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PrROLOGO

Agradezco al doctor Julio Cabrera Dircio, responsable del Cuerpo Académico
de Estudios Juridicos Constitucionales, de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, la oportunidad de prologar
esta importante obra juridica titulada La reforma constitucional en materia de
derechos humanos y su impacto en la sociedad, la cual es el resultado de un ar-
duo esfuerzo académico compartido por ilustres y consagrados investigadores del
derecho y por jévenes talentosos que inician su devenir en las ciencias juridicas.

En primer término debo resaltar el gran aporte del responsable de la realiza-
cién de estos trabajos, pues indudablemente referirse con eficiencia a “Los dere-
chos humanos y la mediacién”, hace posible entender estos nuevos mecanismos de
justicia alternativa que se han instaurado en nuestra nacién, pero mas aun, nos lle-
vaa comprender cémo deben aplicarse en un total respeto hacia la dignidad huma-
nay, por supuesto, en total apego a la norma juridica, por ello debo felicitar de
nueva cuenta a Cabrera Dircio.

Que decir de mi estimado amigo y hermano Humberto Serrano Guevara, quien
con el tema “Derechos humanos y ocupacion temporal en la reforma energética”
hace gala del cimulo de conocimientos en la materia, lo cual le ha llevado a ser
considerado todo un experto en la misma, en la que destaco que jamas se olvida de
sus primeras aportaciones juridicas en derecho agrario, y por si fuera poco, hoy la
robustece con sus aportaciones al derecho de las energfas renovables.

Marcela Gonzélez Duarte nos deleita con su tema “Los retos de la policia frente
al nuevo proceso penal acusatorio mexicano’; de Christian Benitez Nufiez su apor-
tacion de “Un acercamiento a los retos de los jueces mexicanos ante el control difu-
so de constitucionalidad/convencionalidad”, y de Filiberto Eduardo R. Manrique
Molina, jévenes emprendedores del estudio e investigacion del derecho, este ulti-
mo, con el apoyo del conocimiento, sabiduria y experiencia de Héctor Gonzalez
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Chévez, colabora para enseniarnos sobre la “Necesidad de regular el procedimiento
en México para el cumplimiento de sentencias emitidas por organismos suprana-
cionales protectores de derechos humanos”

Por su parte, Rodolfo Bautista Jiménez se ocupa de “El principio pro persona
en la implementacion del control difuso de convencionalidad por los jueces nacio-
nales”, sin lugar a dudas tema de vanguardia, debate y muchas horas de estudio
para lograr su aportacion. En los mismos términos que Daniel Montero Zendejas,
distinguido investigador del derecho penal, quien abunda en temas de justicia al-
ternativa con el tema “La mediacion penal en el ambito internacional y sus efectos
en la legislacion local. retos y perspectivas’, esta obra no estaria completa sin su co-
laboracion.

Lidia Yolanda Lépez Garcia nos ilustra sobre “La viabilidad de la justicia res-
taurativa de los delitos de alto impacto en México”, mientras que Francisco Xavier
Garcia Jiménez, con toda su experiencia, nos ensefia sobre el “Analisis dogmatico
del delito de delincuencia organizada’, que con su contribucion redondea esta obra
plagada de temas innovadores y actuales sobre el impacto de los derecho humanos
y su aplicacion desde diferentes perspectivas en México.

Sin duda, esta obra literaria juridica contribuye ampliamente al conocimiento,
desarrollo y aplicacion de los derechos humanos en nuestra nacién, pero sobre
todo pone de manifiesto el alto desarrollo de la investigacion juridica en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autdnoma del Estado de Mo-
relos.

Lic. RAUL VERGARA MIRELES.
2014



DERECHOS HUMANOS Y MEDIACION

Julio Cabrera Dircio”™

Administracion de justicia y funcién jurisdiccional

Uno de los principales problemas por los que atraviesa la sociedad mexicana es
la falta de credibilidad en los 6rganos de procuracion y administracion de justicia; la
lentitud con que recibe denuncias e investiga los delitos, y la incertidumbre e im-
punidad con la que actualmente se actda, nos llevan a generar nuevas formas que
den expectativas a la sociedad de que realmente se esta trabajando en un proyecto
eficaz que resuelva la problematica en la que estamos inmersos.

En la mediacion, el eje principal en el que se trabaja es el ser humano, viéndolo
como persona y no como objeto, un ente que reflexiona, pero sobre todo que actiia

* Licenciado, maestro y doctor en Derecho, con estancias posdoctorales en la Universidad
Complutense de Madrid, en Madrid, Espana, en materia de politicas publicas, 2009, y mediacion,
2011, en el Instituto de Resolucién de Conflictos de la Universidad Castilla la Mancha, en Espaiia
2012, Universidad del Norte en Barranquilla, Colombia, 2012, Diplomado en Mediacion por el Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la uNaM, 2011; profesor-investigador de tiempo completo,
titular “C”, definitivo, responsable del Cuerpo Académico Estudios Juridicos Constitucionales, con-
solidado; presidente de la Academia de Derecho Civil, y consejero técnico propietario de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos; miembro del
Sistema Nacional de Investigadores nivel I, miembro del registro Conacyt de evaluadores acredita-
dos; integrante del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, integrante de la Red So-
ciedad Civil y Calidad de la Democracia del Conacyt, integrante del Comité Cientifico en represen-
tacion de México ante el Instituto de Resolucion de Conflictos de Ifa Universidad Castilla la Mancha,
Espana, integrante de la Comision de Investigacion del Colegio Nacional de Mediadores; secretario
académico del Colegio de Mediadores del Estado de Morelos, jefe del Departamento de Mediacion
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, Reconocimiento al
meérito académico 2014, por el pleno del H. Congreso del Estado de Morelos.



de manera racional; donde la libertad sea uno de los valores fielmente reconocidos
no solo por la autoridad, sino también con quienes interactuamos, donde la digni-
dad humana sea el fiel reflejo de todas las acciones que se realicen por o para él.

Encontrando la dignidad humana en el centro de la toma de decisiones en la
organizacion colectiva, que no es mas que un reflejo de un progreso moral que
consiste en reconocer que todos los seres vivos valemos lo mismo, y de esta mane-
ra trabajar en la organizacion de las estructuras sociales que nos lleven de la mano
con una serie de valores de seguridad, libertad, igualdad y solidaridad entre otros,
que tienen como fin wltimo su proteccion.!

Una de las cualidades o virtudes mas importantes del ser humano radica en su
evolucion, desde el momento que se distingue en el reino animal de otros seres vi-
vos por el uso de la conciencia y la razon, tiene impulsos y necesidades, es capaz de
aprender, lo cual le permite desarrollar su capacidad de organizacion, cuenta con
un organismo capaz de sentir emociones, lo que hace posible al participar en la
vida de su sociedad.

Interactuar dentro de la sociedad nos lleva a resolver una de las necesidades
mas importantes: la de convivir con nuestros semejantes, partiendo que de esa ma-
nera se puede lograr la satisfaccion de las necesidades colectivas, pues en la me-
dida en que se organice va a ir tomando una serie de decisiones con las que se
puede lograr una convivencia sana, pacifica, que le den la certeza de una vida con
dignidad.

La persona tiene el reconocimiento de la existencia de valores intrinsecos, don-
de el dolor sera un sintoma temporal y el ego u orgullo sera para siempre de los que
dependen los estimulos y sentimientos, que hasta nuestros dias son considerados
como bienes que deben de tutelarse, protegerse, partiendo de que el ser humano
ha luchado por su vida, su libertad, integridad, por los elementos que le dan exis-
tencia en las estructuras sociales.

Para Nino,’ el hombre actta como todas las demds cosas, tiende de manera na-
tural a actuar de acuerdo con su esencia, que es hacer una cosa en funcion de lo que
es, perfeccionandose al actuar sus potencialidades, en busca de su preservacion y,
como los animales, la procreacion; pero la esencia del hombre estd en ser racional
y su fin tltimo esta relacionado con su naturaleza racional.

A partir de estos elementos, considerados como “fundamentales’, se justifica
que cada individuo piense para si mismo, antes de hacerlo en relacion con los de-
mas, esas pautas o ideales lo llevan a definir sus fines y su actitud puede ser de apro-

! Antonio Pele, La dignidad humana, sus origenes en el pensamiento cldsico, Espafa, Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid/Dykinson, 2010,
pp. 26-27.

% Ely Chinoy, La sociedad, una introduccién a la sociologia, 16a. reimp., México, ¥CE, 1992, p. 70.

* Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del derecho, Espafa, Ariel, 2013, p. 385.
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bacion o desaprobacion, emitiendo juicios sobre lo bueno o lo malo, lo deseable o lo
indeseable, que al final, en su interactuar, serd en su beneficio o en su perjuicio.

El derecho de autodeterminacion se encuentra estrechamente vinculado con la
dignidad humana como la base de todos los derechos humanos, es un presupuesto
indispensable para la persona que nace del Estado de derecho democratico y libe-
ral y que busca su reconocimiento en cualquier actividad que realice o pretenda
realizar dentro de aquellas que permitan el libre ejercicio de sus libertades.*

Enla sociedad, los integrantes del sistema se comportan de acuerdo con los ro-
les previamente asignados; el médico se debe conducir diligentemente y buscar los
recursos necesarios para asistir a quien padece alguna enfermedad, cuando este
profesionista viaja en el transporte ptiblico piensa que el conductor debe respetar
las normas de transito y conducir lo mejor posible, de tal manera que nace un prin-
cipio de confianza; por tanto, todo ciudadano que forme parte de una sociedad de-
bera ajustarse a los presupuestos que exigen el rol que va a desempefiar, y tendra la
expectativa de que los demas también se comporten segun el rol que les ha sido
asignado.

Esta necesidad de convivencia social nos lleva a entender que a partir de nues-
tra persona es como entendemos al universo, y éste es un proceso donde el indivi-
duo se socializa y las exigencias que se imponen a cada uno de sus miembros les
llevan a buscar los satisfactores necesarios para la solucion de sus necesidades, que
cada dia son mayores.

Para Bobbio,’ el individuo es racional en el sentido de estar en condiciones de
valorar las propias acciones y al mismo tiempo de valorar los propios intereses con
relacion a los intereses de los otros, pero sobre todo, haciéndolos compatibles en el
equilibrio inestable, pero siempre susceptible de ser restablecido mediante la 16gi-
ca del compromiso con la sociedad.

Lo anterior nos permite comprender que a partir de la persona es como vamos
aactuar frente a los demas, sabiendo que cada individuo es un ente con propia per-
sonalidad, de ahi que a cada quien pertenecen similares intereses como una conse-
cuencia natural de los valores que han sido generados por la sociedad, buscando
pautas de conducta afines que garanticen su permanencia y actuacion.

El individuo realiza, en ejercicio de su autonomia, diferentes actos juridicos y
éstos desempeiian un papel prominente en la sociedad, pues tienen como propdsi-
to regular sus relaciones con los otros ciudadanos, o bien, cuando interviene la au-
toridad publica en ejercicio de su funcién y con el propoésito de coordinar las acti-
vidades privadas de los ciudadanos bajo un gobierno.®

* Ulrich Klug, Problemas de la filosofia y de la pragmatica del derecho, 2a reimp., México, Fon-
tamara, 2002, pp. 91-93.

® Norberto Bobbio, Teoria general de la politica, 3a. ed., Espafia, Trotta, 2009, p. 457.

¢ Alf Ross, El concepto de validez y otros ensayos, 4a., reimp., México, Fontamara, 2006, p. 113.
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El bienestar del individuo parte de la responsabilidad de que cada persona
debe, fundamentalmente, reconocer y educar su dualidad con gustos y aspiracio-
nes distintas, con derechos y obligaciones, con el cuidado de mirar al futuro colec-
tivamente; la cooperacidn, el altruismo y la solidaridad nos llevan a buscar el con-
trol de nuestros juicios personales encontrando un equilibrio en la solucion de los
problemas personales y de grupo.

Esta solidaridad va de la mano con el sentido consciente que da contenido al
ser humano y que desde el punto de vista de la educacion va a generar la cohesion
cultural, que da nacimiento a un sentido de pertenencia respecto a la comunidad,
y desde el punto de vista de los valores lo acepta como bueno, pues al conservarse y
desarrollarse de esta manera en el proceso de educacion, da nacimiento al proceso
cultural.”

En este sentido, Jeffrey D. Sachs® nos dice que no puede haber felicidad durade-
ra en la anarquia, y ésta es una responsabilidad moral del individuo en el bienestar
humano, pues esto lo lleva a ser un miembro responsable de la sociedad politica;
las personas saben que es lo mejor para ellos, buscando un equilibrio personal y la
base de la confianza en la sociedad, generando una colectividad mas consciente
que tome mas en serio las relaciones con los otros como parte de su supervivencia.

Para encontrar la convivencia armonica de la sociedad, primero debemos par-
tir de que en las relaciones humanas hay intereses personales, y que algunas resul-
tan afines a todo individuo; esto parte de algunas conductas activas, pasivas u omi-
sivas, de modo que cada individuo, segtin el grado de relacién con los demas, sea
cercana o distante, actuamos de diferente manera, dependiendo del nivel de inte-
rés, afecto o confianza que se desprenda de la relacion que se establece con otra u
otras personas en el aspecto positivo o negativo por la forma en que se conducen.

Es importante hacer mencién que, si bien en las relaciones humanas hay inte-
reses personales, para lograr que exista orden en esa relacion, los intereses genera-
les juegan un factor importante en el desarrollo diario de las actividades que como
sociedad debemos realizar, y la identidad que se busca en los derechos individua-
les se encuentra en el valor primario de la libertad, y los intereses grupales en el va-
lor primario de la igualdad.’

El ser humano cuenta con una conducta mas o menos flexible que le permite
involucrarse en la socializacion desde el punto de vista racional y emocional, y re-
conocer esos problemas e implementar procedimientos que permitan mantener-
nos motivados en la tarea de su resolucion, para construir un orden que permita a
la sociedad entrar en el proceso de culturizacion.

Todas las habilidades, destrezas y conocimientos que pone en juego el ser hu-
mano tienen como finalidad resolver los problemas relacionados con la supervi-

7 Teresa Yurén, Ciudadania y educacién, México, Juan Pablos Editor/uaem, 2013, p. 43
8 Jeffrey Sachs D., El precio de la civilizacién, Espaiia, Galaxia Gutenberg, 2012, pp. 198-201.
° N. Bobbio, Teoria general de la politica, p. 545.
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vencia, o bien para resolver los problemas relacionados con vivir mejor, con mayor
bienestar y felicidad, buscando una evidencia racional en el ambito de la accidn;
cuando logramos comprenderla en el ambito subjetivo de manera clara, buscando
su aplicacion sobre una accion dentro del contexto de los sentimientos, nos lleva a
una comprension racional real.'

Lalibertad es un elemento que concibe al hombre naturalmente libre, y que al
constituir la sociedad lo hace sobre la idea de que el poder politico se basa en el
consenso de las personas, esto genera un acuerdo entre quienes deciden someterse
al poder y que este poder deriva del presupuesto de que los individuos tengan de-
rechos que no dependen del soberano; por tanto, la funcidn principal es permitir el
desarrollo maximo de estos derechos."!

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones
que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abs-
tenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los individuos o grupos, aun-
que esta obligacion parece no encontrar eco en determinados paises donde la anar-
quia es el comun denominador donde se desenvuelven.

Desde el punto de vista del objeto y contenido de los derechos humanos, se
comprenden grandes tipos o grupos de derechos, y generalmente son reconocidos
por los textos normativos de la mayoria de los paises, asi como por los instrumen-
tos internacionales de caracter general, éstos son los derechos civiles, derechos po-
liticos, sociales y culturales.

Aunque, como lo comenta Aguilar Cavallo, el grave problema que enfrentamos
en nuestro continente es que mas que un reconocimiento juridico se deberia dar su
cumplimiento, la realizacién efectiva para tener acceso a ellos, buscando el avance
necesario para su desarrollo, cumplimiento y satisfaccion individual, y por ende,
dela colectividad.”

El derecho, desde el punto de vista funcional, no ha logrado resolver los con-
flictos sociales, no desaparece el conflicto de la estructura social y por tanto no
consigue una interactuacion social arménica y pacifica, por el contrario, se parte
dela consideracion de una estructura social conflictual, es decir, que por la sola in-
teraccion de los individuos no llega a convertirla y el conflicto se caracteriza por
exigencias en la estructura social de comportamientos antagonicos entre si."

Gran parte de la problematica actual a que se enfrentan todos los que interac-
tuamos en el area del derecho es, entre otros, la falta de un comportamiento ético

10 Max Weber, Conceptos socioldgicos fundamentales, 1a. reimp., Espafia, Alianza, 2010, p. 71.

"' N. Bobbio, Liberalismo y democracia, 14a. reimp., México, FCE, 2012, p. 15.

12 Gonzalo Aguilar Cavallo, en Armin von Bogdandy (coord.) et al., Construccién y papel de los
derechos sociales fundamentales, México, UNAM, 2011, p. 204.

'3 Marfa José Farifias, “El derecho como forma de organizacién social’, en Gregorio Peces-
Barba, Eusebio Fernandez y Rafael de Asis (coords.), Curso de teoria del derecho, Barcelona, Espana,
Marcial Pons, 2000, pp. 54-55.
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que genere confianza en la sociedad en el momento en que es necesaria su partici-
pacion, donde cada uno de nosotros tengamos confianza de que en el momento en
que socialicemos vamos a encontrar una respuesta que ayude a la solucién de
nuestros problemas y al mismo tiempo de la sociedad.

Para resolver los conflictos hay que tomar en cuenta ciertos elementos que se
han aplicado desde el punto de vista tradicional y, como se puede ver, en nada han
ayudado a resolver la problematica actual, es ahi donde encontramos los mecanis-
mos formales o judiciales que forman para del aparato judicial tradicional y los in-
formales o extrajudiciales como: la mediacién, conciliacion, arbitraje, negocia-
cién, entre otros, mismos que han ayudado, donde se han instaurado, a generar
una procuracion y administracion de justicia un poco mas accesible y con menos
tramitologia."

De esta manera hacemos participe a la sociedad de que la problematica que en-
frentamos en este momento sélo puede ser resuelta por nosotros mismos y que el
Estado solo va a actuar como facilitador en la solucién, buscando hasta donde sea
posible el minimo de intervencidn, pues con las ultimas reformas al Cédigo Penal
unico, a los policias los invisten con poderes que lo tinico que van a lograr es gene-
rar mas problemas, pues ahora, si ellos tienen la presuncion de que una persona
(cualquiera) es sospechosa, podran solicitar su revision en su persona, propieda-
des y papeles, constituyendo una flagrante violacion a los derechos humanos.

Aunque es importante establecer que las normas de un orden juridico se refie-
ren a todos los actos de la conducta de los individuos regidos por un orden, que las
normas lo determinan de manera normativa y no causal, por tanto, no hay con-
ducta humana que no pueda ser sancionada."

El poder del Estado es generalmente entendido con una relacién en la que al-
guien manda y otros obedecen, de esta forma un individuo ejerce autoridad si
manda en nombre del Estado, aunque Jean-Jacques Rousseau nos dice que “en el
pacto fundamental, no hay mas que voluntad general que obligue a los particula-
res, y no se puede jamas asegurar que una voluntad particular estd conforme con la
voluntad general sino después de haberla sometido a los sufragios libres del
pueblo’'® por tanto, es importante buscar la participacion popular.

Aunque hay que tomar en cuenta que una de las promesas incumplidas de la
democracia es la igualdad, pues al aplicar la doctrina del utilitarismo, en la demo-
cracia se gana con 50% de la votacion mas uno y el restante 49% se debe someter a
esa mayoria, aunque sus planes, programas y proyectos sean mejores en la solu-
cién de la problematica.

Al respecto, H. L. A. Hart establece:

" Ibid., p. 55.
!5 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México, Coyoacan, 2008, p. 45
16 Jean-Jacques Rousseau, Contrato social, 11a. reimp., México, Coleccion Austral, 2000, p. 72.
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En cualquier grupo grande el principal instrumento de control social tiene que consis-
tir en reglas, pautas o criterios de conducta y principios generales, y no en directivas
particulares impartidas separadamente a cada individuo. Si no fuera posible comuni-
car pautas generales de conducta, que sin necesidad de nuevas instrucciones puedan
ser comprendidas por multitudes de individuos como exigiéndoles cierto comporta-
miento en ocasiones determinados, no podria existir nada de lo que hoy reconocemos
como derecho."”

De lo anterior se desprende que debe haber un reconocimiento expreso del
grupo social al que se va a aplicar, porque se identifica con sus aspiraciones y nece-
sidades.

De esta manera, Alejandro del Palacio nos dice:

El Estado nace de un acuerdo que le da unidad a la organizacion social; es en su funda-
mento una entidad juridica que culmina una larga elaboracion filoséfica y politica pro-
ducto de la razén humana; objetiviza la responsabilidad de proyectar en la historia el
escenario donde el hombre actualice plena y arménicamente todas sus facultades, por
eso para Hegel encuentra en él la gran institucion normativa de la libertad'®

elemento que solo encontramos en aquellos paises que poseen como forma de elec-
cion de sus representantes la participacion democratica en mayor o en menor
grado.

La democracia es un concepto inacabado y en constante perfeccionamiento,
que debe lograr que la participacion de la poblacion se vea favorecida con repre-
sentantes populares ejemplares —que en este momento no vemos por donde los po-
damos encontrar-, y que cuando tomen decisiones, siempre al hacerlo se piense en
la voluntad de quienes votaron por ellos y creyeron en sus compromisos de campa-
fia y no por el partido politico que los postulo.

Desde el punto de vista de la administracion publica, estos elementos los pode-
mos ver aplicados cuando los recursos publicos que administra el Estado son so-
metidos a principios de eficacia, eficiencia, racionalidad y control del gasto publi-
co, de esta manera, la toma de decisiones como elementos esenciales de la
administracion publica nos lleva a garantizar su aplicacion y factibilidad.”

Aqui es importante distinguir el pensamiento filoséfico de Thomas Hobbes,
quien dice que hay que hacer una distincion entre las formas buenas y malas, de
aqui parte la distincion entre soberanos que ejercen el poder de acuerdo con las le-
yes y los que lo hacen sin respetar las leyes; si lo hacen respetando la ley, estaremos

'7 Herbert L. A. Hart, El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, p. 155.

'8 Alejandro del Palacio Diaz, Para comprender el derecho, México, Pac, 1995, p. 62.

' Andrés Morey Juan, La funcién publica: necesidad de un andlisis conceptual y de la revision
del sistema de libre designacion, Espafia, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2004, p. 149.
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ante un Estado de derecho y si no ante la anarquia, que no generaria la armonia so-
cial.?

Los medios alternativos de solucién de controversias juegan un papel impor-
tante en el proceso jurisdiccional, pues aqui lo que se busca es que las partes sean
los protagonistas de su proceso y no sea el Estado quien se encargue de resolver un
conflicto, donde la impugnacién por medio de los recursos previstos en la ley ha-
cen que el problema se salga del ambito juridico y entre en el emocional, donde el
dolor causado no se va a lograr mitigar por el ego de la persona.

En el estado de Morelos, a partir de 1993, en materia de procuraciéon y admi-
nistracion de justicia, se ha llevado a cabo una serie de reformas que buscan la agi-
lidad procesal. Podemos ver como en el Codigo Procesal Civil se establece de ma-
nera importante la Audiencia de Conciliacion y Depuracién, donde se establece el
principio de inmediacion procesal, pues es “el juez quien debe examinar las cues-
tiones relativas a la legitimacion procesal y luego se procedera a procurar la conci-
liacion que previamente hubiere preparado al estudiar el expediente y propondra a
las partes alternativas de solucion al litigio”, como lo afirma Ovalle Favela.?!

El problema se refleja cuando vemos que se da la reforma y que ésta, sin ser no-
vedosa, se realiza en el marco normativo, pero no en la realidad, pues la autoridad,
al no estar consciente de la importancia procesal, no capacito a los conciliadores ni
tampoco se adecuaron las salas de conciliacion, aunado a la no preparacion de los
abogados litigantes para aprovechar estas ventajas, no se ha podido aplicar de ma-
nera eficaz.

La funcién fundamental del sistema judicial es resolver la conflictiva social, los
procedimientos y todos los actos que se realicen deben trascender buscando que
quien solicite la proteccion del Estado reciba una atencién adecuaday eficaz donde
la gestion de sus asuntos encuentre una respuesta pronta y expedita.?

Una administracién de justicia eficiente necesita de reforma y ésta debe ser in-
tegral. Esto conlleva un proceso cultural donde todos los actores sociales tienen
que participar de manera directa, incluyendo al Poder Judicial, la Procuraduria
General de Justicia del Estado, los abogados, los estudiantes, los estudiosos del de-
recho y todos los grupos sociales, pero sobre todo, es necesario que exista voluntad
politica de quienes estan al frente del Estado para poder realizar estos cambios ne-
cesarios.

De esta manera, las politicas publicas se deben inducir trabajando en un enfo-
que metodoldgico de eleccion racional, bajo el angulo de un problema de accién

2 T. Hobbes, citado por N. Bobbio, Teoria de las formas de gobierno en la historia del pensam-
iento politico, 5a. reimp., México, FCE, 2007, p. 97

%! José Ovalle Favela, Derecho procesal civil, 9a. ed., México, Oxford, 2008, pp. 99-101

22 Rosa Bendala Garcia, “La justicia como politica publica’, en Administracién, procuracion e
imparticion de justicia. Memoria del Congreso Nacional e Internacional, México, Benemérita Univer-
sidad Auténoma de Puebla-Instituto de Investigaciones Juridico Politicas, 2008, p. 36.
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colectiva que utiliza al individuo como un medio de analisis para la interpretacion,
donde, desde el punto de vista colectivo, busca un arreglo institucional con los fac-
tores que influyen con el desempefio de sus caracteristicas materiales y fisicas y las
particularidades culturales propias de su comunidad.?

Cultura de la paz

En la cultura de la paz, la mediacion, como un medio alternativo, siempre sera
de suma importancia, pues siempre serd mejor un acuerdo entre las partes, que un
litigio largo prolongado y costoso; es siempre mucho mas satisfactorio que las par-
tes se pongan de acuerdo, que una sentencia que satisface solo a uno, y se entiende
que es quien gana, por eso la mediacion es esencial en todas las sociedades evolu-
cionadas y civilizadas, pues la gente tiende a participar en la resolucion de sus pro-
pios conflictos y no a abandonarlos en manos de un tercero, como es el juez.

El ser humano, desde que se levanta y empieza a interactuar, se encuentra con
situaciones que no son muy agradables; esos desencuentros que tenemos con
nuestros compaieros de trabajo, con nuestros familiares, con cualquier ente que al
igual que nosotros realiza sus actividades, cuando los vemos desde el punto de vis-
ta negativo, lo primero que ocasiona es estresarnos y generar una adversa relacion
y eso al final hace que se generen los conflictos, por malos entendidos o por la dife-
rente forma de ver estos hechos.

Las Naciones Unidas, en su resolucion A/Res/53/243 de 1999 A, del texto (do-
cumento A/53/1.79) titulado Declaracion sobre una Cultura de Paz, expresaria su
profunda preocupacion por la persistencia y la proliferacion de la violencia y los
conflictos en diversas partes del mundo, cuyo principal objetivo es que los gobier-
nos, las organizaciones internacionales y la sociedad civil puedan orientar sus ac-
tividades por sus disposiciones para promover y fortalecer una cultura de paz en el
nuevo milenio.

De esta manera, el articulo lo. de la Declaracion establece que una cultura de
paz es un conjunto de valores, actitudes, tradiciones y modos de comportamiento
y formas de vida sobre la base de:

o Elrespetoalavida, fin dela violencia y la promocidn, y la practica de la no
violencia mediante la educacidn, el didlogo y la cooperacion.

o Elpleno respeto de los principios de soberania, integridad territorial e in-
dependencia politica de los Estados y la no intervencién en los asuntos

% André-Noel Roth, “Enfoques y teorfas para el andlisis de las politicas ptiblicas, cambio de la
accion publica y transformacion del Estado”, en Ensayos sobre politicas puiblicas, 1a. reimp., Colom-
bia, Universidad de Externado de Colombia, 2013, pp. 40-41.
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que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, de confor-
midad con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional.

«  Elpleno respeto y promocién de todos los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales.

o Compromisos de solucién pacifica de conflictos.

«  Esfuerzos para satisfacer la necesidad de desarrollo y ambientales de las
generaciones presentes y futuras.

o Elrespetoylapromocion del derecho al desarrollo.

o Elrespeto yla promocion de la igualdad de derechos y oportunidades de
hombres y mujeres.

o Elrespetoy promocion de los derechos de todos a la libertad de expresion,
opinién e informacion.

o Laadhesion a los principios de libertad, justicia, democracia, tolerancia,
solidaridad, cooperacion, pluralismo, diversidad cultural, didlogo y enten-
dimiento a todos los niveles de la sociedad entre las naciones y animados
por un entorno nacional e internacional que favorezca a la paz.?*

Como podemos ver, la postura de los organismos internacionales va ligada a
encontrar una sociedad donde la cultura de la paz sea la que vaya generando un or-
den y éste se vea reflejado en las aspiraciones del ser humano a buscar un ambiente
agradable para su subsistencia, donde asuma responsablemente sus derechos, pero
también su obligacién en la formacién de un futuro donde el ciudadano sea el en-
cargado de generar una vida sin violencia para las generaciones futuras.

Para Rawls,” la autonomia racional de los ciudadanos se modela mediante los
aspectos estructurales; de esta manera, una sociedad bien ordenada en su vida pu-
blica son quienes gozan de una plena autonomia y ésta se ve reflejada cuando no
s6lo cumplen con los principios de justicia, entendiendo que para ellos en su inte-
ractuar son justos, que son guiados por el sentido efectivo de la justicia en la pro-
teccion de los derechos y libertades basicos.

En una resolucion de las Naciones Unidas (A/RES/52/13), se define a la cultura
de la paz (cp) como: juego de valores, actitudes, modos de comportamiento y mo-
dos de vivir que rechazan la violencia y previenen los conflictos abordando sus
causas de origen, solucionar problemas mediante el didlogo y la negociacion entre
individuos, grupos y naciones.?

De estas ocho esferas generales del Programa de Accidn sobre una Cultura dela
Paz, podemos palpar que algunos de los valores fundamentales para que se logre
tienen que ver con la educacion, el respeto, la responsabilidad, la cooperacion, to-

2 <http://www.un.org/News/Press/docs/1999/19990913.ga9590.doc.html>, consulta: 31 de
mayo de 2014.

» John Rawls, Liberalismo politico, 4a. reimp., México, FCE, 2003, p. 91.

%6 <http://www.um.es/paz/resolucion2.html>, consulta: 31 de mayo de 2014.
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lerancia, diversidad, flexibilidad, perseverancia, sensibilidad, compromiso, reci-
procidad, beneficio mutuo, solidaridad, pero sobre todo la confianza.

En materia de educacion destacan las medidas clave que deben adoptar auna-
damente los ministerios de educacion y otros actores del sistema escolar y de la so-
ciedad civil para integrar de manera efectiva la educacién en derechos humanos en
los sistemas de ensefianza primaria y secundaria; para Yurén,” esta educacion tie-
ne dos elementos centrales en la formacion del ciudadano, por un lado, favorecer
su capacidad de autorregulacion que lo lleve a ejercer su libertad, y por otro, debe
aceptar la diversidad en una sociedad plural.

La educacion es sin duda el proceso magico que con creatividad miramos hacia
el futuro tratando de innovar, preparando el camino de las aspiraciones del ser
humano, por lo que el ciudadano ve el porvenir en la evolucion social mediante el
desarrollo arménico de todas sus capacidades, en un proceso de socializacion y
culturizacion del conocimiento de un futuro incierto que, guiado de la mejor ma-
nera, nos va a llevar a mejores estratos en la sociedad.

Para Freire,” en materia de educacion, el conocimiento no es cosa hecha o aca-
bada, el conocimiento implica la constante unidad de accién y reflexion sobre la
realidad, como parte integrante de la sociedad y, por ende, del mundo, los seres
humanos somos conscientes de que lo transformamos obrando y pensando, lo cual
permite conocer a nivel reflexivo.

Otros elementos que son de suma importancia para la aplicacion practica de
este programa de accion, los vemos reflejados en los principios rectores de la me-
diacién como son: la voluntariedad, la confidencialidad, la neutralidad, la impar-
cialidad, la flexibilidad, celeridad y economia, entre otros, que de manera conjunta
con los valores nos llevan de la mano a encontrar una salida satisfactoria a la pro-
blematica social en la que estamos inmersos.

El liberalismo democratico busca, entre otras cosas, que los elementos antes
descritos se funden en el presupuesto filosofico del Estado liberal, donde la doctri-
na de los derechos del hombre que nace del derecho natural nos dice que todos los
hombres indistintamente tienen por naturaleza algunos derechos fundamentales,
como el derecho ala vida, ala libertad, a la seguridad, a la felicidad, que el Estado,
o mas bien quienes ejercen el poder legitimo, deben respetar y garantizar frente a
cualquier intervencion posible de los demas.”

Este tipo de libertades, plasmadas en los documentos internacionales, han lle-
vado a las autoridades de nuestro pais a buscar la forma de instaurarlos con la fina-
lidad de dar respuesta a dichos convenios para adaptar nuestro derecho a las nece-
sidades en el ambito externo; aunque podemos ver que la reforma constitucional

¥ T. Yurén, Ciudadania y educacion, p. 40.

8 Paulo Freire, La importancia de leer y el proceso de liberacién, 16a. ed., México, Siglo XXI,
2004, p. 68.

* N. Bobbio, Liberalismo y democracia, 14a. reimp., México, ECE, 2012, p. 11.
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tiene muchas deficiencias, sobre todo cuando hablamos de que su aplicacion debe
ser enfocada al ser humano, y establecen el arraigo; y lo mas grave, las facultades
que les dan a los policias en el Codigo Penal unico, donde no se respeta al ser hu-
mano.

El respeto, 0 mas bien el autorrespeto, como lo establece Pérez Trivifio: “Que
tenemos por nosotros mismos no es algo que dependa tinicamente de nuestras ac-
ciones y juicios sobre ellas. Depende también de la estima que sienten los demas
por nosotros”* Por tanto, si un individuo juzga positivamente estas acciones, logra
generar respeto; existiendo una estrecha vinculacion entre el respeto hacia uno
mismo y el respeto y estima de los demds, nace de las diversas relaciones sociales,
generando una conciencia de valor.

Hay un adagio popular que habla del respeto y nos dice: “Que hay algo en esta
vida que nunca pasa de moda, y esto son los buenos modales’, pero los buenos mo-
dales tienen como principal elemento el respeto, por tanto, si td quieres que te res-
peten, tienes la obligacién de respetar a los demas, que los actos que tu realices
sean apreciados por los demas, consiguiendo con esto la autoestima, persiguiendo
como un sentido propio de satisfaccion la concepcion del bien.

La cultura de la paz, vista desde el proceso de democratizacion, nos lleva a bus-
car la racionalizacion de la sociedad en la participacion de la toma de decisiones, y
que ésta se vea reflejada en las aspiraciones de los individuos buscando mas y me-
jores satisfactores que le proporcionen una mejor calidad de vida, alcanzando un
cierto grado de civilizacion para asegurar en sus ciudadanos el maximo de liber-
tad, ideal de una organizacion constituida para su realizacion plena.

Pero Weber, cuando habla de racionalismo, nos dice que “es la teoria del cono-
cimiento y de la ciencia, segtin la cual no es la experiencia sensible sino el entendi-
miento, el mejor camino para llegar al conocimiento. Segtin el racionalismo, la ra-
tio, es decir, el pensamiento basado en la razén”*!

El ser humano es racional cuando esta en condiciones de valorar sus propios
actos, buscando un equilibrio entre sus pretensiones y las de los demas, tratando
de hacerlos compatibles, con la finalidad de generar confianza entre las partes que
conviven y generar un ambiente donde su actitud sea el orden y éste el eje primor-
dial donde se desarrollen sus actividades, encontrando en la convivencia pacifica y
organizada un minimo de bienestar.

Larazon delalibertad es que debe estar garantizada para los individuos, Stuart
Mill habla de un interés individual y un interés colectivo y establece: “La humani-
dad estd justificada, individual y colectivamente, para interferir en la libertad de
accion de cualquiera sélo con el fin de protegerse’, razon por la cual “el tinico obje-

% José Luis Pérez Trivifio, De la dignidad humana y otras cuestiones juridico-morales, México,
Fontamara, 2007, p. 42.
31 Max Weber, Conceptos socioldgicos fundamentales, 1a. reimp., Espafa, Alianza, 2010, p. 179.
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to por el que legitimamente se puede ejercer un poder sobre cualquier miembro de
una comunidad civil, contra su voluntad, es para evitar dafio a los demds”. *2

Uno de los elementos que hacen reflexionar en el sentido de que la mediacién
es una buena opcion para resolver las disputas entre las partes, la podemos ver di-
ferenciando el sistema inquisitivo, que se fundamenta en la cultura de la violencia
que se basa en ganar uno a expensas del otro, y la mediacién en la cultura de la paz,
que establece la interaccion de quién tiene la razén y quién esta equivocado, admi-
tiendo cada quien su propia responsabilidad en el conflicto.*®

Los tiempos actuales de grandes progresos logrados por la ciencia, la técnicay
la politica, especialmente en el drea de comunicaciones, han roto fronteras; los ciu-
dadanos cada vez estamos mas cercanos unos de otros, por consiguiente, de igual
forma nuestras problematicas y la necesidad de resolverlas; por tanto, ahora se
hace necesario mecanismos de solucién uniformes, de facil entendimiento y de
tramitacion accesible al individuo, dentro de un plazo razonable.

Si bien podemos apreciar, hablar de justicia pronta y expedita nos remite a que
ésta se impartira por los tribunales, es decir, la ley suprema no nos habla de una
justicia expedita para todos los mexicanos en general; pero desde el punto de vista
de la realidad, existe un grave problema de rezago dentro de los juzgados que esta
desfasando completamente el despacho de los juicios a nivel nacional.

Corresponde al legislador trazar los procedimientos y técnicas procesales ido-
neas que ofrezcan una duracién razonable a los juicios, aunque desde el punto de
vista practico corresponde a las personas encargadas actuar de esta manera, pero
muchas veces es tanta la carga de trabajo que desde el momento en que se ejercita
el derecho de accion, es un peregrinar constante, desde la oficialia de partes, su ra-
dicacion, hasta el momento de la resolucion definitiva. Para Kelsen, “la eficacia del
derecho significa que las normas juridicas son realmente aplicadas y obedecidas,

lo cual es una cualidad de la conducta real del ser humano y no del derecho”**

La mediaciéon

Primero debemos tener en claro que la mediacion tiene por fin fundamental
proponer un medio alternativo para resolver situaciones conflictivas en aras de la
paz y tranquilidad social, si bien es cierto que no presupone un proceso propia-
mente dicho, tiene como objetivo evitar la sustanciacion del proceso judicial pos-

*2 John Stuart Mill, citado por N. Bobbio, Liberalismo y democracia, p. 72.

* Trinidad Bernal Samper, “Conflicto y mediacién”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid II (2007). Medios alternativos de solucién de controversias, Madrid,
Espana, 2008, p. 111.

* Josef L. Kunz, La teoria pura del derecho, México, Editorial Nacional, 1974, p. 141.
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terior, y la agilidad y celeridad para alcanzar el fin o resolucion de la contienda
conflictiva.

La mediacién es un proceso estructurado de gestion de conflictos, en el cual las
partes enfrentadas se reunen en presencia del mediador o mediadora y, por medio
del didlogo, buscan salidas al problema conjuntamente;* es un método extrajudi-
cial en el que un tercero asiste a aquellos que deseen libremente explorar solucio-
nes negociadas a su conflicto.

Un elemento importante para que se pueda cumplir con este fin es que las par-
tes controlen por si mismas y de la mejor manera sus emociones, aqui se utiliza la
inteligencia emocional, permitiendo un mayor conocimiento de su yo interno y en
ese mismo sentido un mayor control para poder modificar sus emociones negati-
vas, dirigiendo su forma de pensar y buscando siempre un equilibrio entre razény
emocion.

La funcién principal del mediador es la de trabajar con las partes para alcanzar
una solucion aceptable para todos los interesados, utilizando para ello los medios
necesarios para tener la informacion requerida, desmantelando expectativas irrea-
listas y persuadiendo a las partes para que dirijan sus intereses hacia posturas me-
nos emotivas, pues aun en el caso en el que no se llegue a resolver el conflicto de
fondo, las partes ya saben de un proceso que les va a ayudar a resolverlo en el futu-
ro, partiendo de que ya se establecieron puentes de comunicacién.*

En este proceso no se necesita acudir a la ley para que un tercero imponga lo
que se debe hacer, la negociacion se utiliza en lugar del enfrentamiento y no es ne-
cesario el poder coercitivo del Estado para conseguir el respeto de la norma, es me-
jor generar condiciones de igualdad y participacion de las partes para cumplir de
manera mas facil una solucion pactada.

Este proceso se funda en la voluntad de las partes y, por tanto, en un sistema
pacifico de solucion de conflictos; se evita la via adversarial que nace de la cultura
de la violencia, para pasar a una via no adversarial que se basa en lo que los roma-
nos llamaron pactos, y asi encontramos que el concepto etimoldgico de pactum se
deriva de pascisci, hacer las paces, asi lo establece la ley vi11 de las x11 tablas, que
en aquel momento lo definian como convenio juridico; el primer reconocimiento
de estos pactos se visualiza donde se utiliz6 para sustituir la venganza de un delito
sufrido por el pacto de una composicion voluntaria, sustituyéndola por la vengan-
za legal del talién.”

Es de singular importancia tener siempre presente que la mediacién requiere
inexorablemente la existencia de un proceso, de modo tal que el mediador busque,

* M. Carme Boqué Torremorell, Tiempo de mediacién, Barcelona, Espaiia, Ceac, 2005, p. 130.

% Aurora Hernédndez Rodriguez, “Los mecanismos alternativos de resolucién de litigios (ADR),
en el ambito de los contratos internacionales de la construccion’, en Mediacién, arbitraje y resolucion
extrajudicial de conflictos en el siglo xx1, Madrid, Espafia, Reus, 2010, pp. 118-119.

% Sara Bialostosky, Panorama del derecho romano, 3a. ed., México, Porrua, 2007, p. 180.
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con base en sus habilidades y técnicas, lograr que las partes lleguen a un acuerdo, y
sino, estaran en la posibilidad de litigarlo judicialmente, y sera el juez quien deci-
dala solucidn al conflicto.

El mediador debe percibir las cualidades positivas de las personas, partiendo
por ély con quien se rodea, pero sobre todo buscando que las partes sean los pro-
tagonistas de las soluciones, permitiendo que los contendientes “sean sus
propios jueces” y, por consecuencia, la decisién acordada por las partes sea cum-
plida puntualmente al reconocer que ellas mismas propusieron al alternativa de
solucién.”®

Son protagonistas en la toma de decisiones porque ésta se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de las partes y son ellos quienes exploran y buscan la for-
ma de lograr acuerdos donde puedan encauzar sus diferencias, donde por si mis-
mos, con base en el didlogo productivo, se empoderan y le dan valor a las acciones
que los llevan a encontrar una solucion pacifica.

En la mediacion se considera que los seres humanos son capaces de resolver
por si mismos su conflictos de manera efectiva, pero cuando se empantanan, se
busca rescatar esta capacidad que por algtin motivo se encuentra obstaculizada,” y
es que en el ser humano uno de los problemas principales es que no sabe escuchar,
pues el proceso cultural en el que hemos crecido nace de la violencia.

Beneficios que aporta la mediacion

La mediacion proporciona una salida constructiva a los conflictos diarios y
ademas favorece:

a) El crecimiento personal.

b) La mejora del clima social.

¢) Elaprovechamiento de las actividades de ensefianza y aprendizaje.

d) Lainnovacion de la cultura.

e) La participacion activa y responsable.

f) Eltrabajo en equipo de diferentes sectores de la comunidad educativa.
g) La cohesion de un mundo diverso.

h) El cultivo activo de la paz.*

* Juan Francisco Mejias Gémez, La mediacion como forma de tutela judicial efectiva, Madrid,
El Derecho y Quantor 2009, p.11.

¥ Suares Marinés, Mediando en sistemas familiares, Argentina, Paidés, 2002, p. 28.

4 M. C. Boqué Torremorell, Tiempo de mediacion, pp. 130-132.
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La persona mediadora

Es de suma importancia que al iniciar un proceso de mediacion, quien realice
esta funcién sea una persona que esté preparada profesionalmente, que sea sensi-
ble, que sepa escuchar, que busque ser empatico y asertivo, pero ademas que co-
nozca la forma de interactuar de ese determinado grupo social con el que va a tra-
bajar como facilitador, que se adentre en sus tradiciones, costumbres e incluso su
ideologia, de esta manera se ira generando la confianza, que es indispensable para
realizar su funcion.

El mediador trabaja de manera activa buscando recibir, atender y entender a
los protagonistas del conflicto y centrar su presencia en una participacion directa
en la exploracion del problema, como encauzarlo, y sus posibles alternativas de so-
lucion, buscando no juzgar, no sancionar, no aconsejar y no dar soluciones faciles,
procurando durante el proceso y después la confidencialidad, velar porque el
acuerdo sea lo mas equitativo posible.

El mediador es un ente con derechos y obligaciones, que trata de llevar a cabo
un proceso como facilitador para resolver gran parte de los conflictos que nacen del
interactuar de la sociedad y de la compleja vida moderna, pero qué caracteristicas
personales debe cumplir, cudl seria la persona ideal para lograr estos objetivos.

Para Loredana Di Stefano, cuando existe la necesidad de ofrecer una justicia
de calidad, de una justicia mas accesible a los ciudadanos y poder llegar a niveles de
satisfaccion que se vean reflejados en la percepcion de la ciudadania, es importan-
te que cada accion se adapte a las necesidades y estructuras de los grupos a los que
se pretende servir para que se genere la confianza, y también buscar legitimar el
proceso a desarrollar.”!

En cuanto a los requisitos que deben contar para ser mediador competente,
aparte de ser profesionista, algunas otras capacidades son:

a) Una comunicacidn eficaz.

b) Sensibilidad, habilidad para recibir y administrar informacion,

c) Tener habilidad para negociar, para actuar y entender su papel de neutral e
imparcial.

d) Identificar los intereses de las partes, buscar soluciones creativas y ade-
cuadas.

e) Acertar en las opciones posibles, comprension de los principios éticos, co-
nocimiento del contexto institucional, entre otros.*

I Loredana Di Stefano, “Mediacién conectada con los tribunales: estructuracion y principios
que regulan su funcionamiento’, en Mediacién y resolucion de conflictos: técnicas y dmbitos, Madrid,
Espaia, Tecnos, 2011, pp. 287-288.

2 Ibid., pp. 301-302.
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No es facil reunir estas caracteristicas, pero es importante empezar a desarro-
llar un proceso cultural que, vinculado con la educacion, nos lleve a establecer que
el ser humano no nace con el conocimiento, que las habilidades y destrezas necesa-
rias las vamos aprendiendo dia con dia, y asi, lo primero que hacemos es leer y es-
cribir, pensar con claridad y razonar, para dominar ciertos conocimientos elemen-
tales que nos van a dar una vision nueva de este proceso que nace con la cultura de
paz.*

Una de las principales tareas del mediador serd establecer los puentes de co-
municacion entre las partes, su funcién como facilitador lo lleva a actuar de mane-
ra prudente, tolerante, reflexiva, cooperativa, con la finalidad de construir elemen-
tos para saber abordar el conflicto.

La comunicacion, por tanto, desempefia un papel de suma importancia en el
proceso de mediacion, es un elemento que participa de manera interactiva buscando
de manera oral o corporal llevar un mensaje para su procesamiento, el cual nos va a
ayudar a generar en las partes su participacion desde el punto de vista relacional.

Para Yolanda Esteban,* el concepto de comunicacidn, desde el punto de vista
lineal, se entiende como toda transferencia de informacidn, y el mensaje, como un
conjunto fluido y multifacético de muchos modos de conducta, cuyos elementos
de la comunicacion, segln este modelo, son:

a) Elemisor o fuente: punto de origen del mensaje.

b) Mensaje, que son la serie de simbolos seleccionados por el emisor.

¢) Destino, ser 0 mecanismo a quien va dirigido el mensaje.

d) Trasmisor o receptor.

e) Canal, es el medio fisico a través del cual se trasmite la sefial.

f) Cédigo, sistema de equivalencias que de manera convencional establecen
las partes.

g) Contexto, todo lo que rodea al acto de comunicacién.

h) Ruido, cualquier interferencia en la sefal.

i) Feed-back, es la retroalimentacion.

El mediador requiere de una preparacion para su formacién y compromiso
personal, asi como desarrollar habilidades, actitudes y destrezas para afrontar un
proceso de mediacion; los mediadores deben aprender a analizar su propia capaci-
dad para poder enfrentarlos y estas caracteristicas pueden ser, ademas de la que ya
mencionamos: a) la dindmica de sus conflictos, b) expresion de emociones y senti-

> Charles Fried, La libertad moderna y los limites del gobierno, Madrid, Kats, 2009, pp. 177-179.

* Yolanda Esteban Soto, “La comunicacién: su utilidad y poder en el proceso de mediacién”, en
Helena Soleto M. (coord.), Mediacién y solucién de conflictos. Habilidades para una necesidad emer-
gente, Madrid, Tecnos, 2007, pp. 77-80.
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mientos, ¢) herramientas de comunicacion, d) de cooperacidn, e) pensamiento
creativo, f) toma de decisiones, g) cultura pacifica.®”

Cuando hacemos un analisis del conflicto podemos ver que no todos los conflic-
tos que se producen en el interactuar de las relaciones sociales tienen de protagonista
la posicién de dos partes, en muchas ocasiones hay pluralidad de personas, a partir
de la bilateralidad de posiciones, criterios y sobre todo los diferentes puntos de vista.

Una buena induccién del conflicto nos lleva a encontrar nuevas formas de rela-
cién, nos genera una nueva dindmica de cambio y nos da la posibilidad de buscar
nuevas formas de resolucion de la conflictiva privada y social, y en ese sentido, el
proceso de mediacion comprende qué se negocia, como se negocia, el proceso apo-
yado en las partes, la forma de problema y cémo llegar a acuerdos duraderos que lo
resuelvan de fondo.*

Pasos de la mediacion

Premediacion, es una fase previa a la mediacion donde principalmente se tie-
ne el primer contacto del mediador con las personas del conflicto y se inicia te-
niendo este acercamiento con cada una de las partes; se escucha la primera version
de los hechos procediendo a la escucha activa, explorando sentimientos y necesi-
dades, explicando en que consiste el proceso, reglas y compromisos, asi como la
importancia de su colaboracion.*

En este primer acercamiento con las partes es importante empezar junto con
ellos y hacer un analisis de los elementos que nos van a aportar, para ir buscando
las estrategias mas adecuadas; cudles son sus intereses y sus necesidades, buscan-
do siempre cuales son las diferencias mas importantes y como podemos conectar-
las para el caso y ver si son necesarias otras actuaciones previas, si el espacio y el
tiempo son apropiados y si las partes estan dispuestas a llegar a la mediacion.

Para Farré Salva, antes de empezar:

a) Se debe analizar el conflicto, es mediable, hay disposicion y si existe buena
voluntad de las partes.

b) Objetivo de la mediacidn, se generara el acuerdo, se contravienen los obje-
tivos de las partes o algunos de los principios fundamentales.

¢) Cuales son las debilidades y fortalezas con las que contamos.

d) Evaluemos nuestra imparcialidad y cual es nuestro papel.

# M. C. Boqué Torremorell, Tiempo de mediacién, pp. 130-131.

% T. Bernal Samper, “Conflicto y mediacién”, en op. cit., pp. 113-114.

* Laura Garcia Raga y Carmen Heras Martinez, Cémo pueden ayudar las familias a resolver los
conflictos en los centro educativos, 3a. ed., Madrid, Espafa, Confederacién Espafiola de Asociaciones
de Padres y Madres de Alumnos (Guias para Padres y Madres, 24), 2011, p. 26.
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e) Tomar la decisidn si se puede llevar a cabo esta mediacién.*®

Es de suma importancia hacer el analisis del conflicto, pues cada mediacién
nos lleva a establecer un estilo de comunicacion, buscando siempre acercarlos a la
realidad del conflicto y reflexionando en lo que ellos pueden aportar fomentado un
clima de didlogo, paz y colaboraci6n, incrementando los valores mediante una res-
ponsabilidad compartida, sin dejar de observar su temperamento, sus rasgos par-
ticulares y su modo de reaccionar emocionalmente.

Conclusiones

Para la teoria politica liberal, como sistema de pensamiento, y de manera gene-
ral, que parte de que todos los seres humanos somos iguales, que todos somos po-
seedores de derechos inherentes a la naturaleza humana, todos por naturaleza so-
mos iguales, todos hemos nacido libres y por tanto todos tenemos derecho a ser
felices; para lograrlo estamos en condiciones de libertad e igualdad, que son los va-
lores defendidos por la tradicion liberal, tomando en cuenta que la libertad de
cada uno de buscar la felicidad sélo es legitima si no interfiere en la busqueda de la
felicidad de los otros.

Si encontramos una situacion problematica que nos va a generar un conflicto
de cualquier tipo, es normal que la respuesta sea de caracter emocional, que de
manera directa se relaciona con nuestra conducta, y actuamos en busca de algo
que queremos o a la defensiva con un rechazo de algo que no deseamos, este meca-
nismo responde a las emociones basicas, de ahi que nuestro organismo este gené-
ticamente programado.

Lalogica de lo razonable nos lleva a resolver adecuadamente nuestro actuar co-
tidiano, el analisis de la existencia humana se funda en el ambito practico, donde el
mundo que opera siempre es un mundo real que es limitado y que mediante la
imaginacion de lo que es posible producir tratamos de resolver sus necesidades, y
donde intervienen multiples valoraciones para satisfacer la necesidad, como justi-
ficarlo, la participacion ética y hasta donde va a ser eficaz.

Sin perder de vista que con el pensamiento realizamos tres operaciones basicas:

a) Por medio de la memoria traemos imagenes recordadas de lo que hemos
visto o conocido.

b) Tratamos de construir conceptos para identificar nuestras imagenes.

¢) Razonamos, es decir, relacionamos unos conceptos con otros.*

8 Sergi Farré Salvé, Gestion de conflictos: taller de mediacién, 4a. reimp., Barcelona, Ariel, 2010,
p. 130.
* Enrique Serrano Gémez, Consenso y conflicto. Schmitt, Arendt, México, Cepcom, 1998, pp.
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En este sentido, la solucion al problema se traducird en la propuesta que da na-
cimiento a postular una situacion de plena concordia entre seres racionales, cuyo
fin servira de parametro general para juzgar las acciones futuras que se vayan a de-
sarrollar al buscar aquellos satisfactores que son necesarios en la convivencia hu-
mana, que nos lleven a generar la armonia social respetando la pluralidad de jui-
cios y la diversidad de puntos de vista.

En este proceso encontramos a la conciencia como un elemento que es de suma
importancia, porque de él depende un acto de voluntad tanto particular como ge-
neral, encontrando tres enfoques basicos:

a) El enfoque cognitivo, donde necesitamos estudiar las fuentes de nuestra
propia felicidad y la de los otros.

b) El reflexivo o meditativo, hasta donde nos llevan la publicidad con su anun-
cios y las relaciones publicas con sus mensajes.

¢) Desde el punto de vista practico, la encontramos cuando reforzamos las
cualidades virtuosas que se autorrefuerzan, igual que las acciones daii-

nas.”

De esta manera encontramos que las reformas que se han estado desarrollando
siguen enfocadas hacia el objeto de la normatividad juridica y no en el ser humano
sobre el que se van a aplicar, lo que hace que no sean funcionales pues no es lo mis-
mo realizar una reforma desde un escritorio, que una reforma que busque que el
centro principal de su aplicacién sea el ser humano en el campo practico donde sea
tratado con dignidad y que de esa misma manera los operadores del derecho en-
tiendan que lo importante del derecho no son sus estadisticas, sino su eficiencia.
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DERECHOS HUMANOS Y OCUPACION TEMPORAL EN
LA REFORMA ENERGETICA

Humberto Serrano Guevara™

La tierra no debe venderse a perpetuidad; la tierra

es mia, y ustedes solo estdn de paso por ella

como huéspedes mios, por tanto, para cualquier terreno
que ustedes tengan en propiedad, deben conceder

a los duefios anteriores el derecho de volver

a comprarla. Si uno de tus compatriotas se queda

en la ruina y te vende alguno de sus terrenos,

su pariente mds cercano podrd venir y rescatar

lo que su pariente habia vendido.

(LEviTICO 25:23-25) LA BIBLIA

El conflicto por la tierra

El conflicto surge cuando existe oposicion o desacuerdo sobre un aspecto de-
terminado donde existe interés de dos 0 mas personas, por ello, al hablar de dere-
chos humanos y ocupacion temporal en la reforma energética de 2014, impulsada
por el Ejecutivo federal, debemos advertir en principio que se aborda un escenario
donde los hombres del campo enfrentan situaciones de incertidumbre juridica re-
lacionadas con la tenencia de la tierra a partir de la propia reforma a la Ley de Hi-
drocarburos.

En efecto, debemos considerar que, de conformidad con lo senalado por el ar-
ticulo 27 constitucional, existen tres tipos de propiedad: la publica, donde el domi-

* Licenciado, maestro y doctor en Derecho por la Universidad Auténoma del Estado de More-
los; secretario académico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UAEM.
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nio de todos los bienes corresponde a la nacion; la privada, cuando se ha trasmiti-
do al particular, y la social, que le corresponde a los ejidos, comunidades y
pequenas propiedades, agricolas, ganaderas y forestales.'

No obstante lo anterior, resulta imperante precisar que el mismo dispositivo
normativo en comento establece una clara diferencia entre lo que debemos consi-
derar como las tierras superficiales y el llamado derecho a explorar, explotar y be-
neficiarse por parte de otros particulares mediante concesiones o licencias de los
recursos naturales no renovables existentes en el subsuelo, pues en la parte que in-
teresa, a la letra dice:

Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales de la plata-
forma continental y los z6calos submarinos de las islas; de todos los minerales o sus-
tancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos constituyan depdsitos cuya natura-
leza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que
se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientos de piedras
preciosas, de sal de gema y las salinas formadas directamente por las aguas marinas; los
productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando su explotacion necesite
ser utilizadas como fertilizantes; los combustibles minerales sélidos; el petréleo y todos
los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos, y el espacio situado sobre el te-
rritorio nacional, en la extensién y términos que fije el derecho internacional.?

De lo anterior, ademas, es necesario sefialar que es el mismo ordenamiento
constitucional al que se refiere a la expropiacion cuando dice: “Las expropiaciones
s6lo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante indemnizacion’, y
nunca en su texto se refiere a la ocupacion temporal, figura juridica que encontra-
remos en las leyes reglamentarias, pero mediante la cual los conflictos que con los
hombres del campo y los inversionistas en hidrocarburos entraran en severos con-
flictos derivados de la explotacion de la tierra y mas aun, en claro perjuicio de los
primeros, cuyo trabajo agrario representa en la mayoria de los casos la tinica fuen-
te de ingresos para el sostenimiento familiar.

Por ello es importante, a partir del presente estudio juridico, determinar la
funcion de los derechos humanos en relacion a la ocupacion temporal, como con-
secuencia de la reforma energética del 2014 en México.

! La propiedad social en el caso de ejidos y comunidades se rige por la Ley Agraria, en tanto que
la pequena propiedad por las normas juridicas de derecho civil.

% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en <www.diputados.gob.
mx>. Leyes Federales de México

32



Los derechos humanos

Las recientes reformas constitucionales (fiscal, laboral, energética, etc.) adop-
tadas por el Estado mexicano obligan a todo estudioso del derecho a comprender
qué son los derechos humanos, en qué consiste su alcance y trascendencia en la
vida juridica, pero sobre todo, cuales son sus repercusiones en las personas; por
ello, y para mayor comprension, debemos analizar en principio lo que sostiene Ro-
dolfo Lara Aponte, al decir:

Los derechos humanos son hoy una piedra angular en la construccion de un orden po-
litico digno para todos los grupos sociales. En México esta lucha es de vital importancia
para la sociedad y para unas mejores relaciones de convivencia, como parte del desa-
rrollo de nuestra vida ptblica.®

Vinculando los derechos humanos, debemos reflexionar su positivacion con
los derechos fundamentales; al respecto, Luigi Ferrajoli dice:

Son derechos fundamentales todos aquellos derecho subjetivos que corresponden uni-
versalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo,
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) ads-
crita a un sujeto por una norma juridica.*

En términos de lo anterior, y para no sufrir una confusion, nos referimos a los
derechos humanos, de los cuales en nuestra nacién debe ser imperante la igualdad
de oportunidades para los diferentes grupos sociales, pues el Estado, en cabal cum-
plimiento a sus obligaciones para con el gobernado, debe satisfacer sus necesida-
des, en armonia con el orden juridico. Esta finalidad es posible, en primer término,
sila reforma en derechos humanos trasciende mas alla de la Constitucion a todos
los ambitos de la ciencia del derecho, sin dejar de lado los efectos de la globa-
lizacion.

Ma. Isabel Garrido Gomez sostiene que, como es conocido por todos nosotros:

La ciencia del derecho que se apoyaba en el individuo concreto, que es sujeto de dere-
cho y que, a su vez, es ciudadano y stbdito, ha sufrido grandes cambios. A mayor re-
dundancia, el complejo fendmeno de la globalizacién trae consigo uniformidad y dife-
renciacion, integracion y fragmentacion, codificacion y deslegalizacion, formalismo e

* Rodolfo Lara Ponte, Derechos humanos y Constitucién. Memoria del Simposio Internacional,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, s.f.p.
* Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Espana, Trotta, 2009, p. 17.
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informalismo, ordenamiento juridico estatal y ordenes normativos auténomos infra-
nacionales, supranacionales y trasnacionales.’

Ante dicha situacion, surge entonces la interrogante de saber si el orden juridi-
co nacional esta en condiciones propias de hacer frente a la globalizacién o si la
propia reforma en si, de derechos humanos, no es otra cosa que consecuencia de lo
mismo.

Francisco J. Laporta sostiene que la globalidad de muchas acciones y activi-
dades econdmicas y el de las normas juridicas que las sustentan, son bastante es-
casas.

Pues de la anterior afirmacion se derivan cuestiones tan relevantes como que las
comunidades nacionales o estatales que no disponen de un derecho interno efi-
caz o idoneo no participan en el proceso globalizador o si lo hacen lo llevaran a
cabo como afectados pasivos. Por lo que, en consecuencia, las sociedades que
poseen una jurisdiccion deficiente y un Estado poco articulado no gozan de los
beneficios positivos de la globalizacion.®

Lo anterior parece ser la situacion particular de nuestra nacion, pues la refor-
ma en derechos humanos, mas que una medida juridica apropiada, parece ser en
principio de caracter politico, pues esta encaminada a hacer frente a la globaliza-
cion sin que existan los instrumentos protectores necesarios de igualdad de los
grupos sociales, por ello es importante analizar la siguiente propuesta.

En un panorama tedrico, Ronald Dworkin refiere que la igualdad es un ideal
politico pero misterioso.

Las personas pueden ser iguales (pero al menos tener mayor igualdad) es un aspecto,
con la consecuencia de que se vuelvan desiguales (o mas desiguales) en otros. Por ejem-
plo, si sus ingresos son iguales, su grado de satisfaccion con la vida sera diferente casi
con toda seguridad. De aqui no se sigue, claro estd, que la igualdad sea un ideal que no
sirve para nada. No obstante, es necesario establecer, con mayor precision de lo habi-
tual, qué forma de igual es importante en dltima instancia.”

La igualdad de los derechos humanos entonces debe estar encaminada a satis-
facer sin distingos las necesidades de los individuos, de ahi el cuestionar si en la ci-
vilizacion actual es justo que diversos grupos alin no tengan acceso a servicios fun-
damentales, como la energia (eléctrica sobre todo), agua o internet, tomando

® Ma. Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del derecho en la sociedad global, Espaia,
Aranzadi, 2012, p. 52.

¢ Francisco J. Laporta, Globalizacién e imperio de la ley, citado por Ma. I. Garrido Gémez, Las
transformaciones del derecho..., p. 47.

7 Ronald Dworkin, La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico, Espafia,
Paidos, 2008, p. 25.
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especial relevancia propuestas como la que a continuacion se transcribe, Luis Ma-
gin Guardela Contreras sefiala:

La planificacion y la ordenacion del territorio cruzan de manera trasversal por la mayo-
ria de las actividades econdmicas que se desarrollan dentro de un estado. Es asi como el
servicio publico de energia eléctrica tiene injerencia en la planeacion que realizan las
entidades territoriales, nacion departamento, municipio o distrito a través de sus repre-
sentantes o entidades descentralizadas.®

Debemos entender el factor del desarrollo econémico como el agente rector
para generar condiciones de competitividad, local, regional, nacional e internacio-
nal, lo cual sélo es posible mediante la adecuada planificacion, pues enseguida el
mismo estudioso contintia diciendo:

Como parte del ordenamiento territorial se debe entender al conjunto de acciones poli-
tico-administrativas y de planificacion fisica, concertadas en ejercicio de la funcién pu-
blica que le compete a las entidades territoriales, dentro de los limites fijados por la
Constitucion y las leyes, en orden a disponer de instrumentos suficientes para orientar
el desarrollo del territorio bajo su jurisdiccion y regular la utilizacion, transformacion
y ocupacion del espacio, de acuerdo con las estrategias de desarrollo socioeconémico y
en armonia con el medio ambiente y las tradiciones histéricas y culturales.”

Luego entonces, los derechos humanos son por excelencia la posibilidad real
de exigir al Estado la igualdad de oportunidades y de que se garantice la igualdad
de condiciones para el desarrollo integral de una sociedad en clara armonia con el
orden juridico nacional.

Para Carlos Alarcon Cabrera, la igualdad de oportunidades debe ser igual en su
llegada a la igualdad de resultados, pues sostiene:

a) Como punto de partida, la igualdad de oportunidades es la no discriminacion de
ningtin individuo en el ejercicio y desarrollo de sus aptitudes, de cara a su participacion
en el proceso productivo, la legislacion, la cultura y en general cualquier faceta de la or-
ganizacion social.

b) Como punto de llegada la igualdad de resultados es la consecuencia del conjunto de
medidas a tomar por los poderes publicos para el logro de una semejante calidad de
vida y de una igual satisfaccién de las necesidades humanas basicas.”

8 Luis Magin Gudardela Contreras, “La ordenacion del territorio en relacién con la infraestruc-
tura de la actividad de transmisién de energia eléctrica’, en Regulacion energética y medio ambiente.
Memoria del IT Jornadas Internacionales de Derecho Cdtedra Europa 2009, Colombia, Uninorte 2009,
p. 115

® Idem.

!0 Juan Ramoén de Paramo Argiielles y Jer6nimo Betegén (coords.), Constitucién y derechos fun-
damentales, Espafia, Ministerio de la Presidencia/Secretaria General Técnica, 2004, p. 185.

35



A pesar de todo lo anterior y de que los derechos humanos entendidos hasta
este momento en los términos que se han precisado en esta investigacion, se debe
establecer que también existen posiciones en contra como la de Zygmunt Bauman,
quien dice:

En este momento estamos obligados a hablar de derechos humanos internacionales
(interestatales, intergubernamentales) en vez de globales (planetarios). Tacafiamente,
los derechos humanos internacionales aluden a acuerdos ratificados por gobiernos es-
tatales en vez de apelar a instituciones politicas globales (inexistentes por el momento)
y de instituciones legales dotadas de los suficientes recursos como para dar contenido a
esas palabras."!

Conforme al sefialamiento anterior, es posible entender que silos derechos huma-
nos son consecuencia de los tratados internacionales, la aplicacién de los mismos
esta encaminada a la igualdad universal para todos ellos, ideal de los mas desfavo-
recidos, pero utopia a la vez, surge entonces, conforme a Dworkin, la imperante
necesidad de analizar las condiciones de dignidad humana y él las divide en dos
principios que, sostiene, son:

Principio de valor intrinseco, sostiene que toda vida humana tiene un tipo especial de
valor objetivo. Tiene valor como potencialidad, una vez que una vida humana ha empe-
zado, es importante cémo evoluciona. Es algo bueno que esa vida humana tenga éxito y
que su potencial se realice, y es algo malo que fracase y que su potencial se malogre.

Principio de responsabilidad personal, sostiene que cada persona tiene una res-
ponsabilidad especial en la consecucion de un logro de su propia vida, una responsabi-
lidad que incluye el empleo de su juicio para estimar que clase de vida seria para ella en
una vida malograda.'?

La reforma, vigencia y aplicacién de los derechos humanos en México ahora
enfrenta la dificultad mas grande: su instauracion, es decir, a conseguir su eficacia,
pues es necesario que el Estado la cumpla, pero ademas haga efectivo su cumpli-
miento, para que asi, dentro de una cultura de la legalidad, haga posible que el go-
bernado también la reconozca y haga suya en su beneficio, pues cuando su origen
es la propia ciencia del derecho, debe ser como sostiene Vittorio Villa:

El objeto de la ciencia del derecho es la construccion de teorias factibles de ser contras-
tadas desde la perspectiva no simplemente de su veracidad y certeza en la descripcion
de la realidad, sino en la coherencia y la adecuacion de sus reconstrucciones, emplean-
do para ello criterios epistémicos basados tanto en la pluralidad metodoldgica como en

! Zygmunt Bauman, EI tiempo apremia, conversaciones con Citlalli Rovirosa-Madrazo, Espafia,
Arcadia, 2010, p. 171.
12 R. Dworkin, La democracia posible..., p. 53.
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las caracteristicas del saber normativo que se sustenta en la interaccion intersubjetiva y
que presupone tanto conocimiento de sentido comtin, como intuiciones."?

Lograr entonces que los derechos humanos sean una realidad y que su exigibi-
lidad por el gobernado pueda darse de forma eficaz, guarda especial relacion con el
deber constitucional del Estado, de asi garantizarlo, situaciéon que a continuacion
estudiaremos a partir de la reflexion juridica de éstos y la propiedad.

Los derechos humanos y la propiedad en la historia

La Constitucién de Juan Sin Tierra de 1215 sefiala que los barones ingleses a
principios del siglo x111 obligaron al rey Juan Sin Tierra a firmar el documento po-
litico de los derechos y libertades en Inglaterra; en el mismo afio, Enrique I1I apro-
b6 un documento conocido como la Carta Magna inglesa, el cual contemplaba en
su articulo 29 la prohibicion de detenciones, desposesiones de propiedad, de exi-
liar y de molestar de manera alguna a los hombres libres, salvo que fuera mediante
un juicio legal de sus pares y segin la ley del pais."

De lo anterior se deriva que el concepto de “ley de la tierra” equivale desde en-
tonces al conjunto law (ley), el cual determina la proteccion a la libertad y a la pro-
piedad, creando asi una garantia de legalidad, con la finalidad de que en caso de
presentarse la privacion de este derecho, sdlo sera legal mediante una causa juridi-
ca suficiente, que este permitida por el derecho consuetudinario.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, me-
diante la cual los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Na-
cional, considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre son las tinicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los go-
biernos, han decidido exponer, en una declaracion solemne, los derechos natura-
les, inalienables y sagrados del hombre, sefialando en la parte que interesa respec-
to de la propiedad lo siguiente:

Articulo 17. Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser pri-
vado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo exige clara-
mente y con la condicion de una indemnizacién justa y previa.'®

La Constitucion de Cdadiz (Esparia) de 1812, en su articulo 4o. sefiala: “La Na-
cién esta obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil,

13 Vittorio Villa, “Constructivismo y teorfa del derecho’, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, num. 22, Espaia, 1999, pp. 285-302.

'* Enrique Sanchez Bringas, Derecho constitucional, México, Porrua, 2007, pp. 59-60.

!5 Magdalena Aguilar Cuevas, Derechos humanos, México, Comision de Derechos Humanos del
Estado de México, 2003, p. 111.
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la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la compo-
nen’, dispositivo normativo a partir del cual se deben establecer varios supuestos,
entre los que encontramos el reconocimiento a la libertad y la propiedad privaday
demas derechos “legitimos” de los espaoles (y solo de ellos) a pesar de sus virrei-
natos, entre ellos el de la Nueva Espafia hoy nuestro México.

Se debe destacar, ademas, que la Constitucion en comento estableci6 la necesi-
dad de dictar leyes para conservar y proteger el conjunto de derechos legitimos que
establecio, entre los que desde luego debemos de considerar a la libertad y la pro-
piedad.'s

Los Sentimientos de la Nacién de 1813; José Maria Morelos y Pavon establecid
en el articulo decimoséptimo: “Que a cada uno se le guarden las propiedades y res-
pete a su casa como en asilo sagrado sefialando penas a los infractores”, lo anterior
en mérito de la ambicion insaciable de conquistadores y colonizadores europeos
por las vastas tierras del Nuevo Mundo, donde bajo figuras de la propiedad indivi-
dual, intermedia y colectiva se apropiaron de las tierras de los nativos.

El Plan de Ayala de 1910, mediante el cual Emiliano Zapata Salazar sefial6 con
precision y como parte de la lucha fratricida en México:

Los que subscribimos, constituidos en Junta Revolucionaria, para sostener y llevar a
cabo las promesas que hizo la Revolucion de 20 de noviembre de 1910, préximo pasado,
declaramos solemnemente ante la faz del mundo civilizado, que nos juzga, y ante la Na-
cién a que pertenecemos y amamos, los propésitos que hemos formulado para acabar
con la tirania que nos oprime y redimir a la patria de las dictaduras que nos imponen,
las cuales quedan determinadas en el siguiente Plan.

En cumplimiento a este postulado y como claro reflejo de la indignidad e injus-
ticia sufrida por la clase campesina en México, el citado Plan sefald en sus articu-
los sexto y séptimo, respectivamente:

60. Como parte adicional del Plan que invocamos, hacemos constar: que los terrenos,
montes y aguas que hayan usurpado los hacendados, cientificos o caciques a la sombra
dela tirania y de la justicia venal, entraran en posesion de estos bienes inmuebles desde
luego, los pueblos o ciudadanos que tengan sus titulos correspondientes de esas propie-
dades, de las cuales han sido despojados por la mala fe de nuestros opresores, mante-
niendo a todo trance, con las armas en la mano, la mencionada posesion y los usurpa-
dores que se crean con derecho a ellos, lo deduciran ante tribunales especiales que se
establezcan al triunfo de la Revolucion.

70. Envirtud de que la inmensa mayoria de los pueblos y ciudadanos mexicanos no
son mas duenos que del terreno que pisan, sufriendo los horrores de la miseria sin po-
der mejorar en nada su condicion social ni poder dedicarse a la industria o a la agricul-

16 Véase Constitucién de Cddiz, disponible en <www.cervantesvirtual.com/portales/constitu-
cion_1812/>.
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tura por estar monopolizados en unas cuantas manos las tierras, montes y aguas, por
esta causa se expropiardn, previa indemnizacion de la tercera parte de esos monopo-
lios, a los poderosos propietarios de ellas, a fin de que los pueblos y ciudadanos de Mé-
xico obtengan ejidos, colonias, fundos legales para pueblos, o campos de sembradura o
delabor, y se mejore en todo y para todo la falta de prosperidad y bienestar de los mexi-

canos. 7

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1976, mediante el cual los Estados Partes que lo suscriben consideran que, confor-
me a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad in-
herente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e in-
alienables, reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inhe-
rente a la persona humana, estableciendo ademas:

Articulo 20. El derecho humano al desarrollo implica también la plena realizacion del
derecho de los pueblos a la libre determinacion, que incluye, con sujecion a las disposi-
ciones pertinentes de ambos Pactos Internacionales de Derechos Humanos, el ejercicio
de su derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus riquezas y recursos natu-
rales.'s

Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986, reconoce que el desarro-
llo es un proceso global econémico, social, cultural y politico, que tiende al mejo-
ramiento constante del bienestar de toda la poblacién y de todos los individuos so-
bre la base de su participacion activa, libre y significativa en el desarrollo y en la
distribucion justa de los beneficios que de él se derivan.

Este instrumento juridico internacional reconoce que con arreglo ala Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano
libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tan-
to como de sus derechos civiles y politicos, asi, en la parte que se refiere a la propie-
dad, senala:

Articulo 20. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la
cooperacion econdmica internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional. En ningtin caso podra privarse a un pueblo de sus pro-
pios medios de subsistencia.

Articulo 30. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la res-
ponsabilidad de administrar territorios no autdnomos y territorios en fideicomiso, pro-

'7 Plan de Ayala, disponible en <www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/CH8.pdf>.
'8 M. Aguilar Cuevas, Derechos humanos, p. 115.

39



moveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetaran este derecho de
conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.

Ma4s atin, continta diciendo:

Articulo 8o. 1. Los Estados deben adoptar, en el plano nacional, todas las medidas ne-
cesarias para la realizacion del derecho al desarrollo y garantizaran, entre otras cosas, la
igualdad de oportunidades para todos en cuanto al acceso a los recursos basicos, la
educacion, los servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el empleo y la justa distri-
bucion de los ingresos. Deben adoptarse las medidas eficaces para lograr: Que la mujer
participe activamente en el proceso de desarrollo.| Deben hacerse reformas econdmicas
y sociales adecuadas con objeto de erradicar todas las injusticias sociales."

Principios y directrices de los derechos humanos

La oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en México ha es-
tablecido los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos

y obtener reparaciones.

De esta forma, ha senialado que al adoptar un enfoque orientado a las victimas,
la comunidad internacional afirma su solidaridad humana con las victimas de vio-
laciones del derecho internacional, incluidas las violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como
con la humanidad en general, de conformidad con los siguientes principios y di-

rectrices basicos, que en relacion con la propiedad podemos sefialar:

Ntmero 15. Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la
justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario. La repa-
racion ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme
a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas internacionales, los Estados conce-
derdn reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que puedan atribuirse al
Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos o violaciones graves del derecho internacional humanitario. Cuando se
determine que una persona fisica o juridica u otra entidad estan obligada a dar repara-
cion a una victima, la parte responsable deberd conceder reparacion a la victima o in-
demnizar al Estado si éste hubiera ya dado reparacion a la victima.
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De igual forma, debemos sefialar la referente a la restitucion de los derechos
humanos, que ala letra dice:

Nuimero 19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la si-
tuacion anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion
comprende, segin corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los de-
rechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de
residencia, la reintegracién en su empleo y la devolucion de sus bienes.?

Todo lo hasta aqui expresado determina qué son, cémo funcionan, cuél es su
evolucion histérica y cdmo se aplican los principios y directrices de los derechos
humanos, para lo cual ahora es necesarios entender si existe alguna diferencia en-
tre expropiacion y ocupacioén temporal o que distingue una de otra.

Expropiaciéon y ocupacion temporal

Para la Real Academia Espaiola, “expropiar” se entiende como privar a una
persona de la titularidad de un bien o de un derecho, dandole a cambio una indem-
nizacion. Se efectiia por motivos de utilidad publica o interés social previstos en las
leyes. El concepto de ocupacion temporal corresponde a un frase compuesta que
debemos entender, en el caso de la ocupacion, como el modo natural y originario
de adquirir la propiedad de ciertas cosas que carecen de duefio, y temporal, a lo
que pasa con el tiempo, que no es eterno.”!

Desde el punto de vista totalmente juridico, la expropiacion es el acto de quitar
auno la propiedad de una cosa que le pertenece. Se usa ahora para designar la ven-
ta, cesion o renuncia que una persona o cuerpo tiene que hacer de una cosa cuando
se le exige este sacrificio para obras de interés publico.” Por su parte, la “ocupa-
cion” es la aprehension o apoderamiento de una cosa que carece de dueio con ani-
mo de hacerla propia, es uno de los modos originarios de adquirir el dominio de
las cosas que carecen de dueno, o porque nunca lo ha tenido o por que han sido
desamparados por él con intencién de que no sean suyos.”

La figura juridica de la expropiacion que, como ya se ha establecido en el cuer-
po de esta investigacion, deriva del articulo 27 constitucional y la denominada
ocupacion temporal la encontraremos a partir de las leyes reglamentarias; para

2 Derechos Humanos, Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en México, disponible en <www.acnur.org/t3/recursos/publicaciones>.

*! Diccionario, Real Academia Espafiola, disponible en <www.rae.es/>.

2 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-unam, 1851, p. 661.

3 Ibid., p. 1292.
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comprender a plenitud cdmo funcionan, es necesario estudiarlas dentro de su apli-
cacion en los dispositivos normativos federales que han tenido vigencia en nuestra
nacion, que las han establecido, desde luego, a partir del punto de vista de las con-
secuencias que sobre las tierras y su aprovechamiento tendran los hombres del
campo.

Leyes de expropiacion en México

Ley de Expropiacién de 1936, fue publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 25 de noviembre de 1936, entre sus dispositivos seiialo y considero como
causas de utilidad publica, entre otras:

VII. La defensa, conservacion, desarrollo o aprovechamiento de los elementos natura-
les susceptibles de explotacion.

VIII. La equitativa distribucion de la riqueza acaparada o monopolizada con venta-
ja exclusiva de una o varias personas y con perjuicio de la colectividad en general, o de
una clase en particular.

X. Las medidas necesarias para evitar la destruccion de los elementos naturales y
los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la colectividad.

De advertirse en principio que en el contenido de su normatividad procura el
no causar perjuicio a la sociedad y a un grupo determinado, pero ademas conside-
ra necesario que la propiedad no sufra perjuicio y que no se dé la destruccion de
elementos naturales, es decir, se adelanta a la Declaracion de Estocolmo Sobre el
Medio Ambiente Humano de junio de 1972 en cuyos postulados segundo y tercero
se advierte:

2. La proteccion y mejoramiento del medio ambiente humano es una cuestion funda-
mental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico del mundo en-
tero, un deseo urgente de los pueblos de todo el mundo y un deber de todos los gobier-
nos.

3. Elhombre debe hacer constante recapitulacion de su experiencia y continuar des-
cubriendo, inventando, creando y progresando. Hoy en dia la capacidad del hombre de
transformar lo que le rodea, utilizada con discernimiento, puede llevar a todos los pue-
blos los beneficios del desarrollo y ofrecerles la oportunidad de ennoblecer su existencia.
Aplicado errénea o imprudentemente, el mismo poder puede causar dafios incalcu-
lables al ser humano y a su medio ambiente. A nuestro alrededor vemos multiplicarse
las pruebas del dafio causado por el hombre en muchas regiones de la tierra, niveles pe-
ligrosos de contaminacion del agua, del aire, de la tierra y de los seres vivos; grandes
trastornos del equilibrio ecoldgico de la biosfera; destruccién y agotamiento de recur-
sos insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la salud fisica, mental y social del
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hombre, en el medio ambiente por ¢l creado. Especialmente en aquel en que vive y tra-
baja.?*

Precisado lo anterior, se debe sefalar por igual que lo mismo sucede con la De-
claracion de Rio de Janeiro (Brasil), Sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de
junio de 1992, en cuyo principio décimo primero se advierte la congruencia de esta
Ley de Expropiacion de 1936, ya derogada con el Derecho al Medio Ambiente, pues
refiere:

Principio 11: Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente.
Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian reflejar
el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas aplicadas por algu-
nos paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y econémico in-
justificado para otros paises, en particular los paises en desarrollo.”

De igual forma, debemos destacar que es en esta ley en comento cuando apare-
ce la figura juridica de la ocupacion temporal, pues en su articulo tercero referia:
“La Secretaria de Estado, departamento administrativo o Gobierno del Distrito Fe-
deral, segtin corresponda, tramitara el expediente de expropiacion, de ocupacion
temporal o de limitacion de dominio, y en su caso, el Ejecutivo federal hara la de-
claratoria en el Decreto respectivo’”.

La consecuencia de la expropiacion o de la ocupacion temporal se determinaba
senalando que el Ejecutivo federal, hecha la declaratoria, ordenaria la ocupacion
de los bienes objeto de la expropiacion o de la ocupacién temporal o imponer la
ejecucion inmediata de las disposiciones de limitacion de dominio, sin que la in-
terposicion del recurso administrativo de revocacion suspenda la ocupacion del
bien o bienes de que se trate o la ejecucion de las disposiciones de limitacién de do-
minio.

En el mismo sentido, se advierten, en relacion con la llamada ocupacion tem-
poral, otros dispositivos normativos con relacion a ella, los cuales a continuacion
se refieren textualmente en los términos precisados por la propia Ley de Expropia-
cion de 1936:

Articulo 90. Si los bienes que han originado una declaratoria de expropiacion, ocupa-
cién temporal o limitacion de dominio no fueren destinados total o parcialmente al fin
que dio causa a la declaratoria respectiva, dentro del término de cinco afios, el propie-
tario afectado podra solicitar a la autoridad que haya tramitado el expediente, la rever-

2 Cfr. Declaracién de Estocolmo Sobre el Medio Ambiente Humano, Adopcién: Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, 16 de junio de 1972.

% Cfr. Declaracién de Rio de Janeiro (Brasil), Sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de junio
de 1992.
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sion total o parcial del bien de que se trate, o la insubsistencia de la ocupacion temporal
o limitacion de dominio, o el pago de los dafios causados.

Dicha autoridad dictara resolucion dentro de los cuarenta y cinco dias habiles si-
guientes a la presentacion de la solicitud. En caso de que se resuelva la reversion total o
parcial del bien, el propietario debera devolver iinicamente la totalidad o la parte co-
rrespondiente de la indemnizacion que le hubiere sido cubierta.

El derecho que se confiere al propietario en este articulo, debera ejercerlo dentro del
plazo de dos afios, contado a partir de la fecha en que sea exigible.

Articulo 18. Si la ocupacion fuere temporal, el monto de la indemnizacién quedara a
juicio de peritos y a resolucion judicial, en los términos de esta ley. Esto mismo se ob-
servara en el caso de limitacién de dominio.

Esta ley sera reformada completamente en 2009, como consecuencia de la re-
forma energética de 2008 impulsada por el entonces Ejecutivo federal.

Ley de Expropiacion de 2009

Este cuerpo normativo, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de
junio de 2009, propone establecer las causas de utilidad publica y regular los pro-
cedimientos, modalidades y ejecucion de las expropiaciones, determinando que
éstas procederan previa declaracion de utilidad publica, pero ademas refiere que
su declaratoria de expropiacion, de ocupacion temporal o de limitacion de domi-
nio se hara mediante decreto del Ejecutivo federal que se publicara en el Diario
Oficial de la Federacion.

De igual forma, sostiene que los propietarios e interesados legitimos de los bie-
nes y derechos que podrian resultar afectados, seran notificados personalmente
del decreto respectivo, asi como del avaltio en que se fije el monto de la indemni-
zacion.

En su texto refiere que, una vez decretada la expropiacion, ocupacion temporal
o limitacion de dominio, la autoridad administrativa que corresponda procedera a
la ocupacién inmediata del bien de cuya expropiacién u ocupacion temporal se
trate, o impondrad la ejecucion inmediata de las disposiciones de limitacion de do-
minio que procedan, puntualizando que si el afectado por la misma interpusiera
cualquier medio de defensa, no se suspendera la ocupacion o ejecucion inmediata,
segun se trate.

Otro de los aspectos fundamentales que garantizan al gobernado el derecho de
ser oidos y vencidos en juicio establece que “el decreto en el que se ordene la ocu-
pacion temporal o la limitacion de dominio no admitira recurso administrativo al-
guno y solo podra impugnarse a través del juicio de amparo”. Lo que desde luego se
relaciona con la indemnizacién de que debe ser objeto el afectado, lo cual se esta-
blece en el articulo vigésimo de la ley en comento, que a la letra dice:
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Articulo 20.- La indemnizacién deberd pagarse en moneda nacional a mas tardar den-
tro delos cuarenta y cinco dias hébiles siguientes a la publicacion del decreto de expro-
piacion, sin perjuicio de que se convenga su pago en especie.

La indemnizacion por la ocupacion temporal o por la limitacion de dominio consistira
en una compensacion a valor de mercado, asi como los dafios y perjuicios, si los hubie-
re, que pudieran ocasionarse por la ejecucion de dichas medidas, misma que debera
pagarse conforme al plazo referido en el parrafo primero de este articulo.”®

Lo senalado por la Ley de Expropiacion de 2009 pareciera letra muerta si se
considera lo sefialado en los nuevos dispositivos normativos considerados en la re-
forma energética de 2014 y mas adn en la Ley de Hidrocarburos que a continua-
cion analizamos.

Ley de Hidrocarburos en la reforma energética 2014

En el Diario Oficial de la Federacion del 11 de agosto de 2014 se expidié la
Ley de Hidrocarburos y se reforman diversas disposiciones de la Ley de Inversion
Extranjera; la Ley Minera y la Ley de Asociaciones Publico Privadas prevén de for-
ma distinta la ocupacion temporal de las tierras del régimen de la propiedad social
dejando en total incertidumbre juridica a los hombres del campo.

En efecto, pues la Ley de Hidrocarburos sefiala que cuando estén involucrados
terrenos, bienes o derechos sujetos a los regimenes previstos en la Ley Agraria,
ademas de las disposiciones de dicha ley y las demas contenidas en el presente ca-
pitulo, se observara lo siguiente:

I. El ejido, los ejidatarios, comunidades o comuneros podran solicitar la asesoria y, en
su caso, representacion de la Procuraduria Agraria en las negociaciones a que se refiere
el presente capitulo.

I1. La autorizacion para el uso, goce o afectacion y demas actos de disposicion per-
mitidos, deberd sujetarse invariablemente y sin perjuicio de las demas disposiciones
aplicables, a las formalidades previstas en los articulos 24 a 28,30 y 31 de la Ley Agraria
para los actos seiialados en las fracciones vir a x1v del articulo 23 de dicho
ordenamiento;”’

I1I. Tratandose de ejidatarios o comuneros que, conforme a las disposiciones aplica-
bles, tengan reconocidos derechos de manera individual, se les debera entregar direc-
tamente la contraprestacion respectiva por el uso, goce o afectacion de tales derechos. ..

En claro perjuicio de la clase campesina y volviendo la propiedad social a un
claro supuesto mercantilista, refiere que se deberan “mantener actualizados los ta-

¢ Ley de Expropiacion, Diario Oficial de la Federacién del 05 de junio de 2009.
¥ Cfr. Ley Agraria, Diario Oficial de la Federacién el 26 de febrero de 1992.
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buladores sobre los valores promedio de la tierra y, en su caso, de sus accesorios,
para uso, ocupacion o adquisicion, segtin sus caracteristicas, asi como demas tabu-
ladores y mecanismos de referencia que determine...”

En el mismo sentido mercantilista refiere que las partes podran acordar la
practica de avaltios por el instituto o instituciones de crédito del pais que se en-
cuentren autorizadas, corredores ptiblicos o profesionistas con posgrado en valua-
cién, en los que deben considerar si el proyecto a desarrollar generara, dentro de su
zona de influencia, una plusvalia de los terrenos, bienes o derechos de que se trate;
la existencia de caracteristicas en los inmuebles, bienes o derechos que, sin refle-
jarse en su valor comercial, los hace técnicamente idoneos para el desarrollo del
proyecto de que se trate; la afectacion en la porcién remanente de los inmuebles
del cual forme parte la fraccién por adquirir, usar o gozar.

Por si esto no fuera la suficientemente grave, también sefiala que en algunos ca-
sos sera necesaria la emigracion de los hombres del campo, pues textualmente
dice:

Los gastos complementarios no previstos en el valor comercial, para que los afectados
sustituyan los terrenos, bienes o derechos por adquirir, cuando sea necesaria la emigra-
cion de los afectados.

En los casos de otorgamiento del uso o goce de los terrenos, bienes o derechos, la
prevision de los dafios y perjuicios, las molestias o afectaciones que sus titulares po-
drian sufrir con motivo del proyecto a desarrollar, incluyendo aquéllos correspondien-
tes a bienes o derechos distintos de la tierra, o el eventual perjuicio por el tiempo que la
propiedad sera afectada, calculado en funcion de la actividad habitual de dicha propie-
dad.

En una clara incongruencia y pretendiendo legitimar un acto juridico en don-
de se advierte en todo momento la inequidad en las partes, donde uno pierde su
patrimonio y forma de sostenimiento econdmico de vida y, en contra, el otro logra
el enriquecimiento a partir de la explotacion de recursos naturales, se involucra al
impartidor de justicia pretendiendo hacer pasar por legal lo totalmente injusto,
pues la aparente reforma, en la parte que interesa, dice:

El acuerdo alcanzado en cualquier tiempo entre las partes debera presentarse por
el Asignatario o Contratista ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal
Unitario Agrario competente, con el fin de que sea validado, dandole el caracter
de cosa juzgada.

Para lo anterior, el juez o Tribunal Unitario Agrario procedera a:
o Verificar si se cumplieron las formalidades exigidas tanto en la presente

Ley como, en su caso, en la Ley Agraria y demas disposiciones aplicables.
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o Ordenar la publicacién de un extracto del acuerdo alcanzado, a costa del
Asignatario o Contratista, en un periddico de circulacién local y, en su
caso, en los lugares mas visibles del ejido respectivo.

El juez de Distrito o Tribunal Unitario Agrario emitird su resolucion, que ten-
drd el caracter de sentencia, dentro de los quince dias siguientes a la primera publi-
cacion a que se refiere la fraccion 11 anterior, siempre que no tenga conocimiento
de la existencia de un juicio pendiente que involucre los terrenos, bienes o dere-
chos en cuestion.

En contra de la resolucion emitida sélo procedera el juicio de amparo. Silo has-
ta aqui expresado de la reforma a la Ley de Hidrocarburos y otras disposiciones le-
gales pareciera grave, lo mas complicado lo hemos dejado para el final, pues tex-
tualmente se sefala:

En caso de no existir un acuerdo entre las partes, transcurridos ciento ochenta dias na-
turales contados a partir de la fecha de recepcion del escrito referido en la fraccion 1 del
articulo 101 de esta Ley, el Asignatario o Contratista podra:

I. Promover ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agra-
rio competente la constitucion de la servidumbre legal de hidrocarburos a que se refiere
el articulo 109 de esta Ley, o

I1. Solicitar a la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano una media-
cién que versara sobre las formas o modalidades de adquisicion, uso, goce o afectacion
de los terrenos, bienes o derechos, asi como la contraprestacion que corresponda.

En otras palabras, no es si el campesino quiere, ahora al inversionista privado
se le ha dotado de un ordenamiento legal que le permite en todo momento y lugar
imponer su voluntad, que podra disponer de bienes ajenos sin titular de los dere-
chos de los mismos, los explotara hasta agotarlos y cuando los desocupe entregara
tierras vejadas, infértiles y muertas.

Conclusiones

Primera. Desde el punto de vista juridico no existe el concepto de ocupacion
temporal y no debe aplicarse como en mérito de que s6lo puede existir si los bienes
a afectar no tienen dueno, y en el caso de la reforma a la Ley de Hidrocarburos, se
trata de inmuebles que en su mayoria estan en dominio de campesinos.

Segunda. La llamada reforma energética se aparta de los postulados y princi-
pios de los derechos humanos en claro perjuicio de la clase campesina.

Tercera. Se debe proveer lo necesario para garantizar el Estado de derecho y un
marco juridico adecuado ahora que ha desaparecido la paraestatal y que las em-
presas que explotan el sector energético en nuestro pais han permitido la partici-
pacion del capital privado.
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Cuarta. Resulta de explorado derecho que la incertidumbre juridica de las re-
formas analizadas, indudablemente y a pesar de que pretendan ser legitimadas por
la ley, dejan en estado de indefension a la clase campesina, puesto que no es de li-
bre decision y voluntad permitir la explotacion irracional de sus tierras.
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LOS RETOS DE LA POLICIA FRENTE AL NUEVO
PROCESO PENAL ACUSATORIO MEXICANO

Marcela Gonzdlez Duarte™

Introduccion

El 18 de junio de 2008 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)
la reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica.! Esta re-
forma (en adelante RjP-08) tiene por objeto introducir el sistema procesal penal
acusatorio en el derecho mexicano, asi como aplicar diversas modificaciones al sis-
tema penitenciario y al sistema de seguridad publica.

La rjp-08, conocida como “Reforma de juicios orales’, introduce al sistema ju-
ridico mexicano el proceso penal de corte acusatorio y garantista, lo cual supone
una serie de transformaciones en el sistema de justicia penal que se traducen en
profundos retos para los actores en dicho proceso, incluyendo a la policia.

Los legisladores, técnicos, juristas, investigadores y servidores publicos que la
gestionaron y aprobaron, argumentaron buscar con la Rjp-08: “Dotar al Estado de
elementos suficientes que le permitan combatir la criminalidad, la impunidad,
procurar e impartir justicia en forma pronta, clara y expedita, y la posibilidad de
garantizar de esta forma la seguridad publica que hace falta, que se anhela por cada
mexicano...”, y por qué no decirlo, nos merecemos todos.

* Licenciada en Derecho por la UNAM, maestra en Ciencias Politicas y Sociales por el CIDHEM, y
maestra en Administracién Publica por la uo de Francia; directora general de Planeacion y Evalu-
acién de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Morelos, y directora general de Legis-
lacion de la Consejeria Juridica del mismo estado. Actualmente, estudiante becaria del Conacyt del
Doctorado en Derecho y Globalizacién de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos.

! Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion 18 de junio del 2008.

% Lo anterior quedd plasmado en la exposicidon de motivos del decreto que puede consultarse en
la Minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman diversas disposiciones de la Constitucion
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Posteriormente, el 5 de marzo del afio que transcurre (2014), se publico en el
DOF el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante cNPP), que regula
las actuaciones y principios del nuevo proceso penal mexicano, de corte acusatorio
a nivel nacional.?

La vacatio legis de este nuevo codigo es heterogénea. Entrara en vigor confor-
me los estados de la Reptiblica expidan declaratorias de su adopcion, pero no se
puede rebasar la fecha limite original que establecid la rRjp-08. Es decir, en junio de
2016.*

En un proceso penal los actores procesales son el ministerio publico (en ade-
lante mP), la defensa y el juez o tribunal. Sobre ellos recae la mayor parte de los re-
tos que supone la Rjp-08 y la aplicacion del cNPP. Sin embargo, una parte funda-
mental de las nuevas normas procesales corresponde a la actividad que desarrolla
la policia en el marco del nuevo proceso penal.

Hay muchos procesos penales que se inician sin detenidos, y otros que se ini-
cian cuando se detiene a una persona; en cualquier caso, la policia es casi siempre
el primer acto de la autoridad que detona todo el proceso penal.

Zaffarroni opina que, en realidad, quien realiza la seleccion de las personas que
seran sometidas a un proceso es la policia; afirma que el poder punitivo no es ejer-
cido por las agencias juridicas del sistema penal, sino por las policiales, y las juridi-
cas lo unico que pueden hacer en la practica, y hasta cierto punto, es contenerlo.”

Lo anterior revela la importancia que tienen las actuaciones policiales para el
desarrollo del proceso penal, con mayor razén, si es acusatorio. El modelo de pro-
ceso acusatorio es garantista, lo que quiere decir que el proceso, en si mismo, es un
mecanismo para asegurar el respeto al derecho fundamental de libertad de las per-
sonas, de seguridad juridica y de acceso a la justicia de las victimas del delito.

El papel de la policia en los procesos acusatorios responde a dos fines, los cua-
les deben cumplirse por igual: tanto a la finalidad de que el proceso sea una garan-
tia de los detenidos e imputados de un delito, como que, dicho proceso, sea eficaz
en reunir los elementos necesarios para dictar una sentencia condenatoria a quien
ha cometido un delito.

Dado lo anterior, es necesario sefialar especificamente el impacto que la intro-
duccion del proceso acusatorio tiene para las funciones de los elementos de las cor-
poraciones policiales, y éste, aunque no de forma absoluta ni exhaustiva, es el obje-
tivo de este texto.

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta Parlamentaria de la Cdmara de Diputados, ano X1,
nimero 2450-1v; anexo 1v; del 21 de febrero del 2008.

* Decreto por el que se expide el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Diario Oficial de
la Federacién del 5 de marzo de 2014.

* Ibid., articulo transitorio segundo.

® Eugenio Ratll Zafarroni, Fernando Tenorio Ragle, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Ma-
nual de derecho penal mexicano. Parte general, México, Porrta, 2013, pp. 13-14.
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El contenido de la reforma constitucional del 2008 en materia de
seguridad publica

La ryP-08, en su completitud, tiene cuatro grandes temas: introduce el sistema
procesal penal acusatorio para México; reforma el sistema penitenciario; establece
disposiciones especiales para los procesos en materia de delincuencia organizada,
y establece los principios que regiran el nuevo sistema de seguridad publica. Den-
tro de estos temas, interesan a la policia los siguientes cuatro, que son los que ana-
lizaremos en este documento:

a) (Entre otros) el principio acusatorio, de legalidad y la presuncion de ino-
cencia, como principios que deben imperar durante todo el procedimiento
y, desde luego, desde la detencion de una persona.®

b) La obligacion de un registro inmediato de las detenciones.”

c) Los derechos de los detenidos e imputados y los derechos de las victimas de
un delito, que deben respetarse y ser tutelados desde el momento de la de-
tencién.®

d) La facultad investigadora con la cual se inviste no sélo al Mp, sino también
“alas policias, las cuales actuaran bajo la conducciéon y mando de aquél en
el ejercicio de esta funcion’,’ entendiéndose por policias a todas aquellas

que formen parte del sistema de seguridad ptblica.

Veamos en qué consisten estas disposiciones, como han sido reguladas por las
leyes secundarias y cémo se relacionan con las actuaciones de la policia.

Los principios acusatorio, de legalidad y de presuncion de inocencia y su
relacion con las funciones de la policia

El proceso penal acusatorio estd fundado, entre otros, por los principios de le-
galidad, acusatorio y presuncion de inocencia. A lo largo de todo el proceso (de he-
cho, desde la detencion) deben respetarse estos principios para que la autoridad
judicial pueda legitimar una sentencia condenatoria. Estos principios impactan to-
das las actividades que debe realizar la policia en el nuevo proceso, y a la inversa,
también las actividades de la policia impactan directamente en el respeto de di-
chos principios.

6 Articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
7 Ibid., articulo 16, péarrafo quinto.

8 Ibid., articulo 20, apartado B, fracciones 11 y 111.

? Ibid., articulo 21, pérrafo primero.
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El principio acusatorio

Este principio consiste en la separacion entre el juez y quien acusa, que nor-
malmente es el MP. Es el elemento constitutivo mas importante del sistema acusa-
torio, es un presupuesto estructural y 1dgico de todos los demas elementos del sis-
tema.

Luigi Ferrajoli establece que este principio responde al principio de nullum iu-
dicium sine accusatione, “no hay juicio sin acusacion”. Constituye la base de las
garantias orgdnicas de un modelo acusatorio y garantista.'’ Por lo anterior, este
principio es condicion de la imparcialidad del juez respecto de las partes y, por
consiguiente, constituye el presupuesto de la carga de la imputacion y prueba para
quien acusa.'!

El hecho de que el MP tenga la carga de la prueba de la acusacion quiere decir
que debe reunir todos los elementos necesarios para sustentarla frente a un juez; si
no esta cabalmente sustentada, el juez rechazara la imputacion y el proceso penal
ni siquiera se inicia.

En este sentido, Ferrajoli explica que la acusacion es el acto introductorio del
proceso que debe formularse en términos univocos y precisos, idoneos para deno-
tar exactamente el hecho atribuido al imputado, apoyada en los adecuados indicios
de culpabilidad expresados de manera completa para permitir su conocimiento y
refutacion a la defensa, y debe hacerse con oportunidad, de manera expresa y for-
mal.?

Precisamente, la relacion que tienen las actividades de la policia con el princi-
pio acusatorio es que, los indicios con los que cuenta el MP para realizar una acusa-
cion efectiva derivan, en gran medida, de los informes y actividades que realiza la
policia al momento de la detencion de las personas y con los cuales el MP retine sus
elementos para imputar un delito y hacer una acusacion.

Principio de legalidad

El principio de legalidad obliga a que todos los procedimientos se desarrollen
bajo pena de nulidad, bajo la forma legal previamente establecida por la ley.”* La
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante cPEUM), el
cNPP y la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica (en adelante
LGSNSP) establecen actos especificos que debe realizar la policia en relacién con el
proceso penal, sobre todo, en lo relativo a detenciones.

10 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, 9a. ed., Espaiia, Trotta, 2009, p. 567.
1 Ibid, p. 567.

2 Ibid., pp. 606 y 607.

13 Ibid., pp. 616-621.
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Estos actos pueden clasificarse en: obligaciones de hacer o acciones, y obliga-
ciones de no hacer o abstenciones por parte de los policias; ambas clases de obli-
gaciones constituyen garantias, lo cual significa que son derechos subjetivos del
imputado.

Las acciones pueden, a su vez, clasificarse en acciones de dos tipos: a) actos
procedimentales o procesales, como elaborar el registro inmediato de la detencién
o informes policiales, y b) actos en relacion con el imputado, por ejemplo, infor-
marle de sus derechos desde el momento de la detencion.

Por su parte, las omisiones consisten en abstenerse de realizar cualquier accion
que vulnere los derechos y garantias del detenido o imputado, por ejemplo, actos
de tortura o intimidacion, o tratar como culpable al detenido, maltratarlo, vulne-
rar su dignidad, etcétera.

Tanto las acciones como las omisiones a que estan obligados los policias estan
determinadas en las normas ya descritas, y por tanto, el incumplimiento de dichas
obligaciones o el cumplimiento defectuoso o parcial vulneran el principio de lega-
lidad y ponen en riesgo todo el proceso penal.

Presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia efectiva es el mecanismo para garantizar la liber-
tad y la seguridad de las personas, derechos fundamentales que se vulneran cuan-
do el proceso penal no cumple con los estandares acusatorios o garantistas.

Este principio se incorpord como el principal derecho del imputado en el pro-
ceso, en el articulo 20, apartado B, fraccion 1, de la cPEUM, el cual establece que el
imputado tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.™*

Este principio se expresa con la maxima nulla culpa sine iudicio, “no hay cul-
pabilidad si no hay juicio’, y por tanto, s6lo mediante una sentencia que pone fin a
un juicio penal, puede decirse que alguien es culpable de la comision de un delito.

Bafios y Bujan definen la presuncion de inocencia como principio de inocen-
cia, y explican que no es otra cosa que el derecho de todo ser humano a que se le
dispense un trato juridico de inocente, hasta tanto pueda exhibirse en su contra el
unico titulo vélido que puede legitimar una restriccion definitiva de la libertad.
Esto quiere decir, explican, que cualquier persona goza de un estado juridico de
inocencia, hasta en tanto medie una condena firme."

Por tanto, el principio de presuncién de inocencia no se aplica o se deja de apli-
car por el hecho de que, incluso, se haya visto a la persona cometer un delito; ni la

'* cpEUM, articulo 20, apartado B, fraccién 1.
' Javier Ignacio Bafios y Fernando Bujén, Garantias constitucionales en el proceso penal, Buenos
Aires, Lajouane, 2009, pp. 112,113.
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policia, ni el MP, ni persona alguna tienen la capacidad quitar esta calidad juridica
auna persona detenida.

Es una calidad juridica de la que goza el imputado, de ser tratado como inocen-
te durante todo el proceso, con independencia de quien sea, cuales sean sus ante-
cedentes, lo que haya hecho, o como se comporte. Esta calidad juridica, derecho o
garantia, s6lo se le quita al imputado cuando hay una sentencia firme condenato-
ria.

La presuncion de inocencia tiene muchas implicaciones en el ambito procesal,
entre ellas estan el derecho a ser tratado como inocente; el derecho a conocer la
imputacion; el derecho a no ser incomunicado; el derecho de defensa en juicio;
la no utilizacién del imputado como drgano de prueba; el derecho a ser juzgado en
un plazo razonable; el derecho a guardar silencio, ' etcétera.

Estas implicaciones se traducen en derechos del detenido o imputado, que de-
ben ser no so6lo respetados, sino también tutelados por la policia desde el momento
de su detencion y durante el tiempo que se tenga al detenido bajo custodia.

Registro inmediato de la detencion e inmediata puesta a disposicion del
detenido ante el Ministerio Publico

El articulo 16 de la cPEUM establece la obligacion de que la policia realice un
registro inmediato de las detenciones. Este registro tiene por objeto transparentar
los actos de restriccion de la libertad y se encuentra regulado tanto por el cNPP
como por la LsNsP. La motivacion es garantista; se trata de que desaparezcan defi-
nitivamente las figuras de retencion, incomunicacion y la de privacion indebida de
la libertad de las personas, y como consecuencia, el abuso de cualquier autoridad
durante la custodia.

Se trata de un instrumento de control y seguimiento de la detencién que busca
fortalecer la transparencia en las actuaciones de la autoridad y que pretende docu-
mentar, con constancia fehaciente, la forma y momento de las detenciones en todo
el pais, lo que dara la pauta para sancionar los actos arbitrarios o excesivos cometi-
dos por la autoridad en el ejercicio de sus funciones.

Conforme ala LGsNsP' y al cNPP,'® este registro es una obligacion a cargo de la
policia, quien normalmente tiene el primer contacto y detiene a los senialados o
imputados de algtin delito. La actividad especifica consiste en realizar, al momento

16 Ibid., p. 113.

'7 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, articulos 40, fraccién x1x, y 112.

8 Codigo Nacional de Procedimiento Penales, articulos 132, fraccion Vi, 147 y 150, tercer
parrafo.
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de detener a cualquier persona, un registro inmediato'® con las caracteristicas que
establece la LGSNSP.

Este documento es llamado Registro Administrativo de la Detencion por el ar-
ticulo 112 de la LGSNSsP, se debe realizar mediante el Informe Policial Homologado
(1pH) y su contenido minimo qued¢ expresado en el articulo 43 y 113 de la LGSNSP.
Incluye, para el caso de las detenciones: sefialar los motivos de la detencion; la des-
cripcion de la persona; el nombre del detenido y apodo, en su caso; la descripcion
de estado fisico aparente; los objetos que le fueron encontrados; la autoridad a la
que fue puesto a disposicion, y el lugar en el que fue puesto a disposicion.

También establece que el 1pH debe ser completo, los hechos deben describirse
con continuidad, cronoldgicamente y resaltando lo importante; no debera conte-
ner afirmaciones sin el soporte de datos o hechos reales, por lo que debera evitar
informacion de oidas, conjeturas o conclusiones ajenas a la investigacion.

Este registro es trascendente desde dos puntos de vista. El primero es que el re-
gistro constituye una garantia para los detenidos en virtud de que al obligar a la
policia a realizar el registro bajo las condiciones arriba detalladas, se limita la posi-
bilidad de que existan violaciones a los derechos humanos, como retenciones ile-
gales, dilaciones que dan pauta a actos de intimidacion y tortura, y en general, a
cualquier tipo de incomunicacion del detenido por parte de la policia.

En este sentido, el Informe sobre el uso preventivo de la prision preventiva en
las Américas 2013, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante cIDH) establece lo siguiente:

En el derecho internacional de los derechos humanos, uno de los puntos fundamenta-
les relativos al tratamiento de las personas privadas de libertad ha sido el deber del Es-
tado de mantener registros de las personas que se encuentran bajo su custodia. El obje-
to de estas disposiciones, que originalmente se circunscribia de manera muy especifica
ala proteccion de derechos como la vida y la integridad personal, se ha ido desarrollan-
do de forma tal que ha llegado a considerarse como un elemento necesario para la ga-
rantia del derecho a la libertad personal, el derecho al debido proceso; e incluso, como
un requisito indispensable para el disefio de politicas criminales y penitenciarias.?”

La Comision Interamericana considera que la existencia de un registro centraliza-
do, técnicamente organizado, eficiente y accesible no sdlo es una salvaguarda esencial
para preservar la vida e integridad fisica de las personas privadas de libertad, sino que
es también uno de los componentes basicos de un sistema de justicia penal que funcio-
ne apropiadamente.?!

' La calidad de inmediato se lo da la cPEUM.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prision preventiva
en las Américas, oEA/CIDH, 30 de diciembre de 2013, p. 112.

2 Ibid,, p. 113.
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De manera que debemos entender que este registro, al ser una garantia de de-
rechos fundamentales y al estar plasmado en la cPEUM como un derecho del dete-
nido, su falta o insuficiencia, constituye una violacién al debido proceso.

Es este sentido, es muy ilustradora la tesis aislada de la primera sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion del 20 de marzo de 2013, relativa al amparo
directo en revision 517/2011 interpuesto por Florance Cassez,” un caso emblem4-
tico de la justicia mexicana y que, sin duda, ha sentado un precedente de muchas
interpretaciones que deben imperar en el proceso penal acusatorio a partir de la
RDH-08.

Dicha tesis establece los elementos que deben ser tomados en cuenta por el juz-
gador a fin de determinar una dilacién indebida en la puesta a disposicion; se trata
de la interpretacion del derecho fundamental del detenido a ser puesto a disposi-
cién inmediata ante el Mp. Esta tesis menciona entre otras cosas lo siguiente:

Se esta ante una dilacion indebida en la puesta a disposicion inmediata del detenido
ante el Ministerio Publico cuando, no existiendo motivos razonables que imposibiliten
la puesta a disposicion inmediata, la persona continte a disposicion de sus aprehenso-
res y no sea entregada a la autoridad que sea competente para definir su situacion juri-
dica. Tales motivos razonables tinicamente pueden tener como origen impedimentos
facticos reales, comprobables y licitos. Ademas, estos motivos deben ser compatibles
con las facultades estrictamente concedidas a las autoridades. Lo anterior implica que
los agentes de policia no pueden retener a una persona por mas tiempo del estricta-
mente necesario para trasladarla ante el Ministerio Publico...

De manera que el registro inmediato de la detencion, si esta bien hecho, puede
resultar el documento que justifique legalmente la detencion o retencion legal de
un detenido cuando existen condiciones que no permiten la puesta inmediata a
disposicion del Mp. Pero en caso de que dicho registro no sea realizado y existan di-
laciones, éstas se reputaran violatorias de los derechos fundamentales del detenido
con las consecuencias que ya hemos senalado.

Adicionalmente, el articulo 16, en su parrafo cuarto, establece, ademas del re-
gistro inmediato de la detencion, la obligacion de poner a disposicion del mp al de-
tenido inmediatamente o con prontitud.

Este derecho tiene los mismos fundamentos que el registro inmediato de la de-
tencion; se trata de evitar dilaciones indebidas cuando no existan motivos para el
retraso. Lo anterior es de suma trascendencia porque el tiempo que el detenido
esta bajo custodia de la policia sin estar a disposicion del MP es un “hoyo negro” en
donde suelen ocurrir la mayor parte de las violaciones graves a los derechos huma-
nos, como la tortura, las confesiones forzadas, las amenazas e intimidacion o los
tratos degradantes e inhumanos.

22 Tesis Aislada la. Sala cLxxv/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro xx, Tomo 1, mayo de 2013, p. 535, registro: 2003545.

58



La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 7, numeral
5, establece que: detenida o retenida una persona debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judi-
ciales; y en su numeral 6 establece que toda persona privada de su libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién para que ordene la libertad si
es que dicha detencion se hubiese hecho de manera ilegal.

En concordancia con lo anterior y como reglamentacion del articulo 16 de la
CPEUM, el CNPP establece, en su articulo 145, que los agentes policiales que deten-
gan a cualquier persona por una orden de aprehension o comparecencia, pondran
al detenido inmediatamente a disposicion del juez de control y deberan informarle
al juez la fecha, hora y lugar en que se realizd la detencién.*

Los derechos de los detenidos en relacion con la policia

En un sistema penal garantista, como el que prevé nuestra CPEUM, los derechos
fundamentales de las personas y las garantias para hacerlos efectivos son el eje so-
bre el cual debe girar toda la actividad del Estado. Luigi Ferrajoli expresa que un
sistema garantista se refiere al modelo normativo de derecho de estricta legalidad,
propio de un Estado de derecho, que en el plano juridico es un sistema de vinculos
impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantia de los derechos de los ciu-
dadanos.”

De manera que el sistema acusatorio estd concebido como el mecanismo por el
cual el Estado es controlado en su actividad punitiva a partir de limites en su actua-
cion, que son los derechos fundamentales. Estos limites, para que no sean burla-
dos, deben establecerse en la maxima norma del sistema juridico positivo.

Zafaroni nos muestra con una bella analogia la logica y epistemologia del fun-
cionamiento correcto de un sistema acusatorio. Se trata de un sistema de diques
que protege de inundacion a la “isla” y cuya funcién es dejar pasar sélo cierta can-
tidad y ciertas aguas hacia la “isla”. El sistema de diques debe dejar pasar cierta
cantidad de agua, no cerrarse por completo, porque de lo contrario el sistema se
rompe e inunda la isla.

El agua, que amenaza con inundar la isla, es el poder policiaco del Estado; el
sistema de diques es el proceso penal que se construy6 con los derechos funda-

23 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, suscrita el 22 de
noviembre de 1969, ratificada por el Estado Mexicano el 3 de febrero de 1981, articulo 7 numerales
5y6.

24 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 145 pérrafos primero y tercero.

» L. Ferrajoli, Derecho y razén, pp. 851-852.

¢ E. R. Zafaroni, E Tenorio Ragle, A. Alagia y A. Slokar, Manual de derecho penal mexicano.
Parte general, p. 58.
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mentales y garantias procesales, y que funciona de manera compleja, pero sistema-
tica y racional, para dejar pasar “agua” solamente cuando se han respetado dichos
derechos y garantias; y la “isla” es el Estado constitucional y democratico de dere-
cho, en donde las personas gozan de sus derechos fundamentales, y es, por tanto, el
valor a proteger por el dique.

§¢¢ Pt
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Lo anterior podria dar pie a suponer erréneamente que, cuando la detencion
sucede en cualquier caso en el que no haya iniciado el proceso penal, es decir, que
cuando todavia no se ha realizado la imputacién y, por tanto, el detenido no es im-
putado, sino sélo detenido, ya que la etapa es atin procedimental, el mismo no goza
de los derechos establecidos en el articulo 20.

Por el contrario, se debe entender que una persona detenida, que no ha sido
imputada, goza de los derechos del articulo 20 de la cPEUM que le sean aplicables
por la circunstancia de estar privado de su libertad y no por su calidad procesal de
detenido o imputado. Una vez aclarado lo anterior, veamos cudles son los derechos
de los imputados que aplican a los detenidos y los cuales impactan las tareas de la
policia.

Conforme al articulo 20, apartado B, de la cPEUM, la policia debe observar, sin
excepcion, los siguientes derechos cuando detiene a una persona: derecho a que se
le presuma, y por tanto ser tratado, como inocente; derecho a guardar silencio; de-
recho a que se le informe el porqué se le detiene, y en caso de que exista imputa-
cion, a saber los hechos que se le imputan por el mp; derecho a no ser sometido a
ningun trato indigno, cruel, degradante, tortura o intimidacion; derecho a comu-
nicarse con quien desee, es decir, a no estar incomunicado; derecho a llamar a un
abogado, y derecho a que se le informen sus derechos. Veamos de qué trata cada
uno de estos derechos y como debe tutelarlos la policia.
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Derecho a ser tratado como inocente

La policia es la depositaria y ejecutora de ius puniendi del Estado, es decir, del
uso legitimo de la fuerza publica, pero también tiene la funcion preventiva del de-
lito y de proteccion ante las victimas del delito. De ahi que deba existir un delicado
balance y absoluta racionalidad en el uso de la fuerza publica, ya que cualquier
abuso de la misma implica una violacion a las garantias antes descritas.

Para la policia es compleja y delicada la tutela del derecho de presuncion de
inocencia, sobre todo cuando se detiene a una persona en flagrancia, ya que es
complicada la gestion de la situacion frente a la victima y a la comunidad.

Alrespecto, Alejandro J. Rodriguez-Morales comenta que, ante la falta de segu-
ridad surge una histeria punitiva, la cual genera que en la conciencia colectiva...
no suela verse mal la violacion de derechos y garantias fundamentales, en aras de
garantizar la efectiva represion de los delincuentes, siendo lugar comun la idea
conforme a la cual no puede reconocerse derecho alguno al delincuente por haber
desconocido, éste, los derechos de su victima (resurgiendo en el ambito penal la
ley del talidn y el entendimiento del instrumento penal como venganza).”

El derecho a ser tratado como inocente por parte de la policia debe respetarse
desde el momento de la detencién de una persona y durante todo el tiempo que di-
cha persona esté bajo su custodia, e implica: la racionalidad en el uso de la fuerza;
el trato digno y respetuoso al detenido, y la consecuente abstencion de cualquier
trato degradante.

Desde luego, como lo establece el cNPPp, cualquier detenido, bajo cualquier cir-
cunstancia, tiene derecho a no ser expuesto a los medios de comunicacion, y a no
ser presentado ante la comunidad como culpable.?®

Derecho a guardar silencio

Este derecho deriva del principio de la no autoincriminacion, es un corolario
del derecho de presuncion de inocencia y, por tanto, la policia no debe forzar al de-
tenido a aceptar ningun tipo de culpabilidad. Pero ademas, la policia debe infor-
mar al detenido en qué consiste este derecho para que el imputado no cometa de-
claraciones que lo puedan inculpar.

Al respecto, la exposicion de motivos de la RDH-11 refiere que el objeto de este
derecho fue transformar el sentido de la tradicional declaracion preparatoria, de
manera que no exista un tiempo o etapa especifica en la cual el imputado debe de-

7 Alejandro J. Rodriguez-Morales, “Dimensionamiento del rol de los cuerpos policiales en un
sistema penal de caracter garantista’, en Revista Criminalidad, vol. 52, nim. 1, pp. 351-362, Colom-
bia, Policia Nacional/Direccion de Investigacion Criminal/Interpol, junio 2010, p. 353.

% Codigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 113, fracciones XIV y XV.
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clarar. Segun este documento, el derecho consiste en declarar, en el momento en
que el imputado lo desee, si es que lo desea, o a guardar silencio, sin que este ulti-
mo pueda ser usado como indicio de culpabilidad.”

En efecto, el articulo 113, fraccion 111, del cNPP establece, en concordancia con
la cPEUM, el derecho del imputado a declarar o a guardar silencio, en el entendido
que su silencio no podra ser utilizado en su perjuicio. Es relevante mencionar que
incluso cuando el detenido haga cualquier tipo de declaracion de culpabilidad, res-
ponsabilidad o participacién en un delito, esta declaracién no puede ser utilizada
en el proceso. La tinica declaracion que es valida en el proceso es la que se realiza
frente al juez.

Derecho a que se le informe porqué se le detiene, y en caso de que exista
imputacion, a saber los hechos que se le imputan por el Ministerio Piiblico

La Convencién Americana de los Derechos Humanos establece que toda perso-
na detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notifi-
cada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.*® Dado lo anterior, la
CPEUM establece en su articulo 20 que, al momento de hacer una detencidn, la po-
licia debe informar al detenido las razones por las cuéles se le detiene.*!

Existen dos supuestos para el desarrollo de esta actividad: el primero es que se
detenga a una persona en flagrancia; mientras que el segundo es que se detenga a
una persona con una orden judicial. En este tltimo caso, si la policia detiene a una
persona con una orden judicial, el policia debe entregar la orden al detenido para
sulecturay cerciorarse de que la puede leer, y de que la entiende; en caso contrario,
el policia debe expresar al detenido lo que dicha orden establece.

En efecto, el articulo 113, fraccion v, del cNPP, en concordancia con la CPEUM,
establece que el imputado tiene derecho a que se le informe, tanto en el momento
de su detencion como en su comparecencia ante el MP o el juez de control, los he-
chos que se le imputan, asi como, en su caso, el motivo de la privacion de su liber-
tad y el servidor publico que la ordend, exhibiéndosele, segtin corresponda, la or-
den emitida en su contra.”

Lo anterijor deriva del derecho que tiene el imputado a defenderse, el cual es
parte del principio acusatorio que vimos anteriormente. Nadie puede defenderse

» Dictamen con Proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos por el que se reforman diversas disposi-
ciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta Parlamentaria de la Cd-
mara de Diputados, Ao X1, nimero 2401-v111, anexo v1ir, del 12 de diciembre del 2007, pp. 28-29.

30 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 7, numeral 4.

31 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 20, fraccién 111

32 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 113, fraccion v.
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de lo que no conoce.* Este derecho importa a todo el proceso penal, pero para la
policia importa especificamente al momento de la detencion; de manera que la po-
licia debe comunicar siempre al detenido el motivo de la detencion.

Derecho a no ser sometido a ningiin trato indigno, cruel, degradante,
tortura o intimidacion

El Informe de Acceso a la Justicia en México, presentado con motivo del ulti-
mo Examen Peridodico Universal de México (oct. de 2013), el cual es un mecanismo
del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas
(oNv), que se instaurd desde abril de 2008 con la finalidad de revisar cada cuatro
aflos y medio, las practicas de derechos humanos de cada uno de los 193 Estados
parte de la oNu, apunta:

A pesar de diversas reformas recientes en materia de justicia y derechos humanos, la
impunidad en México continda siendo una constante [...] La problematica se ha visto
agravada en el actual contexto de inseguridad y violencia [...] la prevalencia de figuras
que obstaculizan el acceso a la justicia y favorecen violaciones a los derechos humanos,
tales como la persistencia del uso de la tortura como medio para obtener pruebas y con-
fesiones, impiden que la justicia en México sea pronta y expedita de conformidad con
los estandares internacionales de derechos humanos.>*

El tema de la tortura en México ha sido ampliamente explorado, no es objetivo
de este documento hacer un analisis de la tortura en el pais, nos interesa solamen-
te poner sobre la mesa que, a 6 afios de la expedicion de la Rjp-08 y con varias sen-
tencias condenatorias para el Estado mexicano de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, México no ha superado este tema, ni siquiera para cumplir con
los estdndares minimos que los tratados internacionales exigen.

El Informe antes mencionado expone que, conforme a los informes anuales de
la Comision Nacional de Derechos Humanos, desde el 2007, los casos de tortura
han registrado un aumento superior al 500%, principalmente para obtener confe-
siones autoinculpatorias de vinculos con bandas delincuenciales.”

Adicionalmente, existe un alto indice de impunidad por el delito de tortura, ya
que entre 2005 y 2008, segtin este mismo reporte, solo cuatro personas fueron sen-
tenciadas por tortura. Este informe sefiala que la tortura y los malos tratos conti-

* 1.1. Baflos y F. Bujén, Garantias constitucionales en el proceso penal, p. 123.

** Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos (cMppDH)/Instituto
Mexicano de Derechos Humanos y Democracia (IMDHD), Acceso a la justicia en México: la cons-
tante impunidad en casos de violaciones a derechos humanos. Informe presentado ante el Consejo de
Derechos Humanos con motivo del Examen Periddico Universal de México, p. 2.

¥ Idem.
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nuan siendo ampliamente utilizados, particularmente, por las agencias de procu-
racién de justicia y las policias judiciales al momento de la detencién, y durante las
primeras horas bajo custodia tanto a nivel estatal como municipal.*®

Por su parte, el reciente Informe Final de la ctpH. “Situacion General de De-
rechos Humanos en México- Marzo 2013” senala que, en lo relativo al sistema de
justicia penal, detenciones arbitrarias, uso sistematico de la tortura y presuncion
de culpabilidad, las instituciones de procuracién de justicia en México en ningtin
momento se han consolidado como 6rganos regidos por el Estado de derecho, la
investigacion cientifica de delitos o la preparacion de casos sélidos para el eventual
proceso penal.”’”

Este mismo documento seflala que, a pesar de las Rjp-08 y la reforma de dere-
chos humanos del 2011, el Estado no ha tomado las acciones para instaurar el ne-
cesario cambio radical en el modus operandi de estas instituciones. Establece que
se constata la impunidad, casi universal, para los responsables de actos ilicitos y, al
mismo tiempo, la fabricacion de culpables, haciendo que personas inocentes sean
condenadas a pesar de pruebas de su inocencia.*®

La cipH manifiesta que las personas detenidas sufren una serie de violaciones
a sus derechos fundamentales, empezando por una detencion arbitraria, muchas
veces seguida por actos de tortura utilizados para obligar a la persona a firmar una
declaracion o confesion; un proceso penal caracterizado por una presuncion de
culpabilidad.*

En realidad, si contrastamos lo anterior con las disposiciones juridicas tanto de
la cPEUM como del cNPP, podemos notar que aun y cuando la tortura y los tratos
degradantes se encuentran prohibidos por ambos ordenamientos, y son tipificados
como delito, hace falta mayor especificacién, garantias y sanciones para evitar di-
chos tratos.

El cNpp sdlo se limita a senalar que las personas detenidas también tienen de-
recho a no ser sometidas en ningtin momento a técnicas ni métodos que atenten
contra su dignidad, induzcan o alteren su libre voluntad.”’ Por su parte, de manera
genérica, la LGsNsP establece como obligacion de los cuerpos policiales, respetar
los derechos fundamentales de las personas.

Evidentemente, cualquier violacion a los derechos fundamentales de las perso-
nas, incluida la tortura y los tratos degradantes, nulifican cualquier actuacién o
prueba en el proceso penal.

% Ibid., p. 7.

¥ Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Final de la ciph. “Situacion Gen-
eral de Derechos Humanos en México”, marzo 2013, p. 10.

38 Idem.

¥ Idem.

40 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 113, fraccion VI.
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Finalmente, y respecto de la prohibicion de los tratos degradantes que tutelan
la dignidad de la persona humana, la policia también debe observar, conforme al
cNPP, que el detenido sea colocado en una celda en condiciones dignas y con acce-
s0 a aseo personal; que el mismo no se encuentre detenido desnudo o en prendas
intimas; incluso, a que se le provean prendas de vestir y tutelar el derecho a recibir
atencion clinica si padece alguna enfermedad fisica, se lesiona o parece estar su-
friendo de algun trastorno mental."!

Derecho a comunicarse con quien desee, es decir, a no estar incomunicado

En concordancia, observamos este derecho en el articulo 20 de la cPEUM y
también el articulo 113, fraccion 11, del cNPP, el cual establece que el imputado tie-
ne derecho a comunicarse con un familiar y con su defensor cuando sea detenido,
debiendo brindarsele todas las facilidades para lograrlo.** Asimismo el articulo
152 del mismo ordenamiento establece derechos adicionales del detenido, y aqui
se establece el derecho del detenido a informar a alguien de su detencion.*

Este derecho va de la mano con lo que hemos comentado en el apartado ante-
rior. La incomunicacion, de cualquier tipo, es el método que origina la mayor parte
delas violaciones a los derechos fundamentales de las personas por parte de la po-
licia, y por esta razén se encuentra prohibida.

Derecho a que se le informen sus derechos

Para efectos del impacto en las funciones de la policia, que, como ya dijimos, es
quien normalmente tiene el primer contacto con los detenidos, nos interesa este
derecho, ya que sera precisamente el policia que detiene al sospechoso del delito,
quien debera darle a conocer sus derechos.

En este sentido, el cNpP establece que, al momento de la detencién de una per-
sona, ésta tiene derecho a que se le informen los derechos que le asisten.* Dichos
derechos son establecidos por el articulo 152 del cNPp, el cual obliga a las autorida-
des a que ejecuten una detencion por flagrancia o caso urgente, a que se aseguren
de que la persona detenida tenga pleno y claro conocimiento del ejercicio de los
derechos ya citados.

Todos los derechos de las personas detenidas son garantias de las personas en
general, son derechos ptiblicos subjetivos y, como tales, establecen una obligacion

! Ibid., articulo 52, fracciones 1v; V, V1 y VIL
2 Ibid., articulo 113, fraccién 1.

% Ibid., articulo 52, fraccion 1.

4 Ibid., articulo 113, fraccién v.
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a cargo de la autoridad que tiene la responsabilidad de respetar y tutelar dichos de-
rechos.

En efecto, el articulo 149 del cnpp establece que si la detencion no fue realizada
conforme a lo previsto en la CPEUM y en el cNPP, el juez de control debe dejar en li-
bertad inmediata a la persona y vigilar que se apliquen las sanciones disciplinarias
o penales que correspondan.

Facultad investigadora de las policias

La exposicion de motivos de la rRjp-08 expresa que, conforme a los modelos
mas avanzados de investigacion, corresponde a la policia realizar tareas funda-
mentales, como la conservacion de la escena del crimen, recopilar en los instantes
inmediatos posteriores a la comision de aquél, datos o evidencias que seran im-
prescindibles para asegurar un proceso penal exitoso.*

Asi, se establece desde la CPEUM, en su articulo 2, la facultad investigadora de
la que se inviste no sélo al Mp, sino también a las policias, las cuales actuaran bajo
la conducciéon y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion. Entendiéndose por
policia, conforme al cNPp, tanto los cuerpos de policia especializados en la investi-
gacion de delitos como los cuerpos de seguridad publica cuando acttan para efec-
tos de una investigacion criminal.*

La LGSNSsP, en su articulo 41, deja perfectamente claro que, con independencia
de que sea la policia ministerial o judicial a quien en principio corresponde la fa-
cultad investigadora, las demas policias, es decir, las preventivas, tienen también
un papel fundamental en la investigacion de los delitos.

La facultad de investigacion policial ha quedado regulada en el articulo 32 del
CNPP, disposicion que establece las obligaciones de la policia relativas al procedi-
miento y proceso penal. La mayor parte de las obligaciones ahi establecidas se tra-
ducen en los actos que ya hemos analizado. Sin embargo, merece especial atencion
lo relativo a la obligacion de preservar la escena del crimen y los elementos u obje-
tos que en ella se encuentren.

En realidad, el éxito de la investigacion procesal en el sistema acusatorio no se
debe al sistema acusatorio mismo, sino a la investigacion policial. Como hemos
visto, el juicio policial funda la acusacion del mp y al final, es el juicio policial el que
se comprueba o rechaza a lo largo del juicio oral.

Efectivamente, el cuidado que debe tener la policia en la preservacion del lugar
delos hechos y en la realizacion de todos los actos necesarios para garantizar la in-

* Dictamen con Proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 34.
% Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 3, fraccion x1I.
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tegridad de los indicios que en dicha escena se encuentren es fundamental para el
buen desarrollo del proceso.

La tarea de preservacion del lugar de los hechos e indicios es el primer eslabon
de lo que se conoce como “cadena de custodia’, la cual es el método que dota de le-
galidad a las pruebas que se ofrecen en el juicio. Cuando una prueba o indicio no
ha seguido la cadena de custodia, se duda de su veracidad, se puede presumir su
manipulacion y, por tanto, pierde su idoneidad como elemento probatorio.

Nos interesa aqui, solo, resaltar la complejidad e importancia de este primer
momento en la cadena de custodia, que es la preservacion del lugar y los indicios
encontrados en la escena de un probable crimen. Se trata de que los policias deben
tener conocimientos especializados del manejo del area para no permitir su mani-
pulacion en tanto llegan los cuerpos especializados en recoleccion, levantamiento,
embalaje y rotulado de los indicios que se encuentren.

De manera que la policia, cuando es la primera que llega a la escena, es respon-
sable de la preservacion y, por tanto, debe conocer los procedimientos generales y
especificos que se utilizan para tal fin; el desconocimiento de la cadena de custodia
no exime de responsabilidad al miembro de cualquier institucion que los omita.

Consideraciones finales

En relacion con los temas tratados, se debe considerar que la reforma constitu-
cional en materia de justicia penal y seguridad publica del 2008 ha representado
un avance sustancial en torno al tema de derechos fundamentales y seguridad ciu-
dadana.

No obstante lo anterior, los esfuerzos en la transformacion del sistema de justi-
cia penal han estado orientados principalmente al Poder Judicial, a la defensoria
de oficio y a las procuradurias; la policia ha sido la gran olvidada en este proceso y,
como podemos observar, su participacion es fundamental para la transformacion
del sistema de justicia penal mexicano en un sistema eficaz y garantista.

Los policias deben tener en cuenta y conocer la fundamentacion de sus nuevas
actuaciones; nos referimos a los principios que rigen el sistema procesal penal acu-
satorio y los derechos fundamentales y garantias que operan en relacién con el
procedimiento penal. Lo anterior permitira que la policia ejerza sus actividades,
cualquiera de ellas, con la mira puesta en estos principios, y por tanto, sea una po-
licia con criterio propio, confiable, garante y eficaz.

Ademas de los conocimientos en materia de derechos humanos que deben te-
ner los policias, es fundamental que se les capacite técnicamente en relacion con el
resguardo de pruebas y cadena de custodia. En el nuevo sistema, las pruebas son
valoradas directamente por el juez, de ahi la importancia de que éstas sean preser-
vadas integramente hasta el momento de su valoracion.
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Sélo a partir de la profesionalizacion y tecnificacion de los miembros de las
corporaciones policiales se lograra que la RjP-08 tenga éxito, ya que el Mp y el juez
construiran sus argumentos y dictaran sentencias a partir de los elementos que
aporten los policias.

La revaloracion, por parte de la sociedad, sobre la policia también es trascen-
dental en este proceso, ya que, para que el sistema acusatorio funcione, debe estar
legitimado socialmente, es decir, debe contar con la confianza ciudadana de que
existe un efectivo acceso a la justicia; consideramos que esta revaloracion debe te-
ner los siguientes ejes:

a) El compromiso institucional de una capacitacion eficaz y completa que res-
ponda a las necesidades policiales del nuevo sistema y genere confianza ciu-
dadana.

b) El compromiso institucional de combatir la corrupcion dentro de los cuer-
pos policiales.

¢) La socializacion y publicidad de una nueva imagen policial, que inspire
confianza a la ciudadania.

d) El compromiso institucional de dotar a los miembros de las instituciones
policiales de sistemas de seguridad y garantias sociales especiales que los
protejan en sus bienes y familias, rompiendo con ello el circulo vicioso de la
marginacion en que la mayoria de ellos viven.

Por compleja que se revele la actuacion de la policia frente al nuevo proceso pe-
nal acusatorio mexicano, se debe comprender que se trata de un mandato que ya
esta plasmado en nuestro maximo ordenamiento juridico y, conforme a la maxima
democratica de vivir en un Estado constitucional y democratico de derecho, este
mandato debe ser atendido y cumplido por el Estado.

Para el cumplimiento de este mandato es, también, de vital importancia la par-
ticipacion de la sociedad civil organizada como observadora de los procesos y de-
nunciante de los abusos, asi como el trabajo comprometido y objetivo de las ins-
tancias académicas especializadas en el pais para realizar estudios serios, tanto de
estrategias para la implementacion y logro de los cambios necesarios, como para la
medicion de la eficacia de las disposiciones que aqui hemos mencionado.
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UN ACERCAMIENTO A LOS RETOS DE LOS JUECES
MEXICANOS ANTE EL CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD/CONVENCIONALIDAD

Christian Benitez Nufiez"

Introduccion

En los tltimos afos dos acontecimientos provocaron importantes transforma-
ciones en nuestro sistema juridico, el primero de ellos fue la condena de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al Estado mexicano en el caso Rosendo Ra-
dilla, de fecha 23 de noviembre de 2009, y en segundo lugar, la reforma constitu-
cional del 10 de junio de 2011, que trajo consigo la ampliacion del catalogo de los
derechos humanos al reconocer la pluralidad de sus fuentes, y por tanto, un nuevo
parametro de regularidad constitucional.

En consecuencia, durante los tltimos tres afios la Suprema Corte de Justicia dela
Nacién (scjN) ha ido abandonando —con evidente resistencia— los criterios restricti-
vos respecto a la defensa constitucional llevada a cabo por los jueces locales ante la
vigencia de un modelo difuso de control constitucional/convencional, implicando
con ello una serie de retos a vencer en la imparticion de justicia en nuestro pais.

Por tales motivos, durante el desarrollo de la presente exposicion pretendo res-
ponder a los cuestionamientos respecto a: ;es determinante el rol de la Suprema
Corte en la consolidacion de las transformaciones constitucionales? ;Se encuen-
tran preparados los juzgadores locales para llevar a cabo un control difuso de cons-
titucionalidad? ;Cudles son los principales retos para la defensa constitucional me-
diante el control difuso? Invitando al lector a llevar a cabo un analisis critico de los
planteamientos que aqui encontrara.

* Licenciado y maestro en Derecho, becario del Conacyt del programa de estudios del Docto-
rado en Derecho y Globalizacion, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Auténoma del Estado de Morelos, con estancia de investigacion en la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia-sede Bogota.
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La reforma constitucional en tiempos de crisis

En primer lugar, conviene precisar que nos encontramos préximos a celebrar
un siglo de vigencia de nuestra actual Constitucion, toda vez que fue promulgada
el 5 de febrero de 1917, sin que ello signifique que haya escapado de la tradicion re-
formadora de la que muchos paises de América Latina han conocido a lo largo de
su historia constitucional, lo anterior en virtud de que al dia de hoy ha sufrido un
total de 618 reformas.'

Ahora bien, retomando la expresion de Diego Valadés respecto a que “en un 5
de febrero conviene preguntar si la Constitucion, ademas de cumplir aios, cumple
también sus funciones’,” la respuesta tristemente apunta a que atin se encuentra
muy distante de las aspiraciones que guardan cada uno de sus articulos, es decir,
por una parte la eficaz tutela de los derechos humanos y por otra, la verdadera di-
vision de poderes y la sujecion de sus titulares al texto constitucional.

Un ejemplo de lo anterior son las alarmantes cifras de violencia en nuestro
pais, tal es el caso de las 249 desapariciones forzadas documentadas por Human
Rights Watch durante el gobierno del expresidente Felipe Calderon, que represen-
tan solo 1% de las 25 000 personas desaparecidas de acuerdo con informes presen-
tados por la Procuraduria General de la Repuiblica (PGr),* asi como el elevado nu-
mero de victimas de la guerra contra el narcotrafico, estimandose por el actual
secretario de Gobierno alrededor de 70 000 muertes.*

En medio de esta crisis es promulgada la reforma en materia de derechos hu-
manos, que ciertamente no tuvo su origen en un simple arrebato del legislador en
busca de una mayor legitimidad ante la sociedad, sino que se derivé de una serie de
recomendaciones de organismos internacionales, asi como de propuestas de la
academia, mismas que comenzaron a trabajarse desde 2006,” teniendo como fi-
nalidad “dotar a la Constitucion de los elementos y mecanismos necesarios para
garantizar la maxima proteccion de los derechos humanos, asi como dar cumpli-
miento a las obligaciones internacionales”*

Por tal razdn, la Constitucion, en su articulo lo., anteriormente dispuso “todo
individuo gozara de las garantias individuales que otorga esta Constitucion’, mien-
tras que hoy establece “todas las personas gozaran de los derechos humanos reco-

! <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm>, consulta: 6 de septiembre
de 2014.

% Diego Valadés, “La Constitucién reformadora’, en Diego Valadés y Raul Gonzalez (coords.), El
constitucionalismo contempordneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, 11]-UNAM, 2013, p. 21.

* Human Rights Watch, Los desaparecidos en México. El persistente costo de una crisis ignorada,
Estados Unidos, s.e., 2013, pp. 3y 4.

* Véase <http://www.proceso.com.mx/?p=333688>, consulta: 6 de septiembre de 2014

® Proceso legislativo de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de
2011,p. 8.

S Ibid., p. 257.
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nocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales” Es decir, que pasa-
mos de un otorgamiento a un reconocimiento no de garantias, sino de derechos. Al
llegar a este punto, he de advertir que en el lenguaje politico comtin se habla de ga-
rantias de manera imprecisa, toda vez que se llega a decir que un derecho se en-
cuentra garantizado por el simple hecho de encontrarse proclamado en un texto
constitucional, trayendo como consecuencia la no distincién entre la atribucién de
un derecho y la proteccion del derecho mismo,” imprecision que constitucional-
mente ha quedado superada.

Sin lugar a dudas, la reforma al articulo 1o. constitucional comprende cuestio-
nes relativas a una moderna apreciacién conceptual y practica de los derechos hu-
manos en las que el Estado mexicano se encuentra obligado —nacional e interna-
cionalmente- a respetar una serie de principios, mismos que seran desarrollados
en los siguientes apartados.

Principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad

La reforma constitucional antes precisada no debe entenderse simplemente
como una extension de derechos humanos, toda vez que al mismo tiempo se incor-
poré una serie de principios, mismos que delinean la manera de como deben en-
tenderse y protegerse los derechos humanos por parte de absolutamente todas las
autoridades del Estado, independientemente de su orden vertical u horizontal, sin
que puedan excusarse de su cumplimiento. Al respecto, Carbonell Sanchez ha pre-
cisado que “lo que hizo la reforma de 2011 fue poner en el centro de la actuacion
del Estado mexicano a los derechos fundamentales, incluso por encima del esque-
ma de distribucion de competencias, que es connatural a la estructuracion federal
de nuestro pais”®

Una vez descrito lo anterior, he de comenzar con el principio de universali-
dad, el cual implica que “los derechos humanos corresponden a todas las perso-
nas, y todas las personas tienen igual condicion respecto a esos derechos”’ De ma-
nera idéntica, el Constituyente permanente especifico que este principio atiende a
que los derechos humanos corresponden a todas las personas por igual, sin que
exista distincion alguna por género, raza, origen étnico o nacionalidad, recalcando
que este principio se convierte en fundamental, toda vez que a partir de él se reco-

7 Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001, p. 227.

8 Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos:
un nuevo paradigma, México, 11J-UNAM, 2011, p. 70.

° Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Diag-
néstico sobre la situacién de los Derechos Humanos en México, México, Mundi-Prensa, 2003, p. 20.
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noce igual dignidad a todas las personas.'® Este principio ha sido también delinea-
do por el Poder Judicial federal, que ante la vigencia de los principios constitucio-
nales, “la valoracion de los derechos fundamentales queda vinculada a la premisa
de que deben respetarse en beneficio de todo ser humano, sin distincién de edad,
género, raza, religion, ideas, condicion econdmica, de vida, salud, nacionalidad o
preferencias (universalidad)”"

En consecuencia, he de afirmar que la universalidad de los derechos humanos
no se podria atender sin tomar en cuenta tanto el principio de igualdad como el de
no discriminacion, para garantizar un pleno alcance a todos los titulares de dere-
chos humanos. No obstante que este principio sea la mas elemental de las obvieda-
des morales, recibe un singular rechazo en la cultura intelectual, moral y politica de
los Estados mas poderosos."

Asimismo, por cuanto al principio de interdependencia, éste “consiste en que
cada uno de los derechos humanos se encuentran ligados unos a otros y entre si”."?
Podemos entender los derechos en un dmbito de coexistencia, que de afectar o res-
tringir un derecho en especifico, de manera inmediata se afecta a los siguientes,
asimilandolo a un efecto dominé, toda vez que en éstos existen relaciones de reci-
procidad, en que los derechos tienen un mismo valor independientemente de su
naturaleza. Por ello no deben entenderse éstos de manera aislada, se debe recono-
cer otro principio adicional de indivisibilidad. De esa manera, Antonio Blanc pre-
cisa que “la existencia real de cada uno de los derechos humanos sélo puede ser ga-
rantizada por el reconocimiento integral de todos ellos”"

En concordancia, el principio de indivisibilidad se puede apreciar en dos sen-
tidos: “En primer lugar, no hay una jerarquia entre diferentes tipos de derechos. En
segundo lugar, no se pueden reprimir algunos derechos para promover otros’,"” ya
que el cumplimiento de tales prerrogativas debe llevarse a cabo de manera conjun-
ta, sin exclusion alguna, toda vez que representan una misma construccion.

Al llegar a este punto, he de sefialar que estos principios no son una creacion
novedosa del Constituyente permanente, sino que se adoptan del derecho interna-
cional, tal como se puede observar en la Declaracion y Programa de Accion de Vie-

10 Proceso legislativo de la reforma constitucional... , p. 295.

' Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro xx1, junio de 2013, Tomo 2. Deci-
ma Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Cuarto Circuito, Tesis: 1v.
20.A.15K, p. 1289.

12 Noam Chomsky, Estados fallidos. El abuso del poder y el ataque a la democracia, Barcelona,
Espana, Diario Publico, 2010, p. 109.

13 Proceso legislativo de la reforma constitucional..., p. 295.

'* Antonio Blanc Altemir, “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos a los cincuenta anos de la Declaracion Universal’, en La proteccién internacional de los
derechos humanos a los cincuenta afios de la Declaracion Universal, Espaina, Universitat de Lleida/
Tecnos/ANUE, 2001. p. 31.

!5 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Diag-
néstico sobre la situacién de los..., p. 20.
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na respecto a que “todos los derechos humanos son universales, indivisibles e in-
terdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y ddndole a todos el mismo peso”.'® Apreciandose asi una armonia y
reiteracion normativa nacional en relacion con el orden internacional al cual nos
encontramos obligados.

Finalmente, por cuanto al principio de progresividad, me gustaria establecer
como su punto de partida el presente, y que atendiendo a que vivimos un dinamis-
mo y lo Gnico que permanece es la transformacion, el Estado se encuentra obliga-
do en todo momento a la adecuacién normativa y realizacion de nuevas practicas a
fin de impedir un retroceso o paralizacion de la proteccion eficaz de las personas.
Precisa el Constituyente permanente que dicho principio establece la obligacion al
Estado de procurar todos los medios posibles para su satisfaccion en cada momen-
to histérico.”

Principio pro persona

De igual manera, otro principio fundamental de la reforma en materia de dere-
chos humanos es el denominado principio pro persona, establecido en el parrafo
segundo del articulo lo., imponiendo la obligacién a todas las autoridades de rea-
lizar una interpretacion de las normas relativas a derechos humanos de conformi-
dad con la Constitucion y los tratados internacionales, en la que debera favorecerse
en todo momento “la proteccion mds amplia de las personas”, adoptiandose un
modelo de interpretacion mds favorable, mismo que se complementa con los
principios antes expuestos.

En ese mismo sentido, los criterios pronunciados por el Poder Judicial federal
han especificado que este principio “conlleva a que si en los instrumentos interna-
cionales existe una proteccion mas benéfica para la persona respecto de la institu-
ci6n juridica que se analice, ésta se aplique”'® Se ha destacado que lo anterior no
implica que dejen de observarse los diversos principios constitucionales y legales
que rigen la funcién jurisdiccional -legalidad, igualdad, seguridad juridica, debi-
do proceso, acceso efectivo a la justicia, cosa juzgada—, ya que de hacerlo se provo-
carfa un estado de incertidumbre en los destinatarios de tal funcién. Por tal razén,
a partir de este criterio debemos entender al principio pro persona como una pau-
ta de actuacién de toda autoridad, misma que se adhiere a otras tantas ya existen-

!¢ Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion y Programa de Accion de Viena, junio
1993, parr. 5.

'7 Proceso legislativo de la reforma constitucional..., p. 296.

'8 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, x1v. Decima Epoca, Segunda Sala, Tesis
Aislada 2a. Lxxx11/2012, p.1587.
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tes en el texto constitucional y, por tanto, este principio no debe ser invocado para
dejar de cumplir con las disposiciones del orden juridico.”

De manera muy similar, la primera sala de la scJN, en la jurisprudencia cuyo
rubro “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERE-
CHO FUNDAMENTAL APLICABLE’,” establecid que el ordenamiento juridico mexi-
cano tiene dos fuentes primigenias de los derechos humanos, siendo la primera de
ellas la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la segunda los tra-
tados internacionales celebrados por nuestro pais, siendo éstas, normas supremas
de todo el orden juridico mexicano, y por tanto, ante el supuesto de que ambas re-
conozcan un mismo derecho fundamental, la norma aplicable al caso concreto
sera aquella que represente una mayor proteccion para la persona o que implique
una menor restriccion, de acuerdo con el principio pro persona.*

Enfatizo que este principio no sélo tiene aplicacion cuando las dos fuentes de
derechos humanos en nuestro pais reconozcan un mismo derecho, sino que tam-
bién cuando estas mismas se encuentren en conflicto de acuerdo con sus conteni-
dos, se debera aplicar aquella que mejor proteja a las personas. De manera atinada,
Reyes Barragan afirma que “cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los tratados de derechos humanos entren en conflicto de normas o
sean antinomicas, el principio fundamental para resolver la situacion es proteger
al individuo en el sentido mas amplio”* Lo que implica que el punto més alto de
cualquier sistema juridico es la dignidad humana.

Principio de interpretacion conforme

El desarrollo de los principios incorporados a nuestra Constitucion seria in-
completo si no se hiciera referencia al principio de interpretacion conforme, pre-
cisando que el Constituyente permanente manifesté que ante la incorporacion de
los derechos de fuente internacional al orden interno y advirtiendo posibles con-
flictos en un momento determinado entre estos 6rdenes, tuvo que aprovechar la
experiencia del derecho comparado agregando este principio “de subsidiariedad”

¥ Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro xv, Diciembre de 2012, Tomo 1, Déci-
ma Epoca, Primera Sala, Tesis aislada 1a. ccLxxv1/2012, p. 530.

2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Primera Sala, Jurisprudencia,
1a./]. 107/2012, p. 799.

21 Adviértase que los criterios aqui sefialados corresponden a las dos salas de la scN, y que en
discusion en pleno —como se podra apreciar mas adelante- sus integrantes distorsionaron el alcance
de este principio que previamente ya habian precisado.

22 Ladislao Reyes Barragan, “El impacto de la globalizacién, en la administracion de justicia y
los derechos humanos”, en Eduardo Oliva Gémez (comp.), Los impactos de la globalizacién en los
sistemas juridicos contempordneos, México, Sistemas Juridicos Contemporaneos, 2013, p. 125.
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mediante el cual el intérprete podria llevar a cabo una armonizacion de las dispo-
siciones en conflicto.?

Por su parte, el juez Ferrer Mac-Gregor precisa que la clausula de interpretacion
conforme representa “la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos
y libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por
los Estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales”?* Sien-
do entonces que a partir de la instauracion de esta técnica se puede garantizar una
mayor eficacia y proteccion de los derechos humanos ante la posibilidad de armo-
nizar y no simplemente expulsar o inaplicar.

Asimismo, la scyN, al resolver el expediente varios 912/2010,% estableci6 una
serie de precisiones respecto a este principio: en primer lugar, los jueces deben rea-
lizar una interpretacion conforme en sentido amplio, es decir, deberan interpretar
el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia. Posteriormente determind que de encontrarse
ante la existencia de varias interpretaciones vdlidas, los juzgadores deberan op-
tar por aquella que hace a la ley —sujeta a analisis— acorde a los derechos humanos
para evitar vulnerar el contenido esencial de éstos. Finalmente, se presenta una
tercera situacion, en el caso en que no sea posible llevar a cabo una interpretacion
de acuerdo con lo establecido en los dos parrafos que anteceden, el juzgador debe-
ra inaplicar la ley, fortaleciendo el papel de los jueces al ser el tltimo recurso para
asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales.

De manera similar, la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que el
principio de interpretacion conforme es aquel mediante el cual se armoniza la ley
con la Constitucidn, eligiendo entre varias posibilidades interpretativas el signifi-
cado que evite toda contradiccion entre la ley y la Constitucion, conservando asi la
validez de una ley que, de otra forma, deberia ser declarada inconstitucional.”® Se
debe senalar que el Estado colombiano, frente a México, tiene una gran ventaja en
materia de derechos humanos, toda vez que desde la vigencia de la Constitucién de
1991 ya se habia previsto la existencia de un bloque de constitucionalidad, y los tri-
bunales, mediante sus sentencias, han venido reiterando la vigencia de este para-
metro de regularidad.”

2 Proceso legislativo de la reforma constitucional..., pp. 293 y 294.

2t Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretaciéon conforme y control difuso de convencionalidad.
Un nuevo paradigma para el juez mexicano’, en M. Carbonell y P. Salazar (coords.), La reforma con-
stitucional de derechos humanos..., pp. 357 y 358.

% Diario Oficial de la Federacién, 4 de octubre de 2011.

%6 Sentencia C-878/11. 22 de noviembre de 2011.

27 Véase Christian Benitez Nuiiez, “México-Colombia: dos décadas de distancia del nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en Revista Derecho y Sociedad, vol. 6, niim. 1, enero-diciem-
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Ciertamente estos principios transforman la manera en que se debera adminis-
trar la justicia y los razonamientos y fundamentacion que todo juzgador debe to-
mar en cuenta al momento de dictar sus resoluciones, ya que es evidente que en un
primer momento este operador debera ubicar las normas aplicables en materia de
derechos humanos y optar por aquella que ofrezca una mayor proteccion a la per-
sona, todo lo anterior ante la interpretacion misma de la norma. En ese sentido,
Rojas Caballero precisa que “ahora, los problemas en las fuentes no son de jerar-
quia o formales, sino mas bien materiales, en cuanto que es imprescindible ubicar
y aplicar la regla de interpretacién que sea mds favorable”.?®

Al llegar a este punto, es evidente que estos dos principios adquieren una gran
importancia para toda la actividad del Estado, sobre todo la relacionada con las de-
cisiones judiciales, por lo que desde nuestra perspectiva resulta conveniente enfa-
tizar sobre su aplicacidn en nuestro sistema juridico de la manera siguiente:

PRINCIPIO APLICACION

Ante el supuesto de que un derecho fundamental se encuentre
reconocido en dos fuentes, la norma aplicable sera aquella que
represente una mayor proteccion para la persona o que implique una
menor restriccion

Pro persona

1) Toda autoridad deberd interpretar el orden juridico a la luz y
conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales.

2) Cuando existan varias interpretaciones validas, aplicara aquella que
hace alaley acorde a los derechos humanos.

3) En el supuesto de que no sea posible llevar a cabo una interpretacion
de acuerdo con los derechos humanos contenidos en el pardametro de
regularidad constitucional, se debera inaplicar la ley o en su caso
realizar la declaracion de inconstitucionalidad.

Interpretacion
conforme

Discusion en el interior de la sCJN sobre la jerarquia de tratados
internacionales en el orden juridico interno

Una vez que el Estado mexicano fue condenado por la Corte IDH en el caso Ro-
sendo Radilla y a partir de la entrada en vigor de la reforma en materia de dere-
chos humanos, en nuestro pais se intensificaron las grandes interrogantes sobre el
parametro de regularidad de los actos de toda autoridad, es decir, el operador de
derecho ya no sélo debia atender al orden juridico interno, sino que también tenia

bre, Bogota, Colombia, 2013, pp. 136-151.
28 Ariel Alberto Rojas Caballero, Los derechos humanos en México, México, Porrta, 2012, p. 38.
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la obligacion de atender las reglas del derecho internacional vigentes en nuestro
pais.

En ese sentido, el 12 de marzo de 2012 se llevo a cabo la primera sesion piblica
ordinaria del pleno la scyn, en la que se discutio la contradiccion de tesis 293/2011,
la cual verso sobre dos posiciones que se han de considerar de gran trascendencia
para la imparticién de justicia en México:

a) Ladeterminacion de la existencia, 0 no, de un bloque de constitucionalidad
a partir de la reforma en materia de derechos humanos de 10 de junio de
2011.

b) La precision del valor de la jurisprudencia de la Corte IDH en los asuntos en
que el Estado mexicano no sea parte.

Ahora bien, el ministro Zaldivar, a quién correspondi el proyecto, sostuvo al
inicio de la sesion respecto de las tesis descritas con anterioridad, que “si bien es-
tan intimamente relacionadas, estar de acuerdo con la primera no implica nece-
sariamente estarlo con la segunda, ni viceversa”? Sin embargo, desde una pers-
pectiva critica, dicha afirmacion no podria considerarse como correcta, ya que al
aceptar una jerarquia igualitaria de la Constitucion y de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos, implica que “el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”*

Fue entonces que a lo largo de 8 sesiones de pleno, que comprendieron del 12
de marzo de 2012 al 3 de septiembre de 2013, los once ministros de la scyN expre-
saron argumentos en contra y a favor respecto de las posiciones antes sefialadas,
por lo que me parecié imprescindible rescatar algunas intervenciones que desde la
perspectiva personal contradicen los principios de la reforma en materia de dere-
chos humanos desarrollados cuidadosamente en apartados anteriores, las cuales
se presentan de la siguiente manera:

% Versi6n taquigréfica de la sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el lunes 12 de marzo de 2012, pp. 23 y 24.

* Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, parrafo 124.
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MINISTRO

CRITERIO

Salvador Aguirre Anguiano

“Cuando hablamos de ‘bloque de constitucionalidad’ hay que sacarle la
vuelta como a la peste, no tiene nada que ver con nuestro sistema”’'
“No puedo estar de acuerdo en que para obviar el principio de
subsidiariedad a fuerzas los jueces nacionales y todas las autoridades
del pais, tengan que soplarse el estudio dual”*

Luis Maria Aguilar Morales

“Para mi no existe esta preeminencia de los tratados internacionales
[...] no estoy de acuerdo con la premisa fundamental en que se sostiene
que hay derechos humanos no previstos en la Constitucién pero si en
los derechos internacionales”*

“La llamada Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pues es una cuestion en todo caso desde un punto de vista o
un concepto doctrinal, porque no hay ninguna disposicion en el Pacto
de San José, ni aun en el Estatuto de la Corte Interamericana que nos

defina qué debe entenderse por jurisprudencia”**

José Fernando Franco
Gonzaélez Salas

“Siempre me he separado de la expresion ‘bloque de constitucionalidad’

no voy a insistir en los argumentos”*

Guillermo I. Ortiz Mayagoitia

“Todavia le llaman jurisprudencia a cualquier parrafito de cualquier

resolucion”’

Margarita Beatriz Luna
Ramos

“Y sila scJN va a interpretar por el principio pro homine que debe de
dejar de aplicar una disposicion constitucional, por la aplicacion de un
tratado, igualmente estd usurpando la facultad del Constituyente
permanente, porque la modificacién constitucional solamente es
facultad de ellos””

Jorge Mario Pardo Rebolledo

“Considero que no es posible dejar de aplicar una norma constitucional
que contenga una restriccion expresa en aras de la aplicacion del

principio pro-persona”*

*! Versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el lunes 12 de marzo de 2012, p. 32.

2 Ibid., p. 34.
33 Ibid., pp. 39 y 40.

** Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el martes 13 de marzo de 2012, p. 38.

3 Ibid., p. 17.
% Ibid., p. 42.

¥ Versi6n taquigrifica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el martes 27 de agosto de 2013, p. 25.
* Version taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el martes 26 de agosto de 2013, p. 41.
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Finalmente, el 3 de septiembre de 2013, después de llevar a cabo las votaciones
respectivas, se establecieron los siguientes criterios:

Los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, pero cuando en
la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo
que establece el texto constitucional.*

La jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mds favorable a la persona.*’

Cabe destacar que al cierre de la discusion el ministro ponente sefiald que to-
dos los argumentos y las conclusiones a las que se llegaron al resolver dicha contra-
diccion de tesis representan una plataforma de entendimiento inicial y comiin
que no implica un retroceso, ya que se ha establecido —al igual que la sentencia del
caso Radilla— un punto de partida para el desarrollo de los criterios jurisdicciona-
les."!

A pesar de estos argumentos persuasivos, el ministro ponente evidencia que
en el pleno de la Corte, a pesar de que este cambio de paradigma se dio hace mas
de dos afios, “no hemos sido capaces de aterrizar a los jueces el sentido de la refor-
ma porque ya no tendriamos que estar hablando de reforma”*? Confirmando con
ello la validez de la critica de Francisca Pou Giménez respecto a que la Corte en los
ultimos afios ha dedicado una cantidad de tiempo desproporcionada a discusiones
abstractas sobre los principios de la reforma, la jerarquia de los derechos y sus res-
tricciones, pero ante la necesidad de la transformacion ha llegado el momento de
superar estos temas.* Siendo dificil no adherirse a dicha critica, toda vez que re-
sulta evidente que la Corte no ha optimizado el valioso tiempo desde 2011 y que
ademads al menos seis de sus ministros han dejado de atender el espiritu del Cons-
tituyente permanente que se encuentra descrito claramente en cada uno de los
dictamenes del proceso legislativo, siendo entonces unos ignorantes o, peor atn,
unos corruptos.

El argumento anterior refuerza lo que afios atras Courtis ya habia precisado
respecto a que era conveniente revisar la aplicacion de normas internacionales por
parte de la judicatura, toda vez que éstas forman parte del derecho interno de
acuerdo con el esquema constitucional. Sin embargo, atendiendo a la casi inexis-
tente fundamentacion en el derecho internacional por parte de los jueces, realiza

¥ Se aprobé por unanimidad de diez votos.

0 Se aprobd por unanimidad de once votos.

41 Ibid., p. 22.

2 Ibid., p. 23.

* Francisca Pou Giménez, Panel V. Desafios de derechos humanos: la prevencion y eliminacion
de la violencia contra las mujeres y las nifias, en el Seminario “Didlogo Jurisprudencial e Impacto de
las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, México, 11 de octubre de 2013.
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una fuerte critica al sefialar que “hasta hoy han mostrado una gran renuencia en
considerar argumentos basados sobre esos tratados y mucho mas en emplear los
criterios de interpretacion generados por érganos internacionales de supervision
de cumplimiento”** Siendo completamente vigente el argumento que ocho afios
atras habia sido publicado, y que previd la resistencia por parte de la scjn de reco-
nocer una misma jerarquia a los tratados de derechos humanos celebrados por el
Estado mexicano, asi como adoptar los criterios interpretativos de tribunales in-
ternacionales; de manera precisa, el maestro R. Manrique Molina ha advertido que
estas practicas indudablemente impactan de manera directa y negativa en las vic-
timas de violaciones graves a los derechos humanos.*

Para concluir, resulta evidente que la scyN, mediante esta resolucion, no hizo
mas que precisar lo que la reforma constitucional de junio de 2011 ya habia esta-
blecido respecto a que los derechos humanos de fuente nacional e internacional
conformaban un nuevo parametro de regularidad de todos los actos de la autori-
dad. Sin embargo, a mi parecer, una vez que se estableci6 el criterio mayoritario
respecto a que ante la existencia de una restriccion a los derechos humanos que es-
tuviese prevista en la Constitucion se dejaria de observar el principio pro persona,
me lleva a sostener que esta reforma no tendra los alcances de proteccion que con
tanto fervor se proclamaban, a menos que se abandone este criterio restrictivo, re-
gresivo y contradictorio.

No cabe duda que si en verdad aspiramos a convertirnos en un Estado demo-
crético, se debe tener presente que los jueces constitucionales no pueden ni deben
ser inmunes a los controles del poder, toda vez que existe una gran diferencia entre
el deber de garantizar que “el juego se desarrolle en el marco de las reglas” y no
para dictarlas o desviarlas como es el caso que nos ocupa, ya que como bien lo pre-
cisa Salazar: “Ademas de cuidarnos del politico demagogo [...] tendremos que res-
guardarnos del jurista educado que, desde la silla de un tribunal, esquiva la mirada
para ocultarnos sus ambiciones de poder”.*®

Por tanto, se debe dejar atras la utilizacién de formulismos extremos en la pro-
teccion de los derechos humanos. Se debe superar ese aparente nacionalismo que
ya no responde a las necesidades de un mundo globalizado. Resulta necesario
transitar de un modelo de jerarquias y fronteras nacionales a un modelo estableci-
do por la nueva antropologia constitucional que permite el didlogo de las instan-
cias judiciales locales e internacionales. Y finalmente, todos los miembros que

# Christian Courtis, “La legitimidad del Poder Judicial ante la ciudadania’, en Rodolfo Vizquez
(comp.), Corte, jueces y politica, México, Fontamara, 2007, pp. 58 y 59.

*> Filiberto R. Manrique, “América Latina/México-Colombia: hacia la construccién de un pro-
cedimiento de recepcion de sentencias de los tribunales supranacionales”, en Revista Derecho y So-
ciedad, vol. 6, nim.1, Universidad iNcca de Colombia, Bogota, Colombia, enero-diciembre, 2013,
p. 122.

P, Salazar, “Justicia constitucional y democracia: el problema de la ultima palabra’, en R.
Vazquez (comp.) Corte, jueces y politica, pp. 49 y 50.
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conforman el Poder Judicial, tanto de competencia federal como local, deben ex-
plotar todas las potencialidades de los principios de la interpretacion conforme y
pro persona, atendiendo a la necesidad de progresividad y proteccion efectiva.

Sistemas y modelos de control de constitucionalidad

Alllegar a este apartado, he de insistir que todo lo expuesto anteriormente res-
pecto ala vigencia de un parametro de regularidad constitucional y un conjunto de
principios, impacta de manera directa en la forma en que todos los jueces deben
impartir justicia y su papel como guardianes de la Constitucion. Por tal motivo, es
necesario adentrarnos en el tema de los sistemas de control de constitucionali-
dad, precisar algunas diferencias entre éstos y los modelos de control que se han
desarrollado a lo largo de la historia del constitucionalismo, ya que de no hacerlo
corremos el riesgo de caer en algunos errores, pues cominmente llegan a ser ex-
presados como sinénimos.

Ahora bien, he de senalar que por sistema de control de constitucionalidad
debe entenderse al conjunto de normas que se encuentran en el derecho positivo y
que son propias de cada orden juridico, mediante las cuales la autoridad lleva a
cabo el control de regularidad constitucional.”’ Siendo entonces que cuando nos
referimos a un sistema de control, hemos de considerar todas las normas median-
te las cuales la autoridad lleva a cabo ese estudio de las leyes que pudiesen advertir-
se de inconstitucionales, con el fin de declarar su invalidez o dejarlas de aplicar se-
gun sea el caso; es decir, “el control de constitucionalidad representa un remedio
frente a una patologia o gravedad del sistema juridico’* el cual, al traducirse en
una accién que corrige la deficiencia de otro poder, no siempre se acepta de la me-
jor manera.

Por otra parte, cuando nos referimos a modelos de control constitucional, de-
bemos entender éstos como la manera en que en los diversos 6rdenes juridicos se
lleva a cabo el control de regularidad constitucional,” es decir, de manera difusa
o de manera concentrada, lo cual implica que cada uno de estos modelos guarda
caracteristicas esenciales que en un primer momento permiten distinguir de for-
ma inmediata a uno de otro, sin embargo, poco a poco se han ido atenuando, o
bien, combinando dichas caracteristicas, lo cual nos obliga a destacar que en las ul-
timas décadas estos modelos se han acercado sutilmente.

47 José Ramén Cossio Diaz, Sistemas y modelos de control constitucional en México, México,
1IJ-UNAM, 2011, p. 5.

* Ricardo Dalla Via, “Modelos, tribunales y sentencias constitucionales”, en Armin von Bogdan-
dy, Eduardo Ferrer y Mariela Morales (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacién,
Meéxico, ITJ-unam/Max Planck Institut fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht/Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, p. 456.

# J.R. Cossio Diaz, Sistemas y modelos de control constitucional... , p. 6.

83



Al respecto, Elena Highton destaca que en el modelo difuso de constitucionali-
dad se deja en manos de todos los jueces del Poder Judicial la tarea de interpretar y
aplicar la ley en el caso concreto, siempre obligados a cumplir con el deber de res-
petar en sus sentencias el principio de supremacia constitucional, y por tanto, al
conferirseles la tarea de control, absolutamente todos se convierten en jueces de le-
galidad y de constitucionalidad, dejando en claro que sus decisiones sdlo tienen
efectos interpartes, pudiendo llegar a constituir un precedente con fuerza diversa
seguin sea el caso y siendo tan legitima como la del Tribunal Superior.™

En ese mismo sentido, en este modelo de control se pueden apreciar las carac-
teristicas de incidental, ya que el problema respecto a la constitucionalidad de una
norma surge a partir de una controversia relativa a cualquier materia de la que el
juzgador tiene conocimiento, a su vez, es especial debido a que las decisiones del
juzgador surten efectos interpartes, y finalmente, declarativo ya que la resolucion
se habra de limitar a clarificar una situacion juridica controvertida.”

Ahora bien, por cuanto corresponde al control concentrado, Highton senala de
manera idéntica que el modelo europeo centraliza el ejercicio del control de constitu-
cionalidad en un tnico 6rgano, el cual no forma parte del Poder Judicial, sino que se
encuentra fuera de su estructura normativa y al cual se le denomina Tribunal Consti-
tucional, sin embargo, realiza la observacién de que en América existe un modelo
concentrado que instala dentro del Poder Judicial a jueces especializados cuya actua-
cion, ya sea en sala, como corte independiente o como el maximo dérgano de justicia
nacional, tiene la funcion de controlar la constitucionalidad, es decir, que representa
el tinico organismo que tiene la palabra final sobre la interpretacion constitucional,
aun permitiendo la vigencia de un control difuso de los jueces comunes u ordinarios,
tal como recientemente ha sucedido en nuestro pais.*

Se destaca entonces que la diferencia, desde el punto de vista tedrico, entre es-
tos dos modelos de control constitucional consiste en que, si bien es cierto que am-
bos generan y aplican derecho, en el modelo difuso s6lo origina actos individuales,
mientras que en el modelo concentrado, al aplicar la Constitucion a un acto de pro-
duccion legislativa y al proceder a la anulacion de la norma constitucional, no sim-
plemente desaplica, sino que realiza un acto contrario a la produccién juridica.”

Ahora bien, en este modelo se aprecian las caracteristicas de principal ya que
el punto a resolver es la controversia misma; por otra parte, es general por cuanto
al alcance del fallo ya que expulsa a la norma del sistema juridico siendo sus efec-
tos erga omnes, y finalmente, constitutivo ya que los fallos fijan una nueva situa-

0 Elena Highton, “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”, en A. von
Bogdandy, E. Ferrer y M. Morales (coords.) La justicia constitucional y su internacionalizacion, pp.
108-111.

1 1. R. Cossio Diaz, Elementos de derecho procesal constitucional, 2a ed., México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2012, p. 27.

*2 E. Highton, “Sistemas concentrado y difuso de control..”, en op. cit., p. 109.

53 Idem.
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cién de derecho.” Representando entonces las caracteristicas de ambos modelos
de la siguiente manera:

MODELO CARACTERISTICAS
Concentrado Principal, general, efectos erga omnes y constitutivo.
Difuso Incidental, especial, efectos inter partes y declarativo.

Vigencia del control difuso de constitucionalidad en México

Es evidente que en nuestro pais se redisefia la manera en que debe llevarse a
cabo el control de constitucionalidad, contando con la vigencia de un modelo de
control constitucional mixto en el que existen dos vias: una directa,” que corres-
ponde al Poder Judicial de la Federacion cuyas resoluciones tendran efectos erga
omnes, siendo éste un control concentrado, y por otra parte, una via indirecta, que
corresponde al resto de los jueces nacionales cuyas decisiones tendran efectos in-
terpartes, es decir, un control difuso.

Desde una perspectiva personal, el desarrollo y distribucion de las competen-
cias entre el orden federal y local se han caracterizado a lo largo de la historia por
su centralizacion. Ciertamente, bajo la excusa de que en el ambito local la imparti-
cion de justicia tiende a ser mas vulnerable ante los actos de corrupcion o falta de
capacitacion, ha traido como consecuencia el disciplinamiento de ésta, impidien-
do el desarrollo de la jurisprudencia local,* toda vez que histéricamente se habia
restringido a la estricta aplicacion del texto legal, sin posibilidad de realizar inter-
pretacion alguna.

Resulta de gran interés la posibilidad de apreciar que los criterios de la scjN
han sido tan variados de acuerdo con el momento histdrico en el que se emitieron,
aunque unos se hayan prolongado en relacion con otros. Un ejemplo de ello es el
criterio correspondiente a la quinta época en el que, una vez establecido el parame-
tro de control del articulo 133 y la obligacion de todos los jueces a sujetar sus fa-
llos a éste, se preciso que “resultaria ilogico y antijuridico pretender que cumplie-
ran con esa obligacidn, si no tuvieran a la vez la facultad correlativa de discernir si
las leyes que rigen los actos, materia de la contienda, se ajustan o no al Cédigo Su-
premo de la Republica, cuando esa cuestion forma parte del debate’,” insistiendo

' J. R. Cossio Diaz, Elementos de derecho procesal constitucional, p. 29.

%% Cabe precisar que en nuestro pais, el control constitucional que han de ejercer los 6rganos del
Poder Judicial de la Federacion a través de las vias directas de control son las controversias constitu-
cionales, acciones de inconstitucionalidad y el juicio de amparo directo e indirecto.

% C. Courtis, “La legitimidad del Poder Judicial ante...”, en op. cit., p. 57.

57 Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XLI, Quinta Epoca, Segunda Sala, Tesis Aislada, p. 645.
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que de aceptarse la tesis contraria, seria imponer a los jueces una obligacion, sin
darles los medios necesarios para que pudieran cumplirla.

Sin embargo, afios mas tarde la sCJN estableci6 un criterio restrictivo que impi-
did esta necesaria labor de los jueces locales como defensores de la Constitucion. Lo
anterior se puede corroborar con el criterio cuyo rubro, CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ART{CULO 133
DE LA CONSTITUCION, establecid que si bien era cierto que tiempo atras la scjn ha-
bia determinado la vigencia de este modelo de control, ante una nueva interpreta-
cién sistematica del precepto y los principios constitucionales, se considerd que el
articulo 133 constitucional no era fuente de facultades de control constitucional
para las autoridades que ejercian funciones materialmente jurisdiccionales respec-
to de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus pro-
pias actuaciones que les permitan desconocer unos y otros.*

No fue sino hasta la reforma de 2011 cuando la SCJN se encontré en la necesidad
de ser congruente con el reformado texto constitucional, asi como dar cumplimien-
to a una sentencia internacional. En ese sentido, fue en el parrafo 22 de la resolucion
dictada en el expediente varios 912/2010, que se establecié que los jueces deberan
llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en un modelo de control di-
fuso de constitucionalidad.” De igual manera, la primera sala de la Corte estable-
ci6 un criterio que se identifica con el rubro CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
DE CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011), en
el que se precisé de manera muy similar que ante la reforma constitucional de 10 de
junio de 2011, se redisefa la forma en la que los 6rganos del sistema jurisdiccional
mexicano deberan ejercer el control de constitucionalidad, enfatizando que en el
sistema juridico mexicano actual los jueces nacionales, tanto federales como del or-
den comtin, estdn facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de
los derechos humanos reconocidos por la Constitucion federal y por los tratados in-
ternacionales.*” Con dicho criterio no s6lo se confirma la vigencia del control difuso
de constitucionalidad en el Estado mexicano, sino que ademas se amplia a un con-
trol de convencionalidad, y que en su conjunto tienen como fin una verdadera y
eficaz proteccion de los derechos humanos.

Ante esta vigencia de un modelo mixto —concentrado y difuso— convencional,
se refuerza la idea de Highton, respecto a que pierde sentido segmentar la tarea del
juez constitucional de acuerdo con los poderes de cada modelo, toda vez que am-
bos tienen la finalidad de equilibrar las tensiones entre los fines constitucionales y

58 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo x, agosto de 1999,
Pleno, Tesis de Jurisprudencia 74, p. 5.

% Diario Oficial de la Federacién, 4 de octubre de 2011.

& Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, xv, Decima Epoca, Primera Sala, Tesis de
Jurisprudencia 1a./]. 18/2012, Diciembre de 2012, p.420.
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la justicia del caso,*" por lo que el reto de todos los jueces es cumplir con tan impor-
tantes obligaciones impuestas por el vigente orden constitucional, entendiéndolo
como un nuevo parametro de regularidad.

Vigencia del control difuso de convencionalidad en México

Respecto a este tema novedoso, podemos observar al control de convencionali-
dad desde dos perspectivas. La primera de ellas como un control concentrado de
convencionalidad, que de acuerdo con el articulo 33 de la Convencion Americana
son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados partes: la Comision Interamericana y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Principalmente, esos compromi-
sos a los que se refiere son los contemplados en los primeros dos articulos de la
Convencion, en los que se establece la obligacion de respetar los derechos y liber-
tades en ella reconocidos, asi como de ajustar el marco normativo interno para ha-
cer efectivos tales derechos y libertades, que en caso de no hacerlo, un Estado parte
puede ser condenado por la Corte Internacional. En general, podemos observar
que es un control en sede internacional.

Asimismo, por cuanto a la segunda perspectiva, se ha sostenido la existencia de
un control en sede nacional al cual se le ha denominado control difuso de conven-
cionalidad, al cual nos hemos referido en parrafos anteriores, y que todos los jue-
ces del Estado parte de la Convencion Americana deben llevar a cabo, con la finali-
dad de hacer efectivos tales derechos y libertades en ella establecidos, evitando la
posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional.

En ese mismo sentido, Bazan construye la idea de un control de convencionali-
dad en dos facetas:*

a) Desarrollada en el dmbito nacional: surge a partir de la sentencia Almona-
cid Arellano vs. Chile (2006), en el que se establece que este control implica
que toda Autoridad al dictar una sentencia debe cotejar la norma de dere-
cho interno con la Constitucién y con la Convencion, su jurisprudencia y
sus protocolos adicionales.

b) Desarrollada en el ambito internacional: surge a partir de la primera sen-
tencia de la Corte 1pH al determinar que un Estado miembro de la Conven-
cién que ha reconocido jurisdiccién contenciosa ha violado (por accién u
omision) alguna disposicion del pacto de San José.

¢! E. Highton, “Sistemas concentrado y difuso de control..”, en op. cit., p. 108.
6 Victor Bazan, Conferencia: Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos en el Con-
greso Internacional de Derecho Procesal Constitucional, Paraguay, 10 y 11 mayo de 2012.
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Cabe sefalar que existen autores, como Rojas Caballero, que han precisado que
ante la integraciéon de un bloque con normas relativas a derechos humanos de
fuente interna y fuente externa que tiene un maximo nivel normativo en el ambito
nacional, puede hablarse de control de convencionalidad y de constitucionalidad
como sinénimos, toda vez que el parametro de control es el bloque ya referido,
aunque por su propia mecanica y efectos puedan haber distinciones.*

Siendo entonces que de este analisis he de concluir que efectivamente lo que se
ha denominado control de convencionalidad, el cual deben ejercer todos los juzga-
dores del Estado mexicano, en realidad es una extension del control de constitucio-
nalidad que a partir de las reformas de 2011 se encuentran obligados a llevarlo a
cabo todos los jueces, tomando en cuenta este nuevo parametro de regularidad
constitucional.

Un acercamiento a los retos de los jueces mexicanos ante el control difuso
de constitucionalidad/convencionalidad

Es momento de exponer algunos retos a los que se han enfrentado los jueces
mexicanos ante este nuevo parametro de regularidad constitucional que se extien-
de alos derechos humanos de fuente internacional, asi como la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, parametro que los faculta y al mismo tiempo obliga a lle-
var a cabo un control difuso de constitucionalidad/convencionalidad.

Resulta mas que evidente que para cumplir con esta dificil pero necesaria ta-
rea, el primer reto que los jueces deben superar es el de poseer un amplio conoci-
miento y una constante actualizacion en cada uno de los siguientes elementos:

Legislacion Jurisprudenci
Nacional e adelaSCINy
Internacional la CortelDH

Interpretacion
conforme y Principios de
principio pro los DDHH
persona

 A. A. Rojas Caballero, Los derechos humanos en México, pp. 44 y 45.
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Considero que en los ultimos afos se ha desarrollado una extensa bibliografia
respecto al tema, sin embargo, resulta que en gran parte de las obras consultadas,
después de analizar su contenido, pareciera que los elementos que componen la figu-
ra anterior no guardan relacion, y no es asi. El control de constitucionalidad/con-
vencionalidad implica el conocimiento de los derechos de ambas fuentes y la co-
rrecta aplicacion de sus principios, independientemente de la sede en se practique.

Hoy la legislacion nacional encuentra una complementacion con la legislacion
internacional, la tltima no representa algo ajeno respecto de la primera, son los
paises los que participan en la creacion del derecho internacional conformando
bloques, y es este ultimo el que requiere para su vigencia, tal como lo precisa Bece-
rra Ramirez: “Que se actualice internamente mediante la recepcion del derecho
interno”®* Asimismo, los principios han dejado de ser simples aspiraciones, sue-
fos o utopias, para adquirir ese cardcter de “verdaderas normas que contienen
mandatos obligatorios y exigibles de modo inmediato”*

Asimismo, debo senalar que el nuevo parametro es evolutivo, de ahi que re-
quiera una constante revision, porque comparto el planteamiento de Salazar res-
pecto a que en el constitucionalismo latinoamericano —del cual México no es aje-
no- se detectan ciertos problemas, ya que “se confeccionan textos heterodoxos
que, por su lenguaje y contenido, estan abiertos a las interpretaciones mas
diversas’® y por tanto, al quedar en manos de los intérpretes no son pocas las ve-
ces en que pierde la certeza y la seguridad juridicas. En ese sentido, resulta funda-
mental “acotar el margen de decision de los intérpretes, ejecutores y aplicadores
del derecho [...] porque son ellos quienes se apropian del significado ultimo de las
disposiciones constitucionales y en gran medida se convierten en duenos de la ver-
dad juridica”® Y considero que un limite preciso, claro y contundente es el princi-
pio pro persona, por sus alcances ya descritos con anterioridad.

Insisto que, en el caso particular, la Constitucién mexicana fue muy clara al es-
tablecer por una parte principios que indicaran a la autoridad el camino por el cual
se debia transitar en este proceso de transformacion y fortalecimiento de los dere-
chos humanos, y por otra parte, las obligaciones especificas de las que ninguna au-
toridad quedaba exenta. No obstante, pareciera evidente que el “intérprete” se apo-
der¢ de las disposiciones constitucionales y delimité sus alcances de manera
sumamente restrictiva bajo la justificacién de la defensa constitucional.

Sin embargo, aunque se seguirdn cometiendo abusos por parte de la s¢JN,
como en la contradiccion de tesis 293/2011, no se debe perder de vista que el con-

¢ Manuel Becerra Ramirez, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México,
11J-UNAM, 2006, p. XXIII.

¢ Manuel F. Quinche Ramirez, Derecho constitucional colombiano. De la Carta de 1991 y sus
reformas, Sa. ed., Bogota, Colombia, Temis, 2012, p. 41.

¢ P. Salazar, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Luis Gonzalez Pérez y Diego
Valadés (coords.), El constitucionalismo contempordneo, México, 11J-UNAM, 2013, p. 360.

7 Ibid., pp. 364 y 365.
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trol de constitucionalidad resulta ser un medio que debe servir para garantizar
ciertos principios de justicia, y por tanto, “si los tribunales estan mejor equipados
que las asambleas legislativas para interpretar y aplicar esos principios, podremos
concluir que es legitimo otorgarles el poder de controlar la constitucionalidad de
las leyes ala luz de los mismos, aunque admitamos que existe un costo democrati-
co en esta operacion institucional”.®®

En relacion con lo anterior, el segundo reto a superar sera su legitimacion de-
mocrdtica a partir de sus sentencias justas, ademas, tal como lo senala Courtis, las
herramientas para lograrla son la transparencia y publicidad de su actuacién, la
calidad argumentativa de sus decisiones, la independencia de criterio, el desarrollo
de jurisprudencia sobre derechos fundamentales y, sobre todo, la sensatez de su
posicionamiento frente a cuestiones que susciten el debate de la opinion puiblica,*
y que si bien es cierto, algunas interpretaciones son correctas y otras tantas inco-
rrectas, la ventaja es que “las interpretaciones pueden ser evaluadas objetivamente
considerando su éxito como interpretaciones’’® lo que permitiria en un futuro
cercano percatarnos y corregir los errores que tuviesen lugar en el dictado de una
resolucion.

Por tltimo, nos acercamos al gran tercer reto, para lo cual se debe responder la
siguiente interrogante: ;qué perfil debe tener el guardian de la Constitucion? Al lle-
gar a este punto, resulta valioso tomar como referencia las ideas de Nogueira Alcala
respecto a que es necesario que se establezcan ciertas exigencias en el ordenamien-
to juridico al momento de llevar a cabo la designacion de quienes seran los guar-
dianes de la Constitucion por 6rganos representativos del cuerpo politico de la so-
ciedad, tal como la formacién y experiencia juridica sélida, una preparacion
juridica especializada.” Se debe advertir que el ensayo de Nogueira Alcala se desa-
rrolla en un contexto de tribunales constitucionales, sin embargo, las ideas expre-
sadas tienen ciertos puntos de coincidencia con la tarea de los jueces locales en Méxi-
co, que a partir de las reformas de 2011, se convierten en jueces constitucionales.

Considero que con estas apreciaciones se puede advertir la importancia tanto
del 6rgano democratico que debe realizar la designacion del juez constitucional,
ademas de la importancia de su formacion y capacidad para cumplir con la nada
facil tarea de guardar y hacer guardar la Constitucion, ser consecuente en su forma
de pensar y de actuar de acuerdo con ésta, tener el valor de controlar el poder arbi-
trario y garantizar la vigencia de los principios y valores del orden juridico.

¢ Victor Ferreres, El control judicial de la constitucionalidad de la ley: el problema de su legitimi-
dad democratica, 2a ed., México, Fontamara, 2012, p. 58.

% C. Courtis, “La legitimidad del Poder Judicial ante..”, en op. cit., p. 66.

7% Joseph Raz, “sPor qué interpretar?”, en R. Vazquez, Rodolfo (comp.) Interpretacién juridica y
decision judicial, México, Fontamara, 2008, p 42.

! Humberto Nogueira Alcald, “La integracion y estatuto juridico de los Magistrados de los Tri-
bunales constitucionales de Latinoamérica’, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y César Molina Sudrez
(coords.), El juez constitucional en el siglo xx1, t. 11, México, SCJN/I1J-UNAM, 2009, pp. 90-92.
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Conclusiones

Primera. Ante la inflacion legislativa, el juez constitucional —federal o estatal-,
en el pleno ejercicio de sus facultades cada vez mas amplias, se encuentra faculta-
do para que en el ejercicio del control de constitucionalidad depure todas aquellas
normas que sean contrarias al nuevo parametro de regularidad constitucional.

Segunda. Es evidente que en el Estado moderno, el control constitucional y la
democracia representan una simbiosis en favor de la garantia de los derechos hu-
manos y del equilibrio de poderes; por tanto, no pueden excluirse, ya que la funda-
mental tarea del juez es la de ser un verdadero guardian de la Constitucion para ga-
rantizar con ello la voluntad del pueblo.

Tercera. El Estado moderno se desarrolla cada vez mas en el discurso de prin-
cipios y de valores que guarda el orden constitucional, por lo que el cumplimiento
estricto de la regla carente de reflexion ya no resulta ser suficiente, por ello resulta
legitimamente democratico que el juez constitucional asuma la responsabilidad de
ser el intérprete de las normas, principios y valores antes referidos.

Cuarta. Los importantes cambios en la Ley Suprema que se dieron en nuestro
pais en junio de 2011, trajeron consigo una constitucionalizacion de todo un cata-
logo de derechos humanos que implicé naturalmente la incorporacion de los trata-
dos en materia de derechos humanos de los que México fuese parte, que junto con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana —siempre y cuando beneficie mas a la
persona de acuerdo con la discusion 293/2011-, se consolidaron como un nuevo
parametro de constitucionalidad.

Quinta. La incorporacion a nuestra Constitucion del principio de interpreta-
cion conforme tiene como finalidad ser una herramienta fundamental para la so-
lucion de conflictos que pudiesen surgir en la aplicacion de las normas vigentes,
toda vez que por medio de éste dichos conflictos pueden ser superados al llevar a
cabo una armonizacion de éstas con el derecho interno, asi como el de fuente inter-
nacional.

Sexta. Los jueces locales no pueden dejar de aplicar el principio de interpreta-
cion conforme bajo el argumento de la inexperiencia, toda vez que se trata de una
técnica de interpretacion obligatoria, precisada tanto en la Constitucion mexicana
como en la jurisprudencia de la scjN, cuyos efectos son vinculantes y cuya finali-
dad es conservar la unidad del orden juridico y garantizar la proteccion mas am-
plia a las personas.

Séptima. El principio de interpretacion conforme no implica que necesaria-
mente se tenga que llevar a cabo una desaplicacion de normas de manera desmedi-
da, sino que el juez se encuentra obligado a tratar de rescatar a la norma mediante
una interpretacion que la haga compatible con este orden constitucional y bajo el
principio de presuncion de constitucionalidad, obligando al operador juridico a
ser prudente y respetar la funcion del Poder Legislativo de acuerdo con el régimen
democratico bajo el cual nos encontramos.

91



Octava. La desconfianza del pueblo radica en el dictado de sentencias injustas,
que no se apegan al texto constitucional y que la corrupcion que ha permeado en el
sistema judicial se debe a la falta de preparacion de algunos juzgadores, por tanto,
éstos se traducen en retos que de manera inmediata el juez constitucional debe su-
perar.

Novena. Para garantizar una verdadera imparticion de la justicia constitucio-
nal, se requiere de una cultura judicial contemporanea que permita a los jueces ex-
plotar sus virtudes y potencialidades, dentro del limite de las disposiciones consti-
tucionales, favoreciendo con ello la independencia y fortaleza de los jueces. Toda
vez que de poco valdria la designacion de jueces honestos y comprometidos social-
mente, acotados en sus facultades bajo el pretexto de una anacrénica cultura juri-
dica.
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NECESIDAD DE REGULAR EL PROCEDIMIENTO
EN MEXICO PARA EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS
EMITIDAS POR ORGANISMOS SUPRANACIONALES
PROTECTORES DE DERECHOS HUMANOS

Héctor Gonzdlez Chévez*
Filiberto Eduardo R. Manrique Molina™

Introduccion

En el presente trabajo se aborda la problematica que enfrenta actualmente el
pais frente al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (en
adelante sIDH), nos referimos al debido cumplimiento de las sentencias de conde-
na pronunciadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH).

El tema guarda especial importancia no sélo para México, sino para los 20 pai-
ses que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH,' pues llevar un
buen cumplimiento del Pacto San José, asi como de las resoluciones de fondo de
este importante tribunal supranacional, es en la mayoria de los casos complicado,
pues requiere de compromiso, voluntad y esfuerzo de los Estados interesados.

* Doctor en Derecho por la Universidad Carlos Tercero de Madrid; profesor-investigador de
tiempo completo de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos; miembro del Sistema Na-
cional de Investigadores del Conacyt, integrante del Instituto Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional.

™ Licenciado y maestro en Derecho, becario del Conacyt del programa de estudios del Docto-
rado en Derecho y Globalizacién, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Auténoma del Estado de Morelos, con estancia de investigacion en la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota.

! Diego Garcia-Sayan, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe anual de activi-
dades, San José de Costa Rica, Corte 1pH, 2013, p. 5.
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Al respecto, Christian Benitez sostiene que, ademas de existir obligaciones
para todas las autoridades mexicanas en el tema de cumplimiento de los derechos
humanos, también existen retos, entre ellos “llevar a cabo una adecuada recepcion
del derecho internacional al derecho interno como via eficaz de la consolidaciéon
de un Ius Commune para enfrentar los problemas que trae consigo el proceso de
globalizacién, garantizando asi la seguridad de todos aquellos sujetos que confor-
man el sistema”?

En el mismo sentido, Luis Benavides destaca que existe una “serie de obstacu-
los que enfrentan las sentencias de la Corte IDH para su cumplimiento, ‘obligacio-
nes especificas;, van desde la necesidad de recursos materiales y humanos, e inclu-
so la transformacion de conductas y expresiones culturales’’ a la anterior
observacion habria que agregar el de la falta de nivel interno, de una ley que regule
el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacio-
nales, asi como de un organismo que dé seguimiento del cumplimiento tanto de
las sentencias de la Corte 1DH, asi como de las recomendaciones formuladas por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Comision 1pH) al
Estado mexicano.

No le falta razon a Tomés Hutchinson cuando refiere lo “debilitado seria un or-
denamiento procesal si la sentencia que acoge la pretension del particular pudiera
ser incumplida o cumplida a su antojo por el Estado, por lo que cabe poner en duda
la eficacia del control judicial”* Por su parte, el Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos (11pH) precisa “que existe una diversidad de intereses por parte de
los Estados para llevar a cabo el cumplimiento de la reparacion, lo que supone una
enorme sobrecarga para las victimas y sus representantes que tratan de impulsar el
cumplimiento’,’ lo anterior nos indica que el respeto a los derechos se encuentra
subordinado a la voluntad del Estado, dejando en tltima instancia a las victimas.

Por ello, consideramos que la falta de un instrumento normativo que regule el
procedimiento de ejecucion de las sentencias, hace que el cumplimiento integral y
el acceso al goce efectivo de derechos sea un calvario para aquellas victimas de vio-
laciones graves a los derechos humanos, pues en varios paises de la region de Amé-
rica Latina, como es el caso de México, no existe un marco juridico adecuado y su-

% Christian Benitez Nufiez, “Transformacion del sistema juridico mexicano como efecto de la
globalizacion”, en Memorias del XVII Congreso Internacional en Ciencias Administrativas, Guadala-
jara, Jalisco, México, Mesa Aspectos Legales en los Negocios, ACACIA, 2013, pp. 1-2.

* Luis Benavides, “La despolitizacién del proceso de ejecucion de sentencias de la Corte Inte-
ramericana’, en Edgar Corzo Sosa (coord.), Impacto de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, México, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 84.

* Tomés Hutchinton, “El proceso de ejecucion de sentencias contra el Estado”, en Revista Lati-
noamericana de Derecho, num. 1, México, UNAM, 2004, p. 290.

® Carlos Martin Beristain, Didlogos sobre la reparacion, que reparar en los casos de violacion
de derechos humanos, 1* reimp., Quito Ecuador, Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(ipH), 2010, p. 113.
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ficiente que haga frente a los compromisos internacionales en materia de derechos
humanos.

Cabe destacar que la mayoria de las 20 naciones que han reconocido la compe-
tencia contenciosa de la Corte IDH, entre ellas México, han tenido una participa-
cién internacional muy activa y se advierte que ha existido voluntad para efecto de
cumplir con las citadas resoluciones, pero ello no ha sido suficiente, pues en la ma-
yoria de los casos contenciosos ha existido resistencia y retraso significativo en el
cumplimiento de las mismas, ejemplo de ello lo demuestra un anélisis de 28 casos
de 2006 y 2009, en el cual se observa un claro incumplimiento de las medidas orde-
nadas a los Estados, como se muestra en la tabla que se trascribe a continuacion:

Tabla 1. Cumplimiento y resistencia por Estados con medidas ordenadas por la
Corte I-A, 2006-2009°

28 Asuntos 181 Medidas
Medidas cumplidas 56
Medidas no cumplidas 125
Medidas resistidas 152
Medidas no resistidas 29

Supervision de cumplimiento de las sentencias que realiza la Corte IDH

Con cardcter previo, cabe senalar que por disposicion expresa del Reglamento
de la Corte 1DH, ésta cuenta con atribuciones suficientes para supervisar el campli-
miento de sus resoluciones, conforme lo previsto en su articulo 63, el cual establece:

1. La supervision de las sentencias y demas decisiones de la Corte se realizard mediante
la presentacion de informes estatales y de las correspondientes observaciones a dichos
informes por parte de las victimas o sus representantes legales. La Comision debera
presentar observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas o
sus representantes.

La Corte podra requerir a otras fuentes de informacion, datos relevantes sobre el
caso que permitan apreciar el cumplimiento. Para los mismos efectos podra también
requerir las pericias e informes que considere oportunas. ’

®Douglass Cassel, “Fortaleciendo el rol de las victimas en el cumplimiento de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en E. Corzo Sosa (coord.), Impacto de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 131.

’Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reformado parcialmente por
la Corte en su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 19 al 31 de enero de 2009.
articulo 63.
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Tal disposicién guarda una estrecha relacion con lo dispuesto en el articulo
68.1 de la Convencion Americana, mismo que estipula que los Estados partes de la
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que
sean partes, lo cual es acorde con el principio del derecho internacional conocido
como pacta sunt servanda, que vincula a los Estados a cumplir con los tratados de
buena fe.

Una vez que se han fijado los alcances juridicos que guardan las sentencias
emitidas por la Corte IDH, se procede a estudiar cual es el estado que guarda el
cumplimiento de las mismas, comenzando por el caso Radilla Pacheco.

Supervision de cumplimiento, Caso Radilla Pacheco vs. México

En el Caso Radilla® se han efectuado cuatro supervisiones de cumplimiento de
sentencia por parte de la Corte IDH en las siguientes fechas; 19 de mayo y 1 de di-
ciembre de 2011, 28 de junio de 2012 y 14 de mayo de 2013. En estas resoluciones
la Corte 1DH puntualizé que se encontraban pendientes de cuamplimiento los si-
guientes puntos resolutivos de la sentencia, de la siguiente forma:

Se mantendra abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de los puntos
resolutivos 8,9, 10, 11 y 16 de la Sentencia, relativos a las obligaciones del Estado de:

a) Conducir eficazmente con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable la
investigacion, y en su caso, los procesos penales que tramiten en relacion con la deten-
cién y posterior desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, para deter-
minar las correspondientes responsabilidades penales y aplicar eficazmente las sancio-
nes y consecuencias que la ley prevea.

b) Continuar con la busqueda efectiva y la localizacion inmediata del sefior Radilla
Pacheco o, en su caso, de sus restos mortales.

c) Adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compa-
tibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estdndares internacionales
en la materia.

d) Adoptar en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compa-
tibilizar el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con los estandares internacionales
en la materia.

e) Brindar atencion psicoldgica y/o psiquiatrica gratuita y de forma inmediata, ade-
cuaday efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud especializadas, a las vic-
timas declaradas en el Fallo que asi lo soliciten. ..’

8 Cfr. Caso Radilla Pacheco vs. México, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 14 de mayo de 2013, Supervisiéon de Cumplimiento, pp. 19-20.
° Idem.
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Si bien es cierto que se ha avanzado en puntos importantes, también lo es que
las cuatro supervisiones de cumplimiento en el caso Radilla Pacheco ponen en
evidencia que en el cumplimiento de esta resolucion quedan cuestiones pendien-
tes importantes, a pesar de que han trascurrido casi cinco anos del fallo, para que
las victimas y el presente caso no quede impune.

Supervision de cumplimiento, Caso Gonzdlez y otras (“campo
algodonero”) vs. México

La Corte 1DH, en el presente caso," ha determinado mantener abierto el proce-
dimiento de supervision de cumplimiento, en cuanto se refiere a los puntos resolu-
tivos 12, 13, 14, 19, 21 y 24 de la sentencia, relativos a las obligaciones del Estado de:

a) Conducir eficazmente el proceso penal en curso v, de ser el caso, los que se
llegasen a abrir, para identificar, procesar y, en su caso, sancionar a los res-
ponsables materiales e intelectuales de la desaparicion, maltratos y priva-
cion de la vida de las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos.

b) Investigar, por intermedio de las instituciones publicas competentes, a los
funcionarios acusados de irregularidades y, luego de un debido proceso,
aplicar las sanciones administrativas, disciplinarias o penales correspon-
dientes a quienes fueran encontrados responsables.

¢) Realizar, dentro de un plazo razonable, las investigaciones correspondien-
tes y, en su caso, sancionar a los responsables de los hostigamientos de los
que han sido objeto algunos familiares de las victimas.

d) Adecuar el Protocolo Alba, o en su defecto instaurar un nuevo dispositivo
analogo.

e) Crear o actualizar una base de datos que contenga informacion personal,
genética de las mujeres y ninas desaparecidas, familiares de las personas
desaparecidas, asi como de los cuerpos de cualquier mujer o nifia no iden-
tificada que fuera privada de la vida en el estado de Chihuahua.

f) Brindar atencion médica, psicoldgica o psiquidtrica gratuita, de forma in-
mediata, adecuada y efectiva, mediante instituciones estatales de salud es-
pecializadas, a los familiares de las victimas.

Como se puede observar, se mantiene el expediente abierto porque no se en-
cuentran cumplidas en su totalidad las obligaciones especificas del Estado mexica-
no, esto es, aun no se sanciona a los responsables que cometieron las violaciones a
los derechos humanos, atin no se ha sancionado a los funcionarios responsables de

10 Cfr. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Resolucién de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 21 de mayo de 2013, Supervisiéon de Cumplimiento.
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la impunidad de estos tres casos, tampoco se ha sancionado a los que realizaron
amenazas y hostigamientos a los familiares que clamaban justicia, como tampoco
se ha dado una asistencia médica y psicoldgica a los familiares de las victimas.

Estas dos sentencias son sélo un reflejo de lo que ocurre en un sinnumero de
casos que se presentan en México, en donde los delincuentes violan los derechos
humanos y las autoridades incumplen con el deber de investigar y sancionar, y con
ello el deber de garantizar los derechos a la vida, integridad personal, libertad per-
sonal, propiedad privada, libre transito, el acceso a la justicia y proteccion judicial
de las victimas.

Se destaca que en los dos casos examinados, “Radilla” y “Campo Algodonero’,
las victimas, al no encontrar justicia a nivel interno, requirieron acudir a tribuna-
les internacionales, en el caso Campo Algodonero desde el 6 de marzo de 2002" y
en el caso Rosendo Radilla desde el 15 de noviembre de 2001,* esto es, nueve afios
para que las victimas obtuvieran una sentencia que abarcara integralmente los as-
pectos mas sensibles de las violaciones, se habla literalmente de una justicia inter-
nacional que al igual que la justicia interna también es tardia, lo que implica un ca-
mino tortuoso y costoso para acceder a ésta.

Aun con los defectos y el tiempo de espera de la justicia internacional, “hay que
recordar que todas las demandas que se presentan ante los 6rganos que componen
el Sistema Interamericano, constituyen para las victimas la tltima esperanza de
que sus experiencias sean escuchadas, de que los hechos sean investigados y de que
sus demandas sean tenidas en cuenta”"® Por ello, tiene gran importancia este tipo
de justicia, pues representa la ltima oportunidad real de reparacion de los hechos
violatorios de derechos humanos.

Lo grave aqui es que las sentencias no sean cumplidas en su totalidad por el Es-
tado, y que las obligaciones generales y especificas simplemente queden en buenas
intenciones; consideramos que esto sucede debido a que falta esa unidad esencial
que debe existir entre el ordenamiento interno y el internacional, tal y como lo es-
tablece la teoria monista,'* pues dentro del sistema juridico mexicano se carece de
una ley que establezca claramente cual es el procedimiento que se debe seguir para
que las sentencias que emiten tribunales supranacionales puedan ser cumplidas de
manera breve y total, ademas de carecer de un 6rgano que dé seguimiento al cum-
plimiento de los compromisos del Estado mexicano ante los 6rganos de proteccion
de derechos humanos.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras Campo algodonero vs.
México, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, p. 2.

'2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexi-
canos, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, p. 2.

13 C. M. Beristain, Didlogos sobre la reparacién, que..., p. 32.

4 Domingo E. Acevedo, “Relacion entre el derecho internacional y el derecho interno’, en Re-
vista IIDH Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 16, San José Costa Rica,1992, p. 138.
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El modelo peruano y colombiano de cumplimiento de sentencias de la
Corte IDH

Es importante precisar que en algunos paises de América Latina ya se han de-
sarrollado e instaurado diversas legislaciones que reforman y cambian el derecho
interno; ello con la finalidad de establecer mecanismos de recepcion de sentencias
de tribunales supranacionales para el efecto de cumplir con las obligaciones gene-
rales y directas que de ellas emanan.

Que si bien es cierto, la mayoria de los paises que integran el Sistema Interame-
ricano, tienden a una resistencia e incumplimiento de las medidas ordenadas por
la propia Corte I1DH debido en gran parte a que en que algunos Estados aun se si-
gue discutiendo la validez de las recomendaciones de la Comision IpH y de las sen-
tencias de la Corte 1DH," no obstante, en otros mas, a contrario sensu, se estin
adoptando las medidas internas para el efecto de perfeccionar su legislacion, como
son los casos de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica y Peru.'®

Por cuestiones de espacio, s6lo haremos referencia de manera breve a dos casos
que mas llaman la atencién en la region, nos referimos a Colombia y Peru.

La experiencia colombiana

Una de las experiencias que llaman la atencidn en la region es la del Estado co-
lombiano, pues sus gobiernos se han ocupado desde hace mas de 20 afios de reali-
zar cambios a su legislacion interna para armonizarla con el derecho internacional
de derechos humanos.

Es de destacar que la Corte Constitucional de Colombia ha determinado que las
decisiones de los organismos internacionales de control son vinculantes, ello por la
prevalencia que existe de los derechos fundamentales a nivel interno y por el prin-
cipio de buena fe en cuanto al cumplimiento de las obligaciones internacionales."”

!5 Helio Bicudo, “Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, Memorias
del Seminario, El Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos en el umbral del siglo
XXI, tomo 1, San José de Costa Rica, Corte 1pH, 2003, p. 231.

16 Héctor Fix-Zamudio, “Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011 y sus
efectos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Luis Raul Gonzalez Pérez y
Diego Valadés (coords.), El constitucionalismo contempordneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México,
1IJ-UNAM, 2013, pp. 183-195.

17 Rodrigo Uprimny, “La fuerza vinculante de las decisiones de los organismos internacionales
de derechos humanos en Colombia: un examen de la evolucion de la jurisprudencia constitucional’,
en Viviana Krsticevic, y Liliana Tojo (coords.), Implementacién de las decisiones del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales, Buenos Aires,
CEJIL, 2007, p. 139.
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Es evidente que Colombia se ha adelantado al realizar importantes cambios en
materia legislativa e institucionales y que ha permeado en la Academia, todo esto
por la necesidad de mejorar la problematica interna y evitar que se reproduzcan
violaciones a los derechos humanos.

Se puede afirmar que los importantes cambios en la legislacién interna colom-
biana estan ligados a la expedicion de una nueva Constitucién en 1991, la cual, en
palabras de Rodrigo Uprimny: “Modificé profundamente el sistema judicial en to-
dos sus aspectos”,'® pues esta nueva Constitucion, ademas de reestructurar de fon-
do sus instituciones judiciales, también amplio la esfera de derechos de los colom-
bianos, ejemplo de ello es su articulo 93," el cual sefiala que los derechos y deberes
deben ser interpretados de conformidad con los tratados internacionales de dere-
chos humanos ratificados por Colombia.

Por ello se considera la Constitucion de 1991 como un parteaguas para los de-
rechos humanos en Colombia, pues abri6 las puertas del ordenamiento juridico
internacional, lo que trajo consigo importantes retos que hoy en dia, después de 23
afos de su promulgacion, atiin siguen vigentes.

Esta ampliacion de los derechos y reconocimiento de tratados e instituciones
internacionales repercutié en la emision de importantes leyes, cuyo fin es la efica-
cia de decisiones internacionales, tal es el caso de la Ley 288 de 1996, misma que se
publicé en el Diario Oficial nimero 42.826, el 9 de julio de 1996, en la cual se es-
tablecen instrumentos para la indemnizacién de perjuicio a las victimas de viola-
ciones de derechos humanos en virtud de lo dispuesto por determinados 6rganos
internacionales de derechos humanos.?® Cabe precisar que en la actualidad no se
establece como uno de esos drganos internacionales a la Corte IDH, pues la citada
ley se limita al cumplimiento de las recomendaciones emitidas por el Comité de
Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de
aquellas emitidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Auny cuando el Comité interno previsto por la Ley 288 s6lo conoce y da trami-
te a las recomendaciones de los referidos organismos internacionales, esta ley ha
significado para el pais colombiano un gran avance, porque dichas resoluciones, al
tener el cardcter de recomendaciones, no son vinculantes para el Estado. En los
pronunciamientos del citado Comité interno se puede observar como es posible
que se reconozcan las obligaciones de cumplimiento que el Estado tiene frente a las
mismas, siempre que se trate de violaciones en materia de derechos humanos. Una

'8 Rodrigo Uprimny, César Rodriguez y Mauricio Garcia Villegas, “Entre el protagonismo y la
rutina: anélisis sociojuridico de la justicia colombiana’, en Héctor Fix Fierro, Lawrence M. Friedman
y Rogelio Pérez Perdomo (coords.), Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempos de
globalizacién, México, 11j-UNAM, 2003, p. 232.

' Constitucién Politica de Colombia, texto vigente, articulo 93.

2 Véase Diario Oficial Colombia, ntim. 42.826, de 9 de julio de 1996.
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vez aceptadas dichas recomendaciones, el Estado estd sujeto a indemnizar a las
victimas de esas violaciones.

Estaley, ademas, contempla un procedimiento para el tramite de las decisiones
de drganos internacionales; aun cuando Colombia tiene esta ley, el problema del
cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH atin sigue vigente, esto derivado de
que consideramos que la Ley 288 de 1996 es incompleta, pues s6lo se enfoca en
cumplir las indemnizaciones a las victimas, es decir, el dafio inmaterial y no lo ve
desde un punto de vista de reparacion integral, tal y como la Corte 1DH lo ha esta-
blecido en su jurisprudencia.”!

El Estado colombiano no sélo ha modificado su régimen juridico interno, sino
que también ha facultado a diversas instituciones para salvaguardar los derechos
fundamentales de los ciudadanos colombianos, hablamos de la Defensoria del
Pueblo y de la Procuraduria General de la Nacidn, las cuales tienen la misién de
consolidar y fortalecer la politica nacional en materia de derechos humanos.

De esta forma, “la Procuraduria General de la Nacion es un 6rgano de control
estatal y guardian del interés general para proteger los derechos fundamentales y
asegurar la plena efectividad de los mismos”? De acuerdo con Galviz Patifio, di-
cha Procuraduria tiene dos escenarios de actuacion: uno a nivel interno, que con-
mina a las instituciones del Estado a proteger los derechos humanos, y a nivel ex-
terno, haciendo un seguimiento del cumplimiento de los compromisos
internacionales asumidos.

Lo anterior se encuentra establecido en el articulo 277 de la Constitucion co-
lombiana, que prevé claramente sus funciones. Pero en donde encontramos la fun-
cidn de seguimiento del cumplimiento de las resoluciones emitidas por organis-
mos internacionales es en la Resolucion 316 de 2009, donde se faculta al Grupo de
Instancias Internacionales de la Procuraduria Delegada para la Prevencién en Ma-
teria de Derechos Humanos y Asuntos Etnicos para dar seguimiento y vigilar el es-
tricto cumplimiento de las previsiones contenidas en los tratados internacionales;
asi como a hacer seguimiento a la politica de defensa internacional del Estado por
violaciones a los derechos humanos; como también a dar seguimiento al cumpli-
miento de las recomendaciones de organismos internacionales de derechos hu-
manos; mas aun a dar seguimiento al cumplimiento de las medidas cautelares y
provisionales proferidas en el ambito del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y dar seguimiento al cumplimiento de las decisiones judiciales y simi-
lares.”

Por lo antes expuesto, la Procuraduria General de la Nacién realiza la impor-
tante tarea de vigilancia, seguimiento y prevencion de violaciones de derechos hu-

2! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Escué Zapata vs. Colombia, Sentencia de
4 de julio de 2007, p. 51

22 Constitucién Politica de Colombia, articulo 218.

% Procuraduria General de la Nacién, Resolucién 316 de 2 de octubre de 2009, Bogota, p. 6-7.
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manos; lo anterior es vital para la plena vigencia de los derechos y libertades con-
sagrados en la Convencién Americana, y para que las resoluciones que emite la
Corte IDH no continden en incumplimiento, pues los afectados de esos retrasos
son las victimas de esas violaciones.

Asi también, el Estado colombiano cuenta con la Defensoria del Pueblo, la cual
es una institucion que esta bajo el mando de la Procuraduria General de la Nacion,
por lo que forma parte del Ministerio Publico colombiano, dentro de sus faculta-
des encontramos las siguientes:

Articulo 282. El Defensor del Pueblo velara por la promocion, el ejercicio y la divulga-
cién de los derechos humanos, para lo cual ejercera las siguientes funciones:

1. Orientar e instruir a los habitantes del territorio nacional y a los colombianos en
el exterior en el ejercicio y defensa de sus derechos ante las autoridades competentes o
entidades de carécter privado.**

En esta perspectiva, dicha institucion tiene una tarea fundamental para salva-
guardar los derechos humanos, como es la prevencion de violaciones, mediante la
difusion del conocimiento de los derechos humanos, creando en la poblacién una
cultura de los mismos; en ese sentido, he llegado a pensar que el pais que mejor
cumple con los derechos humanos establecidos en sus constituciones y en ordena-
mientos internacionales no es aquel que esta al pendiente de sus sentencias o reco-
mendaciones supranacionales, sino aquel que previene violaciones a los derechos
de sus ciudadanos.

La organizacion y funcionamiento de esta importante institucion la encontra-
mos en la Ley 24 de 1992, publicada en su Diario Oficial nimero 40.690 el 15 de
diciembre de 1992, mismas que han tenido un impacto positivo en la sociedad co-
lombiana, pues al paso de 22 afos se ha consolidado de manera importante y ha
obtenido buenos resultados en conjunto con la Procuraduria General de la Nacion,
la Constitucion y las leyes que de ella emanan; estos resultados positivos se com-
prueban de manera tangible, pues en 2013, por primera vez en doce afios Colom-
bia sale del capitulo cuarto del informe anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en que publica la lista de paises que incumplen con las dispo-
siciones de la Convencién Interamericana.”

La experiencia peruana

Otro de los paises que llama la atencién en la region es la Republica del Perd,
podemos afirmar que se trata de uno de los paises con mayor desarrollo en la ma-

24 Constitucion Politica de Colombia, articulo 282.
» Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe anual, Capitulo cuarto, desarrollo
de los derechos humanos en la region, Washington, D.C., Estados Unidos, 2012.
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teria, ello derivado no precisamente por buscar una amplia proteccion a sus ciuda-
danos en materia de derechos humanos, sino producto de una acumulacién de
sentencias emitidas por la Corte 1DH. Nos referimos a 26 sentencias en contra del
Estado peruano, mismas que le han dado a este pais una amplia experiencia y se ha
visto obligado a instaurar una ley que regula el procedimiento de ejecucion de las
mismas,* lo cual tuvo verificativo en julio de 2002, cuando se emiti6 la Ley 27775,
modificada en 2008¥ con el Decreto Legislativo 1068, por virtud del cual se creé el
Sistema de Defensa Juridica del Estado.

La Ley 27775 fue de especial importancia para las victimas de las violaciones
de los derechos humanos, pues en ella se establecieron las reglas claras de ejecu-
cién de las sentencias pronunciadas por organismos supranacionales, los procedi-
mientos de ejecucion de medidas provisionales, indemnizatorias y no indemniza-
torias, establece ademas la comunicacion de sentencias, las autoridades encargadas
de dar cumplimiento a las mismas y el establecimiento de previsiones presupues-
tarias.?®

Las previsiones presupuestarias cambiaron al emitirse el Decreto 1068, de 28
de junio de 2008, que establece en su titulo vi, denominado “De la ejecucion y
cumplimiento de las decisiones judiciales, arbitrales y supranacionales’, que las
entidades del Estado asumirdn con recursos propios el cumplimiento de las sen-
tencias y que cuando sean dos o mas las entidades obligadas al pago, éste se reali-
zard de manera mancomunada y en partes iguales.”” Elimina, asimismo, el cargo
que tenia el Ministerio de Justicia en realizar los pagos a las victimas.

“Pero el Estado peruano, no sélo ha dado un paso importante creando este im-
portante mecanismo de recepcion, si no que se ha ocupado en crear un érgano de
atencién de denuncias y demandas en sede supranacional’,*® denominado Procu-
raduria Especial Supranacional; si bien es cierto que éste no es un modelo como el
que aqui proponemos para México, ya que dicho organismo tiene como objetivo
principal la defensa del Estado peruano ante instancias supranacionales, mas no

26 Susana Mosquera Monelos, “Pert ante el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos. La dificil combinacion entre la defensa de los intereses del Estado y los estdndares inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos’, en Paola Andrea Acosta Alvarado y Manuel
Nuiiez Poblete (coords.), El margen de apreciacion en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos: proyecciones regionales y nacionales, México, 11]-UNAM, 2012, p. 342.

7 Véase Diario Oficial del Estado Peruano, Lima, 28 de junio de 2008, Decreto Supremo que
aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo 1068 del Sistema de Defensa Juridica del Estado,
p- 375025 [en linea], disponible en <web: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_dec1068.
pdf>, consulta: 5 de enero de 2014.

8 Véase Diario Oficial del Estado Peruano, Lima, 7 de julio de 2002, p. 222952 [en linea], dis-
ponible en web: <http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/27775.pdf>, consulta: 29 de
agosto de 2013.

¥ Diario Oficial del Estado Peruano, Lima, 28 de junio de 2008, Decreto Supremo que aprueba
el Reglamento del Decreto Legislativo 1068, articulo 53.

'S, Mosquera Monelos, “Perti ante el sistema interamericano de proteccion...”, en op. cit. p. 344.

105



de las victimas de violaciones a sus derechos humanos, aun asi, esta procuraduria
ha sido un factor determinante en la reduccién de casos que llegan a la Corte IDH.
Se puede afirmar que esta serie de cambios, tanto legislativos como instituciona-
les, han demostrado que ambos paises, tanto como Colombia como Pert, tienen la
determinacion de cumplir con sus compromisos internacionales en materia de dere-
chos humanos. Cambios que México debe tomar en consideracién para el cabal cum-
plimiento de las resoluciones de organismos supranacionales, particularmente a par-
tir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011.

La reparacion de dafios en México

Aun cuando México cuenta ya con una legislacion en materia de proteccion de
victimas, de responsabilidad patrimonial, asi como de la creacion de fideicomisos
para disponer de recursos econdmicos; se considera que la legislacion interna re-
quiere cambios, pasando de una simple indemnizacién como la que maneja tanto
en laley de victimas como en los fideicomisos, a una proteccién verdaderamente
integral, si se toma en cuenta que las victimas no sélo buscan el otorgamiento de
sumas de dinero como reparacion de los dafios y perjuicios.

Aunque Enrique Gil Botero, magistrado del Consejo de Estado colombiano,
considera que la violacion a los derechos humanos no puede circunscribirse a un
aspecto pecuniario, ya que se lesiona una serie de garantias y derechos que no son
de naturaleza econdmica, por lo que se requiere acudir a la reparacion integral en
atencion a la naturaleza del dafio producido.*!

Por ello, la indemnizacion se considera en si misma insuficiente para efecto de
reparar las violaciones a los derechos humanos, se advierte entonces que la Ley de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, de victimas y los fideicomisos son esfuer-
zos dispersos, ya que no tienden a la reparacion integral a las victimas y sélo se
centran al pago de cuestiones meramente patrimoniales y no términos amplios, tal
y como lo ha establecido la Corte IDH en su jurisprudencia, pues en materia de re-
paraciones senala:

Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a ha-
cer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto de-
penden del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial.*2

' Enrique Gil Botero, magistrado del Consejo de Estado de Colombia, Panel II. Ponencia
Reparaciones por Casos de Violaciones de Derechos Humanos. Una mirada comparada, Seminario
Internacional, Didlogo Jurisprudencial e Impacto de las Sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 48 periodo extraordinario de sesiones de la Corte 1pH, México, D. E, 11 de
Octubre de 2013.

*2Corte 1DH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero
de 2002. Serie C No. 92, p. 18, Parr. 63.
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Por su parte, el doctor Fix-Zamudio precisa que no es suficiente con contar con
una Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial, pues ésta no es adecuada para
resarcir las violaciones a los derechos humanos, y agrega, quiza en cuanto a los da-
fios y perjuicios si.** En efecto, la referida ley no satisface de manera eficaz el cum-
plimiento de las sentencias que la Corte 1pH ha pronunciado en contra del Estado
mexicano en materia de reparaciones a las victimas, pues es mucho mas complejo
e integral el tratamiento que imponen las resoluciones del organismo supranacio-
nal en esta materia.

Otra legislacion con la que cuenta el Estado mexicano, para efecto de cumplir
s6lo con el pago de estas indemnizaciones de caracter meramente patrimonial, es
la Ley del Servicio de Administracion Tributaria, misma que sefiala en su articulo
34* que esta dependencia serd responsable del pago de los dafios y perjuicios cau-
sados por sus servidores ptiblicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que
les correspondan.

Con ello se establece la responsabilidad directa y objetiva del Estado, quien
debe cumplir por medio del Servicio de Administracion Tributaria el pago por
concepto de indemnizacion, pero una vez mas nos encontramos ante el vacio de un
procedimiento para cumplir con las obligacién de caracter no pecuniario.

Propuesta para que un juez de Distrito sea el responsable del
cumplimiento de sentencias y recomendaciones de organismos
supranacionales

Con caracter previo, debemos senalar que coincidimos con el doctor Jorge Car-
mona Tinoco, investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam,
quien sostiene que la existencia de violaciones a los derechos humanos es indicativa
de una falta de eficacia en el cumplimiento de los estandares propiamente naciona-
les y los derivados de fuente internacional, y refiere, asimismo, que esas violacio-
nes se derivan de la falta de armonia entre los instrumentos de derecho interno y
aquellos que operan a nivel internacional.”® En efecto, al no existir una norma que
complemente el derecho internacional, tiende a que este ultimo sea ineficaz, como
en los ejemplos del caso Rosendo Radilla y Campo Algodonero, ilustrados con
anterioridad.

3 Ibid., p. 174.

¥ Ley del Servicio de Administracién Tributaria, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 15 de diciembre de 1995, texto vigente, articulo 34

* Jorge Ulises Carmona Tinoco, “El marco juridico e institucional mexicano para atender las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y cumplir con las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ricardo Méndez-Silva (coord.), Derecho
internacional de los derechos humanos, culturas y sistemas juridicos comparados, tomo 1, México,
11J-UNAM, 2008, p. 336.
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Asimismo, debemos enfatizar que el doctor Fix-Zamudio, de acuerdo con la
nueva normatividad vigente en México y de conformidad con lo que establece el
articulo lo. constitucional, destaca: “Se acrecientan de forma sustancial las obliga-
ciones estatales, pues se extienden a la investigacion, sancién y reparacion de los
derechos humanos, lo que requiere que se expida la legislacion reglamentaria para
cumplir con dichos deberes”. * Este criterio sefiala claramente que el Estado mexi-
cano tiene nuevas obligaciones en el tratamiento de los derechos humanos, la cua-
les constitucionalmente deben ser cumplidas.

Dicha ley reglamentaria que propone el doctor Fix Zamudio, para ser exhausti-
va, consideramos, deberia comprender el procedimiento para el cumplimiento
de sentencias emitidas por tribunales de caracter supranacional en materia de de-
rechos humanos, ademds de reforzar las instituciones para efecto que den un
seguimiento puntual a tales resoluciones. No se propone en este trabajo que se si-
gan los mismos modelos y referentes legislativos de Colombia y Peru, ya que sus
culturas, practica juridica e instituciones son distintas, lo que se debe tomar
en cuenta es su experiencia y resultados positivos en la materia.

A este respecto, el mismo Fix-Zamudio ha sido muy puntual en sefialar que las
sentencias de la Corte IDH no se cumplen en su integridad debido a que los Estados
no saben como hacerlo, por lo que “se requieren las instituciones, los procedimien-
tos y los instrumentos necesarios para que el Estado mexicano pueda cumplimen-
tar de manera efectiva las recomendaciones de los 6rganos de las Naciones Unidas
y del Sistema Interamericano’,*” por lo que propone una ley que contenga los linea-
mientos y que coordine los esfuerzos entre el gobierno y los organismos interna-
cionales para el cumplimiento, asi como la creacién de un organismo especializado
en sede interna, el cual debe ser permanente para que reciba las sentencias y reco-
mendaciones de organismos internacionales.*®

Es, sin duda, importante esta apreciacién del maestro, pues refleja claramente
el vacio que existe en nuestro sistema juridico para poder ajustarse a las obligacio-
nes que derivan de dichos organismos internacionales. Por nuestro lado, nos aleja-
mos, en parte, de esta propuesta, por considerar que dicho organismo permanente
no tendria las facultades suficientes para hacer ejecutar lo juzgado, ya que en
caso de resistencia por parte de las autoridades, este organismo no podria realizar
una ejecucion forzosa de lo juzgado ni imponer sanciones a las autoridades res-
ponsables.

Por ello, consideramos que, atendiendo al principio de tutela judicial efectiva, la
ejecucion de las resoluciones pronunciadas por organismos supranacionales deberia

* H. Fix-Zamudio, “Las reformas constitucionales mexicanas...; en op. cit., p. 172.

57 Ibid., p. 175.

% H. Fix-Zamudio, Instituto de Investigaciones Juridicas uNAM, mesa 1, ponencia Impacto de
las sentencia de la Corte Interamericana, Seminario Impacto de las Sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, México, D. F, 19 de febrero de 2013.
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estar a cargo de un juez de Distrito, pues la Constitucion le atribuye importantes fa-
cultades en materia de ejecucion de sentencias, sin dejar de considerar que se en-
cuentran mejor preparados derivado de la especializacion y su capacitacion.

Otro criterio al respecto viene de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, quien postula
que la posible legislacion para el cumplimiento de las sentencias internacionales, si
bien es recomendable, no resulta indispensable, ya que se insiste en que dichos fa-
llos producen efectos en nuestro ordenamiento interno.”

Posicion ésta muy discutible, pues si bien se trata de una obligacion convencio-
nal, derivada del articulo 68.1, lo cierto es que si lo que se pretende es que las sen-
tencias internacionales se cumplan en su totalidad y permita a las victimas una re-
paracion integra de sus derechos violados, en la practica, la experiencia mexicana
indica que no ocurre de tal forma, como se expuesto en lineas anteriores.

No se debe perder de vista que la atencion del cumplimiento de sentencias de
organismos internacionales no esta referido exclusivamente al Poder Judicial, pues
en los casos ya citados de Campo Algodonero y Rosendo Radilla, dichas resolu-
ciones imponen cambios necesarios en el ordenamiento interno conforme a los es-
tandares internacionales en la materia, mandato que esta dirigido propiamente a
otro poder del Estado como lo es el Legislativo, por ello consideramos que dicho
cumplimiento de sentencias atin no produce sus efectos en nuestro ordenamiento
juridico.

Ante la deficiencia de ordenamiento juridico mexicano, asi como de sus insti-
tuciones, para el eficaz cumplimiento de las resoluciones de los organismos inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos, se propone lo que se detalla a
continuacion.

Efectuar los cambios al ordenamiento juridico interno para darle atribuciones
al Poder Judicial federal en el cumplimiento de resoluciones de los organismos in-
ternacionales en materia de derechos humanos, toda vez que, como en todo proce-
so jurisdiccional, para el eficaz cumplimiento de las sentencias se requiere dispo-
ner de medidas coercitivas® para ejecutar lo juzgado y asi evitar que su
cumplimiento quede al criterio del Estado o las autoridades sefialadas como res-
ponsables.

Este argumento se robustece si se toma en cuenta que son los integrantes de la
justicia federal quienes cuentan con una mejor capacitacion en materia de protec-
cién de los derechos humanos, son éstos quienes disponen de mayores recursos y
tienen competencia en todo el territorio nacional.

¥ Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Fernando Silva Garcia, “Homicidios de mujeres por razén de
género, el caso campo algodonero”, en Armin Von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela
Morales Antoniazzi (coords), La justicia constitucional y su internacionalizacion, shacia un Ius Con-
stitucionale Commune en América Latina?, tomo 11, México, 11j-UNAM/Max Planck-Institut/Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, p. 332.

0 Jorge Alberto Silva, Reconocimiento y ejecucién de sentencias de Estados Unidos de América en
Meéxico, México, 11J-UNAM, 2011, pp. 34-35.

109



Para efectos de que se cumplan las sentencias de tribunales supranacionales, el
juzgador federal debera sujetarse a lo dispuesto en la ley reglamentaria que al efec-
to se expida en la materia, la cual debe tener como caracteristica instruir un proce-
dimiento sencillo, de facil acceso y suficientemente desarrollado.

Para la consecucidn de tal fin, proponemos las siguientes reglas de ejecucion de
resoluciones emitidas por organismos internacionales en materia de derechos hu-
manos:

a) Estetipo de resoluciones seran recibidas por la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores, quien a su vez las remitira a la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, la cual revisara el fondo del asunto y las remitira para su cumplimiento
al juez ejecutor del Distrito competente, segtin el lugar donde hayan ocurri-
do la violaciones a los derechos humanos o en donde se produzcan sus efec-
tos juridicos.

b) Eljuez ejecutor que haya recibido la resolucién, dentro del menor plazo po-
sible, requerira a las autoridades seiialadas como responsables, el cumpli-
miento de la misma.

c) Eljuez ejecutor debe adoptar todas las medidas necesarias para efecto de
que a la victima se le restituya de manera integral en sus derechos huma-
nos.

d) En el caso de una medida que imponga el pago de una suma determinada,
el juez ejecutor, en la notificacion que se haga a la autoridad, hara el reque-
rimiento para que cumpla con la ejecutoria dentro de un plazo razonable y
determinado, apercibida que de no hacerlo asi, sin causa justificada, se im-
pondrad a su titular una multa que se determinara desde luego.

e) En el caso de medidas que no impongan el pago de una suma determinada,
el juez ejecutor, al hacer los requerimientos, tomando en cuenta la comple-
jidad o dificultad de la obligacion especifica, fijara un plazo razonable y de-
terminado, pudiendo, bajo causa justificada de la autoridad, ampliar dicho
plazo.

f) En el caso de incumplimiento se seguiran las reglas del articulo 193 de la
Ley de Amparo, esto es, imponer las multas, mandar el expediente al tribu-
nal colegiado correspondiente para su analisis y en caso que éste reitere que
hay incumplimiento, remitira los autos a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn con un proyecto de separacion del cargo de las autoridades y su con-
signacion ante el Ministerio Publico.

g) Cuando el juez ejecutor reciba el informe de la autoridad sefialada como
responsable, en el sentido de que ya cumplié con la sentencia condenatoria,
dara vista a la cCNDH y a las victimas o sus representantes para que dentro
del plazo de diez dias manifiesten si ha quedado cumplida o no la sentencia.
Si el juez ejecutor y la cNDH consideran que se ha cumplido con la resolu-
cidn, lo comunicaran a la Secretaria de Relaciones Exteriores, para que en
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breve lo comunique al tribunal supranacional y éste decida de manera fir-
me si se ha cumplido con la misma.
Si el tribunal supranacional considera que no se han cubierto con aspectos
de lo ordenado en la sentencia, el juez ejecutor continuara adoptando las
medidas necesarias para que se cumpla de manera integral la misma.

h) Eljuez ejecutor tendra el deber de rendir los informes de cumplimiento que
le requieran en cualquier momento las autoridades competentes para efec-
to de conocer los avances y medidas interpuestas.

De adoptarse este mecanismo procesal aqui propuesto para el camplimiento de
de resoluciones de organismos internacionales, se permitiria un efectivo respetoy
que se garanticen los derechos humanos consagrados en los tratados de la materia,
tanto del sistema de proteccion de las Naciones Unidas, como los contenidos en el
Pacto San José y en las decisiones de la Corte IDH, impactando de manera directa'y
favorable en todas aquellas personas que han sido victimas de violaciones a los de-
rechos humanos en México.
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EL PRINCIPIO PRO PERSONA EN LA IMPLEMENTACION
DEL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD
POR LOS JUECES NACIONALES

Rodolfo Bautista Jiménez*

Introduccion

La reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, originé una transforma-
cion fértil en todo el orden juridico mexicano, pues a partir de ella fue reconocida
anivel constitucional la obligacién de toda autoridad de promover, respetar, prote-
ger y garantizar los derechos humanos consagrados no sélo en nuestro derecho in-
terno, sino también en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
mexicano.

Con esta reforma constitucional se reconoce, principalmente, la obligacion a
cargo de los jueces nacionales, y en general, de toda autoridad en el ambito de su
competencia, de ejercer de oficio un control difuso de convencionalidad en mate-
ria de derechos humanos, que les comisiona a salvaguardar no sélo los derechos
fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de valores,
principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos
internacionales,' adoptando una interpretacion que depare mayor beneficio a fa-
vor de la persona, lo que se conoce como principio pro persona.

* Licenciado en Derecho por el Centro Internacional de Estudios Superiores del Estado de Mo-
relos; becario Conacyt del Programa de Estudios de Maestria en Derecho de la Universidad Auténo-
ma del Estado de Morelos

! Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
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Este principio, cuyo fundamento constitucional se encuentra establecido en el
articulo lo., segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es precursor en la defensa de los derechos humanos, debido a que tiene
como encomienda principal favorecer en todo momento la proteccion mas amplia
de éstos.

No obstante, considerando el estilo de redaccidn, este principio emerge como
una pauta interpretativa que debe realizarse entre las normas de derechos huma-
nos internas e internacionales, prefiriendo siempre aquella que produzca una pro-
teccion mas amplia a la persona; el principio pro persona surge como un principio
hermenéutico de normas de derechos humanos. Sin embargo, el empleo obligado
de este principio constitucional en los procesos judiciales implica que también
sea ponderado como un derecho del gobernado, a manera de un paso obligado
para que cualquier juzgador, sea de la jerarquia que fuere, cuando aplique una nor-
ma relativa a derechos humanos, considere si en el caso concreto existe una norma
mas protectora.

Ademas, debido a la primicia que trajo consigo este principio constitucional,
no se han logrado sentar las bases fundamentales que nos ayuden a comprender el
verdadero alcance que tiene este principio para hacer prevalecer la proteccion mas
amplia de los derechos humanos, puesto que aun no ha sido formado un criterio
definido para su aplicacion, asi como su contenido, alcances y limitaciones.

Lo que se pretende al desarrollar este articulo es auxiliar a los jueces naciona-
les, principalmente a los jueces de primera instancia, con un sumario que funja
como apoyo en la preparacion e instruccion en la instauracion de este princi-
pio constitucional, a partir del desarrollo de casos practicos.

Concepto, naturaleza y finalidad del principio pro persona y su relacion
con el control difuso de convencionalidad

En el ambito juridico el término principio es una de las acepciones de mas des-
gaste desde tiempos distantes, cuyo debate se centraba principalmente en resolver
silos principios debian o no ser aplicados como disposiciones complementarias de
las normas juridicas, debido al sélido vinculo que une los principios con las di-
mensiones de la moralidad y los aspectos valorativos; ademas, esta controversia se
centraba en que un principio no era producto de un proceso legislativo, sino eran
razonamientos fundamentales con tildes axioldgicas. Debido a lo anterior, se con-
cluia que “un argumento que era basado tinicamente en algun principio no tenia
cardcter concluyente, como lo tendria si se basara en alguna norma obligatoria”?

Meéxico, de 26 de noviembre de 2010. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/index.php/juris-
prudencia#>, consulta: 2 de septiembre de 2014.
> Manuel Atienza, La razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México 11j-
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Actualmente este debate ha quedado superado, pues basta observar que en el
orden juridico mexicano, especialmente en la Ley Fundamental, se contempla en
multiples ocasiones esta acepcion, que nos aventuramos a decir que progreso, de
ser complementaria de la norma juridica a tener una singularidad individual, ra-
z6n habida que “los principios de derecho contenidos en la ley, practicamente ya
no son principios como fuente supletoria; es precepto legal”?

Bajo esta tesitura, notamos que los principios adquirieron una importante re-
levancia en el ambito juridico, a tal grado que hay quienes afirman que “los valores
o principios juridicos son mds importantes que las normas”;* sin embargo, no
nos podemos sumar al razonamiento anterior, puesto que, si bien reconocemos la
envergadura que adquieren los principios sencillamente por tratar de conseguir
justicia mediante un discernimiento ligado a aspectos deontoldgicos y axioldgicos,
también es cierto que los principios juridicos emanan de los preceptos normativos,
lo que les ha otorgado hoy en dia un valor superior que les permite poder influir,
por si solos, como precepto legal en una decision.

Los principios dentro del ambito juridico ya no pueden ser simplemente juzga-
dos como disposiciones que actiian para complementar las normas juridicas, sino
deben ser observados como preceptos legales fundamentales que tienen una im-
portancia igual de relevante que las normas juridicas.’ Por tanto, estimamos que
la actualizacion de los principios en el sistema juridico mexicano ya no esta subsu-
mida a una subordinacion con la norma, sino que éstos tienen existencia propia.

Ahora bien, a partir de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos de junio de 2011 surgieron aspectos importantes dirigidos a salvaguardar
los derechos humanos. Se mostré como puntos sustanciales el control difuso de
convencionalidad y el principio constitucional pro persona, mecanismos de pro-
teccion que se encuentran intimamente ligados, puesto que al ejercer este control
difuso que exige contemplar la norma interna y los instrumentos internacionales
relativos a derechos humanos, debe distinguirse aquella disposicién normativa
que otorgue mayor beneficio a la persona.

UNAM, 2003, pp. 120-121.

® Jaime M. Mans Puigarnau, Los principios generales del derecho. Repertorio de reglas, mdximas
y aforismos juridicos con la jurisprudencia del tribunal supremo de justicia, Barcelona, Bosch, 1979,
Pp. XII y XIIL

* Agustin Gordillo, Introduccién al derecho. Derecho piiblico y privado. Common-law y derecho
continental europeo, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000, p. II-10.

® Incluso puede darse el supuesto de que un principio funcione como determinante para so-
lucionar conflictos entre leyes. Lo anterior es palmario cuando se estd frente a un conflicto entre
una ley anterior y una ley posterior, bajo las hipétesis de que: 1) ambas regulen la misma materia;
2) se encuentren dentro del mismo nivel jerarquico; 3) fueron expedidas por la misma autoridad
legislativa, y 4) tengan el mismo ambito espacial de vigencia; bajo esta posibilidad, interviene para
solucionar dicho conflicto el principio juridico de que la ley posterior deroga tacitamente a la ante-
rior en las disposiciones que se opongan a ella.
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Por su parte, el control difuso de convencionalidad logra la coexistencia de un
diverso principio que es el pacta sunt servanda (lo pactado obliga), en virtud
de que “es consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas la medidas
que sean necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se
apliquen”® Asi, a este control difuso le corresponde realizar un andlisis de las dis-
posiciones normativas internas a la luz de los tratados internacionales, protocolos
adicionales, asi como la jurisprudencia internacional, siempre buscando la pauta
interpretativa del principio pro persona.

El principio pro persona, cuyo fundamento constitucional se encuentra esta-
blecido en el segundo parrafo del articulo lo. de la Constitucion federal, cuya lite-
ralidad sefala:

Articulo lo. [...] Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. ..

Emerge como una cldusula de interpretacion de las normas de derechos huma-
nos contenidas en nuestro derecho interno y en las disposiciones internaciones de
la materia.

Es decir, podemos considerar que este principio constitucional es un criterio
hermenéutico en virtud del cual debe acudirse a la norma mas amplia, o a la inter-
pretacion mds extensiva cuando se trate de reconocer derechos protegidos; en
otros términos, dicho principio otorga un sentido protector a favor de la persona,
pues ante la existencia de varias posibilidades de solucién a un mismo problema,
obliga a optar por la que protege en términos mas amplios.”

Alrespecto, Miguel Carbonell sefiala que el principio constitucional pro perso-
na implica que “cuando existan distintas interpretaciones posibles de una norma
juridica, se debera elegir aquella que mas proteja al titular de un derecho humano.
Y también significa que, cuando en un caso concreto se puedan aplicar dos o mas
normas juridicas, el intérprete debe elegir aquella que proteja de mejor manera a
los titulares de un derecho humano”®

Bajo esa tesitura, debemos sefialar que el principio pro persona mandata:’

a) Acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva cuando

se trata de reconocer derechos protegidos.

¢ Miguel Carbonell, Teoria de los derechos humanos y del control de convencionalidad, 4a. ed,
México, 11J-UNAM, 2014, pp. 99 y 100.

7 Tesis aislada nimero la. xxv1/2012 (10a.), versién digitalizada del Semanario Judicial de la
Federacioén y su Gaceta. Décima Epoca, t. 2, noviembre de 2013, p. 1383, registro: 2005026.

8 M. Carbonell, Teoria de los derechos humanos..., p. 139.

° Ariel Alberto Rojas Caballero, Los derechos humanos en México. Andlisis y comentarios de la
reforma constitucional del 10 de junio de 2011. Bases del derecho internacional de los derechos huma-
nos, México, Porrua, 2012, p. 37.
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b) E inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o
de su suspension extraordinaria. '°

Monica Pinto refiere que el principio pro persona “es un criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejerci-
cio de los derechos”"!

En tal corolario, el principio constitucional pro persona marca una pauta in-
terpretativa que debe realizarse entre las normas de derechos humanos internas e
internacionales, prefiriendo siempre aquella que produzca una proteccion mas
amplia a la persona, ya sea por su extension protectora, o bien, porque constituye
menores restricciones.

!0 En consideracién a lo anterior, es menester referir que la prescripcién del principio pro per-
sona que impone acudir a la norma mas amplia, o a la interpretaciéon mads extensiva cuando se trata
de reconocer derechos protegidos no tiene mayor dificultad en su comprension, pues es claro que
pretende la aplicacién de la disposicion normativa en derechos humanos nacional o internacional
que depare una proteccién mayor a favor de la persona; sin embargo, la prescripcion de este prin-
cipio que impone acudir a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su suspension extraordinaria puede re-
sultar —al menos asi lo consideramos- incomprensible, por lo que estimamos necesario para su
inteleccion aludir un caso concreto que nos permita conocer esta prescripcion.

Para comprender puntualmente esta posicion, se confrontan los articulos 8, numeral 2, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 38, fraccion 11, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Contraponiendo estas disposiciones normativas, es notoria la discre-
pancia existente entre la disposicion internacional y la normatividad nacional, habida razén que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que la persona que haya sido imputada
por la comision de algin delito no sera privada de sus derechos hasta en tanto no exista una reso-
lucién que declare su culpabilidad; por el otro lado, en nuestra Constitucion federal se establece
que los derechos personales seran suspendidos por la comision de algin delito que merezca pena
corporal a partir de la sujecion a proceso o del dictado del auto de formal prisién.

El caso anterior puede ser apto para la prescripcion del principio pro persona que impone acudir
ala norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones perma-
nentes al ejercicio de los derechos o de su suspension extraordinaria, puesto que si se esta frente a
un caso donde tenga que resolverse respecto de la suspension de los derechos de una persona que
esta sujeta a proceso penal sin haberse decretado su culpabilidad, seria indudable que tendria que
preferir la aplicacion de la disposicion internacional, es decir, el articulo 8, numeral 2, de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, puesto que se acudiria a la norma mds restringida
cuando se trate de establecer una suspension extraordinaria en los derechos personales.

"' Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regu-
lacién de los derechos humanos”, en Martin Abregt y Christian Courtis (comps.), La aplicacion
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Centro de Estudios
Legales y Sociales/Editores del Puerto, 1997, p. 163.
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Por otra parte, se debe considerar que este principio constitucional no sélo
puede entenderse como un principio a manera de una opciéon mds de interpreta-
cién de normas de derechos humanos, sino también debe considerarse como un
derecho del gobernado como paso obligado para cualquier juzgador, sea de la je-
rarquia que fuere, cuando esté aplicando una norma relativa a derechos humanos,
a fin de que pondere si en el caso concreto existe una norma mas protectora, debi-
do a “que en la prictica, este principio impone al juez una obligacion precisa, cuan-
do decide un caso determinado debe tener como criterio hermenéutico acudir ala
norma mas amplia o a la interpretaciéon mas extensiva en favor de los derechos
humanos”"

El razonamiento anterior se sustenta debido a que, si este principio constitu-
cional que alega la proteccién mas amplia de los derechos humanos es ignorado en
un proceso judicial a pesar de su posible aplicacion, provocaria una supresion en el
ejercicio y goce de los derechos humanos, puesto que pasar por alto una disposi-
cién juridica —nacional o internacional- que depare mayor proteccion, traeria
como consecuencia limitar la tutela de los derechos humanos. Maxime que la apli-
cacion del principio pro persona en el andlisis de los derechos humanos es un
componente esencial que debe utilizarse imperiosamente en el establecimiento e
interpretacion de normas relacionadas con la proteccion de la persona, a efecto de
lograr su adecuada protecci6n.”

Por ello, todos los jueces nacionales tienen la obligacion de que, si en los ins-
trumentos internacionales existe una proteccion mas benéfica para la persona res-
pecto de la institucién juridica que se analice, ésta se aplique sin que tal circuns-
tancia signifique que dejen de observarse los principios constitucionales y legales
que rigen su funcion jurisdiccional -legalidad, igualdad, seguridad juridica, debi-
do proceso, acceso efectivo a la justicia."

El principio pro persona no es “optativo” para el juez, sino que constituye un
mandato constitucional obligatorio cuando se trate de interpretar normas de dere-
chos humanos." Por consiguiente, el juez, “ante dos normas juridicas (sean nacio-
nales o internacionales) que puedan ser igualmente aplicables, debe siempre pre-
ferir aquella norma que mas beneficie a la persona. Aunque la norma que aplica un

12 Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Las reformas en derechos humanos, pro-
cesos colectivos y amparo como nuevo paradigma constitucional, 2a. ed., México, Porrtia/uNam, 2013,
p- 23.

13 Tesis aislada naumero la. xxv1/2012 (10a.), version digitalizada del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1, 1. V, febrero de 2012, p. 659, registro: 2000263.

' Tesis aislada numero 2a. Lxxx11/2012 (10a.), version digitalizada del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 2, noviembre de 2012, p. 1587, registro: 2002179.

!5 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionali-
dad”, en E. Ferrer Mac-Gregor (coord), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, México, FUNDAp, 2012, p. 112.
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mayor nivel de proteccion sea jerarquicamente inferior, o bien, que haya sido in-
troducida al sistema juridico con anterioridad a otra norma menos protectora”.'s

Asi, podemos sefialar que los alcances de este principio constitucional no cul-
minan en una simple jerarquia de normas juridicas, puesto que “si se llegara a pre-
sentar una contradiccion entre una norma constitucional y una norma internacio-
nal en materia de derechos humanos que cuente con un contenido mas garantista
que la norma constitucional, debera aplicarse la norma internacional, y viceversa,
si la norma constitucional es mas garantista esta ultima es la que se tendra que
aplicar”!” Ademas, los alcances del principio pro persona van mas alla de la maxi-
ma juridica lex posterior derogat priori (laley posterior deroga la anterior), debi-
do a que, “aunque las normas sean posteriores, en el momento de ser ratificadas no
derogan otras disposiciones nacionales o internacionales anteriores que establez-
can protecciones mas favorables al ser humano”'®

Partiendo de lo anterior, es importante senialar los posibles limites que pudiera
tener el principio pro persona en la funcién jurisdiccional:

1. Alllevar a cabo una interpretacion de las normas —nacionales o internacio-
nales- en busca de la proteccion mas amplia de los derechos humanos, de-
bera realizarse sin atentar en contra de la voluntad expresa del 6rgano crea-
dor de la disposicion normativa u drgano legislador.

2. Alaplicar el principio pro persona, los jueces nacionales no deberan perder
de vista los principios constitucionales y legales que rigen su funcion juris-
diccional -legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso, acceso
efectivo a la justicia, cosa juzgada.

3. El principio pro persona no se aplicara para confrontar normas de natura-
leza y finalidad distintas, sobre todo si no tutelan derechos humanos (regu-
lan cuestiones procesales), pues su contenido no conlleva oposicién alguna
en materia de derechos fundamentales."

16 Gustavo Moscoso Salas, “El aporte filoséfico en la interpretacion de los derechos humanos:
un andlisis a proposito de la reforma del articulo 1 de la Constitucion Mexicana’, ponencia realizada
en el Congreso Internacional de Filosofia del Derecho, noviembre de 2011, FEs Acatlan-uNaM. Dis-
ponible en: <http://derecho.posgrado.unam.mx/congresos/congfilodere/>, consulta: 4 de septiem-
bre de 2014.

7 Idem.

'8 Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden in-
terno: la importancia del principio pro homine”, en Revista Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos, vol. 39, enero-junio de 2004, pp. 92-96.

1 Tesis de jurisprudencia numero 11.30.PJ/3 (10a.), version digitalizada del Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 111, L. 3, febrero de 2014, p. 2019, registro: 2005477.
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Estudio de caso, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay

Como fue expuesto en la parte introductoria, es menester observar de manera
clara las virtudes que representa la aplicacion del principio constitucional pro per-
sona a partir de la solucion de casos practicos. Por tanto, se abordara el asunto re-
suelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la sentencia
del 17 de junio de 2005, identificado como Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay®

Cuestion litigiosa: sin analizar a profundidad el tratamiento que le dio la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al caso puesto a consideracion, se planteara
esencialmente la [itis que motivo el mismo para la aplicacion de lo que considera-
mos es la esencia del principio pro persona, por lo que estudiaremos el tratamien-
to argumentativo que la Corte Interamericana propicid al caso particular.

Como premisa general, es importante contrastar las disposiciones normativas
que analiz6 la Corte Interamericana en el presente caso, como el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los ordinales 62, 63, 64, 65y
66 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, en sus apartados referentes a la
significacion especial a la propiedad comunal de las tierras ancestrales para los
pueblos indigenas.

El articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos protege
esencialmente la propiedad privada. Principalmente, es importante resaltar que
este ordinal no contempla aspectos de propiedad indigena, sin embargo, resalta el
tema considerado por la Corte Interamericana, alusivo a que nadie puede ser pri-
vado de sus bienes (propiedad), salvo una indemnizacion justa.

Los ordinales 62 (De los pueblos indigenas y grupos étnicos), 63 (De la iden-
tidad étnica), 64 (De la propiedad comunitaria), 65 (Del derecho a la participa-
cion) y 66 (De la educacion y la asistencia) de la Constitucion de la Republica del
Paraguay reconocen la identidad cultural de los pueblos indigenas y la ligan al res-
pectivo habitat de cada uno de ellos, otorgandoles, ademas, una serie de derechos
especificos. Es importante citar que el articulo 64 de la Constitucion paraguaya
toca aspectos que la Corte Interamericana considero relevantes, pues alude que

...Los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en ex-
tension y calidad suficientes para la conservacion y el desarrollo de sus formas peculia-
res de vida. El Estado les proveera gratuitamente de estas tierras, las cuales seran inem-
bargables, indivisibles, intransferibles, imprescriptibles, no susceptibles de garantizar
obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimismo, estaran exentas de tributo.

2 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Comunidad indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005. Disponible: <http://www.corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/seriec_125_esp.pdf>, consulta: 5 de septiembre de 2014.
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Conclusion, existen derechos a la propiedad comunal indigena reconocidos
por las disposiciones normativas aludidas, sin embargo, ninguna disposicién pro-
pone palmariamente una solucioén en caso de que sea vulnerado el derecho de las
comunidades indigenas al ser desposeidas de sus tierras ancestrales.

Consideraciones de la Corte: la Corte Interamericana considerd que, para
analizar el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, seria necesario realizarlo a la luz de las reglas generales de in-
terpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion Americana, es decir,
bajo la hipétesis de que ninguna disposicion puede ser interpretada en el sentido
de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo
con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”

Bajo el argumento anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se-
nalé que, si bien la Constitucion paraguaya reconoce la identidad cultural de los
pueblos indigenas y la liga al respectivo habitat de cada uno de ellos, era considera-
ble, para dar el tratamiento debido al presente asunto, ademas de analizar esta nor-
ma nacional, utilizar otros tratados internacionales, incluso un tratado distintito a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, bajo el argumento de que
“los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales
[...] consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas en el arti-
culo 29 de la Convencion Americana, asi como las establecidas por la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados [articulo 31]”2

En el presente caso, la Corte Interamericana considerd ttil y apropiado para re-
solver la [itis aplicar el Convenio 169 de la o1T (mismo que fue ratificado e incorpo-
rado al derecho interno paraguayo mediante la Ley 234/93), por contener diversas
disposiciones —no atendidas en la Constitucién paraguaya ni en la Convencién
Americana- que guardan relacion con el derecho a la propiedad comunal de las
comunidades indigenas.

En ese contexto, la Corte Interamericana, al analizar que en el caso puesto a
consideracion se alegaba, por parte del Estado de Paraguay, una imposibilidad de
reintegrar a la comunidad indigena a sus tierras tradicionales por existir una coli-
sion de derechos entre la propiedad privada y la propiedad ancestral de los miem-
bros de comunidades indigenas, sefialé que el Estado de Paraguay debié haberse
cefiido a lo que dispone el arabigo 16.4 del Convenio 169 de la orT, el cual sefiala,
en esencia, que las comunidades indigenas tienen el derecho de regresar a sus tie-
rras tradicionales y

...cuando el retorno no sea posible, [...] dichos pueblos deberan recibir, en todos los
casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a

2L Cfr. Ibid., p. 78.
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los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus nece-
sidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran re-
cibir una indemnizacion en dinero o en especie, debera concedérseles dicha indemni-
zacion, con las garantias apropiadas.

Puntos resolutivos: habiendo determinado la Corte Interamericana, de con-
formidad con la parte considerativa de la sentencia, que el Estado de Paraguay ha-
bia violado el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, por no haber adoptado el Estado de Para-
guay las medidas adecuadas de derecho interno necesarias para garantizar el uso y
goce efectivo por parte de los miembros de la comunidad Yakye Axa de sus tierras
tradicionales, se decidi6, por unanimidad entre otros lineamientos, que “el Estado
debera identificar el territorio tradicional de los miembros de la Comunidad indi-
gena Yakye Axa y entregdrselos de manera gratuita...”;* “mientras los miembros
de la comunidad indigena Yakye Axa se encuentren sin tierras, el Estado debera
suministrarles los bienes y servicios bdsicos necesarios para su subsistencia’;* y
“el Estado debera adoptar en su derecho interno, en un plazo razonable, las medi-
das legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias
para garantizar el efectivo goce del derecho a la propiedad de los miembros de los
pueblos indigenas”;** este tltimo lineamiento significa que el Estado de Paraguay
debe integrar en su legislacién interna un recurso pronto, completo y efectivo que
solucione la hipétesis de colision de derechos entre la propiedad privada y la pro-
piedad comunitaria de tierras indigenas, conforme lo establece el Convenio 169 de
la orT.

Conclusion: consideramos que la Corte Interamericana, al resolver el caso Co-
munidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, emple¢ el principio constitucional
pro persona, puesto que al llevar a cabo un analisis integral entre la Constitucién
de la Reptiblica del Paraguay, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el Convenio 169 de la o1, principalmente resalta una interpretacién extensiva
entre estas disposiciones nacionales e internacionales; y resalta ademas, la busque-
dayaplicacion de aquella norma —distinta a la Constitucion paraguaya y a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos- que consideré otorgaba una pro-
teccidn mas amplia a los derechos de las comunidades indigenas a preservar su
habitat ancestral.

2 Cfr. Ibid., p. 109.
2 Cfr. Idem.
2 Cfr. Ibid., p. 110.
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Conclusiones

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011
no solo trajo consigo la actualizacion del texto de la norma constitucional, sino que
revela retos importantes que deben ser analizados de manera integra dada la im-
portancia y trascendencia que hoy en dia alcanzan los derechos humanos.

El principio pro persona es un verdadero desafio como método interpretativo
y garante de los derechos humanos, por ello, todos y cada uno de los integrantes
del sistema juridico mexicano, principalmente los jueces nacionales, deben apres-
tarse a la construccion de este principio, conocer y establecer su contenido, aplica-
cion, alcances y limitaciones. Ello a fin de cumplir con el mandato constitucional e
internacional en materia de derechos humanos sobre la aplicacion de este princi-
pio, dada la proteccion extensa que busca en favor de las personas.

Mas que ser utilizado como un simple método interpretativo de normas de de-
rechos humanos, el principio pro persona debe ser contemplado como un dere-
cho-precepto constitucional obligatorio de estricta observancia y aplicacion a car-
go de los jueces nacionales, puesto que antepone la proteccion mas amplia de los
derechos humanos inherentes a las personas, sin interesar la jerarquia o tempora-
lidad de la norma juridica e incluso si éste no es invocado por la parte interesada
dentro del proceso judicial, pues el principio pro persona trae aparejada una pro-
teccion garantista de los derechos humanos por el solo hecho de serlo, en virtud de
que éstas son el principio y fin tltimo de la existencia no sélo de los derechos hu-
manos, sino de todos aquellos mecanismos que conlleven a reconocerlas como tal.
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LA MEDIACION PENAL EN EL AMBITO
INTERNACIONAL Y SUS EFECTOS EN LA LEGISLACION
LOCAL. RETOS Y PERSPECTIVAS

Daniel Montero Zendejas*

Derecho internacional penal. La mediacion, una expresion de justicia
restaurativa a nivel internacional

El modelo acusatorio, oral, adversarial y demas elementos que lo caracterizan,
trae consigo no sélo el de procedimiento abreviado o la denominada justicia alter-
nativa y restaurativa, donde la reparacion del dafio es equivalente a la imposicion
de medidas cautelares que se estructura al modelo finalista expuesto por Hans
Welzel, en donde lo ultimo que hay que privilegiar es la pérdida de la libertad; en
otras palabras, el positivismo penal difundido, entre otros, por Ferri, al considerar
a los delincuentes como entes enfermos —cuya patologia no es otra cosa que el re-
flejo de la sociedad- debian, por ende, ser tratados como enfermos y no como cri-
minales; abandonando con ello una de las definiciones clasicas del derecho penal,
el derecho de la criminalidad. Quiere decir que, en el devenir de la existencia y de
su propio origen, el derecho coercitivo, como una expresion del monopolio de la
violencia expuesto por Weber, se ha transformado axiolégicamente, como también
la penologia, pues ya no corresponde la sancion al dafio causado.

En ese eje tematico, reasumimos que la crisis del derecho penal es una constan-
te; el milenio que nos envuelve en conceptos de macrocriminalidad o delincuencia
organizada trasnacional con delitos de alto impacto, donde se encuadra el terroris-
mo no solo bélico, sino informatico y cibernético. De ahi que la penologia, junto
con la victimologfa y la criminologia, sean disciplinas que forman una ciencia pe-

* Doctor en Derecho; profesor-investigador de tiempo completo en la Universidad Auténoma del
Estado de Morelos e investigador del Sistema Nacional de Investigadores (sN1), nivel 11, de Conacyt.
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nal que obedece a cambios paradigmaticos de una sociedad global, donde la aldea
de McLuhan inicia una nueva fase de convivencia interactuante entre sus diversos
actores y relaciones comunes.

Desde esa perspectiva, el mundo de hoy no es el mismo de los origenes de la
“ley del talion’, el Cédigo de Mant o el de Hammurabi, por el contrario, el derecho
penal del enemigo aparece en una relacion logica frente a la tutela indiscriminada
de los derechos humanos.

El Protocolo de Estambul, la Convencién de Palermo y todos los ordenamien-
tos internacionales que conforman ya un derecho internacional penal se desdibu-
jan frente a la barbarie de Medio Oriente o la franja de Cisjordania, con todo lo que
implica Palestina e Israel.

En ese devenir de contradicciones axioldgicas, de formacioén de nuevos para-
digmas que conllevan una civilidad en la toma de decisiones de los gobiernos para
privilegiar los derechos humanos, el derecho victimario contintia en un estado de
laissant faire laissant passer.

La revictimizacion contintia en la practica procesal penal, pues a pesar de que la
cadena de custodia, la profesionalizacion de servicios periciales, la presuncion de
inocencia y la carga de la prueba para quien denuncia forman parte de esa cadena
indeterminada e inconclusa de ver ala victima en la justa dimension de la teoria del
delito y de la reparacion del daflo. Dicho de otra manera, frente a la violacion, se-
cuestro, trafico de drganos, practicas pederastas, pornografia infantil, comercio hu-
mano, entre otros, puede existir una auténtica reparacion del dafio; mds atin, la me-
diacidn puede ser una expresion de justicia restaurativa. La respuesta es obvia, no.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 30. consagra
el derecho de todo individuo a la seguridad de su persona, de igual manera, el ar-
ticulo 7°. seiiala que todos tienen el derecho a ser protegidos. Por estas razones, en-
tre otras, debemos entender que la problematica de la seguridad va unida funda-
mentalmente ala procuracion y administracion de justicia. De ahi que propiciemos
un concepto integral a este universo, llamado “justicia penal”.

Conceptos, principios y definiciones aplicables en el contexto de la
mediacion

I. Se entiende por victima a la persona que sufre directamente, en su persona o
bienes, los efectos del delito; a las asociaciones, por delitos que afecten sus intere-
ses colectivos o difusos y a las comunidades indigenas por ilicitos de genocidio, ex-
plotacion econdmica, depredacion o contaminacion de su habitat.

II. Se consideran ofendidos a quienes hayan resentido, en forma indirecta, al-
guna afectacion en su persona, bienes o funciones a causa del delito, tengan o no
derecho ala reparacion del dafio. Responden a este cardcter el conyuge, el concubi-
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no o concubina y los parientes de la victima en los tipos, lineas y grados previstos
por la ley, sus amigos, compaiieros, vecinos y miembros de la comunidad cercana,
la familia del delincuente, los organismos, gubernamentales o no, encargados dela
prevencion del delito, de los problemas de drogadiccion, alcoholismo, violencia y
otras disfunciones familiares o conductas antisociales vinculadas concretamente
al delito, asi como a las instituciones relacionadas con el empleo, la salud, el desa-
rraigo cultural o geografico y la educacion, cuando el hecho delictivo tenga rela-
cién genética con estos factores.

II1. Método alternativo de solucion de conflictos, es cualquier mecanismo que
permita resolver, pacificamente y con la intervencion de un tercero neutral, una
controversia interindividual o colectiva sin recurrir al procedimiento judicial, en-
tendido como férmula complementaria que no desplaza al sistema tradicional.

Son métodos alternativos: la mediacion, la conciliacidn y el arbitraje, asi como
las conversaciones, foros o conferencias restaurativas, reuniones para decidir con-
denas, circulos de sanacion o cualquiera que sea su denominacion doctrinal o ju-
ridica.

IV. Facilitador o mediador es toda persona capacitada que, en forma institu-
cional o privada, interviene en la solucion de un conflicto interindividual o colec-
tivo a solicitud o con autorizacion de las partes, utilizando algin método alternati-
vo de soluciéon de controversias y respetando los principios de voluntariedad,
confidencialidad e imparcialidad que caracterizan su funcion.

V. Por justicia restaurativa se entiende la orientacién de una politica criminal
de minima intervencion que facilita la autocomposicion asistida de todas las per-
sonas afectadas directa o indirectamente por el delito, a fin de conocer sus senti-
mientos y experiencias para solucionar en lo posible, sus respectivas necesidades
induciendo al Estado y a la sociedad a fin de que reconozcan su responsabilidad
frente a todos sus miembros, incluidas las victimas, ofendidos y ofensores, apor-
tando soluciones especificas en cada caso, con el objeto de recuperar la armonia
social y evitar nuevos delitos. Esta orientacion no excluye la intervencion judicial o
la reclusion del delincuente cuando sea necesario, pero si reducir los procesos pe-
nales, el internamiento y el etiquetamiento criminal, cuando se trate de delitos de
menor cuantia e impacto social o delincuentes juveniles, primarios o de minima
peligrosidad, con los requisitos previstos en la ley.

VI. Son principios que animan la justicia restaurativa, los siguientes:

a) Eldelito se origina en conflictos interindividuales o colectivos, en necesida-
des insatisfechas o en disfunciones familiares o relacionales, pero siempre
produce antagonismo entre la victima, su familia, la comunidad y el infrac-
tor, en razon de los dafios materiales y emocionales que provoca, por lo que
deben atenderse tanto las causas como los efectos para resolver integral-
mente el problema y restablecer la armonia individual y social.
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b) El delito no debe ser considerado como una simple infraccion a la ley del
Estado, que afecta los valores y la tranquilidad de la comunidad; ni el casti-
go como la justa respuesta al infractor por el hecho antijuridico, recono-
ciendo a la victima o al ofendido, en su caso, el derecho a la reparacion del
dafio y sélo en algunas hipétesis, los delitos de querella, la facultad de per-
donar; ya que posterga a la victima, ignorando sus verdaderas necesidades,
y despersonaliza al delincuente, soslayando los origenes del delito con lo
que se pierde una valiosa oportunidad para hacer prevencion especifica y
reinsertar socialmente al infractor con el apoyo de su familia y de las insti-
tuciones publicas y privadas que atienden a los factores delictivos.

c) La crisis cualitativa y cuantitativa que sufre tanto la procuracién como la
administracion de justicia penal y el sistema penitenciario, hace necesario
cambiar los parametros de la justicia represiva otorgando a las victimas y
ofendidos, a los delincuentes y a la comunidad, la oportunidad de partici-
par activa y directamente en el proceso de administrar justicia en los casos
concretos, por medio de una solucidon negociada que satisfaga a todos, con
el apoyo de un tercero imparcial.

d) La justicia restaurativa opera en todas las areas del derecho, pero tiene su
mayor impacto en los problemas familiares y penales, por las heridas emo-
cionales que causan y la necesidad de mantener vinculos, ademas del daiio
material; por lo que el procedimiento tradicional, al ocuparse sélo de este
ultimo tema, tiene poca eficacia para resolver integralmente el conflicto,
pues éste subsiste en sus aspectos mas sensibles provocando, a su vez, nue-
vos delitos derivados del odio y la necesidad de venganza.

e) Elenfoque restaurativo debe operar también en el ambito penitenciario, en-
tendido no s6lo como parte del procedimiento penal, sino como la ultima
oportunidad del sistema para reinsertar exitosamente al reo en el tejido so-
cial, con un prondstico aceptable de que no volvera a delinquir, lo que sélo
es pensable cuando el infractor haya admitido su responsabilidad, pedido
disculpas, reparado el dafio y resuelto sus conflictos con la propia familia, la
que debe apoyarlo en la primera fase de la liberacion y servirle de motiva-
cion para evitar nuevos delitos, convencido de que éstos afectan también a
los miembros de su familia, a sus compafieros y amigos, por la infamia que
conllevan, entre otros efectos negativos.

f) Los métodos alternos de justicia, aplicados a la resolucion de conflictos ve-
cinales, violencia escolar y disfunciones familiares, entre otros problemas
de tipo individual y social, operan como medios de prevencion del delito,
sobre todo cuando responden al enfoque restaurativo, por lo que deben ser
calificados como instrumentos de politica criminal y difundidos para su
aplicacion en todas las areas del sistema de seguridad publica.

g) Los programas de justicia restaurativa, aplicados oportunamente, en espe-
cial a los infractores jovenes, tienen la virtud de impedir el etiquetamiento
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criminal y crear las condiciones para que el menor o el adulto admitan la
comision del delito y asuman las consecuencias, como condicidn para evi-
tar la reincidencia.

h) La justicia restaurativa reduce el nimero de asuntos encomendados a la ju-
dicatura y evita el hacinamiento penitenciario, permitiendo a los operado-
res del derecho atender delitos de mayor envergadura e impacto social, pro-
piciando una intervencién mas activa de la comunidad cercana a la victima
y al delincuente, que coadyuve en la solucién de sus problemas sin excluir el
procedimiento y la pena, cuando procedan, ni la supervision judicial de los
convenios obtenidos.

VII. Programa de justicia restaurativa es el conjunto de directrices y acciones
que en respuesta al delito y atendiendo a la dignidad e igualdad de las personas,
pretende recuperar la armonia social y prevenir nuevas conductas antijuridicas,
evitando en lo posible el procedimiento judicial en los casos autorizados por la ley
y con apego a los principios que animan a dicha orientacion.

VIII. Proceso o método restaurativo es aquel mecanismo que favorece el en-
tendimiento entre la victima y el delincuente, incluyendo, cuando sea pertinente a
los ofendidos y otras personas o instituciones afectadas o vinculadas por el delito
para que participen en forma constructiva, con la ayuda de un facilitador, en la so-
lucién del conflicto originado por el hecho ilicito y sus antecedentes, sin recurrir al
procedimiento judicial, pero tomando en cuenta las necesidades de la victima de
recibir informacion; expresar sus sentimientos y razones; obtener seguridad y apo-
yo para evitar nuevos actos delictivos, procurando que se le cubran los dafos obje-
tivos, se curen las heridas emocionales y se reparen las fracturas relacionales que
impiden la armonia individual y colectiva, ademas de propiciar un clima de inse-
guridad ante posibles represalias.

En el proceso restaurativo deben intervenir también los ofendidos, cuando lo
pidan, aunque no tengan derecho a la reparacion del dailo, ya que tienen otras ne-
cesidades que deben satisfacerse para evitar represalias, curar heridas emocionales
y mantener, en lo posible, los vinculos existentes con el ofensor. Dicho proceso
puede realizarse mediante cualquiera de los medios alternativos para la solucién
de conflictos, siempre que se ajuste a la naturaleza y a las pretensiones del caso.

IX. Por resultado restaurativo se entiende el acuerdo obtenido via el proceso
restaurativo, que obliga moral y juridicamente a los intervinientes a resolver las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes, como se-
rian la reparacion del dafio y el servicio a la comunidad; la promesa de no ofender;
la peticion de disculpas y el compromiso de no reincidir; los apoyos psicologicos y
sociales para que la victima recupere su seguridad y estima, al tiempo que el delin-
cuente logre su reinsercion social mediante la revinculacion con su familia y la co-
munidad.

133



La simple reparacion del daflo, sin arrepentimiento del delincuente ni satisfac-
cién de las necesidades psicoldgicas de la victima, no es suficiente para decretar la
extincion de la responsabilidad penal, como tampoco los convenios reparatorios
obtenidos por violencia fisica o moral, error o engao, ni cuando el delito sea de
los que no admiten legalmente la autocomposicion. “La justicia restaurativa se lo-
gra aun cuando el delincuente deba ser penalmente sancionado, siempre que se
hayan cubierto otras necesidades del sujeto pasivo, los ofendidos, el victimario y la
comunidad”!

En este orden de ideas, la mediacion penal, como una alternativa a la no violen-
cia, venganza, coercion y si al didlogo, la concienciacion penal, a la no privacién de
la libertad, al pago o reparacion del dafio, es una respuesta social a la incapacidad
del Estado a garantizar a la sociedad una imparticion de justicia transparente, ex-
pedita, eficaz; que garantiza el orden y la aplicacion debida del derecho tanto al
presunto responsable o vinculado a proceso como a la victima de un ilicito.

En el Estado mexicano, con una tradicién afieja de corrupcion, simulacion, im-
punidad, el modelo acusatorio se pretende erigir como el salvador de una sociedad
que ha visto en los ultimos afios mas de cien mil ejecuciones, nimero igual o ma-
yor de desplazados y cifras que van, desde organismos no gubernamentales hasta
medios de comunicacion, mas de cien mil desaparecidos. Las fosas clandestinas, la
venta de 6rganos, las cifras que envuelven homicidios del fuero comin -y que sélo
con una manta se transforman del fuero federal-, el narcomenudeo, entre otros
efectos paralelos, se convierten solamente en estadisticas que ofrece el gobierno en
turno.

En la administracion del expresidente Felipe Calderon, la Secretaria de Seguri-
dad Publica informaba de la guerra al narcotrafico, donde las detenciones se apro-
ximaban a mas de cien mil presuntos responsables, teniendo solamente seis mil
consignaciones, de las cuales, de mil carpetas de investigacion o averiguaciones
previas, solo seis eran condenatorias.

Esta crisis de la imparticion y administracion de justicia, en donde el elemento
de una corporacion de seguridad publica pone en peligro su integridad fisica para
llevar al probable responsable —ya sea en flagrancia o no- al Ministerio Publico,
para que éste lo deje en libertad por no considerar que existen elementos suficien-
tes en los términos que establece la ley; o en su defecto, este Ministerio Publico que
integra debidamente su carpeta y considera que existen hechos constitutivos de un
delito para ejercitar la accion penal y someterlo al juez de la causa y éste lo deja en
libertad o se queda con el procedimiento abreviado y no lo lleva al juicio oral, tam-
bién ve frustrada su actividad y devaluada la institucion.

La politizacion de la justicia es otro elemento a considerar, asi como el estado
de indefension en que queda el servidor publico que, en el ejercicio de sus atribu-

! John Bailey y Roy Godson, Crimen organizado y gobernabilidad democrdtica, México, Gri-
jalbo, 2000, p. 140.
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ciones, consigna a un jefe o figura conspicua de un cartel de la droga y, posterior-
mente, por ese ejercicio debido es retirado de la corporacion o institucién compe-
tente para este fin.

En el universo de este sistema penal, quienes lo hemos vivido con todas las
aristas —desde ministerio publico hasta responsable de las politicas de reinsercion
social-, llegamos a la conclusion de la necesidad de que el enemigo niimero uno
para los fines de un Estado de derecho es la corrupcion y la complicidad de autori-
dades judiciales y de la propia cadena de intereses creados.

Ante este escenario, la mediacion penal para delitos de alto impacto en un sis-
tema como el mexicano y de otras naciones similares, es sélo el deseo de organis-
mos internacionales por plantear una hipétesis acorde al mundo globalizado y del
milenio en curso, pero que en la realidad nada o muy poco queda por hacer de con-
tinuar las tendencias actuales de macrocriminalidad econémica.

La justicia restaurativa es una forma de combatir el comportamiento criminal
pensando en las necesidades de la comunidad, las victimas y los delincuentes; esta
justicia es una metodologia para solucionar problemas que, de varias maneras, in-
volucran a la victima, al ofensor, a las redes sociales, las instituciones judiciales y la
comunidad. Los programas de justicia restaurativa se basan en el principio funda-
mental de que el comportamiento delictivo no solamente viola la ley, sino también
hiere a las victimas y a la comunidad. Cualquier esfuerzo para solucionar las con-
secuencias del comportamiento delictivo debera, en la medida de lo posible, invo-
lucrar tanto al ofensor como a las partes ofendidas, y proporcionar la ayuda y el
apoyo que la victima y el delincuente requieren.

La justicia restaurativa es un proceso para resolver el problema de la delin-
cuencia enfocandose en la compensacion del dafo a las victimas, haciendo a los
delincuentes responsables de sus acciones y también, a menudo, involucrando a la
comunidad en la resolucion del conflicto. La participacion de las partes es esencial
al proceso y enfatiza la construccion de relaciones y reconciliaciones, asi como el
desarrollo de acuerdos en torno a un resultado deseado por las victimas y los de-
lincuentes. Los procesos de justicia restaurativa pueden adaptarse a varios contex-
tos culturales y a las necesidades de comunidades diferentes. Mediante ellos, el
proceso, en si mismo, a menudo transforma las relaciones entre la comunidad y el
sistema de justicia como un todo.

Esta justicia es un concepto evolutivo que ha generado diferentes interpreta-
ciones en diferentes paises, respecto al cual no hay siempre un consenso perfecto;
asi, encontramos “justicia comunitaria”, “hacer reparaciones’, “justicia positiva’,
“justicia reparadora’ y “justicia restauradora”?

La justicia restaurativa es un proceso donde las partes con riesgo de un delito
especifico resuelven colectivamente como tratar las consecuencias del delito y sus

% Organizacién de las Naciones Unidas (uNoDc), Manual sobre programas de justicia restaura-
tiva, Nueva York, uNnopc, 2006, p. 6.
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implicaciones para el futuro. Algunos antecedentes histéricos de la teoria de justi-
cia restaurativa:

Desde la Antigiiedad se han dado muchas vueltas sobre como hay que responder al
crimen. Los dioses y los ciudadanos se reunian en la Oresteia de Esquilo para decidir si
habia otro modo de responder al crimen que no fuese con otro crimen, puesto que tam-
bién debia de ser tenida en cuenta la humanidad de los agresores, el propio Esquilo
defendia que el perdon pudiera ir combinado con retribuciéon no como algo abstracto,
sino como medio de reintegrar al victimario a la sociedad.’?

Algo similar sucede en la historia de la guerra del Peloponeso de Tucidides,
cuando éste trata de demostrar que la venganza es irracional, puesto que se crea un
circulo vicioso en el que la violencia se alimenta de venganza, y la venganza de vio-
lencia.

En la tradicién cristiana siempre se ha hablado de perdén y reconciliacion
como papel central, poco a poco se nos enseiid como reconciliarnos con Dios, pero
olvidamos uno de los mandatos del mismo, ejercer el perdén y reconciliarnos con
nuestros hermanos. La sociedad deberia recuperar este caudal politico y social que
es el concepto del perddn, concepto del que viene plagada la historia sagrada cris-
tiana.

La primera vez que una corte de justicia ordend una sentencia restaurativa, es
la aplicacion del mundo de la teoria a la practica judicial y se produjé hace unos 30
afos en Kitchener, Ontario. En el referido procedimiento se juzgé a dos jévenes
capturados tras una juerga acompanada de actos vandalicos en la que se dafaron
propiedades de 22 personas, se les obligé a encontrarse con las victimas y negociar
el pago de lo dafiado; los jévenes lo hicieron y restituyeron el daio causado de ma-
nera gradual acorde con sus posibilidades. Fue tan importante el caso, que a raiz de
él se estableci6é un programa de justicia restaurativa en Kitchener, llamado “Pro-
grama de Reconciliacion entre Victimas y Ofensores’.

Posteriormente, en Indiana se siguié el modelo de Ontario, que en 1979 el pro-
grama se convirti en la base de una oNG llamada “El Centro para Justicia Comu-
nitaria” y posteriormente resurgieron programas similares en Inglaterra, Alema-
nia y otros lugares de Europa. También adquirié importancia en Hispanoamérica
—Guatemala, Chile, Argentina, México y otras-, asi como Nueva Zelanda, Estados
Unidos y Asia.

? José Pedro Cruz Sanz, Justicia restaurativa. Una opcién de futuro, trabajo monografico de tesis,
Espaia, Universidad Catélica de Avila, 2005, pp. 7-8.
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Antecedentes intelectuales
Entre los primeros partidarios de la justicia reparadora podemos enunciar a:

o Prinsy Tallack. Weitekamp menciona, ademas, a Christie y Braithwaite, a
Abel y Marsh, quienes en 1984 defendieron que la reparacion tenia ade-
mas de un efecto retributivo, otro efecto de tipo rehabilitatorio.

o Barnett (1977). Desechaba constantemente el empleo del castigo, conside-
rando que habia quedado obsoleto y proponiendo el empleo de la restitu-
cién.

«  Cantor (1976). Propuso una justicia civil en forma de arbitraje.

o Del Vecchio (1975). Rechazd el principio kantiano de mal por mal pidien-
do la abolicion de las prisiones, a favor de la reparacion del daio.

o Pepinsky y Quinney (1991). Apoyaron los programas de mediacion debi-
do a que no eran una respuesta violenta contra actos violentos; se les criti-
6 igualmente que el hecho de que creyeran en una criminologia pacifica-
dora se centraba mucho en la persona, pero no tenia en cuenta los aspectos
estructurales. Dentro de las teorias sobre la justicia restaurativa hay algu-
nas que tienen un enfoque cristiano, podriamos mencionar a Zehr, Wright
y el movimiento de la justicia relacional y hay otras teorias desde otros
puntos de vista (Cragg, Fatic y Beristain).

o Howard Zehr, influye mucho tanto en el ambito anglosajon como fuera de
él, es director del Comité Central Menonita sobre Justicia Penal; escribid
una obra llamada Cambiar de lentes, en la que desarrolla diferentes teo-
rias partiendo del sistema japonés y de algunos experimentos de reconci-
liacion realizados, concibiendo el delito como una ofensa contra la perso-
nay no contra el Estado.

o Martin Wright también apoya las teorias restaurativas basandose en que el
infractor debe reparar a la victima, ofreciéndole ayuda y reparacion via la
mediacion; establece algunos limites sobre los delitos mas graves, la des-
igualdad entre las partes, delitos intentados, reincidencia e incumpli-
miento de acuerdos anteriores (forma parte de un grupo llamado “Estan-
dares en Justicia Restaurativa”). Sus objetivos son: reparacion material,
social y emocional de la victima, reintegracion del infractor en sociedad y
promocionar que la sociedad tenga recursos para el manejo de los proble-
mas y para prevenir el delito. El grupo Estandares entiende que la justicia
restaurativa debe ser en la actualidad complementaria y paralela a la justi-
cia penal tradicional, pero buscando la reduccion del delito, la satisfaccion
social, el humanitarismo y la reparacién de los lazos sociales.

o Burnside y Baker (Justicia relacional, 1994). Participaron en proyectos
con grupos familiares, defendian un concepto de reconciliacién basado en
la ética judeo-cristiana.
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No cristianos

Wesley Cragg pertenece a la sociedad canadiense John Howard, es un estudio-
so del derecho penal y propone que se reduzca la coercion y el castigo, cree que se
deben reformar las instituciones para conseguir un mayor control social por me-
dio del derecho.

Aleksandar Fatic formula una teoria sobre como se debe manejar el delito y lo
publica en un libro (Crime-Handling); cree que se debe rechazar una nocién de
justicia basada en el castigo, sus tesis serian proximas a las de Cragg; cree que debe
haber cierto control social (en sus palabras, cualquier forma de socializacion) rea-
lizado mediante la educacion y de los medios de comunicacion de masas. Hay que
cambiar la justicia y el dolor por bienestar social y cultura, por confianza entre las
personas.

Antonio Berinstain, director del Instituto Vasco de Criminologia, especialista
en victimologia, propone la utilizacion del término justicia recreativa en vez de
restaurativa; cree que el control social parte de un compromiso responsable de de-
lincuente, victima y sociedad. En los proyectos de mediacion relacionados con el
sistema penal cabe destacar tres enfoques que actiian como punto de partida de
toda una corriente posterior: movimientos sociales, teorias e instituciones.

«  Movimientos sociales: existen algunos movimientos que buscan determi-
nados intereses de tipo econdmico, politico o de reforma social, que son in-
fluidos por distintas ideologias y que se traducen en teorias e instituciones.
Tamarit I Sumalla cree que las bases ideoldgicas que sustentan las teorias
reparadoras estan basadas en convivencia cristiana, humanizacion y priva-
tizacion. Cree que el modelo reparador participa de las tendencias politico-
criminales contemporaneas (abolicionista, resocializadora y garantista).

«  Movimientos a favor de los derechos de los internos y de las alternativas
de prision. Estan apoyados por los seguidores de la teoria del etiquetaje,
dentro de las opciones se ha introducido el trabajo al servicio de la comu-
nidad, que ha sido introducido en casi todas las legislaciones europeas y
recomendado por organismos internacionales; la restauracion se propone
como pena auténoma, accesoria o complementaria.

«  Movimientos a favor de los derechos de las victimas. Apoyados por mino-
rias discriminadas —por ejemplo, el colectivo de mujeres—; se crean aso-
ciaciones de ayuda a las victimas por distintos paises, algunas se van pro-
fesionalizando y pierden el caracter social, pero otras siguen pidiendo que
se introduzca el punto de vista de las victimas de los delitos.

«  Movimientos a favor de la resolucién alternativa de los conflictos. Se inicia
en Estados Unidos y esta influido por los estudios de antropologos de los
afnos sesenta y setenta, se inspira también en la mediacién realizada por
ancianos y sacerdotes de grupos étnicos y religiosos americanos.
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o Opinidn publica. Cabe destacar la importancia que tiene la opinion publi-
cay su reflejo en los medios de comunicacion.

Mediacion y solucién pacifica a conflictos mediante organismos
internacionales. Legislacion aplicable

Independientemente de las experiencias aisladas en materia de justicia restau-
rativa en el ambito penal, resulta imprescindible hacer referencia al extraordinario
trabajo llevado a cabo por la Organizacion de Naciones Unidas a través de los con-
gresos sobre prevencion del delito y justicia penal que se comenzaron a convocar a
partir del 22 de agosto de 1955, esto sin dejar de reconocer el impulso dado ala jus-
ticia restaurativa via los congresos mundiales de criminologia, los simposios inter-
nacionales de victimologia, los congresos mundiales de mediacién, las conferen-
cias del Foro Europeo sobre justicia restaurativa, asi como el Primer Congreso
Internacional sobre Justicia Restaurativa y Mediacion Penal, entre otros.

Organizacion de Naciones Unidas

A partir de las ultimas décadas del siglo pasado, la justicia restaurativa en ma-
teria penal se convirtié en un objeto de estudio en la Organizacion de Naciones
Unidas con el fin de facilitar su regulacion en las legislaciones nacionales. Precisa-
mente y atendiendo a la pertinencia de los eventos citados, asi como el impacto de
los documentos generados, procedemos a analizarlos:*

Antecedentes

Desde 1872, en que se cred la Comision Internacional de Carceles, se convocé a
conferencias sobre acciones en contra del crimen. Con la fundacion de la Sociedad
de las Naciones surgida en el contexto del Tratado de Versalles el 28 de junio de
1919; ésta agrupacion cambio su nombre a Convencion Internacional Penal y Peni-
tenciaria, continuando con las conferencias para establecer politicas orientadas a
enfrentar a la delincuencia.

Con la desaparicion de la Sociedad de las Naciones, como consecuencia de la
Segunda Guerra Mundial y el surgimiento de la Organizacion de Naciones Unidas,
se abri6 un nuevo capitulo a eventos de pertinencia mundial y fue precisamente a
partir de 1955, como ya se comentd, que se han llevado a cabo cada cinco afios con

* Jorge Pesqueira Leal, Cultura y alienacién, Argentina, Plus Ultra, 1991, p. 61.
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la denominacion de congresos de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito
y justicia penal, cuya instrumentacién depende de la Oficina de Naciones Unidas
contra las Drogas y el Delito.

En dicho contexto, los congresos quinquenales han repercutido en las politicas
de justicia penal, asi como en los procedimientos nacionales y las practicas profe-
sionales en todo el mundo. En la actualidad, los congresos tienen una importancia
decisiva, dado que la globalizacién de muchos problemas contemporaneos, inclui-
dala delincuencia, ha transformado en prioridad urgente la colaboracién interna-
cional. Asi es como se sefiala por la UNODC, que los esfuerzos de las Naciones Uni-
das para establecer directrices internacionales en materia penal no carecen de
precedentes.’

El arreglo pacifico de las diferencias entre los Estados. La solucién
pacifica de las controversias internacionales

Evolucion

No fue sino hasta fines del siglo x1x cuando la comunidad internacional consi-
der¢ que las disputas internacionales importantes podian ser arregladas pacifica-
mente. Surgio la teoria denominada disputas politicas, es decir, aquellas que no
pueden ser arregladas por medios legales. Durante gran parte del siglo xx, este
método fue excluido con el argumento que esto afectaba sus “intereses vitales,
“honor nacional’, “independencia” o “jurisdiccion doméstica’, disputas relaciona-
das con intereses, no con derechos.

Esta division por intereses politicos y por derechos es muy criticada. La prime-
ra que se remite a las controversias politicas que no pueden resolverse mediante las
reglas del derecho internacional, lo que se considera como una deficiencia de este
orden juridico. Se considera que la division de las disputas en términos politicos y
juridicos no tiene base técnica o cientifica. Se deja en manos de cada parte intere-
sada la determinacion del tipo de arreglo.

Algunos Estados se han refugiado en la frase de que se trata de disputas politi-
cas y, por ende, no sujetas a la jurisdiccion ni al arbitraje. Algunos autores, como
César Sepulveda, consideran que todas las cuestiones que afectan a los Estados
—aun las mas simples— tienen su stratum politico, pues el Estado es una institucion
politica; en ese aspecto todas las disputas son politicas, pero por otro lado, también
son juridicas, en el sentido de que absolutamente todas pueden resolverse por al-
glin medio legal.

® Rosalfa Buenrostro Béez y otros, Justicia alternativa y el sistema acusatorio, México, Secre-
taria de Gobernacion, 2013, p. 86.
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Con la finalidad de que las controversias no deterioren la relacion entre Esta-
dos y se armen arreglos dificiles, se cred el término “arreglo pacifico de las disputas
internacionales’, surgida en la Conferencia de Paz de La Haya, en 1899; aunque de
acuerdo con la evidencia empirica de los tltimos 70 afos del siglo XX, se ha obser-
vado que mds que asuntos “politicos’, se trata de encontrar una solucion que afecte
el interés de los Estados involucrados.

Los llamados “medios pacificos” son procedimientos para ajustar las disputas
entre los Estados, ya sea mediante la ley u otros principios. Estos medios sélo pue-
den darse en una comunidad internacional mas o menos integrada. Debido a que
los problemas son variados, los procedimientos y las soluciones también lo son.

Existe otra corriente que sostiene que las disputas modernas son de caracter
técnico, derivadas de los tratados de limites, asuntos economicos, aguas interna-
cionales, radiocomunicacion, aviacion, etcétera. Estas controversias requieren co-
misiones especializadas técnicas.

Definicion de arreglo pacifico

El arreglo pacifico se puede considerar como: “El ideal del derecho internacio-
nal que, cuando surjan disputas, se resuelvan por métodos pacificos y no a través
dela guerra o la violencia. Este cuerpo legal ha ideado algunos métodos para la so-
lucién de controversias por medios pacificos, que pueden dividirse en medios po-
liticos y medios juridicos”*

Tradicionalmente se admiten estos dos tipos de arreglos, lo cual no quiere de-
cir que los arreglos politicos solo sirvan para arreglar disputas politicas o vicever-
sa, pues pueden emplearse indistintamente.

Pertenecen a las soluciones politicas:

a) Lanegociacion.

b) Los buenos oficios y la mediacion.

¢) Las comisiones de investigacion.

d) La conciliacién (también conocido como “medios no judiciales de arreglo”).

Pertenecen a las soluciones juridicas:
a) Elarbitraje.

b) La Jurisdiccion Internacional.
¢) Lasolucion de controversias por las organizaciones internacionales.

¢ César Sepulveda, Derecho internacional piiblico, México, Secretaria de Relaciones Exteriores,
1993, pp. 14-15.
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En el mundo se han suscrito mas de 200 pactos (denominados Sistematyc Sur-
vey) para el ajuste no violento de diferencias entre Estados, pero hay un gran nu-
mero de controversias sin resolverse, por lo que no puede decirse que se haya al-
canzado una situacion satisfactoria en este campo. Ello puede deberse a diferencias
entre los métodos existentes, a falta de conocimiento preciso de la operacion de
ellos a que cada disputa es diferente y requiere de métodos especiales para ajustar-
la 0 quizd a que a veces conviene a las partes mantener vivo el conflicto. Esta area
precisa todavia de un amplio analisis sistematico

Se ha observado una fuerte tendencia de los Estados a suscribirse a cualquier
clase de tratados de soluciones pacificas, pero no para sujetarse a ellos.

Existe una tendencia a arreglar las disputas ante la intermediacion de terceros
y recurrir a los medios politicos de arreglo y tratar de solucionar ante las grandes
organizaciones internacionales —en detrimento de los medios legales-, es decir, re-
currir a los procedimientos politicos antes que a los legales.

Controversias politicas y juridicas

Los procedimientos en los métodos diplomaticos no son permanentes ni tan
elaborados como los métodos juridicos. Teéricamente, estos ultimos tienen un ca-
racter legal y sus sentencias son generalmente obligatorias. Los métodos diploma-
ticos se distinguen por su complejidad. Parten desde la negociacion, que se basa en
el arreglo directo, hasta la conciliacion, en que participan terceros. Los métodos
juridicos se catalogan considerando las caracteristicas de los tribunales y las leyes
aplicables. El arbitraje no tiene normas absolutas ni tribunales permanentes, la ju-
risdiccion internacional si cuenta con ellos. Desde el derecho internacional, es pre-
ferible que las controversias se resuelvan mediante métodos juridicos que diplo-
maticos, aunque esto no sucede con regularidad.

Las organizaciones internacionales son la alternativa mas viable para solucion
de las controversias. Debido al proceso de globalizacion, el peso especifico de las
organizaciones internacionales, mundiales y regionales ha crecido significativa-
mente, combinan elementos diplomaticos y juridicos. Instituciones juridicas como
la Corte Internacional de Justicia no han podido hacerse respetar en el mundo, los
Organos internacionales —como el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas- des-
tacan por su pragmatismo y rapido accionar. Al parecer, el futuro del derecho in-
ternacional se vincula con el éxito de las organizaciones internacionales que son
garantes del imperio de la legalidad y empiezan a materializar los ideales de los ju-
ristas del siglo x1x.
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Medios pacificos de solucion de controversias

a)

La negociacion. Es un arreglo directo de Estado a Estado. Consiste en efec-
tuar conversaciones diplomaticas con la finalidad de solucionar un conflic-
to internacional; se entablan entre las partes en conflicto por medio de sus
organos diplomaticos. Si el conflicto afecta a varias partes, lo frecuente es
convocar previo acuerdo mutuo, a una conferencia internacional con el fin
de solucionarlo (es uno de los medios mas eficaces). La Carta de las Nacio-
nes Unidas en el articulo 33 y 37 sefiala que la negociacion es preferente.
La negociacion es el medio mas antiguo, el mas simple y el mas usual en
conflictos menores, en casos de Estados grandes frente a pequenos (ya que
el mayor puede imponer su voluntad).

b) Los buenos oficios y la mediacion. Se emplea cuando no se ha hecho nego-

ciacion o ésta ha fracasado. Un tercer Estado puede procurar el arreglo en-
tre las partes, por ende, los buenos oficios ocurren cuando un pais (o varios
paises) exhorta(n) a las naciones contendientes a recurrir a la negociacion
entre ellos.

Los buenos oficios tienen la intencion de invitar a las partes a llegar a un
acuerdo. Son espontaneos y derivan de un pacto internacional que concede
autoridad al Estado mediador para intervenir en esta forma mediante pro-
puestas de soluciones especificas que las partes pueden aceptar o no (estos
medios se consideran como actos amistosos y no son muy frecuentes).

La oNu ha recurrido a su empleo en varias ocasiones y aunque no existe un
derecho del Estado para interponer buenos oficios, éstos son aceptados
como actos amistosos.

Los buenos oficios son considerados como mediacion colectiva, prevista en
la Carta de las Naciones Unidas (articulo 24 y 35) y en la Carta de la Organi-
zacién de los Estados Americanos.

Las comisiones de investigacion. Estas fueron establecidas en la Conferen-
cia de La Haya en 1899. El inicio de este tipo de arreglo se remite a un suce-
so bélico entre Rusia y Japon en 1904. Las flotillas rusas confundieron una
embarcacion pesquera inglesa con los enemigos japoneses. El problema se
complicd debido a la simpatia de los ingleses por el Japon. Ante el conflicto,
Francia emitio buenos oficios, que condujeron a la formacion de una comi-
sion de investigacion, en la cual se determind la culpabilidad de los rusos,
quienes la asumieron y asi se elimind el conflicto.

El informe que emita la comision no tiene caracter obligatorio y sélo sirve
para arrojar luz sobre la disputa. Este método es poco usual en la actualidad.

d) La conciliacion. Es un proceso instituido por las partes, es un paso mas alla

de las comisiones de investigacion, ya que los conciliadores no sélo investi-
gan los hechos conductivos a la disputa, sino que sugieren una solucién via-
ble. La doctrina la define como: “La intervencion de un érgano sin autori-
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dad politica, que gozando de la confianza de las partes en litigio. Esta
encargado de examinar todos los aspectos del litigio y de proponer una so-
lucién que no es obligatoria para las partes”.

La conciliacién ha sido reglamentada en tratados bilaterales y multilatera-
les como el acta general para el arreglo de diferencias internacionales adop-
tada por la Asamblea General de la Liga de las Naciones de 1928 y revisada
por la Asamblea General de la oNU en 1949, que establece que se puede so-
meter al proceso de conciliacién cualquier clase de controversia. Serd con-
tradictorio y su misién consistira en dilucidar las cuestiones en litigio de
manera que se recoja toda la informacién necesaria. Esta terminard me-
diante un acta en la cual se hara constar si las partes llegaron o0 no un acuer-
do ylas condiciones de éste si las hubiere. Este procedimiento conciliatorio
carece de fuerza vinculatoria para las partes, por eso actualmente se usa
poco.

Bibliografia

Bailey, John y Roy Godson, Crimen organizado y gobernabilidad democrdti-
ca, México, Grijalbo, 2000.

Buenrostro Baez, Rosalia et al., Justicia alternativa y el sistema acusatorio,
México, Secretaria de Gobernacion, 2013.

Cabrera Dircio, Julio, Estado y justicia alternativa, reforma al articulo 17
constitucional, México, Coyoacan, 2012.

Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Argentina,
Losada, 1950.

Kaplan, Marcos, El narcotrdfico latinoamericano y los derechos humanos,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 1993.

Montero Zendejas, Daniel, Derecho penal y crimen organizado. Crisis de la
seguridad, México, Porrua, 2008.

Pesqueira Leal, Jorge, Cultura y alienacion, Argentina, Plus Ultra, 1991.

Septlveda, César, Derecho internacional puiblico, México, Secretaria de Rela-
ciones Exteriores, 1993.

Zamora Sanchez, Pedro, Marco juridico del lavado de dinero, Oxford, Oxford
University Press, 1999.

144



Pdginas de internet

<www.matrix666.net/wp-content/uploads/2011/12/jrestaurativa.pdf>.

<www.unodc.org/.../Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.p>.

<www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-42.html>.

<http://es.scribd.com/doc/39573375/Solucion-Pacifica-de-Controversias>.

<http://www.iadb.org/intal/intalcdi/PE/2010/06302.pdf>.

<http://es.scribd.com/doc/30858836/5-Medios-Pacificos-de-Solucion-de-
Conflictos-Internacionales>.

Diccionarios
Diccionario jurz'dico mexicano, tomo 11, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas- NAM, 1983

Nuevo Espasa ilustrado, Espana, Espasa-Calpe, 2005.
Diccionario de la lengua espariola, 2a. reimp., México, Océano, 1995,

145






LA VIABILIDAD DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA
DE LOS DELITOS DE ALTO IMPACTO EN MEXICO

Lidia Yolanda Lépez Garcia™

Antecedentes de la justicia restaurativa

En 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Declaracion sobre
Principios Fundamentales de Justicia para Victimas del Delito y de Abuso del Po-
der, recomendo la instauracion de mecanismos oficiosos para la solucién de con-
troversias a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion del dafio. En sus antece-
dentes establece sus principios fundamentales para la justicia para victimas del
delito e instaurd procedimientos de conciliacion. En consecuencia, se inici6 el mo-
vimiento victimolégico de Benjamin Mendelsohn en 1947, que fue el primero en
utilizar el término victimologia.

Posteriormente, un experimento de Kitcher Ontario, a principio de los afos se-
tenta, convencid a un juez de reunir a unos vandalos con sus victimas; en conse-
cuencia, las primeras reuniones de restauracion en 1989 fue con la ley sobre nifos,
jovenes y sus familias en Nueva Zelanda.

Surgieron programas como: Elkhart en Indiana en 1978, asi como en Europa
400 programas y 500 en Estados Unidos. En consecuencia, para que surta efec-
tos, es necesario que el acuerdo de las partes sea cumplido, que participen los
miembros de la comunidad y familiares, que los delitos tengan una sancién pe-
cuniaria, que se aplicable a los delitos de querella no graves (no mas de 10 afios
en sentencia), dandose un ambiente pacificador y que se promuevan reuniones

* Doctora en Ciencias Politicas por el Centro de Investigacién y docencia en Humanidades del
Estado de Morelos (ctpHEM). Profesora de Tecnologias de la Informacién y Comunicacién. Uni-
versidad Autéonoma del Estado de Morelos (UAEM), y doctoranda en Derecho y Globalizacion de la
misma casa de estudios, exbecaria del Conacyt.
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entre las partes con fines de conciliacién siempre y cuando exista la moderacién
de un experto.
De lo anterior podemos citar algunas vias alternas para la solucion de las querellas

o Laconciliacion (conciliation), la mediacion (mediation), un pequeio jui-
cio (mini trial), un juicio privado o renta de un juez (rent a judge), el jui-
cio sumario ante un juzgado (summary jury trial), oyente neutral (neu-
tral listener), evaluacion del caso (case evaluation), adaptacion de
contratos (adaptation of contracts), buenos oficios (good offices), inves-
tigacion (survey), transaccion, determinacion por experto neutral (neu-
tral expert facfindginaction).

Por otro lado, se establece que las funciones y fundamentos de la pena se dividen
en diferentes modelos como:

o Modelo resocializador (victimario y victima).
«  Neoclasico (profesionalizar el aparato judicial).
o Modelo integrador (de justicia retributiva a restaurativa).

La justicia restaurativa en 1996 desaparecié mediante el acuerdo A 1007/96, y
en 1999 se retomo, posteriormente la ley organica de justicia del D. E. le da faculta-
des al Ministerio Publico para promover la conciliacion, en consecuencia no tuvo
gran difusion como medida alterna.

En México, en 1994 la Procuraduria de Justicia del D. E. creé la agencia del Mi-
nisterio Publico conciliador. En consecuencia, a partir del 2016 surtiran efectos los
juicio orales en toda la Republica Mexicana.

Podemos afirmar que los principios fundamentales constituyen el conjunto de
caracteristicas que permiten ser al derecho penal lo que es y no otra cosa, y lo dis-
tinguen de las otras ramas de la ciencia juridica. La sistematizacion apuntada se
debe a la evolucién del pensamiento juridico-penal en México y a la participacion
de penalistas distinguidos en la redaccion de los documentos de trabajo a partir de
los cuales fue tratado legislativamente el nuevo ordenamiento sustantivo y, aunque
perfectible, es apreciable el esfuerzo de claridad vertido por el legislador local.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el Codigo Penal fe-
deral contienen, sin embargo, los mismos principios fundamentales, que han sido
reproducidos por la jurisprudencia en reiteradas causas. En el ambito internacio-
nal, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos también estable-
cen los principios fundamentales o garantias que se analizan en este capitulo, y lo
mismo puede decirse de todas las normativas contemporaneas en México y el ex-
tranjero.
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Principios de justicia restaurativa

Voluntariedad

Para que se lleve a cabo este principio facilitador, la victima y el agresor deben
estar de acuerdo para su participacion en un proceso restaurativo, debe ser por
propia decision, libre de toda coaccion, deben tener claro las ventajas de participar
en el proceso antes mencionado, por eso es importante que se les explique a los
contendientes de manera personal y en conjunto.

Confidencialidad

Es un principio también de suma importancia como todos, éste da la confianza
alas personas involucradas en un proceso restaurativo ya que la informacion trata-
da no debera ser divulgada y no podra ser utilizada en perjuicio de las partes den-
tro del proceso penal, lo que expresaran dentro del proceso no tendra consecuen-
cias una vez encontrada la solucién a la controversia y con todo esto se abre la
posibilidad de que se narren los acontecimientos delictivos y asi se encontrara con
animo de resolver y que lleguen a un acuerdo satisfactorio para ambas partes invo-
lucradas.

Precisamos que la confidencialidad es uno de los mas importantes, ello por las implica-
ciones positivas que tiene la circunstancia de que lo sucedido en este periodo no pueda
ser revelado por alguno de los intervinientes, a excepcion de lo contenido en el conve-
nio que permita la finalizacién del conflicto pena.

Flexibilidad

Para la solucion de conflictos podran agotarse medios alternos. Lo primordial
es llegar a un acuerdo con el medio idéneo y que las partes siempre sean participes
en todo el proceso.
Neutralidad

Deberan estar exentos de juicios, preferencias, opiniones y perjuicios ajenos a

los usuarios que puedan influir en la toma de sus decisiones. En conclusion, el es-
pecialista no establece alianzas con ninguna de las partes.
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Imparcialidad

Deberan estar libres de favoritismos, inclinaciones o preferencias; no concede-
ran ventajas a alguno de los usuarios. El mediador, o quien intervenga como facili-
tador en el proceso, debe tener en cuenta quiénes son las partes e identificar si hay
impedimentos para participar, pues si en dado caso hay parcialidad esto conllevara
a que no se cumpla con la finalidad, pues no cumplira con la funcidn que le corres-
ponde para que se llegue a un acuerdo entre las partes que intervienen en la con-
tienda. Todo esto conlleva a que el especialista no esté a favor de ninguna de las
partes.

Equidad

Los medios alternos propiciaran condiciones de equilibrio entre los usuarios,
que conduzcan a la obtencion de acuerdos reciprocamente satisfactorios y durade-
ros, asi, la victima tendrd la percepcion de seguridad, equilibrio, y de igualdad,
pues el facilitador debe estar siempre alerta al riesgo de una revictimizacion.

Legalidad

Sélo seran objeto de Titular del Centro de Justicia los conflictos derivados de
los derechos disponibles de las partes y que la ley establezca.

Honestidad

En la aplicacion se valoraran las capacidades y limitaciones del personal, para
conducirlos. El facilitador debe ser experto en justicia restaurativa, ademas de te-
ner una clara comprension sobre la justicia retributiva y la resocializadora. Asimis-
mo, debe manejar eficazmente los procesos y conocer los valores que tutelan las fi-
guras delictivas para entender la magnitud del dafo cuya consumacion ocasiona,
tanto a las victimas como a la comunidad.

Finalidades de la justicia restaurativa
La justicia restaurativa tiene como propdsito evitar un proceso jurisdiccional

para dar solucion inmediata a conflictos entre las partes. En materia penal, la jus-
ticia alternativa tiene las siguientes caracteristicas:
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Debe asegurarse la reparacion del daro.

Se estableceran los casos en que se requiera supervision judicial.
Sélo procede en los casos cuyos bienes juridicos sean disponibles.
Lalesion o puesta en riesgo del bien juridico no debe ser agravado.
No habra justicia alternativa cuando la victima sea menor de edad.’'

A I

La justicia restaurativa es un nuevo panorama en la forma de aplicar justicia en
un proceso penal, una manera de subsanar a los afectados por un acto delictivo, al
presunto culpable y a la sociedad, para llegar a un acuerdo, y se hable de los dafios
causados y la forma de solucionar y reparar el dafio.

Por ende, los programas de justicia restaurativa habilitan a la victima y al agre-
sor y a la sociedad afectada para que se involucren de manera directa en dar una
respuesta al delito. De esta forma, las partes contendientes son el centro del proce-
so de justicia penal, con el apoyo de profesionales del derecho que seran facilitado-
res de un sistema que apunta a la responsabilidad del agresor, la reparacion del
dafo. A todo esto, esta nueva figura conlleva a que permita lo siguiente:

o Permite la optimizacion de la cohesion social.

o Permite que la comunidad cambie su mirada frente al ofensor y de esta
manera lo conciba como parte integrante de ella.

o Permite una participacion activa de la victima, el ofensor y la comunidad,
en la que éstos pueden expresar sus emociones e ideas frente al dafio cau-
sado.

«  Facilita un proceso de identificacion entre la victima y el ofensor.

o Permite que el ofensor repare el dafo, en lugar de recibir un castigo.

«  Permite que tanto la victima como el ofensor sean vistos como personas y
no exclusivamente como alguien que recibe un dafio y alguien que lo co-
mete.

o Permite que tanto la victima, el ofensor y la comunidad recobren el con-
trol que fue perdido por la comision del delito.

o Facilita el proceso de construcciéon de comunidades mas pacificas.

o Permite la resignificacion de la situacion para cada una de las partes.

+ Logra que exista una menor reincidencia en los actos delictivos.

! Camilo Constantino Rivera, Proceso penal acusatorio para principiantes, 3a.ed., México, 2013,
p. 32

2 Maria Catalina Echeverri Londofio y Maca Urbano Deidi Yolima, “Justicia restaurativa, con-
textos marginales y representaciones sociales: algunas ideas sobre la implementacion y la aplicacion
de este tipo de justicia’, disponible en <http://www.justiciarestaurativa.org/news/Articulo%20jusTi1-
C1A%Z20RESTAURATIVA%20Colombia.pdf>, consulta: 31 de agosto de 2014.

151



Sin embargo, si se logra que se cumpla disciplinadamente conforme a derecho
este nuevo medio alternativo de solucién de conflicto, estamos de acuerdo que los
puntos anteriores se cumpliran de manera eficiente en cualquier sistema de justi-
cia en cualquier lugar, modo y tiempo.

El cambio de un sistema tradicional era necesario, asi como un cambio de cultura es ur-
gente, la justicia es un derecho esencial de la personas, esta reforma plantea una forma
diferente de la justicia con alternativas diferentes de solucionar conflictos. La finalidad
més relevante que persigue es la reparacion del daio [...] lo mas amplio de su concep-
cion, este sistema regula una serie de procedimientos, como la conciliacién, la media-
cion, las conferencias y los circulos, donde victima y ofensor, asi como demas intervi-
nientes, se avocan activamente para lograrlos.®

“No es suficiente cambiar las leyes y las instituciones, si no logramos cambiar la
cultura de las personas que integran estas instituciones”* Ya que tiene como fina-
lidad el otorgamiento de la confianza a la victima, el ofensor y demas afectados por
el delito para que tomen decisiones relevantes en el conflicto criminal; esto con el
fin de que la justicia sea, en realidad, sanadora e idealmente transformadora, ya
que de esta manera se produce una disminucion de la consumacion de probables
delitos en el futuro, y para que esto se logre, es necesario, primeramente, que las
victimas se involucren en los procesos restaurativos’ y experimenten satisfaccion
con sus resultados; asimismo, que los ofensores comprendan el impacto ocasiona-
do por su conducta y que, en consecuencia, asuman la responsabilidad que les co-
rresponde; siendo necesario, por una parte, que, como fruto del proceso, se en-
cuentre alguna forma de reparacion del dafio y surta efectos la comprension de las
causas de la ofensa, pues solo asi es posible su reintegracion.

En México no todas las entidades federativas contemplan la conciliacion, por
ejemplo: Baja California Sur, Campeche, Colima, Chihuahua, Durango, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Oaxaca, Quintana Roo, Sinaloa, Tlaxcala, Veracruz, Zacatecas y el
Distrito Federal.®

? <http://www.setec.gob.mx/work/models/SETEC/PDF/DGEPN16]usticiaAlternativaySistemaA-
cusatorio.pdf>, consulta: 31 de agosto de 2014.

* Nancy Fleming Tello, “La justicia alternativa en el marco del sistema de justicia penal acu-
satorio’, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (UsAID), durante el Taller de
Induccion a los Medios Alternos, impartido a Directores de agencias del Ministerio Publico y agentes
del Ministerio Piblico, de la Procuraduria General de Justicia, el 13 de agosto de 2013.

® Susan Sharpe, La justicia restaurativa: una vision para la sanacion y el cambio, Canadd, Centro
de Mediacion y Justicia Restaurativa.

¢ La Ley Organica de la Procuradurfa General de Justicia del Distrito Federal, por via de los
Acuerdos A/003/99 y A/004/03, hace énfasis en la facultad del Ministerio Publico de promover la
conciliacion en aquellos ilicitos que se persiguen a peticion de parte, ademads de destacar las razones
por las que se debe privilegiar ese medio alternativo de resolucion de controversias y, recientemente
—por acuerdo A/004/04-, establece los lineamientos a seguir, en cuanto a la promocion de la con-

152



Podemos ejemplificar unos cuantos como: Baja California Sur, Campeche, Co-
lima, Chihuahua, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Oaxaca, Quintana Roo, Sinaloa, Tlax-
cala, Veracruz, Zacatecas, Morelos, Michoacan, Yucatdn, Guanajuato, Tamaulipas,
Nayarit, Morelos, tabasco, San Luis Potosi, Durango, Nuevo Le6n y Coahuila. Ac-
tualmente, cada Estado nos aporta diferentes avances en la mediacion.

De lo anterior se desprende que no existe una homogeneidad en la aplicacion
de la justicia restaurativa, y por igual, ésta no seria posible en caso de que el delin-
cuente no esté identificado o no quiera participar si la victima no estd dispuesta a
participar, ya que los programas de justicia restaurativa se deben basar en la volun-
tad, porque no se concibe a una victima a verse obligada a realizar algo que no de-
sea, como encontrarse con su infractor; en consecuencia, no se puede obligar por
igual al infractor a tomar parte del proceso, porque su responsabilidad no seria
verdadera y no se veria la reparacion del dafio como una prestacion socialmente
constructiva.

En el Estado de México

Si bien, el Cédigo de Procedimientos Penales agrega a su articulo 162, en su
fraccion vii, que “la victima u ofendido por un delito que se persigue por querella”
tiene derecho a solicitar los servicios del Centro de Mediacion y Conciliacion del
Poder Judicial del Estado, otorgando facultades al juez de primera instancia y, res-
pecto de remitir a las partes al centro aludido, siempre y cuando la peticion sea an-
tes de dictar sentencia ejecutoria; por otro lado, cuando se trate de delitos que se
persiguen de oficio, sdlo el pago de la reparacion del dafio que podra sujetarse a la
mediacion o conciliacion y en consecuencia se suspendera el procedimiento. EI C6-
digo de Procedimientos Penales del Estado de México agrega a lo anterior, en el ar-
ticulo 162, fraccion vii, que la victima u ofendido por un delito perseguido por
querella tiene derecho a solicitar los servicios del Centro de Mediacién y Concilia-
cién del Poder Judicial del Estado, otorgando facultades al juez de primera instan-
cia de remitir a las partes al referido centro si éstas lo estiman conveniente, siempre
y cuando la peticion sea antes de dictar sentencia ejecutoria, y respecto de delitos
perseguibles de oficio, sdlo el pago de la reparacion del dafio podra sujetarse a la
mediacion o conciliacion, por lo que tendra que suspender el procedimiento.

ciliacion entre las partes. No obstante lo anterior, no ha sido suficiente para reducir sensiblemente el
nimero de causa criminales y descargar de forma relevante la administracion de justicia penal, pues
el funcionario ministerial inicamente hace del conocimiento de la victima u ofendido del delito la
instancia conciliadora, su alcance y conveniencia, y la posibilidad de otorgar el perdén al inculpado,
sin lograr influir en el énimo de las partes enfrentadas, en el grado que se desea, para que logren un
acuerdo, y cuando esto ocurre se debe, fundamentalmente, de manera casuistica y sin metodologia
apropiada; circunstancia que revela que los agentes ministeriales ven en la conciliaciéon un medio
para librarse del estudio de la controversia y no una alternativa.
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Podemos aludir que en Puebla el Cédigo de defensa tiene una regulacion para
el uso de la conciliacidn con justicia restaurativa, pero este precepto necesita que
sea valido. Este sistema ha surgido desde hace 30 afios con el objetivo de proveer
una verdadera reparacion del dafio por parte del victimario a la victima, en conse-
cuencia, disminuir la carga de trabajo del aparato legislativo.

En Nuevo Leon

Hablamos en su articulo 12... Los Centros de Métodos Alternos’ deberan cer-
tificarse ante el Centro Estatal del Poder Judicial del Estado, debiendo cumplir los
requisitos siguientes:

I. Acreditar juridicamente su constitucion, existencia y representacion.

II. Contar con prestadores de servicios de Métodos Alternos, debidamente
Certificados.

III. Contar con un reglamento interno y un cédigo de ética de la institucion,
entregando copia de cada uno al Centro Estatal.

IV. Las demas que establezcan las disposiciones legales o el Centro Estatal me-
diante acuerdo.

Dicha certificacién debera ser refrendada anualmente, previa revision del
cumplimiento de las obligaciones que sefiala esta Ley para los Centros de Métodos
Alternos.

Articulo 29. ...Los métodos alternos concluyen por las siguientes causas:
I.  Por convenio que establezca la solucion total del conflicto; o
II.  Por convenio que establezca la solucidn parcial del conflicto.

Respecto de la fraccion 1, no se admitira recurso alguno, y previa la observan-
cia de las disposiciones aplicables, la instancia de parte se podra elevar a cosa juz-
gada o sentencia ejecutoriada y, en consecuencia, proceder a su ejecucion. Una vez
cumplida la ejecucion, y salvo los casos en que haya obligaciones de tracto sucesi-
vo, el juez o el magistrado del Tribunal de lo Contencioso, segtin corresponda, or-
denarad el archivo del asunto como totalmente concluido. Respecto a la fraccion 11,
y en relacion con la parte del conflicto en que si se hubiere logrado un convenio, se
procederd en los términos de lo dispuesto en el parrafo anterior. Tratandose de de-
rechos sobre los cuales no se hubiere llegado a un convenio, quedaran a salvo a fin

7 Compilacién Legislativa del Estado de Nuevo Ledn. Secretarfa General de Gobierno, Coordi-
nacion de Asuntos Juridicos y Normatividad, p. 9 de 19.
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de obtener una soluciéon mediante algin otro método alterno o por la via jurisdic-
cional.

En Guanajuato

De la mediacion y conciliacion privadas...Art. 24.- Las instituciones de me-
diacion y conciliacion privadas estaran atendidas por uno o mas mediadores y
conciliadores certificados por el Centro Estatal de Justicia Alternativa y registrados
ante éste. Para obtener la certificacion como mediador y conciliador, serd indis-
pensable:

I. Ser ciudadano mexicano en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politi-
C0s.

I1. Ser preferentemente profesionista.

I1L. Ser de reconocida honradez, gozar de buena reputacion y haberse distin-
guido por su honorabilidad, competencia y antecedentes personales.

IV. No haber sido condenado por delito intencional que amerite pena privativa
de libertad por mas de un afo; pero si se tratare de robo, fraude, falsifica-
cidn, abuso de confianza u otro que lastime seriamente la buena fama publi-
ca, no importa la pena que le haya sido impuesta.

V. Acreditar haber recibido la capacitacion especializada en mediacion y con-
ciliacién.

VI. Cumplir, en lo conducente, los requisitos exigidos por las normas juridicas
aplicables.

En Morelos

La finalidad de este nuevo esquema tiene principalmente el objetivo de agilizar,
economizar y reivindicar la credibilidad de la ciudadania en la administracion e
imparticion de justicia. ;Qué es, cdmo se opera o funciona, donde esta, datos gene-
rales? Es una institucion que tiene por objeto solucionar los problemas mas rapido
sin iniciar un juicio largo y desgastante. El Centro de Justicia Alternativa te da ase-
soria gratuita y asistencia mediante un especialista para solucionar tus conflictos.

Ahora bien, la justicia restaurativa reconoce que el crimen causa dafios a
las personas y comunidades, se insiste en que la justicia repara esos dafos y que a las
partes se les permita participar en ese proceso.® Por tanto, dependiendo de las ne-
cesidades de que requiere la sociedad, los gobernantes deben habilitar sistemas de
justicia donde sea la voluntad como requisito principal de cualquiera de las partes

8 <http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portalicr/Especiales/srpa/Confraternizacion-
Carcelaria.pdf>, consulta: 31 de agosto de 2014.
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involucradas directamente para que ellos puedan participar en la solucion del con-
flicto, pues definitivamente son la victima y el agresor los interesados.

Quiza tenemos la idea errénea de que con otorgar el perdén por cualquier ac-
cion de cualquier indole se puede solucionar el conflicto que las autoridades encar-
gadas de administrar e impartir justicia deben preocuparse por “la perspectiva que
argumenta ventajas derivadas de la figura del Perdén en estos sistemas restaurati-
vos, contempla la rehabilitacién de los delincuentes, y no sélo el empoderamiento
y sanacion de las victimas, si no que busca conciliarlo de la misma forma con otros
miembros de la comunidad involucrados en el conflicto”’ Es una filosofia que ve
en el delito, la violencia y el conflicto una oportunidad para humanizar y dignifi-
car, no puede limitarse solamente a cuestiones de orden penal.

Ella exige una coherencia con los valores y principios que llegan a muy distin-
tas esferas de la vida en sociedad. Por ello, la filosofia de la restauracion puede ser
aplicada desde la familia misma, en la disciplina y formacién de los hijos, en espa-
cios escolares y obviamente en otros ambitos de interaccion social, como empre-
sas. Vistos de este modo, los principios de la justicia restaurativa son coincidentes
con los de la paz y por ello se logra maximizar su potencial creador cuando la lleva-
mos a espacios de construccion social. Todas las instituciones sociales deben ser
permeadas por esta filosofia."

Mecanismos alternativos para la solucion de controversias

En el sistema acusatorio y oral mexicano podemos advertir como medios alter-
nativos a la solucién de conflictos los siguientes: mediacion, conciliacion, arbitraje
y acuerdo reparatorio.

Mediacion

La mediacion fue incluida en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, por la reforma constitucional de 18 de junio de 2011
en materia de seguridad publica y justicia penal, como garantia individual de todo
gobernado que se encuentre ante un conflicto de intereses y medio alterno a la so-
lucién de conflictos. En el ambito juridico es una de las acepciones de cognicion di-
versa, y refiere lo relativo a la resolucion pacifica de cualquier problema social, evi-
tando el planteamiento controvertido y prescindiendo del desgaste mediante la

° Trudy Govier y Colin Hirano, Journal of Social Philosophy, vol. 39, num., 3, otofio de 2008, p.
429-444, 16p. por: 10.1111/j.1467-9833.2008.00434.

10 <http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalicBr/Especiales/srpa/jr-en-Colombia.
pdf>, consulta: 31 de agosto de 2014.
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injerencia de la autoridad, con tal de evitar llegar a una resolucion jurisdiccional o
administrativa; como de igual manera pudiera producirse mediante la interven-
cion de la autoridad, pero solo en la modalidad de moderador de las partes. En pa-
labras de Picker Bennett, la mediacién se define de la manera siguiente:

La mediacion tiene el potencial necesario para cambiar drasticamente el panorama de
la resolucion de conflictos en nuestra sociedad, los abogados necesitan determinar
practicamente en todos los casos, si un conflicto deberia de resolverse a través de la ne-
gociacion, en pleito, la mediacion o alguna otra forma alternativa de resolver los con-
flictos. La mediacion, conocida también como uno de los medios de resolucion alterna-
tiva de conflictos, en los casos en que se presenta, los abogados y los clientes estan
comprobando que ésta es la herramienta mas poderosa para resolver las disputas co-
merciales en forma temprana, econdmica y justa. Es un proceso que emplea a un terce-
ro neutral, el mediador, para facilitar las negociaciones entre las partes de un conflicto
con el fin de llegar a una solucién mutuante aceptable. Las mediaciones pueden ser: vo-
luntarias, flexibles, confidenciales, informales y no voluntarias."!

La reforma y el interés en la materia hacen evidente que la administracion de jus-
ticia que imparten los tribunales ha encontrado en la mediacién una forma alterna ala
solucion de conflictos, de manera que la justicia administrada sea pronta y expedita.

Antes de dicha reforma ya existian diversos ordenamientos juridicos que te-
nian el objetivo de solucionar los conflictos mediante instrumentos distintos a los
que brindaban los 6rganos jurisdiccionales. Se pueden mencionar como ejemplos:

o Codigo Financiero del Distrito Federal.

o LeyAgraria.

o LeydeInstituciones de Crédito.

o Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México.
o Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

o  Codigo Federal de Procedimientos Penales.

o Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México.
o Leyde Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar.

o Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

o LeyFederal de Turismo.

o Ley General de Sociedades Cooperativas.

o Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccién al Ambiente.

En el estado de Morelos, la Ley de Justicia Alternativa en Materia Penal es una
muestra temprana de ley que buscaba una forma alterna a la solucién de conflic-
tos. Lo anterior mediante la conciliacidn, el arbitraje y los acuerdos reparatorios.

! Picker Bennett G., Guia prdctica para la mediacion, manual para la resolucién de conflictos
comerciales, Buenos Aires, Paidds, 1999, p. 16.
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Conciliacion

Es el resultado, el producto o bien, el objetivo perseguido, querido y alcanzado,
consecuencia de lo acordado entre las partes negociantes, ante el planteamiento
previo de un problema social, juridico o comercial, segiin la naturaleza de su con-
tenido expuesto a un tercero, llimese autoridad o extraiio, a los conciliados.

A diferencia de la mediacion, en la que solo se escucha a las partes involucra-
das, en la conciliacion se cruzan opiniones e intervienen los conciliadores para dar
alternativas de solucion a las partes en cuanto al fondo del asunto, con el objetivo
de llegar a la solucion pacifica de una controversia entre particulares.

Sobre este particular, el doctor Félix Olmos expone el siguiente criterio: “La
conciliacion, respecto al objetivo perseguido, no es otra cosa sino evitar la conclu-
sién de un proceso en su forma normal, con el propdsito obvio de atenuar la con-
tienda, el desgaste, al que pueden ser expuestos los litigantes en todos los aspectos
en caso de agotar la fase final a la que conduce un litigio”'?

Dentro de esta actividad fundamental estdn enrolados no solamente los liti-
gantes, sino que cuando ha sido motivo de planteamiento el pleito ante una autori-
dad, con toda seguridad que estan asesorados profesionalmente por técnicos del
derecho. Esta circunstancia expone la talla de la honestidad, la ética profesional y
la moralidad del obligado jurista, a quien le asiste el deber de conducir por los ca-
minos menos dificultosos, mas faciles, mediante el allanamiento de los litigantes a
la conciliacion, porque no todos los profesionales aconsejan esta perspectiva con-
ciliatoria, dado que muchos prefieren el pleito hasta sus ultimas consecuencias, ar-
mandolo de tal forma con el propésito de postergar un pago de honorarios, cuando
al cliente sus posibilidades no le permiten hacerlo en una sola exhibicion, de ahi
que habra conciliacion.

Acuerdos reparatorios

Los acuerdos reparatorios consisten en la posibilidad que tiene la victima de un
delito que afecte bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, de lesiones
menos graves (que son aquellas que producen una incapacidad menor a treinta
dias) y de delitos culposos, para llegar a un acuerdo con el imputado y convenir en
una forma de reparacion satisfactoria de las consecuencias dafosas del delito. Este
acuerdo debe ser prestado en forma libre y con pleno conocimiento de los dere-
chos por ambas partes. El acuerdo debe ser aprobado por el juez de control, quien
velara que se cumplan los requisitos de consentimiento libre e informado, y debe
ademas, establecer que no existe un interés publico prevalente que haga que el
acuerdo sea perjudicial socialmente.

12 Félix Olmos, Conciliacién y arbitraje, 3a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1975, p. 592.
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Si el acuerdo reparatorio es aprobado, éste produce el efecto de sobreseer defi-
nitivamente la causa, extinguiéndose la responsabilidad penal del imputado que
haya concurrido al acuerdo.

Es tal la fuerza e importancia de los acuerdos reparatorios, que la ley procesal
le establece una obligacion al fiscal de propiciar estos acuerdos u otras medidas
que faciliten la reparacion del dafio causado a la victima, estableciéndose una inte-
resante opcion preferente hacia soluciones alternativas, no punitivas-retributivas.

La Fiscalia cuenta con instrumentos muy utiles para poder alcanzar acuerdos
satisfactorios, tales como los Centros de Justicia Alternativa de la Procuraduria Ge-
neral de Justicia del Estado de Morelos, los cuales pueden proporcionar procesos
de mediacién o conciliacion, y puede asimismo, derivar el caso hacia programas de
mediacion independientes.

En todo caso, es importante tener presente que este encuentro entre agresor y
victima no necesariamente se dara en forma personal debido a que, ademas de las
posibilidades de mediacidn o conciliacién ya referidas, el proceso puede también
consistir en una negociacion entre el defensor y el fiscal o el abogado de la victima,
debiendo el acuerdo ser tltimamente aceptado por ambos.

La viabilidad de la justicia restaurativa en los delitos de alto impacto
Por otra parte, la regulacion de la mediacion penal en las entidades federativas

no es uniforme, incluso en los cddigos procedimentales que la contemplan la va-
riante es diversa y no todas las entidades la regulan.

Criminal Profiling
(Perfil Criminal o Delicuencial)

Victimizacion
2%
Pandillas Criminales
2%

Trafico de armas Otros
5% 2%

Seguridad Publica
31%

Prevencion
del Delito y Justicia
249%

Crimen Organizado
31%

La incidencia de seguridad se sigue dando, y en los delitos de alto impacto si se
aplica la conciliacion, se evita una tramitacion procesal costosa en tiempo, dinero
y esfuerzo, pues la victima u ofendido lo que persigue es lograr que el dafio que le
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fue ocasionado, sea reparado mediante un arreglo oportuno, y a veces sélo quiere
saber los motivos por los cuales su agresor actué de esa manera y manifestarle
como afect6 a su familia y a la victima; lograndose con ello una pronta y expedita
imparticion de justicia, pero sobre todo, una justicia de calidad (PGR).

Tasa de Victimas por cada 100,000 1tes para la de 18 afios y mas,
por entidad federativa, 2011 y 2012
[ Entidad | vicimas 2011 | Vicimas 2012 | Entidad ____| Vicimas 2011 | Victimas 2012 |

NACIONAL 24,317 27,337

Aguascalientes 25,668 27,225  Morelos 22,956 29,310
Baja California 30,549 36,579  Nayarit 20,804 19,169
Baja California Sur 26,939 27,043 Nuevo Leén 25,063 31,316
Campeche 17,191 21,991 Oaxaca 17,524 14,335
Coahuila 22,944 19,540 Puebla 22,591 22,733
Colima 21,069 24,908 Querétaro 21,022 24,002
Chiapas 12,526 12,620 Quintana Roo 26,603 29,703
Chihuahua 30,417 32,567 San Luis Potosi 24,662 26,810
Distrito Federal 33,256 31,675 sinaloa 23,836 26,141
Durango 19,839 24,232 sonora 29,980 29,131
Guanajuato 24,488 28,861 Tabasco 19,217 20,837
Guerrero 20,249 26,789 Tamaulipas 18,067 21,407
Hidalgo 21,787 19,451 Tlaxcala 18,135 18,150
Jalisco 25,505 31,861 Veracruz 17,708 18,733
México 30,920 41,048  vucatan 14,816 19,548
Michoacan 20,805 20,354 Zacatecas 20,137 20,337

Sin embargo, la conciliacidn entre victima e inculpado implica, como con-
dicién para iniciar el procedimiento, el reconocimiento de este ultimo en la partici-
pacion en el ilicito, la manifestacién de arrepentimiento y la disposicion por solicitar
perdon al pasivo del delito. En este contexto, se provee a la victima u ofendido las
condiciones para expresar lo que siente y quiere, en un ambiente cooperativo, apa-
cible y seguro; y al delincuente, la oportunidad de disculparse y de enmendarse al
percibir por medio de los sentidos el impacto provocado por su conducta, respon-
sabilizandose de las consecuencias materiales derivadas de la consumacion del he-
cho delictuoso.

INCIDENCIA DELICTIVA™
Primera mitad del sexenio

MMT RMV
2005-2006-2007 2011-2012-2013
MMT Tipo de delito RMV Variacién
153,958 Delitos totales 254.214 B85.1%
Robo
9777 Con viglencia 34558 253.4%
41041 Sin violencia 74069 80 .5%
Homiicidio
2147 Culposo 2137 -0.5%
1075 Doloso 1557 44 .8% |
19 Secuestro 117 515.8%
Delitos sexuales
1936 = 1836 -5.2%
2345 Otros delitos*™ 31886 35.9%

*Averiguaciones previas registradas
**Estupro y otros delitos sexuales
HNota: se sumaron los de del i afio de gobierno a noviembre del tercero.
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Si nos percatamos, desde el inicio del sexenio de Enrique Pefia Nieto la inci-
dencia delictiva ha aumentado (PGR), por eso hablamos de un sistema de restaura-
cidén como prevencion de la inseguridad y se advierte que algunas ventajas de la
conciliacion son: que la reparacion y el perdon resultan ser un fin mas constructivo
que la tradicional respuesta punitiva, que hasta ahora nos ha mostrado el fracaso
de la prision como espacio de rehabilitacion social; asimismo, se convierte en la via
idonea para que la victima participe activamente en los ambitos de procuracion,
administracién de justicia y de ejecucion de penas, en contraste con el papel que
tradicionalmente se le ha asignado y sin que esta circunstancia necesariamente li-
bere al victimario de su responsabilidad ante el aparato coercitivo del Estado.

Los estados de Baja California, Michoacan, Yucatan, Guanajuato, Tamaulipas,
Nayarit, Morelos, Tabasco, Sonora, Querétaro, Aguascalientes, San Luis Potosi,
Nuevo Leén y Coahuila, de manera similar, establecen en sus cédigos adjetivos la
obligacién del Ministerio Publico de promover la conciliacion de las partes duran-
te la averiguacion previa, en aquellos ilicitos que se persiguen a peticion de parte.

I . 100%
= 61.9% no denuncia porque lo considera una
35 delitos pérdida de tiempo o desconfia de autoridades
por cada 100 habitantes
= . 100%
27 millones 769,447  solo 12.2% de los delitos fueron denunciados
delitos en total
I 0%
En el 64.7% de los casos se inicié
Los delitos méas frecuentes:
@ Robo o asalto en la calle una averiguacion previa
D2nl aenots bobkca I 100%
EI 7.9% de los delitos derivé
La inseguridad y el delito
en los hogares 4 en la apertura de una investigacion

(000 o p1620 ores | I 10%

de pesos, lo que corresponde
al 1.34% del PIB 92.1% de los actos delictivos no se denunciaron

0 no se abrié

eq

una averiguacion previa

jad Publica 20 NEGI

Sin embargo, en la practica, esta simple regulacién no ha sido suficiente para
reducir sensiblemente el nimero de causas criminales y descargar de forma rele-
vante la administracion de justicia penal, pues el sélo hecho de hacer del conoci-
miento de la victima u ofendido del delito la instancia conciliadora, su alcance y
conveniencia, y la posibilidad de otorgar el perdon al inculpado, con ello no se lo-
gra influir en el animo de las partes enfrentadas en el grado que se desea, para que
logren un acuerdo, y cuando esto ocurre, se debe fundamentalmente a la interac-
cidn casual de la victima y el victimario (PGR). Entre las innovaciones del nuevo
sistema se encuentra la inclusion de diversas figuras procesales que permiten la in-
terrupcion del proceso antes de que éste llegue al juicio oral. Ello, a fin de desaho-
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gar el sistema por medio de vias alternas que prevén sanciones penales distintas a
la pena privativa de libertad y pretenden despejar el congestionado sistema actual
y reducir el gasto publico, ya que encontramos 35 delitos por cada 100 habitantes
(INEGI, 2013), por eso se busca, en materia de procuracion de justicia, dar celeri-
dad al proceso que se inicia con los siguientes pasos:

1. Una investigacion, cuando se presenta una denuncia o querella, y concluye
con el ejercicio de la accién penal en los tribunales correspondientes.

2. Elproceso. Inicia con el ejercicio de la accion penal y culmina con la senten-
cia. A su vez, la etapa del proceso se divide en: a) control previo; b) investi-
gacion formalizada; c) fase intermedia, y d) juicio oral. Estas cuatro consti-
tuyen el centro de proceso penal.

La segunda instancia son los actos tendientes a resolver los medios de impug-
nacion, es decir, una vez que el sistema se encuentre en operacion, no todos los ca-
sos llegaran a la etapa de juicio oral, sino que pueden ser resueltos con antelacion.
Tales medios son: criterios de oportunidad; acuerdos reparatorios; suspension
condicional de proceso; proceso simplificado, y proceso abreviado.

Por lo que toca al estudio por entidad federativa, se hace un analisis de delitos de
alto impacto (homicidio doloso, secuestro, extorsion, robo de vehiculo y robo con
violencia (mayor incidencia 2013, PGR), en el cual se tienen en cuenta las agravan-
tes, atenuantes y calificadas a fin de determinar las diversas. A su vez, la etapa del
proceso se divide en: a) control previo; b) investigacion formalizada; c) fase inter-
media, y d) juicio oral. Estas cuatro constituyen el centro de proceso penal. Entre las
innovaciones del nuevo sistema se encuentra la inclusion de diversas figuras proce-
sales que permiten la interrupcion del proceso antes de que éste llegue al juicio oral.

Las leyes de justicia alternativa resultan trascendentales para nuestra materia,
pues en éstas se establecen los requisitos minimos que debe cumplir una persona
para ser considerada como mediador; estableciendo en los centros de justicia la
mediacion interdisciplinaria, asi como los procedimientos a seguir durante las reu-
niones celebradas entre las partes en conflicto y el mediador; lo cual significa una
herramienta auxiliar para la construccion de un verdadero y eficaz sistema de me-
diacion penal.

Encontramos como delitos de alto impacto en el fuero comun: el homicidio
culposo y doloso, el secuestro, la extorsion, el robo con violencia y robo de vehicu-
lo con o sin violencia. Citando algunos ejemplos.

a) El tratamiento: homicidio culposo

La practica restaurativa indica la conveniencia de realizar en primer lugar la
entrevista con la persona que figura como imputada en la causa, con el fin de evitar
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la generacidn de expectativas en la victima que luego no puedan ser cumplidas, lo
que puede convertirse en un episodio de revictimizacion. Esta intervencion tiene
multiples propésitos: explicar las caracteristicas del proceso de mediacion, generar
confianza, evaluar las condiciones (fisicas, psicoldgicas, emocionales, sociales,
etc.) del entrevistado para una eventual reunién conjunta, detectar intereses y ne-
cesidades para explicar las caracteristicas del proceso de mediacion, generar con-
fianza, evaluar las condiciones (fisicas, psicoldgicas, emocionales, sociales, etc.)
del entrevistado para una eventual reunién conjunta, detectar intereses y necesi-
dades, determinar quiénes deben participar en el proceso de mediacion, tiempo y
lugar del encuentro, como se expone a continuacion:

o Construccion del acuerdo

o Relato del hecho

o Reconocimientos mutuos

o Solicitud de disculpas

»  Reparacion econdmica

o Desistimiento de acciones judiciales

b) El tratamiento: el secuestro

El caso de la sustraccion internacional de menores crea un alto nivel de conflic-
to, diferencias culturales, distancia geografica, la concurrencia de varios sistemas
legales, e incluso las diferencias idiomaticas entre las partes y los operadores juri-
dicos ofrecen un entorno de gran complejidad.” Dentro de las medidas, es con la
mediacion o conciliacion que se da la restitucion voluntaria del menor o la solu-
cion amigable de los litigios, en forma que no se retrase la restitucién del menor. Se
divide en tres fases:

o Fase de calentamiento (hay una gran tension con sesiones individuales)
Fase de reflecting team (los mediadores cambian de puntos de vista)
«  Fase deacuerdos, los abogados formulas acuerdos.

¢) La extorsion y d) el robo con violencia y robo de vehiculo con o sin
violencia

Son delitos que se persiguen de oficio, cuyo minimo de pena si excede de cinco
anos de prision, siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase la 6rbita

13 Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacionales de menores (sim) y la implementacion practica del Convenio de la Haya de 19 de
octubre de 1996. 20 Revista de Mediacién, afio 4, nim. 8, 2° semestre de 2011.
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personal del perjudicado, y la victima y el imputado o acusado acepten una solu-
cion de justicia restaurativa: en este tipo de delitos la mediacidn se tiene en cuenta
“para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la actuacion, o relacionados
con la dosificacion de la pena, o el purgamiento de la sancién”* Como lo aludimos
anteriormente, la justicia restaurativa se dara siempre y cuando las partes se en-

cuentren de conformidad.
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Por otro lado, ya ha concluido mas del primer afio de gobierno, para ser preci-
sos un ano, diez meses de la administracion del presidente Pefia Nieto, y desde el
punto de vista social, son mas agudas y radicales la separacion de las clases sociales
(INEGI, 2013), existe mas pobreza en nuestro pais. Por otro lado, nos queda como
reflexion y pendiente las multiples promesas en materia de seguridad publica pro-
nunciadas a lo largo de las campaias del actual sexenio.

Sin embargo, pese a las buenas intenciones y a las disminuciones de las denun-
cias de ciertos delitos del fuero comun durante los tltimos meses, podemos afir-
mar que, con base en las estadisticas disponibles en el Secretariado Ejecutivo del
Sistema Nacional de Seguridad Publica (SESNSP), continuamos a la espera de me-
joras significativas en materia de incidencia delictiva que se traduzcan en la reduc-
cién tangible de riesgos y violencia para la sociedad.

Ahora bien, nos cuestionamos... es posible la viabilidad de los delitos de alto
impacto en México... Tal vez si es posible, ya que los limites no son la gravedad del
delito sino las circunstancias del caso concreto y de las partes a priori, cualquier
persona puede hacer uso de la justicia restaurativa, cualquiera deberia tener la
oportunidad. Siempre y cuando estemos capacitados para ello, pero nuestro entor-
no de inseguridad no nos permite seguir avanzando...

' Inciso 2° del articulo 524 de la Ley 906 de 2004. Bogota, D.C. Colombia, volumen XV, num.
29, enero-junio de 2012, ISSN 0121-182X, Revista Prolegomenos. Derechos y Valores, pp. 149- 171,
2012, I.
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Conclusiones

Primero: se necesita determinar el interés de la victima estableciendo una po-
litica criminal en delitos de alto impacto del fuero comtin.

Segundo: interesarse y comprometerse con similar ahinco tanto con victimas
como con ofensores, atrayendo a dichas partes para que participen en los procesos
de justicia.

Tercero: encauzar esfuerzos a la restauracion de pasivos de la conducta antiso-
cial empoderandolas, asi como atender a sus necesidades desde su perspectiva.

Cuarto: establecer la formalidad juridica y cambiar la cultura juridica de los
ciudadanos para reparar el dafio frente a la sociedad.

Quinto: establecer un sistema de justicia por parte de la victima para disminuir
la tasa de reincidencia y viabilizar la minima intervencion de las partes para no in-
currir en conflicto.

Sexto: capacitar a los ministerios publicos en forma adecuada para desempe-
far la funciéon de mediador; tampoco existe un método conciliatorio o manual de
procedimientos; ademads, no existen espacios adecuados en donde las partes en
conflicto pueden tener un ambiente menos agreste que favorezca el dialogo pacifi-
co para alcanzar la conciliacion de intereses encontrados.

Séptimo: la experiencia de participar en un proceso de justicia restaurativa
permitira al delincuente mejorar su competencia y entendimiento.

Octavo: la conciliacion, via la mediacion, es uno de los medios juridicos ido-
neos para promover la concordia social; de tal suerte que el fomento del concilio de
intereses de los particulares que se ven involucrados en hechos ilicitos que afectan in-
tereses estrictamente privados, debe convertirse en una prioridad en el ambito de
procuracion de justicia para la seguridad nacional.
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ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO
DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

Francisco Xavier Garcia Jiménez”

Introduccion

El combate al crimen organizado ha adquirido gran importancia en los ultimos
afos, sobre todo en nuestro pais, para ello contamos con los medios juridicos, ins-
titucionales, policiacos y hasta militares. Definir el término “delincuencia organi-
zada” resulta complejo, sobre todo por la estructura con la que cuentan estas orga-
nizaciones criminales. Un punto de partida lo es la definicién etimoldgica de los
conceptos “delincuencia’ y “organizacion”

Delincuencia (Del lat. delinquentia). f. Cualidad de delincuente. 2. Accién de delin-
quir. || 3. Conjunto de delitos, ya en general o ya referidos a un pais, época o especiali-
dad en ellos. || 4. Colectividad de delincuentes.

Organizacion. Asociacion de personas regulada por un conjunto de normas en
funcién de determinados fines.

Atendiendo a las acepciones hechas por el diccionario, podemos observar que
la palabra “delincuencia” es la manera ilicita con la que actiian una o varias perso-
nas con la finalidad de delinquir o cometer delitos; y como segundo término la pa-
labra “organizacion’, es la integracion de dos o mas personas organizadamente,
bajo normas y fines determinados, es decir, bajo una estructura jerarquica y de

* Licenciado, maestro y doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México,
Integrante distinguido del Claustro Académico de Doctores en Derecho. Facultad de Derecho-
UNAM. De febrero del 2005 a febrero del 2006, investigador en el Instituto de Estudios Judiciales del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; profesor-investigador de tiempo completo en la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos.
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mando. Por lo que al conjuntar ambas acepciones podemos concluir que la delin-
cuencia organizada es el conjunto de personas organizadamente, bajo normas y je-
rarquias, con la finalidad de cometer o llevar a cabo actos ilicitos, es decir, habla-
mos ya de una organizacién criminal.

Por tanto, como toda asociacién o sociedad, estard sujeta a normas, disciplina
y rigidez para realizar su fin; la delincuencia organizada actuard como una “socie-
dad del crimen’, ya que sus actos, aparte de ser ilegales, tendran el fin de obtener
ganancias lucrativas de esas actividades ilicitas. De ahi que el crimen organizado
haya sido conceptualizado como una “sociedad”, que busca operar fuera del con-
trol del pueblo y del gobierno, pues involucra a miles de delincuentes que trabajan
dentro de sus estructuras complejas, ordenadas y disciplinadas como cualquier
corporacion, mismas que estan sujetas a reglas aplicadas con rigidez.

En el ambito juridico tenemos la Ley Federal Contra la Delincuencia Organiza-
da, instituida el 7 de noviembre de 1996 por el entonces presidente de la Reptiblica,
Ernesto Zedillo, con la finalidad de combatir a estos grupos u organizaciones cri-
minales, entre otras organizaciones.

En marzo de 1996, frente a la delincuencia tradicional o comtn, ha aparecido
otro tipo de delincuencia mas organizada y violenta; que cuenta con mejores técni-
cas y métodos y con mayores posibilidades de acceso a informacion privilegiada.
No obstante lo anterior, a raiz del crecimiento del crimen organizado en nuestro
pais, que deja ya ser un problema de caracter local o nacional y se convierte en uno
de indole internacional, con mayor eficacia que los propios drganos estatales en-
cargados de enfrentarla, en virtud de que los medios de transporte, y transferencia
de fondos y valores han optado por su internacionalizacién cada vez mayor, por
ello, el Ejecutivo federal envi6 al Congreso de la Union la Ley Federal Contra la De-
lincuencia Organizada, iniciativa que contiene y establece una serie de estrategias
politico-criminales, sobre todo de caracter procesal para actuar en contra de la de-
lincuencia organizada.

Sergio Garcia Ramirez sefiala:

En la breve y reciente historia de este tema juridico-penal es preciso distinguir dos eta-
pas, cada una de ellas caracterizada por una dptica diversa para abordar la materia y
unas consecuencias juridicas propias.

En una primera etapa, que pese a sus evidentes deficiencias resulté mas acertada
que la siguiente y pudo sefialar el camino del porvenir, la figura de delincuencia organi-
zada fue entendida como un modo de comision de delitos —no de todos, sino de algu-
nos, precisados por la ley procesal penal, puesto que el tema se relacionaba entonces so-
lamente con las medidas cautelares— con efectos sustantivos en el plano de la
individualizacion penal a través de la sentencia, y procesales |[...]

En la segunda etapa, fraguada en 1996 y presente hoy dia, la delincuencia organiza-
da pasé a constituir un tipo penal, sin perjuicio de las consecuencias procesales que po-
see, derivadas de la gravedad de los delitos que pretende la organizacion, mas que de
esta misma. De tal suerte se ha modificado radicalmente el concepto y tratamiento ju-
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ridico de la delincuencia organizada, de la manera que actualmente recoge la Ley Fede-
ral contra la Delincuencia Organizada...!

Definicion doctrinal

Sefiala la Procuraduria General de la Republica’ que:

«  Cuando con el transcurso del tiempo la delincuencia “comun” llega a tal
extremo de “evolucion” o “perfeccionamiento’; cuando rebasa los limites
de control gubernamental; cuando establece lineas especiales de opera-
cion basadas en un sistema complejo —tipo empresarial- bien estructura-
do en su comisidn; cuando persigue mediante determinadas acciones vio-
lentas la busqueda del poder, ya sea politico, econémico o social, es
cuando podemos decir, sin lugar a dudas, que estamos frente a un caso de
delincuencia organizada.

«  El concepto “delincuencia organizada” fue empleado por primera vez por
el crimindlogo norteamericano John Ladesco en 1929, para designar las
operaciones delictivas provenientes de la mafia.

o  Estetipo de delincuencia fue designada con la palabra “organizada’, ya que
se refiere a la “asociacion’, a la “sociedad”, a la “corporacion’, al “grupo’, al
“sindicato’, a la “liga’, al “gremio’, a la “coalicion’, en si, a la “unién’, como
forma de conjuntar esfuerzos en grupo; y con el empleo de la violencia, so-
borno, intimidacion y fuerza, los delincuentes llevaban a cabo sus activi-
dades ilegales.

o La fuerza de la delincuencia organizada radica en el establecimiento de
“alianzas y vinculos” que logra en todos los niveles, incluyendo el politico
y el militar; con la ayuda de actos de corrupcion logran su impunidad.

+  Asi, las organizaciones dedicadas a la delincuencia organizada emprenden
operaciones ilegales de tipo financiero, mercantil, bancario, bursatil o co-
mercial; acciones de soborno, extorsion; ofrecimiento de servicios de pro-
teccion, ocultacion de servicios fraudulentos y ganancias ilegales; adquisi-
ciones ilegitimas; control de centros de juego ilegales y centros de
prostitucion.

«  Por ello, la delincuencia, en su manifestacion organizada, constituye uno
de los mas graves y vitales problemas que dafian y perjudican a la huma-
nidad.

! Sergio Garcia Ramirez, Delincuencia organizada, México, Porrta, 2002, pp. 31-32.
% http://www.pgr.gob.mx/combate%20a%201a%20delincuencia/delitos%20federales/delincuen-
cia%20organizada/Presentacion.asp
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Cuando la delincuencia organizada construye conexiones con organiza-
ciones similares formando redes en todo el mundo, la Organizacion de
las Naciones Unidas la identifica como delincuencia organizada transna-
cional.

La delincuencia organizada tiene un eje central de direccion y mando, y
esta estructurada en forma celular y flexible, con rangos permanentes de
autoridad, de acuerdo con la célula que la integran; alberga una perma-
nencia en el tiempo, mas alla de la vida de sus miembros; tienen un grupo
de sicarios a su servicio; tienden a corromper a las autoridades; éstos son
dos de los recursos conocidos para el camplimiento de sus objetivos; ope-
ra bajo un principio desarrollado de division del trabajo mediante células
que solo se relacionan entre si por medio de los mandos superiores.

Por su parte, Bayardo Ramirez Monagas, en su trabajo denominado “La delin-
cuencia organizada transnacional como fenémeno global contemporaneo de ca-
racter politico, econémico y social’, define la delincuencia organizada como la
“asociacion o pertenencia de un grupo de tres o mas personas vinculadas con la fi-
nalidad u objeto de dedicarse a una o mas actividades delictivas para obtener be-
neficios econdmicos y de otro orden, en forma constante”

En tanto, el doctrinario M. Matlz, sefial¢ en la revista Cuentas Claras:

Lo que caracteriza a las asociaciones criminales son los siguientes rasgos: [...] elemen-
tos como la disciplina, la raza o afinidad a la familia pueden ser de importancia en algu-
nas organizaciones, pero igualmente pueden no serlo en otras. La continuidad en el de-
sarrollo de sus actividades, las cuales pueden ser ilegales al igual que legales. Como
rasgos principales, tenemos la utilizacion de la violencia y la corrupcion por parte de
las organizaciones. La creacion de estructura que pueda variar segtn el tamaio del gru-

po, la actividad, la procedencia.

Asimismo, el autor Anuarte Borillo, en su ponencia “Conjeturas sobre la crimi-
nalidad organizada’, recoge los indicadores elaborados por la policia alemana
(BkA) con el fin de identificar a las organizaciones criminales:
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Asociacion duradera, estable y persistente de una pluralidad de personas,
concebida como una sociedad de intereses que aspira solidariamente a la
obtencion de ganancias e incluso a posiciones de poder politico, econémi-
co, mediatico o en general social.

Estructura organizativa disciplinada y jerarquica.

Actuacion planificada y con division de trabajo.

Realizacidon de negocios legales o ilegales internamente conectados y
adaptados en cada momento a las necesidades de la poblacion, haciendo
uso delictivo de relaciones personales o sociales.



o Tecnologia flexible del delito y variedad de los medios para delinquir, des-
de la explotacion, amenazas, extorsion, violencia, proteccion coactiva y te-
rror, hasta el cohecho activo.

«  Consciente aprovechamiento de infraestructuras como redes radioeléctri-
cas, telefonicas, informaticas y de trasportes internacionales.

o Internacionalidad y movilidad.

La Comunidad Europea considera que

...Existe criminalidad organizada cada vez que mas de dos personas estan implicadas
en un proyecto criminal, a lo largo de un periodo indeterminado de tiempo, con el ob-
jetivo de obtener poder y beneficios, y por el cual el asociado asume funciones en el
seno de la organizacion:

Por medio de actividades comerciales conexas.

Recurriendo a la violencia u otros medios de intimidacion.

Ejerciendo influencia sobre los medios politicos, judiciales, de comunicacién o eco-
némicos. Ello si fuera necesario para cometer delitos que, desde un punto de vista indi-
vidual o colectivo, son considerados como infracciones penales graves.

En la definicion de la Unién Europea existen cuatro caracteristicas fundamen-
tales: existencia de una jerarquia organizada y estable; aspecto lucrativo de la acti-
vidad criminal; uso de la fuerza ilegal y la intimidacion, y recurso a la corrupcion
para conservar la impunidad.

Segun la Interpol, la delincuencia organizada es “cualquier grupo de delin-
cuentes que practica actividades ilicitas de manera continuada, haciendo caso
omiso a la existencia de fronteras”. Existe un acuerdo de Interpol en el que se expo-
ne que un grupo de delincuentes, para que sea considerado como delincuencia or-
ganizada, debe cumplir las siguientes condiciones:

o Quelo formen mas de tres personas.

o Que tenga un periodo de actuacion de largo en el tiempo y la continuidad
de las actuaciones.

o Que el delito cometido sea grave.

«  Que obtengan beneficios, poder o influencia.

o Queen el seno del grupo en cuestion exista un reparto de tareas.

o Que tengan jerarquias y disciplina interna.

o Que tengan actividad internacional.

e Que utilicen violencia e intimidacion.

o Que monten estructuras empresariales para desarrollar o enmascarar sus
actividades delictivas.

o Que participen en el grave delito de legitimitacion de capitales.

o Que sus actuaciones provoquen y usen la influencia y corrupcion.
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Se ha determinado que las cuatro primeras condiciones deben darse obligato-
riamente y que deben cumplirse al menos dos o mas de las otras.

Definicion legal

La Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencién de Palermo) seiala que por grupo delictivo organiza-
do, “se entenderd un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actie concertadamente con el propésito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras
a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de or-
den material”.

En tanto que el articulo 20. de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organiza-
da dispone:

Articulo 20.- Cuando tres o mds personas se organicen de hecho para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras tienen como fin o resul-
tado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo
hecho, como miembros de la delincuencia organizada:

I. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional
previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater; contra la salud, previsto en los articulos
194 y 195, parrafo primero; falsificacion o alteraciéon de moneda, previstos en los ar-
ticulos 234,236 Y (sic) 237; operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en
el articulo 400 Bis; y el previsto en el articulo 424 Bis, todos del Cédigo Penal Federal;

I1. Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y 84 de la Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos;

I1I. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 138 de la Ley General de Po-
blacidn;

IV. Tréfico de drganos previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis de la Ley General
de Salud;

V. Corrupcion de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tie-
nen capacidad para resistirlo previsto en el articulo 201; pornografia de personas me-
nores de dieciocho aflos de edad o de personas que no tienen capacidad para compren-
der el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo,
previsto en el articulo 202; turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho
afos de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en los articulos
203y 203 Bis; lenocinio de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas
que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que
no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204; asalto, previsto en los ar-
ticulos 286 y 287; secuestro, previsto en el articulo 366; trafico de menores o personas
que no tiene capacidad para comprender el significado del hecho, previsto en el articu-
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lo 366 Ter, y robo de vehiculos, previsto en los articulos 376 Bis y 377 del Cédigo Penal
Federal, o en las disposiciones correspondientes de las legislaciones penales Estatales o
del Distrito Federal, y

VI. Trata de personas, previsto y sancionado en los articulos 5y 6 de la Ley para
Prevenir y Sancionar la Trata de Personas.

De conformidad con el precepto trascrito, se advierte que la hipétesis delictiva
captada por la descripcion tipica se actualiza cuando: tres o mds personas acuer-
den organizarse o se organicen para realizar, en forma permanente o reiterada,
conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno
o algunos de los delitos que en diversas fracciones se precisan de manera limitativa
en el propio numeral.

Analizado dicho delito, desde el punto de vista de la dogmatica juridica penal,
puede clasificarse:

a) De naturaleza plurisubjetiva: se requiere de un numero minimo de acti-
vos, que es de tres.

b) De comision alternativa: puede actualizarse mediante la hipétesis conduc-
tual de “organizarse” o bien, por el hecho de acordar hacerlo.

¢) Por su fin o resultado: cometer alguno o algunos de los delitos que limita-
tivamente se precisan.

d) Elemento subjetivo especifico (distinto del dolo): que se traduce en esa
particular finalidad.

e) De resultado anticipado o cortado: para su configuracion es irrelevante, el
que se logre o no la consumacion, materializacion, o simplemente exterio-
rizacion de las conductas que pudieran integrar a los diversos delitos que
conformaren en abstracto la finalidad perseguida por la organizacion.

f) Delito doloso: el dolo debe abarcar el conocimiento de los aspectos objeti-
vos y la voluntad del autor a aceptar tal integracion, esto es, el saber y que-
rer de esa pertenencia al grupo que deliberadamente se organiza o acuerda
organizarse.

g) Delito formal o de mera conducta: carente de resultado material, que se
integra con la organizacion o el acuerdo para organizarse de tres 0 mas per-
sonas con la intencion final de cometer determinados delitos, de donde re-
salta que la sola intencion de los miembros de perpetrar esos ilicitos, en for-
ma indeterminada, acarrea un perjuicio para el conglomerado social, con
independencia de la efectiva comision de los mismos, que constituiria, en
su caso, una conducta particular e independiente.
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Sujetos del delito:

1.

Activo. No tiene una calidad especifica, ni legal, ni natural, pero si numéri-
ca, ya que para su conformacion se requiere la concurrencia de tres o mds
personas.

2. Pasivo. Es la sociedad, porque si bien se pueden afectar a personas en lo
particular, este delito se cred al estimar que tales conductas afectaban es-
tructuralmente al Estado y a la sociedad.

g) Verbo rector: que las tres personas se organicen, entendiendo por tal ex-

presion la accion y efecto de dar a las partes de un todo la estructura nece-
saria para que pueda funcionar.

h) Conducta: se describe una conducta positiva o de accion al requerir que los

i)

sujetos activos desplieguen un movimiento corporal objetivamente percep-
tible, ya que no se concibe que sea fisicamente posible ejecutar el verbo or-
ganizarse de una manera pasiva u omision.

Conforme con la descripcion legal, los elementos del tipo de delincuencia
organizada son:

a) El acuerdo de tres 0 mas personas para organizarse o que se organicen.
b) Que el acuerdo para organizarse o la organizacion sea en forma perma-
nente o reiterada.

¢) Que el acuerdo o la organizacion tenga como fin o resultado cometer al-
guno o algunos de los delitos que sefiala el articulo 20. de la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada.

Sobre la naturaleza del delito de delincuencia organizada podemos citar la ju-
risprudencia del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Cir-

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Sermanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
XXI1V, Septiembre de 2006

Pagina: 1194

Tesis: 11.20.P. J/22

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

“DELINCUENCIA ORGANIZADA, NATURALEZA DEL DELITO DE. Conforme al articulo 20.
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, la hipétesis delictiva se actualiza
cuando: tres o mas personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en for-
ma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o re-
sultado cometer alguno o algunos de los delitos que en diversas fracciones se precisan
de manera limitativa en el propio numeral. De lo anterior se obtiene que, desde el pun-
to de vista de la dogmatica juridica penal, el aludido delito puede clasificarse como de



naturaleza plurisubjetiva, puesto que se requiere de un nimero minimo de activos, que
es de tres personas; de comision alternativa, pues puede actualizarse mediante la hipd-
tesis conductual de “organizarse, o bien, por el hecho de acordar hacerlo; ello con Ia fi-
nalidad de realizar conductas que por si mismas o unidas a otras, que regula a su vez el
fin o resultado de cometer alguno o algunos de los delitos que limitativamente se preci-
san; por tanto, requiere de un elemento subjetivo especifico (distinto del dolo), que se
traduce en esa particular finalidad; ademas, puede clasificarse como de aquellos que la
doctrina denomina “de resultado anticipado o cortado” puesto que para su configura-
cion es irrelevante el que se logre o no la consumacion, materializacion, o simplemente
exteriorizacion de las conductas que pudieran integrar a los diversos delitos que con-
formaren en abstracto la finalidad perseguida por la organizacion. Ademas, es sin duda
un delito doloso, en donde el dolo debe abarcar el conocimiento de los aspectos objeti-
vos y la voluntad del autor o aceptar tal integracion, esto es, el saber y querer de esa per-
tenencia al grupo que deliberadamente se organiza o acuerda organizarse”.

Respecto al tema del bien juridico tutelado, resulta oportuno transcribir la ex-
posicion de motivos de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada:

CAMARA DE ORIGEN: SENADORES

EXPOSICION DE MOTIVOS

México, D.E, a 19 de marzo de 1996

INICIATIVA DEL EJECUTIVO

C.C. SECRETARIOS DE LA CAMARA DE SENADORES
DEL HONORABLE CONGRESO DE LA UNION,
PRESENTES.

Con esta misma fecha el Ejecutivo Federal y los sefiores legisladores del Honorable
Congreso de la Unién presentamos una iniciativa de reformas a los articulos 16, 21, 22
y 73, fraccion xxi, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Con el
fin de que esa Soberania cuente con mayores elementos para valorar la reforma consti-
tucional mencionada, también sometemos a su consideracion la presente iniciativa de
Ley para su discusion y, en su caso, aprobacion, especialmente en aquellos articulos que
suponen la reforma constitucional antes mencionada, los cuales tendran razon de ser
siempre que se hayan aprobado los cambios constitucionales propuestos.

La suscripcion conjunta de la presente iniciativa de Ley, ademas de reiterar la preo-
cupacion de ambos poderes por fortalecer la lucha contra la delincuencia organizada,
es sin perjuicio de que sea discutida y, en su caso, enriquecida durante todo el proceso
legislativo, incluso por los sefiores legisladores que la suscriben.

L. DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN GENERAL

I.1.Presentacion del problema y compromisos gubernamentales.

a) Es compromiso del Estado fortalecer la lucha contra la delincuencia organiza-
da, pues ésta ha manifestado en los tiltimos tiempos una gran transformacion, ob-
servando entre otras tendencias, ademds de una mayor organizacion, mayor vio-
lencia en su comisién y su indiscutible transnacionalizacién, como puede verse en el
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caso del trafico internacional de estupefacientes, tréfico de armas, tréfico de personas,
entre otros.

Toda esa transformacion ha hecho, a su vez, que la delincuencia muestre actual-
mente una mayor eficacia frente alos medios de control estatal, en los diversos 6rdenes.
Con frecuencia, segiin nos muestra la realidad, el fenémeno delictivo supera a las for-
mas institucionales de reaccion, obligando a éstas superarse o quedarse rezagadas. Por
ello, los métodos y las técnicas utilizados por las formas modernas de delincuencia mo-
tivan, también, la necesidad de generacion de métodos y técnicas modernos para com-
batirla eficazmente.

La delincuencia organizada es uno de los problemas mds graves por los que
atraviesa la comunidad mundial, del que México no escapa. Se trata de una delin-
cuencia de caracter transnacional, que ha sido identificada, en diversos foros, como
todo un sistema econémico clandestino, con ingresos que sobrepasan el Producto Na-
cional Bruto de algunas naciones. Uno de sus componentes principales, el narcotrafico,
arroja por si mismo ganancias exorbitantes, que implican, incluso, la evasion fiscal y las
practicas comerciales restrictivas para eliminar la competencia. Otras consecuencias
de estas conductas ilegales son el comercio ilicito de armas, el uso de la fuerza fisica,
la corrupcion, la pérdida de la seguridad urbana y rural y avin la participacion en
conflictos politicos y étnicos; por lo que plantea una amenaza directa para la estabi-
lidad de las naciones y constituye un ataque frontal contra las autoridades politicas
de los Estados.

b) Consciente de la gravedad del problema, el Ejecutivo Federal al definir su politica
de gobierno, en el mensaje a la nacion del 1° de diciembre de 1994, aseverd, respecto de
una de las manifestaciones mds importantes de la delincuencia organizada, que “es in-
tolerable la impunidad al narcotrafico, ya que éste es la mayor amenaza a la seguridad
nacional, el mas grave riesgo para la salud social y la mas cruenta fuente de violencia”
Idea que reiterd al conmemorarse el Dia Internacional Contra el Uso Indebido y el Tra-
fico Ilicito de Drogas en junio del presente afio, al afirmar: “El narcotrafico es la mas
grave amenaza para la integridad fisica, mental y moral de los jévenes; el narcotrafico
es la mas grave amenaza a la salud de la sociedad; el narcotrafico es la mds grave ame-
naza ala tranquilidad y el orden publico; el narcotréfico es la mas grave amenaza al Es-
tado de derecho [...] y a nuestra seguridad nacional”. “Por la gravedad de los peligros
que representa, el trafico de drogas debe ser combatido por todos los medios, en todo
lugar, en todo tiempo y sin titubeos. Si flaquea nuestra voluntad, si se debilita la coope-
racion internacional, si dependemos solo del esfuerzo aislado de cada nacidn, se forta-
lecera el enemigo comuin que son los narcotraficantes”.

El Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000 recoge esta preocupacion al establecer
que “combatir sus causas y sus efectos, acabar con laimpunidad que genera y castigar a
sus autores, son tareas urgentes que debemos emprender sin dilaciones ni titubeos™;
anunciandose, ademas, que para ello se estableceran programas que permitan una ma-
yor especializacion de los cuerpos policiales encargados de esa tarea; se deberan inten-
sificar los esfuerzos de cooperacion internacional, fortaleciendo los convenios y acuer-
dos destinados a la identificacion y seguimiento de los delincuentes, de sus operaciones
y de las acciones de lavado de dinero e inversion de fondos obtenidos de sus actividades
ilicitas; y también que se revisara la legislacion penal sustantiva, a fin de que pueda san-
cionarse de manera directa efectiva y con mucha mayor severidad, a quienes se organi-



cen para delinquir, o a quienes colaboren con ellos con anterioridad o posterioridad ala
realizacion de los ilicitos. Por este motivo, es necesario revisar las distintas modalida-
des de actuacion del crimen organizado, asi como el catalogo de las penas que deban
corresponder a quienes las realicen.

c) El Poder Legislativo Federal, igualmente sensible a este gran problema, se dio a la
tarea de conocer la opinién publica y buscar alternativas mas eficaces, promoviendo en
agosto de 1995 una Consulta Nacional para el Combate al Narcotrafico. En ella se reci-
bieron aportaciones valiosas de especialistas, quienes enfatizaron la necesidad de lu-
char en contra de dicho fendmeno de manera mas eficaz, desde una 6ptica multidisci-
plinaria y con la colaboracién de todos los paises, realizando las reformas legales
conducentes, que regulen en forma clara como combatir al crimen organizado. Suge-
rencias que también se manifiestan en el contenido de esta iniciativa, sobre todo por lo
que hace a ciertas estrategias procedimentales.

En efecto, la iniciativa de Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, cuya ne-
cesidad reiteradamente se ha anunciado y que ahora, el Ejecutivo Federal y sefiores le-
gisladores del Honorable Congreso de la Union, sometemos a la consideracion del Po-
der Legislativo Federal, parte de la base de que para enfrentar este fendmeno
generalizado es necesario estudiarlo y definir su origen, su forma de operacion, sus
consecuencias y la manera en que se procesan las ganancias ilicitas obtenidas.

1.2. Conceptualizacion

Sibien el problema de la conceptualizacion ha sido uno de los temas que ha provo-
cado discusion en la doctrina, ésta ha conceptualizado al crimen organizado como una
sociedad que busca operar fuera del control del pueblo y del gobierno, pues involucra a
miles de delincuentes que trabajan dentro de estructuras tan complejas, ordenadas y
disciplinadas como las de cualquier corporacion, mismas que estan sujetas a reglas
aplicadas con gran rigidez. Se caracteriza porque sus acciones no son impulsivas, sino
mas bien resultado de previsiones a corto, mediano y largo plazo, con el propésito de
ganar control sobre diversos campos de actividad y asi amasar grandes oportunidades
de dinero y de poder real.

El crimen organizado, en sus diversas manifestaciones, afecta las vidas de miles de
seres humanos; pero debido a que conserva escrupulosamente su invisibilidad, muchos
no estamos conscientes de cuanto nos daia o siquiera que nos afecte. Ciertamente, mu-
cho se ha hablado y se habla del narcotrafico, desafortunadamente no siempre con ple-
na compresion de su enorme complejidad, ya que involucra elementos juridicos, politi-
cos, economicos y de salud, entre otros; de ahi que gran parte de la insuficiencia de los
resultados obedece a que no se han entendido bien todos los factores causales del fend-
meno, por un lado, ni todas las consecuencias en su magnitud y complejidad, por el
otro.

Es importante seialar que la delincuencia organizada constituye el género y el nar-
cotrafico la especie, aunque éste es una de sus mas importantes manifestaciones; por
ello, analizar e intentar comprender el fenémeno del crimen organizado sélo desde la
perspectiva del narcotrafico resulta ser una vision parcial y las conclusiones serian ca-
rentes de método. Es necesario, entonces, analizar las caracteristicas especificas de la
delincuencia organizada, con el fin de entender mejor su funcionamiento y adoptar las
estrategias politico-criminales mas adecuadas para enfrentarla eficazmente.
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1.3. Caracteristicas especificas

Se entiende a esta forma de delincuencia como una organizacion permanente, con
estructura jerarquica respetada, compuesta por individuos disciplinados, que se agru-
pan para cometer delitos.

Este esquema presenta a una delincuencia de mayor peligrosidad que la comin, ya
que permite el reclutamiento de individuos eficientes; entrenamiento especializado;
tecnologia de punta; capacidad para el “lavado de dinero”; acceso a informacion privi-
legiada; continuidad en sus acciones y capacidad de operacion que rebasa, en el marco
existente, la capacidad de reaccion de las instituciones de Gobierno.

En sintesis, a nivel internacional se destaca que la delincuencia organizada se iden-
tifica por los siguientes atributos: a) No tiene metas ideoldgicas. Sus metas son el dine-
roy el poder sin connotaciones politicas (salvo en caso de terrorismo); b) Tiene una es-
tructura jerarquica vertical y rigida con dos o tres rangos maximos y permanentes de
autoridad; c) Limitacion o exclusividad de membresia con diferentes criterios de apti-
tud y proceso de seleccion riguroso; d)Permanencia en el tiempo, mas alla de la vida de
sus miembros; e)Uso de violencia y corrupcion como recursos reconocidos y aceptados
para el cumplimiento de los objetivos; f) Operan bajo un principio desarrollado de di-
vision del trabajo mediante células que solo se relacionan entre si a través de los man-
dos superiores. Cuenta con posiciones perfectamente perfiladas en relacion a las cuali-
dades de sus miembros y, en caso de ser necesario, subcontratan servicios externos; g)
Siempre pretende ejercer hegemonia sobre determinada drea geografica o sobre deter-
minada “industria” (legitima o ilegitima), y h) Reglamentacion interna oral o escrita
que los miembros estan obligados a seguir, entre otros.

II. LA DELINCUENCIA EN MEXICO

I1.1. Marco Legal

En México, como es sabido, el concepto de delincuencia organizada se introdujo le-
galmente en el ailo de 1993 con la reforma que la Constitucion experimenté en su ar-
ticulo 16, al disponer en el parrafo séptimo que el plazo de la retencion de cuarenta y
ocho horas, para los casos de flagrancia y urgencia, “podra duplicarse en aquellos casos
que laley prevea como delincuencia organizada”

A raiz de la reforma constitucional, el 1° de febrero de 1994 entraron en vigor las
importantes reformas que se hicieron al Cédigo Penal federal y a los Cédigos de Pro-
cedimientos Penales, federal y del Distrito Federal, en los que también se hace men-
cion de la “delincuencia organizada”. En el Cédigo Penal el problema de la delin-
cuencia organizada se vincula directamente al del narcotrdfico, estableciéndose una
penalidad de 20 a 40 afios de prision y de quinientos a diez mil dias multa, ademas de
decomiso, “a quien por si, a través de tercero o a nombre de otros, dirija, administre o
supervise cualquier tipo de asociacion delictuosa constituida con el propésito de prac-
ticar o que practique cualquiera de las actividades a que se refiere este capitulo” (a.196
bis). Se prevé, asimismo, una penalidad menor (hasta una mitad) para quienes no tie-
nen facultades de decision pero de alguna manera colaboran en dichas organizaciones,
o una penalidad accesoria (destitucion e inhabilitacion) si el delito es cometido por ser-
vidor publico de alguna corporacion policiaca o por un miembro de las fuerzas arma-
das mexicanas.



El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, por su parte, hace referencia a la
delincuencia organizada en el articulo 194 bis, inicamente para efectos de duplicar
el plazo de retencion de cuarenta y ocho horas en los casos de delitos flagrantes o en
los casos urgentes. Y establece que los casos de “delincuencia organizada” seran aqué-
llos “en los que tres 0 mas personas que se organizan bajo las reglas de disciplina y je-
rarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines predominantes lucrati-
vos alguno de los delitos legalmente previstos en los siguientes articulos del Cédigo
Penal: [...]” Entre los delitos que se prevén en dichos articulos se encuentran: terroris-
mo, sabotaje, evasion de presos, ataque a las vias de comunicacion, trata de personas,
explotacion de cuerpos de un menor de edad por medio de comercio camal, violacion,
homicidio doloso, secuestro, robo calificado, extorsion, despojo, tortura, pirateria, uso
ilicito de instalaciones destinadas al trafico aéreo, asalto en carreteras o caminos, pose-
sion y trafico de armas de fuego, narcotrafico, trafico de indocumentados, “lavado de
dinero”, falsificacion de moneda.

Es importante indicar que, al encontrarse definida la delincuencia organizada en
los codigos de procedimientos penales, se identifica solo para efectos de considerar pla-
zos mas amplios de retencion por el Ministerio Publico sobre presuntos responsables y
no para otros fines. Tampoco se le considera como un delito por si mismo; por lo que,
en nuestro pais no se puede procesar a alguien solo por pertenecer a una organiza-
cion criminal con las caracteristicas sefialadas, sino que sélo se le puede procesar
cuando cometa un delito de los previstos como tal en la legislacion penal.

Por tanto, no obstante tales inserciones a la ley, la regulacion es aiin insuficiente;
todavia no puede afirmarse que la delincuencia organizada estd debidamente aten-
dida en el plano formal. De ahi la necesidad de su prevision en este anteproyecto de
Ley especial, en la que se establece, por una parte, lo que se entiende por “delincuen-
cia organizada’, sefialdndose sus rasgos caracteristicos y por otra, el listado anterior
disminuye considerablemente, para que la Ley resulte efectivamente funcional,
abarcando tinicamente aquellos casos que realmente constituyen problema de de-
lincuencia organizada en la actualidad, como son: terrorismo, narcotrafico, acopio y
tréfico de armas, secuestro, trafico de indocumentados, falsificacion y alteracion de
moneda, robo de vehiculos, y lavado de dinero. Se entiende, por supuesto, que en el co-
nocimiento de estos delitos también se comprenden a los delitos que tengan conexidad
en los términos del Codigo Federal de Procedimientos Penales, como serfan, por ejem-
plo, el homicidio y la portacion de arma de fuego.

11.2. Estado de la delincuencia organizada en México

Las organizaciones criminales mexicanas, relacionadas sobre todo con delitos con-
tra la salud, se ajustan en gran medida a los patrones universales ya sefialados para la
delincuencia organizada. Nos encontramos, en efecto, con un crimen organizado for-
mado en gran parte por las organizaciones para el narcotrafico, entre las cuales desta-
can los carteles de Tijuana, Juarez, del Pacifico y del Golfo, de los que importantes
miembros han sido ya objeto de procesos, sin que a la fecha hayan podido ser desar-
ticulados totalmente.

Segtin estimaciones de la Procuraduria General de la Republica, los grupos narco-
traficantes que operan en México tuvieron ingresos brutos en 1994 de alrededor de 30
mil millones de délares. Lo anterior nos da una idea de las grandes ganancias y del
enorme poderio econdmico que tienen estas organizaciones, que les permite igualmen-
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te contar con medios modernos y con mayor capacidad de operacion. Lo que quiere de-
cir que México, al igual que muchos otros paises del mundo, se encuentre con frecuen-
cia rebasado y vea amenazada la salud y seguridad de sus habitantes ante los embates
de un fendmeno de gran magnitud y complejidad, como es el consumo y trafico de dro-
gas ilicitas que, ademas, ponen en riesgo la seguridad nacional.

Los hechos muestran que durante los dltimos afios, los “ajustes de cuentas” y la
disputa entre cérteles para controlar la ruta del Pacifico han ocasionado mas de 170
muertes. A eso habra que agregar las que se dan en enfrentamientos con los cuerpos de
seguridad publica tanto federales como locales, los cuales han sufrido bajas muy consi-
derables y lamentables.

Por otro lado, se han decomisado grandes arsenales de armas de diferentes calibres.
Informes de las 39 zonas militares indican que existe un promedio de 60 armas decomi-
sadas diariamente en todo el pais, ademads de los aseguramientos que realiza la Policia
Judicial Federal.

Por lo que se refiere a los secuestros, algunos analistas han calculado que entre julio
de 1988 y abril de 1994 se cometieron cerca de 800 secuestros de empresarios y otras
personalidades en todo el territorio nacional. Por supuesto, los datos reales son mayo-
res ya que muchos familiares de las victimas prefieren no reportarlos a la policia. En
muchos casos el modo de operacién parece responder a un patron de comportamiento.

Los robos de vehiculos se presentan constantemente en las grandes urbes de nues-
tro pais; respecto de este ilicito se observa la existencia de bandas cada vez mas organi-
zadas para su comision, la que en los ultimos afios ha alcanzado un enorme incremen-
to, constituyendo una de las importantes fuentes de ingreso de organizaciones
criminales.

Por otra parte, es ineludible aceptar que el avance de la delincuencia organizada
esta relacionado con la corrupcion de los cuerpos de seguridad publica a tal grado que,
en las tragedias mds lamentables de los ltimos meses, o como se constaté con la deten-
cion de Jesus Héctor Salazar (a) “El Giiero Palma’, jefe del “Cartel de Sinaloa”, se han
vinculado a policias o expolicias, habiéndose ejercitado accién penal en contra de
miembros o exmiembros de esas corporaciones.

I1.3. Disfuncionalidad institucional de reaccién contra la delincuencia organizada.

Ahora bien, por lo que hace a los medios de reaccion contra la delincuencia organi-
zada, debe aceptarse que hasta ahora no existe en México una politica criminal integral
para enfrentarla; una politica que comprenda desde la prevencion general hasta la rea-
daptacion social especial, pasando por la procuracion y la imparticion de justicia, y que
se base en criterios uniformes. Siempre se han adoptado politicas aisladas, desvincula-
das unas de otras, sin conexion de rumbos y de criterios; por ello, aunque aisladamente
han parecido adecuadas, han resultado finalmente infuncionales.

Las instituciones encargadas del combate a la delincuencia organizada padecen de
los problemas identificados en lo general para la seguridad publica, pudiendo destacar-
se por su importancia respecto de este tema la falta de especializacion (aunque no debe
desconocerse el esfuerzo importante que para el caso del narcotréfico se ha hecho con
la creacion del CENDRO e INCD), la impunidad, la falta de profesionalizacion de sus in-
tegrantes, la corrupcion, la falta de coordinacion y corresponsabilidad, y la falta de un
sistema nacional de informacion.



A este respecto, cabe notar que buena parte de la ineficiencia institucional en esta
materia se debe a la existencia de un marco legal relativamente rigido, que impide a las
instituciones actuar con flexibilidad y eficacia contra un adversario dinamico y cada
vez mas eficiente.

Como puede observarse, de la exposicién de motivos, la iniciativa de la Ley Fe-
deral Contra la Delincuencia Organizada atendia el “compromiso del Estado para
fortalecer la lucha contra la delincuencia organizada’, toda vez que “La delincuen-
cia organizada es uno de los problemas mas graves por los que atraviesa la comu-
nidad mundial, del que México no escapa”. “Otras consecuencias de estas conduc-
tas ilegales son el comercio ilicito de armas [...] la pérdida de la seguridad
urbana y rural y aun la participacion en conflictos politicos y étnicos; por lo que
plantea una amenaza directa para la estabilidad de las naciones y constituye un
ataque frontal contra las autoridades politicas de los Estados”.

Consecuentemente, puede advertirse que el bien juridico protegido por esta
ley especial son: la seguridad ptblica, la seguridad nacional, contraidas a puntos
de orden y paz.

Sobre el delito de delincuencia organizada nuestro mas Alto Tribunal de la na-
cion ha emitido las siguientes tesis, que considero significativas:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
xx1, Enero de 2005

Pagina: 412

Tesis: 1a. cLxv111/2004

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

DELINCUENCIA ORGANIZADA. EL DELITO PREVISTO EN EL ART{CULO 20. DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, ES AUTONOMO RESPECTO AL DE ASOCIACION DELICTUOSA CONTE-
NIDO EN EL ART{CULO 164 DEL CODIGO PENAL FEDERAL. De conformidad con el prime-
ro de los numerales citados, los elementos integradores del delito de delincuencia orga-
nizada son los siguientes: a) Un acuerdo de tres o mas personas para organizarse o la
existencia de esa organizacion; b) Que el acuerdo para organizarse o la organizacion sea
en forma permanente o reiterada; c) Que el acuerdo o la organizacion tengan como fin
o resultado cometer alguno o algunos de los delitos que sefiala el articulo 2o. de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada. Por su parte, el articulo 164 del Cédigo Pe-
nal Federal establece que el delito de asociacion delictuosa es el acuerdo de constitu-
cién de una asociacion u organizacion de tres o mds personas, cuyo elemento subjetivo
especifico lo constituye el propésito de delinquir, esto es, cometer ilicitos. De lo anterior
puede establecerse el rasgo distintivo entre ambas figuras delictivas, ya que mientras el
delito de delincuencia organizada tiene como fin o resultado cometer alguno o algunos
de los delitos expresamente establecidos en el articulo 2o. de la ley citada, el delito de
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asociacion delictuosa, en forma general, solo se refiere al propdsito de delinquir, sin ha-
cer referencia a la clase de delitos que pueden cometerse. En estas condiciones, ambos
tipos penales pueden contener elementos constitutivos andlogos, sin embargo, el rasgo
distintivo anotado permite advertir que el delito de delincuencia organizada es un tipo
penal auténomo en relacion con el diverso de asociacion delictuosa; maxime que la au-
tonomia del delito de delincuencia organizada se corrobora con lo dispuesto en el cita-
doarticulo 20., en el sentido de que: “[...] serdn sancionadas por ese solo hecho [...]", ex-
cluyendo dicha porcion normativa la aplicacion del diverso tipo penal de asociacion
delictuosa.

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION Y SU GACETA
Tomo: xv1, julio de 2002

Tesis: P. xxv/2002

Pagina: 8

DELINCUENCIA ORGANIZADA. EL DELITO PREVISTO EN EL ART{CULO 20., Y SANCIO-
NADO EN EL ARTICULO 40., AMBOS DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA MISMA, ES AUTONO-
MO Y NO UNA AGRAVANTE. Del texto de los articulos 1o., 20., parrafo primero, y 40. dela
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, en relacion con su exposicion de moti-
vos, se advierte que el solo acuerdo de la organizacion o la organizacion misma, que
tenga como fin cometer algunos de los delitos precisados en el numeral 2o0. citado, es
suficiente para imponer las penas previstas en el articulo 4o. de la ley referida, con in-
dependencia de la sancion que le corresponda al ilicito o ilicitos cometidos. Acorde con
lo anterior, debe decirse que el ilicito de mérito no es una agravante de los diversos pre-
vistos en las fracciones del citado articulo 20. de la ley en cuestion, toda vez que las cir-
cunstancias sefialadas denotan la autonomia del ilicito de delincuencia organizada,
porque le dan vida propia, esto es, para su consumacion no requiere de la realizacion de
otra conducta tipificada como delito.

Conclusiones

La delincuencia organizada ha aumentado de forma alarmante en los tltimos
tiempos, pasando a ser un problema que cada vez genera mayor preocupacion so-
cial, tanto por su incremento cuantitativo como por su progresiva peligrosidad
cualitativa; es ademds, una caracteristica de sociedades que han alcanzado un cier-
to nivel de prosperidad y, segtin analisis autorizados, mas habitual en los paises an-
glosajones y nérdicos que en los euromediterraneos y en las naciones en vias de
desarrollo. En las grandes ciudades latinoamericanas, la delincuencia organizada
estd ligada a la obtencion delictiva de bienes suntuarios de consumo y por lo gene-
ral no practican la violencia por si misma, sino como medio para obtener sus obje-
tivos materiales.
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La delincuencia organizada es un fendmeno global contemporaneo de caracter
politico, econémico y social, siendo ésta una asociacion de un grupo de tres o mas
personas vinculadas con la finalidad u objeto de dedicarse a una o mas actividades
delictivas para obtener beneficios econémicos y de otro orden en forma constante,
teniendo como caracteristicas y modalidades comunes capacidad gerencial. No
tienen una existencia tnica, monolitica, monopélica; constituidas bajo formas de
grandes organizaciones jerdrquicas piramidales, funcionan como una red de inter-
cambio social en el seno de la comunidad; son transnacionales porque sus activi-
dades van mas alla de las fronteras nacionales de los Estados; unen lo politico con
el delito y funcionan como un aparato de poder, como un Estado paralelo. Son mu-
chas las causas del gran problema de la delincuencia organizada, entre ellas tene-
mos: la corrupcidn, la inestabilidad politica, econdmica juridica y social; las mi-
graciones; vacios de poder, entre otras. Las bandas organizadas se han unido con el
fin de propiciar su permanencia, desarrollo, extension y proliferacion, actuando en
forma sistematica, bien compactadas, en donde cada una de ellas funcionan como
microempresas especializadas en determinadas areas, dejando a los otros grupos
restos de las actividades a desarrollar, seglin sus propias capacidades y conoci-
mientos.

Existen determinadas actividades que son propias de cada grupo, las cuales
responden a caracteristicas y modalidades muy especiales para no ser compara-
bles con la delincuencia comun. Siendo precisamente éstas las que lo diferencian y
le dan los caracteres que le otorgan el nombre de delincuencia organizada, las cua-
les en su mayoria son entes dedicados de forma especifica a una o varias activida-
des delictivas graves.
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