a ter
ceros (respecto de Ia explotacion maderera y actividades agropecuarias), en tanto 
se del1mttara Y t1tulara su territorio tradicional.62 Dicha proteccion fue tambien mo
nitoreada mediane Ia supervision de cumplimiento del caso.63 

En el Asunto de las comunidades del Jiguamend6 y del Curbarad6 respecto Co
lombia, Ia CIDH alego los aetas de hostigamiento, amenazas y desplazamiento de 
mien:bros de esta ~omunidad afrodecendiente. Asimismo, informo que una empre
sa pnvada promov1a Ia s1embra de palma aceitera en parte del territorio comunita
rio con ayuda Y proteccion de presuntos miembros del Ejercito y civiles armadas. 
La siembra de palma africana y Ia explotacion de los recursos naturales de las co
munidades pan ian en peligro Ia vida y supervivencia de sus integrantes. AI respec

la Corte otorgo medidas provisionales a favor de las comunidades y ordeno al 
bnndar proteccion a Ia vida e integridad de sus miembros, y asegurar que 

60 Xfikmok K<isek, supra nota 16, parr. 215 y 216. 
• 

61
. Artic~lo ~3.2 de Ia GADH. "En casos de extrema gravedad y urgencla, y cuando se haga necesa

no ev1ta~ danos lr.r~parabfes a las personas, Ia Corte, en los asuntos que este conociendo, podra tomar 
med1das pro~1s~onales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aUn no esten some-

1 1 podr8 actuar a solicitud de Ia Comisi6n". 

"rovisicmah>s. Caso de Ia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni respecto Nicaragua. Medidas 
,r . Resoluciones de 6-9-02 y 26- 11-07. 

63 Mayagna, supra nota 11, Punta Resolutive Cuarto. 
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pudieran seguir viviendo en su residencia habitual, sin ninguri tipo de coaccion 0 
amenaza. Tambien ordeno al Estado garantizar que los desplazados pudieran re
gresar a sus comunidades, asi como brindar servicios de comunicacion oermono ••.. •.• 
te y de reaccion inmediata.64 

El Asunto del Pueblo Sarayaku respecto Ecuador, en lo que concierne a medi
das provisionales, se relaciona con Ia supuesta falta de proteccion del territorio de 
esta Comunidad !rente a concesiones de explotaci6n de corn busl'bkl en su ternloc 
rio (200000 hectareas de tierra, 65% territorio de Ia comunidad), sin que presunta
rnente haya existido un proceso de consulta y consentirniento, asi como con su
puestas agresiones a miembros de Ia misma y el deposito de explosives en tierras 
tradicionales que habian detonado, destruyendo bosques, fuentes de agua, cue
vas, rios subterraneos y sitios sagrados, y causando Ia rnigracion de ani males. AI 
respecto, Ia Corte otorgo medidas provisionales con elfin de que el Estado brinda
ra proteccion de los derechos a Ia vida, integridad y fibre circulacion de los miem
bros de Ia comunidad, incluso !rente a terceros, asi como retirara los materiales ex
plosives del territorio, realizara acciones de mantenimiento a Ia pista aerea para 
garantizar dicho media de trasporte.65 Mediante Ia Sentencia en el caso Sarayaku, 
Ia Corte dejo sin efecto las medidas provisionales, ya que dada Ia particularidad de 
este caso, las obligaciones del Estado en el marco de las medidas provisionales 
quedan reemplazadas par lo ordenado en Sentencia y, consecuentemente, su eje
cucion y observancia sera objeto de supervision del cumplimiento de Ia misma." Lo 
anterior esta relacionado con Ia neutralizaci6n, desactivaci6n y retiro de los explo- · 
sivos, y con el deber de consulta al pueblo indigena, entre otras. 

El Asunto de las cuatro comunidades indigenas Ngobe y sus miembros respec
to Panama, se relaciona con Ia supuesta concesion par 20 afios de 6 215 hs. a Ia 
empresa AES Changuinola para administrar el bosque y construccion de represas 
hidroelectricas, sin el procedimiento de consulta requerido. Ademas, se informo a 
Ia Corte que durante el afio 2011 Ia represa Chan 75 inundaria a las cuatro comu
nidades objeto de Ia solicitud de medidas, compuestas par 1 500 y 2 000 personas, 
y a otras comunidades en territories aledafios. La CIDH solicito al Tribunal medidas 
de proteccion a los derechos a Ia vida, integridad y fibre circulacion, asi como a Ia 
relacion de las comunidades con sus recursos naturales, y Ia suspension de las 
construcciones y demas actividades de Ia concesion de Ia hidroelectrica. 

64 Cfr. CoiDH, Asunto Comunidades del Jiguamiand6 ydel Curbarad6 respecto Colombia. Resoll· 
ci6n de Ia Corte de 15 de marzo de 2005, Punta Resolutive 2e. 

65 Cfr. CoiDH, Asunto Pueblo lndfgena Sarayaku respecto Ecuador. Resoluci6n de Ia Corte 4 de fe
brero de 2010. 

66 Sarayaku, supra nota 27, p8.rrs. 340. 
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AI respecto, Ia Corte realizo diversas gestiones para requerir informacion a las 
partes. Entre estas, solicito a Ia Defensoria del Pueblo de Panama un informs en el 
que analizara el posible impacto que tendrian sabre los derechos de las comunida
des los avances en Ia construccion de una hidroelectrica, asi como su valoracion 
institucional sabre los procedimientos de consulta que se habrian desarrollado.67 

El Estado brindo Ia informacion requerida y remitio informacion destinada a probar 
el cumplimiento de los estandares exigidos par Ia Corte en Ia materia; entre estos, 
afirmo que 99% de las familias estaban de acuerdo con el proyecto y que se habia 
cumplido con las indemnizaciones requeridas. Asimismo, seiialo que se estaban si
guiendo parametres y recomendaciones para mini mizar el impacto ambiental y gi
ras medicas para atender quejas reiteradas respecto del polvo generado par las 
detonaciones y el ruido ocasionado par las sirenas.68 

Como conclusion Ia Corte resolvio rechazar las medidas en virtud de que Ia 
CIDH no demostr6 Ia extrema gravedad y urgencia de Ia situacion, y planteo asun
tos propios a un analisis del fonda de un caso contencioso. No obstante, Ia Corte 
record6 su jurisprudencia en materia de concesiones y las exigencias para las res
tricciones legitimas del derecho a Ia propiedad comunal (supra).69 

Par ultimo, en el caso Xakmok Kasek, Ia Corte, en su Sentencia de Reparacio
nes, orden6 al Estado no "realizar ningun acto que dificulte aun mas el resultado de 
Ia Sentencia. En este sentido, hasta que nose entregue el territorio tradicional a los 
miembros de Ia Comunidad, el Estado debera velar que tal territorio nose vea me
noscabado par acciones del propio Estado ode terceros particulares. Asi, debera 
asegurar que no se deforests Ia zona, no se destruyan los sitios culturalmente im
portantes para Ia Comunidad, nose transfieran las tierras y nose expiate el territo
rio de tal forma que dane irreparable mente Ia zona o los recursos naturales que en 
ella existan~~ .70 

6. Libertad de asociaci6n, acceso a Ia informacion y utilidad publica 

Los casas que a continuaci6n se exponen no tratan sabre pueblos indigenas, 
no obstante, si estan relacionados con cuestiones ambientales que ofrecen estan
dares relevantes en Ia materia. 

67 Cfr. CoiDH, Asunto Cuatro Comunidades lndfgenas Ng6be y sus Miembros respecto Panama. 
Resoluci6n de Ia Corte de 28 de mayo de 2010, Vis to 6. 

68 Idem. 
69 Cfr. CoiDH, Asunto Cuatro Comunidades /ndfgenas Ng6be y sus Miembros respecto Panama. 

Considerando 18. 
70 Xcikmok Kcisek, supra nota 16, par. 291. 
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En el caso Kawas Fernandez vs. Honduras, retadonado con el i 
Jeannette Kawas Fernandez, presidenta de Ia Fundacion paia Ia Proteccion de 
cetilla, Punta Sal, Punta lzopo y Texiguat (Prolansate), par su trabajo de 
y oposicion frente a Ia explotacion de los recursos naturales de ciertas areas 
gidas en el municipio de Tela en Honduras, Ia Corte encontro que este habia 
un efecto arnedrentador en relacion con otros defensores del media am!hio'''"~' 
lo que dicho asesinato ocasiono Ia violacion no solo del derecho a Ia vrmt, ccm•i 
grado en el articulo 4.1 de Ia CADH, sino tambien provoco una violacion a su 
cho a Ia libertad de asociacion, consagrado en el articulo 16.1 de Ia CADH, al 
derar que su muerte, de manera evidente, resulto en una privacion de su 
a asociarse libremente. 71 Dicha violacion derivo en que Ia Corte ordenara en el 
pitulo de reparaciones -y como garantia de no repeticion- que el Estado realir; •ara 
una campafia de concientizaci6n y sensibilizacion sabre Ia importancia de Ia 
que realizan los defensores del rnedio ambiente en Honduras, asi como merMo, 
conmernoraci6n satisfactoria ellevantamiento de un monumento en su nombre 
rotulacion del Parque Nacional con su nornbre, respecto del cual enfatizo que 
el rotulo se debera dejar constancia que Ia victima murio en defensa del media 
biente y de dicho parque nacional, en particular." 

En el caso Cabrera y Montiel vs. Mexico, conocido como "Campesinos 
gistas", los representantes de las victimas alegaron que los senores Cabrera\ 
Montiel, "a causa de su activismo" en defensa del media ambiente, fueron 
y arbitrariamente detenidos, y luego torturados". Precisaron que estas agr·esi·one•s. 
"no ha[bian] podido ser sir1b una represalia par su activisrno ambientalista". 
mas, sefialaron que dicha represalia se enmarcaba en un patron de ataques 
defensores del media ambiente y, en particular, contra Ia asociaci6n civil Or!]aniza\ 
ci6n de Campesinos Ecologistas de Ia Sierra de Petatlan y Coyuca de 
(OCESP). Sin embargo, dado que Ia CIDH en su demanda nose refiri6 a estos 
chos, Ia Corte, de acuerdo a su jurisprudencia, no se pudo pronunciar al res1Jecto, 
ni en relacion con Ia presunta violacion del articulo 16 de Ia CADH.73 

En el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sabre acceso a Ia informacion, 
victimas habian solicitado informacion al Comite de lnversiones Extranjeras 
el proyecto "de explotacion del rio Condor" con el fin de "evaluar los factores 
merciales, economicos y sociales del proyecto y medir el impacto sabre el 
ambiente [ ... ] y activar el control social respecto de Ia gesti6n de organos del 

71 Cfr. CoiDH. Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Se>,ten•oiad!e 
3 de abril de 2009 Serie C No. 196, parr. 152. 

72 !bid., parrs. 206 y 214. 
73 Cfr. CoiDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mexico. Excepci6n Pre!iminar, Fondo, 

paraciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, parr. 60. 
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do que tienen o han tenido injerencia". La victima expreso que acudio a pedir Ia in
•tnrm••cic'>n "preocupado par Ia posible tala indiscrirninada de bosque nativo en el ex

trema sur de Chile" y que "[l]a denegacion de informacion publica, significo [ ... ] un 
impedimenta a [su] tarea de fiscalizador". AI respecto, Ia Corte observo, entre otras 
disposiciones que garantizan el acceso a Ia informacion en cuestiones de media 
ambiente, Ia Declaracion de Rio sabre el Media Ambiente y el Desarrollo," yen

que al no recibir Ia informacion solicitada, ni una contestacion motivada so
las restricciones a su derecho al acceso a informacion bajo el control del Esta
las victimas del caso vieron afectada Ia posibilidad de realizar un control social 

Ia gestion publica, lo que derivo en una violacion del derecho a Ia informacion, 
coriSa!Jracto en el articulo 13 de Ia CADH. 75 

En el caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, respecto de Ia expropiacion de un 
particular para Ia realizacion del Parque Metropolitano de Quito, Ia Corte re

r.onor:lic que las razones de "utilidad publica" par las que se restringio el derecho a 
Ia propiedad, consistieron en !a protecci6n del media ambiente mediante el esta
blecimiento de dicho parque, Ia cual es de gran relevancia e interes publico para Ia 

de Quito, fueron legitimas y debidamente fundamentadas. No obstante, 
· existi6 una violaci6n al derecho de propiedad par Ia falta de pago de una justa in-

i durante un periodo prolongado en favor de Ia persona expropiada.76 

En otro senti do, cabe mencionar que en el caso de Ia comunidad Xakmok Ka
las propietarios privados habian promovido Ia declaracion de una zona de 

reserva natural privada sabre el territorio indigena, no obstante, Ia Corte encontro 
que en el caso concreto se encontraba debidamente probado que "no se tomo en 
cuenta Ia reclamacion indigena sabre las tierras declaradas como reserva natural 
al momenta de emitirse el Decreta y aprobarse Ia justificaci6n tecnica que las de

' daraiJa como tal; que nose informo a los miembros de Ia Comunidad sabre los pla
nes para declarar parte de ese territorio como reserva natural privada, y que dicha 

74 Cfr. CoiDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
septiembre de 2006. Serie C No. 151, pArr. 81. Cfr. Principia 10 de Ia Declaraci6n de Afo sabre e! 

Medic Ambiente y el Desarrollo, aprobada en Ia Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medic 
Ambients y el Desarrollo realizada del3 al14 de junio de 1992. 

75 !bid., parr. 99. 
76 Cfr. CoiDH, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de 

marzo de 2011 Serie C No. 222, parr. 79. En su Sentencia de Reparaciones, Ia Corte agreg6 que "el 
Parque Metropontano de Quito es un area de recreaci6n y protecci6n ecol6gica de gran importancia 
para una ciudad con alta denSidad de poblaci6n, el cual representa mas de 55% de las areas verdes de 
Ia ciudad. Es considerado 'el pulm6n principal de Ia ciudad', ya que mantiene el equilibria del ecosiste

un gran valor en cuanto a flora y fauna silvestres. Asimismo, en Ia actualidad es Ia mayor reser
va de 'bosque manejado como parque urbane en el pais'. A su vez, cabe destacar que el predio objeto 
de Ia expropiaci6n representa 11% de Ia tota!idad de Ia superficle del parque. T ado e!lo debe ser debi
damente valorado". 
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dec! aratoria ocasiono perjuicios a Ia forma de vida de los miembros de Ia Comuni
dad. ya que esta les impedia realizar sus actividades tradicionales e ingresar a su 
territorio tradicional. 77 Como consecuencia, ordeno adoptar medidas inrr1ediata:s 
necesarias para que dicho Decreta no Iuera un obstaculo para Ia devolucion de las 
tierras tradicionales. En este sentido, los derechos ambientales y a Ia propiedad 
comunitaria deben ser siempre conciliados para su coexistencia, sin que unos limi
ten el goce de los otros. 

7. Medidas de reparaci6n integral 

La reparacion integral es un sella caracteristico en Ia jurisprudencia de Ia CoiDH 
respecto de cualquier otro tribunal internacional e inclusive nacional, yen el 
del tema que nos ocupa el alcance en las reparaciones ordenadas no ha sido me, 
nor, par lo que destaca su alcance colectivo y su reconocimiento de Ia etnicidad, 
Como medidas de reparacion integral relacionadas con este tema Ia Corte ha 
gada, inter alia, las siguientes: 

Como medidas restitutorias: En los casas paraguayos (supra) Ia Corte 
al Estado Ia devolucion de los territories tradicionales de las comunidades y, en 
caso, Ia entrega de tierras alternativas dentro del territorio tradicional de sus 
tros. 78 En el caso Xakmok Kasekla Corte, par primera ocasion, otorgo una esp·ecuv 
de sancion punitiva en caso de incumplimiento de los plazas ordenados para 
rantizar el territorio a Ia comunida({ La Corte dispuso que si el plaza fijado en 
Sentencia venciera, o en su caso, si Ia prorroga otorgada venciera o Iuera nonon•
da par el Tribunal sin que el Estado haya entregado las tierras tradicionales, o 
su caso las tierras alternativas, debera pagar a los lideres de Ia Comunidad 
manto determinado par cada mes de retraso.79 La Corte ha ordenado tambien 
lar que el territorio reclamado par Ia comunidad nose vea menoscabado par 
nes del propio Estado ode terceros particulares.80 En el caso Mayagna, Ia 
ordeno Ia delimitacion, demarcacion y titulacion del territorio tradicional de Ia 
munidad. En el caso del pueblo Sarayaku, Ia Corte ardeno al Estado 1tr•lli zarr 
desactivar y, en su caso, retirar Ia pentolita en superticie y enterrada en el territorii) 
del pueblo Sarayaku, con base en un proceso de consulta con el mismo, y '~"""''' 
tar el area afectada. 81 

77 X8kmok K8.sek, supra nota 16, parr. 158. 
78 La elecci6n de estas tierras debera ser consensuada con los miembros de Ia Comunidad; 

conformidad con sus propias formas de toma de decisiones. 
79 XJkmok KJ.sek, supra nota 16. 
80 Saramaka, supra nota 1, parr. 211. 
81 Sarayaku, supra nota 27, parr. 295. 

340 

Como medidas de satisfaccion: La Corte ha ordenado: a) Ia realizacion de aetas 
publicos de reconocimiento de Ia responsabilidad internacional del Estado; b) Ia pu
blicacion de Ia Sentencia; c) Ia publicacion del resumen oficial de Ia Sentencia en 
los idiomas indigenas par media de una emisora radial de amplia cobertura en Ia 
region de Ia comunidad en cuestion; d) Ia implementacion de campal\as de sensi
bilizacion respecto de Ia importancia de las labores de los defensores del media 
ambients, y e) Ia creacion de un monumento en memoria de defensores ambienta
les en un parque nacional. 

Como medidas de rehabilitacion: La Corte ha ordenado al Estado: a) mientras 
se entrega el territorio tradicional o las tierras alternativas, adoptar de manera in
mediata, periodica y permanents, medidas sabre el suministro de agua potable su
ficiente; Ia revision y atencion medica y psicosocial de todos los miembros de Ia co
munidad; Ia atencion medica especial a las mujeres embarazadas; Ia entrega de 
alimentos en calidad y cantidad suficientes; Ia instalacion de servicios sanitarios 
adecuados, y Ia dotacion de materiales y recursos a Ia escuela para garantizar 
el acceso a Ia educacion basica, procurando el respeto de las tradiciones cultura
les y las lenguas propias; b) establecer un puesto de salud permanents y con las 
medicinas e insumos necesarios para una atencion en salud adecuada; c) establecer 
un sistema de comunicacion; d) asegurarse que el puesto de salud y el sistema de 
comunicacion sel\alados se trasladen allugar donde Ia Comunidad se asiente 
definitivamente una vez recuperado su territorio tradicional, 82 y e) elaborar progra
mas de salud y tratamiento medico y psicologico.83 

Como garantfas de no repeticion: La Corte ha ordenado al Estado: a) adoptar en 
su derecho interno las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro ca
racter que sean necesarias para crear un sistema eficaz de reclamacion de tierras 
ancestrales o tradicionales de los pueblos indfgenas que posibilite Ia concrecion de 
su derecho de propiedad, y b) remover obstaculos para Ia devolucion de las tierras 
tradicionales. 84 En el caso Saramaka, respecto de las concesiones ya otorgadas 
dentro del territorio tradicional, se ordeno a Surinam c) revisarlas, a Ia luz de Ia Sen
tencia, con el fin de "evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos de los 
concesionarios para preservar Ia supervivencia del pueblo"; e) "abstenerse de realizar 
aetas que puedan afectar Ia existencia, valor, usa o goce del territorio al cual tienen 
derecho los integrantes del pueblo, a menos que el Estado obtenga el consentimien
to previa, libre e informado de dicho pueblo"; f) garantizar el derecho de consulta y 

82 XBkmok K8sek, supra nota 16. 
83 Cfr. CoiDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia 

de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116. 
84 X8kmok Kcisek, supra nota 16. 
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compartir beneficios de los proyectos; g) realizar estudios de impacto ambiental,"'y 
h) implementar programas o cursos obligatorios que contemplen m6dulos sabre los 
estandares nacionales e internacionales en derechos humanos de los pueblos y co
munidades indigenas, dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales, asi 
como a otros cuyas funciones involucren relacionarniento con pueblos indigenas." 

Como medidas de compensaci6n econ6mica: a) pagar las cantidades fijadas 
par concepto de indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales y el reinte, 
gro de costas y gastos. 

Como medidas socioecon6micas: a) Ia creaci6n de programas de desarrollo 
que incluyen suministro de agua potable, infraestructura sanitaria, implementaci6n 
de proyectos educativos, habitacionales, agricolas y de salud para Ia comunidad, 
asi como electricidad;87 b) mantenimiento y mejoras en el sistema de comunica
ci6n vial entre las indicadas comunidades y Ia cabecera municipal;" c) una canti, 
dad que deben\ ser utilizada, entre otros, para Ia implementacion de proyec:tos, 
educativos, culturales, de seguridad alimentaria, de salud y de desarrollo ecoturis
tico u otras obras con fines comunitarios o proyectos de interes colectivo que el 
pueblo considere prioritarios." 

8. Supervision e implementaci6n de Ia sentencias 

La CoiDH, de acuerdo con el articulo 67 y 68" de Ia CADH, da seguimiento al 
cumplimiento de sus propias sentencias. 91 AI respecto, destaca el cumplimiento ca.' 

85 Saramaka, supra nota 1, p8.rr. 194. 
86 Sarayaku, supra nota 27 p8.rr. 302. 
87 Caso Yakye Axa: Programa comunitario, destinado al suministro de agua potable e infraestru& 

tura sanitaria, y un fonda de desarrollo de 950 000 d61ares para Ia implementaci6n de proyectos educa~ 
tivos, habitacionales, agricolas y de salud. Case Saramaka: fonda de desarrollo de 600 000 d611a res ;para 
financiar proyectos educativos, de vivienda, agricolas y sanitarios, asi como electricidad y agua 

88 Masacre Plan de sanchez, supra nota 83. 
89 Sarayaku, supra nota 27, p<'irr. 323. 
90 Es una facultad inherente a las funciones jurisdiccionales de Ia Corte Ia supervisiOn del 

plimiento de sus decisiones. El articulo 68.1 de Ia ConvenciOn Americana estipula que "[l]os 
Partes en Ia ConvenciOn se comprometen a cumplir Ia decisiOn de Ia Corte en todo caso 
partes". Para ello, los Estados deben asegurar Ia implementaciOn a nivel interne de lo dispuesto 
Tribunal en sus decisiones. Cfr. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Competencia. 
28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 131; Caso Valle Jaramiflo vs. Colombia. Sup,ervisi6n ·• 
de Cumplimiento de Sentencia. ResoluciOn del presidents de Ia Corte lnteramericana de Derechos 
manes de 21 de diciembre de 2010, Considerando tercero, y Caso de las Masacres de ltuango vs. 
!ambia. SupervisiOn de Cumplimiento (le Sentencia. ResoluciOn del Presidents de Ia Corte llnte1:am<>ri· 
cana de Derechos Humanos de 22 de diciembre de 2010, Considerando tercero. 

91 A diferencia del Tribunal Europeo de DH, Ia CoiDH tiene Ia facu!tad de supervisar s;~~r~:';~: 
Sentencias. Tradicionalmente, dicho procedimiento se realizO mediante Ia presentaci6n de in 
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bal en el caso de Ia comunidad Mayagna, respecto del cual, Ia Corte dicto Senten
cia de fonda y reparaciones el 31 de agosto de 2001. Posteriormente, a partir del 
2007, Ia Corte adopt6 una nueva pn\ctica de convocar a audiencias a las partes 
para monitorear Ia supervision de cumplimiento de casas. El 3 de mayo de 2008, Ia 
Corte celebr6 una de las primeras audiencias privadas en el caso de Ia comunidad 
Mayagna, en Ia que el Estado se comprometio a realizar acciones especificas para 
su cumplimiento.92 Mediante Resolucion de 3 de abril de 2009, Ia Corte dio cumpli· 
miento total de esta Sentencia, con motivo de que el Estado cumpli6 cabalmente 
con todas y cada una de las reparaciones ordenadas en Ia Sentencia93 (supra). 

Ademas, el 4 de febrero de 2008, Ia Corte celebro audiencia privada de super
vision de cumplimiento en los casas de las comunidades Yakye Axa y Sawhoyama
xa. Posteriormente, el15 de julio de 2009, celebr6 Ia primera audiencia "publica" de 
supervision de cumplimiento en el caso de Ia comunidad Sawhoyamaxa, durante 
su sesion extraordinaria en Bolivia. En el mes de noviembre de 2011, Ia Corte ce
lebro una audiencia tematica sabre Ia identificaci6n, entrega y titulacion de las tie
rras ancestrales ordenada en los tres casas paraguayos. En vista de lo anterior, el 
Estado ha reportado diversas acciones para cumplir este punta. Asimismo, el 26 de 
mayo de 2010 se celebr6 audiencia de supervision en el caso del Pueblo Saramaka94 

y el23 de noviembre de 2011 se emiti6 una Resolucion de Cumplimiento, mediante 
Ia cual se declar6 el cumplimiento de las traducciones y publicaci6n de Ia Senten
cia, Ia transmision en radio de Ia misma, el reintegro de costas y gastos, asi como 
el cumplimiento parcial del pago indemnizatorio a un fonda de desarrollo comunita
rio, quedando pendiente de cumplimiento los de mas puntas ordenados. 95 Esta 
practica de remision de informes peri6dicos escritos y audiencias privadas o publi· 
cas ha contribuido a que las partes inicien dialogos y activen las gestiones necesa-

Estado y observaciones de los representantes y Ia CIDH. Posteriormente, Ia Corte emile una ResoluciOn 
en Ia materia. A partir del2007, Ia Corte incluyO en su pr<ictica Ia realizaciOn de audiencias, ya sea pri
vadas o pUblicas, de supervisiOn de cump!imiento, lo que ha ayudado de manera significativa a incre
mentar el cumplimiento e implementaciOn de las medidas ordenadas. 

92 El "Acta de acuerdos entre las Representaciones Legales del Estado de Nicaragua y Ia Comuni
dad de A was Tingni en el caso de Ia Comunidad Mayagna de A was Tingni Vs. Nicaragua'. Gfr. CoiDH, 
Caso de fa Comunidad Mayagna (Sumo) A was Tingni Vs. Nicaragua. SupervisiOn de Cumplimiento de 
Sentencia. ResoluciOn de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos de 07 mayo de 2008. 

93 Cfr. CoiDH, Caso de fa Comunidad Mayagna (Sumo) A was Tingni Vs. Nicaragua. SupervisiOn de 
Cumplimiento de Sentencia. Resoluci6n de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos de 3 de abril 
de 2009. 

94 Cfr. ColDH, Caso-def Pueblo Saramaka vs. Surinam. SupervisiOn Cumplimiento Sentencia. Re
soluciOn del Presidente de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos de 20 de abril de 2010. (Dis
ponible solo en ingl9s) 

95 Gfr. CoiDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. SupervisiOn de Cumplimiento de Sentencia. 
Resoluci6n de Ia Corte lnteramericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2011. Disponible 
en <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/saramaka_23_11_11.pdf>. 
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rias para dar cumplimiento a las Sentencias. No obstante, el cumplimiento, espe. 
cialmente en Ia que respecta a Ia reivindicacion territorial, aun se encuentra 
pendiente en Ia mayoria de los casas. 

Par otra parte, el 7 de septiembre de 2010, Ia Relata ria sabre los Derechos de 
los Pueblos lndigenas de Ia CIDH realizo una visita a Paraguay con el obJetivo 
de verificar Ia situacion general de los pueblos indigenas del pais, visitar comuni' 
dades indigenas que tienen casas pendientes ante el Sistema lnteramericano de 
Derechos Humanos e informarse sabre los esfuerzos del gob1erno nac1onal en este 
campo. La Relatoria reconocio las importantes contribuciones dellnstituto Para' 
guayo dellndigena (INDI) y de Ia Comision lnterinstitucional para el Cumplm~nto . 
de las Sentencias lnternacionales (CICSI) al desarrollo de propuestas construct1vas, 
y destaco Ia existencia y composicion de Ia CICSI en tanto ejemplo de arreglo in' 
terinstitucional potencialmente exitoso para Ia resolucion de los problemas de 

pueblos indigenas del pais." 

9. Desafios verdes para el Sistema lnteramericano de Derechos Humanos 

En los proximos alios el SIDH se vera en Ia necesidad de enfrentar 1 . 
planteamientos derivados del reconocimiento de los derechos de los. pueblos 1 
genas y su relacion con el media ambiente. Asimismo, se presentaran casas 
cemientes a problematicas exclusivamente ambientales, que representen mRun"••' 

retos tecnicos para su resolucibn. Para todo ella, considero que el sistema 
preparado para emprender ese desafio y asi resolver y generar estandares I 

en Ia materia. 
En especifico, en el tema indigena se tendran que aclarar los alcances 

ceptos como los estandares de consentimiento frente al desarrollo de 3ro·vectosa' 
gran escala, Ia participacion efectiva, las costumbres y tradiciones, riesgo, Ia 
determinacion indfgena, Ia obligacion de compartir beneficios, los estud1os 
pacta ambiental, el desarrollo sostenible, Ia supervivencia de los pueblos, Ia 
minacion estructural, las afectaciones a Ia identidad e mtegndad cultural, 
afectaciones en el derecho a Ia circulacion y residencia, Ia efectividad Y I 
las medidas provisionales, el ejercicio plena de Ia legitimacion activa de las 
nidades ante Ia Corte, y las reparaciones con perspectiva indigena, de 
media ambiente, entre otros.97 Asimismo, se podran ir refinando los alcances 

96 Comunicado de Prensa 90/10. Cfr. <htll>:i/v.tww.cidll.Dr!liCc>mulnicados,/Sp!misi\/20•10/~IO·fO 
htm>. 

97 
vease temas discutidos en el Caso hi::~:~:~~n~;~~~:~;: ;t~::.":r,;;o~t'~",~vs:·0 L:~::~':7,:;; Court Competition 2012. American University, Washinton College of I 
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aplicacion del articulo 26 de Ia CADH (desarrollo progresivo) y Ia aplicacion de los 
DESC mediante el Protocolo de San Salvador yel concepto y alcance del derecho a 
Ia vida digna de los pueblos indigenas y otras colectividades. El articulo 13 de Ia 
CADH (derecho/acceso a Ia informacion) sera tambien un derecho para su posible 
expansron en Ia tutela de estos derechos, asi como su interpretacion a Ia luz de 
nuevas tratados en Ia materia." 

En el campo ambiental, se debera recurrir a Ia ap/icacion y desarrollo de princi
pios internacionales del derecho ambiental, tales como: a) no causar daiios am
bienta/es en otras jurisdicciones; b) prevencion; c) precautorio; <J) evaluacion de im· 
pacta ambienta/; e) informacion, participaci6n y acceso a Ia justicia.99 Asimismo, e/ 
SIDH debera recoger ciertos estandares que se encuentran en el corpus juris en Ia 
materia de Ia Declaraci6n de Rio sabre Media Ambiente y Desarrollo y Agenda 21, 
el Convenio de Diversidad Biol6gica, e/ Convenio de Ramsar, Proteccion del Patri· 
mania Mundial Cultural y Natural de Ia UNESCO, el Protocolo de Nagoya, etc. 100 La 
Corte, ademas, debera desarrollar estandares en casas relatives a los derechos de 
los pueblos indigenas y las comunidades campesinas frente a proyectos de desa· 
rrollo, asi como respecto de nuevas tematicas re/acionadas con Ia biodiversidad 
los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas (TK),101 Ia contaminacio~ 
ambiental y el manejo de residues, el cambia climatico, las migraciones par refu· 
giados ambientales, el acceso a Ia informacion, e/ desarrollo econ6mico versus Ia 
explotacion de recursos naturales, Ia responsabiiidad del Estado par acciones de 
empresas privadas, Ia discriminacion de las mujeres indigenas en Ia toma de deci· 

. Memoranda 

99 David Hunter eta/., International Environmental Law and Policy, University Casebook Series, 
p. 231; Declaraci6n de Afo, supra nota 4, Principios 2, 4, 10, 15. Convenci6n de Diversidad Bio
' supra nota 4, art. 14. 

vease supra nota 4. Convenci6n de Aarhus, junio de 1998, Gufa para Ia implementaci6n. 
1n1 Cfr. Jorge CalderOn Gamboa, "Protecting Traditional Knowledge for Indigenous Peoples: The 

of International Human Rights Remedies", Revista do lnstituto Brasileiro de Direitos Hu
'""· ·>urr~anoda Revista, nUm. 8, agosto 2008, disponible en <http://www.ibdh.org.br/>. Tambi9n pu

Program of information justice and Intellectual Property. AU-Wei, <http://Www .Wei. 
neric:an.lodu/Piii"iD >I> English. V9ase tambi9n Caso Citlafitzin Topanqui vs. La RepUblica de Mayanlia, 
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siones, Ia aplicacion del control de convencionalidad en Ia jurisdiccion interna en 
esta materia, etcetera. 

Otro aspecto a considerar es como impactara Ia jurisprudencia emitida par Ia 
Corte en relaci6n con paises miembros de Ia OEA que no han firmado Ia CADH ni 
aceptado Ia competencia del Tribunal, tales como los Estados Unidos de Ameri, 
ca 102 y Canada, los cuales no solamente cuentan con reservas indigenas en sus te· 
rritorios sino que ademas realizan grandes proyectos de inversion y extraccion de 
recursos en territories del Centro y Sudamerica ("efecto Avatar'). 

Frente a estas tematicas y el movimiento internacional generado par Ia protec• 
ci6n del media ambiente, resulta indispensable reconocer, valorar y aprender dela 
relaci6n que los pueblos indigenas han tenido con el media ambiente y gracias a 
ella han permitido parte de su preservaci6n. Dicha relaci6n no puede ser abordada 
mas desde una perspectiva antropocentrica que se traduce en Ia proteccion deJ 
media ambiente, para que el ser humano nose vea afectado en cuanto a los recur• 
sos que necesita, sino que requ'1ere de una perspectiva y aproximaci6n geoholfsli· 
ca (gaiana) que invita a respetar nuestro habitat como nuestra casa y a percibirnos 
nosotros -como genera humano- como parte de un todo, de una sola vida con• 
siente. Esto implica "hacer Ia paz con Ia tierra", dejar de agredirla y comenzar.el 
proceso de integraci6n que nuestros ancestros indigenas nos han mostrado.103 

La Corte lnteramericana no es ajena a este reto, par lo que hoy en dia seen, 
cuentra en un proceso de gesti6n integral para digitalizar sus procedimientos y mi· 
nimizar su huella de carbon. a fin de convertirse en una "Corte Verde", lo cual po: 
dria implicar alcanzar Ia meta de ser el primer tribunal internacional ""c :arbono 
neutro", acompafiado de un proceso de mitigaci6n y compensaci6n, asi como 
una politica ambiental institucional, al cual se podran sumar muchos otros oct'""''' 
nacionales e internacionales. 

10. Conclusiones 

La jurisprudencia de Ia Corte en materia de derechos de los pueblo•ss 1i~~~~~~ ;n~:~~ y media ambiente ha permitido en los Dltimos afios generar estandares in 
para el reconocimiento de su relacion intrinseca y apuntar hacia su protecci6n 
efectiva. Esta jurisprudencia esta contribuyendo ampliamente al desarrollo del 

102 Cfr. Response of the Government of the United States to October 10, 2002 Report No. 
Case No. 11.140 (Mary And Carrie Dann).< http:l/www.cidh.org/respuestas/usa.11140.htm> .. 

103 veanse iniciativas en <http://www.fundacionbanderaecologica.org/; 
cr>; Acuerdo de Paz con Ia Tierra, disponible en i 
participar>. Declaraci6n de Principios para Ia Evoluci6n Consciente de Ia Tierra. 
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recho internacional y el derecho de los Estados en Ia materia. En especifico, me
diante los casas Mayagna, Yakye Axa, Sawhoyamaxa, Xakmok Kasek, Saramaka 
y Sarayaku, se han desarrollado conceptos importantes, tales como el derecho a Ia 
propiedad comunitaria, aplicacion de salvaguardias !rente a proyectos de desarro· 
llo, proteccion de los recursos naturales, y derecho a Ia vida digna, entre otros. No 
obstante, esta jurisprudencia debera ser desarrollada a mayor profundidad tanto en 
los casas pendientes de resolucion ante Ia CIDH como en los futuros casas que se 
avecman denvado de las realidades de nuestra region. Asimismo, los mecanismos de 
supervision de cumplimiento de las reparaciones ordenadas en las sentencias 
representan uno de los retos fundamentales para el SIDH, a fin de que los Estados 
cumplan Y alcancen una deb ida implementacion de tales estandares. Las medidas 
"punitivas" en el caso Xakmok Kasek pueden llegar a ser una alternativa a Ia cual 
habra que evaluar su efectividad. La solicitud de medidas provisionales en estos 
casas representa tam bien un mecanismo recurrente que se debera de ir perfeccio
nando con estandares claros para Ia presentacion de prueba respecto de los 
reqws1tos de extrema gravedad y urgencia, asl como de Ia constitucion de dafios 
irreparables, a fin de lograr una protecci6n efectiva. El Sistema lnteramericano esta 
preparado para generar estandares en nuevas tematicas de proteccion de pueblos 
indigenas (como conocimientos tradicionales, salvaguardas para Ia explotaci6n de 
~ecursos Y temas de biodiversidad), asimismo, respecto de tematicas ambientales, 
mclus1ve en casas no relacionados con pueblos indigenas (como contaminaci6n 
ambiental, manejo de residuos y desplazados o refugiados ambientales). 

El SIStema se encuentra tambien !rente a otros desafios verdes respecto de los 
cuales una aproximacion geoholistica de tales asuntos sera indispensable para 
bnndar soluc1ones acordes a las exigencias actuales que requiere nuestro planeta. 
Recor1oc•e1, valorar y aprender de Ia relaci6n que los pueblos indigenas han tenido 
con el media ambiente, resulta una guia fundamental a seguir y un camino par re· 

tambien en Ia esfera de los derechos humanos. 

Que el nuestro sea un tiempo que se recuerde 
pare/ despertar de una nueva reverencia ante Ia vida· 

par fa firme resoluci6n de alcanzar Ia sostenibi!idad· 
par el aceleramiento en Ia lucha par Ia justici~ 
y Ia paz y par Ia alegre ce/ebraci6n de Ia vida. 

CARTA DE LA TIERRA, E/ Camino Hacia Adefante. 
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EL DERECHO AL TERRITORIO DE LOS PUEBLOS 
INDfGENAS 

Daniela G. Griego Ceballos 
Angel Perez Silva 

1.1ntroducci6n 

El reconocimiento de Ia existencia de los pueblos indigenas implica romper con 
Ia ideologia oficial adoptada por Mexico y todos los paises latinoamericanos sabre 
el Estado-naci6n. Esta doctrina sustenta que cada Estado se basa en una naci6n 
que precede a el, yes un conglomerado humano que comparte un mismo idioma, 
una misma religion, una misma identidad, asi como los mismos valores, costum
bres y, ambiciones, entre otros. 

Compartimos Ia noci6n de que en America Latina, despues de las luchas de in
dependencia, los Estados-naci6n fueron una creaci6n artificial usada par las mino
rias criollas para excluir a las culturas indigenas, estigmatizadas como insignifican
tes, ignorantes o atrasadas. Par medio de Ia imposici6n de politicas, los criollos 
aplicaron al resto de Ia poblaci6n su identidad, lengua, historia, cultura, literatura, 
mitos. Por eso es que todavia algunos paises quieren celebrar el12 de octubre 
como fecha fundacional, un acontecimiento que real mente no fue significativo para 

reconocimiento de los derechos de Ia mayo ria indigena. 
Aunque los espanoles establecieron un sistema oficial que dividia a Ia poblaci6n 

de las colonias en indios y espafioles, desde Ia aparici6n de los primeros mestizos, 
Ia pregunta respecto a quien podia ser calificado como indio y quien no. 

Par regia general, los Estados latinoamericanos se establecieron hist6ricamen
te sabre Ia base de una gigantesca ficci6n, una de esas invenciones dellenguaje 

que califica como iuris et de iure (de plena y absoluto derecho) con efectos 
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erga omnes (respecto de todos o !rente a todos), est6 es, de principia que no admi
te prueba alguna en contrario, ni siquiera Ia de evidencia mas pal maria, y que 
entiende valido con caracter general, !rente a cualquier pretension, sin excepcion 
posible. La ficcion presumia que los colonialismos europeos, fundamentalmente el 
espafiol, habian dominado completamente aquella geografia y asimilado a Ia hu
manidad indigena sobreviviente a Ia invasion y ocupacion. Durante Ia primera mi
tad del siglo XIX unas minorias criollas, minorias americanas de cultura europea, 
constituyeron Estados sabre espacios que no dominaban y arrogandose I? repre
sentacion incluso de pueblosy comunidades que desconocian, en nombre de 
ellos, de unos perlectos desconocidos, proclamaron derechos de libertad, lograron 
Ia independencia y pasaron a constituir Estados. Los Estados se constituyeron sa
bre pueblos y comunidades indigenas sin contar con su consentimiento o sin plan
tearse ni siquiera que tal cosa pudiera requerirse.' 

A lo largo de los siglos, ser indio ha sido objeto de estigma y ha significado el 
ser tratado como menor de edad. Tal postura sigue vigente a principios del siglo 
XXI, con algunos cambios, como el hecho de reconocer Ia propia identidad que es 
el primer paso para el ejercicio de los derechos esenciales. 

2. Los derechos humanos y los pueblos indfgenas 

Despues de Ia Segunda Guerra Mundial,2 los derechos humanos fueron, en 
gran medida, parte y paquete de las ·paliticas de Ia Guerra tria, y asi fueron consi
derados par Ia izquierda. Estandares dobles, complacencia hacia dictadores ami
gables, defensa de los intercambios entre los derechos humanos y el desarrollo; 
todo esto hizo sospechar de los derechos humanos como guion emancipador.' 
Pero tam bien se desarrollo un discurso y una practica de derechos humanos con-

1 V8ase Bartolome C!avero "Supremacismo cultural, constltuciones de Estados y declaraci6n sobre 
los derechos de los pueblos indfgenas", en Claire Chambers y Rodolfo Stavenhagen (eds.), El desatfo 
de Ia Decfaraci6n. Historia y futuro de Ia declaraci6n de Ia ONU sabre pueblos indfgenas [s. 1.], IWGIA; 

2009. 
2 Tambi8n en esa Spoca se empezaron a crear las primeras redes en defensa de los""""'""'': • 

manes en America Latina, que fueron estableciendo Ia agenda de derechos humanos en cada 
V€ase Margaret E. Keck y Kathryn Sikkink, "Redes de derechos Humanos", en Activistas sin Frontera~ 
MBxico, Siglo XXI, 2000. 

3 VBase Boaventura de Sousa Santos, "Hacia una concepciOn multicultural de los derechos 
nos", El otro derecho, Bogota, Colombia, ILSA, julio de 2002, nUm. 28. En los pafses centrales o I 
go del mundo en desarrollo, las fuerzas progresistas prefirieron ellenguaje de Ia revoluci6n Y 
lismo para tormular una politica emancipadora. No obstante, con Ia crisis aparentemente i i 
estos anteproyectos de emancipaci6n, estas mismas fuerzas progresistas se encuentran noyacu01enuu , 
a los derechos humanos para reconstituir el lenguaje de Ia emancipaci6n. Es como si los derechos 

350 

trahegem6nicos; que se han basado en conceptos no occidentales de derechos 
humanos, Y han organizado dialogos y debates interculturales sabre derechos hu
manos. 

La nocion de derechos humanos' descansa sabre un conjunto bien conocido de 
presupos1c1ones, Iadas las cuales son indistintamente occidentales, a saber: que 
ex1ste una naturaleza humana universal que puede ser conocida par medias racio
nales; que Ia naturaleza humana es esencialmente diferente de y superior al resto 
de Ia realidad; que el individuo tiene una dignidad absoluta e irreducible que debe 
ser defend1da de Ia soc1edad o del Estado; que Ia aulonomia del individuo requiere 
q~e Ia soc1eda~ sea organ1zada de una forma no jerarquica, como una suma de in
diVIduos Iibras. Ten1endo en cuenta que todas estas presuposiciones son claramen
te occ1dentales y liberates, y facilmente distinguibles de concepciones de dignidad 
en otras culturas. Nos !enemas que preguntar 1,por que Ia cuestion de Ia universali
dad de los derechos humanos se ha querido imponer en todas las culturas? 

El sella liberal occidental en el discurso dominante de los derechos humanos 
puede ser rastreado en muchas otras instancias: en Ia Declaraci6n Universal de 
1948, que fue preparada sin Ia participacion de Ia mayoria de los pueblos del mun
do; en el reconocimiento exclusive de los derechos individuates, con Ia unica ex
cepclon del derecho colectivo a Ia autodeterminacion que, no obstante, fue restrin
gldo a los pueblos sometidos al colonialismo europeo; en Ia prioridad dada a los 
derechos civil~s o politicos sabre los derechos economicos, sociales y culturales, y 
e~ el r~conoc1m1ento del derecho a Ia propiedad como el primero y, por mucho 
anos, un1co derecho economico. 

. Ante esto, no hubo mas que buscar Ia man era de utilizar el concepto y Ia prac
tlca de los derechos humanos como una bandera de los movimiento sociales e in
dfgenas, Y asi fue como surgieron Ia segunda y tercera generacion6 de derechos 
humanos. Los derechos colectivos7 son parte de los llamados derechos de tercera 

manes fueran llamados para llenar el vacfo dejado por las polllicas sociallstas. i,Puede de heche el con
cepto de derechos humanos llenar tal vacio? 

4 
Si mi~~mos Ia historia de los derechos humanos en el periodo de posguerra, noes diffcil concluir 

que las pollttcas al resp_ect_o han estad~ c_laramente al servicio de los intereses econ6micos y geopolili
cos de los E~:ados cap1tahstas hegemomcos. El discurso generoso y seductor de los derechos huma
nos ha perm1tldo at~ocidades inenarrables, evaluadas y manejadas de acuerdo con est8.ndares dobles 
que resultan repulstvos. 

5 ~ease Raimundo Panikkar, "Is the Notion of Human Rights a Western Concept?", tnterculture, vol. 
XVII, num. 1, 1984, pp. 28-47, p. 30. 

, • 
6 

Algunos derechos d~ terce~a generaci6n son el derecho al desarrollo, a Ja paz, al patrimonio ar
hsltco Y cul:ural, a un med1o ambtente sana, los derechos de los pueblos indigenas, y los derechos de 
los consumtdores. 

7 
los derechos colectivos son verdaderamente un parteaguas frente a Ja idea central de los dere

chos humanos que son esencialmente individualistas. 
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. . . . al fue hist6ricamente posterior al de 
generaci6n cuyo reconoc1m1ento mternac1on h . . 

' · "n) y a los derec os econom1cos 
los derechos civiles y politicos (pnmera generaclo ' ' 

sociales y culturales (segunda generacion\ xx que se han ida reconociendo pro-
Sera hasta despues de Ia mltad del Slg 

0 
iudadanos de sus paises respectivos, 

gresivamente a los pueblos lndJgenas como c . . d b 
. . es y lim1tac1ones que que a an para 

y se han eliminado muchas de las restncc1on · 
el plena ejercicio de sus derechos y hbertades. 

3. El derecho al territorio 

. . resenta un derecho fundamental 
lndudablemente el derecho al temtono rep . d d 1 . 1 ' 

1 
. rte del mundo En una soc1e a p uncu-

para los pueblos indigenas de cua quJer pa d ues E~te derecho garant'lza que 
tural, elterritorio es su ante~, su ahara ~r~~uc~r: culiural, social, politica y econ6-
estos pueblos pued~n bene ICiarse Y re ·va dentro de un espacio-territorio con 
micamente con caracter yen forma colectl b"t' t' naturales sus recursos 10 Jcos, su le-
todo lo que este incluye, sean sus recursos . ' 

rra, su agua, sus sitios arque_ol6gicos, su tri~~c~~ relaciones biologicas, economi-
EI concepto terntonal mdlgena es un e . . d' nas est:able•cerl. 

cas, politicas, culturales y religiosas que lascomumdades ';al~:nte i ···~ 
con el entorno total, con el paisaje tangible ed~~~n;~b:~~~~;~ lo material que 
reproducido. Es esta estrecha. convlvencla p. odernidad 
ven complejas y dificilmente asimilables a l~s cat~~;~~=sd~~~ ~stablecido con 
occidental.' las relaciones m~lenar:as que ::r 1 ~ a pesar de tener presente 
prop1o terntono Y med1o ambJente. Sin em g ' h dado en torno a estab!El+ 
los Estados no han querido reconocerlos, y Ia lucha se a I . s los 
cerlos en los acuerdos internacionales para poder exigir que .os pmaplosertantes en •. 

. .. . 1 Veamos los avances mas 1 en cuenta en su leglslaclon 1n erna. 

materia. 

. et . 05 y Estado nacional, M9xico, 
a V8ase Rodolfo Stavenhagen, Confllctos me t't . al'idad" en Esteban Krotz 

. «o h · d'gena y cons 1 uc1on • 
XXI, 2000, y Magdalena G?mez, . erec o In I 1 estudio del derecho, Barcelona, Espana, 
pologfa Jurfdica: perspectiVaS socloculturales en e 
1 UAM-Iztapalapa, 2002, pp. 235-271. 
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4. Los acuerdos internacionales sobre eltema 

Organizaci6n lnternacional del Trabajo 169 (OIT 169) 

El Convenio 169 de Ia OIT es, sin Iugar a duda, Ia herramienta juridica mas im: 
portante parser el Onico instrumento internacional ya ratificado, que se refiere es
pecificamente a los derechos de los "pueblos" indigenas. Para los indigenas pre
sentes en Ia elaboracion del Convenio, Ia inclusion del termino "pueblo" fue 
considerado un lagro de gran importancia porque abrio una perspectiva sabre el 
derecho para determinar libremente su estatus politico, asi como su propio desa
rrollo economico, social y cultural. Sin embargo, Ia utilizacion deltermino en Ia Con
vencion 169 esta provisto de un candado: "La utilizacion del termino 'pueblos' en 
este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion algu
na en lo que ataiie a los derechos que pueda conferirse a dicho \ermine en el dere
cho internacional". 

Asimismo, el Convenio 169 adopta el termino "territorio". El articulo 14 dice, 
prescriptivamente, que "debera reconocerse a los pueblos interesados los dere
chos de propiedad y de posesion sabre las tierras que tradicionalmente ocupan". 
Con cierta ambigOedad, par no referirse al articulo 14, el Sonvenio 169 aclarece 
que Ia utilizacion del termino '~ierras" en los articulos 15 y 16 debera incluir el con
cepto de territories, lo que cubre Ia totalidad del habitat de las regiones que los 
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera.' 

De esta manera el Convenio se refiere al "habitat" principalmente en terminos 
de recursos utilizados. Aunque se mencione Ia importancia especial de Ia tierra 
para las culturas y valores espirituales de los pueblos indigenas, no se establece 
una clara vinculacion con las "costumbres e instituciones propias" mencionadas en 
el mismo Convenio. El Convenio 169 !rata el "territorio" como recurso, por un I ado, 

· y .como espacio espiritual, por el otro, perc evita hablar del :erritorio como espacio 
I ode jurisdiccion. 
El caso de una comunidad huichola en Mexico es demostrativo de los limites 
sistema de Ia OIT. En 1993 los huicholes de San Andres Comiata presentaron 

Ia OIT una solicitud para que el gobierno mexicano cumpliera los articulos 13 
del Convenio, referentes a Ia territorialidad. Tres aiios despues, Ia OIT respon-

a los huicholes que debian presentar su demanda apoyados por un sindicato, 
gobierno o un grupo de trabajadores. Finalmente, en 1998 Ia OIT recomendo al 

mexicano reconocer Ia propiedad huichol sabre las 129 mil hectareas que 
Desde entonces, y pese a que el gobierno anuncio el acatamiento de Ia 

9 Vllase 0rganizaci6n lnternacional dBI Trabajo, Convenio 169 0/T, sabre pueblos indfgenas y tri
en pafses independientes, 1989, Ley 1257, 1991, art 13. 
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exhortacion, no parece haber avances en el asunto. Como parte del seguimiento 
de Ia OIT se formo un grupo de especialistas para analizar los mformes presentados. 
Sin embargo, Ia OIT no puede obligar al gobierno mex1cano a.cumphr Ia recomen
dac·1on. Para esto, Ia unica via es Ia opinion publica nac1onal etnternactonal o I~ ge
neracion de presion politica en el contexto de negoctactones mternactonales. 

Por ultimo, podemos decir que el Convenio 169 se ha. converttdo en una tmpor
tante referencia parser el unico instrumento legal,espectft~O ~tgente Y ~~rIa tnclu
si6n simb61icamente significativa de los termmos pueblos Y terntonos , pero que 
tambien tiene much as candados; como que el proceso de reclamacion ante Ia OIT 
a menudo I leva mucho tiempo, como demuestra el caso de los huicholes; Y que Ia 
OIT dispone de pocos mecanismos efectivos para hace; cu';lplir sus recomendacio
nes. Esto depende, mas bien, de Ia presion de Ia opmton publtca ode prestones dt· 

plomaticas-" . . . 
La ratificacion del convenio en (1990}, que lo convterte en ley nactonal, obhga a 

Ia compatibilizacion de Ia Constituc't6n y de Ia legislaci6n nac'tonal con los contemdos 
de dicho Convenio. Como sabemos, en Mexico estas reformas estan estancadas. 

Organizaci6n de las Naciones Unidas 

La Declaracion del 2007 no solo es una declaracion de desagravio a los PU?· 
bios indigenas, sino que tambien debe ser considerada como un mapa de accton • 
para las politicas de derechos 11'umanos que deben emprender los gobternos, Ia 
ciedad civil y los propios pueblos indigenas si realmente se qutere garanttzar, res." 

petar y proteger sus derechos. . .. 
Si el argumento del caracter no legalmente vmculante de Ia Declaracton ha 1 

reiterado despues en Ia practica internacional y estatal substgutente, algunas 
ces autorizadas han intentado argumentar justo lo contran?: que Ia .• 
debido a las especiales caracteristicas del proceso que llevo a su adopct~n,es, 
hecho vinculante como instrumento. Clavero argumenta que Ia Declaracton no 
c'terta~ente, un convenio o tratado entre Estados, pero constituye un tratado, 

10 V8ase Magdalena GOmez, Derechos indfgenas: los ~ueblos i~dfg~nas en Ia Constituci6n 
cana (artfcu/o cuarto, pEirrafo primero), ME!xico, lnstitulo Naclonallnd1gemsta, 1995. 

11 Un caso exitoso de protestas basadas en e! Convenio 169 es el del rio Bals:aa:s:;•:;n;9~;;~~~·~;:~;. xico. Mediante intensas protestas y una denuncia ante Ia OIT, los pueblo: ~ahuas C• 
1 

• 

pens·1on de Ia construcd6n de una represa en su terr\lorio en 1992 .. ~ste ex1!0 _estaba relac1o~ad1° 
cho de que Mexico acababa de ratificar el Convenio 169 y de .modlflc.ar el articulo 4o. 

1 

media de las conmemoraciones del v centenario. Para no arrUinar la ftesta, el . 
los Salinas, suspendi6 el proyecto. Adem8.s que fue un referenda b8.sica para el conven1o de los 

dos de San Andres en 1996. 
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venio o pacto entre Estados y pueblos". Hubo un avance significative, como por 
ejemplo, Ia afirmacion de "que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en 
Ia superioridad de determinados pueblos o individuos o que Ia propugnan aducien· 
do razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, etnicas o culturales 
son racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condena
bles y socialmente injustas"; asi como tambien lo establecido el articulo 4o. que a 
Ia letra dice: "Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a Ia libre determi· 
naci6n, tienen derecho a Ia autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacio· 
nadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para fi· 
nanciar sus funciones aut6nomas". 

Lo sefialado en Ia Declaraci6n clarifica los puntas centrales del debate sobre los 
derechos de los pueblos indigenas en los tlltimos afios, cuando menos en Mexico. 
Ya que de ella se desprenden Ires ejes que son fundamentales para los pueblos in· 
digenas y son parte del proyecto politico que el movimiento indigena esta impul· 
sando en Mexico yen America Latina. 

Garantfas contra el racismo y Ia discriminaci6n 

Disipado el proyecto homogeneizador en su posibilidad integracionista, e insu
ficiente Ia propuesta multiculturalista reflejada en al Articulo cuarto de Ia actual 
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), el nuevo pacta so
cial no podra omitir normativamente el lema del racismo, hasta hoy silenciado en el 
texto constitucional. Creemos que se debe abordar este tema -en si mismo un re· 
quisito previo- para establecer las condiciones minimas de un inevitable dialogo in· 
Ien:wuJra,, de doble via, para poder transitar del miedo y el resentimiento al reco· 
nacimiento activo del otro. 12 

12 V8ase Comit8 para Ia Eliminaci6n de Ia Discriminaci6n Racial, Convenci6n lntemacional sabre Ia 
· · de Todas las Formas de Discriminaci6n Racial 1965, Ley 1978, 1999; Organizaci6n de las 

Unidas, Dec/araci6n de las Naciones Unidas sabre los Derechos de los Pueblos Jndfgenas, 
2; Organizaci6n de E:;tados Americanos, Proyecto de Decfaraci6n Americana OEA sabre los 

_ de los Pueblos lndfgenas (18 de julio de 2006), en cuya elaboracl6n y debates deben partici-
acttvamente las organizaciones indfgenas del pafs y su gobierno, art. XL 
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Autodeterminaci6n 13 

El nucleo de articulacion de Ia problematica de derechos indfgenas tiene su eje 
en Ia libre determinacion (art. 3 ONU), que plantea un nuevo tipo de relacion con el 
Estado mexicano hasta hoy solamente multietnico y pluricultural. Este ejercicio de 
derechos comienza par el respeto a Ia autodefinicion de los pueblos indfgenas en 
tanto pueblo, 0 , en cuanto nacion, que establecera los procesos y alcances de su 

autodeterminacion. 
Autodeterminacion significa tambien Ia plena vigencia de Ia institucionalidad y 

de los saberes indfgenas en Ia toma de decisiones, para disefiar Y administrar ins
tituciones y polfticas de desarrollo economico sosteni.ble en el marcode sus pm
pias culturas y expectativas, en los ambitos de educac1on, salud, JUStlcla comumta, 
ria, patrimonio cultural e intelectual, biodiversidad. 

Tierra-territorio y derecho a/ consentimiento 

El concepto territorial indfgena es un tejido de relaciones bi?logicas, econ6mi-
cas, polfticas, culturales y religiosas que las comumdades 1nd1genas . 
con el entorno total, con el paisaje tangible e intangible cultural mente constrwdo y 
reproducido. Es esta estrecha convivencia de lo espi;itual Y lo matenal que vuel
ven complejas y dificilmel),te asimilables a las categonas de Ia modern1dad 
occidental las relaciones milenarias que los indfgenas han establec1do con 
propio territorio y media ambiente. Como vemos en el cuadro siguiente, ambas 
son muy parecidas y son ambas un marco fundamental para Ia lucha de los 

bios indigenas. 

13 La actual CPEUM reconoce Ia existencia de los pueblos indigenas y originarios en el Arti<oulo4<J. 
asi como sus derechos econ6micos, sociales y culturales, pero de ninguna manera . . 
todeterminaci6n de los pueblos indigenas y originarios ~ni en su sentido fuerte, descolomzador, m 
sentido funcional de autonomias. 
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Tabla i Tierras, territorios y recursos naturales 

OIT 169 Articulos 
Derechos indigenas segun Ia 

Articulos Declaraci6n de Ia ONU 

Reconocimiento de Ia 13(1) Reconocimiento de Ia especial 25 
especial relaci6n con las relaci6n con las tierras y 
tierras y territories territories 

Derechos sobre las 14 Derechos sabre tierras y recursos 26,27 
tierras 15 (1) 26,27 
Derechos sobre los 
recursos 

Consulta en relaci6n 15 (2) Consulta en relaci6n con Ia 32 (2) 
conla explotaci6n de recursos 
explotaci6n de recursos 

Fuente: Luis Rodriguez Pif\ero Royo, '"Cuando proceda': vigilancia y aplicaci6n de los derechos de los 
pueblos indfgenas segUn Ia Oeclaraci6n", en C. Charters yR. Stavenhagen, Ef desaffo de Ia Declara
ci6n. Historia y futuro de fa decfaraci6n de Ia ONU sabre pueblos indfgenas. 

Organizaci6n de Estados Americanos (OEA) 

Si el Convenio 169 no establece un vinculo claro entre territorio y ejercicio de au
toridad y jurisdiccion, los proyectos de declaraciones del Grupo de Trabajo sabre Po
blaciones lndigenas de Ia ONU y el proyecto de Ia Comision lnteramericana de 
Derechos Humanos de Ia OEA sf establecen tales vfnculos. Los dos proyectos con
tienen referencias claras al derecho al autogobierno y al mantenimiento de sus insti
tuciones polfticas y formas de hacer justicia. Par ejemplo, el proyecto de Ia OEA, 

version 1997, decia: 

Los pueblos indfgenas tienen derecho a determinar libremente su estatus politico y 
promover libremente su desarrollo econ6mico, social, espiritual y cultural, y conse~ 
cuentemente tienen derecho a Ia autonomia o autogobierno en !o re!ativo a, inter 
alia, cultura, religiOn, educaci6n, informaciOn, medias de comunicaci6n, salud, ha
bitaci6n, empleo, bienestar social, actividades econ6micas, administraci6n de tie~ 
rras y recursos, media ambiente e ingreso de no miembros; asi como a determinar 
los recursos y medias para financiar estas funciones aut6nomas.14 

14 OEA, Proyecto de Declaraci6n Americana ... , art. xv.1. 
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Asi los dos documentos han sido considerados ejemplos de derechos indfge-
nas e~ergentes y de una nueva normatividad internacional. . , . 

Ante Ia ausencia de un instrumento especifico sabre derechos 1nd1genas, el SIS
tema jurisdiccional de Ia oEA tiene un papel importante en Ia defensa de los dere
chos humanos de los pueblos indfgenas. Cualqu1er 1nd1V1duo o grupo, a menudo 
las organ'1zac·10nes no gubernamentales (ONG) dedicadas a Ia defensa de los der;
chos indigenas, desempefian un papel importante, pues pueden llamar Ia atenc1on 
de Ia Comision de Ia OEA sabre violaciones de los derechos humanos. S1 Ia Coml
sion acepta el caso, lo investiga y puede recomendar al gobierno correspond~ente 
rectificar Ia situacion. Si el gobierno en cuestion no cumple Ia recomendac1on, Ia 
Comision puede hacer publico el caso y asf ejercer presion publica o moral. La otra 
posibil'ldad es llevar el caso a Ia Corte lnteramericana en Costa Rica,_ s1 el Estado 
en cuestion ha aceptado Ia jurisdiccion de esta Corte. En 1998, par pnmera vez, Ia 
Comision llevo un caso a Ia Corte lnteramericana. Es el caso de Ia comumdad de 
A was Tingn·1 en N'1caragua que protestaba Ia explotacion de los recursos forestales 

en su territorio. • 
un ejemplo de Ia accion de Ia Comision son los inforrMs sabre los pa1ses 

miembros que incluyen capftulos especif1cos sabre Ia s1tuac1on de los derechos ln
digenas. En Bolivia, Ia Comision investigo Ia masacre deAmay?pampa Y propuso 
unas recomendaciones en 1997. En Surinam, Ia Com1S1on llevo a Ia Corte lntera
mericana unas quejas individuales. En Paraguay, Ia Comisi6n se ocupo de Ia de
manda territorial del pueblo.Ache Guayki y lagro Ia adopcion de unas med1das en 
beneficia de este pueblo. En Colombia, Ia Comision recomendo Ia suspension ct; 
las exploraciones par parte de Occidental Oil en Ia cercania del terntono reconocl-

do de los U'wa. 

5. La Reforma agraria en Mexico y el despojo legalizado 

El 6 de enero de 1992 se publico el decreta que reform6 el articulo 27 consrrtu
cional dando fin a Ia base juridica que habia regulado Ia relacion del Estado Y los 
camp~sinos del Mexico posrevolucionario. Tales modificaciones se ape~,aron sus
tancialmente a las "recomendaciones" que propuso el Banco Mundlal para los 

1s El paquete de medidas que deberfa conducir a Ia transferencia de tierra a dueflos privados 

seguridad juridica puede incluir los siguientes deta\les: 
1} Legislaci6n para promover contratos (mercados y renta de tie~r_as). . . . , 
2) Reforma agraria asistida por el mercado o negociada (promoc1on de redlslnbucJon de 

base en transferencias voluntarias o Ia mediaci6n gubemamental entre compradores Y ven<Jedc.res). 

3) La 
creaci6n de "bancos de tierra"· promoci6n de sistemas confiables de compra Y vema,"'"'""'' 

' · "LfA ·anland 
tulacibn, registro y catastro .(Basado en Gustavo Gordillo Y Frank Boemng, am menc 
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paises de America Latina, consistentes sustancialmente en adoptar una nueva po
litlca mas acorde al modelo neoliberal, donde compitieran libremente las fuerzas 
del mercado (Calva, 1993). Entre las principales medidas legales aprobadas pode
mossenalar: 1)1a conclusion del reparto agrario; 2) Ia apertura del campo a aso
CiaCIOnes y soc1edades mercantiles; 3) La enajenacion y renta de los derechos 
agrarios y; 4) Ia posibilidad de cambiar de regimen de propiedad. 

lzar Ia bandera blanca del reparto agrario significo en los hechos Ia disolucion 
de una conquista historica, Ia cancelacion juridica de cualquier solicitud de tierras, 
ya sea para conformar nuevas nucleos agrarios o para Ia ampliaci6n de los ya exis
tentes. Como parte de ese mismo objetivo de otorgar certeza y seguridad jurfdica 
a los inversionistas se aprob6 y se ha promovido Ia creaci6n de asociaciones y so
Ciedades mercant1les, las cuales se han ido apropiando de grandes extensiones de 
tierra, incluidas no solo las parceladas de buena calidad y mejor ubicadas ya sea 
en zonas turisticas o conurbadas, sino tambien de las tierras de uso comu~ de los 
nucleos agrarios correspondientes a los agostaderos y bosques. 

Pero el menu de posibilidades para apropiarse, ya sea de las tierras ode su ri
queza, es amplio, las otras opciones son mediante Ia compra, renta o bien del cam
bia del regimen de tenencia de Ia tierra, es decir, de Ia conversion de propiedad so
cial a propiedad privada par media de Ia adquisicion del dominio plena. Existen 
diferentes alternativas juridicas para que el inversionista real ice sus calculos de 
costa-beneficia y se decida porIa que le garantice una mayor plusvalia y el menor 
riesgo de conflicto social o agrario. 

Parte fundamental de este paquete juridico han sido los programas operatives 
impulsados a partir de 1993, el Programa de Certificacion de Derechos Ejidales y 
T1tulac1on de Solares Urbanos (Procede) y el Programa de Certificaci6n en Comu
nidades (Procecom), concluidos en el 2006. Los cuales tuvieron el objetivo de de
limitar, destinar y asignar de man era individual/a tierra de los nucleos agrarios. 
Programas que significaron Ia premisa legal sin Ia cual no seria posible optar por 
las nuevas alternativas jurfdicas. Lejos de lo que en su Jiscurso manejaron los res
ponsables de ejecutar estos programas, no fueron aceptados en muchos ejidos y 
comunidades de manera voluntaria ni democratica, basta revisar su propio marco 
legal. El programa podia ser aprobado, par ejemplo, en una asamblea convocada 
por segunda ocasion con Ia mayo ria de votos de los sujetos agrarios que asistan, 

decir, Ia decision podia recaer en un numero de ejidatarios o comuneros poco 
1 Esa fue una de las salidas legales a partir de Ia cuallas institucio-

agrarias lograron que el programa fuera aceptado. 

in the 9~~"., material de trabajo presentado en Land in Latin America, New Context, New Claims, 
, Amsterdam, 26-27 de mayo de 1999.) 
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Esta reforma da un cierto reconocimiento de Ia legitimidad de demandas indige
nas y el derecho colectivo a Ia tierra. En el Articulo 27, reformado en 1992, dice 
que "La ley protegera Ia integridad de las tierras de los grupos indigenas". Sin em
bargo, Ia Ley Agraria del mismo ana dice: "Las tierras que corresponden a los gru
pos indigenas deberan ser protegidas par las autoridades, en los terminos de Ia ley 
que reglamente el articulo 4o. y el segundo parrafo de Ia fraccion VII del articulo 27 
constitucional"." 

La ambigOedad y Ia apertura a Ia venta de Ia tierra es clara en Ia Constitucion 
Mexicana. Ademas, resulta que no existe legislacion reglamentaria del articulo 4o. 
que reconozca de cierta forma Ia composicion pluricultural de Ia nacion mexicana. 
Las tentativas para elaborar tallegislacion se estancaron muy pronto despues de 
Ia reforma constitucional de 1992, debido al rechazo del Gobierno mexicano de re
formar Ia Constitucion con base en los Acuerdos de San Andres de 1996. Par Ia 
tanto, las comunidades quedaron sujetas a los preceptos de Ia Ley Agraria, que au
torizan Ia conversion de comunidades en ejidos y autoriza Ia privatizacion de tierras 
ejidales mediante resolucion de Ia asamblea ejidal. La legislacion protectora, en Ia 
practica, devino inservible. Ademas, podemos notar que los legisladores mexica
nos modificaron Ia propuesta del Ejecutivo al cambiar Ia palabra "territorialidad" 
par Ia palabra "tierras", y el concepto "pueblos indigenas" par el de "grupos indfge
nasu. 

En el 2001 el Congreso de Ia Union aprobo Ia Ley de Derechos Y Cultura lndi
gena. En esta Ley, el derecho terryorial que se les reconoce a los pueblos indige
nas esta muy lejos de parecerse a Ia dispuesto en el Convenio 169. Se limrta su de
recho a Ia conservacion y al mejoramiento del habitat y al usa y disfrute preferente 
de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidadeS 
(art. 2, fracs. V y VI, CPEUM). 

Tales disposiciones suprimen los conceptos de tierra y territorio, desconocen el 
derecho de propiedad y posesion, 

[ ... ] reducen su derecho de control colectivo a s61o derecho de preferencia, negan
do su pertenencia territorial, su derecho a Ia territorialidad y a las facultades sobre 
sus territories. Omiten explicitamente el concepto de territorio y lo convierten en lu
gares. y s61o se les confiere como derecho Ia conservaci6n del habitat, cuando 
este constituye una ob!igaci6n social de todos los mexicanos. Par tanto, nose ga
rantiza Ia integridad de los territorios indigenas, ni se les otorga el usa Y control co
lectivo de los recursos naturales en elias contenidos. En resumen, "se despoja a 
los pueblos indios del espacio fisico para el ejercicio de su autonomfa".

17 

16 Procuradurfa Agraria, Ley Agraria, Mexico, Procuraduria Agraria, 1993, art. 106. 
17 Jorge Alonso, El zapatismo y Ia nueva ley indfgena en Mexico [mimeo], M9xico, 2002. 
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Para los pueblos _indigenas no basta con el reconocimiento de Ia propiedad de 
Ia trerra, es necesarra una garantfa juridica de protecci6n de sus territories; solo 
de esta man~ra podran proteger su cultura y su futuro como pueblos. AI respecto, 
Francrsco Lopez Barcenas nos advierte que "no debe confundirse el derecho de 
propiedad con el derecho de los pueblos indios a preservar los recursos naturales 
de su territorio o los lugares que consideran sagrados".16 Par ella, el concepto de 
terntorro es rmprescrndrble para entender y definir Ia idea que tienen los pueblos in
digenas de Ia autonomia. 

6. Conclusiones 

La que podemos concluir es que a pesar de los avances en cuanto a las refer
mas constituciones en los paises de America Latina y a los convenios internacio
nales, que han logrado un marco minima de derechos indigenas, seguimos viendo 
como socavados, par un lado, los derechos procesales, como el derecho a Ia con
sulta, Y par el otro, los derechos sustantivos, como el derecho a Ia tierra y Ia propie
dad sabre los recursos naturales. Esto se debe a las politicas internacionales y a 
los acuerdos comercrales que Mexico ha firmado, y a las presiones que es someti
do par Ia clase polftica que gobierna el pais, en el marco del model a capitalista 19 

que demanda de un sistema interestatal para reproducirse, yen Ia actual etapa de 
mundializaci6n requiere de un Estado-naci6n que responda a las necesidades del 
centro Iinanciero como de Ia periferia del sistema mundial capitalista para operar, 
convrrtrendolo en un actor fundamental de los cambios que se asisten en materia 
economica y polftica. 20 

Es decir, par un lado ha sido muy Iento el a vance en terminos de los instrumen
tos legales para el respeto a los derechos colectivos de los pueblos de sus tierras 
Y territories, pero par otro lado, vemos los acelerados cambios de l~s leyes a favor 
de las empresas transnacionales que se imponen a los gobiernos federal, estatales 

• • 
18 

Francisco LOpez, Legisfaci6n y derechos indfgenas en Mexico, MBxico, D. F., Centro de Orienta
Cia~~ Asesoria a Pueblos lndfgenas I Ediciones Casa Vieja I La Gui!lotina I Centro de Estudlos Antro
pologlcos, Cientfficos, Artfstico, Tradicionales y UngUisticos Ce-Acatl, 2002. 

19 
Gracias a las polfticas neo!iberales, de las cien mayores economfas del mundo, 51 son empre

sas; las 200 empresas mas grandes gobiernan 27.5% del producto interne bruto (PIB) mundial, y sus in
greso~ anuales combinad~s son mayores que los 182 Estados en los que habita 80% de Ia poblaci6n 
mund!al: Las ventas combinadas de las cuatro empresas mas grandes del mundo exceden el PIB de 
toda Af~1:a. (Ronen Shamir, ''La responsabilidad social empresarial: Un caso de hegemon fay contrahe
gem?nra , ~n B. de Sousa Santos y A. Cesar Rodriguez Garavito, El derecho y Ia globalizaci6n desde 
Aba}o: Hac1a una legalidad cosmopolita. Mexico, UAM-C /Anthropos, 2007.) 

20 
Jaime Osorio, El Estado en ef centro de Ia mundializaci6n Mexico Fondo de Cultura Econ6mica 

2004. ' ' ' 
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y municipales. Esto ha generado una serie de frentes de resistencla par Ia defensa 
de sus recursos, abrevando de Ia experiencia de Ia lucha historica de los pueblos 
por permanecer en sus territories habitados desde tiempos ancestrales. 

Gracias a Ia Declaracion de Ia ONU se ha abierto un nuevo espacio para Ia en.ir
gica actuacion de quienes creen que Ia Declaracion representa un importante paso 
hacia adelante en Ia promocion y proteccion de los derechos humanos. Por un 
lado, existe Ia oportunidad, incluso Ia necesidad, de comenzar a trabajar en un fu
turo convenio sabre los derechos de los pueblos indigenas. Esta ha sido Ia estrate
gia en las Naciones Unidas con anterioridad: a Ia Declaracion Universal de los De
rechos Humanos (1948) siguieron los dos pactos internacionales de derechos 
humanos veinte anos despues(1966) y estos solo entraron en vigor en 1976. Alga 
muy similar ha sucedido con otras declaraciones y pactos (mujeres, ninos, discri
minacion racial), aunque el periodo de espera en estos casas fue mas breve. Por 
lo tanto, Ia Declaracion debe ser enarbolada por los pueblos indigenas Y sus daten
sores como un instrumento para perseguir y lograr sus derechos. 

Lo importante es que se ha abierto otro horizonte de posibilidades que depen
dera mucho de como sea utilizado por los pueblos indigenas, y por el movimiento 
indigena y social en el mundo. 
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LEY DE DERECHOS Y CULTURA INDfGENA 
PARA EL DISTRITO FEDERAL: 

LA CONSTRUCCION DE LA INCLUSION 

Liliana Aquino Dehesa 
Luis Gonzalez Placencia 
Julieta Morales Sanchez 

El20 de noviembre de 2009 en su 43' periodo de sesiones, el Comite de Dere
chos Economicos, Sociales y Culturales del Consejo Economico y Social de las 
Naciones Unidas emitio Ia observacion general numero 21 relativa al derecho de 
toda persona a participar en Ia vida cultural, articulo 15, parrafo 1 a, del Pacta ln
ternacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. 

De acuerdo con esta observacion general, para garantizar el derecho a partici
par en Ia vida cultural se requiere que el Estado Parte se abstenga de hacer alga 
-obligaciones negativas-, por una parte, y que tome medidas positivas, por otra 
parte. Este trabajo se centra en Ia necesidad de adoptar medidas positivas, entre 
elias y particularmente las de indole legislativo en el Distrito Federal. Por largo 
tiempo nose ha logrado materializar una ley de derecho y cultura indigena en Ia 
ciudad. Diversas iniciativas han fracasado y ella hace preguntarnos: 1,que requiere 
una ley de derecho y cultura indigena para aprobarse? 

El inicio del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en Mexi
co puede ubicarse en 1989 cuando el Estado Mexicano firmo el Convenio 169 sa
bre Pueblos lndigenas y Tribales en Paises lndependientes de Ia Organizacion ln
ternacional del Trabajo, mismo que fue ratificado en 1990. El28 de enero de 1992 
se publico en el Diario Oficial de Ia Federaci6n un nuevo primer parrafo al articulo 
cuarto de Ia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se 
reconoce Ia pluriculturalidad de Ia nacion. 

363 



Desde el alzamiento indigena del Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional 
(EZLN) -el cual expuso Ia situacion de exclusion y marginalidad que vivian los indi
genas en Chiapas y en el pais-, se planteo Ia necesidad y Ia urgencia de legislar 
en materia de derechos indigenas, acorde con el Convenio 169 de Ia Organizacion 
lnternacional del Trabajo (OIT). Como producto de las mesas de dialogo para Ia 
paz, surgieron los Acuerdos de San Andres Larrainzar y Ia Ley Cocopa. 

En el2001 se modificola Constitucion, dicha reforma fue ampliamente cuestio
nada bajo el argumento de que no respondia las necesidades reales de Ia pobla
cion indigena y fueron los propios pueblos indigenas, quienes consideraron que 
esta reforma no retomaba lo establecido en los Acuerdos de San Andres Larrainzar. 

A partir de esa fecha diversos estados de Ia Republica, 15 en total, han legisla
do I eyes de derechos y cultura indigena. Asi pues, Ia Asamblea Legislativa del Dis
trito Federal desde pasadas legislaturas ha intentando, mediante todas las fuerzas 
politicas, impulsar una ley de derecho y cultura indigena en Ia ciudad; sin embargo, 
las diversas propuestas de ley no han contado con los consensos que permitan su 
aprobacion. 

Ademas de Ia falta de consensos politicos que requiere cualquier ley para su 
publicacion, estos proyectos han carecido del consentimiento de los pueblos origi
narios asentados en Ia Ciudad de Mexico. Se han producido algunos dilemas: Ia 
consulta y participacion directa de los pueblos indigenas y originarios en el Distrito 
Federal en Ia discusion y elaboracion de Ia ley, y par otro lado, el proceso parage
nerar una ley que reivindique Ia opinion de los pueblos indigenas sobre sus nece-. 
sidades y derechos -reflejados en los Acuerdos de San Andres, Ia Ley Cocopa y el 
Convenio 169 de Ia OIT y Ia Declaracion de las Naciones Unidas sabre Derechos de 
los Pueblos lndigenas- en el nuevo marco constitucional de derechos humanos 
aprobado en 2011. 

Cuando se empieza hablar de pueblos indigenas,' pueden percibirse las dife
rentes posturas que existen en torno al tema, las cuales, a su vez, reflejan los de' 
bates aun abiertos desde Ia academia, el gobierno, Ia sociedad civil y los mismos 
pueblos. Par ella cuando se habla de los derechos de los pueblos indigenas, es im
portante poner en tela de juicio las ideas de progreso y evolucion dogmaticamente 
consideradas; hay que entender a cada cultura en su propio contexto y no desde el 
marco de Ia civilizacion occidental, etnocentrica y supuestamente superior.' Asi, en 

1" Para efectos de este articulo, cuando se hable de "pueblos indigenas" nos estaremos refiriendO 
tanto a los pueblos indigenas residentes como originarios. Nose entrara en este trabajo a realizar una 
distinci6n conceptual entre ambos, aunque se reconoce las diferencias existentes y las semejanzas_ 
compartidas. 

2 Hector Dfaz-Polanco, "La teoria indigenista y Ia integraci6n», en lndigenismo, modernizaci6n Y , 
marginafidad. Una revisiOn crftica, MSxico, Centro de lnvestigaci6n para Ia lntegraci6n Social, 1979, PP· 
22 y 23. 
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Ia realizacion de este trabajo se hara un esfuerzo par no partir de una vision occi
dental univocista; se pretende entonces analizar el tema desde un enfoque integral 
basado en Ia perspectiva de derechos hwnanos individuales y colectivos. 

En todo el mundo, los pueblos indigenas suman 370 millones de personas, es 
dec1r, 5% de Ia poblacion total; sin embargo, constituyen 15% de las personas po
bres del mundo. 

Mexico esta considerado como el pais con mayor poblaci6n indigena total en 
America Latina con 10 200 000 personas que se identifican como indigenas. De 
esta citra total, 5.2 millones de las personas indigenas son mujeres. Dentro de las 
fronteras mexicanas se hablan mas de 68 lenguas y 349 variantes dialectales. 3 

La poblacion indigena del Distrito Federal (onceava entidad con mas poblaci6n 
ind~gena del pais) se distingue par su elevado components (98.7%) de poblaci6n 
1nd1g~na que no reside en municipios predominantemente indigenas y donde Ia po
blacJon es crec1entemente urbana' Segun ellnstituto Nacional de Estadistica 
Geograffa e Informatica (INEGI), existen 117 pueblos originarios5 y 174 barrios qu~ 
conservan dichas categorias politicas, identificados con los limites precisos y que 
en total abarcan 148 kil6metros distribuidos en las 16 delegaciones que componen 
Ia C1udad de Mexico. Segun Teresa Mora, considerados en conjunto, en esos pue
blos Y barrios se asientan 1509 355 personas, lo cual representa 17% de Ia pobla
cion total de Ia ciudad.' Los pueblos originarios han conservado un conjunto de ins
tituciones politicas, culturales y sociales, resultants de Ia defensa de su integridad 
territorial y de los recursos naturales.' 

Sin embargo, Ia realidad indigena esta marcada par Ia exclusion y Ia marginali
dad. Los "lndicadores socioecon6micos de los pueblos indigenas de Mexico" de 
2002 presentan una situacion de inequidad social en acceso a salud y una vivienda 
digna. El 72.9% de Ia poblacion indigena no tiene acceso a servicio de salud 
27.6% de viviendas indigenas tiene piso de tierra, 73% no tiene agua entubada: 

. ~ Los espacios conquistados. Participaci6n polftica y !iderazgo de las jujeres indfgenas de Mrixico, 
Mex1co, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2008, p. 25. 

~ lnforme sabre Desarrollo Humano de los Pueblos lndigenas de Mfixico 2006, Mexico, Comisi6n 
Nac1onal para el Desarrollo de los Pueblos lndigenas Programa de las Naciones Unidas para el Desa
rrollo, 2006, p. 73. 

5 
los pueblos originarios se conforman par las personas que nacieron aquf (en Ia Ciudad de Mexi

co), que sus padres y abuelos nacieron aqui, que tienen un territorio, que tienen una estructura territo
rial Y ~r?anizativa. Tambi9n vease Teresa Mora Vazquez (coord.), Los pueblos originarios de fa Ciudad 
de Mextco. Atlas etnogr8fico, Mexico, Gobierno del Distrito Federal/lnstiluto Nacional de Antropologfa e 
Historia, 2007, passim. 

6 
Teresa Mora Vazquez, Los pueblos originarios en los a/bores del sigfo XXI, disponible en <http:// 

www.cdhdf.org.mx/index.php?id=dfeagoOBmoravazquez>, consulta: 29 de junio de 2013. 
7 Idem. 
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52.6% no cuenta con drenaje y 11.2% vive sin energia· electrica.' De acuerdo con 
el Programa General de Desarrollo del Distrito Federal2007-2012, las comunida
des indigenas presentan altas condiciones de migracion, de marginacion y pobre
za. El 92% de Ia poblacion indigena tiane ingresos por debajo de los cinco salaries 
minimos. 

Ahara bien, cuando se habla de Ia elaboracion de una ley en Ia materia hay que 
entender que el tema requiere un abordaje holistico, es decir, no "parches ore
miendos indigenistas", sino disposiciones que permitan lograr Ia igualdad y una 
vida digna a los pueblos indigenas y sus integrantes. "No son suficientes las politi
cas parciales de tipo integracionista, etnodesarrollista y otras practicas aplicadas 
por los entes gubernamentales. Par esa via nose resolveran (los) problemas. Es 
necesaria una transformacion integral y a Iondo del Estado y Ia sociedad nacional". 9 

Es urgente reconocer los derechos colectivos de los pueblos indigenas para 
avanzar en Ia consolidacion de un Estado democratico y constitucional de derecho. 
Dentro de este reconocimiento se requiere incluir explicitamente los derechos es
pecificos (de caracter economico, social, politico y cultural) de los pueblos indige
nas. Hector Diaz Polanco hace enfasis en Ia necesidad de que Ia legislacion y po
liticas en Ia materia sean concebidas y disenadas par los pueblos indigenas; en 
caso contrario seria Ia "negacion rotunda de que estos tengan alga que opinar SO' 

bre sus propios asuntos". 10 Como parte de este proceso de inclusion y reconoci
miento, se requiere el cambia de paradigma cultural vigente en Ia sociedad occi
dental. 

Asi, en Ia consfruccion de iniciativas en materia indigena yen su negociaci6n se 
debe considerar que muchas de las ideas establecidas en el texto pueden tener 
para las partes un sentido diverse. Esta discrepancia proviene, ante todo, de las di
ferencias culturales que pueden existir entre las partes negociantes, lo cual puede 
significar que cada una de elias tenga una concepcion diversa de las casas objeto 
de negociaci6n y, par lo mismo, de las expresiones utilizadas para darles forma ju
ridica.11 Este aspecto debe tomarse en cuenta para elaborar una legislaci6n inte
gral fundamentada en Ia pluriculturalidad y Ia diversidad de los pueblos indigenas; 
se debe evitar, en todo momenta, generar una legislaci6n asistencialista que los 
excluya y les niegue su caracter como sujetos de derechos. 

8 Programa General de Desarrollo del Distrito Federal, disponible en <http://www.icyt.df.gob.mx/do· 
cuments/varios/ProgGraiDesarrollo_0712.pdf>, consulta: 3 de septiembre de 2013. 

9 H. Dfaz-Pofanco, Autonomfa regional. La autodeterminaci6n de los pueblos indios, MBxico, Siglo 
XXI Editores, 1991, p. 201. 

10 H. Diaz-Polanco, "Derechos indfgenas y autonomia", en Crftica Ju;fdica, nUm. 11, Mexico, 1992; 
pp. 43 y 44. 

11 Jose Roldfln Xopa, Derechos y cu/tura indfgena. Los dilemas del debate jurfdico, MBxico, Miguel 
Angel Porrua, 1998, pp. 8 y 9. 
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En este sentido, se requiere consolidar su proceso de empoderamiento como 
grupos con 1den11dades propias. 

Est~ es un requisito fundamental, sustento del reconocimiento de los derechos co
lectJVos, los cuales no vienen a contraponerse a los derechos individuates sino a 
complemen~arlos, e incluso a asegurar que tales derechos o garantfas puedan ejer
cerse aprop1adamente. Noes que lo colectivo solo pueda justificarse desde lo indi
vidual, sino que ambos pianos de Ia condici6n humana -en Ia medida que sigamos 
distinguiflndolos- deben reforzarse mutuamente.12 

La elaboraci6n de una ley indigena para el Distrito Federal tiene tambien el reto 
de reconocer a los pueblos indigenas que habitan en Ia Ciudad de Mexico como 
SUJeto ~e derecho publico. Alan Arias sostiene que ser sujeto de derecho publico 
colocana a las comunrdades en un estatus de competencia con otras entidades es
tatales, como el gobierno federal, el estatal y el municipal. Ubicarlas como entida
des de interes publico las co~~ena a un estatus submunicipal y las sujeta a orde
namlento~ admm1strativos. Sabre este particular, hay que senalar que Ia 
Const1tuc1on mex1cana delega allegislativo local Ia potestad de regular el recono
Cimlento de "las comunidades indigenas como entidades de interes publico". 

Aunado a su reconocimiento como sujetos de derecho publico, en un Estado 
pluncultural como el mexicano, una ley indigena para el Distrito Federal se debe 
construir en Ia diversidad y reconocer, plenamente y sin "matices", los derechos de 
estos pueblos, su forma de organizaci6n, vida y cultura bajo un esquema respetuo
so de los derechos de todas y todos. 

Lo ante~ior con !leva a que dicha ley debe reconocer el derecho a Ia autonomia, 
entend1da esta como Ia capacidad de ciertos grupos sociales que forman parte de 
una nac1on (y que pueden ser una comunidad o un pueblo) para ejercer una forma 
ilm1tada de soberan1a dentro de esa misma naci6n. En Ia practica, Ia autonomia im
plica, entre otros aspectos, que un grupo pueda decidir sus asuntos politicos inter
nos, maneJ~r su educaci6n en su propia lengua y controlar y participar de asuntos 
que les atane en el ambito de territorio, recursos naturales y media ambiente. 
, A este respecto, Diaz-Polanco sostiene que "el proceso de construcci6n auto

nomJca no [se] puede realizar sino desde abajo, en Ia entrana de los propios pue-

p. 1 ~~ H. Dfaz-Polanco, "Descontento indfgena, justicia y autonomla", Trabajo Social, UNAM, julio2005, 

13 
Alan Arias, EZLN. Violencia, derechos cu/turales y democracia, MSxico, Comisi6n Nacional de los 

derechos humanos, 2003, pp. 159-186. 
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bios [pero el] reconocimiento juridico que da sustento legal a dicho proceso [es 
externo]".14 Esta es labor pendiente de los Poderes legrslatrvos. . 

As!, a lo largo del siglo xx diversos paises del mundo han oto~~ado drferentes 
grados de autonomfa a pueblos que son diferentes (cultural o lrngurstrcamente) de 
Ia mayoria de su poblacion. La autonomfa ha permrtrdo que estos pueblos tengan 
una mayor capacidad de decision sabre su propro destrno y puedan defend;; su 
lengua y su cultura sin tener que separarse de Ia nacron a Ia que pertenecen: 

Entonces el derecho al autogobierno se fundamenta en Ia caracterrzacron de 
un Estado c~ltural y social mente diverse, que se constituye par mas de un pueblo. 
La existencia de este tipo de representacion reduce Ia amenaza de .ruptura, pues 
conecta a Ia comunidad autogobernada con el resto de Ia federacr~n. Rech~zar, 
pues, el derecho de autogobierno implicaria que Ia cultura mayorrtarra se esta rm-

poniendo sabre las otras." . . . • . . • 
Vinculado al autogobierno y al reconocrmrento JUrrdrco de los pueblos rndrge-

nas, tambien se debe visual'rzar que existe el derecho indfgena entendido como "el 
con junto de normas que tienen eficacia en comunidades qu.e han sobrevrvrdo a Ia 
opresion del Estado moderno; es un fenomeno que los socrologos del der~cho de
nom in an pluralismo jurfdico, es dec'rr, un caso en que coexrsten dos o mas srste
mas normativos en un mismo territorio".17 Asf, el pluralismo juridico es el ·~enome
no de coexistencia de normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y 
que pertenecen a sistemas normativos distintos"." . . 

Aunado a lo ya seiialado, una ley indigena desde Ia do?trrna deb~ consrderar Ia 
diferencia entTe tierras y territorio como el marco geografrco de ejercrcro de de
rechos. Asi, el termino tierras 

... sean ejidales, comunales, publicas o privadas, se refreren a un estatus de pro
piedad. un terri to rio en cambia se define por su delimitaci6n espacial, juridica Y poll· 
tica. Los pueblos al reivindicar el control territorial, y no unicamente Ia propredad de 
tierras individua!es, reivindican Ia integridad de sus comunidades Y el ejercicio aut~
nomo sabre los aspectos sociales, econ6micos, politicos y culturales de ese tem

torio.19 

14 H. Dfaz-Polanco, ~caracoles: fa autonomfa zapatista", Ef Cotidiano,. R~vi~fa ?e fa Re~llid,rd M'exi· 
cana Actual, af\o 21, Universidad Aut6noma Metropo!itana Azcapo.tz~lco, rumo·JU~Io ~006, P· 47. . 

15 Federico Navarrete Linares, Los pueblos indfgenas de Mextco. Pueblos 1?d1genas del MBxtco 
contemporrineo, ME!xico, Comisi6n Nacional para el Desarrollo de los Pueblos lnd1genas, 
las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2008, pp. 130-131. 

16 Ctr. S. Tamayo, "Entre Ia ciudadania ... ", en op. cit., p. 21: . , . 
17 Oscar Correas, Plura/ismo jurfdico, altematividad y derecho md1gena, Mextco, Fontamara, 2003, P· 
18 Idem. 
19 A. Arias, EZLN. Vio/encia, derechos culturales .. . , pp. 159-186. 
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A nivel constitucional se utiliza el termino '1ierra". 
Para que una ley indfgena para el Distrito Federal tenga Ia legitimidad y legali· 

dad en su rmplementacron debe gozar del respaldo, representatividad y reconoci
mJento de los pueblos indigenas y originarios que conforman esta metropoli; es de
err, debe evrtar que sean los propios pueblos quienes Ia cuestionen, como ocurri6 
en las reformas constitucionales en materia de derechos y cultura indigena lleva
das a cabo en 2001, ya que sf bien dicha reforma fue declarada procedente par Ia 
S~prema Corte de .Justicia ?e Ia Nacion, su legitimidad quedo en entredicho ya que 
mas de 300 munrcrpros rndrgenas presentaron controversias constitucionales con
tra ella. 20 

La inconformidad de los pueblos indigenas se bas6 en el alejamiento guberna
mental de los Acuerdos de San Andres. Efectivamente, en las normas constitucio
nales en materia indfgena puede verse el rezago o timidez con que el Poder Legis
latrvo federal abordo Ia tematica indfgena, sabre todo en comparacion con otras 
Constituciones de nuestro continente, como las de Bolivia y Ecuador, y mas arln 
frente a los tratados internacionales ratificados por Mexico, que con Ia reforma pu
blrcada el10 de JUnro de 2011 -bajo Ia luz del principia pro persona- han adquirido 
una renovada fuerza como parte del derecho mexicano. 

Se podria pensar que es necesario contar con un marco constitucional mas 
consistente en materia de derechos indigenas, ya que las disposiciones constitu
cionales conte~idas en el articulo 2o. cobijan precariamente el reconocimiento y li· 
mrtan el eJercrcro de los derechos individuales y colectivos. Sin embargo, dicha re· 
forma es innecesaria si se implementa plenamente el prir.cipio pro persona en Ia 
interpretacion de los derechos individuales y colectivos contenido tanto en tratados 
internacionales como en Ia Constitucion; es decir, nuestra Constrtuci6n se actuali· 
za con el contenido de los tratados internacionales. Nose profundizara en este as
pecto ya que es propio de un estudio especffico y excede los objetivos de este tra
bajo. 

2° Contra Ia reforma constitucional en materia indigena se promovieron 339 controversias constitu
cion~/e~ (interpues_tas por mu~icipios predominantemente indigenas}, 18 juicios de amparo (comunida
des tndtgenas) y d1~ersas acc1ones de inconstitucionalidad (fracciones parlamenlarias de /egislaturas). 
Ctr. Guadalupe Esp1noza Sauceda eta/., Los pueblos indfgenas ante fa Suprema Corte de Justicia de 
Ia Naci6n, ME!xico, Centro de Orientaci6n y Asesoria a Pueblos/Convergencia Socialista/Comisi6n lnde
pe~ie.nte de .. Derech.os Hu~anos de More/as, 2002, p. 25 y Jose Alberto Gonzalez Galvan, "La Corte y 
los 1~d1genas , B_oletm Mextcano de Derecho Comparado, disponible en <http://www.juridicas.unam.mx/ 
publtca/rev/boletl.n~cont/1 07/eJ~~/1 O.htm>, consulta: 7 de julio 2012. VE!ase tambiE!n Ia tesis de Ia Supre-

. rna Cort~ de Ju~t~~~~ de Ia Nacron: ~eforma constitucional en materia de derechos de los indigenas. Ca
recede m_teres JUfld!co una comumdad indfgena para recfamar en juicio de amparo e/ proceso relativo. 
Novena Epoca, Segunda Sa/a, Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta. XVI, noviembre de 
2002, p. 455, lesis 2a. cxu/2002. 
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En otro arden, es necesaria cambatir Ia persistente situacion de invisibilidad, Ia 
ausencia de categorias e indicadares operatives que permitan Ia adecuada vigen
cia de los derechas de las personas y de los pueblos indigenas, los patrones de in
equidad en el acceso diferencial a los bienes saciales y Ia persistencia de contex
tos de exclusion. Dicho de manera descr"rpflva, pers·rste el s"rlenc·ro estadistica que 
invisibiliza a estas poblacianes Ia cual impide analizarla en si misma Yen campa
racion con Ia pablacion no indigena.21 Este es atra reto a superar. 

Frente a Ia regulacion internacianal en materia indigena y Ia todavia escasa re
cepcion de los criterias internacianales en el derecho interne mexicano resalta Ia 
irnportancia de Ia arrnonizac·ron leg·rslaflva, Ia cual se debe produm cuando el ar
den juridica no contempla los derechos que los instrumentos mternacranales pre
ven 0 si su est!mdar de protecci6n es menor a lo que aquellos establecen. Ella al 
margen de Ia aplicaci6n irrestricta del principia pro persona. . 

En este sentido, Ia Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion ha precrsado que los 
derechos contenidos en el articulo 2o., son derechos min"rrnos que deben ser res
petados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser ampliados par ellegis
lador ordinaria, ya sea federal o local.22 Con base en este criteria, Ia Asamblea Le
gislativa del Distrito Federal podria ampliar el catalogo de derechos de los pueblos 
y comunidades indigenas, contenido en el articulo 2o. constitucional, atendiendo al 
principia pro persona y los compromises ·rnternac"ronales contraidos par Mex"rco, te
niendo como sustento Ia reforma constitucional en materia de derechos humanos 
que abrio paso a Is interpretacion de los derechos constitucionales conforrne a los 

tratados. 
Adernas de lo anterior, el Poder Legislative del Distrito Federal debe atender los 

criterios establecidos par Ia jurisd"rcci6n internac·ronal, en part·rcular par Ia Corte ln
teramericana de Derechos Humanos.23 En concreto, Ia Corte ha sefialado que en 
el regimen de las reparaciones en materia indigena existe un c_oncepto de m.uy am
plio alcance; entre elias, el suministro de bienes y servrcros basrcos a las vrctrmas 

21 Los derechos de los pueblos indfgenas en un proceso de cambia de Ia ~aturale:a_de Ia naci~n Y 
del Estado. Una aproximaci6n desde el caso de Bolivia, lnvestigaci6n de meJore~ practtcas de apll~a· 
ci6n de los principios del Convenio 169 de Ia Organizaci6n lntemacional del Trabajo, Centro de Estud1os 
Juridicos e lnvestigaci6n Social, Programa para Promover el Convenio 1.69 OIT, 2009, p. 9 . 

22 Derechos de los indigenas. Los establecidos en Ia Constituci6n Polftica de lo: EstadoS Un;ctos 
Mexicanos pueden ser ampliactos por las legislaturas locales dentro del marco ~e aquella. Novena Epo
ca, Segunda Sala, Semanario Judicial de Ia Federaci6n y su Gaceta, XVI, nov1embre de 2002, p. 446, 

tesls 2a. cxxxlx/2002, tesis aislada. . 
23 Cfr. Caso de fa Comunidad Mayagna (Sumo) A was Tingni (Nicaragua). Sentenc1a d~l31_ de 

agosto de 2001 , p8.rr. 148; Cfr. Caso Comunidad lndigena Sawhoyamaxa (Paraguay). Sentenc1a del 29 

de marzo de 2006, p8.rrs. 176-178. 
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de violaciones," restituci6n de tierras ancestrales, procedimientos id6neos para Ia 
proteccion de derechos de indigenas respecto a las tierras que sus comunidades 
reclaman25 y adecuacion de normas a Ia Convencion y al derecho consuetudinario 
indigena.26 

Asi tamb"ren, Ia Corte lnteramericana ha reconoc"rdo que los derechos individua
les surgen, a menudo, en el marco de derechos colectivos, concernientes a Ia co
munidad en su con junto. De esta circunstancia se desprende Ia necesidad de 
adoptar ciertas medidas especiales, entre elias el reconocimiento de Ia person ali
dad juridica de los pueblos indigenas, a fin de garantizar efectivamente el ejercicio 
plena de los derechos de los ·rndrv"rduos.27 Estos aspectos son 'rmportantes a fin de 
lograr Ia adecuada armonizacion de los compromises internacionales contraidos 
par nuestro pais y hacerlos efectivos en el ambito del Distrito Federal. 

Seria complejo hablar de conclusiones en un tema como el que nos ha ocupa
do. Solo estimamos necesario reiterar que para que una ley indigena en el Distrito 
Federal tenga leg"rfrm"rdad y Iegan dad debe gozar del respaldo y reconocimiento de 
los pueblos indigenas y originarios que conforman esta metropoli. 

Es fundamental trabajar y reconocer los derechos de autoadscripcion o con
ciencia de identidad, libre determinacion o autonomia, participacion, consulta y 
consentimiento, igualdad y no discriminaci6n, personalidad juridica, sistemas nor
mafrvos, autor"rdades y representantes, tradrc"rones y costumbres, territorio, recur
sos naturales, media ambients, formas de organizacion social, acceso a Ia jurisdic
cion del Estado, educacion bilingOe e intercultural, salud, empleo y capacitacion, 
vivienda, derecho a no ser desplazado, patrimonio cultural, media de informacion, 
lengua, propiedad intelectual, entre otros. 

En suma, una ley en Ia mater"ra para el D"rstrito Federal debe satisfacer, entre 
otros, los siguientes requisites: reconocer derechos colectivos a fin de fortalecer el 
ejercicio de derechos individuales; contar con el consentimiento libre, previa e in
forrnado de los pueblos indigenas; visualizar sujetos de derecho y no generar nor
matividad asistencial; reconocer a los pueblos indigenas como sujetos de derechos 
y no como objetos de polifrcas publicas;" asegurar que, como parte de sus dere-

, 24 Ctr. Caso de Ia Comunidad !ndigena Yakye Axa (Paraguay). Sentencia del17 de junio de 2005, 
parrs. 219-221. 

25 Cfr. Caso Comunidad lndfgena Yakye Axa (Paraguay). Sentencia del17 de junio de 2005, pB.rrs. 
102-103 y 215-217; Caso de Ia Comunidad fndigena Sawhoyamaxa (Paraguay). Sentencia del2@ de 
marzo de 2006, parr. 135. 

26 Caso Comunidad Mayagna (Nicaragua). Sentencia del 31 de agosto de 2001, p8.rr. 164. 
27 Caso del Pueblo Saramaka. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten

cia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, p8.rr. 86 y 174. 
28 lnforme del Relator Especial sabre Ia situaci6n de los derechos humanos y libet1ades tundamen

tales de los indfgenas. Los derechos humanos y las cuestiones indigenas. Febrero de 2006. <http:// 
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chos ciudadanos, los pueblos indigenas participen democraticamente en los proce
sos politicos y en los asuntos del Estado; fortalecer Ia libre determinacion, autono
mia, territorio, participaci6n y representaci6n politica, administraci6n y procuraci6n 
de j usticia, derechos colectivos y derechos de Ia mujer. 

Es necesario transversalizar Ia perspectiva de derechos humanos en esta posi
ble y urgente legislaci6n que genere tolerancia, reconocimiento y dialogo que per
milan hacer realidad el Estado de derecho en el Distrito Federal. Pero tambiim se 
debe buscar que en todos los mementos de Ia producci6n legislativa exista Ia par
ticipaci6n y voz de personas indigenas, de los pueblos indigenas u originarios. Se 
busca una legislaci6n que mejore Ia situaci6n de este grupo de personas y no que 
Ia perjudique. 

La implementaci6n de Ia observaci6n general numero 21 del Comite de Dere
chos Econ6micos, Sociales y Culturales tendra una mayor incidencia en Ia medida 
en que se realice una legislaci6n de derechos y cultura indigena en Ia Ciudad de 
Mexico que contemple Ia cosmovisi6n indigena y genere Ia participaci6n activa en 
Ia toma de decisiones de las personas indigenas, para que elias opinen determi
nantemente sabre sus propios asuntos. Las decisiones deben tomarse de comun 
acuerdo y bajo el consentimiento libre, previae informado de los pueblos origina
rios y comunidades indigenas. Es necesario legislar cony para los pueblos indige
nas desde los derechos humanos; sera Ia unica manera en Ia que se pueda transi
tar firmemente desde Ia ley hacia Ia realidad. 

• 

www.cinu.org.mx/prensa/especiales/2008/!ndigenas/libro%20pdf/libro%20Stavenhagen%20UNESCO. 
pdf> (consulta: 20 de julio de 2013). 
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