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PRESENTACION

Es para mi un gran honor, en mi calidad de editor responsable de Ex
Legibus. Revista del Centro de Investigaciones Judiciales, de la Escuela Judicial
del Estado de México, presentar esta ediciébn conmemorativa con moti-
vo de su décimo aniversario.

En abril de 2011 sali6é a la luz el primer nimero de la revista Ex
Legibus. En su “Bienvenida” se manifesto que uno de los principales ob-
jetivos que el Poder Judicial del Estado de México persigue a través de
la Escuela Judicial es constituir un espacio destinado a difundir la inves-
tigacion cientifica en el ambito juridico. Esta institucion de vanguardia,
dedicada a la capacitacién, formacién, profesionalizacion y actualizacion
de los servidores judiciales —se dijo—, “reconoce la importancia de la
produccion del conocimiento cientifico sobre las distintas disciplinas
juridicas, particularmente en materia de administracion de justicia”.
Dicho compromiso con la investigacion es la principal causa que motivd
la creacion de la revista de derecho Ex Legibus, una publicacion semestral
de corte académico y de contenido eminentemente juridico, que retne
colaboraciones de prominentes juristas de distinta procedencia.

En junio de ese mismo afio fue establecido en nuestro pais el nuevo
paradigma de los derechos humanos, y con él se produjo una trans-
formacion sustancial del derecho mexicano derivada de las enmiendas
constitucionales y a la que siguieron importantes reformas legislativas
(entre las que destaca la Ley de Amparo). A estas modificaciones debia
acompafiarlas un cambio en la mentalidad de los juristas para aproxi-
marse al estudio del derecho, abandonando teorias juridicas del pasado
ya superadas y adoptando otras que fueran méas acordes a la realidad
juridica que irrumpia. De igual modo, debia producirse un cambio en
la forma de interpretar y aplicar las normas del derecho por parte de los
operadores juridicos, principalmente los jueces.

En este contexto de cambios tanto normativos como culturales, des-
pués de seis numeros, en abril de 2014, Ex Legibus inauguré una nueva
etapa, ahora en colaboracion con la prestigiosa casa editorial Tirant Lo
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Blanch de Espafa, reiniciando su ordenacion a partir de un nimero 0
con una nueva imagen y presentacion; en un impulso decidido por parte
de la Escuela Judicial de dotar de mayor calidad a sus publicaciones
académicas y culturales. En octubre de 2014, asi, la Escuela Judicial del
Estado de México, a través de su Centro de Investigaciones Judiciales, se
congratul6 al presentar el nimero 1 de la revista Ex Legibus, en el que se
abordaron tdpicos derivados de la gran reforma constitucional de junio
de 2011 en materia de derechos humanos.

Pero el derecho es un area del conocimiento en constante cambio, se
actualiza para estar en sintonia con las transformaciones de la sociedad.
En este contexto, en abril de 2016, el Centro de Investigaciones Judiciales
presentd en el nimero 4 de Ex Legibus, una nueva época, con una ima-
gen y estructura diversas: Doctrina, Comentarios Jurisprudenciales,
Historia del Poder Judicial del Estado de México, Resefias, Documentos
y Eventos; lo cual representd un impulso con renovados brios para la
revista en su mision de divulgar el conocimiento del derecho judicial.

Desde entonces, Ex Legibus ha mantenido en su imagen el color rojo
institucional del Poder Judicial del Estado de México y, con el presente
volumen, suma 15 nimeros a partir de su primera renovacién; aunque,
en realidad, desde el primer nimero aparecido en abril de 2011, la re-
vista cuenta con 22 tomos o volimenes semestrales; celebrando asi diez
afios —casi once— de periodicidad ininterrumpida. Luego, con esta edi-
cién conmemorativa en pasta dura, que compacta los nimeros 14 y 15,
celebramos el cumpleafios nimero diez de nuestra querida publicacion.
La revista cambia de imagen, mantiene el color rojo institucional, pero
con un disefio mas elegante y sobrio, de corte minimalista. De igual
modo, contiene ahora las secciones: Doctrina, Estudios, Comentarios
legislativos, Comentarios Jurisprudenciales, Varios y Resefias.

Estoy cierto que, la importantisima labor que ha llevado a cabo la
revista, perdurara en el tiempo; continuara constituyendo un espacio
destinado a difundir la investigacion cientifica en el &mbito juridico, y
contribuyendo a la produccion del conocimiento cientifico sobre las
distintas disciplinas juridicas, particularmente en materia de adminis-
tracion de justicia. Este compromiso con la investigacion fue la principal
causa que motivé a crear la revista; y sigue firme como estrella polar,
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como norte, como voluntad inquebrantable y testimonio de la grandeza
del Poder Judicial del Estado de México. Enhorabuena.

Dr. Ramoén Ortega Garcia
Director del Centro de Investigaciones Judiciales
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ORIGENES Y MODELOS DEL CONTROL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD"

ORIGINS AND MODELS OF CONSTITUTIONAL REVIEW
RODRIGO BRITO MELGAREJO™

Resumen: Este articulo sefiala la importancia de conocer los origenes
y modelos del control de la constitucionalidad. En él, se repasan los
antecedentes mas importantes de este tipo de control y se ofrece un
panorama general de la forma como ha cambiado con el paso del
tiempo en distintos sistemas que pueden considerarse modélicos. Con
ello se pretende demostrar, ademas, que los modelos prototipicos de
control han ejercido una gran influencia més alla de las fronteras en
que fueron concebidos.

PaLaBras cLave: Control de la constitucionalidad; modelos de
control de la constitucionalidad; control de la constitucionalidad en
los Estados Unidos; modelo europeo de control; modelos mixtos.

Asstract: This article points out the importance of knowing the
origins and models of constitutional review of legislation. It covers
the most important antecedents of this type of control and offers an
overview of how it has changed over time in different systems that may
be considered exemplary. This is also intended to demonstrate that
prototypical control models have exerted a great influence beyond the
borders in which they were conceived.

Keyworbps: Constitutional review of legislation; constitutional review
models; judicial review in the United States; European constitutional
review model; mixed models of constitutional review.

Fecha de recepcion: 05 de septiembre de 2021
Fecha de aceptacion: 07 de octubre de 2021

Este texto retoma, en parte, algunos planteamientos del autor contenidos en la obra
El control jurisdiccional de la constitucionalidad. Elementos para el disefio de una eventual
teoria, publicada por la editorial Tirant lo Blanch en el afio 2021.

Licenciado y doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México
y doctor en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales por la Universidad
de Pisa. Estudié la maestria en derechos humanos y democracia en la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales; actualmente se desempefia como profesor
de tiempo completo en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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Sumario: |. La historia como recurso para entender los origenes
del control de la constitucionalidad. Il. Los origenes del control
de la constitucionalidad. 1ll. Los modelos de control de la
constitucionalidad. 1. La judicial review of legislation de los Estados
Unidos y el modelo americano. 2. El modelo austriaco o europeo-
continental. 3. Los modelos hibridos. 4. Francia y la evolucion de su
sistema de control. IV. Influencia histérica y difusion de los modelos
de control. V. Fuentes consultadas.

I. LA HISTORIA COMO RECURSO PARA ENTENDER LOS ORIGENES
DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Los textos constitucionales de nuestro tiempo conviven con el pasado,
pero se constituyen, sobre todo, como aspiraciones de futuro; esto es,
como hojas de ruta o cartas de navegacién que poseen las caracteristi-
cas de modelos amplios para la comunidad politica que, al considerar
el pasado, se orientan hacia el futuro; por ello, siempre tienen algo de
“utopias concretas”.! Esta dicotomia demuestra que para configurar los
elementos ideales, por medio de los cuales se pueda hacer la configura-
cioén politica futura, es necesario dejar de lado la vision que presenta a
la Constitucion como una escision entre el pasado y el presente o mera-
mente como un punto de inflexién fundacional donde una generacion
impone las bases de la convivencia social partiendo de cero.?

Las constituciones son en nuestros dias, como ha sefialado Gustavo
Zagrebelsky, pasado, presente y futuro. Son documentos que miran al
porvenir al tener firme el pasado; es decir, el patrimonio de experiencia
histérico-constitucional que quieren salvaguardar y enriquecer. Bajo
esta perspectiva, “pasado y futuro se ligan en una tnica linea y, como los
valores del pasado orientan la busqueda del futuro, asi también las exi-
gencias del futuro obligan a una continua puntualizacion del patrimonio
constitucional del pasado y, por tanto, a una constante redefinicion de
los principios de la convivencia constitucional”.®

! Véase al respecto la introduccién de Miguel Carbonell al texto de Zagrebelsky,
Gustavo, Historia y Constitucién, Madrid, Trotta, 2005, pp. 9-10.

2 Ibidem, p. 11.

S Ibidem, passim.



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

Conocer los origenes de las instituciones que conforman los textos
constitucionales es, consecuentemente, un elemento fundamental para
determinar hacia donde se dirigen y cuales son los elementos que las
caracterizan, asi como aquellos que hay que preservar y fortalecer. Por
esta razon, en las paginas que siguen, se pretende recapitular algunos
datos que permitan saber cuales son los origenes de uno de los compo-
nentes mas importantes de los textos constitucionales: el control de la
constitucionalidad. La revision que aqui se presenta busca contribuir a
mejor entendimiento de la naturaleza de este tipo de control, de los fines
que persigue y de los retos que tendréa que enfrentar.

No debe olvidarse que este tipo de control es el resultado de diversos
factores que, considerados en su conjunto, han delineado una manera de
asegurar la vigencia de las normas, principios y valores constitucionales.
Si bien el control de la constitucionalidad es, hasta cierto punto, reciente
en la forma que lo conocemos actualmente, la necesidad de defender los
contenidos de las constituciones es tan antigua como la reflexion sobre
los problemas del Estado.” Si se revisa el pasado, sera posible determi-
nar que, desde tiempos muy remotos, se han buscado mecanismos que
pudieran dar cierta estabilidad a las normas que regulan la convivencia
politica, a fin de defenderlas de los ataques constantes a los que son
sometidas. Esta es la idea detrds de los instrumentos de control de la
constitucionalidad, ya que —a pesar de los esfuerzos realizados en los
diversos procesos constituyentes para esbozar un marco institucional
adecuado sobre las formas de accion politica y juridica que hiciera im-
probables las violaciones a las normas constitucionales— lo cierto es que
el respeto a los contenidos de las constituciones no se hubiera podido
asegurar si no existieran medios para controlar el ejercicio del poder.
Por esta razdn, se han creado instrumentos especificos para ejercer este
tipo de control y, de esa forma, poder construir un freno efectivo que
evite los abusos por parte de la autoridad.

Dichos instrumentos han tenido un gran influjo en las ideas que
actualmente existen sobre el control de la constitucionalidad, las cuales,
hay que decirlo, no reflejan solamente el espiritu y la influencia de las
fuerzas actuantes en el presente, sino también los cambios que han teni-

4 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, 1l Mulino, Bolonia, 1988, p. 11.
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do através del tiempo. Por ello, se hace indispensable brindar, al menos
de manera breve, un panorama histérico que haga posible reconstruir
en el tiempo los procesos evolutivos del control de la constitucionalidad
para entender de mejor forma las caracteristicas que lo definen.

II. Los ORIGENES DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

La idea de controlar el poder contemplando la existencia de un “para-
metro superior” no es de ninguna manera nueva. Desde la antigiiedad
clasica estaba presente la conciencia de que en todo grupo social las
normas por medio de las cuales se regulaba la vida comun podian y
debian estar sujetas a control. En principio, dicha idea derivaba, por un
lado, de la conviccidn, religiosa o filoséfica, de que la superioridad de
ciertas normas encontraba su fundamento en principios considerados
inviolables e inmutables que expresaban la coincidencia entre las leyes
de Dios y las leyes de los hombres; sin embargo, esta no era la Unica
razén por la que se pensaba que ciertas normas eran superiores, pues
dicha conviccion fue también resultado de acomodos largos y complejos
entre las distintas clases sociales y los poderes que existian, concretados
mediante la costumbre o en ciertos documentos formales.”

Dado que, como sefiala Manuel Aragon, el control es un elemento
que no puede separarse del concepto de Constitucion es innegable que, si
hay antecedentes histéricos importantes de las constituciones modernas,
también deben existir precedentes significativos de 6rganos cuyo fin era
proteger leyes que se consideraban superiores.® Incluso podria decirse,
como sefiala Dogliani, que la idea de supremacia est4 condicionada en
buena medida por la existencia de este tipo de 6rganos.’

En la antigua Grecia, por ejemplo, la idea de supremacia derivaba de
la distincion que existia entre nomoi y psefismata. Mientras que las prime-
ras contenian de manera implicita aquellos elementos que definian la
civitas y, por ende, se consideraban inmutables, los segundos constituian

5 Morbidelli, Giuseppe, Diritto costituzionale italiano e comparato, 2a. ed., Monduzzi
Editore, Bolonia, 1995, p. 46.

6 Arag6n, Manuel, Constitucién, democracia y control, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2002, pp. 83 ss.

7 Dogliani, Mario, Introduzione al diritto costituzionale, Il Mulino, Bolonia, 1994, p. 151.
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resoluciones del pueblo que se discutian y aprobaban en la asamblea
como leyes o decretos v, a diferencia de las nomoi, podian ser aprobados,
modificados o sustituidos en cualquier momento, siempre que fueran
acordes con estas Gltimas.® Asi, los limites a los psefismata se encontraban
en la correspondencia de sus contenidos con las nomot y, para que esos
limites se respetaran, existia en Grecia la graphé paranomon o accion de
ilegalidad. Esta accién era una medida de control por medio de la cual
se podia acusar y procesar a un ciudadano por presentar a la Asamblea
una iniciativa de psefismata que contraviniera las nomoi y que hubiera sido
aprobada. En este caso, era el pueblo, por medio de un jurado popular
que se elegia con un sorteo, quien resolvia la cuestion. Si la accion pro-
cedia y se lograba demostrar que el psefismata que habia sido aprobado
era contrario a las nomot, se acreditaba la responsabilidad penal y se
derogaba la ley o decreto sujeto a control .’

Ademas de la graphé paranomon, existen otros antecedentes impor-
tantes del control en la Magna Grecia. En aquel lugar, Carondas, un
conocido legislador de la época, dicté una norma en la cual se establecia
que cualquier persona que deseara proponer modificaciones a una ley,
al hacer la propuesta, debia ponerse una soga al cuello y asi esperar
la deliberacion del pueblo, de manera que si el cambio era admitido,
pudiera partir libre; no obstante, en caso de que fuera rechazada por
contravenir los principios fundamentales que regian a la comunidad,
la consecuencia seria su estrangulacion inmediata.'® En estos dos casos
que, no hace falta decirlo, constituian formas extremas de control, la
rigidez de las normas que eran consideradas superiores se aseguraba no

8 Ruipérez, Javier, Libertad civil e ideologia democrdtica. De la conciliacion entre democracia y
libertad a la confrontacion liberalismo-democracia, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, Meéxico, 2008, p. 6 y ss. Ruipérez sefiala que esta distincion
encuentra argumentos importantes en Aristoteles, para quien era necesario evitar
que un gobierno ordenado como auténtica politeia pudiera degenerar en su forma
impura (democracia/demagogia), algo que ocurriria cuando el pueblo, manipulado
por demagogos, se convirtiera en un monarca plural y, como tal, hiciera prevalecer
sus resoluciones sobre la ley. Para soslayar este peligro, se hacia indispensable, en
consecuencia, establecer una norma suprema en la colectividad juridico-politica vy,
al mismo tiempo, limitar las posibilidades del cambio de las leyes.

°® Idem.

9 Ruggeri, Antonio y Spadaro, Antonino, Lineamenti di giustizia costituzionale, 2a. ed.,
Giappichelli, Turin, 2001, p. 25.
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por medio de un procedimiento agravado de reforma, sino de sanciones
graves si alguna ley inferior contravenia sus contenidos.

Existieron también otros esfuerzos significativos de control que, por
su naturaleza, se volvieron fundamentales a lo largo de los afios. Un
ejemplo de ellos fue la manera como se ejercian labores de control en
el Consejo de los 400 en Atenas (Boulé), que tenia como fin servir como
freno a las funciones legislativas ejercidas por la Asamblea popular.™
Otro ejemplo de la forma en que se ejercian labores de control en la an-
tigiiedad fue la participacion de los nomotethat, un grupo de ciudadanos
seleccionados para juzgar la constitucionalidad formal y material de las
leyes en Atenas. Estos ciudadanos tenian el estatus de guardianes de las
leyes y su funcién consistia en velar por que las nuevas leyes tuvieran
coherencia con las demas leyes vigentes; asi se preservaba la estabilidad
del ordenamiento juridico ateniense.’? Deméstenes sefiala de manera
clara en este sentido que:

1 El Consejo de los 400 fue uno de los grandes aportes de Solén que se constituiria
como un importante contrapeso a las decisiones de la Ecclesia. Esta institucién politica
“influyd principalmente como instancia administrativa, deliberativa y judicial”. Un
aspecto importante que debe sefialarse es que, a partir de las reformas de Clistenes
sobre la organizacion territorial y la propia Boulé, “ésta quedo integrada por 500
miembros, en vez de los 400 establecidos por Solén. El proceso de conformacion de
la Boulé se llevaba a cabo de la siguiente manera: cada uno de los 10 Demos de la polis
aportaba 50 ciudadanos, los cuales eran elegidos por sorteo. La eleccion azarosa de
los representantes de los Demos y el referido incremento de ciudadanos permiti6 a
la Boulé tener una mayor representatividad democratica [...] La deliberacion politica
ateniense se llevaba a cabo de la siguiente manera. Primero se discutian en la Boulé
los asuntos que le constrefian a la propia polis. Una vez agotadas las discusiones, que
podian tardar horas o dias, se tomaban las decisiones correspondientes por mayoria
democratica. Ya aprobadas por la Boulé dichas decisiones, entonces se turnaban a
la Ecclesia para su respectiva aprobacion”. Véase Mantilla Sahagiin, Luis Roberto,
“Instituciones, principios, actores y aspectos materiales de la democracia ateniense
y su deliberacion politica”, en Sanchez de la Barquera y Arroyo, Herminio (Ed.),
Antologias para el estudio y la ensefianza de la Ciencia Politica, vol. II: Régimen politico,
sociedad civil y politica internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 2017, pp. 36-41.

2 Machado Martins, Priscila, “El control constitucional de las leyes en Atenas”, Revista
de Estudios Histérico-Juridicos, nim. XXXIX, Valparaiso, 2017, p. 50.
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[...] el procedimiento por el que Solén ordena se establezcan
las leyes (y qué espléndido es), primeramente, ante vosotros,
los jurados, ante quienes justamente también tienen lugar las
demas ratificaciones; luego, anulando las leyes contradictorias,
con el fin de que haya una sola ley acerca de cada una de las
cuestiones y ese mismo hecho no inquiete a los particulares y las
haga estar en inferioridad de condiciones con respecto a quienes
conocen la totalidad de la legislacion, antes bien, puedan todos
leer los mismos textos y entender las disposiciones de derecho
expresadas en forma sencilla y clara.

Para los atenienses, como sefiala Priscila Machado Martins, no era
licita la derogacion de una ley si dicho acto no se realizaba ante los no-
motethai y, en ese caso, cualquier ciudadano podia presentar otra ley en
sustitucion de la que se pretendia derogar. De esta propuesta “se realiza-
ba una votacion a mano alzada, primeramente referida a la ley vigente,
en el sentido de si al pueblo le parece o no apropiada, y, posteriormente,
acerca de la propuesta de nueva ley, para que finalmente, sélo una de

ellas resultase valida”.**

En Esparta existian, por su parte, los éforos de la Constitucion
que, instituidos por Licurgo, tenian como funcién preservar (incluso
en ocasiones de manera autoritaria) las normas fundamentales de la
ciudad-Estado. En principio, los éforos o administradores eran simples
representantes de los reyes, a quienes se les nombraba para ayudarles
en el desempefio de sus deberes; sin embargo, gradualmente, se fue-
ron librando ampliamente de la vigilancia e intervencion de los reyes
y adquirieron una fuerza significativa hasta convertirse en elementos
fundamentales en la defensa de la Constitucion.

La idea planteada por Aristoteles acerca de que una ley injusta no era
ley, més adelante tomaria nuevos brios en Roma con la concepcion de
la lex naturalis, que no podia abrogarse ni derogarse. Las obras escritas
por Ciceron en el derecho romano sobre la superioridad del ius civile res-
pecto a otras formas de produccidn juridica demuestran la importancia
que en aquella época adquirio esta idea. Incluso, hay quienes refieren la

3 Deméstenes, Discursos politicos, Gredos, Madrid, 1985, p. 137.
¥ Machado Martins, Priscila, op. cit., pp. 50-51.
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adscriptio con la cual el ius era declarado sacrosanctum como una formula
que podia considerarse una clase de control de la constitucionalidad.™

Ahora bien, si se toma en cuenta lo sucedido en la Edad Media,
tendria que recordarse que la tesis del derecho natural siguié teniendo
fuerza y se proyect6 incluso de forma importante en las obras de Santo
Tomas de Aquino. Para el mas notable representante de la escuela esco-
lastica, una ley que contrastara con el derecho natural era injusta y, por
tanto, no era obligatoria.’® Esa forma de pensar seria la antesala para
construir la doctrina del derecho de resistencia, pero también para que
la idea de la “ley superior” o natural fuera reconocida no sélo respecto
a la voluntad del Emperador, sino incluso frente a los deseos del Papa.
Este contexto tuvo efectos importantes en el &ambito jurisdiccional, pues
el respeto y la importancia de la ley natural hacian que ésta pudiera, al
menos en teoria, invocarse en los diversos procesos y prevalecer frente
a la ley ordinaria.

Por su parte, en Inglaterra también pueden encontrarse documentos
que contenian la idea de una ley inmutable. Entre ellos, se encuentran
los Agreements of the People 0 el Instrument of Government de Cromwell que,
aun cuando era una Carta “concedida”, no podia ser modificada por
ninguna autoridad.'” Buena parte de la doctrina, sin embargo, considera
como el primer antecedente del moderno control de la constituciona-
lidad de las leyes el caso del doctor Bonham, resuelto por la Court of
Common Pleas en 1610. Sir Edward Coke, quien fungiera como Chief
Justice de ese érgano jurisdiccional, al momento de resolver este caso,
recurrio a las teorias tanto de Bracton como de Fortescue y expuso su
nocion de ley fundamental, a la que identifico sustancialmente con los
principios del Common Law."

H
&

Véase Pegoraro, Lucio, Giustizia costituzionale comparata, Giappichelli, Turin, 2007, p.
12 y Corwin, Edward S., The “Higher Law” Background of American Constitutional Law,
Cornell University Press, Ithaca, 1971.

Sobre esta idea Ruiz Rodriguez, Virgilio, “Santo Tomas de Aquino en la Filosofia
del Derecho”, EN-CLAVES del pensamiento, afio X, nim. 19, México, 2016, p. 28.

7 Morbidelli, Giuseppe, et. al., op. cit., p. 874.

8 Ppegoraro, Lucio, op. cit., p. 13.
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En este célebre proceso, el médico Thomas Bonham, al haber ejer-
cido la profesion sin la previa autorizacion del Colegio de Médicos de
Londres, citado por los censores de este cuerpo colegiado, fue multado
y, posteriormente, arrestado por reincidencia debido a que continud
ejerciendo como médico. El doctor Bonham apel6 la decision para
que el arresto que habia sufrido fuera declarado ilegitimo, tras negar la
jurisdiccion del Colegio londinense pues éste habia actuado como juez
y parte. Coke, al decidir el caso, fall6 a favor de Bonham citando el
principio del Common Law segun el cual aliquis non debet esse judex in propria
causa, immo iniquum est aliquem suae rei esse judicem.” Si bien la decision de
este caso es importantisima para el moderno derecho constitucional,
no lo es menos la argumentacion seguida por Edward Coke. Para dar
fuerza a su decision, Coke pone en duda la legitimidad de la ley invocada
como base de la pretension punitiva argumentando que: “... en muchos
casos el derecho comdn puede servir como parametro para controlar
las leyes del Parlamento y, en ocasiones, para declararlas como leyes
sin eficacia. De hecho, cuando una ley del Parlamento contraste con
la justicia comun y la raz6n o sea repugnante e inaplicable, es posible
poner en duda su legitimidad con base en el derecho comun vy, si es
necesario, declararla nula”. Los argumentos de Coke son de gran impor-
tancia dentro de los antecedentes del control de constitucionalidad pues,
al considerar al Common Law no sélo como la ley fundamental del Reino,
sino también como la encarnacion de la razén y al hacerlo prevalecer
frente a las leyes del Parlamento que, incluso, podrian ser declaradas
ilegitimas (y en consecuencia no ser aplicadas), Edward Coke da un gran
paso para sentar las bases tedricas que serviran a la construccion del
Estado constitucional. Sin embargo, en Inglaterra los conflictos entre el
parlamento y el soberano, asi como los del poder judicial frente al legis-
lativo, se resolvieron con la plena victoria de este Gltimo. Por esta razon,
las ideas de Coke fueron abandonadas inmediatamente y, con ellas, el
principio de que la voluntad de las asambleas representativas pudiera
someterse a las decisiones de los jueces. En su lugar, se afianz6 la idea
de la omnipotencia del Parlamento que se expresaria con la famosa frase

9 Morrone, Andrea, Il diritto costituzionale nella giurisprudenza e nelle fonti, 2a. ed.,
CEDAM, Padua, 2007, p. 265.
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de De Lolme, para quien éste podia hacerlo todo, excepto transformar
un hombre en mujer.”

En Francia, por su parte, se presenté una contradiccion importante
en materia de control. El influjo de las ideas de Montesquieu y Rousseau
sobre el papel meramente declarativo de los jueces hacia muy dificil pen-
sar en otorgar a estos cualquier tipo de control de las leyes aprobadas
por los representantes de la Nacion® y, ademas, los planteamientos de la
Ilustracion exigian que la division de poderes y la tutela de los derechos
fueran garantizados por el texto constitucional.” Ante esta situacion, los
franceses adoptaron una solucion diversa a la encontrada en Inglaterra.
En Francia, debia existir sin duda un control, pero no podia ser ejercido
por los jueces, sino por el poder legislativo o, al menos, por 6rganos que
participaran en el procedimiento de creacion de las leyes. Este control
debia ser, por ende, preventivo de manera que el acto de control asumie-
ra la misma naturaleza que la ley al ser contemplado en el procedimiento
para su produccion.

De esta manera, la Constitucion francesa de 1799 confié a un Senado
Conservador el control preventivo de la constitucionalidad. Regulado
en el Titulo I, este 6rgano de control tenia como cometido princi-

2 \/gase Pegoraro, Lucio, op. cit.,, p. 13 y Cappelletti, Mauro, “;Renegar de
Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la ‘justicia constitucional’”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 17, Madrid, 1986, p. 29, quien sefala la
discutida paternidad de esta frase entre De Lolme y Bagehot.

2l En Francia, desde un primer momento, como sefiala Javier Pardo Falcon, “el
constitucionalismo revolucionario identifica la soberania nacional, solemnemente
reconocida en el articulo 3 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, con la soberania del 6rgano en que aquélla se deposita, es decir, con la
soberania parlamentaria. En consecuencia, la ley que emana del mismo, ‘expresion de
la voluntad general’, segin la formula empleada por el articulo 6 de dicho texto, no
puede ser, en tanto que tal, sino un acto necesariamente ajustado a la Constitucion”.
Pardo Falcon, Javier, “Notas sobre la historia del control de constitucionalidad en
Francia hasta la aparicion del Consejo Constitucional”, Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), nim. 72, Madrid, 1991, pp. 244-245.

22 En este contexto, fracasaron diversos intentos de concebir mecanismos de control
como el proyecto de jurie constitutionnaire presentado por Sieyes el Segundo Termidor
del afio III, que “Constituye entonces el intento mas avanzado de creacion de un
sistema de control de constitucionalidad a cargo de un 6rgano distinto del poder
judicial”. Ibidem, p. 246.
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pal, de acuerdo con el articulo 21 de la norma fundamental francesa,
mantener o anular todos aquellos actos que le hubieran sido referidos
como inconstitucionales por el Tribunal o por el Gobierno. Afios mas
tarde, el Senadoconsulto organico de 28 de Floreal del afio XII (18 de
mayo de 1804), por el que se proclama el Imperio, “mantiene el Senado
conservador en el ejercicio de esta competencia (art. 70) e incluso le
atribuye otras nuevas que refuerzan la naturaleza politica del 6rgano”.
Ademas, modifico el muy complejo procedimiento mediante el cual se
elegia a sus miembros y atribuyo, en la practica, a Bonaparte la facultad
de nombrarles a todos, lo que lo privo de cualquier forma de indepen-
dencia a este 6rgano.”®

La Restauracion monarquica supuso un paréntesis en la historia del
constitucionalismo en Francia y, en consecuencia, también en el desa-
rrollo de positivo y en la doctrina del control de la constitucionalidad de
las leyes. En ese periodo se entendi6 que si la norma fundamental del
Estado provenia exclusivamente del monarca al ser una Carta otorgada,
también era exclusivamente este a quien le correspondia garantizar su
cumplimiento, concretamente en el momento de darle fuerza obligato-
ria a las leyes por medio de su promulgacion.?

Mas tarde, durante la vigencia de la Constitucion de 1848, con la cual
se proclamd la Segunda Republica, tampoco supuso avances en lo que
se refiere al control de la constitucionalidad, por lo que sera hasta que
se aprueba el texto fundamental de 1852, con el cual se abriria el paso al
Segundo imperio, que resurgiria la idea de un control de la constitucio-
nalidad de las leyes, pero que se plantearia desde una perspectiva muy
semejante a la del Imperio Napoleonico. En la norma constitucional de
52, se crearia un Senado calificado como el guardian del pacto funda-
mental y de las libertades publicas. No seria exactamente una segunda
Cémara en la estructura organica, sino una institucion que, entre otras
atribuciones, conocia preceptivamente del contenido de todas las leyes y
que podia oponerse a la promulgacion de aquellas que fueran contrarias
0 atentaran contra la Constitucion, la religion, la moral, la libertad de
cultos, la libertad individual, la legalidad, la inviolabilidad de la propie-

% Ibidem, pp. 247-248.
2 Ibidem, p. 249.
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dad, el principio de inamovilidad de la magistratura, asi como a aquellas
leyes que pudieran comprometer la defensa del territorio. De la misma
manera, se le conferia al Senado la competencia para ratificar o anular
actos que fueran calificados como inconstitucionales por el Gobierno
0 denunciados, debido a la misma causa, por los ciudadanos. Este in-
tento de instaurar un 6rgano encargado del control no logré concretar
un sistema efectivo para defender los contenidos constitucionales pues,
de la misma manera que el Senado conservador del Primer Imperio,
tuvo un caracter eminentemente politico y sus miembros carecian de la
independencia necesaria para cumplir sus cometidos.? Esta tendencia
cambié unicamente con la Constitucion de la IV Republica, en la que el
control fue asignado a un Comité constitutionnel; sin embargo, las garantias
de independencia de este 6rgano eran muy dudosas y tanto el objeto de
control como las modalidades de acceso eran muy restringidas.”®

Como puede apreciarse, la idea de hacer respetar la conformidad
de las normas del ordenamiento con una “ley superior” no es nueva
y ha estado acompariada de la existencia o la construccion teorica de
medios de garantia y control que son antecedentes del actual control
jurisdiccional de las leyes.?’

III. Los MODELOS DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Los antecedentes a los que se ha hecho referencia abrieron la puerta a
nuevas formas de control que se fueron consolidando como modelos
con el paso del tiempo. Conocer estos modelos es importante porque
la eleccion de uno de ellos evidencia exigencias profundas de la vida
colectiva e incide marcadamente en la dindmica institucional. Como ya
se ha dicho, el fin Gltimo del control es garantizar un adecuado ejercicio
del poder y, con ello, asegurar la proteccion de los derechos y las liberta-

% Ibidem, p. 250.

% Ppegoraro, Lucio, op. cit., pp. 14y 15.

2T Ademas de los ejemplos mencionados, pueden referirse también el Tribunal
Supremo y la Suprema Corte de Justicia imaginados por Antonio Rosmini en sus
proyectos de Constitucion, los censores de la Constitucion de Pennsylvania de
1776, el Senato conservatore de Romagnosi, etc. Véase Ruggeri, Antonio y Spadaro,
Antonino, op. cit., p. 26.
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des fundamentales de las personas. Para la consecucion de este fin, por
tanto, es necesario establecer una serie de mecanismos por medio de los
cuales sea posible controlar la esfera de la politica a la luz del parametro
constitucional e imponer a todos los poderes publicos el respeto de las
normas, principios y valores contenidos en la Constitucion y que confor-
man el fundamento de la sociedad y del Estado.”® Precisamente por la
exigencia de proteger este fundamento, el funcionamiento préctico de
los sistemas de control de la constitucionalidad que operan en el mundo
ha hecho surgir una gran cantidad de variantes aplicativas que tienden a
ordenarse en direcciones diversas.

1. LA JUDICIAL REVIEW OF LEGISLATION DE LOS Estapos UNIDOS
Y EL MODELO AMERICANO

Entre los sistemas de control de la constitucionalidad, el nacido en los
Estados Unidos de América puede considerarse, sin duda, un modelo
de control que ha influido de manera importante en muchos de los
modelos que, desde el siglo XIX, se han ido afianzado. Nadie puede
negar que la Suprema Corte de ese pais, por el importante papel que
juega en el sistema de frenos y contrapesos norteamericano, ha servido
siempre como modelo de referencia para muchos ordenamientos consti-
tucionales. Las razones del caracter modélico de esta Corte pueden ser
muchas, pero puede decirse que la que mas ha caracterizado el papel de
los jueces norteamericanos y les ha dado un papel por demas trascen-
dente es su potestad de judicial review of legislation, esto es, de controlar la
constitucionalidad de las leyes.

A diferencia de lo que ocurri6 en Inglaterra donde la doctrina de
Edward Coke fue abandonada, en los Estados Unidos, desde la segunda
mitad del siglo XV/111, diversos pensadores ejercieron un influjo impor-
tante en las ideas de la gente de esta nacién afirmando que una ley con-
traria a la constitucion era nula.® En esta época, la idea de un derecho

% Cheli, Enzo, Il giudice delle leggt, Il Mulino, Bolonia, 2005, p. 9.

2 Pphilip B. Kurland incluso sefialaba que la historia norteamericana dejaba claro que
el primer paso constitucional no fue la Carta Magna, sino la version de Coke de esa
Carta. Véase Kurland, Philip B., “Magna Carta and constitutionalism in the United
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fundamental (higher law) se fue afianzando en la mente de los colonos
americanos en su lucha contra la Corona inglesa, a la que reprochaban
desconocer sus derechos personales y colectivos. Como lo sefiala Garcia
de Enterria, ese “derecho mas alto” es donde se funda la rebelién de los
colonos y su afirmacion puede encontrarse en las primeras proclama-
ciones del nuevo orden. Ya en los famosos argumentos de James Otis
en el Writs of Assistance case, de 1761 (que segiin Adams significa una
premisa importantisima para el nacimiento de la independencia) se ata-
can las medidas fiscales que azotan a los colonos como contrarias a the
fundamental principles of law, de lo que se deduce que una ley contraria a la
constitucién es nula y que los Tribunales deben inaplicarlas. Igualmente
Sharp, en su libro A declaration of the people’s natural right to a share in the
legislature de 1774 juzga, con base en la Carta Magna, que el juicio por
los pares y no por jueces extrafios es “el primero y mas esencial derecho
de la Constitucion”, al estimar que juzgar irlandeses (o0 americanos) en
Inglaterra era contrario al derecho supremo y que la ley que lo autoriza-
ba era, por tanto, inconstitucional.*

Con todas estas doctrinas, se rompe la idea de la soberania absolu-
ta del Parlamento para dar paso a una nueva concepcion en la cual la
Constitucion, resultado de las aspiraciones y los sentimientos del pueblo
norteamericano, se convertia en el parametro valido que debia prevale-
cer incluso frente a la voluntad del legislador. La gran aportacion de los
Estados Unidos al Estado constitucional es precisamente esta idea, pero
no menos importante es la manera como se decide en este pais la forma
de hacerla valer.

La idea de una ley superior que funcionara como proteccion para los
individuos, para ser efectiva necesariamente tenia que garantizarse por
medio del control; por ello, en norteamérica se adopta como mecanismo
para lograr este fin un medio de control en el que el poder judicial juega
un papel trascendental: la judicial review. La adopcion de esta forma de
control encuentra sus fundamentos en la evolucion constitucional ameri-
cana inspirada en la organizacion juridica desarrollada por Hamilton en

States: “The noble lie’”, en Thorne, Samuel E. et al., The Great charter: four essays on
Magna carta and the history of our liberty, Pantheon Books, Nueva York, 1965.

% Garcfa de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
4a. ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pp. 57 y 58.
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el capitulo LXXVIII de El Federalista.** Al afirmar la fuerza del poder
judicial y la importancia de su papel dentro del sistema de separacién de
poderes, Hamilton reflexiona sobre el control de la constitucionalidad
de leyes, al basarse en la configuracion de la Constitucion como acto
del pueblo y en la legislacién como acto de una Asamblea que obra por
medio de un poder que le es delegado por el pueblo. Hamilton sefiala
sobre este punto que todo acto de autoridad delegada, contrario a los
términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Esta premisa
le da la pauta para concluir que ningun acto legislativo contrario a la
constitucion puede ser valido, pues negar esto “equivaldria a afirmar que
el mandatario es superior al mandante, que el servidor es mas que su
amo, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo
y que los hombres que obran en virtud de determinados poderes pueden

hacer no sélo lo que estos no permiten, sino incluso lo que prohiben”.*

En El Federalista, Alexander Hamilton propone también la idea de
concebir la constitucién como la ley fundamental, que posteriormente
sera recogida en la propia Constitucion federal de 1787 cuyo articulo VI,
seccion 2, establecera la clausula basica que proclama a la constitucion
como the supreme law of the land. Es esta idea de supremacia expresamente
contenida en el texto constitucional, que vincula al juez con los precep-
tos de la norma fundamental de manera que una ley del Parlamento
s6lo puede aplicarse si es conforme a la constitucién. De esta manera
se forja la doctrina de la supremacia normativa de la Constitucion y la
instrumentacion a favor del principio de judicial review, que reconocera el
poder de las cortes para declarar nulas las leyes contrarias al texto cons-
titucional.** Este poder, aunque implicito en la Constitucion mediante
la supremacy clause, se vio materializado sélo en 1803, en la sentencia que
John Marshall, Chief Justice de la Suprema Corte en aquella época, dict6
en relacion con el famoso caso Marbury vs. Madison.® En

% Hamilton, Alexander, James Madison y John JAY, El Federalista, 2a. ed., Fondo de
Cultura Econémica, México, 2001, pp. 330 y ss.

% Idem.

* Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 61.

3 Esta sentencia, aunque es la primera a nivel federal, no es la Gnica que en aquella
época se referia al control jurisdiccional. Entre la Independencia y el afio en
que se dict6 la sentencia del caso Marbury vs. Madison, las Cortes de los estados
habian ejercido el poder de declaracion de inconstitucionalidad al menos veinte
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este caso, después de encontrarse que la Judiciary Act era contraria a la
Constitucion por vulnerar el ambito de competencias que esta le atri-
buia, se plante6 qué consecuencia tenia que recabarse de ello: si seguir
la ley o seguir la Constitucion.® Marshall decidi6 la cuestion con los
siguientes argumentos:

Entre estas dos opciones no hay término medio. O la Constitucion
es un Derecho superior, principal e inmodificable a través de
mecanismos ordinarios o, por el contrario, se sitda al mismo nivel
que las leyes ordinarias, y como toda Ley es modificable cuando
asi lo disponga la voluntad del legislativo.

Si la primera parte de la alternativa fuese cierta, entonces una
Ley contraria a la Constitucidn no es Derecho. Si la cierta fuese
la Gltima parte, entonces las Constituciones escritas no serian mas
que intentos absurdos del pueblo de limitar un poder que por
naturaleza escaparia a todo limite.

Esté claro que todos aquellos que han dado vida a la Constitucion
escrita la han concebido como el Derecho fundamental y
supremo de la nacidn y, consecuentemente, la regla que debe
aplicarse es que toda Ley contraria a la Constitucion es nula.

Estos parrafos constituyen el antecedente mas importante del control
jurisdiccional de constitucionalidad, pero no son los Gnicos por medio
de los cuales Marshall reafirma el papel del Poder Judicial cuando in-
terviene en este tipo de control. Al respecto, en esta misma sentencia,
el méas conocido Chief Justice de la historia de los Estados Unidos sefiala
que:

Sin ningun género de duda, la funcién y la responsabilidad del
poder judicial consiste en determinar qué es y cudl es el derecho.
Aquellos que aplican el Derecho a los casos particulares deben

veces en relacion con normas estatales, porque la solucion venia postulada por las
concepciones basicas presentes en la constitucion. VVéase Pegoraro, Lucio, op. cit.,
p. 24.

% Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (eds.), Las sentencias basicas
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, 2a. ed., Centro de Estudios
Constitucionales-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2006, pp. 95-97.

% Ibidem, p. 117.
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por necesidad explicar e interpretar las normas. Si dos normas
entran en conflicto, los Tribunales deben decidir cual es la
aplicable al caso.

De este modo, si una Ley estd en contradiccion con la
Constitucién, y si ambas, la Ley y la Constitucién se aplicaran a
un caso particular, entonces el Tribunal debiera decidir este caso
de conformidad con la Ley, rechazando la Constitucion, o de
conformidad con la Constitucion, rechazando la Ley. El Tribunal
debe determinar cual de las dos normas en conflicto rige el caso.
Ese es el verdadero sentido de la funcion judicial.

Si los Tribunales deben tomar en consideracion la Constitucion
y la Constitucion es superior a cualquier Ley ordinaria que haya
aprobado el poder legislativo, sera entonces la Constitucién y no
la referida Ley la que resolvera_la controversia a la cual las dos
podrian en principio aplicarse.

Como puede verse, la sentencia dictada por Marshall no sélo esta-
blecié un sistema de control de constitucionalidad, sino que también
ofrecio sus rasgos principales que determinaban este modelo de control
como difuso que se extenderia a muchos paises alrededor del mundo.

2. EL MODELO AUSTRIACO O EUROPEO-CONTINENTAL

En Europa, aun cuando la experiencia norteamericana era conocida
mediante los escritos de Jellinek y Mall, la idea de un control difuso de
constitucionalidad no cobr6 la fuerza necesaria para servir como mo-
delo. En este continente, donde para la mayor parte de los sistemas el
precedente judicial en lo individual no tenia fuerza de ley, el control
difuso no representaba un sistema de garantia realmente eficaz y, por
tanto, se buscaron nuevas construcciones tedricas para idear un sistema
de control de constitucionalidad adecuado a las necesidades europeas.

Carl Schmitt, a principios del siglo XX, habia advertido una de las
caracteristicas de la realidad del continente europeo: la demanda de un
protector de la constitucion suele ser un sintoma que evidencia situa-
ciones criticas para la propia constitucion. Asi fue desde que —en el

9 Idem, p. 118.
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contexto de los procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del
siglo XVIlI— surgieron los primeros textos que pueden calificarse de
constitucionales en sentido moderno, técnico y actual. Ademas, no deja
de ser sintomatico que en Europa, durante el proceso revolucionario
francés, cuando las fuerzas de la reaccion, nobleza y alto clero unieron
sus energias en una campafa dirigida a acabar con la revolucién, surgie-
ra un periodico titulado Le défenseur de la Constitution.® Los procesos de
evolucion constitucional que se presentaron en el continente europeo
habian impregnado la ideologia dominante con la concepcion de cons-
titucion como norma fundamental, pero al mismo tiempo reforzaron
el papel de la soberania en el debate constitucional; asi se formé una
contraposicién importante entre derecho y poder cuyo resultado fue que
la materia prima de caracter tedrico para determinar el sistema de con-
trol de constitucionalidad que debia construirse no fuera homogénea.
Esta situacion, sin embargo, auspicié uno de los debates te6ricos mas
interesantes que se ha dado en la doctrina constitucional: la polémica
sostenida por Kelsen y Schmitt sobre quién debia ser el defensor de la
constitucion.

Esa polémica, donde Kelsen resultaria el triunfador, daria como re-
sultado la concepcién tedrica de lo que posteriormente se materializaria
en el sistema austriaco de control de constitucionalidad. El sistema idea-
do por el maestro de la Escuela de Viena fue adoptado en la postguerra
de 1919, aunque con matices significativos, en la Constitucion austriaca
de 1920 y perfeccionado en su reforma de 1929, en la que se instituyo un
Tribunal constitucional federal (Verfassungsgerichtshof ), competente para
juzgar sobre el respeto del texto constitucional y de las competencias
repartidas entre el Bund y los Ldander y también revisando la constitucio-
nalidad de las leyes.*

% Tajadura Tejada, Javier, “Hans Kelsen: un jurista democrata ante la crisis de la
Constitucion”,en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. 1, Intituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional-
Marcial Pons, México, 2008, pp. 921y 922.

¥ Sobre el punto véase Olivetti, Marco, “La giustizia costituzionale in Austria (¢ in
Cecoslovacchia)”, en Groppi, Tania y Olivetti, Marco (eds.), La giustizia costituzionale
in Europa, Giuffre, Milan, 2003.
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El sistema asutriaco-kelseniano, como sefiala Garcia de Enterria,
difiere del de la judicial review americana en puntos decisivos. Frente al
llamado “control difuso” de los Estados Unidos, que implica que todos
los jueces estan habilitados para inaplicar las leyes cuando las juzgan
contrarias a la constitucion (multiplicidad de control en el que, sin em-
bargo, pone orden el principio del stare decisis), el sistema kelseniano
configura un “control concentrado”, confiado a un solo Tribunal cons-
titucional, habilitado para declarar la inconstitucionalidad de una ley.
Esta variante esconde una importante significacion por encima de su
simple apariencia practica. El sistema de control de la constitucionalidad
de las leyes en Austria se configura como una funcién constitucional que
no es propiamente judicial, sino, en los explicitos términos de Kelsen, de
“legislacion negativa”. En concreto, dentro de este sistema, el Tribunal
constitucional no enjuicia, salvo en el caso de violacion directa de los
derechos protegidos constitucionalmente, ningin supuesto de hecho
singular, sino solo el problema puramente abstracto de compatibilidad
l6gica (Vereinbarkeit) entre el pronunciamiento, también abstracto, de una
ley y la norma (abstracta) de la constitucién.*

Este rigor l6gico hace que, hasta que el Tribunal constitucional no
haya declarado una ley como inconstitucional (declaracion que tiene
efectos erga omnes) dicha ley es vélida, lo que justifica que los jueces y
tribunales ordinarios no puedan inaplicarla. Lo que se da entonces, a di-
ferencia de cuanto sucede en la judicial review, es un vicio de anulabilidad,
de donde se infiere la naturaleza constitutiva de este tipo de sentencias
del Tribunal constitucional y su valor ex nunc (no retroactivo) y sélo pro
futuro.®

Estos rasgos fundamentales del modelo kelseniano se fueron adap-
tando a la realidad austriaca con el paso del tiempo y, asimismo, muchas
de las caracteristicas propias de este sistema de control trascendieron
las fronteras de Austria y encontraron una importante aceptacion en
muchos paises que las consideraria para forjar sus propios sistemas.*

40 Véase Volpe, Giuseppe, Lingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia costituzionale,
Giuffre, Milan,1977, p. 151.

# Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., pp. 63 y 64.

2 Alfonso Celotto sefiala que: “A pesar de que el Tribunal constitucional austriaco
-cuyas funciones fueron paralizadas en 1933- no hubiese logrado defender
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3. Los MODELOS HIBRIDOS

El sistema estadounidense de la judicial review y el austriaco de la
Verfassungsgerichtsbarkeit son modelos que generalmente se contraponen
en las clasificaciones doctrinales. Estos modelos, que han servido como
prototipos a diversas experiencias, son usados como punto de partida en
muchos de los intentos de clasificacion que se hacen sobre los sistemas
de control constitucional; sin embargo, después de la Segunda Guerra
Mundial, los juristas han comenzado a asociar a estos sistemas un tercer
modelo, en el cual pueden encontrarse caracteristicas tipicas del modelo
norteamericano (ciertos caracteres del control difuso aunados a la inci-
dentalidad de las formas de acceso) unidas a elementos caracteristicos
de la construccion kelseniana (decisiones con efectos erga omnes tomadas
por un 6rgano jurisdiccional).®

Esta tercera clase de control se suma a los dos modelos paradigmaticos
gue se habian desarrollado hasta principios del siglo XX. Los sistemas
de control de la constitucionalidad que pertenecen a este modelo toman
de la doctrina de Kelsen muchos aspectos que habian sido dejados de
lado, al menos en un principio, cuando se plasmaron en la constitucion
austriaca las ideas del profesor de las universidades de Vienay Colonia.
Entre estos, el aspecto principal que se incluye en sistemas de control
de constitucionalidad como el italiano, el aleméan y parcialmente en
el espafiol, esta representado por las formas en que las cuestiones que
tienen que ver con la inconstitucionalidad de una ley llegan al 6rgano
competente para conocer de ellas.

En los Estados Unidos, como se ha mencionado, cada juez puede y
debe dejar de aplicar la ley que considera inconstitucional. Por su parte,
en Austria, de acuerdo con las premisas teoricas de Kelsen, el Unico
6rgano que puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes era 'y es
incluso hasta ahora el Tribunal constitucional. A este Tribunal, en los
origenes del sistema austriaco, podian acceder exclusivamente (salvo en

la Constitucion de los asaltos del nacionalsocialismo, el modelo kelseniano
encontrd grandisimo eco en los Estados europeos”. Celotto, Alfonso, “La justicia
constitucional en el mundo: formas y modelos”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nim. 1, México, 2004, p. 7.

4 Pegoraro, Lucio, op. cit., p. 35.
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los casos de recursos individuales) las autoridades federales o locales le-
gitimadas para ello. Sin embargo, lo que caracteriza al tercer modelo es
que el 6rgano encargado de declarar la inconstitucionalidad es, como en
el modelo kelseniano, un drgano Unico y especializado, pero al igual que
en los Estados Unidos, en estos sistemas los jueces ordinarios participan
en el ejercicio del control de constitucionalidad, aunque en modo pecu-
liar pues, en ciertas circunstancias, deben realizar un juicio preliminar
de conformidad constitucional de las leyes que se ven obligados a aplicar
en el caso concreto v, si con este juicio se plantean la duda (o tienen una
razonable certeza) sobre el contraste entre la ley y el texto constitucional,
entonces deberan hacer del conocimiento del Tribunal constitucional
este hecho, para que se pronuncie sobre la constitucionalidad de la ley.
Esa forma de acceso se conoce como incidental o de excepcion.*

Este tipo de control —que ha sido adoptado también en algunos or-
denamientos de Europa del este y en ciertos paises latinoamericanos—
ofrece ventajas en términos de certeza juridica. De hecho, debido a que
en gran parte de los ordenamientos de civil law los precedentes no son
vinculantes, no hubiera sido posible ni siquiera pensar que en ellos los
jueces tendrian la facultad discrecional para dejar de aplicar las leyes que
consideraban inconstitucionales. Este problema se resuelve dentro del
modelo que se trata, por medio de la via incidental, que remedia ademas
el déficit de “justicia constitucional” que las dificultades de acceso im-
plican en los sistemas en que sélo pocos sujetos institucionales pueden
remitir una cuestion al Tribunal constitucional. La introduccion de este
sistema en Italia y Alemania reflejd, ademas de la influencia de Kelsen,
ciertos caracteres del modelo norteamericano. Estas dos experiencias
fueron las propuestas mas cercanas (obra de Calamandrei en Italia y
de Nawiasky en el caso aleman) a las ideas kelsenianas en las que no se
imponen, aunque permanecen, importantes rasgos técnicos del modelo
austriaco, como la accion directa y los efectos generales de la declara-
cién de inconstitucionalidad.” Sin embargo, la original construccion
de Hans Kelsen, que preveia la sancion de anulabilidad para las leyes
inconstitucionales, en Idgico correlato con su concepcién de Tribunal
Constitucional como legislador negativo, se superd. Y ello fue debido, en

4 Ibidem, p. 36.
4 Ibidem, pp. 36y 37.
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gran medida, como se ha visto, a la incorporacién de elementos propios
de la tradicion norteamericana de control de constitucionalidad, que
hoy demuestra que la distincion entre el sistema americano y austriaco
se esta difuminando.* Sin embargo, el elemento que determina las ca-
racteristicas de control difuso en este tercer modelo, se encuentra sélo
en la fase introductiva del proceso y no en la decisoria. Esta situacion
ha hecho que muchos sistemas de control de constitucionalidad queden
fuera del campo que engloba este tercer modelo.

El hecho de que existan diversos ordenamientos en que la hibrida-
cion se da de manera diversa y con caracteristicas del todo peculiares, ha
ejercido una influencia determinante para que se hable de la existencia
de un quartum genus de control jurisdiccional de constitucionalidad.”’
Dentro de este cuarto modelo, las variantes son muy diversas entre si,
pero la caracteristica que acerca a todos los sistemas que son encua-
drados en él es un grado de hibridacién importante entre los sistemas
austriaco y norteamericano.

4. FRANCIA Y LA EVOLUCION DE SU SISTEMA DE CONTROL

La evolucidn del sistema francés de control de constitucionalidad ofrece
variantes interesantes que deben considerarse si se quiere completar el
cuadro de los prototipos de sistemas de control que se han afianzado en
el mundo. La peculiaridad del caso francés deriva, principalmente, de
la fuerza que adquiere la idea de la soberania del parlamento mediante
la historia de este pais.

A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, donde la idea de
soberania parlamentaria carece de arraigo probablemente porque para
los ciudadanos de este pais la hegemonia parlamentaria tiene el odiado
significado hegemonia del Parlamento britanico, en Francia, como ya
se ha dicho, el constitucionalismo revolucionario identifica la sobera-
nia nacional con la del 6rgano en que aquélla se deposita, es decir, con

4 Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, 2a.
ed., Tecnos, Madrid, 2007, pp. 33 y 34.

4T La clasificacién en cuatro modelos ha sido desarrollada por Lucio Pegoraro en
Giustizia costituzionale comparata, cit, pp. 17y ss.
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la soberania parlamentaria. En consecuencia, la ley que de él emana,
“expresion de la voluntad general” segun la idea de Carré de Malberg,
no puede ser, en tanto que tal, sino un acto necesariamente ajustado a
la Constitucion.”® De hecho, hay quienes sefialan que en la historia de
Francia, la Constitucion cedia ante la ley y no la ley ante la Constitucion,
lo que significaria que la ley, ultima expresion de la voluntad del pue-
blo, tiene el mismo valor juridico que la Constitucion.*® Se llega asi a
la Constitucion de 1958 y al nacimiento de la Quinta Republica con un
control de constitucionalidad efectivo que, como se ha visto, se encon-
traba pendiente de creacion. Sin embargo, este texto fundamental va a
poner fin a dicha circunstancia al conferir el control de constitucionali-
dad de las leyes a un nuevo érgano: el Conseil constitutionnel.

En este contexto, se da en Francia una verdadera revolucion juridica
al instituir un mecanismo de control de la constitucionalidad de las leyes
de tipo preventivo, que el Constituyente quiso que fuera eficaz y capaz de
mantener al Parlamento dentro de facultades limitadas a las materias se-
fialadas por la constitucion. Al definir el &mbito legislativo estrictamente
delimitado y al disponer que todas las materias que no son incluidas en
este ambito son reglamentadas por el gobierno, la Constitucion de 1958
abandona la doctrina de la soberania parlamentaria y legislativa, erige al
gobierno al rango de legislador comln y hace necesario un control del
cumplimiento por parte del Parlamento de sus facultades y, al mismo
tiempo, protege las del gobierno.™ El constituyente francés, al instaurar

“ Pardo Falcon, Javier, op. cit., pp. 244 y 245.

“ Ibidem, p. 587. Véase también Turpin, Dominique, Le Conseil constitutionnel, cit. pp.
13 y 14. El Comité constitucional no tiene naturaleza jurisdiccional pues, como
indica Pardo Falcon “existe un acuerdo unanime en considerar que el Comité
Constitucional no responde en modo alguno a las caracteristicas de una jurisdiccion
constitucional, tratandose mas bien de un 6rgano que realizaba una tarea politica
de conciliacion y arbitraje entre ambas Camaras. En este sentido, no deja de ser
significativo el hecho de que en ninguna parte de la Constitucion se haga referencia
a un hipotético control de constitucionalidad. En realidad, como ha destacado la
doctrina, lo que hace el Comité Constitucional es todo lo contrario: efectuar un
control de legalidad de la Constitucion”. Pardo Falcon, Javier, “Notas sobre la historia
del control de constitucionalidad en Francia”, cit., p. 257.

50 Laferri¢re, Frangois Julien, “Las insuficiencias del control de la constitucionalidad
de leyes en Francia”, en CARBONELL, Miguel (coord.), Derecho constitucional.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2004, p. 589.
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el Consejo constitucional, en principio no pretende crear un érgano de
control del contenido de las leyes o de proteccion de los derechos indivi-
duales, sino de la conformidad de las leyes a las reglas de competencia, a
fin de mantener al poder legislativo en su ambito y evitar que invadiera
el ambito del poder ejecutivo. Esta situacion hizo que en los primeros
afios de su existencia, el Consejo constitucional hiciera poco uso de
sus facultades; sin embargo, la situacion cambi6 radicalmente en 1971,
cuando a peticion de Alain Poher, presidente del Senado en ese enton-
ces, se atribuyé al Consejo la facultad de verificar la conformidad de las
leyes no solamente con los articulos de la Constitucion de 1958, sino
también con su preambulo y, consiguientemente, con el preambulo de
la Constitucion de 1946 y la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789.%

Esta situacion, aunada a la posibilidad que en 1974 se dio a un grupo
de sesenta diputados 0 sesenta senadores, de someter una ley al con-
trol de la constitucionalidad (saisine parlementaire), hizo que el Consejo
adquiriera un papel fundamental en la vida politica y juridica francesa.
Desde esa época, el gobierno al elaborar los proyectos de ley y el parla-
mento al votarlos, siempre contemplan la posibilidad de que el Consejo
constitucional declare la ley contraria a la Constitucion y prohiba su
promulgacién. De este modo, la mera amenaza de una declaracion de
inconstitucionalidad disuade a los actores del procedimiento legislativo
de asumir el riesgo de adoptar disposiciones cuya conformidad con la
Constitucion sea dudosa.

No obstante, el control de constitucionalidad de leyes que realiza el
Consejo constitucional hasta los primeros afios del presente siglo era
un control exclusivamente a priori, que sdlo era efectuado con caracter
preventivo antes de la promulgacién de la ley; por lo tanto, antes que la
ley entrara en vigor y fuera concretamente aplicada. Esta situacion dota
de una peculiaridad importante al control en la Francia de la Quinta
Republica. Empero, la evolucion que ha vivido el sistema de control en
Francia, con la introduccion de formas de control de constitucionalidad

5t Idem.
52 Tbidem, p. 590.
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sucesivo en los Ultimos afios, hacen del control ejercido por el Consejo
constitucional un control peculiar de caracter jurisdiccional.

Ya desde el afio 2003, el Consejo habia iniciado una nueva etapa al
permitirse el acceso al control, al tenor del articulo 10 de la ley constitu-
cional 2003-276, a los entes de ultramar interesados cuando constatasen
que una ley estatal habia invadido su competencia. Sin embargo, esta
modificacion no habia convencido a muchos doctrinarios sobre el ca-
racter jurisdiccional del control en Francia y muchos de ellos seguian
pugnando por el establecimiento en este pais de formas de control su-
cesivo. Este afan por parte de la doctrina se vio materializado (aunque
sea parcialmente) con la reforma constitucional del 23 de julio de 2008,
mediante la ley constitucional 2008-724, que afiadié una nueva forma
de control sucesivo de constitucionalidad. Con esta reforma, como se-
fala Favoreau, se da una revolucion en el control de constitucionalidad
a la francaise,” pues se afiade a la Constitucion un articulo 61-1 que
establece que: “Cuando, con motivo de una instancia pendiente ante
una jurisdiccion, se alegue que una disposicion legislativa perjudica a
los derechos vy las libertades que garantiza la Constitucion, se podra
someter el asunto, tras su remision por parte del Consejo de Estado o
del Tribunal de Casacion, al Consejo constitucional que se pronunciara
en un plazo determinado”. Bautizada generalmente como exception d’in-
constitutionnalité, esta nueva forma de acceso al Consejo constitucional,
no deja duda del caracter jurisdiccional del modelo francés y, ademas, se
muestra como una etapa importante del proceso evolutivo del control de
constitucionalidad en Francia.

% Favoreu, Louis y Philippe, Xavier, La place du Conseil constitutionnel dans la Constitution
de 1958, Documento del Conseil constitutionnel, Paris, 2008, p. 9.
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IV. INFLUENCIA HISTORICA Y DIFUSION DE LOS MODELOS
DECONTROL

El desarrollo que ha tenido el control de la constitucionalidad a lo largo
del tiempo y la forma como se han afianzado y difundido sus modelos
dan muestra de la necesidad que existe en los Estados de limitar el ejer-
cicio del poder. Hoy hablar en el mundo de un Estado liberal-democra-
tico significa también referirse a la existencia de un sistema de control
de contitucionalidad con el que se asegura la vigencia de la norma fun-
damental. Esta evolucion del control, se ha visto reforzada con la matriz
expansionista del control jurisdiccional de constitucionalidad, que ha
hecho posible la circulacion de los modelos austriaco, norteamericano,
incidental, preventivo y de las diversas combinaciones que entre estos se
han generado.

Las razones de esta difusion son muchas. Entre ellas, son evidentes la
superacion de las viejas ideas de la soberania parlamentaria, el afianza-
miento del pluralismo, la consolidacion de la jurisdiccion constitucional
como una instancia irrenunciable para las democracias, el nacimiento
de la idea de Estado constitucional y la evolucion del derecho constitu-
cional comparado que ha permitido, por medio de la observacién y la
circulacion de los estudios sobre los sistemas de control, concebir nuevos
instrumentos tendientes a garantizar la vigencia del texto constitucional.

De hacerse un recorrido por todos los continentes, se podria com-
probar que los modelos prototipicos de control de la constitucionalidad
han ejercido una gran influencia més all& de las fronteras en que fueron
concebidos; sin embargo, cada sistema, dentro del marco del Estado na-
cional, adopta caracteristicas que lo definen y diferencian de los deméas
0 en muchas ocasiones se inspira en mas de un prototipo, por lo que
las formas y tipologias que este control puede asumir son muy diversas
en razon de las multiples variables que pueden combinarse de forma
distinta, asi como del papel que juega el sistema de control en el &mbito
institucional. Por tanto, si los constituyentes y legisladores disefian siste-
mas de control de la constitucionalidad con el fin de alcanzar el maximo
posible de armonia y racionalidad en un territorio determinado, deben,
ademas, considerar la estratificacion de textos normativos, de orientacio-
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nes politicas, de la propia y peculiar evolucion historica, de influencias
culturales y de un dispar conjunto de variables dificilmente reconduci-
bles a criterios racionales univocos.” De otra forma, se correria el riesgo
de concebir mecanismos que no correspondan a la forma en que se
ejerce el poder en un determinado contexto. Conocer los origenes y
modelos del control de la constitucionalidad pude ser, en consecuencia,
una via para pensar con mejores bases en los retos y fines que derivan de
este ejercicio y, de esta forma, proyectar mejores soluciones al momento
de determinar las caracteristicas procesales, funcionales y organizativas
del control en un Estado determinado.
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I. INTRODUCCION

Es importante referir a lectoras y lectores que los objetivos del pre-
sente texto no estan cifrados en la caracterizacion del fenémeno del
Desplazamiento Forzado Interno (DFI) por haber sido desarrollados
con anterioridad.! Entonces, quedaria la cuestion de lo pendiente, que
es justo donde se busca incidir, pues el tiempo para considerar normati-
vamente el fenémeno se acorta, no sélo por su naturaleza y devastadores
efectos sobre las personas desplazadas, sino ademas por el propio dere-
cho internacional de derechos humanos y el desarrollo y conformacion
del bloque de constitucionalidad mexicano.

En ese sentido, se aborda el tema desde seis puntos, que inicia por la
distincion del desplazamiento respecto de la migracion, el asilo y perso-
nas refugiadas, donde se contextualizan diferencias bésicas de estos; el
segundo corresponde a la definicion del DFI para ampliar la compren-

! Para ahondar en dicho tema, se sugiere remitirse al texto “Reflexiones para la
caracterizacion positiva entre Desplazamiento Forzado Interno y Migracion, con
enfoque diferencial”, publicado en revista Ex Legibus, afio 12, abril 2020, donde se
abordan los conceptos referidos y se proponen lineas para separar ambos conceptos,
no solo desde la perspectiva puramente académica, sino también como guias para el
desarrollo de la funcion jurisdiccional, en tanto que, tal como se afirma nuevamente
en el presente, el desarrollo normativo del fendmeno del DFI es insuficiente y no
se cuenta con algin ordenamiento de observancia general y obligatoria para las
distintas autoridades ejecutivas, judiciales e incluso, parlamentarias.
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sion del caracter propio del DFI y asi estar en condiciones de contras-
tarlo con los fendmenos revisados; el tercero, ubica el DFI en México,
la realidad nacional vivida en torno a éste y se expone la necesidad de
abordar decididamente el fendmeno desde el parlamento; en el cuarto
se aborda el panorama normativo del DFI en México, sus avances e
intentos; en el quinto punto, se trabaja sobre el proceso de victimizacion,
concepto que permite enlazar el fenémeno con los derechos humanos,
las obligaciones del Estado Mexicano para con las victimas del DFI y
sobre el gue, finalmente, tiene sentido anclarlos a los ODS, en tanto
que hasta antes de 2020 el DFI era abordado primordialmente —y casi
exclusivamente— como efecto de contextos de violencia generalizada,
pero que con los efectos, ahora, del cambio climatico, sera cada vez méas
comun -y todavia previsible— el estudio de la situacion de las personas
desplazadas internamente en México y lo esboza regionalmente con
Centroamérica (region primordialmente estudiada por migrantélogos
y que tampoco constituye el objeto del presente). Por Gltimo, el sexto
punto se enfoca en proveer una vision general sobre el contenido de los
ODS, su obligatoriedad para con el Estado Mexicano y su vinculacion
con los derechos humanos, proyectados —necesariamente— sobre el feno-
meno estudiado, es decir, sobre el DFI.

II. DISTINCION DEL DESPLAZAMIENTO RESPECTO DE LA
MIGRACION, EL ASILO Y PERSONAS REFUGIADAS

Para dar sustancia a este punto, es necesario partir desde las definicio-
nes de cada fenébmeno para que, de esta manera, sea posible revelar
diferencias necesarias. Para ello, se aclara que se inicia con la migracion
por ser el concepto més cercano al de desplazamiento forzado interno y
del que, desde ahora, es pertinente marcar distancia conceptual.

» Migrante: Para la Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM)? es el término con que se designa a “toda persona que se
traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro del

% La OIM, “forma parte del Sistema de las Naciones Unidas y es la organizacion
intergubernamental lider que desde 1951 promueve una migracién humana y
ordenada para beneficio de todos, con 174 Estados Miembros y presencia en mas
de 100 paises”, consultar en: ONU, “quienes somos”, Portal oficial, OIM, (s.l.e.),
disponible en: https://www.iom.int/es/quienes-somos.
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pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal o
permanente, y por diversas razones” (OIM, 2019). Visto asi, se revela
que en la definicién dada, no se menciona intencionadamente el
adjetivo de forzado,® precisamente porque en este fenémeno juega
preponderantemente la voluntad o deseo de mejores condiciones de
vida.

» Asilado: Para el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados” es la “practica mediante la cual un Estado garantiza la
proteccion, el amparo y la asistencia de aquellas personas que han huido
de su pais de origen por diversas razones, generalmente relacionadas

con la violacién de uno o varios de sus derechos fundamentales”.
(ACNUR, 2016)

» Refugiado: Para el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados son las “personas que se encuentran fuera de su pais de
origen por temor a la persecucion, al conflicto, la violencia generalizada,
u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico y, en consecuencia, requieren de proteccién internacional”

(ACNUR, 1951).

Dicho lo anterior y en este sentido, la caracteristica mas importante
que diferencia al desplazado respecto del migrante, asilado y refugiado
es la movilizacion que no trasciende fuera del pais de residencia;’ caso
contrario a los demas, en donde la movilizacién puede cruzar una fron-
tera internacional o no.

En cuanto a la semejanza que guarda el desplazado con los demas,
ésta versa respecto del proceso de victimizacion que sufre el desplazado,

3 Las diferencias son abordadas con mayor extension en Ortiz Ramirez, I. R.; Morales
Reynoso, L.; Fuentes Reyes, G., “Reflexiones para la caracterizacion positiva entre
desplazamiento forzado interno y migracion, con enfoque diferencial”, Ex Legibus,
afio 12, Poder Judicial del Estado de México, Escuela Judicial del Estado de México,
Meéxico, 2020, disponible en: https://exlegibus.pjedomex.gob.mx/index.php/exleg
ibus/article/view/206.

Se retoma para la segunda y tercera categoria lo referido por la ACNUR por ser ésta
la instancia que con mayor detalle las aborda, con fundamento en la Convencion
de 1951 y su Protocolo de 1967. Para mayor referencia, se sugiere consultar ONU,
Convencion sobre el estatuto de los refugiados, (s.l.e.), 1951, disponible en: https:/www.
refworld.org.es/docid/47160e532.html.

® Con excepcion de la migracién, que puede ser interna o internacional, es decir,

traspasando fronteras internacionales.
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pues este puede partir de ser un desplazado a convertirse en migrante,
asilado o refugiado, o bien, al revés, el migrante, asilado o refugiado por
su falta de atencion y proteccion puede convertirse en un desplazado,
todo depende del modo, tiempo y lugar de desarrollo del fendmeno (ya
sea violencia, inseguridad, conflicto armado o una catastrofe natural).

No es objeto del presente articulo explicar cada uno de los supues-
to que pueden presentarse, pero es valioso plasmar que el desplazado
es una figura que se encuentra reconocida internacionalmente por las
Naciones Unidas, y a pesar de que México reconocié la problematica
recientemente en 2019, aun sigue sin atenderse como un fenémeno
social, lo que implica que se debe contemplar a esta figura y se estudie
para efectos de contar con material, herramientas y mecanismos que
generen un trato especial y diferenciado, alentado su asistencia y protec-
cién social para entonces asimilar la urgencia que se tiene de reparar
las violaciones sufridas de estas personas hacia sus derechos humanos,
y por supuesto, contar con la legislacion pertinente para poder actuar.

II1. DEFINICION DE DESPLAZAMIENTO FORZADO INTERNO

De conformidad con los Principios Rectores de los Desplazados
Internos establecidos por la Organizacién de las Naciones Unidas, se
entiende por estos a:

Las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u
obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia
habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de
un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de
violaciones de los derechos humanos o de catéstrofes naturales
0 provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una
frontera estatal internacionalmente reconocida (ONU, 1998:5).

Se les denomina desplazados internos porque el fendmeno de tras-
lado de un lugar a otro que sufren estas personas o grupos, Unicamente
se desarrolla dentro del pais de residencia y no trasciende fuera. Para el
caso presente, la denominacién® correcta que atiende a estas personas

® Como se ha referido en un texto previo, se realiza un ejercicio de revisién al
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es la de desplazados forzados internos (DFI) porque el cambio de resi-
dencia es involuntario; es decir, no existe intencién o animo de salir del
lugar de residencia.

En el estudio del fendmeno, es posible encontrar que el material dis-
ponible sobre el DFI se centra sobre todo en diagnosticos realizados por
comisiones de derechos humanos nacionales e internacionales, sociedad
civil y figuras de los sistemas universal y regional de derechos humanos.
En ellos, se aborda preponderantemente la causal de la violencia genera-
lizada y se deja salvo el estudio de la causal de los fendmenos naturales;
por lo que es posible obtener radiografias que revelan el volumen de
las movilizaciones forzadas, conocer historias de vida que muestran las
inhumanas dificultades que atraviesan las personas DFI, e incluso, es
posible rastrear, para el caso mexicano, los esfuerzos que desde el poder
legislativo han hecho entidades y federacion.

Bajo dicha perspectiva, la pertinencia de estudiar en esta oportuni-
dad el DFI la ciframos en que al momento no se cuenta con ejercicios
de sistematizacion de criterios y sentencias que son de obligatoria obser-
vancia para el Estado Mexicano; es decir, caracterizaciones derivadas
de resoluciones que ya tienen el caracter de norma observable por las
autoridades mexicanas, independientemente de su caracter ejecutivo,
legislativo o judicial, o bien, municipal, estatal o federal.

Con lo anterior se afirma que la adecuada regulacion normativa del
fendmeno, impele a considerar no solo las aristas referentes al diagnos-
tico y analisis, sino también a lo ya hecho por instancias competentes en
la materia y que ademas en si mismas constituyen una autoridad para
nuestro pais.

En ese sentido, se retoma la valiosa recopilacion de jurisprudencia
publicada en 2020 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y que aborda de manera exclusiva el DFI, desglosado de la siguiente
manera:

concepto de DFI y las implicaciones que tiene su actual consideracion, a la luz de
los conceptos de violencia y vulnerabilidad. Nos referimos a Ortiz Ramirez, I. R;
Morales Reynoso, L.; Fuentes Reyes, G., op. cit., 2020.
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a) Como violacién continua a los derechos humanos:

>

Que la violacion sea continuada supone en esencia que aunque los
hechos hayan ocurrido antes de que se considere juridicamente
el fendmeno, es de competencia de la Corte y los Estados, y su
tratamiento y solucion constituyen obligacion estatal.

b) Como violacion multiple a los derechos humanos:

>

Significa que la situacion de DFI “no puede ser desvinculada de las
otras violaciones.. [como] la pérdida de la tierra y de la vivienda,
la marginacion, graves repercusiones psicolégicas, el desempleo,
el empobrecimiento y el deterioro de las condiciones de vida, el
incremento de las enfermedades y de la mortalidad, la pérdida del
acceso a la propiedad entre comuneros, la inseguridad alimentaria
y la desarticulacion social” (Corte IDH, 2020: 8).

c) Vulnerabilidad acentuada y obligaciones del Estado:

>

La vulnerabilidad se ve reforzada por afectar con especial fuerza
a personas en DFI y que ademds pertenecen a otros grupos
vulnerables. A ello debe sumarse la condicién de indefension,
“entendida como una condicién individual de facto de
desproporcion respecto del resto de personas que se encuentran
en situaciones semejantes. Esta condicién de vulnerabilidad tiene
una dimension social (...) reproducida por prejuicios culturales
que dificultan la integracion de los desplazados a la sociedad
y pueden llevar a la impunidad de las violaciones de derechos
humanos cometidas en su contra” (Corte IDH, 2020: 10).

Es obligacion del Estado aplicar un trato diferenciado preferente
en favor de DFI “y a adoptar medidas de caracter positivo
para revertir los efectos de su referida condicion de debilidad,
vulnerabilidad e indefension” (Corte IDH, 2020: 10).

d) Dificultad en la identificacion de victimas:

>

Bajo la consideracion que refiere “para que una persona pueda
ser considerada victima y se acoja a la reparacion, tiene que
estar razonablemente identificada” (Corte IDH, 2020: 14), debe
existir un listado de victimas y que éste pueda ser integrado por
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la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que en
traduccion para el derecho interno, supone la colaboracion de las
comisiones protectoras de derechos humanos u otras instancias,
como podrian ser las comisiones ejecutivas de atencion a victimas.

e) Obligacion del Estado de garantizar el retorno:

» Se refiere a que se debe garantizar el retorno de las personas
DFI, no solo en términos geogréficos, sino habiendo impartido
justicia y considerando a las propias DFI, en tanto que pueden
estar atravesados elementos histéricos, religiosos y culturales en
general.

Es dable referir que en México, la Comision Ejecutiva de Atencion
a Victimas considera en el Protocolo de atencion en casos de desplaza-
miento forzado que:

el fin del desplazamiento se produce cuando las personas
afectadas ya no tienen necesidades especificas de proteccion y
asistencia relacionadas con el hecho de haber sido desplazadas y,
por consiguiente, pueden disfrutar de sus derechos humanos sin
estar sujetos a discriminacién y en condiciones de igualdad con
quienes nunca han sufrido desplazamiento (CEAV: 25).

IV. DEsPLAZAMIENTO ForzADO INTERNO EN MEXICO

El DFI en México se presenta mas como una ausencia que como una
dimensién normada de la realidad, que incluso se manifiesta en la falta
de un registro oficial del nimero de personas desplazadas internamente,
lo que impide comprender con certeza la magnitud del fenémeno para
legislarlo apropiadamente —si bien es cierto que recientemente se ha
iniciado con la inclusion de las victimas de DFI dentro de un padron
nacional de victimas, recopilado por el Registro Nacional de Atencion
a Victimas—. Aunque esto supone un avance, es necesario decir que la
ausencia de registros previos, de alguna manera deja casi en calidad de
espectral la realidad vivida por cientos de miles de victimas.

La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) presento
en 2016 el Primer Informe Especial sobre Desplazamiento Forzado
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Interno que demandd el reconocimiento del fenémeno y la atencion a
las victimas desde un perfil humanitario. Dicho informe se baso en un
ejercicio de muestreo en cuestionarios y visitas a las treinta y dos enti-
dades federativas donde se detecté a 1,784 personas que dijeron haberse
desplazado; ademas de 35,433 personas victimas del DFI, referidas por
autoridades estatales y municipales.

A su vez, vale la pena sefialar que de enero a diciembre de 2018 la
Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derecho Humanos’
(CMDPDH) registrd una serie de episodios de desplazamiento inter-
no forzado masivo en México, los cuales se estima que han afectado
al menos a 11,491 personas dentro de 5 estados, 20 municipios y 52
localidades. Posteriormente, la propia comision realizo en el mismo afio
un registro historico acumulativo donde se determind el total de perso-
nas internamente desplazadas por la fuerza en México, que asciende a
338,405.

Los eventos detonadores de DIF recopilados por la CMDPDH en
2018 fueron:

" La CMDPDH es una organizacién de la sociedad civil que acompafia de manera

integral a victimas de violaciones graves a derechos humanos y contribuye a la
erradicacion de las causas que las producen, por medio del disefio y ejecucion
de estrategias legales, psicosociales, de investigacion, incidencia y difusion, para
construir una sociedad justa e igualitaria.
La CMDPDH cuenta con estatus consultivo de la Organizacion de los Estados
Americanos y de la Organizacién de las Naciones Unidas. Es miembro de la
Federacion Internacional de los Derechos Humanos. Es parte de varias redes
como la Coalicién por la Corte Penal Internacional, el Observatorio Ciudadano
Nacional del Feminicidio, el Observatorio Ciudadano del Sistema de Justicia, la Red
Internacional para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y la Coalicion
Internacional de Organizaciones por los Derechos Humanos en las Américas.
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Numero de
Episodios

Motivos

Estados

Violencia de organizaciones

17 - Chiapas, Sinaloa y Michoacan
criminales

13 Incursiones y ataques armados C_hlapas, Guerrero, Oaxacay

Sinaloa

Enfrentamientos de grupos de

8 delincuencia entre si o contra | Guerrero, Michoacéan y Sinaloa
agentes del Estado

8 Asesinato a miembros de a Chiapas, Guerrero y Sinaloa

comunidad

Elaboracion propia a partir del Informe de Episodios de Desplazamiento
Interno Forzado Masivo en México 2018 de la Comisidn Mexicana
de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos.

Adicional a esto, se registraron otros eventos de actos violentos, tales

como:
Numero de Motivos
Episodios
21 Uso de armas de fuego
20 Amenazas e intimidacion
13 Quema de casas, cultivos y negocios
8 Saqueo de viviendas y robo de animales y cultivo
6 Extorsiones y cobros de cuotas de piso
5 Desalojo con violencia
4 Reclutamiento forzado
4 Desaparicion forzada de personas
3 Desplazamiento maltiple

Elaboracion propia a partir del Informe de Episodios de Desplazamiento
Interno Forzado Masivo en México 2018 de la Comision Mexicana
de Defensa y Promocidn de los Derechos Humanos.
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Ademas, de las 11,491 personas DIF en México en 2018 contabi-
lizadas por la CMDPDH, 5,167 corresponden a poblacién indigena,
cifra que representa aproximadamente el 45% del total de las personas
desplazadas durante ese afio; dato que evidencia que la poblacion indi-
gena es afectada de manera directa por los episodios de desplazamiento
interno forzado masivo.

Por tanto y como ultimo dato, con base en la informacion de la
CMDPDH, se estima que al menos 1,857 de las 11,491 personas que
fueron internamente desplazadas por la fuerza en 2018 encontraron una
solucion parcial o no verificada hasta marzo de 2019, lo que representa
aproximadamente el 16.2% del total de victimas; de esta manera se cal-
cula que 9,634 personas continuaron en situacion de desplazamiento.

La evidencia de estas estadisticas recientes claramente puede ayu-
dar a entender que el DIF en México representa un fenémeno que
debe atenderse con prontitud y merece indudablemente la atencién
adecuada.

V. MARco NORMATIVO EN MExico RELATIVO AL DIF

El motivo de incorporar este apartado es mostrar el tratamiento que
se le ha dado al DIF en México, a partir tanto de los datos estadisticos
aportados —y para los cuales no existen cifras historicas oficiales—, como
de las formas de regulacion o desregulacién tienen en la prevencién y
atencion del DFI.

Asi, después de haber reflejado la realidad que viven los DIF en
México, y en sentido de la urgencia que se tiene de legislar respecto de
ello, es relevante conocer que el mejor instrumento actualmente es el
Protocolo de Atencion en Casos de Desplazamiento Forzado emitido
por la Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas® (CEAV).

8 Conforme al Articulo 84 de la Ley General de Victimas, la Comisién Ejecutiva
de Atencion a Victimas es un “organismo con personalidad juridica y patrimonio
propios; con autonomia técnica [y] de gestion”. Asimismo, tiene por objeto
“garantizar, promover y proteger los derechos de las victimas del delito y de
violaciones a derechos humanos, en especial los derechos a la asistencia, a la
proteccion, a la atencidn, a la verdad, a la justicia, a la reparacion integral y a la
debida diligencia (omissis) asi como desempefiarse como el drgano operativo del
Sistema [Nacional de Atencién a Victimas]”.
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Con la ausencia de una ley de desplazamiento forzado interno, este
protocolo representa en pocas palabras la base de accion que debe
contemplarse junto con los DIF en México. Es decir, que la politica
nacional® en torno al DIF queda reducida solo a un instrumento que
carece del rango de ley.

A la fecha existen cuerpos normativos que responden a la proble-
matica del migrante, del asilado y el refugiado, tales como la Ley de
Interculturalidad, Atencion a Migrantes y Movilidad Humana, la Ley
de Victimas, la Ley de Asistencia Social o la Ley de Migracion, es decir,
instrumentos juridicos de plena observacion por ser emitidas por el
parlamento y habiendo seguido el proceso legislativo para su entrada
en vigor; mientras que el desplazado cuenta con dos protocolos: uno
elaborado por la CNDH sobre la Atencién y Proteccion de las Victimas
de Desplazamiento Forzado Interno en México —pero su impacto nor-
mativo es por demas limitado en tanto que carece de vinculatoriedad'’—
y el ya referido Protocolo de Atencidn a en Casos de Desplazamiento
Forzado emitido por la Comisién Ejecutiva de Atencion a Victimas.

Ante el escenario, solamente hay dos excepciones: los estados de
Chiapas y Guerrero, pues son los tnicos que han legislado en el pais
respecto del fendmeno de desplazamiento. Chiapas cuenta con la
Ley para la Prevencion y Atencion del Desplazamiento Interno en el
Estado de Chiapas, y Guerrero con la Ley para Prevenir y Atender el
Desplazamiento Interno en el Estado de Guerrero, aunque sorprenden-
temente ambos estados reportan situaciones prominentes de DIF.*

La relevancia que tienen dichas leyes es que definen a los despla-
zados, establecen cuales son sus derechos, vias para la prevencion del

® Unicamente se considera para tales efectos, el Protocolo emitido por la CEAV,
por ser ésta un integrante del Sistema Nacional de Atencion a Victimas, donde se
integran el Registro Nacional de Victimas y la Asesoria Juridica Federal.

19 ya que, como es sabido, las determinaciones emitidas por una ombudsperson no
constituyen por si mismas una norma vinculante.

1 Tal como se puede observar en Pérez Velazquez, Branda Gabriela; Bachi Morales,
Daniela; et. tal. Informe de Episodios de Desplazamiento Interno Forzado Masivo en
México, Taller de suefios, México, 2019, disponible en: http://www.cmdpdh.org/
publicaciones-pdf/cmdpdh-episodios-de-desplazamiento-interno-forzado-en- - mexico-

informe-2018.pdf
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fendmeno, sus soluciones y delimita las obligaciones y responsabilida-
des que tienen las autoridades con las victimas.

Si bien es cierto que en 2019 México admitié al desplazamiento
como un fendmeno social, esto no quiere decir que exista una ley o
normatividad especializada, pues desde 1998 se present6 la primera
iniciativa al Congreso de una Ley general para personas desplazadas
internamente que no fue aprobada, y asi como ésta, ocho iniciativas mas
también tuvieron el mismo destino.

Afo

1998

Nombre

Iniciativa de Ley General para personas desplazadas
internamente.

2012

Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se crea la Ley
Federal para la Prevencion y Atencion del Desplazamiento
Interno

2012

Proyecto de Decreto que expide la Ley Federal para la
Atencidn y Proteccién a las Personas Desplazadas por
la Lucha del Gobierno Federal de contraer el Crimen

Organizado

2017

Iniciativa con Proyecto de Decreto que expide la
Ley Federal para Prevenir, Atender y Reparar el
Desplazamiento Interno Forzado.

2018

Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide
la Ley General para la Atencion de las Victimas de
Desplazamiento Forzado Interno.

2019

Iniciativa que expide la Ley General sobre el
Desplazamiento Forzado Interno

2019

Iniciativa que expide la Ley General para Prevenir,
Investigar, Sancionar y Reparar el Desplazamiento Forzado
Interno

2020

Iniciativa que expide la Ley General para Prevenir, Atender
y reparar Integralmente el Desplazamiento Forzado
Interno.
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Iniciativa que expide la Ley Nacional para la Prevencion,
Proteccién, Generacion de Soluciones Duraderas y
Sanciones en materia de desplazamiento forzado.

2020
Nota: La iniciativa no prosper6 en la Legislatura pasada.
Se espera que, con la incorporacion de nuevas personas
legisladoras, sea retomada.

Legislacion mexicana en materia de apoyo a las victimas. Elaboracion propia, a
partir del Cuadro 1, también de elaboracién propia. *2

Destaca el hecho de que en el Protocolo de la CEAV ya se conside-
ran dos elementos importantes: el plan de soluciones duraderas y las
reparaciones. En el primer rubro, se contempla el mantenimiento de
“los lazos y vinculos histéricos de las comunidades con su territorio,
la reparacion del proyecto de vida y el fortalecimiento de la identidad
cultural”(p. 22), asi como programas de recuperacion de documentos,
capacitaciones™® en materia laboral y académica y atencion psicolégica
y acompafiamiento juridico.

No se ha de soslayar que si bien con relacion al protocolo de la
misma naturaleza emitido por la Comision Nacional de Derechos
Humanos en 2016, este nuevo documento integra acciones concretas
para la atencion de las victimas, no menos cierto es que, por la propia
indole del documento, resulta insuficiente para considerar no sélo la
atencion, sino incluso la prevision para reducir tanto como sea posible,
las vulneraciones a derechos.

12 En Reflexiones para la caracterizacion positiva ente desplazamiento forzado interno y
migracion, con enfoque diferencial, en revista Ex Legibus, nimero 12, abril 2020.

3 Para este punto, se sugiere referirse a Ricardo Aparicio, Juan, “Los desplazados
internos: entre las positividades y los residuos de las margenes” Revista Estudios
Sociales, n. 43, Bogota, agosto de 2012, pp. 108-119. Ello en tanto que, mediante el
estudio de Michel Foucault y la tecnologia de la Biopolitica y la ambiental, aborda
la superacion de la “victima como objeto y sujeto de conocimiento, vigilancia
y disciplinamiento (omissis) para abrir paso a intervenciones distintas donde
precisamente emerge la figura de un emprendedor (omissis) que bajo los nuevos
esquemas de flexibilizacion ya no tiene asegurado un futuro y es abandonado a
su propia suerte” (p. 111). Es decir que ahora el sujeto es responsable de su propia
supervivencia y, sin embargo, dicha existencia esta condicionada por la falta de
condiciones suficientes.
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Llegados a este punto, cabe reforzar la perspectiva propuesta en el
apartado namero 2, respecto de la caracterizacién del fendmeno y las
consideraciones que sobre el DFI deben tener las autoridades mexica-
nas, hecha por las Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
ese tenor, cabe precisar que dicha aplicabilidad surge, normativamente
hablando, a partir de la reforma constitucional de junio de 2011 que
refuerza la tutela de los derechos humanos™ y, con especial énfasis, de
la contradiccidn de tesis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito.

Se enfatiza particularmente la contradiccién 293/2011, precisamen-
te porque en ella, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion aborda las
razones por las cuales son aplicables u observables las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En ella se sopesa “la po-
sibilidad de que los derechos humanos de fuente internacional pudieran
convertirse incluso en una extension misma de la Constitucion” (SCJN,
2011: 25), hecho que por si mismo inserta el debate respecto de la
jerarquia de los tratados internacionales en términos constitucionales.

En el desarrollo del argumento se precisa que esta nueva reinter-
pretacion permite superar algunos antecedentes —cuyo alcance queda
limitado por la reforma constitucional de 2011- donde, por ejemplo,
se establecia que la vinculatoriedad de las resoluciones de la CIDH se
actualizaba Gnicamente cuando el Estado Mexicano fuera parte.” En
ese sentido, se reconocen las funciones tutelares (es decir, la aplicacion
concreta) y preventivas de las sentencias de la CIDH, es decir, aquella
que:

" La Contradiccién de tesis 293/2011, SCJIN, 2011:32 establece que “una de las
principales aportaciones de la reforma constitucional es la creacion de un conjunto
de normas de derechos humanos, cuya fuente puede ser, indistintamente, la
Constitucion o un tratado internacional”.

> Tesis Aislada, “SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN ASUNTOS DONDE EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE. PARA QUE SuUS
CRITERIOS TENGAN CARACTER VINCULANTE NO REQUIEREN SER REITERADOS”, Décima
Epoca; Tesis P. 112013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro
XVIII.
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... se desprende los precedentes contenidos en las sentencias, los
cuales, ademas de resolver un asunto especifico, pretenden sentar
un estandar minimo que resulte aplicable para casos futuros y
respecto de otros Estados formalmente ajenos a la controversia
que dio lugar a la emisién de la sentencia.'®

En el mismo orden de ideas, concluye el Maximo Tribunal que
“los criterios emanados de la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos resultan vinculantes para los
jueces nacionales con independencia de que el Estado mexicano haya

sido parte en el litigio”. *'

Por ello, asi como se establecid, México ya cuenta con directrices
vinculantes™ que no han encontrado su proyeccion en la dimension
parlamentaria, pues como se ha venido afirmando, la nacién no cuenta
con algun instrumento normativo obligatorio y general para todo el pais;
hecho que cobra relevancia en tanto que como se puede observar, al
ser un fendmeno que se da al interior de las fronteras, exige de una
politica articulada y aplicable, con criterios, procesos y tratamientos
estandarizados.

V1. ProcEso DE vicTIMIZACION DE LOoS DFI EN MExico

Los DFI sufren diversas vulneraciones a sus derechos humanos, tales
como el derecho a la alimentacion, derecho a la salud, derecho a la vivien-
da, derecho a la identidad, derecho a la libertad de transito o el derecho
de asociacion, por lo que visto desde una perspectiva internacional, la
cantidad de derechos humanos violentados es extensa. Concretamente:

16 Contradiccion de tesis 293/2011, op. cit.

7 idem.

'8 Siempre y cuando cumpla con las tres condiciones que expone al SCIN, a saber:
“i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado mexicano
no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe
determinarse con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible,
debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser
imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor
para la proteccion de los derechos humanos de las personas”. Contradiccion de tesis
293/2011, op. cit., p. 64.
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Los desplazamientos son consecuencia habitual de experiencias
traumaticas de conflictos violentos, violaciones manifiestas de los
derechos humanos y causas similares en las que la discriminacion
tiene un papel significativo, generan casi siempre condiciones de
sufrimiento para las poblaciones afectadas: provocan la ruptura
familiar, cortan los lazos sociales y culturales, ponen término
a relaciones de empleo sélidas, perturban las oportunidades
educativas, niegan el acceso a necesidades vitales como la
alimentacion, la vivienda y la medicina, y exponen a personas
inocentes a actos de violencia.™

En este caso, son victimas de la coaccion que ejercen sobre ellos y
gue es totalmente ajena a su voluntad, por lo que tras presentarse dicho
fendmeno la persona o el grupo se convierten en desplazados al verse en
la necesidad de abandonar su lugar de residencia, lo cual deja a la per-
sona DFI en una situacion de incertidumbre respecto de su futuro pues,
al no contar con recursos para iniciar una nueva vida, se convierten en
sujetos susceptibles de perecer ante los problemas sociales del pais, tales
como la inseguridad, delincuencia, pobreza o el desempleo.

La causa principal de DFI en México se vincula estrechamente con
la inseguridad publica y la estrategia de combate a la delincuencia or-
ganizada (Cruz, 2019: 145), pues desde una perspectiva penal, estos se
convierten en victimas como resultado de una conducta antisocial que
sufren como sujetos pasivos.

Cruz Islas también refiere en su texto Desplazamiento forzado in-
terno, seguridad ptblica y gobernanza en México,? que las condiciones
generalizadas de violencia a lo largo del pais condicionan gravemente
la movilidad forzada, al referir que “De acuerdo con la informacion
oficial disponible, tras disminuir de 17.8 homicidios por cien mil habi-
tantes en 1997 a 9.4 en 2007, la tasa de homicidios dolosos alcanz6 19.8
en 2011 y 24.3 en 2018”. Del mismo modo, siguiendo a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, se precisa que dentro de los ac-

® ONU, Llamado a contribuciones: El nexo entre los desplazamientos forzados y las formas
contemporaneas de esclavitud, OHCHR, (s.l.e.), p. 1., disponible en: https://www.ohchr.
org/SP/Issues/Slavery/SRSlavery/Pages/ReportHRC48.aspx

% Cruz Islas, Desplazamiento forzado interno, seguridad piiblica y gobernanza en México, (.e.),
México, 2019, p. 142.
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tores que interviene en tales circunstancias de violencia, han de contarse
desde grupos delincuenciales armados, autodefensas y hasta agentes
estatales, incluidos también cuerpos de seguridad y Fuerzas Armadas.

Siguiendo con el mismo detallado trabajo, se recupera la siguiente cita:

En la actualidad, el desplazamiento forzado interno se vincula
estrechamente con la inseguridad puablica y la estrategia de
combate a la delincuencia organizada. La CNDH establece que
las formas de violencia incluyen extorsion, amenazas, secuestro y
reclutamiento forzado (omissis) Es probable, por tanto, que exista
correlacion entre la incidencia de delitos y el desplazamiento
forzado interno.?

Ahora bien, resulta relevante considerar que este proceso de victimi-
zacion lo es precisamente en tanto que, al margen de iniciar con un inci-
dente especialmente relevante,? éste continda durante el transito® hacia
un nuevo destino y permanece hasta que no se garantizan los derechos,
asentamiento, estabilidad e incluso retorno seguro de las personas des-
plazadas forzadas internas. Es decir que ademas de las complicaciones,
violaciones a derechos y dignidad que viven y que precisamente consti-
tuyen el motivo del desplazamiento, estas condiciones se prolongan por
un tiempo indefinido.

Dentro del proceso de victimizacion se identifica otro mas y que
ha sido sefialado en un trabajo previo, al enfatizar la importancia que
configura no prescindir del adjetivo forzado para escindirlo del des-
plazamiento, pues dicho reconocimiento constituye en si mismo una
forma de dignificacion y en términos normativos, un paso para limitar

2 Cruz Islas, op. cit., 2019, p. 145.

22 Es conocido y ampliamente referido en diversos instrumentos e informes elaborados
por la CIDH, la CNDH, el Observarlo de desplazamiento interno entre otros,
que no es inusual que la movilizacion forzada se dé preponderantemente a causa
de hechos violentos intempestivos a familias y comunidades, donde se comenten
diversos delitos como asesinato, tortura, entre otros.

Se precisa que se ocupa la palabra transito en tanto que supone una diferencia
conceptual con respecto a la idea de desplazamiento y designa especificamente el
hecho de transitar del punto origen al punto destino, al reservar el desplazamiento
para englobarlo el proceso de victimizacion.

23
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la minimizacion del fenémeno y la no legitimacion de las condiciones
de violencia.

Recientemente en 2020, la Relatora Especial de la ONU sobre los
derechos humanos de los desplazados internos anuncio la preparacion
de tres informes, uno con la temaética del desplazamiento interno en
el contexto de los efectos adversos del cambio climéatico de evolucion
lenta,?* otro sobre el nexo entre los desplazamientos forzados y las for-
mas contemporaneas de esclavitud, y uno Gltimo sobre las personas
con discapacidad en desplazamiento interno. Los cuales se suman a los
informes de 2019 sobre el rol de las instituciones nacionales de derechos
humanos y otro de justicia transicional, ambos en el mismo contexto.

Resulta significativo referir que si bien la mayoria de los motivos del
fendmeno estudiado gira en torno a condiciones de violencia generaliza-
day crimenes, lo cierto es que las adversas condiciones climaticas cada
vez van configurando un motivo de mayor impacto y para las cuales
llaman alarmantemente las cifras que el 2020 arroj6. De ahi la creciente
preocupacion por considerar ain mas estas condiciones como detonan-
tes del DFI.

Derivado de la relevancia de lo dicho en los antecedentes de la solici-
tud de contribuciones emitida por la Relatora Especial con relacion a los
efectos adversos del cambio climatico de evolucion lenta, se reproduce
integro en el presente un fragmento de éstos:

Se espera que el desplazamiento interno relacionado con los
efectos adversos del cambio climatico aumente significativamente
en los préoximos afios y décadas. Las proyecciones del Banco
Mundial indican que, sin una accién adicional climética y de
desarrollo concreta, mas de 143 millones de personas s6lo en
Africa Subsahariana, el sur de Asia y América Latina podrian
verse obligadas a desplazarse dentro de sus propios paises para
2050 debido a los impactos del cambio climatico de evolucion

% ONU, Special Rapporteur on the human rights of internally displaced persons, OHCHR,
(s.l.e.), disponible en: https://www.ohchr.org/EN/Issues/IDPersons/Pages/Callfor
Inputs IDPs_climate change.aspx.

% ONU, 1998, op. cit.
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lenta.”® Si bien algunos podrian cruzar las fronteras, se espera que
la mayoria de las personas desplazadas permanezcan dentro de
sus paises.

Los fendbmenos y procesos graduales vinculados a los efectos
adversos del cambio climético, tales como la sequia y la
desertificacion, la degradacion de los suelos y los bosques, el
retroceso de los glaciares, la elevacién del nivel del mar y la
salinizacion de los suelos y aguas subterraneas, pueden conducir
al desplazamiento.?” Fenémenos y procesos graduales, como
la sequia y la elevacién del nivel del mar, pueden provocar
escasez de agua en algunas areas e inundaciones en otras, y
afectar la agricultura, la pesca, la produccion de energia y dafar
los alojamientos, afectando el acceso a los medios de vida, la
vivienda, el alimento, el agua potable y el acceso a la educacion.
La interaccién entre los impactos del cambio climético y otros
factores también puede exacerbar el riesgo de conflictos,
actuando como impulsor de un mayor desplazamiento. Los
desastres en el contexto del cambio climatico también pueden
afectar comunidades ya afectadas por el conflicto armado. En
muchos contextos, a menudo es una combinacion y la
interrelacion de diferentes factores lo que conduce al
desplazamiento (énfasis afiadido).

En ese sentido, también es importante referir in extenso que conforme
a los datos publicados por la ONU (2021), las amenazas por razones de
cambio climatico van en franco aumento y constituyen un nuevo derro-
tero para las autoridades.

1) “[a nivel global] 2019 fue el segundo afio mas caluroso de todos los

tiempos y marco el inicio de la década mas calurosa (2010-2019) que

se haya registrado jamas”.?®

% Kumari Rigaud, Kanta, Alex de Sherbinin, Bryan Jones, Jonas Bergmann, Viviane
Clement, Kayly Ober, Jacob Schewe, Susana Adamo, Brent McCusker, Silke
Heuser y Amelia Midgley, El informe Groundswell: Prepararse para las migraciones internas
provocadas por impactos climaticos, Banco Mundial Washington, 2018.

2 \fea la lista de otros eventos graduales vinculados al cambio climatico en FCCC/
CP/2010/7/Add.1.

B ONU, Objetivo 13: Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos,
UN, (s.l.e.), disponible en: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/climate-
change-2/
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“los eventos relacionados con el clima y sus impactos co-
braron mas de 312.000 vidas en América Latina y el Caribe
y afectaron a mas de 277 millones de personas entre 1998 y
2020” [énfasis afiadido].?

“2020 fue uno de los tres afios mas calidos de América Central y el
Caribe, y el segundo afio mas calido de América del Sur, con 1,0
grados centigrados, 0,8 y 0,6 por encima del periodo 1981-2010, res-
pectivamente”.

“La sequia generalizada tuvo un impacto significativo en las ru-
tas de navegacion, el rendimiento de los cultivos y la produccion de
alimentos, lo que provocé un empeoramiento de la seguridad
alimentaria en muchas areas” [énfasis afiadido].*

“Mientras la sequia afectaba a gran parte de México y América del
Sur, 2020 trajo un inédito récord de 30 tormentas con nombre en
la cuenca del Atlantico (omissis). Guatemala, Honduras y Nicaragua
fueron los paises mas afectados con mas de 964.000 hectareas de

cultivos dafiadas”.*

S6lo en Honduras los dafios al Producto Interno Bruto de estos dos
huracanes fueron calculados en mas de 2000 millones de délares”.

“El nivel del mar en la region crece por encima del promedio mundial
(omissis). En América Latina y el Caribe, més del 27% de la poblacion
vive en areas costeras, y se estima que entre el 6 y el 8% vive en
areas que tienen un riesgo alto o muy alto de verse afectadas
por amenazas costeras” [énfasis afiadido]. &

“Los fendémenos meteorologicos extremos afectaron a mas de ocho
millones de personas en América Central, agravando la carestia de
alimentos en paises que ya estaban paralizados por crisis econdmicas,
restricciones de COVID-19 y conflictos. En Guatemala por ejemplo,
las condiciones climaticas han contribuido a la pérdida cercana
al 80% de la cosecha de maiz. En México, el municipio de
Cerritos sufrié una baja del 50% en las cosechas debido a la

30
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sequia. Entre los cultivos mas afectados estuvieron el sorgo,
el girasol y el maiz” [énfasis afiadido].**

Para abundar en lo anterior, es posible observar que las dos di-
mensiones del DFI empiezan a equilibrar fuerzas, pues ya no solo es
significativo estudiarlo como un producto de tensiones politicas histori-
cas como en Colombia, ni como resultado de las luchas por el control
de zonas productivas o de distribucion y venta de sustancias ilegales,
como en el patente y doloroso caso de nuestro pais, sino que hay que
ir sumando los efectos irreversibles —asi considerados— del acelerado
cambio climatico, donde se muestran con especial claridad en términos
economicos Y territoriales.

Referir al proceso de victimizacién requiere, para una mejor com-
prension, conjugarlo con la vulnerabilidad. En ese sentido, nos referimos
al trabajo de Estupifian-Silva (2014), pues realiza una caracterizacién del
concepto referido (vulnerabilidad), a partir de la jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde refiere tres
elementos a considerar para tales fines: a) las caracteristicas o sensibili-
dad del grupo o personas; b) las circunstancias o contexto, y; ¢) “el grado

de recuperacion del impacto producido por el hecho dafioso”.*

Conforme a lo referido, es efectivamente posible encuadrar no sélo la
condicion de victima, sino de personas que efectivamente se encuentran
en condiciones de vulnerabilidad; debe considerarse que, dentro de estas
poblaciones con certeza, pueden encontrarse personas pertenecientes
a otros grupos vulnerables como indigenas, mujeres, personas adultas
mayores, nifias, nifios y adolescentes, y personas con discapacidad.

% [dem.

3 Estupifian-Silva, Rosmerlin, “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte
interamericana de Derechos Humanos: esbozo de una tipologia”, Revista manual de
derechos humanos y politicas piblicas, Universidad de Paris, (s.l.e.), 2014, pp. 193-231.
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VII. EL DFI EN MExico vy Los OBJETIVOS DE DESARROLLO
SosTENIBLE (ODS) DE LA AGENDA 2030 DE LAS NACIONES
UNIpAS

Para entrar de lleno a este punto era necesario dejar de manifiesto la
importancia y obligacion de observancia de los instrumentos internacio-
nales dentro de nuestro pais; asimismo, se volvia necesario presentar un
panorama general de realidad vivida —que incorporara en esta categoria
los derechos humanos—y de realidad normativa, también en el marco
de lo nacional.

Dicho lo anterior, y al contemplar de manera integral el presente
texto, es posible contextualizar los alcances que se buscan al presentar
el panorama de los ODS, precisamente en su caracter de meta, de obje-
tivo, de plan de accidn; es decir, como un camino trazado, progresivo y
sélido en avances en puntos transversales.

Los ODS encuentran su base juridica en la Resolucién Aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 25 de septiembre
de 2015, lo que significa que los estados miembros asumieron el com-
promiso de los objetivos y sus metas, lo que establece la intencién de
hacer realidad los derechos humanos de todas las personas, mediante
una alianza global, bajo una agenda universal y para ello se consideran
que las tres dimensiones sobre las que se conforman —econdmica, social
y ambiental— son de caracter integrado e indivisible. “Los 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible, y sus 169 metas inciden en las causas estruc-
turales de la pobreza, combaten las desigualdades y generan oportuni-
dades para mejorar la calidad de vida de la poblacién en un marco de
desarrollo sostenible” (ONU, 2015). Estos son:
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ODS Concepto
1 Fin de la pobreza
2 Hambre cero
3 Salud y bienestar
4 Educacion de calidad
5 Igualdad de género
6 Agua limpia y saneamiento
7 Energia asequible y no contaminante
8 Trabajo decente y crecimiento econémico
9 Industria, innovacion e infraestructura
10 [ Reduccion de las desigualdades
11 | Ciudades y comunidades sostenibles
12 Produccion y consumo responsable
13 | Accion por el clima
14 | Vida submarina
15 | Vida de ecosistemas terrestres
16 | Paz, justicia e instituciones sdlidas
17 | Alianzas para lograr los objetivos

Al considerar el compromiso que tiene México con la comunidad
internacional y las Naciones Unidad, asi como la activa participacién que
tuvo para el desarrollo de la Agenda 2030 en relacion de los 17 objetivos,
y que ademas constituyen una obligacion para el Estado Mexicano en
tanto que la Camara de Senadores ha ratificado su contenido y recono-
cido Igﬁimportancia del seguimiento a la implementacion de la Agenda
2030.

% Incluso, a manera ejemplificativa, es dable referir a Senado de la Republica, Acuerdo
de la mesa directiva del Senado de la Republica que establece la metodologia de seguimiento
de la implementacion de la agenda 2030 para el desarrollo sostenible de la Organizacion de
las Naciones Unidas, LXIII Legislatura, México, 2015, disponible en:_https://www.
senado.gob.mx/comisiones/fomento_economico/eventos/docs/acuerdo_080916.  pdf
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Igualmente, es innegable que conforme a la reforma constitucional
de junio de 2011 se ha contribuido a la construccion de un nuevo blo-
que constitucional, —integrado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion—, que redunda en la observancia de las disposiciones de los siste-
mas tanto universal como regional de derechos humanos, se observa la
pertinencia de enunciacion de los diferentes objetivos que atraviesan el
fendmeno abordado.

Ahora bien, al reconocer al migrante y al refugiado como un grupo
de riesgo activo y continuo, junto con el DIF en tanto que conforman
especies del supra término movilizaciones humanas,®” el fenémeno es-
tudiado requiere que se le otorgue ese trato especial y diferenciado que
atienda a invertir o disminuir la brecha de desigualdad que sufren tras
el desplazamiento, puesto que como se menciond, se ponen en riesgo
directo la salud, la familia, el trabajo, la educacion o la vivienda, y auna-
do a esto, la vulnerabilidad en la que quedan frente a la violencia y los
grupos de delincuencia organizada de ser obligados a inmiscuirse en
dicho circulo de severidad.

En ese sentido —derivado de considerar que el analisis expuesto don-
de se recopilan los diversos derechos humanos que atraviesan el DFI
y en concordancia con la ONU en su exposicion sobre los ODS vy la
migracion,® asi como los derechos considerados por la Corte IDH* en
su jurisprudencia al rubro— se considera la inextricable vinculacion en
los ODS y el DFI.

Para abonar un poco mas en el sistema regional de derechos humanos
y a fin de que al recapitular los 17 ODS, las y los lectores efectivamente
estén en posibilidad de vincularlos, es necesario referir que la Corte
IDH contempla, en el DFI, la violacion al derecho a la integridad per-
sonal (articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
[CADH]), violacion al derecho de asociacion (art. 16 CADH), violacion

37 Se retoma la exposicion hecha por Ortiz Ramirez, Luis Raul; Morales Reynoso,
Lourdes y Fuentes Reyes, Gabriela, op. cit, 2020, p. 207.

% ONU, “Migracion desarrollo sostenible y la agenda 2030”, Pagina oficial, OIM

Migracion, (s.l.e.), disponible en https://www.iom.int/es/migracion-desarrollo-

sostenible-y-la-agenda-2030.

Lo anterior en términos de Corte Interamericana de Derechos Humanos y

Cooperacion Alemana, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, No. 3, San José, Costa Rica, 2020.

39

59


http://www.iom.int/es/migracion-desarrollo-

EL DESPLAZAMIENTO FORZADO INTERNO.
ORTIZ RAMIREZ, FUENTES REYES Y MORALES REYNOSO

al derecho a la vida privada (art. 11 CADH), violacion a la propiedad
(art. 21 CADH), violacion al derecho de proteccion de la familiay a la
no intervencién ilegitima del Estado (art. 17 CADH) y la violacion por
hipétesis de afectacion directa y de facto (no generar condiciones para el
retorno) previstos en el articulo 22 de la CADH.

Se considera que hasta este punto es posible mostrar los vinculos
juridicos que existen entre el fendmeno estudiado y las obligaciones
propias que nacen con el reconocimiento de la vinculatoriedad de la
jurisprudencia emitida por las cortes de los sistemas universal y regional
por las autoridades nacionales, asi como la innegable obligacion —por las
mismas razones— del Estado Mexicano por observar la importancia, re-
levancia y vinculatoriedad que juegan los tratados internacionales dentro
de la configuracidn de la proteccion a derechos humanos. Situacién en
la que se encuentran los denominados ODS, es decir, la Agenda 2030
gue se configura juridicamente como una resolucion aprobada por la
Asamblea General de la ONU, ratificada por el Estado Mexicano® y de
plena observancia y cumplimiento para sus autoridades.

La vinculacion propuesta entre el DFI y los denominados ODS se
basa, no en el analisis de las metas y objetivos en su desglose, sino en la
transversalidad de las caracterizaciones aportadas, no sdlo por las comi-
siones protectoras de derechos o la sociedad civil, sino preponderante-
mente desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos y particularmente de la CIDH como organismo jurisdiccional
dentro del sistema regional de derechos humanos.

4 Para mayor abundamiento se sugiere la lectura de Senado de la Republica, Dictamen
de la comision de Relaciones Exteriores, Organismos Internacionales, a la proposicion con
punto de acuerdo sobre la adopcién de la Agenda de Desarrollo Sostenible durante la cumbre
Celebrada del 25 al 27 de septiembre del 2015 en la sede de las Naciones Unidas, México,
2015, disponible en: https://www.senado.gob.mx/comisiones/relext_orgint/eventos/
docs/2030_dictamen.pdf, donde se resalta en el primer punto de acuerdo, “la
adopcion de la nueva Agenda de Desarrollo Sostenible durante la Cumbre
celebrada del 25 al 27 de septiembre de 2015 en la sede de la Organizacion
de las Naciones Unidas en Nueva York, Estados Unidos, y extiende un
reconocimiento a las y los diplomaticos mexicanos que participaron en la
negociacion, impulsando temas de interés para México y nuestra region”. op. cit.,
Senado de la Republica, 2015.
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VIII. CONCLUSIONES

Es relevante considerar que la vinculacion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 con el propio fendmeno del
Desplazamiento Forzado Interno requiere de una concepcién amplia y
multidimensional, en tanto que como violacion continuada de derechos
humanos, impele a la comprension de acciones ejecutivas, legislativas y
judiciales, asi como de sociedad civil y érganos constitucionales auté-
nomos, y proyectadas hacia la prevencion, atencion y restauracion de
condiciones de vida.

De igual manera, tal como se ha expuesto, la prospectiva en términos
ambientales y estructurales requiere de acciones iniciales que puedan
amortiguar la (casi) inevitable detonacion de nuevos fendmenos masivos
tanto de migracion como de DFI: dos manifestaciones de movilidades
humanas que se viven a diario en nuestro pais, sea como pais expulsor,
receptor o de transito (con relacion a la migracién) o como un pais con
condiciones de violencia que urgen a la toma de decisiones.

Ante el escenario actual, que integra un problema no resuelto en
nuestro pais como las condiciones generalizadas de violenciay el incre-
mento en la comision de delitos, es necesario sumar una dimension del
problema que hasta la fecha no constituia un punto trascendente para el
andlisis del DFI: los efectos del cambio climatico. Ambas dimensiones
presentan retos importantisimos en varios planos, sobre todo en lo poli-
tico, lo econdmico, lo social y lo juridico.

Por lo anterior, se vislumbra la necesidad de legislar nacionalmente
en torno al DFI, pues los esfuerzos aislados de dos entidades federativas
apenas suman en la atencion y prevencion de éste, pues, como se ha
explicado, el fendmeno debe estudiarse y considerarse a lo largo del
territorio nacional, ya que la falta de un marco normativo sélo favorece-
ra la continuidad de las condiciones de vulnerabilidad, victimizacion y
transgresion a los derechos humanos de las victimas de desplazamiento
forzado interno.

Es necesario que se establezca una politica nacional para la aten-
cion del DFI y que apuntale los esfuerzos mostrados por la Comisién
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Ejecutiva de Atencidn a Victimas, pues un sélo protocolo carece de la
fuerza juridica para favorecer a las victimas.

Asimismo, se revela la necesidad de acudir al marco internacional
de derechos humanos y hacer propia la reforma constitucional de 2011,
tomar con decision sus objetivos y trabajar por su cumplimiento.
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Resumen: El presente estudio analiza las implicaciones juridicas y
sociales de las personas integrantes de los pueblos y comunidades
indigenas respecto de un efectivo derecho humano de acceso a la
justicia. Se examinan las dificultades de su situacion de vulnerabilidad
que se agravan con la marginalidad existente en México, pese
a los grandes avances nacionales e internacionales en cuanto al
reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos. Se
estudian las bases en el sistema juridico mexicano y la trascendencia
del reconocimiento de la cosmovision indigena, asi como las medidas
necesarias para un acceso a la justicia equitativo.
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Asstract: This article analyzes the legal and social implications of
indigenous peoples regarding an effective human right of access to
justice. The difficulties of their vulnerability that are aggravated by the
marginalization in Mexico are examined, despite the great national and
international advances in terms of the recognition of the universality
of human rights. The bases in the legal system and the significance of
the recognition of the indigenous worldview are studied, as well as the
necessary measures for equitable access to justice.
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Sumario: . Introduccion. Il. El derecho humano de acceso a
la justicia y los grupos indigenas en el marco del sistema juridico
mexicano. l11. Acciones de la suprema corte de justicia de la nacion
frente a la vulnerabilidad indigena. 1. Consideracion de medidas
especiales para un acceso real y afectivo a la justicia. 2. Acceso a los
centros de administracion de justicia y la urgencia de intérpretes.
3. La necesidad de una proteccién efectiva. 4. Consideracion de
especificidad cultural. IV. Principios esenciales para el acceso a la
justicia, de las personas integrantes de los pueblos y comunidades
indigenas. V. La trascendencia del derecho a un traductor y defensa
técnica. VI. Conclusiones. Retos para un acceso a la justicia efectivo de
los grupos indigenas en México. VII. Fuentes consultadas.

I. INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacion consiste en analizar y visibilizar las im-
plicaciones de las personas integrantes de los pueblos y comunidades
indigenas respecto a un efectivo derecho humano de acceso a la justicia,
ya que —a pesar de existir avances significativos nacionales e internacio-
nales en cuanto al reconocimiento de la universalidad de los derechos
humanos— el derecho positivizado no es suficiente para garantizar un
acceso a la justicia, por lo que su efectividad se encuentra lejos de ser
una realidad.

De acuerdo con el Censo de Poblacion y Vivienda, en 2013 existian
6 millones 695 mil 28 hablantes de lengua indigena, pero las personas
gue en los hechos se identifican como indigenas suman mas del doble,
lo que significa que en la actualidad existe un gran nimero de indigenas
gue han migrado de sus comunidades y que mantienen y reconstruyen
su identidad en centros urbanos.!

Es justo mencionar que las personas integrantes de los pueblos y
comunidades indigenas sufren condiciones de discriminacion y vul-
nerabilidad histéricamente agravadas y que deben considerarse por el
juzgador para un alcance efectivo del acceso a la justicia como derecho
fundamental.

! Gobierno de la Replblica, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, 2014, disponible en: www.supremacorte.gob.mx.
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El derecho humano de acceso a la justicia se conceptualizo en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el afio de 1948 en
donde se establece que: “toda persona tiene derecho a un recurso efecti-
VO, ante tribunales nacionales competentes, que le ampare, contra actos
gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién

o por la ley”.?

Sin embargo, esta acepcion ha evolucionado, al pasar de un derecho
de acceso a la justicia como un “principio de enunciacion general y ca-
rente de efectividad”® a un derecho fundamental de primer orden “cuya
regulacién exige un analisis mas exhaustivo para garantizar de manera

efectiva su ejercicio”.’

Se requiere de un considerable esfuerzo para que el acceso a la
justicia tenga un alcance de efectividad para todos los seres humanos,
aun mas para aquellos que estan condicionados por un panorama social
y cultural distinto al de la generalidad de la poblacién, como son las
personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, lo que
incluso les impide apropiarse y reclamar este derecho fundamental, por
lo que es preciso enmarcar estos esfuerzos que constituyen un reto para
el sistema de justicia mexicano y que efectivamente toda persona sea
considerada en la creacion de normas, imparticion de justicia, publi-
cidad, establecimiento de criterios y protocolos; esto beneficio de los
grupos vulnerables.

Por lo cual, esta investigacion integra aspectos no sélo juridicos, sino
histéricos y sociales, que permitan el impacto en la ciencia y aplicacion
del derecho, asi como en otras disciplinas auxiliares en la imparticion de
justicia.

2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

¢ Ramirez, Armida y Pérez, Yaritza, El derecho humano de acceso a la justicia, Poder
Judicial del Estado de México, Tirant lo Blanch, México, 2019
4 Idem.
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I1. EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y LOS
GRUPOS INDIGENAS EN EL MARCO DEL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO

En el presente capitulo, se analiza el marco del sistema juridico mexica-
no respecto a los grupos indigenas y el acceso a la justicia, desde la dptica
de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y tratados
internacionales. El objetivo es visualizarlos y enfatizar en la eficacia de
las disposiciones, para llevarlos hacia el panorama de la labor judicial.

Hablar de grupos indigenas es hablar también de una vulnerabilidad
histérica que ha implicado una labor extra por parte del Estado mexica-
no para subsanar el desequilibrio existente derivado de una diferencia
cultural; lo que se traduce en una cosmovision totalmente distinta a la
del groso de la poblacién mexicana.

En las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad se establece que:

Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas
que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o
por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico.’

Es necesario dejar en claro, que los grupos indigenas, no sélo por ra-
zones culturales, sino también econémicas y sociales, se encuentran en
un desequilibrio respecto al goce y disfrute de sus derechos. Si hacemos
la comparacion con el resto de la sociedad, se traduce en un obstaculo
para acceder a una justicia efectiva.

En el articulo 2° constitucional, se ve reflejado el esfuerzo por par-
te del constituyente, respecto al reconocimiento de la vulnerabilidad
y disparidad cultural existente. Este articulo constituye la base del re-
conocimiento de los pueblos indigenas, de la pluriculturalidad, de su
autonomia, libre determinacion; asi como de la apertura a la aplicacion

5 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, Brasilia, 2008, disponible
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/200977073.pdf
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de sus propios sistemas normativos para la solucién de los conflictos
gue se deriven en sus territorios conforme a lo dispuesto en materia de
derechos humanos consagrados en la Constitucion.

Define nuestra Carta Magna, a las comunidades indigenas en la frac-
cion VI, parrafo cuarto, del mencionado articulo que a la letra dice:

Son comunidades integrantes de un pueblo, aquellas que formen
una unidad social, econdmica y cultural, asentada en un territorio
y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y
costumbres.®

Ademas, establece en su apartado A, fraccion VIII una serie de crite-
rios especificos para los casos en que las personas miembro de los grupos
indigenas sean parte en un procedimiento judicial. En este apartado, se
determina el respeto a una libre determinacion y autonomia especifica,
otorgada a las personas integrantes de los pueblos y las comunidades
indigenas para:

(...) acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para
garantizar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos en
que sean parte, individual o colectivamente, se deberan tomar
en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando
los preceptos de esta Constitucion. Los indigenas tienen en todo
tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lengua y cultura.’

La fraccion mencionada permite dilucidar la posibilidad de la que
gozan las personas integrantes de los grupos indigenas de acudir a los
tribunales con igualdad de circunstancias, lo cual nos habla de una afir-
macion del derecho fundamental de acceso a la justicia. Para alcanzar
esta idea de igualdad, no solo respecto al acceso a la justicia, sino a todo
derecho humano, es necesario el reconocimiento eficaz de sus condi-
ciones culturales particulares; de esta manera, subsanar el desequilibrio

¢ Gobierno de la Republica, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario
Oficial de la Federacion, 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de
mayo de 2021.

7 Idem.
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existente entre el resto de la sociedad y las personas integrantes de los
pueblos y comunidades indigenas.

En Constituciones, asi como en tratados internacionales, han sido
plasmados los derechos fundamentales de los cuales gozamos todos los
seres humanos; entre estos se encuentra el acceso a la justicia, que ha
sido elevado a una categoria de ius cogens.

El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados, define ius Cogens al establecer que: “es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general

que tenga el mismo caracter”.?

El citado articulo no sélo define la categoria de ius cogens, sino que
revela los elementos imperiosos para elevar una norma a dicha catego-
ria; se muestra entonces la relevancia del derecho humano de acceso a la
justicia al ser un precepto susceptible de pertenecer al ius cogens.

Si se considera que el derecho humano de acceso a la justicia ha
sido definido como “la facultad que tiene toda persona a acudir a los
tribunales para resolver sus conflictos y de esta manera proteger sus
derechos y libertades, a fin de garantizar el pleno ejercicio de estos. Es la
posibilidad de toda persona de acudir a los tribunales para la resolucion
de conflictos de acuerdo con el ordenamiento de cada pais y de obtener
pronta atencidn a sus necesidades de determinacion externa de situacio-
nes juridicas.”®

Esta concepcion sobre el acceso a la justicia podria parecer suficiente
para todo ser humano gozoso de derechos fundamentales; sin embargo,
si nos concentramos en los grupos indigenas, las nociones que tenemos
sobre el acceso a la justicia podrian parecer insuficientes, derivado de las
diferencias culturales entre estos grupos y el resto de la poblacion.

8 OAS, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969.
Consultada el 04 de octubre de 2021, disponible en:_https://www.0as.org/xxxivga/
spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf

% Thompson, José, Acceso a la justicia y equidad, Estudios en siete paises de América Latina,
Instituto interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2000.
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El estandar internacional que reconoce el acceso a la justicia como
un derecho humano, es la Declaraciéon de los Derechos Humanos de
1948 que en su articulo 10 establece que “toda persona, tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida pUblicamente y con justicia,
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones™.*” La mencionada Declaracion no sélo estable-
ce una definicion de acceso a la justicia, sino que busca la exigencia de
su efectividad, que hemos de sefialar, debe ser igualitaria para todas las
personas.

Mediante este precepto establecido en la Declaracion de Derechos
Humanos de 1948, se instituye una pauta para las legislaciones regio-
nales y destaca la igualdad de la que todas las personas debemos de
gozar de facto, no s6lo en aspectos generales, sino especificamente en la
imparticion de la justicia.

Dentro del sistema juridico mexicano, el derecho de acceso a la jus-
ticia se encuentra consagrado en el articulo 17 constitucional, parrafo
segundo que establece que “toda persona tiene derecho a que se le ad-
ministre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en
los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedan-

do, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.**

Como se puede observar, en la Declaracion de Derechos Humanos
de 1948, no s6lo se busca que las legislaciones plasmen el acceso a la
justicia como una simple definicion de derecho positivo, sino que existan
los medios y las herramientas para que la letra se transforme en una rea-
lidad. Es necesaria la incorporacion de medidas, para que todo grupo
vulnerable goce de los derechos fundamentales con igualdad, es decir,
gue exista una eficacia de los derechos.

Por eficacia del derecho podemos entender: “que el titular de tal
derecho ha de quedar legitimado para que se reconozca su disfrute y su
gjercicio, ha de disponer paralela y simultaneamente de vias idéneas a

10" Organizacién de las Naciones Unidas.

11 Gobierno de la Republica, op. cit., 1917.
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través de las cuales hacerlo valer, defenderlo, lograr su reconocimiento

impedido o postergado y reparar su violacion™."

La efectividad del derecho humano de acceso a la justicia es una
de las condiciones necesarias para el perfeccionamiento del Estado de
Derecho; que las personas integrantes de los pueblos indigenas reco-
nozcan con confianza plena, que existen vias idéneas para el disfrute y
ejercicio de sus derechos, es una tarea pendiente del Estado mexicano.

Nos encontramos en la mitad del camino, un camino en el que
hace falta una mayor aplicacion de acciones positivas o afirmativas con-
gruentes con los principios protectores de los derechos de las personas
integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, asi como la coor-
dinacion de acciones entre el derecho indigena y los tres poderes del
Estado mexicano.

Es necesaria la implementacion de una serie de alternativas reales y
eficaces para un ejercicio efectivo en el &mbito de la justicia, y asi consa-
grar una proteccion real e igualitaria de los derechos humanos, median-
te practicas efectivas para hacer estos derechos directamente exigibles.

III. AcciONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION FRENTE A LA VULNERABILIDAD INDiGENA

De acuerdo con las consideraciones de vulnerabilidad de las que son
susceptibles las personas integrantes de los pueblos y comunidades in-
digenas, era necesaria una serie de acciones y medidas en su auxilio
al momento de atravesar por un procedimiento judicial, y con esto,
establecer también un marco de actuacion para los operadores juridicos
involucrados.

Una de las acciones mas importantes del Estado mexicano respecto
al tema que nos atafie en el presente articulo es la reforma constitucional
de 2011 en materia de Derechos Humanos, que reconoce a los tratados
internacionales como parte del sistema juridico mexicano, donde esta-
blece, para las autoridades judiciales ciertas como una de las maximas,

2 Bidart Campos, German, Sobre derechos humanos, obligaciones, y otros temas afines,
Estudios en homenaje al Doctor Hector Fix Zamudio, t. I, UNAM, México, 2008.
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la aplicacion del principio pro persona que establece que debe aplicarse la
norma con la proteccién mas amplia como base para la interpretacion
judicial, criterio hermenéutico sirve como guia para maximizar la pro-
teccion de los derechos humanos y la dignidad de las personas.

Sin embargo, en lo que respecta a las personas integrantes de los
pueblos y comunidades indigenas, estos avances requieren ademas de
una serie extra de acciones afirmativas. Por definicion y de acuerdo con
el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico son un: “Conjunto
de medidas que adopta el Estado a fin de promover la igualdad real
a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de
desigualdad”.®

Asimismo dentro del referido Diccionario, se localiza una definicion
de la Corte Constitucional del Ecuador que establece que: “La accion
afirmativa se produce cuando se observan las diferencias y se favorece a
un grupo de individuos de acuerdo con sus caracteristicas o circunstan-

cias, sin perjudicar de ninguna manera a otros grupos”. **

Las acciones afirmativas son necesarias en referente al acceso a la
justicia de las personas integrantes de los pueblos y comunidades indi-
genas, pues es necesario un tratamiento diferenciado a este sector que
se encuentra en desventaja frente al resto de la sociedad, debido a sus
particularidades culturales.

Con estas circunstancias en mente, la SCIN ha establecido un Protocolo
de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de
personas, comunidades y pueblos indigenas; cuya finalidad es “ofrecer a las
y los impartidores (de justicia) herramientas de interpretacion juridica
gue garanticen de mejor manera sus derechos, pues el Poder Judicial de
la Federacion tiene una labor importante en el desarrollo de las trans-

© RAE, Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico, DPEJ, (s.l.e.), consultado el 03 de
octubre de 2021, disponible en: https://dpej.rae.es/lema/acci%C3%B3n-afirmativa

% Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 051-11-SEP-CC, 15-XII-2011, magistrado
ponente Dr. Roberto Bhrunis Lemarie, Suplemento del Registro Oficial n.° 617, 12-I-2012,
pag. 47. Consultado en: https://dpej.rae.es/lema/acci%C3%B3n-afirmativa

73



EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS...
MARIA FERNANDA CHAVEZ VILCHIS

formaciones esperadas a partir del reconocimiento de derechos de los

pueblos indigenas™."

Este protocolo sirve como una guia de actuacion para auxiliar a todo
operador judicial, cuando exista un conflicto de derechos que involucre
a las personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas. Lo
gue se traduce en una medida de auxilio también para ellos; pues esta
fundamentado en una serie de principios que subsane la vulnerabilidad
de las personas que integran las comunidades y pueblos indigenas; asi
como el respeto y auxilio a su libre determinacién, apegados a los estan-
dares nacionales e internacionales; que, en conjunto, se traducen en una
mayor confianza y una mejor imparticién de justicia.

Sin dejar de lado la trascendencia de la implementacion y observancia
de este protocolo, que ha puesto en la mira los contrastes de los pueblos
indigenas, es necesario sefialar algunos de los estandares nacionales e
internacionales que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha adop-
tado para avanzar en el camino de un eficaz acceso a la justicia, lo cual
no ha significado comenzar desde cero, sino establecer un progreso en
los modelos de actuacion judicial.

1. CONSIDERACION DE MEDIDAS ESPECIALES PARA UN ACCESO
REAL Y AFECTIVO A LA JUSTICIA

Desde Aristoteles, ha existido la pregunta: ¢cuales son las circunstancias
gue implicarian desigualdad en un contexto dado? Esto con el fin de
romper con el desequilibrio por medio de un trato igual a los iguales
y desigual a los desiguales. La Corte ha adoptado un criterio estableci-
do por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, en un caso que sentd precedentes por su relevancia pues
mediante esta resolucion se reconocid el derecho de los integrantes de
la comunidad indigena del municipio de Cheran para elegir autoridades
por medio de sus practicas tradicionales. En él se establece que:

5 Gobierno de la Republica, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, México, 2014, consultado en 10 de Agosto de 2021, disponible en:
WWW.supremacorte.gob.mx.
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En consonancia con la funcién y naturaleza de los derechos de
las colectividades indigenas y de sus miembros, es indispensable
la adopcion o implementacién de medidas especiales que
permitan a estos sujetos, en condiciones de igualdad real
respecto de los demas, la tutela judicial completa y efectiva de sus
intereses juridicamente relevantes en aquellos casos en los cuales
consideren que han sido violados o desconocidos, para lo cual se
torna necesario eliminar los obstaculos facticos que imposibiliten
o inhiban en cualquier forma el acceso a los tribunales de justicia
y el dictado de resoluciones prontas, completas e imparciales,
como esta garantizado para todos gobernado en el ordenamiento
juridico mexicano. Tales medidas especiales deben ser idéneas,
objetivas y proporcionales para la consecucion del fin a saber, la
eliminacién del obstaculo o barrera que se advierta y, en Gltima
instancia, a que los indigenas consigan un acceso real, efectivo, a
la jurisdiccién estatal.'®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con la adopcion de este
criterio, busca alcanzar un equilibrio mediante acciones y medidas espe-
ciales que generen una aplicacion mas efectiva del derecho a este grupo
vulnerable; lo que se traduciria en una mayor confianza por parte de las
personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, que nos
lleva a un progreso estatal.

Es necesario que los miembros que conforman el aparato judicial,
sean capaces de adaptar su perspectiva a la de las personas integrantes
de los pueblos y comunidades indigenas para generar sentencias mas
incluyentes sin descuidar la delgada linea de imparcialidad, necesaria
en todo proceso jurisdiccional. Por lo cual, las medidas especiales que
la Corte busca establecer procuran una amplia proteccion a los grupos
originarios, una tutela judicial completa, pero, sobre todo, efectiva de
sus intereses.

El establecimiento efectivo de las acciones positivas o afirmativas
conforma un punto importante para garantizar un acceso a la justicia
equilibrado. La Corte se ha auxiliado a si misma y a los miembros de

6 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Caso Cheran,
Meéxico, 2011, consultado el 10 de Agosto de 2021, disponible en:_http://portal.
te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm
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grupos vulnerables; en este caso, las personas integrantes de los pueblos
y comunidades indigenas; de la adopcion de los instrumentos internacio-
nales, nacionales y locales que consideran las particularidades culturales,
y que tienen como finalidad, la mas amplia proteccién de las personas
que se encuentran en alguna situacion de vulnerabilidad.

2. ACCESO A LOS CENTROS DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA 'Y
LA URGENCIA DE INTERPRETES

Una de las barreras mas notables que se presentan a las personas inte-
grantes de los pueblos y comunidades indigenas que son parte en los
procesos judiciales, es la del lenguaje; por lo que este topico sera fuente
de un capitulo completo en posterioridad del presente articulo. Sin
embargo, es de importancia mencionarlo como parte de los esfuerzos
buscados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, mediante la
adopcion del siguiente criterio emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Este Tribunal considera que para garantizar el acceso a la justicia
de las victimas -en tanto miembros del pueblo indigena Maya-
y que la investigacion de los hechos se realice con la debida
diligencia, sin obsticulos y sin discriminacidn, el Estado debe
asegurar que aquellas puedan comprender y hacerse comprender
en los procedimientos legales iniciados, facilitandoles intérpretes
u otros medios eficaces para tal fin. Asimismo, el Estado debera
garantizar, en la medida de lo posible, que las victimas del presente
caso no tengan que hacer esfuerzos desmedidos o exagerados para
acceder a los centros de administracion de justicia encargados de
la investigacion del presente caso. Sin perjuicio de lo anterior, la
Corte considera necesario ordenar al Estado el pago de una suma
por concepto de gastos futuros, como una forma de garantizar
que las victimas puedan actuar en el proceso penal abierto ante la
justicia ordinaria."’

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala,
Sentencia de 26 de noviembre de 2008, consultado el 10 de Agosto de 2021,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_190 esp.pdf
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Por medio de esta resolucién emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en lo sucesivo ColDH; se hace evidente la trascen-
dencia de la intervencion de los intérpretes idoneos en el procedimiento
judicial en que estan involucradas personas integrantes de los pueblos y
comunidades indigenas. Una amplia proteccién y confianza al aparato
judicial, s6lo puede realizarse bajo esta tesitura. Pues es notorio que en
la actualidad, existe un temor y desconfianza historica, que posiciona a
las personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, como
victimas, no s6lo de un proceso judicial, sino de un conjunto de circuns-
tancias derivadas de las diferencias con el resto de la poblacion, lo cual
no deberia ser asi; por el contrario, estas particularidades culturales me-
recen todo el respeto y reconocimiento por parte del Estado mexicano.

Es justo referir que existe la conciencia de que las personas integran-
tes de los pueblos y comunidades indigenas se encuentran en una cons-
tante condicion de vulnerabilidad, cuyas condiciones actuales y reales
del proceso judicial no son las idéneas para la tutela de sus derechos; por
lo que la Suprema Corte ha procurado establecer condiciones y medidas
necesarias, siguiendo los criterios y recomendaciones internacionales,
para hacer cada vez mas posible el alcance de un mayor grado de seguri-
dad y confianza en el sistema de justicia; y lograr que la discriminacion,
existente desde tiempos coloniales, sea erradicada.

Mediante la adopcion de este criterio, la Corte ha procurado que
exista un trato bajo el cual, la tutela del poder judicial sea visible, asi
como un trato respetuoso hacia su lengua, tradiciones culturales, cosmo-
vision y dignidad humana.

3. LA NECESIDAD DE UNA PROTECCION EFECTIVA

Si bien es cierto que el Estado mexicano ha hecho visible el esfuerzo
por generar nuevos preceptos normativos que protejan a los miembros
de los grupos vulnerables, también es cierto que es necesario que es-
tos preceptos alcancen eficacia; es decir, que trasciendan del derecho
positivo a la realidad. Pues son numerosos los casos de violaciones a
derechos humanos y principios del debido proceso, que se convierten en
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obstaculos para las personas integrantes de los pueblos y comunidades
indigenas, que atraviesan por un proceso judicial.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para el caso Rosendo Cantu, sentd precedente, pues si bien se hizo
presente el esfuerzo del Estado mexicano, éste no fue el suficiente para
proteger de manera idonea a la sefiora Rosendo Cantd. En un fragmento
de esta sentencia, se declaré que:

La Corte consider6é probado que la sefiora Rosendo Cant( no
contd con un intérprete provisto por el Estado cuando requirié
atencion médica, ni cuando presenté su denuncia inicial, ni
tampoco recibio en su idioma informacion sobre las actuaciones
derivadas de su denuncia... Por otra parte, en ocasiones posteriores
que convoco a la victima, el Estado dispuso la presencia de un
intérprete y ademas informé que se encontraba implementando
un programa de formacion de intérpretes indigenas en Guerrero.
La Corte valora positivamente ambas medidas adoptadas por
México. Sin embargo, la imposibilidad de denunciar y recibir
informacién en su idioma en los momentos iniciales implicé, en
el presente caso, un trato que no tomo en cuenta la situacion de
vulnerabilidad de la sefiora Rosendo Cantd, basada en su idioma y
etnicidad, implicando un menoscabo de hecho injustificado en su
derecho de acceder a la justicia. Con base en lo anterior, la Corte
considera que el Estado incumplid su obligacion de garantizar, sin
discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los términos
de los articulos 8.1 y 25 de la Convencidon Americana, en relacion
el articulo 1.1 del mismo instrumento.*®

A pesar de las medidas adoptadas por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, aun existe un largo camino por recorrer, pues des-
afortunadamente algunos de sus fallos han sido motivo de menoscabo a
derechos humanos.

Esto ha sido condenado por el derecho internacional, especificamen-
te por la ColDH que se ha convertido en un importante instrumento
generador de criterios interpretativos enfocados en grupos vulnerables,

® Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México, consultado el 10 de agosto de 2021,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
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lo cual produce una mayor certeza juridica y una garantia de acceso a la
justicia y al debido proceso por parte de las personas integrantes de los
pueblos y comunidades indigenas.

Por medio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
ha dado una mayor visibilidad de tratados que no han sido ratificados
por el Estado mexicano, pero forman parte del ius cogens sobre derechos
humanos, lo que abre la posibilidad a una mayor eficacia de acceso a
la justicia mediante criterios interpretativos mas amplios en cuanto a
proteccidn, al considerar la situacion especial de vulnerabilidad de los
pueblos indigenas, que se abordara en el siguiente apartado.

4. CONSIDERACION DE ESPECIFICIDAD CULTURAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos considera de
las particularidades de las personas integrantes de los pueblos indigenas,
en el articulo 2° establece un deber para las autoridades, de contemplar
las costumbres y especificidades culturales en cualquier juicio o procedi-
miento en que esté involucrada una persona o pueblo indigena. De este
principio dependera, en gran parte, la efectividad acceder plenamente a
la jurisdiccion del Estado.

No s6lo es una posibilidad, sino que el articulo establece un deber
para el juzgador para allegarse de toda aquella informacion necesaria
y suficiente que le permita comprender la cosmovision indigena: usos,
costumbres, legua; y mantener el respeto a la dignidad indigena. Este
deber se ve reflejado en la siguiente porcién de resolucion del Amparo
Directo en Revision 1624/2008, que refiere:

El Tribunal Colegiado, todavia con una intensidad mayor
a la ordinaria por tratarse de un caso penal, debia partir de
la presuncién de que era necesario averiguar si en el caso
habia elementos de especificidad cultural, conformes con la
Constitucion, que fuera relevante tomar en cuenta a la hora de
determinar la responsabilidad del acusado. No de la presuncién
de que estos elementos de especificidad cultural existian, pero
si de la premisa de que era una obligacién constitucionalmente
impuesta investigar si existian y si habian influido en la comision
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de los hechos enjuiciados o en los elementos determinantes de
la responsabilidad del encausado... es una obligacion del mas
alto nivel del ordenamiento juridico, es decir, una obligacién
constitucional.*

La Suprema Corte, por medio de esta resolucion, establece un man-
dato de investigacion de los elementos inherentes a la cultura y cosmovi-
sién indigena, que pudiesen ser determinantes en la responsabilidad de
alguna de las partes en el proceso. Como se refiere en el criterio, no sélo
se tratarad de gozar de la presuncion, sino de realizar las investigaciones
necesarias, que permitan al juzgador comprender y adentrarse en una
cosmovision diferente.

Es necesario un trato diferenciado a la comunidad indigena, consi-
derando su vision cultural que también es distinta; sin embargo, ha sido
una constante la apreciacion excluyente hacia las personas integrantes
de los pueblos indigenas, en donde no han sido considerados como
personas gozosas de la plenitud de vivir dentro del marco ético minimo
establecido por la Constitucion, sino como sujetos extrafios de los demas
participes del mundo, que poseen una cultura prevaleciente. Esto gene-
ra una incomprensién generalizada, lo cual rompe con la armonia en el
reconocimiento de la dignidad humana.

En suma, el acceso a la justicia, por parte de las personas integrantes
de los pueblos y comunidades indigenas, ha presentado un sin namero
de dificultades debido a sus condiciones culturales particulares y a las
caracteristicas que lo vuelven un grupo vulnerable. Son diversos los
elementos que generan el desequilibrio entre la eficacia del derecho
humano al acceso a la justicia de los grupos vulnerables y el sistema
juridico en México, esto comprende tanto a la administracién, como a
la procuracion de justicia, ya que en el tema que nos atafie es de suma
importancia el cumplimiento real de las garantias del debido proceso.

Sélo sera posible que se garanticen y ejerzan efectivamente los de-
rechos de toda persona, cuando se reconozcan en la realidad préctica,

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo Directo en Revision 1624/2008,
consultado el 10 de agosto de 2021, disponible en: http://wwwz2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=102948
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las diferencias y los derechos de estos grupos, considerando el contexto
historico, social y cultural de la comunidad a la que pertenecen.

IV. PRINCIPIOS ESENCIALES PARA EL ACCESO A LA JUSTICIA DE

LAS PERSONAS INTEGRANTES DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES
INDIGENAS

El acceso a la justicia en México se ha visto evidenciado respecto a su
efectividad, puesto que el grueso de la sociedad que se ha enfrentado a
la experiencia del proceso judicial ha atravesado dificultades en la aplica-
cion de principios y normas, que alteran el debido proceso.

Al tratarse de las personas integrantes de los pueblos y comunidades
indigenas, estas cifras se agravan debido a sus particularidades cultura-
les, pues en su caso, para un efectivo acceso a la justicia no basta con el
establecimiento de garantias judiciales en el derecho positivo, sino de
medios eficaces que, a pesar de la presencia de diferencias culturales,
hagan posible y real la existencia de un debido proceso.

Podemaos afirmar que el respeto al debido proceso para la generali-
dad de las personas integrantes de los grupos indigenas, adn se visualiza
como un objetivo incumplido en la administracién de la justicia, como
una deuda ante este sector de la poblacién que no conoce las leyes ni los
procedimientos del Estado mexicano, por lo que hay principios y valores
que deben contemplarse, con especial importancia, en la administracion
de justicia cuando se trata de grupos indigenas.

Las personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas
gozan de sus propios procedimientos de justicia, derivados de sus usos
y costumbres, por lo que al enfrentarse a procesos judiciales estatales,
se enfrentan también a un panorama desconocido, con principios y nor-
mas extrafias para ellos, lo que dificulta en mayor grado la exigencia del
respeto al debido proceso.

En la justicia indigena no se basan en el formalismo sino en la
busqueda de la solucion real, efectiva y duradera y de reestablecer
la unidad de la comunidad la cual ha sido desquebrajada por
el conflicto social, basado en el principio de la equidad y de la
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colectividad, cuya base es la cosmovision indigena. Mientras
que en la justicia ordinaria o estatal, se percibe muchas veces,
un formalismo exagerado, la moral judicial y la solucién de
la controversia, se conforman a interpretaciones rigidas del
derecho.”

La observancia del debido proceso exige el respeto de un conjunto de
principios que deben observarse a lo largo de éste y que otorgan eficacia
y legitimidad a la proteccién de los derechos humanos, lo que se tradu-
ce en certeza juridica y confianza necesaria por parte de la sociedad;
confianza que, con justa razon es nula, pues los precedentes hablan por
si mismos respecto a los resultados en materia de respeto a derechos
humanos y debido proceso de las personas integrantes de los pueblos
indigenas.

De acuerdo con Cappelletti y Garth, existen dos principios basicos
gue guian el derecho de acceso a la justicia: el principio de equidad, y el
de proporcionalidad.”

Conforme a sus postulados, el principio de equidad se traduce en
una igualdad de condiciones en la que las personas miembros de una so-
ciedad pueden acceder a la administracion de la justicia. Este principio
cobra especial importancia, en tanto que, para ser gozosos de él, debe
existir una serie de factores dentro del que destaca una defensa técnica
idénea. En lo que se refiere a los grupos indigenas, es bien sabido que
para la existencia de una defensa adecuada, deben ser consideradas una
serie de caracteristicas especificas relacionadas con su lenguaje y cultura,
usos y costumbres.

Como sociedad, vivimos bajo ese ideal de equidad que Unicamente
podra ser alcanzado por medio de una serie de medidas especificas
que equilibren la situacion de desigualdad histérica. Por el contrario, la
ausencia de estas medidas traducidas en acciones en la realidad; es decir,
cuando solo estan concentradas en la letra de la ley, pero no las vemos
en el ejercicio de laadministracion y procuracion de la justicia, generan

% Valiente Lopez, Aresio, “Los modos de resolver los conflictos sociales en el mundo indigena”.
Cuadernos de ciencias sociales, n. 5. Flacso Panama-Arpia impresores, Panama, 2011.

2 Cappelletti, M. Y Garth, B., El Acceso a la Justicia, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1994.
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una discriminacion derivada de la falta de interés en la proteccion de los
derechos humanos las personas integrantes de los pueblos y comunida-
des indigenas.

El segundo principio en la doctrina referida, es el de proporcionali-
dad que establece como méaxima, resoluciones idéneas contemplando
todo un contexto historico y social; es decir, la idea la pluralidad cultural
establecida en nuestra Carta Magna, la consideracion de diferencias
culturales con todo lo que ello comprende: lenguaje, ideas, cosmovision.

En esencia, este principio nos lleva al ya referido pluralismo cultural,
parte de este, es un pluralismo juridico real y existente reconocido en
nuestra Constitucion, que ademas nos guia hacia una de las maximas
en el tema de los derechos humanos de los pueblos indigenas, que es el
principio de autonomia como expresion de la libre determinacion.

En el universo de los derechos de las personas integrantes de los
pueblos y comunidades indigenas, la libre determinacion es uno de
los mas referidos. Este derecho les otorga la capacidad de decidir lo
propio, siempre que no transgreda la linea de los derechos humanos
establecidas en nuestra Carta magna y en los tratados internacionales.

La libre determinacion de los pueblos se traduce en una maxima de
respeto a la autonomia, derivado del pluralismo juridico, este respeto
es hacia sus practicas, decisiones, sistema juridico, instituciones y auto-
ridades, procedimientos de solucién de conflictos y todo aquello que
conforma su identidad indigena.

Para que este principio de autonomia nos guie hacia un acceso a la
justicia efectivo, ha sido necesario el reconocimiento de la jurisdiccion
indigena, al respetar la facultad de sus autoridades para resolver sus
conflictos.

Con reconocimiento juridico y social de la jurisdiccion indigena,
tendremos apertura a un acceso efectivo a la justicia, ya sea por medio
de cualquiera de los dos sistemas; es decir, mediante las autoridades
estatales o las autoridades indigenas. Siempre que ambas se encuentren
apegadas a las maximas establecidas por la Constitucion y tratados inter-
nacionales; aun con las diferencias inherentes a la culturalidad.
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Constitucionalmente esta reconocida la libre determinacion y la au-
tonomia de los pueblos indigenas como una maxima en su articulo 2°,
esto se traduce, materialmente, en dos posibilidades para las personas
integrantes de los pueblos y comunidades indigenas que busquen un
acceso a la justicia. Una de ellas es que las personas pertenecientes a los
grupos indigenas puedan acceder con la misma facilidad a sus autorida-
des, asi como a las autoridades estatales para la solucion de conflictos;
por otro lado, el respeto de las facultades de las autoridades indigenas
siempre que éstas actlen sin transgresion a los derechos humanos reco-
nocidos por el sistema juridico mexicano, tal como lo establece el citado
precepto constitucional.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento de su libre determinacion
y autonomia, y de las méaximas de respeto a la dignidad indigena es-
tablecidas en la Carta magna, es importante mencionar el principio
de no discriminacién, que podria parecer una obviedad en los tiempos
presentes, pero que en multiples ocasiones ha sido violentado, aun sin la
conciencia de ello.

La discriminacion que sufren las personas integrantes de los pueblos
y comunidades indigenas, ha sido sefialada constantemente por la comu-
nidad internacional.

El hecho de que el juzgador no considere el desequilibrio de condi-
ciones existentes entre los miembros de los pueblos originarios y el resto
de la sociedad, nos lleva a una vision discriminatoria, al saber que existen
sesgos culturales que generan una vulnerabilidad asi como una posicion
no igualitaria que debe ser subsanada por medio de las ya mencionadas
acciones afirmativas, que permitan “tomar en cuenta las costumbres y
especificidades culturales de los pueblos en los juicios o procedimientos

en que los indigenas sean parte individual o colectivamente’.”

La Corte Interamericana se ha pronunciado respecto a la discrimi-
nacion que sufren las personas integrantes de los pueblos y comunida-
des indigenas como una forma de violacién a derechos humanos, que
establece:

2 Gobierno de la Republica, op. cit., 1917.
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Es importante tener presente que, si se prohiben, no se reconocen,
0 bien, no se establecen los medios adecuados para la realizacion
de los derechos humanos de las personas y pueblos indigenas,
se estaria incurriendo en una violacion a esta prohibicion de no
discriminar. La igualdad meramente formal o legalista puede
constituir una medida discriminatoria. Si la afirmacion de la
igualdad formal no se acomparfia de acciones que contribuyan
a la equidad y a la igualdad material de oportunidades para el
ejercicio de los derechos, se queda en una declaracién vacia de
contenido que no se traduce en un auténtico derecho, en este
caso, de las personas y pueblos indigenas.?®

Es un mandato constituido para los juzgadores —no s6lo reconocer
que los pueblos indigenas cuentan con una organizacion, autoridades e
instituciones propias, ademas de sus usos y costumbres— sino adoptar y
establecer las medidas necesarias que hagan de la equidad una realidad,
y no solo un ideal; para garantizar el derecho a acceder de manera
plena a una imparticién de justicia estatal efectiva, libre de cualquier
discriminacion y exclusion social.

V. LA TRASCENDENCIA DEL DERECHO A UN TRADUCTOR Y
DEFENSA TECNICA

Los Estados deben tomar en consideracion
los datos que diferencian a los miembros
de pueblos indigenas de la poblacion en
general, y que conforman la identidad cul-
tural de aquéllos. La lengua es uno de los
mas importantes elementos de identidad de
un pueblo, precisamente porque garantiza
la expresion, difusion y transmision de su
cultura.®

2 CoIDH, Caso Awas Tingni, cit., “d. Peritaje de Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum,
Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.”

% Corte IDH, Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, consultado el 3 de agosto de 2021,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf
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La falta de traductores idoneos en los procesos judiciales de los que
son parte los miembros de las comunidades indigenas los ha llevado
a permanecer en un estado de indefensién, lo que se traduce en una
afectacion a sus derechos fundamentales, y en especifico, a un acceso a
la justicia desigual.

Derivado de un proceso historico y del contexto internacional, en el
afio 2001 el constituyente mexicano realiz6 modificaciones en materia
de derechos indigenas, incorporando con esto a integrantes de los pue-
blos y comunidades indigenas, como ciudadanos gozosos de particula-
ridades culturares.

Dentro de la mencionada reforma al articulo 2° constitucional, se
establecio la autodeterminacion y autonomia indigena y el derecho de
los pueblos indigenas a acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado,
y este acceso pleno no podria ser posible, si linglisticamente no se com-
prende la naturaleza ni el desarrollo del proceso judicial. Como una ma-
nera de garantizar este derecho establecido, la Constitucién sefiala que
deberan ser considerados sus usos, costumbres, asi como especificidades
culturales ademas de que “los indigenas tienen en todo tiempo el dere-
cho a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento

de su lengua y cultura”.®

En esta tesitura, a pesar de que en nuestro maximo ordenamiento ju-
ridico del que deriva la legislacion local, se precisa que “en todo tiempo”
del proceso judicial, se debera contar con la asistencia de traductores,
no sélo que conozcan la lengua de la persona integrante de los pueblos
y comunidades indigenas que es parte en el proceso; sino también los
datos culturales que puedan definir el curso del proceso y con esto, la
resolucion judicial.

Ha sido la ColDH en el caso Rosendo Canti Vs. México® la que ha
sefialado que, a pesar de las acciones de la Suprema Corte, el Estado
continua incumpliendo con su obligacién de garantizar, sin discrimina-
cion, el derecho de acceso a la justicia, por no proveer de intérpretes ni

% Gobierno de la Republica, op. cit., 1917.
% Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México, consultado el 14 de agosto de 2021,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
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otorgar informacion en el lenguaje propio, sobre las actuaciones proce-
sales derivadas de la denuncia de la sefiora Rosendo Cantu.

Esta sentencia de la ColDH, proyectdé a México como un Estado
discriminatorio de acuerdo con lo establecido en el numeral 1.1 de la
Convencion Americana que refiere que para garantizar el acceso a la jus-
ticia de los miembros de comunidades indigenas, es indispensable que
los Estados otorguen una proteccion efectiva con la plena consideracion
de sus caracteristicas propias, sociales y culturales, si como su situacion
de vulnerabilidad, usos y costumbres, lo que incluye lenguas y dialectos.

Cabe destacar, como se ha hecho, que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha establecido el mandato de investigar y no s6lo deducir
0 presumir, las distinciones culturales, ya que éstas podrian ser gene-
radoras de sesgos procesales, y mas aun, el competo entendimiento
de las partes de todo lo acontecido, lo cual es esencial para el buen
procedimiento.

La Carta Magna es clara en su articulo 14, al establecer que los jui-
cios seguidos contra cualquier persona, deberan guardarse dentro del
ambito de validez de las normas; sin embargo, no podemos hablar de un
debido proceso, si una de las partes no entiende; en este caso, por razén
de lengua, las actuaciones judiciales de las que esta siendo participe,
ya sea por no haber un traductor disponible para acompafiarlo en el
proceso o porque el que lo acompafia, no es el idoneo.

Es referido por el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas que: “los
servidores publicos capacitados para la atencion de los pueblos y comu-
nidades indigenas no son suficientes, lo que ocasiona que no se atienda
en las lenguas indigenas que se hablan en la region y que Gnicamente sea
el espafiol, la lengua valida en las demandas sociales y legales o en los

tramites de caréacter publico”. %’

Este dato sostenido por el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas
revela la ineficacia del derecho a la justicia, asi como en la violacion a los

7 Instituto Nacional de Lenguas Indigenas, Programa de revitalizacion, fortalecimiento
y desarrollo de las lenguas indigenas nacionales 2008-2012, México, 2010, consultado
el 12 de agosto de 2021, disponible en: http://dof.gob.mx/nota detalle.
php?codigo=5150513&fecha=02/07/2010
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principios del debido proceso y los establecidos por el Instituto Nacional
de Lenguas Indigenas, como lo son el de multilingtiismo, la intercultura-
lidad, el respeto al pluralismo, o los establecidos por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion; lo que en la practica constituye una transgresion
a los derechos fundamentales. Es necesario, como se ha analizado con
anterioridad que, de ser juzgados por los 6rganos del Estado, realicen un
gjercicio de ponderacion y analisis de los usos y costumbres indigenas.

En este tenor, podriamos asegurar que continGa siendo una pro-
blematica irresuelta, el tema del acceso a la justicia por parte de las
personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, ya que
lo establecido en el derecho positivo sobre el debido proceso para la
comunidad indigena, y la realidad préactica, en la que el tema de la falta
de traductores, continua siendo motivo desencadenante de la violacion
de derechos fundamentales.

Para que la justicia sea efectiva y accesible para los pueblos indigenas,
es necesario que en todo procedimiento se cuenten con los medios id6-
neos y las acciones afirmativas para que las partes sean capaces de com-
prender las actuaciones procesales, asi como para explicarse y hacerse
entender en sus manifestaciones. La labor de los intérpretes id6neos
es uno de los medios mas efectivos para llevar un debido proceso y asi
como una muestra de respeto a la maxima de la dignidad indigena.

VI. CoONCLUSIONES. RETOS PARA UN ACCESO A LA JUSTICIA
EFECTIVO DE LOS GRUPOS INDIiGENAS EN MEXICO

Es evidente y real la falta de compresion con respecto a la cosmovision de
las personas integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, lo cual
se traduce en actuaciones discriminatorias, y vulnerarias de derechos
fundamentales, sumadas a una marginalidad histérica. Dentro de estos
derechos fundamentales encontramos el del acceso efectivo a la justicia,
respecto del cual podriamos concluir que las personas que integran los
pueblos y comunidades indigenas, no gozan ampliamente.

Es necesario que el Estado mexicano por medio de sus autoridades
muestre una mayor voluntad para establecer medidas, acciones y meca-
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nismos eficaces e idoneos que aterricen a la realidad lo establecido en
nuestra Carta Magna.

En este sentido, los tribunales de la nacion tienen la labor pendiente
de asumir una defensa efectiva de estos derechos vulnerados, al contar
con las bases en el derecho positivo, reconocer las normas y aplicarlas
en la realidad mediante mecanismos suficientes, siempre respetuosos de
la autonomia y determinacion indigena que, progresivamente, acorten la
distancia entre el derecho positivo y la realidad para generar un acceso a
la justicia efectivo y en consecuencia equitativo.

El Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos
que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas
emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, es un instrumen-
to completo, que auxilia no solo a los administradores y procuradores
de lajusticia en su labor, sino que, en su aplicacion real, también ocurre
en auxilio de la necesidad de un debido proceso en el que los miembros
de los pueblos indigenas sean participes. La tarea de impartir justicia, en
especial con grupos vulnerables, en este mundo de constante transfor-
macién, nunca dejara de presentar retos.

Los criterios emitidos por Cortes internacionales, en donde se re-
conoce a México por las acciones positivas encaminadas a un progreso
en materia imparticion de justicia, deben impulsar a la nacion a seguir
perfeccionandose, pues aun falta mucho por hacer. De igual manera,
ante aquellas que han sefialado al Estado, por diversas fallas en sus reso-
luciones, no deben apreciarse como factores negativos, sino como guias
de actuacion futura, pues en esta materia y otras, siempre habra espacio
para el perfeccionamiento.

Fue tema constante a lo largo de este estudio, la falta de acciones
afirmativas para subsanar estas desigualdades dentro del Estado mexi-
cano; en este sentido, es necesario sefialar que no sélo en la materia
penal es en donde se necesitan estas medidas, sino en todo el sistema
juridico; por medio de mecanismos suficientes, adecuados y consientes
de la obligacion de allegarse y respetar de toda la informacion relativa a
las especificidades culturales de la comunidad indigena, principalmente
y como se pudo apreciar en el aspecto del lenguaje.
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En este sentido, en México contamos con una amplia variedad de
legislaciones que buscan la proteccion de los derechos de las personas
integrantes de los pueblos y comunidades indigenas. Es de principal rele-
vancia salvaguardar de sus lenguas; sin embargo, en el Estado mexicano
aun se carece de las medidas que lleven esta legislacion a la realidad, y
gue lo comprometan a efectivamente resguardar este derecho. Son ne-
cesarias las acciones del legislativo, relativas a la organizacion e impulso
de estas medidas, mediante iniciativas.

En consecuencia, son numerosos los factores que, como hemos ana-
lizado, generan un desequilibrio entre los requerimientos del derecho
fundamental efectivo de acceso a la justicia por parte de las personas
integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, lo establecido por
el derecho positivo y las actuaciones por parte del Estado mexicanoy lo
establecido en el derecho positivo.

El Estado mexicano se encuentra ain en deuda con respecto al cum-
plimiento de sus garantias de acceso a la justicia. Esta afirmacion es sin
dejar de lado, que efectivamente se han procurado grandes avances en
materia de derechos humanos; no obstante, alin no alcanzan a superar
una realidad desigual, siendo necesaria la identificacién de condiciones
diferentes para gozar de los mismos derechos.

La aceptacion del otro junto a uno en la convivencia, es el
fundamento biol6gico del fendmeno social, sin amor y sin
aceptacion del otro junto a uno no hay socializacion y sin
socializacion no hay humanidad. Cualquier cosa que destruya o
limita la aceptacién del otro junto a uno, desde la competencia,
hasta la posesion de la verdad, pasando por la certidumbre
ideoldgica, destruye o limita la posibilidad de que se dé el
fendmeno social, por lo tanto, humano: por que destruye el
proceso biolégico que lo genera”. Humberto Maturana.”®

% Maturana, Humberto, La realidad éobjetiva o construida?, Antropos, Bercelona, 1995.
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THE ANTICIPATED PROOF, ITS DEFICIENT REGULATION
AGAINST THE VICTIM’S HUMAN RIGHT TO A “NON-
REVICTIMIZING” TREATMENT

CESAR AGUILAR GONZALEZ"

Resumen: Este articulo analiza la practica de la prueba anticipada en
victimas de delitos sexuales, la cual se considera fundada en virtud de
que el tratamiento que éstas llevan para su recuperacion se interrumpe
cuando son citadas nuevamente para recabar mayores datos
relacionados con el hecho delictivo. En opinion del autor, se requiere
establecer expresamente en el articulo 304 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales que la prueba anticipada sea practicada
oficiosamente por parte de las autoridades, cuando se trate de victimas
de delitos sexuales.

PaiaBras cLave: Prueba anticipada; delitos sexuales; victima;
revictimizacion.

Asstract: This article analyzes the practice of early testing in victims
of sexual crimes, which is considered founded on the fact that the
treatment they carry for their recovery is interrupted when they are
summoned again to collect more data related to the crime. In the
author’s opinion, it is required to expressly establish in article 304 of
the National Code of Criminal Procedures that advance evidence be
carried out informally by the authorities, in the case of victims of sexual
crimes.
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Sumario. I. Introduccidn. 1. Regulacién de la prueba anticipada en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. 11l. La victima en el sistema
de justicia penal en México. IV. La prueba anticipada y su relacion
con el derecho humano a la integridad de la victima. V. La prueba
anticipada como mecanismo de proteccion del derecho humano a la
no revictimizacion. VI. Conclusion. VII. Fuentes consultadas.

I. INTRODUCCION

Con la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, el sistema de
justicia penal en México sufrié una considerable transformacion; ante-
riormente, el llamado sistema tradicional se caracterizaba porque en
la averiguacion previa se practicaban diligencias para la obtencién de
diversas pruebas sin ningin control de legalidad por diversa autoridad
(como actualmente sucede en el nuevo sistema penal, donde una vez
que se detiene a una personay concluido el plazo que tiene el Ministerio
Publico, lo pone a disposicion del juez de control para que califique si
fue legal 0 no la detencién, lo cual, se realiza en la llamada audiencia de
control de detencidn), probanzas que se les concedia valor al momento
de emitir sentencia.

Con este cambio, se reestructuro la obtencién, ofrecimiento, desaho-
go y valoracién de pruebas, ahora, el material probatorio obtenido antes
de la etapa de juicio oral carece de todo valor probatorio para efecto de
emitir sentencia, a contrario sensu, todas las pruebas que se desahoguen
en la etapa de juicio oral tendran valor probatorio, salvo aquellas que
se hubiesen desahogado previo a la etapa de juicio oral como prueba
anticipada, bajo ciertos supuestos establecidos en el Codigo Nacional.
Como lo menciona Oscar Rodriguez Olvera:

Ciertamente no todos ganamos igual con esta reforma, porque
quienes mas ganan son las victimas que ya estan hartas de
sufrir los embates de quienes han convertido al delito en un
modus vivendi muy lucrativo y de facil ejecucion, derivado de la
escandalosa impunidad que existe en nuestro pais, sustentada en
una corrupcion que es innegable por sus enormes proporciones.l

! Rodriguez Olvera, Oscar, Reforma penal: Los beneficios procesales a favor de la victima
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No son las victimas las que mas ganan, las reformas constitucionales
y los cambios en el sistema de justicia penal benefician a la sociedad, a
quien estan destinadas de manera abstracta las reformas y no exclusiva-
mente a las victimas como refiere el autor, punto en el que todavia hay
ajustes que analizar y ejecutar, uno de ellos, es el que no debiera existir
impedimento alguno para que el testimonio y demas actos relacionados
con la victima sean recabados como prueba anticipada; es decir, no exis-
te necesidad de acreditar el riesgo de prueba como en otros casos para
gue proceda su recepcion, puesto que el dafio que ocasiona el delito es
evidente en diferentes grados en todas las victimas.

En ese sentido, es necesario formular planteamientos para que el
Estado disefie politicas publicas que disminuyan la revictimizacion o vic-
timizacion secundaria (principalmente en delitos sexuales) en el proceso
de acceso a la justicia que, desde la perspectiva de los derechos humanos
tiene un efecto perjudicial no s6lo en nifias, nifios y demés grupos vulne-
rables, sino que en cualquier victima sin importar su género.

II. REGULACION DE LA PRUEBA ANTICIPADA EN LA CONSTI-
TUCION PoLiticA DE Los Estapos UNIDOS MEXICANOS Y EN
EL Copico NAcioNAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

El articulo 261 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales
menciona:

El dato de prueba es la referencia al contenido de un determinado
medio de conviccion aln no desahogado ante el Organo
jurisdiccional, que se advierta idoneo y pertinente para establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable
participacion del imputado.

Los medios o elementos de prueba son toda fuente de informacién
que permite reconstruir los hechos, respetando las formalidades
procedimentales previstas para cada uno de ellos.

Se denomina prueba a todo conocimiento cierto o probable
sobre un hecho, que ingresando al proceso como medio de

del delito, Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, documento de trabajo
Numero 37, version preliminar, México, marzo de 2008, p. 21.
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prueba en una audiencia y desahogada bajo los principios de
inmediacidn y contradiccion, sirve al Tribunal de enjuiciamiento
como elemento de juicio para llegar a una conclusion cierta sobre
los hechos materia de la acusacion.

José Alberto Silva Silva afirma que la prueba es “Aquella actividad
procesal, consistente en la obtencidn, préctica y valoracion, que va enca-
minada, en primer lugar, a conocer los hechos que se investigan y, con
posterioridad, a sustentar y acreditar las afirmaciones de las partes en el

2
proceso”.

En esos términos, la prueba juega un papel importante en el proceso,
de ella depende el éxito o fracaso para una de las partes, al ser un ins-
trumento con el que se pretende demostrar la verdad o falsedad de las
cosas y el juzgador pueda emitir su resolucion con base en las pruebas
desahogadas en el juicio.

En ese orden de ideas, resefiado el concepto de prueba, nos referire-
mos ahora a la denominada prueba anticipada, a la que Gimeno Sendra
se refiere:

La fugacidad de tales elementos probatorios impide su
reproduccion en el ulterior juicio oral, se hace necesario que
el Juez de Instruccion o, incluso la policia judicial, actuando a
prevencion del juez proceda a su aseguramiento de la prueba,
bien practicandola directamente bajo la inmediacién del juez y
con estricta observancia de todo un conjunto de garantias [...]
bien asegurando las fuentes de prueba para poder trasladarlas
en su dia a 6rgano jurisdiccional de enjuiciamiento [...] bien la
practica del acto de prueba, en cuyo caso nos encontramos ante
un supuesto de prueba instructora anticipada, bien la guarda o
custodia de las fuentes de prueba a través de actos de prueba
preconstituida.’

Por ello, la prueba anticipada debe practicarse ante el riesgo fundado
de que la fuente de prueba desaparezca o exista un impedimento para

2 Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, Oxford UniversityPress, México,
1990, p. 541.
¢ Gimeno Sendra, José Vicente, Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, p. 375.
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que su reproduccion se pueda dar en la etapa de juicio oral, lo ante-
rior en términos de la Constitucién Federal y del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Por lo que hace a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 20, apartado A), fraccion 111, establece:

Art. 20.- El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,
continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales: [...]

I11.Para los efectos de la sentencia sélo se consideraran como
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de
juicio. La ley establecerd las excepciones y los requisitos para
admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza
requiera desahogo previo.

De lo anterior, se desprende que es la ley secundaria quien establece-
ra las excepciones y requisitos para admitir la prueba anticipada; sin em-
bargo, como veremos enseguida, el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales en su Capitulo 11, articulos 304, 305 y 306, no establece con
claridad algln supuesto de procedencia para el caso de las victimas, lo
cual resulta necesario en atencion a los principios pro persona e interés
superior del menor,* previstos en nuestra Constitucion.

Respecto al término “menor” no pasa indavertido lo siguiente: La Convencion sobre
los Derechos del Nifio, lo define como todo ser humano menor de 18 afios; por otro
lado, en México, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
menciona que son nifias y nifios los menores de doce afios, y adolescentes las
personas de entre doce afios cumplidos y menores de 18 afios de edad.

“Dicha convencidn constituye un gran salto por la forma en que se conceptualizaba
a los nifios al considerarlos a partir de ese momento, como sujetos de derechos,
dejando de lado la teoria tutelar que los consideraba como “menores”, palabra que de
acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola significa: Adj. Comp. De pequefio.
Que es inferior otra cosa en cantidad, intensidad o calidad”. Con la entrada en vigor
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio la norma juridica y la doctrina se une
para cambiar la vision que se tenia de la infancia hasta el momento, estableciendo
que lo que ha de protegerse es el ejercicio integral de los derechos humanos por
parte de las nifias, los nifios y adolescentes.” Rabanales Garcia, Marvin, El sentido
real de la convencion sobre los derechos de la nifiez, en Corona Caraveo, Yolanda (coord.).
Infancia, legislacion y Politica, UNAM, México, 2000, p. 23.
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Articulo 304. Prueba anticipada

Hasta antes de la celebracién de la audiencia de juicio se
podra desahogar anticipadamente cualquier medio de prueba
pertinente, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

Que sea practicada ante el Juez de control;

Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberan
expresar las razones por las cuales el acto se debe realizar con
anticipacion a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar
y se torna indispensable en virtud de que se estime probable que
algun testigo no podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir
en el extranjero, por existir motivo que hiciere temer su muerte,
0 por su estado de salud o incapacidad fisica 0 mental que le
impidiese declarar;

Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para
evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, y

Que se practique en audiencia y en cumplimiento de las reglas
previstas para la practica de pruebas en el juicio.

Avrticulo 305. Procedimiento para prueba anticipada

La solicitud de desahogo de prueba anticipada podra plantearse
desde que se presenta la denuncia, querella o equivalente y hasta
antes de que dé inicio la audiencia de juicio oral.

Cuando se solicite el desahogo de una prueba en forma anticipada,
el Organo jurisdiccional citara a audiencia a todos aquellos que
tuvieren derecho a asistir a la audiencia de juicio oral y luego
de escucharlos valorara la posibilidad de que la prueba por
anticipar no pueda ser desahogada en la audiencia de juicio oral,
sin grave riesgo de pérdida por la demora y, en su caso, admitira
y desahogara la prueba en el mismo acto otorgando a las partes
todas las facultades previstas para su participacion en la audiencia
de juicio oral.
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El imputado que estuviere detenido sera trasladado a la sala
de audiencias para que se imponga en forma personal, por
teleconferencia o cualquier otro medio de comunicacion, de la
practica de la diligencia.

En caso de que todavia no exista imputado identificado se
designara un Defensor pulblico para que intervenga en la
audiencia.

Articulo 306. Registro y conservacion de la prueba anticipada

La audiencia en la que se desahogue la prueba anticipada debera
registrarse en su totalidad. Concluido el desahogo de la prueba
anticipada, se entregara el registro correspondiente a las partes.

Si el obstaculo que dio lugar a la préctica del anticipo de prueba no
existiera para la fecha de la audiencia de juicio, se desahogaré de
nueva cuenta el medio de prueba correspondiente en la misma.

Toda prueba anticipada debera conservarse de acuerdo con las
medidas dispuestas por el Juez de control.

Como se advierte de los preceptos transcritos, la prueba anticipada
debera practicarse ante el juez de control, a solicitud de las partes quie-
nes deberan exponer de manera fundada la extrema necesidad de su
practica; es decir, al estimarse que algun testigo no pueda concurrir a
audiencia de juicio, ya sea porque Vive en el extranjero o porque exista
el riesgo de que fallezca, etcétera, o bien, debe practicarse cuando exista
la posibilidad de que pueda perderse la informacion que pudiere arrojar
la prueba vy, con el propdsito de que esto no suceda se debe desahogar
anticipadamente antes de la etapa de juicio.

Se puede solicitar desde que se presenta la denuncia hasta antes de
la audiencia de juicio oral, posteriormente y previo a su admision o des-
echamiento, el juez escuchara las razones correspondientes de las partes
y se debera registrar dicha prueba en su totalidad; por otro lado, si el
obstaculo que dio lugar a la practica de la prueba anticipada desaparece,
se desahogara como medio de prueba que le corresponda en la misma,
tal como lo menciona la autora Carla Pratt:
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Excepcionalmente nos podremos enfrentar a casos en

cuales, al momento de llegar a la audiencia de debate de juicio
oral, la persona si se encuentra en el pais o su estado de salud
fisica o mental no tenga dafio alguno, lo cual tendra como
consecuencia la no produccion de la prueba anticipada y por lo
tanto, la comparecencia de dicha persona. En este caso, la prueba
anticipada solo podria ser utilizada como soporte para evidenciar

contradiccion, refrescar memoria o superar contradiccion.®

III. LA vicTIMA EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN MEXIco

La victima ha sido incorporada y reconocida en la constitucion y en la
legislacion secundaria como una parte importante en el nuevo sistema
de justicia penal en México, cuenta con diversos derechos dentro del
proceso, aungue, como se aborda en este apartado, quedan aun muchas
situaciones que siguen afectando tanto a la victima como a los ofendidos;
por lo tanto, debemos realizar ciertas modificaciones a la legislacion se-
cundaria con base en los principios constitucionales de derechos huma-
nos, que nos conceden la posibilidad de brindar a la victima una mayor

proteccion para evitar un doble dafio.

La Organizacion de las Naciones Unidas menciona que se entiende

por victima a:

las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incluida la que proscribe el abuso del poder. Se
incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que
tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas
que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en

peligro o para prevenir la victimizacion.®

5 Pratt, Carla, Curso basico sobre sistema penal acusatorio, Centro de Estudios Juridicos

Carbonell, A.C., México, 2016, p. 91.

& ONU, Declaracidn sobre los principios fundamentales de justicia para victimas de delitos y del

abuso del poder, Apartado A, nimero 1y 2, 1985.
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Por otra parte, Henry Pratt sefiala que una persona “es victimizada
cuando cualquiera de sus derechos han sido violados por actos delibera-
dos y maliciosos. Asi, victima seria la persona sobre quien recae la accion
criminal, o sufre en si o en sus derechos las consecuencias nocivas de

dicha accion”.’

También el Codigo Nacional de Procedimientos Penales en su
articulo 108 considera victima del delito al sujeto pasivo que resiente
directamente sobre su persona la afectacion producida por la conducta
delictiva. Asimismo, se considerara ofendido a la persona fisica o moral
titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por la accién u
omision prevista en la ley penal como delito.

Las definiciones citadas dejan en claro qué se entiende por victima,
sin embargo es interesante consultar al respecto la obra Los derechos de la
victima y su proteccion en los sistemas penales contempordneos mediante el juicio
de amparo del Magistrado José Nieves Luna Castro, en la que nos explica
los tipos de victimas.

Asi, tenemos que el articulo 20 inciso c), de la Constitucion Federal
contempla diversos derechos de la victima:

Art. 20.- El proceso penal seré acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,
continuidad e inmediacion. [...]

C. De los derechos de la victima o del ofendido: [...]

I11. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y
psicolégica de urgencig; [...]

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

El Ministerio PUblico debera garantizar la proteccion de victimas,
ofendidos, testigos y en general todas los sujetos que intervengan

7 Henry Pratt, Faechild, Diccionario de sociologia, FCE, México, 1980, p. 311.
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en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen cumplimiento
de esta obligacion;

V1. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para
la proteccidn y restitucion de sus derechos, y [...]

De igual forma, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
ciona en su numeral 109 lo siguiente:

102

Articulo 109. Derechos de la victima u ofendido

En los procedimientos previstos en este Cédigo, la victima u
ofendido tendrén los siguientes derechos: [...]

I11. A contar con informacion sobre los derechos que en su
beneficio existan, como ser atendidos por personal del mismo
sexo, o del sexo que la victima elija, cuando asi lo requieran y
recibir desde la comision del delito atencién médica y psicolégica
de urgencia, asi como asistencia juridica a través de un Asesor
juridico; [...]

XVI. A que se le provea proteccion cuando exista riesgo para su
vida o integridad personal; [...]

XVIII. A recibir atencion médica y psicologica o a ser canalizado
a instituciones que le proporcionen estos servicios, asi como a
recibir proteccion especial de su integridad fisica y psiquica
cuando asi lo solicite, o cuando se trate de delitos que asi lo
requieran;

XIX. A solicitar medidas de proteccion, providencias precautorias
y medidas cautelares;

XX. A solicitar el traslado de la autoridad al lugar en donde
se encuentre, para ser interrogada o participar en el acto para
el cual fue citada, cuando por su edad, enfermedad grave o
por alguna otra imposibilidad fisica o psicoldgica se dificulte su
comparecencia, a cuyo fin debera requerir la dispensa, por si 0
por un tercero, con anticipacion; [...]

En el caso de que las victimas sean personas menores de
dieciocho afios, el Organo jurisdiccional o el Ministerio Publico
tendran en cuenta los principios del interés superior de los nifios
o adolescentes, la prevalencia de sus derechos, su proteccion
integral y los derechos consagrados en la Constitucién, en los
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Tratados, asi como los previstos en el presente Cadigo.

Para los delitos que impliquen violencia contra las mujeres, se
deberan observar todos los derechos que en su favor establece
la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia y demas disposiciones aplicables.

Como se puede observar, existe un gran listado de derechos de la
victima, al que se deberia agregar expresamente el derecho de que su
testimonio se tome como prueba anticipada en atencién a diversos orde-
namientos que consagran el principio pro persona e interés superior del menor,
lo cual ayudaria a no revictimizar.

IV. LA PRUEBA ANTICIPADA Y SU RELACION CON EL DERECHO
HUMANO A LA INTEGRIDAD DE LA VICTIMA

Los derechos humanos han sido definidos por diversos autores como
aquellas prerrogativas que tiene el ser humano por el hecho de serlo y,
que “en cada momento historico, concretan las exigencias de la digni-
dad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e inter-
nacional”® por lo que deben actualizarse cada dia, como lo menciona
Laura Elizabeth Benhumea “el reto consiste en adaptar las nuevas for-
mas que cobran los derechos de primer, segunda y tercera generacion en

el entorno del ciberespacio”.’

Lo anterior nos conduce a los principios de derechos humanos: uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, este dltimo
significa que los derechos humanos no deben permanecer estaticos, sino
que conforme la sociedad va cambiando también aquellos deben evolu-
cionar y jamas retroceder. Al respecto es de mencionarse lo siguiente:

® Pérez Lufio, Antonio Enrique, Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia

Jjuridica, Tecnos, Madrid, 2007, pp.17-18.

Benhumea Gonzalez, Laura Elizabeth, Angeles Constantino, Martha Isabel,
“Derechos humanos, un recorrido entre su idea y la paz’, Dignitas, Revista del Centro de
Estudios de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, Segunda Epoca, nim.
12, México, abril-junio, 2010, pp. 75-82
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La progresividad implica tanto gradualidad como progreso. La
gradualidad se refiere a que la efectividad de los derechos no va
a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata de un
proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo.
El progreso patentiza que el disfrute de los derechos siempre
debe mejorar. La progresividad requiere del disefio de planes
para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los
derechos mediante el cumplimiento de dichos planes.™

En ese tenor, para lograr el debido cumplimiento del principio de
progresividad se debe buscar una evolucion constante de los derechos,
y “el Estado esta obligado a implementar todas las medidas necesarias
para la plena realizacion de los derechos humanos y evitar su retroce-
so”™ ante ello, las autoridades deben interpretar los citados principios
en términos del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y con los tratados internacionales de la materia en
el que se favorezca a la persona con la proteccién mas amplia, lo que
equivale a la interpretacion conforme y principio pro persona; en otras
palabras, para que el sistema juridico mexicano conserve validez y apli-
cabilidad, se deberé interpretar y armonizar de conformidad con dichos
ordenamientos que conforman el [lamado blogque de convencionalidad.

Por otra parte, el citado precepto constitucional establece el principio
pro persona que consiste en interpretar las normas a favor del individuo
en cuanto a una proteccién mas amplia; por ello, si una norma juridica
admite diversas interpretaciones se debe preferir a la que garantice una
mayor proteccién al gobernado, o bien, ante la posibilidad de aplicar
diversas normas juridicas al caso concreto debe atenderse a la que mas
beneficie a la persona.

En ese sentido, si los derechos humanos son progresivos, en-
tonces es necesario analizar los derechos humanos de la victima, cuando
ésta es revictimizada (recordar y revivir lo ocurrido en el hecho delictivo)

10 Vazquez, Luis Daniel, y Serrano, Sandra; Carbonell, Miguel, y Salazar, Pedro
(Coords) “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacién préactica”, La reforma constitucional de
derechos humanos: Un nuevo paradigma, SCIN/IIJJUNAM, México, 2012, p. 159.

U Martinez Garza, Minerva E., “La reforma constitucional al marco de los derechos humanos”,
Lado humano, nim. 75, Nuevo Leén, 2011.
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por las acciones realizadas durante el proceso de acceso a la justicia (mal-
trato institucional). Ante este acontecimiento, debemos observar que el
derecho a un trato no revictimizante a las personas victimas de delitos,
debe ser considerado como un derecho humano progresivo en concor-
dancia con los principios pro persona e interés superior del menor (este
altimo cuando se involucre a menores) con la finalidad de proteger la
integridad de la victima, que implica como dice Solorzano Betancourt
“el reconocimiento de la dignidad inherente al ser humano; por lo tanto,
de la preservacion fisica, psiquica y moral de toda persona, lo cual se tra-
duce en el derecho a no ser victima de ningun dolor o sufrimiento fisico,
psicolégico o moral”.*?

En el entendido de que la integridad personal abarca el &mbito
fisico, psicoldgico y moral, de forma que por medio de dicha proteccion
se salvaguarda un trato digno y decoroso de las personas, inherente por
naturaleza como todo derecho humano, lo que prohibe cualquier me-
noscabo ocasionado por las autoridades con animo de intimidacion, cas-
tigo, investigacion o cualquiera que sea el objeto que se pretenda.™ Sin
embargo, dicha proteccion no esta garantizada y no lo estara mientras no
se establezca la procedencia de la prueba anticipada para victimas, que
como ya vimos, s6lo procede para supuestos excepcionales, dentro de
los cuales no contempla alguno que incluya a las victimas, lo que conlleva
a una revictimizacion.

Finalmente, todo lo anterior nos lleva a una problematica, que
consiste en que el Estado ha sido omiso en implementar algunas medi-
das legislativas para disminuir la revictimizacion o victimizacion secunda-
ria, como lo seria adecuar el ordenamiento juridico mexicano a la luz de
los principios pro persona e interés superior del menor en aras de velar
por una completa proteccion y progresividad de los derechos humanos
de las victimas.

2 Solorzano Betancourt, Mario Alberto, El programa de derechos humanos del Distrito
Federal en materia de derecho a la integridad, a la libertad y a la sequridad personales, Folleto
de divulgacion para la vigilancia social, Solar, México, 2010, p. 3.

13 Facultad de investigacion 1/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXII, octubre 2010, p. 503.
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V. LA PRUEBA ANTICIPADA COMO MECANISMO DE PROTECCION
DEL DERECHO HUMANO A LA NO REVICTIMIZACION

Actualmente, en el sistema penal mexicano se les ha otorgado una ma-
yor participacion e importancia a las victimas, por ejemplo, el articulo
20 inciso c) constitucional establece que una vez que se ha cometido
un delito, de manera urgente se dara atencion médica y psicolégica.
Asimismo, el Ministerio Publico y los Jueces estan obligados a vigilar
gue se cumpla con este derecho fundamental, para lo cual deben tomar
las providencias necesarias para su proteccion.

Es importante tener conocimiento de dichos derechos al igual que
los sefialados en el citado precepto Constitucional, fracciones Ill, V' y
VI, y 109 fracciones I, XVI, XVIIl y XIX del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, porque es un hecho notorio que estos derechos
no se observan correctamente, particularmente debido a que no existen
suficientes centros o institutos de atencion a victimas del delito, falta de
personal para velar con calidad estos derechos, asi como la falta de ca-
pacitacion del personal de dichos centros, lo que conlleva especialmente
cuando se trata de mujeres victimas de delitos sexuales, segun datos del
Instituto Nacional de la Mujer, un porcentaje considerable termina en
suicidio, motivo por el cual cabria preguntarse si en tal decision influyen
factores como la mala o nula atencion que reciben, o bien por la revic-
timizacion del que es complice nuestro sistema penal. Al respecto, los
autores Martinez, Griesbach y Rojas expresan:

Uno de los aspectos esenciales que debe ser considerado para
evitar la revictimizacion de los nifios y nifias y testigos de delitos es
que los profesionales encargados de brindar la asistencia deberan
hacer todo lo posible por coordinar los servicios de apoyo a fin
de evitar que los nifios no participen en un nimero excesivo de
intervenciones.[...] El estado se encuentra obligado a tomar todas
las medidas necesarias para evitar la revictimizacion durante el
proceso de justicia de los nifios victimas y testigos victimas del
delito. Las directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifios victimas y testigos del delito sefialan que millones de
nifios de todo el mundo sufren dafios como resultado del delito
y el abuso de poder, que sus derechos no se han reconocido
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de forma adecuada y que pueden sufrir otros perjuicios en el
transcurso del proceso de justicia. A esos otros dafios que sufren
los nifios victimas y testigos del delito sera a lo que nos referiremos
por revictimizacion.™

Aunque los autores refieren a menores, considero que se debe dar
un trato andlogo a las mujeres y por equidad de género a cualquier vic-
tima de delito, particularmente cuando se trate de hechos delictivos de
caracter sexual, a manera de ejemplo, cuando una persona que ha sido
victima en un delito sexual acude a la Fiscalia a formular su denuncia, en
la que relata los hechos sucedidos sobre su persona y, al cabo de algunos
meses, ya ante el juez de control o bien, ante el juez de juicio oral, es
llamada nuevamente a aportar algunos datos del hecho delictuoso. Esta
practica le ocasiona una revictimizacién, la cual atenta flagrantemente
en contra de sus derechos humanos y hace nugatorias las fracciones
11, V y VI del articulo 20 inciso C) de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Lo anterior, porque la Carta Magna indica que la atencién psico-
l6gica debe darse de manera urgente para iniciar rapidamente con la
recuperacion de la victima; sin embargo, llevado su tratamiento durante
un tiempo considerable son nuevamente llamadas a declarar o aportar
mas datos sobre el hecho delictivo, lo que conlleva a recordarles el de-
lito sexual del cual fueron objeto y como consecuencia la interrupcion
de su tratamiento psicolégico (revictimizacion). Los autores Martinez,
Griesbach y Rojas, refieren lo siguiente:

La re victimizacién se genera cuando el nifio participa en
diligencias y procedimientos que evocan y le hacen revivir los
hechos que dieron lugar al procedimiento en un contexto para
¢l incomprensible y atemorizante. [...] El adecuado y fiel registro
de cada actuacion infantil disminuye la necesidad de que el nifio
se vea sometido a repeticiones innecesarias y perturbadoras. La
abundancia de informacion obtenida a través de un correcto
registro elimina la necesidad de que el nifio repita la informacion

“ Martinez, Elisa Franco et al, La infancia y la justicia en México. 1. El nifio victima y testigo
del delito dentro del sistema penal acusatorio en México, INACIPE, México, 2011, p. 42 y
43.
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ya vertida en el proceso y delimita futuras participaciones a las
estrictamente necesarias para adicionar informacién puntual ™

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronun-
ciado en el sentido de que la victimizacién secundaria o revictimizacion
genera consecuencias psicologicas, sociales, juridicas y econémicas de
caracter negativo que derivan de la experiencia de la victima en su con-
tacto con el sistema de procuracion de justicia, y suponen un choque
entre las legitimas expectativas de la victima y la inadecuada atencion
institucional recibida, para el caso de los menores victimas, la revictimi-
zacion implica una amenaza contra su seguridad y conlleva consecuen-
cias negativas en su persona a largo plazo, como la presencia de senti-
mientos nocivos (miedo, autocompasién y/o culpabilidad), sensacion de
impotencia personal e incluso, efectos traumaticos que le impidan lograr
un sano y pleno desarrollo a lo largo de su vida, lo cual es més evidente
en los casos de quienes fueron victimas de una agresion sexual o malos
tratos y no recibieron la atencion adecuada. Asi, la debida proteccion de
sus intereses y derechos exige que todas las autoridades en el area de sus
competencias identifiquen, disefien y empleen las acciones que mas los
beneficien, para disminuir los efectos negativos de los actos criminales
sobre su personay asistirlos en todos los aspectos de su reintegracion en
la comunidad, en su hogar o en su lugar de esparcimiento. De ahi que
en el &mbito de la funcion jurisdiccional, los juzgadores deben guiarse
por el criterio de mas beneficio al menor para atender sus necesidades
en el contexto y la naturaleza del acto criminal sufrido; es decir, el deber
de proteccion de los juzgadores implica salvaguardarlo de todo tipo de
revictimizacion y discriminacion; consecuentemente, garantizarle el
acceso a un proceso de justicia sin discriminacién alguna basada en la
raza, color, sexo, idioma, religion o cualquier otra condicion personal,
de sus padres o tutores; asi, las Unicas distinciones de trato admitidas,
seran aquellas que se funden en el propio interés del menor y deriven de
sus necesidades concretas.™

5 Ibidem, p. 58y 93.
1612 CCCLXXXII/2015 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, diciembre de 2015, p. 261.
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Asimismo, la Suprema Corte establecié que el derecho de los me-
nores a expresar sus opiniones y participar en el procedimiento debe
procurarse en los asuntos de naturaleza penal. Para ello, el juzgador
debe procurar el mayor acceso de la nifia(o) al examen de su propio caso
pero, al mismo tiempo, evitar que su participacion incremente los efec-
tos negativos del evento delictivo en su persona o, incluso, se convierta
en una forma de revictimizacién. De manera que cada caso requiere una
evaluacion minuciosa de la situacion del nifio(a) y del contexto en que
sufrio la criminalizacién para lograr decidir qué intervencion redunda-
ra en su mejor interés. De acuerdo con las directrices sobre la justicia
en asuntos concernientes a los nifios(as) victimas y testigos de delitos,
emitidas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el derecho
del menor victima a participar dentro del proceso penal no se limita a
ofrecer una declaracion formal de hechos, sino que implica brindarle la
oportunidad de que sus sentimientos y opiniones respecto al proceso de
justicia sean escuchados y considerados por el juzgador, en funcion de su
madurez, edad y capacidad de discernimiento. Independientemente del
nivel y forma de participacion del menor, el juzgador debera hacer todo
lo posible por conocer sus preocupaciones y opiniones, en particular
en relacion con los siguientes temas: a) sus sentimientos alrededor del
hecho delictivo; b) su seguridad respecto del acusado y las medidas to-
madas en relacion con éste y que puedan afectar la seguridad del menor;
¢) la manera como prefiere prestar testimonio; y, d) sus sentimientos
acerca de las conclusiones del proceso."’

En atencidn a ello, consideramos que una solucion viable y evocar los
principios que consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, principalmente el principio pro persona, es que se debe op-
tar por establecer que la prueba anticipada sea practicada oficiosamente
por las autoridades, para el caso de victimas de delitos sexuales (sean
mujeres, hombres o nifios); sin embargo, la prueba anticipada parte
para su practica de diversos supuestos que contempla el articulo 304 del
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales dice:

712, CCCLXXXIV/2015 (10%, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, t. I, diciembre de 2015, p. 266.
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Articulo 304. Prueba anticipada

Hasta antes de la celebracién de la audiencia de juicio se
podra desahogar anticipadamente cualquier medio de prueba
pertinente, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

I. Que sea practicada ante el Juez de control;

I1. Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberan
expresar las razones por las cuales el acto se debe realizar con
anticipacion a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar
y se torna indispensable en virtud de que se estime probable que
algun testigo no podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir
en el extranjero, por existir motivo que hiciere temer su muerte,
0 por su estado de salud o incapacidad fisica 0 mental que le

impidiese declarar;

I11. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para

evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, y

IV. Que se practique en audiencia y en cumplimiento de las

reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio.

Es decir, la prueba anticipada debe practicarse bajo los supuestos
sefialados, pero no debe ser limitativo, en atencién a los principios de
derechos humanos; sin embargo, si es necesario regular de manera clara
y precisa otros supuestos como el que se propone para las victimas. Al

respecto José Zamora Grant menciona:

La exposicién de las victimas al proceso de justicia penal, y por
supuesto en lo que se refiere a la instancia judicial, a menudo
aumenta el trauma que sufren, acrecentando su sentimiento de
desamparo y frustracion, asi como de resentimiento porque
no se les ha ofrecido proteccién o recursos adecuados para su
explotacion. Se habla por ello de efectos sobrevictimizantes, esto
es, amén de la victimizacion sufrida por los efectos directos del

delito [...]".%

Para el caso de las victimas en delitos sexuales, se justifica su practica
de manera fundada, en virtud de que el tratamiento que llevan para su

8 Zamora Grant, José, Derecho victimal. La victima en el nuevo sistema penal mexicano,

INACIPE, México, 2009, p. 141.
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recuperacion se interrumpe, cuando es nuevamente citada para reca-
barle mayores datos relacionados con el hecho delictivo y, constituye
una extrema necesidad porque un gran porcentaje de victimas de delitos
sexuales terminan en suicidio; aunado a lo que menciona el Dr. Sergio
Garcia Ramirez, es un derecho universal a la proteccion de la salud que
reciba atencion psicologica.

También, diversos organismos internacionales han emitido directri-
ces sobre la justicia en asuntos concernientes a nifios, dirigidas espe-
cialmente a casos en los que han sido victimas o testigos de delitos, las
cuales tienen por objeto reducir o evitar, en la medida de lo posible, la
victimizacion secundaria. Algunas de esas recomendaciones han sido
acogidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el Protocolo
de Actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
Nifas, Nifios y Adolescentes, sefialando al respecto que sobre las prue-
bas periciales existen algunas directrices relacionadas con su registro,
repeticion y valoracion que deben considerarse, aunque ese protocolo
no es vinculante y por tanto no tiene valor normativo para fundar una
decision jurisdiccional, si constituye una herramienta para los juzgado-
res, pues a la luz de los compromisos adquiridos por el Estado Mexicano
en materia de derechos humanos, que se refieren a nifias, nifios y ado-
lescentes, establece practicas para el acceso a la justicia, fundadas en el
respeto a los derechos de ese grupo vulnerable, lo cual es trascendente,
pues no se puede negar que la forma de realizar las entrevistas al menor
puede ser crucial para obtener una respuesta que sea mas apegada a
la realidad; que deben evitarse las preguntas cerradas y repetirse las
preguntas lo menos posible para impedir que se vicien las respuestas.
Asimismo, en los casos en los que haya indicios de maltrato infantil,
violencia familiar, incluso abuso sexual o conflictos emocionales deri-
vados de divorcios conflictivos, los lineamientos citados persiguen una
doble finalidad: a) obtener un testimonio de calidad y conocer con un
mayor grado de certeza lo que piensa o siente el menor; y, b) evitar, en
la medida de lo posible, revictimizarlo.”® La condicién de vulnerabilidad
de la victima del delito es evidente en el caso de los menores de edad,
debido a su situacion especial de desarrollo e inmadurez fisica y psico-

1912 ccLxI11/2014 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, Julio de 2014, p. 162.
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I6gica. Ante ello, los juzgadores deben adoptar medidas especiales para
protegerlos en los casos en que sean victimas de un delito, entre ellas su
no revictimizacion, que consiste en protegerlos contra todo sufrimiento,
situacion de riesgo o tension innecesaria o discriminacion.?

V1. CoNcLUSION

Considero que se han realizado reformas en beneficio de las victimas;
sin embargo, ain queda una problematica respecto a la regulacion de la
prueba anticipada en el procedimiento penal, al no establecerse en el
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, supuesto alguno de proce-
dencia para las victimas del delito; por lo que es necesario que a partir
de los elementos que la Constitucion Federal nos brinda principalmente
por medio de los principios pro persona e interés superior del menor,
expresamente se regule en el articulo 304 del citado Codigo Nacional,
que la prueba anticipada se practique oficiosamente por parte de las
autoridades, cuando se trate de mujeres, nifias, nifios y en general de
victimas de delitos sexuales; con ello, se evita revictimizarlas y proteger
su derecho humano a la integridad.
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Resumen: La construccion de una dogmatica de los derechos humanos
es necesaria para poder materializar plenamente su contenido y evitar,
en la medida de lo posible, interpretaciones laxas y alejadas del
verdadero objetivo que persiguen tales derechos: asegurar una vida
digna para todas las personas, sin que ello implique la renuncia a su
libertad. Aqui trazamos los elementos de una teoria de los derechos
humanos, sin que ello signifique su construccidn total, lo cual sera
objeto de otros estudios mas amplios.
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AsstracT: The construction of a dogmatic of human rights is necessary
to be able to fully materialize its content and avoid, as far as possible,
lax interpretations that are far from the true objective that such rights
pursue: to ensure a dignified life for all people, without this implies
the renunciation of their freedom. Here we trace the elements of a
theory of human rights, without this implying the total construction of
it, which will be the subject of other more extensive studies.
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I. LIMINAR

Es dificil no coincidir con Samuel Moyn cuando apunta que “...los de-
rechos humanos se han convertido en el lenguaje central de la nueva
politica de la humanidad que ha agotado la energia de las viejas luchas
politicas de la izquierda y la derecha”.! Estos derechos, que a partir de la
ultima década del milenio pasado experimentaron una efervescencia en
los planos normativo e institucional, ocuparon el espacio del socialismo
en el ideario colectivo y no porque lo suplantaron, sino al representar un
programa politico y juridico que apelaba a una vision de lo humano, es
decir, “mientras el socialismo lentamente se apagaba en el mundo, los
derechos humanos vinieron a ser atractivos como lenguaje esencial de
la justicia”.?

Si bien es cierto que a finales de los 60 del siglo XX, los derechos
humanos comenzaron a cobrar importancia en el escenario juridico in-
ternacional con la adopcidn de los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos® en 1966, la Proclamacion de Teheran (1968) derivada de
los trabajos realizados en la Conferencia Internacional de Derechos
Humanos y la adopcion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969), es hasta finales de la centuria pasada que adquieren un
papel determinante en la realidad juridica de la mayoria de los Estados
Democraticos de Derecho, principalmente en los que prevalece una
tradicion juridica occidental.

t Moyn, Samuel, La ultima utopia. Los derechos humanos en la historia, Pontifica
Universidad Javeriana, Colombia, 2015, p. 261.

2 Moyn, Samuel, No bastan. Los derechos humanos en un mundo desigual, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p. 266.

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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Con el fin de la tensa y persistente hostilidad que prevalecié durante
la Guerra Fria, los Estados comenzaron a impulsar una agenda en mate-
ria de derechos humanos que no se ha detenido desde entonces y en la
cual se apuesta por colocar a la persona humana por encima de intereses
estatales. Por primera vez en la historia, el sujeto de derechos no se
encuentra en plena desventaja ante el Estado como en otras épocas.

Tomemos a nuestro pais para ejemplificar lo sostenido en el parra-
fo anterior y contar con mayor claridad sobre el punto. Es cierto que
México —desde la adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en 1948 por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas— fue un Estado que en el contexto internacional se caracterizo
por la promocion y fomento de los derechos humanos, al ser un ejemplo
de ello el asilo brindado a personas chilenas y argentinas después de
los golpes de Estado de 1973 y 1976, respectivamente. De igual forma,
ratifico los principales instrumentos internacionales en la materia, mu-
chos c[ile ellos publicados en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) en
1981.

Sin embargo, la situacién interna del pais era muy distinta y no existia
coincidencia entre la narrativa internacional y la manejada en el ambito
domeéstico. La violacién sistematica de derechos como la integridad y
seguridad personales, expresion de las ideas y garantias procesales fue-
ron una constante durante la década de los 60, 70 y 80 en el contexto
de la denominada Guerra Sucia. Ello sin mencionar las afectaciones a los
derechos politicos durante el dominio del partido Unico que se mantuvo
hasta las primeras elecciones del milenio (2000).

Hacia 1990 las cosas cambian: las autoridades del Estado mexicano
comienzan a adoptar medidas para asegurar la vigilancia, respeto y
promocion de los derechos humanos a partir de reformas legislativas,
politicas publicas enfocadas en tematicas especificas (atencion de gru-
pos en condicion de vulnerabilidad) asi como la creacién de instancias

* Algunas muestras de ello: el Decreto de promulgacién de la Convencién sobre
Derechos los Derechos Politicos de la Mujer fue publicado en el DOF el 28 de abril;
Convencion Americana sobre Derechos Humanos el 7 de mayo; la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer el 12
de mayo; el del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el 20 de mayo.
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gubernamentales dedicadas impulsar la agenda en la materia. Algunas
muestras de lo anterior son la creacion de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos en 1992, la aceptacion de la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1998, asi como el re-
conocimiento constitucional de los derechos de pueblos y comunidades
indigenas en 2001.

Este impulso a los derechos humanos alcanzé su punto mas alto en
el 2011 con la reforma constitucional de 10 de junio en materia de dere-
chos humanos, la cual, como apuntan algunos y algunas especialistas, ha
inaugurado “un nuevo paradigma’® el ambito juridico nacional.

Podemos preguntar ¢por qué un nuevo paradigma? ¢;qué significa
el concepto de paradigma? La primera referencia que nos llega a la
mente es la definicidén propuesta por Thomas Samuel Kuhn que en su
libro La estructura de las revoluciones cientificas efectla la siguiente precision
“Considero a éstos como realizaciones cientificas universalmente reco-
nocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de proble-

mas y soluciones a una comunidad cientifica”.’

Ahora bien, si hablamos de un nuevo paradigma entonces es necesa-
rio considerar la existencia de uno previo que es suplantado por aquel, es
decir, estamos ante un cambio de paradigma como apunta el propio Kuhn.
En este sentido:

[...] en los tltimos afios hemos presenciado, en el ambito juridico
nacional, el transito a un paradigma juridico encaminado a
establecer un enfoque que centralice los derechos humanos.
Retomando a Tomas S. Kuhn, “[un] cambio de paradigma es
un cambio de enfoque hacia una perspectiva diferente”; por lo
que este transito conlleva en si un cambio en el modo de actuar,
pensar y comprender los derechos, asi como de los sujetos que

® Si bien se crea como 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién en
1990, es hasta la fecha apuntada que adquiere rango constitucional con la reforma
al articulo 102 de la Constitucion General de la Republica.

® Siendo un ejemplo claro de ello la obra coordinada por Miguel Carbonell y Pedro
Salazar en La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma.

T Kuhn, T. S., La estructura de las revoluciones cientificas, FCE, octava reimpresion,
Argentina, 2004, p. 13.
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se desenvuelven en un momento especifico, sin dejar de lado sus
obligaciones concurrentes (roles) en un contexto social.?

¢Este paradigma es sélo aplicable al caso mexicano? En lo que
respecta al corte legal, si. Es dificil pensar que la trascendencia de la re-
forma constitucional de 2011 perme06 en otras latitudes y otros Estados,
aunque si lo hizo de manera determinante en el plano doméstico, lo que
prueba la recepcion que tuvo en las legislaturas locales que de inmediato
actualizaron las Constituciones Estatales para estar en sintonia con la
CPEUM.

También se ha presentado Ultimamente es la reconfiguracion de la
narrativa que opera sobre los derechos humanos, la cual ha comenzado
a formar parte de la justicia cotidiana en México y cuya recepcion esta
siendo asimilada por las personas.

Por otro lado, si existe 0 no un nuevo paradigma en materia de
derechos humanos no resulta una cuestion menor, ya que a partir de
esta consideracion sera posible plantear una dogmatica que permita su
conocimiento e interpretacion a partir de los que surge una pregunta ¢ es
posible una dogmatica de los derechos humanos?

Si entendemos dogmatica como un método de interpretacion de las
normas que tiene por objeto resolver problematicas practica, el formular
una dogmatica de los derechos humanos constituye una tarea mas exten-
sa que el espacio con el cual contamos para este escrito, lo que si esta-
mos en condicion de realizar es perfilar una teoria de estos derechos, la
cual “... siguiendo a Bockenforde, constituye una concepcion sistematica
orientada a determinar el surgimiento, evolucion, finalidad normativa y

alcance general de los derechos”.’

Para lograrlo, primero debemos precisar qué elementos deben ser
considerados para su formulacion. Pienso que pueden ser los siguientes:
historia, fundamentacion, titularidad y delimitacion conceptual.

8 Carredn Perea, Manuel Jorge, “Formacion en derechos humanos”, Revista Ex
Legibus, No. 9 octubre 2018, p. 344.

®  Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, UNAM,
México, 2003, p. 1.
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II. FUNDAMENTACION

¢Por qué abordar el fundamento de los derechos humanos? Es una
pregunta que de debemos plantear al abordar un tema que es muy
debatible. “El fundamento responde a la pregunta del porqué de los
derechos humanos, mientras que el concepto responde a la pregunta
del para qué de los derechos humanos™*° apunta Humberto Nogueira.

Conocer el fundamento de los derechos humanos no es un tema me-
nor, sobre todo si consideramos que su positivizacion y cdmo la relacion
gue guarda el Estado con ellos (si los reconoce u otorga), depende en
gran medida de cémo los concibe en atencidn a su fuente.

Existen dos grandes corrientes que abordan el fundamento de los
derechos humanos: iusnatural y iuspositiva.** A continuacién, desarro-
Ilaremos los principales postulados de cada una de ellas.

1. CORRIENTE TUSNATURAL

Como el nombre lo adelanta, esta corriente agrupa todas aquellas doc-
trinas y escuelas que sostienen como premisa principal que los derechos
humanos encuentran su fundamento en la naturaleza, lo que implica la
existencia de un derecho natural.

En tanto derechos naturales, los derechos humanos son anteriores a
los ordenamientos juridicos positivos y, mas importante aun, son inde-
pendientes de estos ultimos al encontrar su fuente en la naturaleza y no
en los acuerdos tomados por un grupo social en un tiempo determina-
do. Por ello, la corriente iusnatural otorga una realidad permanente y
eterna a este tipo de derechos, por lo cual no pueden ser modificados ni
suprimidos por la legislacion positiva.

Con nociones como naturaleza, atemporalidad e independencia del
derecho positivo, estamos propensos a considerar que esta corriente nos
conduce a una vision teoldgica o divina de los derechos humanos, lo cual

10 Nogueira Alcala, Humberto, Ibid, p. 10.
A ellas podriamos afiadir una tercera denominada ética/moral, la cual he
desarrollado con mayor amplitud en mi obra “Manual de Derechos Humanos”.
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no es del todo correcto. Una de las doctrinas sobre las que se sustenta
la posicion iusnatural establece la conexion de estos derechos con una
fuente divina, pero existen otras tantas que consideran que son naturales
en funcion de estar asociadas con la razon, atributo universal e inherente
al ser humano. De esta forma, la corriente iusnatural sostiene que:

e Los derechos humanos poseen una fuente natural

e Son normas anteriores a las plasmadas en el ordenamiento
juridicos

e Su existencia no depende de su positivizacién, son
independientes

Cabe sefialar que esta posicion no niega el derecho positivo, incluso
pueden compaginarse (es mejor reconocer un derecho natural en un
ordenamiento juridico vigente).

Un planteamiento critico a esta vision es la que sostiene Eusebio
Fernandez al escribir que “los derechos naturales solamente pueden
considerarse auténticos derechos en el sentido técnico juridico del
término, cuando se encuentran reconocidos en una norma juridica de
derechos positiva: mientras esto no ocurra nos encontramos ante va-
lores, intereses, objetivos y deseos humanos mas 0 menos necesarios,

importantes o fundamentales”.*

2. CORRIENTE IUSPOSITIVA

En un polo opuesto a la corriente anterior, encontramos la iuspositiva,
la cual no ancla el fundamento de los derechos humanos a un entidad
0 instancia natural, sino que simplifica las cosas al sefialar que su fuente
es el derecho positivo que es producto de los acuerdos tomados entre las
personas que forman parte de un Estado.

Esta vision, que tiene su origen mas remoto en los contractualistas
del siglo XVII y XVIII (Hobbes, Locke y Montesquieu principalmente),
deja de lado el derecho natural y coloca su foco de atencidn en el proceso

2 Fernandéz, Eusebio, “El problema del fundamento de los derechos humanos”,
Anuario de Derechos Humanos, vol. 1, 1993, p. 88.
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de creacion de normas: son derechos humanos los que la normatividad
designe bajo esa categoria, sin importar su contenido material.

De este modo, la corriente de mérito sostiene que los derechos hu-
manos son producto del desarrollo de orden juridico, con vigencia plena
y facultad de ser exigibles en tanto se encuentran previstos en una norma
(generalmente la Constitucion). Sin embargo, no gozan de permanencia
absoluta en el sistema juridico, ya que se encuentran sujetos a modifi-
caciones legislativas y a la expresion de la voluntad de la mayoria en las
sociedades democraticas, lo cual constituye por si mismo un riesgo. En
resumen los puntos principales son los siguientes:

e Su fuente es el derecho positivo vigente en un lugar u
tiempo determinado.
e Son derechos solo si estan contemplados en una norma.

e Dependen del contexto politico y su temporalidad esta
imitada al contexto social.

3. ANOTACION FINAL

Es importante reflexionar sobre el fundamento de los derechos huma-
nos, ya que ello nos permite formular una teoria de los derechos huma-
nos que sirva para que las y los operadores realicen una interpretacion
de su contenido baséndose en la fuente de la cual emanan.

La fundamentacion, si bien en un primer momento se liga con una
filosofia de los derechos humanos y no con aspecto practico, debe ser
el punto inicial para considerar qué es un derecho humano y qué no
lo es, sobre todo ante la emergencia de posiciones que buscan ampliar
a cualquier derecho el calificativo de “derecho humano” o ampliarlo a
otras entidades como los animales y empresas, cuyo analisis apenas esta
teniendo sus primeros pasos.

La teoria del conocimiento ayudard en esta labor que esta en proce-
S0 porgue nos ayuda a reflexionar sobre los temas, identificar su uso y
llevarlo a la practica. S6lo a partir de esos elementos, podra establecerse
una posicion concreta.
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IIl. GENESIS HISTORICA

Al hablar de una teoria de los derechos humanos es necesario ubicar su
génesis y desarrollo histoérico. Ello responde a que los contextos sirven
como parametro de realidad e instrumento para identificar sus elementos
constitutivos, asi como los actores que han impulsado su narrativa, sobre
todo si consideramos que han tenido un desenvolvimiento accidentado,
es decir, “no se puede suponer que el imperio de los derechos humanos
haya seguido ni que siga una linea ascendente en forma inexorable o que
sus avances sean irreversibles (...) Se debe contextualizar su avances y sus

modos de radicacion en distintas sociedades”. ™

Sobre este punto, podriamos pensar que la historia del reconoci-
miento juridico y factico de los derechos humanos sigue caminos dis-
tintos en cada continente y que no sélo tiene que ver con la fecha en la
cual surgen tratados internacionales en la materia, sino también en la
legitimidad que poseen en los diferentes Estados. Por ejemplo, “...en
América Latina fue solo en las dos o tres ultimas décadas cuando los
derechos humanos sedimentaron en la consciencia popular y cobraron
legitimidad, exponiéndose luego de la agenda inicial ligada a los legados
represivos y la justicia transicional para asumir asimismo relevancia en

otros ambitos institucionales y sociales”.*

Sin embargo, la historia de la institucionalizacion, interpretacion e
insercion de los derechos humanos no es la misma que aquella que da
cuenta de su origen, del momento histérico en el cual ven por primera
vez la luz, lo cual no resulta sencillo ya que “historiadores y expertos
en las ciencias sociales han debatido con intensidad donde comenzar a
trazar la historia de los derechos humanos™® como apunta Luis Roginer.
Esta situacion conduce a una interrogante ¢cuando surgen los derechos
humanos?

Podemaos explorar dos caminos que nos conducen a puertos adyacen-
tes, pero muy distintos entre si. El primero de ellos, que ademas resulta

% Roniger, Luis, Los derechos humanos en América Latina, COLMEX, México, 2018, p.
29.

¥ Roniger, Luis, Ibid., p. 14.

5 Ibidem.
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ser el més transitado, nos coloca en el siglo XV1II, especificamente en
su ultimo cuarto en el que se presentan las revoluciones liberales en
Estados Unidos y Francia. El segundo goza de menos popularidad y par-
tidarios, pero ha comenzado a cobrar relevancia gracias a investigaciones
recientes como la de Samuel Moyn en su obra La ultima utopia, el cual
ubica el surgimiento de estos derechos a partir de 1948, pero que hasta
los 70 comienzan a cobrar mayor visibilidad.

Una posicion mas arriesgada es la planteada por Stefan-Ludwig
Hoffmann, el cual centra la historiografia de los derechos humanos a
una fecha mas proxima, la década de 1990, la cual no abordaremos en
este escrito, pero que resulta importante para mostrar que pueden exis-
tir visiones distintas a las aqui planteadas.®

1. REVOLUCIONES LIBERALES DEL SIGLO XVIII

Es usual entre la literatura académica especializada ubicar el origen de
los derechos humanos en los movimientos suscitados en Estados Unidos
y Francia en 1776 y 1789 respectivamente, donde es representativa la
obra de Lynn Hunt La Invencion de los derechos humanos. En el primer
caso, nos referimos a la independencia de las 13 colonias britanicas en
Norteamérica y en el segundo a la revolucion francesa, con la cual se
da fin al denominado Ancien régime. A las dos anteriores, podriamos
sumar la guerra por la independencia de Haiti liderada por Toussaint
Louverture, pero es considerada como consecuencia del movimiento
francés.

Estos dos movimientos, considerados los incitadores de lo que hoy
entendemos por derechos humanos, se suscitan en un contexto histérico
que ha sido determinante para el derecho en occidente: la ilustracion,
también denominada iluminismo, en la que se generan multiples obras
y avances cientificos que tienen como prop6sito generar un viraje con
respecto a la tradicion prevaleciente en su tiempo, tanto en la esfera
social como en la epistemoldgica.’” Recordemos que:

6 Moyn, Samuel, “Respuesta al punto de vista El final de la historia de los derechos
humanos”, Revista Latinoamericana de Derecho Internacional, n. 6, 2017, p.p. 2-3.

7 Carreén Perea, Manuel Jorge, Manual de Derechos Humanos, UBIJUS, Ciudad de
México, 2020, p. 87.
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La segunda mitad del siglo XV11I fue testigo de una convulsién
social y juridica que se vivio en diferentes partes del mundo
occidental, propiciando un momento histérico en el cual la
estructura del régimen feudal y absolutista comenzé a tambalearse,
hasta desmoronarse de manera subita para dar paso a nuevas
estructuras geograficas, sociales, juridicas y politicas.™

Son precisamente el movimiento independentista norteamerica-
no y el revolucionario francés aquellos que se oponen al régimen esta-
blecido y apuestan por comprender una sociedad en la que la soberania
resida en el pueblo y no en un soberano por mandato divino. Para ello,
era necesario asegurar un conjunto de libertades y limites al poder esta-
tal, lo cual se cristalizé con la generacion de Declaraciones de Derechos
en los que se hace un reconocimiento expreso de derechos naturales de
los hombres.

En el caso norteamericano, encontramos la Declaracién de los De-
rechos del Buen Pueblo de Virginia que fue adoptada el 12 de junio de 1776
y en cuyos 16 articulos establecia directrices de conformacion del go-
bierno, asi como derechos naturales de los hombres. Es significativo el
primero que refiere lo siguiente: “Todos los hombres son por naturaleza
igualmente libres e independientes, y poseen ciertos derechos inherentes
a su persona...”. En el mismo sentido se encuentra la redaccion de la
Declaracion de Independencia de 4 de julio de 1776 en la que se puede leer
“Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos
inalienables; que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad...”.

Por su parte, en Francia encontramos la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano que, en palabras de Lynn Hunt, transformo el
lenguaje de todas las personas de la noche a la mafiana. Este documen-
to, aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente el 26 de agosto
de 1789, establecio un conjunto de derechos y una forma de gobierno
que se oponia abiertamente al derecho estamental propio del Antiguo

8 Carreén Perea, Manuel Jorge, Ibid, p. 90.
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Régimen que persistia en Francia, cuyo alcance es universal con respecto
a los sujetos que abarcaba.™ En efecto:

Ninguno de los articulos de la Declaracion especificaba los
derechos de grupos particulares. Los hombres, el hombre, cada
hombre, todos los ciudadanos, todo ciudadano, la sociedad, toda sociedad
contrastaban con nadie, ningiin individuo, ningiin hombre. Era
literalmente todo o nada. En la declaracién no aparecian clases,
religiones ni sexo. Aunque la falta de especificidad pronto crearia
problemas, el caracter general de las aserciones no deberia
extrafiar a nadie.”

Existen diferencias sustanciales entre ambos documentos, lo cual no
deja de ser evidente con respecto al alcance de ambas. Las declaraciones
norteamericanas poseen una vision particularista de los derechos (un
pueblo), mientras que la francesa amplia los sujetos de derechos con
una tendencia a la universalidad. Incluso, como apunta Rafael Estrada
Michel, en el caso norteamericano se percibe que “Todos los hombres
han sido creados iguales, pero sélo algunos —los miembros efectivos del
reino, de la comunidad— mantienen tal calidad a lo largo del desenvol-
vimiento de la sociedad politica. No existe, pues, motivo alguno para

acabar constitucionalmente con el Ancien Régime”.*

Si nos quedamos el plano declarativo, olvidamos que “Los derechos
humanos no son complemente una doctrina formulada en documentos;
descansan sobre una determinada disposicion hacia los demas, sobre
un conjunto de convicciones acerca de cOmo son las personas 'y cOmo se
distinguen el bien del mal en el mundo secular. Las ideas filosoficas, las
tradiciones juridicas y las ideas politicas revolucionarias debian contener
esta clase de punto de referencia emocional profundo para que los dere-

chos humanos fueran en verdad evidentes”.?

¥ En donde se encontraban excluidos amplios grupos de personas como mujeres,
esclavos, nifios, integrantes de minorias religiosas, entre otros.

2 Hunt, Lynn, op. cit., 135.

2L Estrada Michel, Rafael, “Derrotar al mito: la soberania de los Derechos Humanos”,
Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, n. 35,
2005.

2 Hunt, Lynn, La invencion de los derechos humanos, Tusquets, Barcelona, 2009, p. 26.
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De aqui, debemos entender que los documentos declarativos cum-
plieron una funcidn para el establecimiento de sistemas juridicos que
ampliaron la proteccion de derechos y que aseguraron la autonomia per-
sonal, lo cual puede observarse en la legalizacion civil y penal en Francia
después de la adopcién de la Declaracion. En materia civil, destaca la
legalizacion del divorcio por parte de las mujeres y la promulgacion del
Caodigo Penal francés de 1791 en cuyo articulo segundo prohibia la tor-
tura en contra de los condenados a muerte.?

Podemos sefialar que estos dos movimientos originan una concep-
cién de Estado de Derecho, una idea fundamental en nuestra concep-
cion juridica actual. En este sentido, siguiendo a Rodolfo Luis Vigo,
existen tres paradigmas en la historia juridica de occidente: Estado de
Derecho pre-moderno; Estado de Derecho legal y Estado de Derecho
constitucional.** Resulta de interés el segundo enlistado, el cual:

... fue generado en la revolucion francesa, pero desde ahi logra
proyectarse al resto de Europa continental y también exportarse
para las tierras latinoamericanas. Se trata de un modelo exitoso
que impera casi pacificamente desde comienzos del XIX hasta la
segunda guerra mundial, pero que comienza su crisis y sustitucion
—especialmente en la practica juridica— después de los tribunales
de Naremberg.”

En el Estado de Derecho legal, los derechos humanos son concebi-
dos como “...una concesion del Estado y, sobre todo, como una autores-
triccion del mismo en orden de asegurar la libertad dejando pasar, dejando
hacer (...) su objeto es garantizar que el Estado no se entrometa con la
libertad individual abusando asi de su poder”,”® algo que nos suena muy
cercano a nuestra concepcion de derechos humanos.

2 Aln se mantenia la pena de muerte, pero, a diferencia de los varios utilizados por
cada estamento, se preveia que toda pena seria la decapitacion, en aras de asegurar
igualdad.

2 Vigo, Rodolfo, “Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”
en Interpretacion y ponderacion de los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional,
(coord.) Antonio Flores Saldafa, Tirant lo blanch-Universidad Panamericana,
Meéxico, 2013, p. 583.

% Vigo, Rodolfo, Ibid., p. p. 583-584.

% Vigo, Rodolfo, Ibid., p. 594
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En este sentido, ubicar su origen en este contexto historico implica
el otorgarles una clara carga epistémica de la tradicion filosofica de occi-
dente, sin mencionar la relativa al contenido moral.

2. SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX

A diferencia de la posicion anterior, otros estudios sobre la historia de
los derechos humanos, encabezados por la Ultima utopia de Samuel
Moyn, postulan que su génesis no se remonta a tres siglos atras, sino
a una fecha méas proxima: 1948, afio en el que la Organizacion de las
Naciones Unidas adopta la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Esta Declaracion, a diferencia de sus antecesoras del siglo XVIII,
cristalizaba los anhelos de contar con un documento base sobre el cual
pudieran articularse acciones estatales para el reconocimiento de de-
rechos inherentes a las personas. En ella, ya se encontraban ideas que
sus antecesoras dejaron de lado o, en el peor de los casos, ignoraron:
inclusion de todas las personas sin ningin tipo de discriminacion; la
dignidad del ser humano como indispensable para la vida en sociedad:;
limites al poder estatal considerando primero derechos y libertades y;
producto de un acuerdo entre naciones.

Ahora bien, aun cuando “...para finales de la década de los 1970 se
habia vuelto un documento famoso y reorientaba la conciencia y la prac-
tica moral”,?’ la Declaracién no propici6 un reconocimiento y acepta-
cién inmediata de los derechos humanos a nivel mundial, es mas, “seria
craso asumir que el lenguaje de los derechos humanos y, por supuesto,
el de un derecho de los derechos humanos eran importantes desde un
principio”.?® No existe la generacion espontanea en ciencias sociales.

La narrativa de los derechos humanos comenzé a cobrar relevancia
e impacto hacia finales de la década de 1960 y comienzos de la de 1970,
en donde tuvieron un eco en los movimientos sociales y en determina-
dos programas politicos de la épica. Es en este momento “...cuando se
transforman en un reclamo de movimientos sociales en lucha contra es-

2 Moyn, Samuel, No bastan. Los derechos humanos en la historia, p. 21.
% Moyn, Samuel, La Ultima Utopia. Los derechos humanos en la historia, p. 22.
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tructuras politicas represivas tanto en America Latina como en Europa
Oriental”.”®

En esta perspectiva histérica de los derechos humanos, estos se si-
tian como parte del proyecto politico contemporéaneo, en el cual han
adquirido un lugar privilegiado al ocupar el espacio que el Estado-
Nacion ocup06 durante los dos siglos precedentes, esto es, se tornaron el
proyecto utdpico de la actualidad.

Por otro lado, es importante mencionar que a partir de 1960 la co-
munidad internacional asume como propios los ideales de los derechos
humanos, lo que se traduce en la adopcidn de Convenios Internacionales
y Regionales en la materia, los cuales se encuentran destinados a todos
los Estados (previa ratificacién) y no a uno en particular, hecho que fue
caracteristico de las declaraciones de la época de la ilustracion.

Asi, esta posicion no niega las valiosas aportaciones gue tuvieron
las declaraciones francesa y norteamericana, las cuales pueden consi-
derarse precursoras 0 antecedentes de los derechos humanos como los
concebimos hoy en dia, pero no como las primeras que hablan propia-
mente sobre derechos humanos, ya que incluso el concepto como tal no
fue desarrollado hasta mucho tiempo después y con la connotacion que
actualmente posee, que incluye no sélo libertades sino nociones como
igualdad y satisfaccién de minimos necesarios para la vida.

3. ANOTACION FINAL

Una dogmatica y teoria de los derechos humanos no puede ser indife-
rente a la idea de cuando surgieron, al encontrar en su génesis las razones
por las cuales aparecen y como se han ido desarrollando a lo largo de
la historia. Aunque parezcan poseer un mismo camino, su campo de
interpretacion es distinto y podria acarrear problemas con respecto a sus
atributos o principios. Un ejemplo: si consideramos el surgimiento de
los derechos humanos en el siglo X V|11, pronto vendrian dudas sobre el
por qué no adoptaron de inmediato un caracter universal como el que
actualmente se les atribuye.

% Roginer, Luis, op. cit., p. 16.
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Conocer los procesos de conformacion, actores que participaron en
el surgimiento de los derechos, las intenciones que se buscaban y sobre
gue valores obtienen su sustento inicial, ayuda a determinar su conteni-
do actual y evitar propuestas regresivas que los limiten o circunscriban
a un aspecto.

Por otro lado, la historia de su génesis no debe ser confundida con la
de su institucionalizacion y reconocimiento por parte de los Estados, ya
gue son dos temas completamente diferentes y que no pueden ubicarse
bajo la misma manera.

Finalmente, vale la pena preguntarse, mas adelante, no s6lo sobre el
cuando surgen los derechos humanos sino también en el como. Aqui so-
bresale la aportacién de Marie-Bénedict Dembour en su articulo What
Are Human Rights? Four Schools of Thought, para quien existen 4 escuelas
gue dan cuenta del cdmo surgen o son concebidos los derechos que nos
ocupan:

e Escuela natural: los derechos son inherentes a la persona

e Escuela deliberativa: surgen a partir de acuerdos entre
actores

e Escuela de la protesta o confrontacién: son logros que
suscitan por medio de luchas sociales

e Escuela discursiva: los derechos nacen gracias a practicas
discursivas y a una narrativa aceptada socialmente.

IV. DELIMITACION CONCEPTUAL

Establecer un concepto univoco y universalmente aceptado en ciencias
sociales es como descubrir la piedra filosofal: se invierte muchisimo es-
fuerzo en ello, sin alcanzar o estar cerca de alcanzar el resultado espera-
do. Aun asi, sigue siendo materia de estudio para los especialistas en el
tema.

No pretendo en las siguientes lineas el resolver esta cuestion; mi
objetivo es mas modesto: hacer una propuesta de concepto de derechos
humanos que sea Util para entenderlos y poder avanzar en su materiali-
zacion efectiva.
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Existen multiples definiciones sobre los derechos humanos registra-
das en la literatura especializada en la materia. La mayoria de ellas estan
enfocadas en resaltar el aspecto moral de estos derechos, aunque otras
tantas apuntan a un supuesto subjetivo.

En el primer caso sobresalen posiciones como la de Carlos Santiago
Nino, para el cual “...son derechos morales que se conceden tomando
como Unica propiedad relevante de sus beneficiarios la de pertenecer a
la especie humana (...) todos los hombres poseen el titulo igual a esos
derechos en la medida en que todos exhiben en el mismo grado esa pro-
piedad relevante”.* El aspecto moral indica un reconocimiento racional
por parte de las personas que comparten un espacio de convivencia;
tales derechos son anteriores al sistema juridico de normas.

Sobre la vision de derechos subjetivos, encontramos la concepcion
de Jurgen Habermas, para quien son “derechos subjetivos exigibles que
conceden libertades y pretensiones especificas. Han sido disefiados para
ser traducidos en términos concretos en la legislacion democrética; para
ser especificados, caso por caso, en las decisiones judiciales y para ha-
cerlos valer en casos de violacion™.*! Esta vision contempla de manera
necesaria la positivizacién de los derechos para que posean validez y
realidad tanto juridica como social, por lo cual es posible su exigibilidad
ante un tercero, sin desestimar su naturaleza inherente a la persona.

¢Cuél de las dos visiones es la correcta? Una salida es la propuesta
por Martin Borowski al sefialar que “En razon de la orientacion que
los derechos fundamentales tienen hacia la proteccion del individuo, en
caso de duda debe partirse de la base que los derechos fundamentales

representan derechos subjetivos”.*

La propuesta de Borowski se refiere a derechos fundamentales y no a
derechos humanos por lo cual es indispensable sefialar si al hacer referencia
a cada término significamos cosas distintas 0 nos remitimos a la misma
idea, pero con diferente vocablo.

% Nino, Carlos, Etica y Derechos Humanos, Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 43.

3! Habermas, Jiinger, “El concepto de la dignidad humana y la utopia realista de los
derechos humanos”, Didnoia, vol. LV, n. 64, mayo 2010, p. 11.

2 Boroswki, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Universidad Externado,
Colombia, 2003, p. 47.
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Existe una corriente de pensamiento que divide de manera tajante
ambos términos y la cual se sustenta en que los derechos fundamentales
no son otra cosa que derechos humanos incluidos o consagrados en una
norma positiva vigente (generalmente la Constitucion), lo cual permite
la creacion de mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad en caso de ser
vulnerados, ya sea por un particular o un agente del Estado. El propio
Borowski* apunta a esta diferencia al sefialar que podemos encontrar:

e Derechos humanos: de naturaleza moral.

e Derechos fundamentales internacionales y
supranacionales: consagrados en pactos y convenciones
internacionales.

e Derechos fundamentales nacionales: aquellos que
adquieren una dimension positiva en las constituciones
nacionales.

Quienes apuntan a esta separacion de conceptos lo hacen desde un
campo tedrico que poco o nada tiene que ver con la realidad cotidiana,
en la cual no se presenta esta diferencia sino que se toman por térmi-
nos homonimos para significar los derechos inherentes de las personas
gue agrupan libertades, promueven la igualdad y garantizan minimos
necesarios para a vida; es mas, “En todo caso, los conceptos de dere-
chos humanos, derechos esenciales o derechos fundamentales pueden
utilizarse alternativamente como derechos reconocidos juridicamente
a nivel nacional o internacional, y que vinculan a las personas y a los

4
estados”.®

A juicio de quien escribe estas lineas, resulta una discusion bizantina
el mantener la diferencia entre derechos humanos y derechos funda-
mentales, sobre todo si consideramos lo siguiente: quienes apuntan a
mantener esta diferenciacion basan su punto en que los segundos sirven
para determinar el contenido de los primeros a partir de su positiviza-
cién, lo cual confunde libertades con derechos.

Las libertades son absolutas no poseen un limite definido; hasta que
son protegidas como derechos se limita su alcance y se determina su

% Boroswki, Martin, Ibid., p. p. 30-33.
% Nogueira, Humberto, op. cit., p. 58.
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contenido. Por ejemplo, la libertad de expresion permite la exterioriza-
cion de cualquier idea, sea positiva 0 negativa, pero cuando se concibe
como un derecho, se limita su proteccion a supuestos que no dafien la
moral publica, que afecten derechos de terceros o que sean un delito
(discriminacién).

En efecto, el incluir un derecho en un ordenamiento juridico no im-
plica un cambio magico de denominacion, sélo sirve para determinar su
alcance y medios de proteccion. Por otro lado, si se busca sefialar que los
derechos humanos son aquellos contenidos en tratados internacionales
y los fundamentales en la legislacion nacional, con la doctrina del blogue
de constitucionalidad y convencionalidad, esta idea pierde valor.

Ahora bien, es importante mencionar que el concepto de derechos
humanos remite a derechos subjetivos e inalienables, que protegen libertades
fundamentales, aseguran la igualdad y garantizan la satisfaccion de minimos nece-
sarios para la vida digna.

En tanto subjetivos, son inherentes a la persona y a los cuales no pue-
de renunciar (inalienabilidad) pero si decidir no ejercer. Con respecto a
la igualdad, buscan que todas las personas reciban el mismo trato y que
las leyes sean aplicadas igual para todas las personas, pero con un trato
diferente para personas en situacion de vulnerabilidad. Finalmente, los
minimos necesarios remiten al campo de la suficiencia, poco trabajada en
el campo gue nos ocupa, pero que nos permite concebir una distincion
entre las ideas de igualdad y suficiencia que han sido manejadas como
homalogas durante mucho tiempo.

Estos derechos son, inicialmente, oponibles al Estado el cual debe
garantizar su ejercicio y, en caso de vulneracion, contar con mecanis-
mos de exigibilidad y justiciabilidad que sean disponibles para todas las
personas.

1. ANOTACION FINAL

Si nos ubicamos en su desarrollo historico, los derechos humanos se han
asociado a la proteccion de libertades, preservacion de la igualdad entre
las personas ante la ley y satisfaccion de minimos necesarios para que
puedan tener una vida digna. Partimos de la idea de que son derechos
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subjetivos, pero es una vision que esté sujeta a revision y que no puede
considerarse como absoluta.

El concepto de derechos humanos es problematico por naturaleza,
pero permite identificar vias para su entendimiento e interpretacion;
esta ultima es fundamental para las y los operadores juridicos, principal-
mente para las autoridades con funciones jurisdiccionales.

Si se considera lo que ha sido escrito en lineas precedentes, sobre
todo en lo referente a su positivizacion, el concepto de derechos huma-
nos deberia contemplar la siguiente forma DtaO en donde:

e D se remite al derecho;
o talapersona que es titular del mismo;
¢ aal sujeto obligado y al que se opone el derecho y

e 0 ala orientacidn del derecho (si se refiere a una libertad,
a laigualdad o a la satisfaccion de una necesidad).

V. TITULARIDAD

Hasta hace poco, la titularidad de los derechos humanos no constituia
motivo de debate intelectual. Su propio nombre indicaba quiénes eran
los destinatarios de estos derechos. Se excluia, por lo tanto, a cualquier
otra entidad.

Sin embargo, en los ultimos afios el panorama se ha modificado por
el arribo al mundo juridico de figuras como el denominado compliance,
que apunta a la responsabilidad penal de las personas morales; por ende,
a la titularidad de derechos humanos en el marco del proceso penal en
tanto son consideradas como personas. Dos posturas se desprenden de
esta situacion:

1. Concepcion amplia: las personas morales poseen derechos hu-
manos aun cuando no posean naturaleza humana.

2. Concepcion acotada: la titularidad de los derechos humanos
s6lo puede predicada de seres humanos y no de ficciones juridi-
cas como las empresas.
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1. CONCEPCION AMPLIA

Como apunté, esta posicion ha cobrado relevancia merced a ““...corrien-
tes de pensamiento (...) que sefialan que los derechos humanos no solo
se circunscriben a las mujeres y hombres, sino que se expanden también
a otras entidades de la realidad juridica como son las denominadas per-
sonas juridicas o personas morales...”. %

Se atribuyen derechos por dos razones. La primera debido a que
las personas morales son conformadas por 2 0 mas seres humanos,
por lo cual se asegura la proteccién de esa unién al reconocerlos como
titulares. La segunda debido a que se hace una interpretacion extensa
del concepto de persona, por lo cual, al no estar limitado este tltimo a
hombres y mujeres, es posible adscribirlo a todos los sujetos a los que
historicamente les han atribuido este mismo término.

En nuestro pais, la legislacion nacional ha ido transitando hacia la
postura de expandir la titularidad de los derechos humanos, lo cual lo
podemos constatar, por ejemplo, con lo dispuesto por el articulo 108 del
Cadigo Nacional de Procedimientos Penales donde se establece que las
personas morales pueden tener la calidad de ofendidas del delito, y poseen
los mismos derechos que las victimas. A su vez, la Ley Constitucional de
Derechos Humanos y sus Garantias de la Ciudad de México contempla dos
tipos de personas: individuales y colectivas.

Sin embargo, la muestra mas clara la encontramos en la jurispruden-
cia constitucional con nimero de registro 2008584, en donde el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion refiere lo siguiente:

PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA
PERSONA. ES APLICABLE RESPECTO DE LAS NORMAS RELATIVAS
A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS QUE SEAN TITULARES
LAS PERSONAS MORALES.

El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al disponer que en los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en dicha Constitucién y en los tratados internacionales de los

% Carreon Perea, Manuel Jorge y Del Rio Garcia, Jeronimo, “El concepto de persona
en los derechos humanos”, Praxis Legal, n. 46, Editorial Bosch, México, abril de
2020.
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que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, no prevé distincion alguna, por lo que
debe interpretarse en el sentido de que comprende tanto a
las personas fisicas, como a las morales, las que gozaran de
aquellos derechos en la medida en que resulten conformes
con su naturaleza y fines. En consecuencia, el principio de
interpretacién mas favorable a la persona, que como imperativo
establece el parrafo segundo del citado precepto, es aplicable
respecto de las normas relativas a los derechos humanos de los
que gocen las personas morales, por lo que deberan interpretarse
favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia, a
condicion de que no se trate de aquellos derechos cuyo contenido
material sélo pueda ser disfrutado por las personas fisicas, lo que
habra de determinarse en cada caso concreto.

Se advierte, por lo tanto, que la SCIN reconoce de manera explicita
derechos humanos a todas las personas, incluidas las juridicas, al em-
plear una interpretacion amplia del articulo 1° constitucional y que, en
sus términos, resulta mas benéfica o favorable. Sin embargo, se efectla
una precision que no puede dejarse de lado: solo gozan de aquellos derechos
en la medida en que resulten conformes con su naturaleza y fines.

De esta manera, existe una restriccion con respecto a los derechos
humanos de los que pueden ser titulares las personas morales; uno
de ellos es la dignidad humana, lo cual no ha pasado inadvertido por el
maximo tribunal nacional en la tesis jurisprudencial con nimero de
registro 2014498 donde se asienta que las personas “...no pueden gozar
de la totalidad de los derechos privativos del ser humano, como ocurre
con el derecho a la dignidad humana, del que derivan los diversos a la
integridad fisica y psiquica, al honor, al libre desarrollo de la personali-
dad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal, que son
inherentes al ser humano como tal.

2. CONCEPCION RESTRINGIDA
Como contraparte de la posicion anterior, en la concepcion restringida

solo se atribuye la titularidad de este tipo de derechos a los seres hu-
manos sin distincion de sexo, nacionalidad, edad, religién, o cualquier
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otra indole. Se excluye, por lo tanto, a ficciones juridicas como las per-
sonas morales e, incluso, a los animales. Sobre ello, apunta Humberto
Nogueira Alcalé que “Ser persona es un rango que solo tienen los seres
humanos, careciendo de dicha dignidad los seres infrahumanos. La

persona conserva su dignidad desde el nacimiento hasta su muerte”.*

Segun lo escrito por Nogueira, la dignidad se liga con la idea de
persona, es decir, se considerada indispensable para el desarrollo y el
reconocimiento de los derechos humanos. Esto no ha dejado de con-
templarse tanto en la legislacion como en la jurisprudencia emitida
por la SCIN vy, de acuerdo con el criterio jurisprudencial 2012363, la
contempla como “...como un principio juridico que permea en todo el
ordenamiento, pero también como un derecho fundamental que debe
ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al ser la base y
condicion para el disfrute de los deméas derechos y el desarrollo integral
de la personalidad”.

Como vimos en el apartado que precede, la dignidad humana no
puede ser predicada de las personas morales, las cuales, ademas, no
gozan de todos los derechos humanos sino sélo aquellos relacionados
con su naturaleza y fines. De estas dos ideas surgen las principales criti-
cas a la concepcion amplia de titularidad de derechos como veremos a
continuacion:

e Si la dignidad humana es la base y condicion para el
disfrute de los deméas derechos y el desarrollo integral
de la personalidad ,como pueden atribuirse derechos
humanos a una entidad que no cuenta con la referida
dignidad? al analizar el punto, se llega a dos posibles
conclusiones: 1) la dignidad no puede ser la condicién
para el ejercicio de derechos o 2) las personas morales, al
no contar con dignidad, no pueden invocar este tipo de
derechos.

e Los principios de interdependencia e indivisibilidad
que se atribuyen a los derechos humanos implican que
todos los derechos se relacionan entre si y no pueden
considerarse de modo separado o aislado, ni darles un
orden de prelacion. En el caso de las personas morales, no

% Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., p. 145.
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serian aplicables estos principios al no serles atribuidos la
totalidad de los derechos sino aquellos que se determinen
en cada caso.

En adicion a lo antes sefialado, vale la pena traer a memoria la mane-
ra en como ha sido considerada la titularidad de derechos humanos en el
sistema interamericano de derechos humanos. Si revisamos la redaccion
del articulo 1.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
encontramos esto: “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo
ser humano”.

Una réplica a esta posicion seria la siguiente “en 1969, cuando se abre
a firma la Convencion, no existia el debate sobre la titularidad de dere-
chos humanos de las personas juridicas; debe hacerse una interpretacion
con base en la realidad actual”. Sin embargo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (COIDH) en 2016 emitid la Opiniéon Consultiva
0C-22/16 relativa a la Titularidad de derechos de las personas juridicas en el
sistema interamericano de derechos humanos en la que por unanimidad opind
que “El articulo 1.2 de la Convencion Americana s6lo consagra dere-
chos a favor de personas fisicas, por lo que las personas juridicas no
son titulares de los derechos consagrados en dicho tratado...” destaca el
siguiente parrafo:

67. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte considera que, a
pesar de que pareciera que existe una disposicion en los paises de
la region para reconocer la titularidad de derechos a las personas
juridicas y otorgarles recursos para hacerlos efectivos, lo cierto es
que estos antecedentes no son suficientes, por cuanto no todos
los Estados realizan el reconocimiento de la misma forma y el
mismo grado. Adicionalmente, este Tribunal nota que ésta es la
posicién que los Estados ostentan en su derecho interno, razén
por la cual no es posible modificar el alcance del articulo 1.2 de
la Convencién Americana a partir de este método interpretativo.

Si hacemos una lectura detenida de este parrafo salta a la vista lo si-
guiente: no todos los paises que forman parte de la region reconocen de
la misma formay en el mismo grado la titularidad de derechos humanos
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a las personas juridicas, motivo por el cual no se cumpliria tampoco el
principio de universalidad en lo relativo a que los derechos deben ser los
mismos en todos Estados.

3. ANOTACION FINAL

El debate sobre si debe ampliarse la titularidad de derechos humanos
a las personas juridicas apenas escribe sus primeras paginas. Existen
posiciones encontradas como hemos apuntado, pero ninguna de ellas
es concluyente.

Considero que el problema radica en el énfasis que se hace en la
interpretacion del concepto de persona, el cual, ciertamente, puede ser
sujeto de un ejercicio hermenéutico mayor que otro como “ser humano”,
el cual es contundente. Sin embargo, se deja de lado un punto capital: lo
que protegen tales derechos que, en ultima instancia, son la vida digna
y libertades. Asi, y retomando lo expuesto por José Barragan Barragan,
para el cual:

... una cosa son los derechos humanos inherentes al ser humano
y otra muy diferente, es el régimen legal por el que se rigen
las personas morales. Y, ademas, los derechos humanos son
inherentes al ser humano y otra son los derechos legales que, en
cada caso, se reconozcan a las personas juridicas.

Como vemos, la confusion es total, tanto por lo que mira al
significado y al alcance logico de la expresion derechos humanos,
como por el lado del significado y al alcance 16gico de la palabra
persona y de la expresion todas las personas.

Por muchos motivos, uno debiera pensar que el sujeto de 0s
derechos humanos, en el contexto particular del contenido del
Titulo primero de nuestra Constitucion, asi como por el contexto
creado en el constitucionalismo histérico mexicano y el de otros
paises, no puede ser otro mas que la persona humana, o el ser
humano.*

%7 Barragan, Barragén, José, La Suprema Corte ante la reforma de Derechos Humanos, Tirant
lo Blanch, México, 2016, p. 64.
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V1. DISERTACION FINAL

En las paginas que anteceden se ha trabajado en aquellos elementos
que conforman una teoria de los derechos humanos, que deja abierto el
didlogo que es necesario en todo trabajo académico e intelectual, princi-
palmente en el conocimiento cientifico.

La construccién de una dogmatica de los derechos humanos es ne-
cesaria para poder materializar plenamente su contenido y evitar, en la
medida de lo posible, interpretaciones laxas y alejadas del verdadero ob-
jetivo que persiguen tales derechos: asegurar una vida digna para todas
las personas, sin que ello implique la renuncia a su libertad.

Aqui trazamos los elementos de una teoria de los derechos humanos,
sin que ello signifique la construccion total, lo cual seré objeto de otros
estudios mas amplios.
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Sumario: |. Introito. Il. “jAntes muerto con honor que vivo sin
dignidad!”. TII. “;Mas vale que digan aqui corrié uno, que aqui
quedo!”. IV. Comentario final. V. Fuentes consultadas.

I. INTROITO

Fue el 3 de abril de 1940 cuando el viejo cine Alameda® anunci6 el
estreno de la pelicula. jDos pesos por butaca!, cosa inaudita en aquellos
tiempos.? Pero bien valia la pena pagarlos; el titulo evocaba una época
del pasado que la burguesia mexicana aln afioraba y a la que solo el cine
podia proveer un refugio nostélgico. El elenco, ademas, era un verdadero
lujo: Fernando Soler en el papel protagénico; Marina Tamayo como la
joven enamorada; Emilio Tuero, estrella de la radio con voz de baritono
gue ya alcanzaba fama de actor, en el papel del apuesto pretendiente;
Joaquin Pardavé, Dolores Camarillo, Aurora Walker y Agustin Isunza.
La direccion estaba en manos de Juan Bustillo Oro, guionista de ésta 'y
otras peliculas y socio de Jesus Grovas, duefio del estudio de produccion.
¢La trama? Una tragicomedia ambientada en algun lugar de provincia
durante el esplendor del Porfiriato, si bien la cinta refiere el afio de 1884,

L El cine Alameda fue el primero en inaugurarse en la capital mexicana, en 1936.
Se ubicaba en el nimero 34 de la historica Avenida Juarez, que antiguamente
empezaba cruzando el Puente de San Francisco sobre San Juan Letran (hoy Eje
Central), y continuaba por la llamada calzada del Calvario, poblada por pequefas
ermitas en las que se rezaba el viacrucis, al ser el camino de penitencia que seguian
los sentenciados por el Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion, hasta llegar al
quemadero, situado en la parte poniente de la Alameda. Sobre la avenida ain hoy
se pueden apreciar los restos del convento de Corpus Christi, y al llegar a la esquina
de Balderas, la calzada recibia el nombre de la Acordada, por haber estado alli el
edificio que ocupo el tribunal del mismo nombre. VVéase Novo, Salvador, México,
ediciones Destino, Barcelona, 1968, pp. 239y ss.

Sabido es que por la Avenida que lleva su nombre hizo triunfal entrada, el 15 de julio
de 1867, el presidente Judrez cuando regresaba de su peregrinacion por el pais, tras
haber vencido a las fuerzas del segundo Imperio. VVéase Rivera Cambas, Manuel,
Meéxico pintoresco, artistico y monumental, t. 1, Imprenta de la Reforma, México, 1880,
pp. 238-242.

2 Garcfa Riera, Emilio, Historia documental del cine mexicano. Epoca sonora. t 1. 1926/1940,
Ediciones Era, México, 1969, pp. 254-257.
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cuando el general Diaz iniciaba su segundo periodo en la presidencia de
la Republica. Epoca bellamente recreada con valses mexicanos como
“Amor” y “Vals Poético” de Felipe Villanueva, “Recuerdo” de Alberto
Maria Alvarado y “Adio¢s” de Alfredo Carrasco: “melodias de antaiio”,
como bien indicaba el titulo de la cinta. Se forjaba asi el mito cinemato-
grafico, auténtica joya de nuestro cine nacional.

He aqui el argumento: don Francisco (Fernando Soler), un antiguo
aristdcrata de provincia venido a menos, se pasa la vida bebiendo y apos-
tando. Su contrincante en el juego suele ser don Rodrigo Rodriguez Eje
( Joaquin Pardavé), un ricachon “encantadoramente inculto”, que, a base
de trampas y con la complicidad del licenciado Estebanillo (Agustin
Isunza), administrador del casino, ha logrado que don Francisco pierda
hasta su casa y quede en la mas oprobiosa ruina. La Gltima partida entre
ambos ha durado dos dias seguidos y don Francisco ha olvidado que esa
mafiana debia casarse con Carlota (Aurora Walker), una doncella de
buena cuna que esta embarazada de su hijo. Pronto se entera de que la
madre de Carlota la ha mandado a Europa para borrar la deshonra su-
frida, y don Francisco se ve obligado a esperar su regreso. Sin embargo,
Chole (Dolores Camarillo), nana de Carlota, le promete a don Francisco
escribirle para informarle sobre su paradero.

Pasan los afios y Chole se presenta en el casino para informar a don
Francisco que Carlota ha regresado en compafiia de la hija de ambos,
una pequefiita de nombre Carmen. También le hace saber que en
Europa, Carlota se cas6 con otro hombre y que este le dio su apellido a
la nifia. Carlota prohibe a don Francisco confesarle a Carmen que él es
su verdadero padre, por lo que este s6lo puede verla cuando asiste a misa
en compafiia de Chole.

Continda el tiempo su marcha y Carmen se convierte en una bella
joven con edad para casarse. Conoce a un buen mozo recién llegado de
nombre Fernando (Emilio Tuero) que empieza a cortejarla. Fernando es
ahijado de don Francisco, pero Carmen no lo sabe.

Carlota quiere que Carmen se case pronto con don Rodrigo, pues la
situacion econdmica que viven es precaria y el matrimonio parece una
buena salida. Carmen se rehusa, pero Carlota se impone.
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Carmen le cuenta a don Francisco los planes de su madre y éste
enfurece. Le promete a Carmen que por ninglin motivo se casara con
el “rabo verde” de don Rodrigo Rodriguez “Ejele”. Don Francisco y
Fernando se encuentran por casualidad y este le confiesa a su padrino
que estd enamorado de Carmen. Ambos urden un plan para evitar que
ella se case con don Rodrigo.

Un dia antes de la boda, don Francisco organiza una fiesta para des-
pedir al “novio”, y con engafios emborracha a “don Rodriguete” hasta
dejarlo completamente dormido. Cuando despierta, don Rodrigo se
entera de que no sélo no llegé a la boda, sino que estando ebrio ret6 a
un duelo a muerte a Fernando, el ahijado de don Francisco.

Chole le cuenta a Carmen que Fernando se va a enfrentar con don
Rodrigo sin saber que todo es parte del plan de don Francisco para
deshacerse de don Rodrigo de una vez y para siempre. Este ultimo,
acobardado, hace hasta lo imposible por no asistir al compromiso con
Fernando, pero el designado como su padrino le advierte que no puede
dejar de presentarse sin mancillar fatalmente su honor de caballero.

Cuando por fin llega al lugar convenido para sostener el duelo, y al
encontrar ahi a don Francisco y a Fernando, don Rodrigo cae presa del
panico y decide huir sin importarle las consecuencias. Carmen arriba
en ese momento y corre hasta donde esta Fernando, a quien le confiesa
que lo quiere. Carlota y Chole, quienes iban detras de Carmen, le dan
alcance y todos se reencuentran.

En la escena final de la pelicula, Carmen confirma sus sospechas
de que don Francisco es su verdadero padre, quien le declara a Carlota
su amor y le pide nuevamente que se case con él; ella lo perdona y lo
acepta. Los cuatro terminan juntos.
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Joaquin Pardavé (izq.) y Fernando Soler
(dcha.) en una escena de la pelicula.

II. “/ANTES MUERTO CON HONOR QUE VIVO
SIN DIGNIDAD!”

De los muchos temas a que da lugar la cinta analizaré el del duelo por
estar directamente relacionado con el derecho en general y, con las cien-
cias penales, en particular.

Gracias a la obra de don Angel Escudero (1873-1940), ® antiguo
maestro de espadas del Colegio Militar de México, he podido averiguar
que durante la época del Porfirismo el duelo era una practica reitera-
da por los miembros de la alta aristocracia.* A lo largo de las Gltimas

S Véase El duelo en México. Recopilacion de los desafios habidos en nuestra Repuiblica, precedidos
de la historia de la esgrima en México y de los duelos mas famosos verificados en el mundo desde
los juicios de Dios hasta nuestros dias, prélogo del sefior licenciado D. Artemio del Valle-
Arizpe, Imprenta Mundial, México, 1936.

* José C. Valadés sefiala al respecto: “En cuarenta y cinco afios antes del primer
gobierno del general Diaz, s6lo hubo tres duelos en México; pero desde el
establecimiento del régimen porfirista, se han multiplicado.” EIl Porfirismo. Historia
de un régimen, t. lll. El crecimiento Il, 2% ed., Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1987, p. 62.
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décadas del siglo XIX, en la ciudad de México, abria sus puertas un
buen nimero de salas de armas en las que se ensefiaba el uso del flo-
rete y del sable. Por aquellos afios, efectivamente, en lo que ahora es el
centro historico, funcionaban las mas prestigiadas escuelas de esgrima,
destacando la de los profesores José Maria Arzac y Joaquin Larralde, asi
como la de Luis Cavantous, ambas en el antiguo Callejon del Espiritu
Santo, hoy Motolinia; la de Pedro Alfaro, en la calle de San Francisco,
justo enfrente del hotel Iturbide, en lo que ahora es la calle de Madero;
la de Eligio Dufoo, en San Juan Letran, hoy Eje Central; la de Pedro
Quintero, que se ubicé en lo que ahora es Venustiano Carranza, y la del
general Federico Méndez Rivas, en la calle de Mesones, entre muchas
otras.

Los primeros profesores del florete fueron extranjeros llegados
a México buscando fama y fortuna: Carlos Thiercelin, quien Ilegé en
1890, comenzé a celebrar exhibiciones en la escuela que establecio6 en
la esquina de Bolivar y 5 de Mayo, frente a lo que fue el Gran Teatro
Nacional. También, en la Gltima decena del siglo XIX llegé el profe-
sor Eugenio Klérian; en mayo de 1901 llegaron los tiradores italianos
Adolfo Longo y Romulo Timperi, seguido de Olinto Fabbi, y poco antes
habia hecho su arribo don Miguel de Béistegui. En 1907, en el ocaso
del Porfiriato, llegd a México el maestro de maestros, Lucien Mérignac,
fundador de la Escuela Magistral de Esgrima y Gimnasia, que dio un
empuje formidable al deporte con espadas.

“Bajo la direccion del maestro Mérignac —cuenta don Angel
Escudero— se formaron todos los profesores de esgrima de
florete y de sable que existen en México y éstos, a su vez, han
formado a los tiradores que se han distinguido tanto en lo militar
como en lo civil.”

Las escuelas de esgrima, pues, eran parte de una cultura que procu-
raba fomentar el deporte, pero que llegé a propiciar la practica del duelo,
que, insisto, era una costumbre recurrente en aquellos afios, la mas so-
corrida para lavar con sangre el honor mancillado de algin caballero.

S Elduelo en México..., op. cit., pp. 46 y 49.
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Algunos de los combates mas famosos de la época porfiriana han
sido relatados por autores como Daniel Cosio Villegas y José C. Valadés.
Aqui no sobra un recuento de los principales.

El més célebre, sin duda, fue el que tuvo lugar entre dos grandes
periodistas de finales del siglo XIX: Santiago Sierra, hermano de don
Justo, ambos editores de La Libertad, y don Ireneo Paz, liberal de vieja
cepa, editor de La Patria y abuelo del poeta y premio nobel de literatura,
Octavio Paz Lozano.

El pleito se origind por diferencias politicas ventiladas en las paginas
de ambos diarios, hasta que el desaguisado subié de tono. El 25 de abril
de 1880, La Patria publico en su editorial la respuesta de don Ireneo a
las acusaciones de Santiago Sierra que lo nombraba ingrato por atacar
al general Diaz cuando supuestamente le debia a €l todo lo que era. A
su vez, ese mismo dia aparecié en La Libertad una nota firmada por el
propio Santiago Sierra intitulada: “Un miserable que se llama Ireneo
Paz”; ésta fue la gota que derramo el vaso.

El duelo, segun las crénicas de la época, se pacto a pistola el dia 28
de abril, en los terrenos de la Hacienda de San Javier, en el municipio de
Tlalnepantla. El desenlace, la muerte de Santiago Sierra, ocupo6 las pa-
ginas de la edicion del jueves 29 de La Libertad. La Patria guard6 silencio.

¢Qué habra sentido Ireneo Paz? Su nieto, Octavio, refiere el hecho:

“Era, lo que habia sido siempre: un liberal, un hijo rebelde
pero fiel a las ideas de la generacién anterior a la suya, la de
los hombres de 1857. Aun detestaba a los “cientificos”, a los
que atribuia el desastroso final de Porfirio Diaz. De Justo
Sierra nunca hablaba aunque la simple mencion de su nombre
instantdneamente obscurecia su semblante. Le pesaba, siempre
le peso, su desdichado duelo con Santiago Sierra, hermano de
Justo. Fue un hecho que lo marcé, una herida nunca cerrada.”

¢ “Silueta de Ireneo Paz”, en Paz, Octavio, Obras completas. Miscelanea II, t. 14, 22 ed.,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 2001, pp. 141-149, p.144. Octavio Paz, por
cierto, recuerda que fue su abuelo quien le ensefid un poco la esgrima; en la casa
de Mixcoac en que vivio de nifio, segun relata, habia en el desvan algunas caretas,
petos y floretes, “todos en mal estado”. El joven Octavio, por lo demas, cuenta que
su abuelo murié en 1924, a la edad de ochenta y ocho afios; €l tenia diez. “Fue el
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Profusamente comentado en los circulos sociales del Porfiriato fue
el que se dio entre Charles de Gheest y Emilio Ollivier, luego de una
escaramuza en la que ambos se vieron envueltos durante una carrera de
caballos organizada por el Jockey Club, cuyo casino se encontraba alojado
en lo que fue el Palacio de los Condes del Valle de Orizaba, ahora casa
de los Azulejos. El club celebrara dos temporadas de carreras al afio, la
de primavera y la de otofio, y durante tres o cuatro domingos seguidos
se reunia en el hipédromo situado en los terrenos de Peralvillo, o méas
selecto de la sociedad porfirista; las apuestas iban de los cien a los ciento
cincuenta mil pesos, por funcién.

Pues bien, el domingo 4 de noviembre de 1883 ocurri6 el pleito
al que me refiero entre el empresario y banquero de origen belga, de
Gheest, y el joven de nacionalidad francesa, Ollivier, sobrino del duefio
del almacén de ropa mas grande de la ciudad de México. La pelea derivo
en el duelo a espadas verificado el 8 del mismo mes: Ollivier fue atrave-
sado de lado a lado a la altura del pecho por su contrincante, muriendo a
los pocos minutos. De Gheest, al parecer, s6lo recibid un par de heridas,
una en el hombro y otra en el cuello.

Ahora, no todos los duelos, debo aclararlo, terminaban con la
muerte de uno de los participantes. Fue el caso, entre otros, del lance
protagonizado por Ignacio Manuel Altamirano y Pedro Pedn, el cual se
verificé en la casa que ocupa actualmente la Loteria Nacional; en aquella
ocasion, el combate fue a espadas.

primer hombre que vi morir”, dice. Més tarde, en Elegia interrumpida, evocaria el dia
de su muerte: “Hoy recuerdo a los muertos de mi casa // Al primer muerto nunca
lo olvidamos, // aunque muera de rayo, tan aprisa // que no alcance la cama ni los
6leos. // Oigo el baston que duda en un peldafio, // el cuerpo que se afianza en un
suspiro, // la puerta que se abre, el muerto que entra. // De una puerta a morir hay
poco espacio // y apenas queda tiempo de sentarse, // alzar la cara, ver la hora // y
enterarse: las ocho y cuarto.” Id., Obra poética I (1935-1970). Obras completas, t. 11, 22
ed., Fondo de Cultura Econdmica, México, 1997, pp. 82-84, p. 82.
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“Después de seis asaltos de tres minutos por dos de descanso, los
padrinos [lo] dieron por terminado, visto el peligro constante en
que ambos adversarios estuvieron, debido a su impetuoso valor,
reconociendo que la discusion que origino el lance no era causa
bastante para que tuviera un resultado de sangre como se habia

pactado™.’

La misma suerte corrieron los encuentros sostenidos entre Guillermo
de Landa y Escanddn, y Adolfo Carrillo; el de Pablo Escandon y Barron,
y Alberto Romero de Terreros, y entre el diputado Francisco Romero y
Alberto Samson. Este Ultimo se pacté “a sable con doble filo, en asaltos
de dos minutos por uno de descanso, y tantos de ellos como fueran
necesarios para que uno de los adversarios quedara imposibilitado para
seguir combatiendo”.? El duelo se llevé a cabo el 6 de agosto de 1892 en
los Ilanos de San Lazaro, a las afueras de la ciudad.

“Leida el acta, entregados los sables a los combatientes, y después
de las palabras: ‘a la guardia’ y ‘adelante’ pronunciadas por don
Joaquin Larralde que fungia como juez de campo, el sefior Samson
se arrojo sobre el coronel Romero con la fiera impetuosidad,
con el incontenible ardor, con el avasallador empuje con que los
soldados de la vieja guardia se lanzaban al ataque... Su adversario,
con esa sangre fria que jamas lo abandon6, ducho en esta clase de
achaques, retrocedi6 procurando ponerse fuera del alcance del
sable enemigo, y aprovechando la primera oportunidad atraveso
con un golpe de punta el gran pectoral del valeroso francés, que

quedd imposibilitado para seguir combatiendo”™.’

7 Escudero, Angel, El duelo en México..., op. cit., p. 99.
& Ibid, p. 231
* Jdem.
Este sefior Romero también participd en otro duelo tristemente famoso en el que
perdi6 la vida su oponente, José Verastegui. Del hecho da cuenta José C. Valadés en
su libro citado sobre el Porfirismo; el desenlace fue el siguiente:
“En la tarde del 9 de agosto de 1894, estan duelistas y testigos, asi como
el juez de campo, Sostenes Rocha, y el médico Casimiro Preciado, en
las cercanias del pantedn espafiol. Medida la distancia, concertada y
sorteadas las armas y el lugar que debian ocupar las personas que iban
a batirse, Rocha da las voces de mando, escuchandose a la tercera ‘dos
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Refiero un par de casos mas: el poeta precursor del modernismo en
México, Salvador Diaz Miron, fue autor de muchas rifias en su madu-
rez. Bravucén el vate, buscaba lances con quien se le pusiera enfrente;
incluso, en alguna ocasion, recibié un balazo en el brazo izquierdo que
lo dejoé lisiado de por vida. El autor de Lascas, segun cuentan, acostum-
braba a andar armado por la calle y no perdia la oportunidad de de-
mostrar su “hombria”. Una vez, incluso, dio muerte a un joven llamado
Federico Wolter, quien aparentemente lo habia ofendido mientras se
encontraba en estado de ebriedad. Diaz Mir6n, no satisfecho con haber
herido a su agresor en la ingle, y encontrandose este hincado y suplican-
do por su vida, lo rematd de un tiro que le perforé el corazon. Hombre
temperamental, con pistola en cincho, el poeta reaccionaba a la menor
provocacion.

iEs coqueta en el duelo y en laira
del supremo rubor!... iNo en vano tiene
curvas y nervios de mujer la lira!*’

En fin, otro grande poeta, Manuel Gutiérrez N4jera, el Duque Job,
tampoco escap0 de verse envuelto en una de las faenas que se relatan.
Tuvo la mala fortuna de que su adversario en aquella ocasion fuera don
Gonzalo A. Esteva, politico, escritor y director de EI Nacional.** Digo
que fue mala fortuna porque este sefior Esteva tenia fama de ser buen
espadachin y buen tirador. ;Qué paso al final?

detonaciones casi simultaneas segln unos, simultineas seglin otros’. Los
circunstantes vieron como vacilaba Verastegui. Prida corrié violentamente
a sostener el cuerpo que caia desplomado; el doctor Preciado dijo que
Veréastegui estaba muerto. Carrillo, Prida y algunos mozos condujeron
el cadaver a un coche, tomando enseguida el rumbo de la ciudad de
México. En el trayecto los complices del duelo discutieron a donde
llevar a la victima del drama, optando por entregar el cuerpo a la sexta
demarcacion de policia.” Valadés, José C., El Porfirismo..., op. cit., pp.
63-64.
0 Dfaz, Mirén, Salvador, “Preliminar de ‘Melancolias y coleras’”, en Cuesta, Jorge,
Antologia de la poesia mexicana moderna, 2* ed., Contemporaneos, México, 1952, p. 24.
Véase Paz, Ireneo, Los hombres prominentes de México. Les hommes éminent du Mexique.
The Prominent Men of Mexico, Imprenta y Litografia de “La Patria”, callejon de Santa
Clara nimero 6, México, 1888, pp. 353-354.
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“Nombrados los padrinos, los representantes de don Gonzalo,
probablemente con &nimo de que el ilustre de poeta no corriera
el menor riesgo sabiendo que su ahijado manejaba bien la espada
y era apto en el tiro de pistola, propusieron un duelo a la primera
arma, dando a entender que con ella facilmente podria ponerse
fin al combate con una herida ligera, en el antebrazo de Gutiérrez
Néjera. Inmediatamente el licenciado Joaquin D. Casasus
respondid diciendo que €l y el licenciado Rosendo Pineda no
podian aceptar esas componendas, dado que el ofendido era el
poeta, y que no podian permitir que su ahijado hiciera un papel
tan triste y humillante que lo autorizaria, si alguna vez se llegaba a
enterar de ello, a hacerles una reconvencién muy justificada y muy
seria, por una falta que, a su juicio, seria gravisima, y que, visto
que parecia que ellos dejaban a un lado toda idea de conciliacion,
proponian desde luego un encuentro a pistola en las condiciones
que de comun acuerdo fijarian los cuatro, y lo acordado fue que
se dispararan un tiro a veinte pasos de distancia”.*?

“En estas condiciones se verificd el desafio sin resultados y el
eximio poeta recibié el espaldarazo del duelo con la misma
indiferencia con que agitaba la rubia Champafia con un palillo de

dientes para hacerle perder parte de su 4cido carbénico™.*®

A manera de conclusion de este apartado agregaré que los combates
en duelo tenian como finalidad, no demostrar las habilidades depor-
tivas de los participantes (para eso estaban los torneos), sino restaurar
el honor de las personas, concepto este que parece haberse diluido y
corrompido hoy dia. Pero en la época porfirista, el honor presidia todos
los actos de la vida social de los hombres, que sin chistar se disponian a
morir para conservarlo intacto. En la pelicula que introduce el contexto
de este analisis, don Rodrigo Rodriguez “Ejele” es la excepcion a esta
regla de oro pues prefiere la huida antes de enfrentarse en combate. Sin
embargo, esto es parte de la comedia de la cinta y no refleja lo que en la
vida real sucedia.

2 Escudero, Angel, El duelo en México..., op. cit., p. 224.
2 Ibid., p. 225.
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I1I. “{MAS VALE QUE DIGAN AQUI CORRIO
UNO, QUE AQUi QUEDO!”

Paso a ocuparme ahora del analisis del delito de duelo, comenzando por
recordar las palabras de José C. Valadés al respecto:

“Aunque el codigo penal castiga el duelo como un delito -dice-,
los jueces tienen esa disposicién legal como letra muerta, puesto
que se considera que este género de pelea ‘aparecié como una
necesidad para la humanidad’, y porque tan baja estatura se

concede a los preceptos morales, que el “‘deshonor no consiste en

recibir un insulto, sino en sufrirlo en paciencia”.**

Veamos con mas detalle el asunto. Regia en la época gue nos ocupa
el Codigo Penal de 1871. Obra de la comision redactora presidida por
el flamante secretario de Instruccion Publica, Antonio Martinez de
Castro, e integrada por los vocales José Maria Lafragua, Manuel Ortiz
de Montellano y Manuel M. de Zamacona, fue el primer codigo penal
federal mexicano.”

Raul Carrancay Trujillo lo describe asi:

“Se trata de un c6digo bastante correctamente redactado, como
su modelo espafiol [de 1870]... Conjuga la justicia absoluta y
la utilidad social. Establece como base de la responsabilidad
penal, la moral, fundada en el libre albedrio, la inteligencia y la
voluntad...”.*®

Compuesto por un total de 1,152 articulos, se divide en tres Libros
cuya extension es muy desproporcionada entre si. Lo preside un Titulo
Preliminar formado por las tres primeras disposiciones que establecen
las reglas generales referentes a su aplicacion. El Libro Primero “De los

1 Valadés, José C., El Porfirismo..., op. cit., p. 62.

S El Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California sobre delitos del fuero
comun, y para toda la Reptiblica sobre delitos contra la Federacion, aprobado y promulgado
el 7 de diciembre de 1871 por el presidente Juarez, comenzo a regir el 1 de abril de
1872.

1 Derecho penal mexicano. Parte general, t. |, 42 ed. revisada, puesta al dia y adicionada con
indices y textos legales, Antigua Libreria Robredo, México, 1955, p. 86.
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delitos, faltas, delincuentes y penas, en general” abarca del numeral 4 al 300; el
Libro Segundo “Responsabilidad civil en materia criminal”, comprende del
301 al 367, y el Libro Tercero “De los delitos en particular”, el méas extenso
de los tres, del 368 al 1152.

El delito de duelo estaba regulado en veintiocho articulos, del 587 al
614, incluidos en el Libro Tercero, bajo el Titulo Segundo “De los delitos
contra las personas, cometidos por particulares”, en el cual aparece catalogado
en el Capitulo 1X como un delito autonomo, separado del homicidio.
Voy a tratar de reconstruir sistematicamente los supuestos y sanciones
gue contemplan dichos preceptos, distinguiendo un total de cinco hip6-
tesis, a saber:

1. La noticia del desafio: no es necesario que el combate se verifi-
gue para que entre en accion el derecho penal, la sola noticia del desafio
gue una persona realice a otra es suficiente. Si alguien tiene noticia de
gue alguno ha desafiado o se dispone a desafiar a otro a un combate
con armas mortiferas, esta obligado a denunciar el hecho ante el juez
de lo criminal o ante la autoridad politica del lugar de que se trate.
Basta, insisto, que se tenga dicha noticia para que surja la obligacion de
denunciar.

En estos casos, dice el Codigo, la autoridad hard comparecer sin
demora al desafiador y al desafiado, y los amonestara para que bajo
su palabra de honor protesten solemnemente desistir de su empefio,
procurando ademas avenirlos. Para ello se excitara al desafiado (a quien
se presume como autor de la ofensa o agresion) a que brinde a su ad-
versario una explicacion “satisfactoria y decorosa a juicio del juez o de
la autoridad politica”. De todo esto se levantara un acta circunstanciada
que deberan firmar ambas partes.

Ahora bien, si éstas faltaran al compromiso asumido, seran castiga-
das con las penas siguientes: a) de 6 a 9 meses de arresto y multa de 600
a 900 pesos, al que desafiare de nuevo, y b) de 4 a 6 meses de arresto y
multa de 400 a 600 pesos, a quien hubiere aceptado el duelo.
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Por otro lado, si no sélo faltaran al compromiso asumido, sino que
ademas pusieran por condicidn que el duelo sea a muerte, estas penas se
aumentaran en una cuarta parte.

2. Cuando el desafio se haya hecho y el reto haya sido acep-
tado: se aplicard una multa de 20 a 300 pesos al desafiador, y de 10
a 180 pesos al desafiado. También se amonestara a ambos para que
desistan de llevar a cabo el duelo, y se les apercibira que de faltar a este
compromiso, se les castigara con las penas sefialadas anteriormente.

3. Cuando las partes se desistieran del enfrentamiento: si las
partes desistieran voluntariamente de combatir, aunque sea en el mismo
lugar en que deba llevarse a cabo el encuentro, no se impondra pena
alguna al desafiador ni al desafiado; pero aun en este supuesto los hara
comparecer ante si la autoridad politica o judicial para que ratifiquen su
desistimiento y hagan la protesta correspondiente. Si el duelo no llegara
a verificarse, tampoco se impondré pena alguna a los padrinos.

4, Cuando el duelo tiene verificativo: en este caso, tanto el de-
safiador como el desafiado se han presentado en el lugar, fecha y hora
convenidos para el combate. A partir de aqui, el Codigo distingue varias
condiciones:

» Si cualquiera de los dos no hiciera uso de su arma, pudiendo,
serd castigado con pena de 3 a 6 meses de confinamiento y multa
de 300 a 600 pesos; es decir, basta que haya acudido a batirse
con su adversario para que se le sancione.

» Si el desafiador hiciera uso de su arma, siempre que no causare
la muerte ni heridas al desafiado, se le impondré al primero de
3 a 6 meses de arresto, y multa de 400 a 800 pesos; esto es, se
sanciona el solo hecho de usar el arma, aunque no haya conse-
cuencias.

» Si el desafiador hiriera al desafiado, la pena variara dependiendo
del tiempo de incapacidad que le provocara, y del tipo de dafio
fisico o corporal que le causara. De manera ejemplificativa, si la
incapacidad para trabajar es menor a treinta dias, la pena seré de
6 a 9 meses de arresto y multa de 500 a 1,000 pesos; pero si la
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incapacidad es mayor a ese lapso, la pena sera de 8 a 12 meses
de arresto y multa de 700 a 1,200 pesos.

» Si el desafiador provoca la muerte del desafiado, y no se hubiera
pactado que el duelo fuera a muerte, la pena seré de 5 afios de
prision y multa de 1,800 a 2,500 pesos. Pero si precedia el suso-
dicho pacto, entonces la pena sera de 6 afios de prision y multa
de 2,000 a 3,000 pesos.

» Al desafiado, en estos supuestos, se le aplicara la misma pena
reducida en dos terceras partes.

» Alos padrinos de ambos se les impondra de 1 a 3 meses de con-
finamiento y multa de 50 a 200 pesos si no resultare muerte ni
lesion alguna para nadie. Pero si cualquiera de los combatientes
fuera muerto o herido, aquéllos podrian ser castigados como
complices del delito o, incluso, como autores del mismo.

» El Cddigo contempla algunas circunstancias atenuantes respecto
del desafiador y del desafiado. Entre las primeras se encuentra
el hecho de que la ofensa recibida haya sido de gravedad, o que
ésta haya sido inferida publicamente o delante de personas so-
bre quienes el desafiador ejerza autoridad. Por otro lado, entre
las circunstancias atenuantes respecto del desafiado se encuentra
el hecho de que haya sido forzado a aceptar el reto.

5. Cuando el duelo se transforma en homicidio y es castiga-
do como tal: en términos generales, esto ocurre cuando el interés que
mueve al desafiador es de caracter pecuniario, o cuando alguno de los
combatientes falte a lo que la lealtad exige en tales casos. Pero también
ocurre cuando el duelo se verifica sin la asistencia de dos padrinos por
cada parte, o sin que éstos hayan elegido las armas. Asimismo, se confi-
gura el homicidio y se imponen las sanciones previstas para este delito,
cuando uno de los combatientes en el duelo hiera o mate a su adversario
si yaciera en el suelo, o estuviere desarmado, 0 ya no pudiera defenderse
por cualquiera causa. El agresor, en tales supuestos, es juzgado como
homicida con premeditacion y ventaja.

Esto ultimo confirma que para el Codigo Penal de 1871, el duelo era
un delito autdbnomo respecto del homicidio, y sélo en los casos enun-
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ciados expresamente por él, en los que la lealtad se perdia durante el
combate o el mismo se llevaba a cabo faltando los requisitos que las
reglas del honor preveian, se actualizaba este Gltimo ilicito penal.

Fernando Soler (izq.), Joaquin Pardavé (centro) y Emilio
Tuero (dcha.), en una de las escenas finales de la pelicula.

IV. COMENTARIO FINAL

¢Qué nos dice esta breve sintesis del delito de duelo? Pienso que lo que
el Codigo Penal hacia era regular una practica comun cuyos anteceden-
tes se remontaban hasta tiempos muy antiguos, siendo, por lo mismo,

muy dificil de suprimir mediante la legislacion positiva.

Lo mejor que podia hacerse era reglamentarlo, encausarlo y tratar de
desincentivarlo. No hay que perder de vista algo que ya se ha repetido
en las paginas que anteceden: en esa época, el honor regia todos los
aspectos de la vida social y era tan importante que habia cddigos como
el Tovar, obligatorios aun sin estar sancionados por el Estado. Quienes
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participaban en el duelo seguian las reglas de este documento para
respetar la lealtad y equidad en el combate, dejando de lado el propio

codigo punitivo. {Malgré tout!

Angel Escudero vivio en esa época y presencio cientos de disputas en
el campo de honor. Por eso entiendo cuando al final de su libro escribe

lamentandose:

“En los dias de mi ya prolongada existencia asisti a varios duelos y
arreglé satisfactoriamente centenares de asuntos de esta naturaleza
en los que jamas entran en juego los bienes materiales y en los
que una sola vez vi a un individuo escudarse en la prohibicion
del duelo por la Iglesia, para no llegar al terreno, y, cosa curiosa,
no record6 antes que el adulterio, que era el origen del duelo,
estd también prohibido por la misma Iglesia. Desgraciadamente,
esta costumbre del duelo va desapareciendo de entre nosotros y
llegara el dia en que los pufios sean en nuestro pais, como entre
los yanquis, la suprema razon entre dos individuos distanciados

por cualquier agravio™.”

Habl6 como profeta don Angel. Este era un hombre que tenia muy
claro el significado del honor y de la dignidad humana. Parrafos adelan-
te lo explica citando un bello pasaje del libro de Ricardo Leén, Alcala de

Zegriés, en el que el nifio pregunta a su abuelo qué es eso:

“<;Qué es el honor, me dices?” EIl honor, hijo mio, es una
obligacion viva y presente que nos inclina al cumplimiento del
deber; es la virtud por excelencia, porque en si contiene a todas.
El honor esta por encima de la vida y de la hacienda y de cuanto
existe en el mundo, porque la vida se acaba en la sepultura y
la hacienda y las cosas que poseemos son bienes transitorios,
mientras el honor a todo sobrevive y trasciende a los hijos y a
los nietos, y a la casa donde se mora, y a la tierra donde se nace
y a toda la humanidad, finalmente, como un aroma de virtud. El
honor es el patrimonio del alma, el depésito sagrado que Dios
nos fia al nacer y que habremos de volverle intacto al morir; es
la rectitud del juez, el heroismo del soldado, la fidelidad de la
esposa, los votos del sacerdote, el cumplimiento de las promesas,

v Escudero, Angel, El duelo en México..., op. cit., p. 277.
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la santidad de los juramentos, la obediencia de las leyes, el respeto
de la opinion. Es una cosa tan grande, hijo mio, que por ella,
no lo olvides, se deben sacrificar la vida y la hacienda y los méas

hondos afectos del corazon”.*®

Y por ello mismo no puedo estar de acuerdo con el juicio de José C.
Valadés quien asegura que la practica del duelo entre los miembros de la
sociedad mexicana obedecia a la falta de moralidad:

“Por la ausencia de una cultura moral -dice-, lo cual hace que el
individuo sea casquivano y fragil... ha sido elevado a la clase de
ley nacional, sin serlo, el codigo de honor. No pertenece éste a la
constitucionalidad; pero se le tiene como carta de la excelencia y
decoro de las personas. Tampoco es signo del valor caballeresco
0 de defensa de la dignidad humana, y si justificacién para

vulgares rifias”."

No comparto la opinidn porque claramente habia una moral; dife-
rente a la nuestra, pero la habia. Lo cierto es que el duelo en México
fue desapareciendo con el paso del tiempo hasta quedar borrado en los
hechos y en la legislacion positiva. EI Codigo Penal del 30 de septiembre
de 1929 ya no se refiere a él como delito auténomo. Fue olvidado y
convertido en un tema anecdético y pintoresco que recordamos a traves
de novelas o del cine, gracias a peliculas como “En tiempos de Don Porfirio”.
Concluyo haciendo mias las palabras de don Artemio del Valle-Arizpe
alusivas al duelo:

“El tiempo -el terrible tiempo inexorable- ha acabado con
costumbres que tenian fuerte arraigo. Se crefan inconmovibles
y han pasado. Lo que antes era cosa comun y corriente, ahora
nos parece inusitada, nos lleva a la admiracion... Todo pasa, todo
cansa, todo se rompe, dicen los franceses. Y estas costumbres
tan fuertes que parecian, también pasan, también cansan y se
rompen”.20

5 Ibid, p. 278.
® Valadés, José C., El Porfirismo..., op. cit., pp. 61-62.
2 “Prologo”, en Escudero, Angel, EI duelo en México..., op. cit., p. 11.
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POETRY AND NARRATIVE IN THE PREAMBLE OF THE
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Resumen: Este trabajo explora, pensando en el predmbulo de
la Constitucion boliviana, la convergencia entre la literatura y los
textos constitucionales. Reflexiona —intentando mantener un rigor
conceptual, pero mas bien de manera ludica— sobre la dimension
hermenéutica, la perspectiva retorica y la forma de la narrativa en
el preambulo constitucional seleccionado. Su originalidad y estética
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juridica— nos regalan una oportunidad para disfrutar y defender la
cualidad literaria del derecho.
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constitutional texts. It reflects on the hermeneutical dimension, the
rhetorical perspective and the method of the narrative in the selected
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Sumario: |. El derecho constitucional y la literatura. 11. El preambulo
constitucional. 1. ¢ Tienen los preambulos constitucionales valor norma-
tivo? 2. La funcion interpretativa de los preAmbulos constitucionales.
I11. El contexto de la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia: el nuevo constitucionalismo latinoamericano. 1V. Cuestiones
poéticas en el preambulo de la Constitucién boliviana. V. Cuestiones
narrativas [caracteristicas narrativas de los predmbulos, narracion histori-
ca]. VI. Conclusion. VII. Fuentes consultadas.

I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA LITERATURA

Me parece que toda persona estudiosa del derecho constitucional estaria
dispuesta a aceptar la tesis de que entre la literatura y el derecho existe
una importante relacién de afinidad, convergencia y retroalimentacion.
El derecho constitucional esta hecho de historia, antropologia, politica,
sociologia, cultura. La misma topica y la misma esencia de lo poético
y lo literario. Porque el derecho constitucional estudia la relacion entre
poder y derecho y su materializacion en realidades socioculturales con-
cretas. Esas realidades, que también se institucionalizan juridicamente,
son las que la literatura denuncia, transforma y, en algunas distinguidas
ocasiones, vaticina. Cabe entonces preguntarse, ;cuales son los limites
epistemoldgicos entre la literatura y el derecho constitucional? (Es
posible comparar el derecho constitucional a la literatura? ¢Se pueden
utilizar las metodologias de la teoria literaria para analizar y estudiar los
temas fundamentales de la teoria constitucional?

Este ensayo intenta manifiestar que —muchas veces— el lenguaje
constitucional converge con el lenguaje literario. Esto equivale a decir
gue muchos textos constitucionales utilizan un lenguaje literario para
expresar sus disposiciones y prescripciones. De tal suerte que es posi-
ble entender el derecho constitucional como literatura; por ejemplo, respecto
del papel que juega en ambos saberes la retérica (Law and Literature as
Language); o a partir de los elementos y la funcion de la narrativa (Legal
storytelling Movement), o bien, en su relacion con la hermenéutica y la inter-
pretacion (Legal texts as literary texts)." Asimismo, como bien sefiala Peter

! Para una mejor referencia sobre estas corrientes juridico-literarias se puede
consultar: Karam Trindade, André y Magalhaes Gubert, Roberta, “Derecho
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Haberle, lo poético deja sentir su influencia en el mundo juridico, y, por
ende, en el derecho constitucional, ““al proveerle de una dosis de utopia,
necesaria por revulsiva y fecundante para cambiar la realidad”.?

En suma, este ensayo utiliza como ejemplo el preAmbulo de la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009) para
mostrar como la teoria constitucional puede valerse y enriquecerse mu-
chisimo de la teoria literaria, y en general de la literatura. Asimismo, el
andlisis literario de un preambulo constitucional plantea una interro-
gante hermenéutica respecto de los limites de la interpretacion de textos
constitucionales que, en cuanto a su lenguaje, devienen al mismo tiempo
en textos poéticos y literarios.

II. EL. PREAMBULO CONSTITUCIONAL

En términos generales, se conoce como «preambulo» a la explicacion
0 advertencia que se incluye antes de un discurso o al comienzo de un
escrito acerca de lo que se va a tratar. En derecho, se denomina asi a
la parte expositiva que antecede a la normativa de una Constitucion,
ley o reglamento; y que de acuerdo con su naturaleza también puede
denominarse «exposicion de motivos» 0 «considerandos». De esta for-
ma, el preambulo y la exposicion de motivos son enunciados que suelen
anteceder al articulado de algunos documentos normativos, en los que
el legislador explica los principios a los que estos responden, la finalidad
perseguida, o bien, donde se declaran los motivos que le han conducido
a adoptar esa regulacion.?

y Literatura. Acercamientos y perspectivas para repensar el derecho”, en Revista
Electrénica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”, Argentina, Universidad de
Buenos Aires, afio 111, nim. 4, 2009, pp. 168-172.

2 Haberle, Peter y Lopez Bofill, Hector, Poesia y derecho constitucional. Una conversacion,
Perll, Centro de Estudios Constitucionales-Tribunal Constitucional del Perq,
Coleccion Derecho, Cine y Literatura, 2015, p. 22.

% Un estudio sobre la distincién de forma y contenido entre los preambulos y las
exposiciones de motivos se puede encontrar en: Ezquiaga Ganuzas, Francisco
Javier, “Concepto, valor normativo y funcion interpretativa de las exposiciones de
motivos y los preambulos”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 20, 1988, pp.
27-50.

167



POESIA Y NARRATIVA EN EL PREAMBULO DE LA CONSTITUCION POLITICA...
RAFAEL CABALLERO HERNANDEZ

Mientras que el término preambulo puede reservarse para aludir al
discurso introductorio de las leyes una vez aprobadas, el de exposicion
de motivos se refiere a las consideraciones que realiza el gobierno pre-
vias al articulado de un proyecto de ley; esto es, una exposicién dis-
cursiva donde se indican sucintamente los motivos que dieron origen a
su elaboracion y la finalidad que se persigue.* Como sefiala Francisco
Javier Ezquiaga, existen distintas formas de concebir la exposicion de
motivos: 1) como la explicacion de una comision técnica redactora de un
anteproyecto dirigida al gobierno, 2) como la explicacion o justificacion
del gobierno ante el parlamento o congreso, y 3) como la explicacién del
legislador ante los destinatarios de la norma.’

El preambulo constitucional, por su parte, es una especie de discurso
introductorio entre la formula inicial de promulgacién y la parte dispo-
sitiva de una Constitucién. Los preambulos constitucionales, cuando los
hay, son particularmente relevantes porque poseen una carga politica
muy importante —podria decirse fundacional— que las exposiciones de
motivos no poseen; se limitan a ser una justificacion del texto y de las
opciones técnicas a las que responde. Como especie de discurso intro-
ductorio, el contenido de los preambulos constitucionales es diverso
debido al tipo de documento normativo que prologan: la Constitucion.
En general, puede afirmarse que un preambulo constitucional tiene un
contenido politico mas acentuado —esto es, un contenido constituyente—
que la exposicion de motivos de una ley ordinaria.

Paraddjicamente, y desde una perspectiva discursiva, a pesar de su
contenido eminentemente politico-ideoldgico, es comdn considerar
correcto, en términos de redaccion y técnica legislativa, que el pream-
bulo, como parte de la Constitucion, evite alabanzas, exhortaciones y
declaraciones didacticas.

* Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, op. cit. El texto fue consultado mediante
el indice Dialnet, por lo que el documento descargable carece de la numeracion
original de las paginas.

5 Al parecer esta distincion es de F. Garrido Falla, citado por Ezquiaga. Idem.
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1. (TIENEN LOS PrEGMbULOS CONS£I£UCIONALES vALOT NOrMAEIvO?

Como bien refiere Ezquiaga Ganuzas, existen dos cuestiones principales
al abordar el tema sobre el valor normativo de los preambulos constitu-
cionales. Primero, si el preambulo forma o no parte de la Constitucion;
y segundo, su caracter normativo, si es que lo tiene. Comparto la opinion
de este autor al sefialar que el predmbulo es parte del texto juridico en
el que se encuentra situado y que tiene a todos los efectos del procedi-
miento parlamentario la consideracion de un articulo (es discutido al
final del articulado, sélo es incorporado si la Comisién parlamentaria
correspondiente asi lo acuerda, puede ser enmendado). Aunque tam-
bién hay quienes insisten en que, a pesar de que el preambulo es parte
del texto constitucional, el caracter de una norma debe deducirse de su
naturaleza y no de su colocacion sistematica.

Respecto de su valor normativo, la tendencia en la teoria del dere-
cho es no considerar al preAmbulo como un conjunto de normas con
la misma fuerza o intensidad prescriptiva que las que figuran en el
articulado, lo cual se manifiesta de las siguientes formas: a) negandole
al preambulo la condicion de norma juridica por no contener ningin
mandato, b) negandole valor juridico y, ¢) negandole valor normativo
pero manteniendo su valor juridico. No obstante, en todos los casos se
afirma el valor interpretativo del predmbulo, lo que justifica para algunos
considerarlo desprovisto de valor normativo y para otros es la razén para
afirmar su valor juridico, aunque no normativo. Al parecer, “la razon
para negar caracter normativo al predmbulo es pretender marcar clara-
mente su diferencia con el articulado: éste es normativo y el preambulo

s6lo interpretativo™.®

Ezquiaga sostiene que la intensidad normativa del preAmbulo es
menor que la del articulado porque la voluntad normativa del legislador
se proyecta primordialmente sobre éste; ademas, porque las disposicio-
nes del predmbulo por si solas no son fuente de derecho objetivo, no
pueden construirse normas a partir sélo de ellas, “aunque, en la medida
en que pueden intervenir en la determinacion del significado de las
disposiciones del articulado es posible afirmar que el intérprete puede

6 Idem.
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obtener la norma valiéndose (combinando) tanto de las disposiciones
del articulado como de las del predmbulo y, en ese sentido, éstas tam-
bién serian normativas”.” En efecto, podria decirse que la voluntad del
legislador o la finalidad del acto normativo tal como vienen expresadas
en el predmbulo no tienen un mero carécter informativo o descriptivo
sino normativo.

Este debate es realmente importante referido a los preambulos
constitucionales porque, como bien advierte Ezquiaga, la Constitucion
ademas de ser un acto normativo es un acto politico y su preambulo es
seguramente la méas politica de sus partes. En el preAmbulo se expre-
san las motivaciones politicas que dan vida a —constituyen— una nueva
forma de Estado y de gobierno; en él se establece la formula politica de la
Constitucidn, y su valor declaratorio-politico es fundamental para crear
el llamado sentimiento constitucional. Dicho de otra manera, la Constitucion
regula el juego politico y el predmbulo es el lugar de la Constitucion don-
de se exponen sus principios y motivaciones politicas fundamentales.

De esta forma, considero innegable el valor juridico del preambulo
constitucional, ya que las decisiones que en €l se expresan tienen carac-
ter vinculante y sirven para interpretar la Constitucion. En efecto, la
virtualidad interpretativa del preAmbulo lo convierte en un elemento
determinante del significado de las disposiciones recogidas en el texto,
lo que le otorga un valor juridico suplementario a diferencia de otros
instrumentos de interpretacion.

2. LA FUNCION INTERPRETATIVA DE LOS PREAMBULOS
CONSTITUCIONALES

Es evidente que existe un amplio consenso al considerar que los predm-
bulos constitucionales cumplen una innegable funcion interpretativa.
Dejando de lado el debate respecto de si el predambulo tiene valor nor-
mativo o no, lo cierto es que indudablemente se trata de un elemento a
considerar en la interpretacion de la Constitucion.

7 Idem.
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La interpretacion, entendida tanto como accion y como efecto de
interpretar —es decir, dar o atribuir a algo un significado determinado,
0 explicar o aclarar el significado de algo, especialmente un texto que
estd poco claro, o requiere una aplicacion concreta— en muchos casos es
también construccion de la norma. Si bien el resultado de la interpretacion
constitucional depende de la ideologia y valoraciones del intérprete, lo
cierto es que para la construccion de la norma puede tomar la dispo-
sicion aislada y ponerla en relacion con el preambulo para obtener un
resultado hermenéutico de mayor amplitud,

En este orden de ideas, Ezquiaga considera que los preambulos
pueden ser empleados de tres formas diferentes: como instrumento
de la interpretacion histérica, como instrumento de la interpretacion
psicoldgica y como instrumento de la interpretacion teleoldgica, a saber:

1) La interpretacion histérica puede definirse como aquélla que
contempla la historia de la institucion regulada por la disposicion
objeto de interpretacion. Puede servir para determinar el signifi-
cado de un precepto a partir de sus antecedentes.

2) La interpretacion psicoldgica consiste en atribuir a una dispo-
sicion de significado dudoso aquél que se corresponda con la
voluntad del autor de ésta, es decir, del concreto legislador que
histéricamente la redact6. En ciertos preambulos, el legislador
suele realizar declaraciones acerca de los objetivos que persigue
con el texto aprobado, por lo que es posible rastrear su voluntad
y que ésta sirva de guia para la atribucion de un significado con-
forme con esa intencion.

3) La interpretacion teleoldgica consiste en determinar el significa-
do de una disposicion de acuerdo con su finalidad.?

En resumen, la reflexion que se hizo en este aparatado sirve de
marco para establecer la convergencia entre el derecho constitucional y
la literatura en relacién con la hermenéutica. Los preambulos constitu-

® El propio Ezquiaga admite que no estén nada claros los limites que separan la
finalidad perseguida por el legislador (es decir, su voluntad) de la finalidad perseguida
por la legislacién (que seria lo contemplado por la interpretacion teleol6gica),
basicamente, porque es posible preguntarse hasta qué punto una legislacion puede
tener una finalidad propia distinta de la de sus autores. Idem.
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cionales, a pesar de no utilizar un lenguaje normativo, son susceptibles
de un ejercicio hermenéutico amplio que, incluso, puede llevar al es-
tablecimiento (o construccion) de una norma. Se trata de un ejercicio
creativo e imaginativo propio tanto de una epistemologia como de una
metodologia literaria.

IIl. EL coNTEXTO DE LA CONSTITUCION PoLiTicA DEL EsTADO
PLURINACIONAL DE BOLIVIA: EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

Para poder tener un contexto mas amplio del texto constitucional boli-
viano, me gustaria situarme ahora en la perspectiva de la teoria constitu-
cional. El nuevo constitucionalismo latinoamericano (en adelante NCL)
es la denominacion con la que se conoce a los procesos constituyentes
y a los textos constitucionales que algunos paises de América Latina hi-
cieron al final del siglo XX e inicio del XXI, concretamente: Venezuela
(1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

De acuerdo con Pedro Salazar, el NCL es mas un fenémeno consti-
tucional que una teoria democratica de la Constitucién —como lo seria
la vertiente anglosajona del constitucionalismo transformador— y sus
elementos comunes son: (1) una necesidad constituyente producto de una
crisis social y politica, (2) un referéndum activador del proceso cons-
tituyente, (3) un referéndum de aprobacion del texto constitucional y
(4) un producto constitucional protegido contra eventuales reformas a
cargo de los poderes constituidos, esto es, un documento politico con
una legitimidad fuertemente democratica y que s6lo puede ser modifi-
cado de manera sustantiva por la asamblea popular constituyente.® De
este modo, para este autor, los rasgos formales fundamentales del NCL
son “legitimidad democratica de la Constitucion (que es un elemento
extra o pre constitucional), reconocimiento amplio de derechos (con
la declarada intension para combatir la desigualdad y la exclusion so-

® Cfr. Salazar, Pedro, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva
critica)”, en Diego Valadés y Luis Ralil Gonzalez Pérez (coords.), El constitucionalismo
contemporaneo: homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2013, pp. 352-353.
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cial) y predominio absoluto del poder constituyente sobre los poderes

constituidos”.*

En efecto, el NCL centra su preocupacion en la legitimidad demo-
cratica de la Constitucion. En general, las Constituciones del NCL son
producto de procesos populares y adoptan instituciones de corte popu-
lista; se aprobaron mediante referéndum de ratificacion popular y tienen
una orientacion o pretension politica “trasformadora”. Asimismo, las
Constituciones del NCL “comparten una vocacion social que se traduce
en el reconocimiento de derechos orientados hacia el combate a la ex-
clusion y la desigualdad y amplios capitulos econdmicos para garantizar
la participacion del Estado en las decisiones publicas... recogen las liber-
tades negativas y los mecanismos judiciales de proteccion propios de la
tradicion liberal occidental y los conjugan con otro catalogo amplisimo
de derechos que provienen de las mas diversas tradiciones, ideologias y

cosmovisiones”.!!

En el caso especifico de la Constitucion boliviana de 2009, se lle-
g6 mas lejos al reconocer el caracter plurinacional y poscolonial del
Estado. Ademas, como parte de una tendencia dentro del NCL, esta
Constitucion amplia la titularidad de los derechos (¢subjetivos?) a un
conjunto de sujetos colectivos e incluso a entidades abstractas como “la
naturaleza” o la “Pachamama”. Por esta razon, en el plano tedrico es
muy dificil encontrar unidad entre todos los conceptos y las tradiciones
que le subyacen. De hecho, en opinion de Pedro Salazar, entre algunos
de esos conceptos existen fuertes tensiones que se traducen en aporias
constitucionales, lo que representa un verdadero desafio tedrico para los
intérpretes de la Constitucion.” Cabe aqui la advertencia de Héctor
Lopez Bofill en el sentido de que:

0 Ibidem, p. 355.

L Ibidem, p. 356.

12 “No s6lo no resulta sencillo dotar de contenido a algunas de las definiciones
constitucionales sino tampoco es facil hacer armonizar las tradiciones liberal,
social y democratica —ya de por si en tension constante— con los nuevos elementos
que provienen de teorias comunitaristas 0 multiculturales y con otras tradiciones
autéctonas como el ecologismo vernéaculo o el indigenismo”. Ibidem, p. 357.
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La referencia a los rasgos comunes, a partir de la teoria constitucional,
del NCL sirve para entender el porqué del lenguaje poético, narrativo y
retorico del predmbulo, asi como para ubicar el discurso politico-ideo-
I6gico que subyace. De igual modo, aclara la cuestion respecto de la
dificultad interpretativa de textos constitucionales de naturaleza poética

Tal vez habria que subrayar una diferencia de principio entre la
poesia y el derecho: mientras que en poesia la indeterminacién
y la concurrencia de maltiples sentidos constituye una virtud y
una prueba de la riqueza del texto, en el derecho (y ello incluye
al derecho constitucional) lo que se valora es la precision, la
aplicacion satisfactoria de la norma al caso que la realidad plantea.
En el supuesto del derecho constitucional la contradiccion entre
la interpretacion poética y los objetivos de la interpretacion
juridica resulta palmaria porque, en la indeterminacion de los
conceptos constitucionales, encontramos seguramente la clave de
su apertura al conjunto de la sociedad y su papel como fuente de
emotividad y de cohesion.™

y narrativa.

IV.

CUESTIONES POETICAS EN EL PREAMBULO DE LA

CONSTITUCION BOLIVIANA

Llegado este punto es necesario transcribir para el lector el preambu-

lo de la Constitucién de Bolivia, el cual establece lo siguiente:

Constitucion Politica del Estado (CPE) (7-Febrero-2009)
Preambulo

En tiempos inmemoriales se erigieron montafias, se desplazaron
rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro
altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores
y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros
diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente
de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y culturas.
Asi conformamos nuestros pueblos, y jamas comprendimos el

8 Haberle, Peter y Ldpez Bofill, Héctor, op. cit., p. 24.
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racismo hasta que lo sufrimos desde los funestos tiempos de la
colonia.

El pueblo boliviano, de composicidn plural, desde la profundidad
de la historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacion
indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares
de liberacidn, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en
las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y
territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un
nuevo Estado.

Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con
principios de soberania, dignidad, complementariedad,
solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucion
del producto social, donde predomine la busqueda del vivir bien;
con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y
cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva
con acceso al agua, trabajo, educacion, salud y vivienda para
todos.

Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal.
Asumimos el reto historico de construir colectivamente el
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario,
que integra y articula los propésitos de avanzar hacia una
Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de
la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la libre
determinacion de los pueblos.

Nosotros, mujeres y hombres, a través de la Asamblea
Constituyente y con el poder originario del pueblo, manifestamos
nuestro compromiso con la unidad e integridad del pais.

Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de
nuestra Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bolivia.

Honor y gloria a los martires de la gesta constituyente y liberadora,
que han hecho posible esta nueva historia.

Como bien advierte Carlos Ramos NUfiez, dos zonas sensibles de la
Constitucion donde la poesia ejerce su influjo son los preambulos y el
catélogo de derechos fundamentales. Los primeros nos transportan a
la dimensién fundacional de los mitos, que son la expresion primera 'y
legendaria de los pueblos constituidos. En palabras de Ramos Nufiez:
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“los mitos que fundan colectividades son construcciones poéticas por
la dimensidn épica del empefio y por su propensién utdpica, ligada in-
timamente a la confluencia de una ética comun y la proliferacion de lo
diverso”.** Asi, de acuerdo con este autor, las obras de los grandes poetas
y literatos contribuyeron, acaso mas que eventos politicos o sociales: (1)
a fraguar la identidad ciudadana de las actuales grandes naciones mul-
titudinarias; (2) para la comprension del humanismo como expectativa
universal; (3) para vislumbrar la modernidad como proyecto universal
inminente; (4) para conferirle contorno nitido al derecho sobreviniente,
gue ha de fundarse, sobre todo, en la facultad creativa de la interpreta-
cion; (5) asi como para prefigurar el apogeo de un derecho internacional
sustentado en la potencia civilizatoria y la justicia como &mbito moral
compartido por los pueblos.*

Desde el primer parrafo del preambulo de la Constitucion boliviana
nos encontramos con su vena poética. Desde su apertura (“En tiempos
inmemoriales...”) se percibe un lenguaje propio de un poema épico, que
traslada al lector en el tiempo, exaltando la belleza y frondosidad de
la naturaleza en una especie de canto dedicado a la “sagrada Madre
Tierra”, la cual se concibe como una divinidad; en ese sentido, merece
culto y respeto excepcional. Continta el preambulo con un lenguaje mas
narrativo, pero de igual sentimiento poético: se exalta la comprension
de “la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como
seres y culturas”, al establecer un marco de referencia y posicionarse
claramente a favor de la pluralidad y en contra del racismo, culpando,
en una clara denuncia, a la colonizacion europea. De tal forma que
este primer parrafo coincide con el de un lenguaje poético de caracter
épico—fundacional.

En realidad todo el preAmbulo tiene un carécter narrativo y poético;
esto Ultimo si se atiende a la cuestion retorica y estética. Por ejemplo,
el tercer parrafo del predmbulo constituye las bases y los principios en
los que se funda el nuevo Estado boliviano. Queda definido el Estado
a partir de sus caracteristicas. En un lenguaje completamente retorico

14" Ramos Nufiez, Carlos, “Presentacién”, en Haberle, Peter y Lopez Bofill, Héctor,
Poesta y derecho constitucional. Una conversacion, op. cit., p. 11.
5 Ibidem, p. 12-13.
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—esto es, persuasivo— se establece el predominio de “la busqueda del
vivir bien con respeto a la pluralidad de los habitantes de la tierra 'y en
convivencia colectiva.” Cada uno de los sustantivos que se mencionan en
este parrafo representan topicos poéticos. Asi, no seria valido sostener
que el respeto, la igualdad, la dignidad, la pluralidad, la complemen-
tariedad, la solidaridad y la armonia son conceptos que, por el simple
hecho de estar contenidos en un texto constitucional (que ademas tiene
pretensiones de ser democratico), deben ser definidos Unicamente desde
una Optica juridica, normativa o jurisprudencial. Quiza cabria entonces
preguntarse: ¢cuales son los contornos epistémicos de estos conceptos?
¢Donde nacieron y se desarrollaron originalmente, en la poesia o en
el derecho? ;Cuéles son sus limites conceptuales o interpretativos en
relacion con el derecho? ¢Acaso el acceso al agua, trabajo, educacion,
salud y vivienda para todos no son topicos que los poetas y literatos han
explorado a profundidad y con nitidez, y se han encargado de conferirles
una comprension multisensorial?

V. CUESTIONES NARRATIVAS [CARACTERISTICAS NARRATIVAS
DE LOS PREAMBULOS, NARRACION HISTORICA]

Estoy de acuerdo con la tesis que sostiene José Calvo de que con los
productos juridicos resultantes en el proceso de elaboracion legislativa
es posible hacer, tanto material como formalmente, una virtualizaciéon
narrativa.’® Es decir, que sin abandonar su naturaleza y sus caracteristicas
meramente juridicas, los textos legislativos también ofrecen una lectura

narrativa, “lo que alli se cuenta es, en efecto, una historia™.!’

De esta forma, es viable actualizar una historia, una secuencia de
acciones o, si se prefiere, una especie de fabula en textos no narrativos
(por ejemplo, en un texto constitucional). Lo anterior puede confirmar-
se si reparamos en el hecho de que al interpretar una norma es posible
utilizar un leguaje descriptivo o narrativo, aunque se utilice un lengua-
je prescriptivo. Asimismo, en términos de argumentacion juridica, la

16 Cfr. Calvo, José, “Los preambulos y exposiciones de motivos como «prologox»
(narrativismo y produccion legislativa”, en Derecho y narracion. Materiales para
una teoria y critica narrativista del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, p. 75.

¥ Ibidem, p. 76.
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correccion y capacidad justificatoria de una interpretacién depende en
gran medida de la coherencia narrativa.*®

De acuerdo con el profesor Calvo, es posible una comprensién na-
rrativa de los productos legislativos, entre otras cosas, por la semejanza
en cuanto a sus metodologias de reconstruccion historica y andlisis social. Esta
cuestiéon aplica en mayor grado en las Constituciones, producto de
procesos constituyentes y, en ese sentido, de procesos legislativos por
parte de asambleas constituyentes. Una Constitucion, por ejemplo, es la
expresion de una colectividad significativa capaz de ofrecer globalmente
una imagen mental (ficcién juridica) de un modelo de sociedad y de
organizacion juridica predominante en una determinada época y entres
sus contemporaneos.

Considero que lo anterior se confirma claramente en el segundo
parrafo del predmbulo de la Constitucion boliviana, el cual narra “desde
la profundidad de la historia” las luchas del pasado del pueblo boliviano
y su devenir en aras de la construccion de un nuevo Estado. Estamos
ante la presencia, sin duda, de una narracién histérica, de un discurso
justificatorio que da origen a una nueva realidad estatal. Asimismo, es
interesante la referencia a la “inspiracion”, que no es otra cosa que un
estimulo o lucidez repentina que siente una persona y que favorece la
creatividad, la busqueda de soluciones a un problema, la concepcion de
ideas que permiten emprender un proyecto, etcétera; pero que especial-
mente es la que siente el artista y que impulsa la creacién de obras de
arte. De tal suerte que lo que vendra después en el texto constitucional
—el articulado— estd inspirado “en la sublevacion indigena anticolonial, en
la independencia, en las luchas populares de liberacion, en las marchas
indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre,
en las luchas por la tierra y territorio”, y en la memoria de los martires
bolivianos.

En efecto, en las Constituciones aparecen proposiciones normativas
o lenguaje prescriptivo, asi como otras de caracter y estructura narrati-
va, pero ya no de un modo virtual o “representativo”, sino sustantivo.
Este vendria a ser el caso de los predmbulos constitucionales. Ya hemos
hablado sobre el debate respecto de su contenido, y de si tienen 0 no

8 Ibidem, p. 77.
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valor normativo, o carécter juridico. Lo que si se reconoce es su funcion
interpretativa en los preambulos, pues se trata de un texto constitucional
que da a conocer no solo el fin del acto constituyente sino también su
intencion; en este sentido, establece el marco de referencia del producto
constituyente, es decir, la Constitucion.

El cuarto parrafo del predmbulo parece ser una reconstruccién his-
torica narrada a partir de la asuncion de un reto que “integra y articula
los propositos de avanzar hacia una Bolivia democratica, productiva,
portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo inte-
gral y con la libre determinacion de los pueblos”. Este reto se asume al
dejar atras una historia, la historia de una Bolivia colonial, republicana y
neoliberal. Se entenderia entonces que el articulado de la Constitucion
debe ser interpretado al contemplar tanto el reto histérico como la his-
toria que se deja atras (que en realidad son muchas historias 0 muchas
novelas o0 cuentos, de acuerdo con el sentido literario que se le quiera dar).

De acuerdo con Calvo, otro caracter narrativo de los preambulos
atiende al hecho de su insercion en el género prologal. La construccion
lexical pre- conduce a la idea de lo que esté antes, y por el lugar o posi-
cion que ocupa (esto es, predispuesto) busca predisponer y sugestionar,™ lo
que sin duda constituye un elemento literario y retérico; de este modo,
se establece una convergencia entre la teoria literaria y la teoria constitu-
cional. Cabe aqui una reflexion respecto de la retérica como “el arte de
persuadir y convencer”, pues parece clara la intencion persuasiva de los
ultimos parrafos del preambulo en comento:

[...] Nosotros, mujeres y hombres, a través de la Asamblea
Constituyente y con el poder originario del pueblo, manifestamos
nuestro compromiso con la unidad e integridad del pais.

Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de
nuestra Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bolivia.

Honor y gloria a los martires de la gesta constituyente y liberadora,
que han hecho posible esta nueva historia.

9 Ibidem, p. 82-84.
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El texto anterior esta redactado a manera de protesta, mediante la cual
las mujeres y hombres de Bolivia, con el poder originario del pueblo,
manifiestan su compromiso con la unidad e integridad del pais. Este
tipo de recurso es cominmente utilizado para dotar de fuerza al dis-
curso; este aspecto es la tematica principal de la retorica, cuyo objetivo
final es lograr una mejor persuasion. La fuerza del discurso también se
percibe al enfatizar que se estd “cumpliendo el mandato de nuestros
pueblos” y que “con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios”
se refunda Bolivia.

Finalmente, el ultimo parrafo del preambulo, que rinde “Honor y
gloria a los mértires de la gesta constituyente y liberadora” recuerda a
uno de los tres géneros clésicos de la retorica: el demostrativo o epidicti-
co, pues exalta la vida de los héroes patrios, quienes “han hecho posible
esta nueva historia”. La historia que a continuacion narraran los articulos
de la Constitucion.

VI. CoNcLUSION

Este ensayo guarda el deseo de que las personas estudiosas del derecho
constitucional aporten su conocimiento literario y artistico para una
mejor comprension, quiza mas integral, de la teoria y critica constitu-
cional. En general, este ensayo explora, pensando en el predmbulo de
la Constitucion boliviana, la convergencia entre la literatura y los textos
constitucionales. Reflexiona —intentando mantener un rigor conceptual,
pero mas bien de manera lidica— sobre la dimension hermenéutica, la
perspectiva retorica y la forma de la narrativa en el predmbulo consti-
tucional seleccionado; su originalidad y estética discursiva —a pesar de
sus importantes problemas de interpretacion juridica— nos regalan una
oportunidad para disfrutar y defender la cualidad literaria del derecho.
Este ensayo tiene la fortuna de poder analizar un texto constitucional a
partir de una perspectiva literaria. Digo “fortuna” porque lo es en tiem-
pos donde peligra la vocacion humanista del derecho. Quiza entonces
se vuelve necesario intentar extender la aplicacion de los métodos de
andlisis y de interpretacion hechos por la critica literaria, al analisis de
la razonabilidad de los textos constitucionales. Dandole vida literaria al
derecho, viendo al derecho constitucional como literatura.

180



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

VII. FUENTES CONSULTADAS

Calvo, José, “Los preambulos y exposiciones de motivos como «prélogo»
(narrativismo y produccion legislativa”, en Derecho y narracion. Materiales
para una teoria y critica narrativista del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona.

Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, “Concepto, valor normativo y funcion
interpretativa de las exposiciones de motivos y los preambulos”, en
Revista Vasca de Administracion Piblica, nm. 20, 1988.

Haberle, Peter y Loépez Bofill, Héctor, Poesia y derecho constitucional. Una
conversacién, Perl, Centro de Estudios Constitucionales-Tribunal
Constitucional del Pert, Coleccion Derecho, Cine y Literatura, 2015.

Karam Trindade, André y Magalhaes Gubert, Roberta, “Derecho y Literatura.
Acercamientos y perspectivas para repensar el derecho”, en Revista
Electronica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”, Argentina,
Universidad de Buenos Aires, afio I11, nim. 4, 2009.

Salazar, Pedro, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva
critica)”, en Diego Valadés y Luis Raul Gonzalez Pérez (coords.),
El constitucionalismo contempordneo: homenaje a Jorge Carpizo, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013.

181






EX LEGIBUS

NUMEROS 14-15, 2021

PANDEMIA CONTRA LA HUMANIDAD,
ESPECIALMENTE EN SU ADN FEMENINO.
PERSPECTIVA JUDICIAL MEXIQUENSE

PANDEMIC AGAINST HUMANITY, ESPECIALLY IN ITS FEMALE

DNA. MEXICAN JUDICIAL PERSPECTIVE

BLANCA COLMENARES SANCHEZ"

Resumen: La pandemia de covid-19 ha generado un gran sufrimiento
en el mundo. En nuestro pais, particularmente, existe una gran
preocupacion respecto del incremento escalado de la violencia,
especialmente contra mujeres y nifias, en la fase de confinamiento y de
aislamiento social. Lo anterior es necesario visibilizarlo, observar sus
manifestaciones y contribuir a su adecuado tratamiento. Este articulo
busca contribuir a mitigar el impacto de brechas de desigualdad en este
grupo vulnerable, en armonia con la progresividad de los derechos
humanos y las estrategias judiciales del Estado de México.

PavraBras cLave: Covid-19; pandemia, violencia contra las mujeres y
nifias, estrategias judiciales.

Asstract: The covid-19 pandemic has generated great suffering
in the world. In our country, particularly, there is a great concern
regarding the increase in violence against women and girls, mostly
in the phase of confinement and social isolation. It is necessary to
make it visible, observe its manifestations and contribute to its proper
treatment. This article seeks to help mitigate the impact of inequality
gaps in this vulnerable group, in harmony with human rights and the
judicial strategies.

Keyworbs: Covid-19; pandemic, violence against women and girls,
judicial strategies.
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Recomendaciones y soluciones. V. Disefio comparado. VI.
Planteamiento en México. 1. Poder Judicial del Estado de México.
VII. Propuesta. VIII. Conclusiones. IX. Fuentes consultadas.

I. INTRODUCCION

Tras el primer caso confirmado de la covid-19 en México, en febrero
de 2020, se establecieron las Jornadas de Sana Distancia —en marzo—
correspondientes a la prohibicién de actividades no esenciales y a instar
a la poblacion a quedarse en casa. Dichas implementaciones, necesarias
para contener el contagio, plantearon a la vez otros retos de inmediata
atencion, toda vez que se reconfigurd la organizacion de las personas
y de las familias. El aislamiento social trajo consigo un aumento en la
violencia doméstica que, si bien era una problematica ya existente, se
agudizé.

En abril de 2020, 337 mujeres fueron asesinadas, segun el analisis de
Intersecta de los datos del secretariado ejecutivo del Sistema Nacional
de Seguridad Publica (SESNSP). Esta proporcidn significd, en prome-
dio, 11.2 mujeres asesinadas por dia, cifra mensual mas alta registrada
en lo que va del afio.

Asimismo, se cuenta con registros de llamadas de emergencia al
911 en el pais. Segun los reportes mensuales del SESNSP, Intersecta
report6 que en abril de 2020 se registré un total de 103 117 llamadas
relacionadas con violencia sexual, familiar y contra las mujeres, lo que
significo aproximadamente un promedio de 143 llamadas por hora. Si
se comparan estas cifras con las de afios anteriores, puede verse que
abril de 2020 es el mes que tiene mas llamadas de este tipo.

! Cfr. Equis. Justicia para las mujeres , Informe Elaborado para la Relatora Especial de
Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias. Las dos pandemias,
violencia contra las mujeres en México en el contexto de COVID-19, Equis, México, 2020,
p. 12, disponible en: https://equis.org.mx/projects/las-dos-pandemias-violencia-
contra-las-mujeres-en-mexico-en-el-contexto-del-covid-19/ Consultado el 03 de
febrero de 2021.

184



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

En este contexto, visibilizar el problema social y de salud es el primer
paso. Por ello, en este articulo se plantean los antecedentes, la patologia
0 problema a tratar, los efectos de las medidas de aislamiento, el trata-
miento oportuno y las observaciones en disefio comparado en nuestro
pais, con la finalidad de colaborar en la focalizacion de la erosion de la
pandemia en contra de la integridad y sano desarrollo de las mujeres y
nifias. De la misma forma, se proponen diversos recursos en cuanto a
disefio familiar, social y estatal que permitan solucionar el impacto de
la pandemia en el ADN femenino de la humanidad, en orden con la
progresividad de los derechos humanos.

II. ANTECEDENTES Y PLANTEAMIENTO

Es imperativo visibilizar que, paralelamente a la pandemia de salud por
la que atraviesa la poblacion mundial, se presenta una patologia incrus-
tada precisamente en el sistema que nutre la existencia de las personas
en su conformacion humana. Tal como lo establecid Aristoteles, el ser
humano es gregario por naturaleza, y ante el confinamiento, la falta de
ingreso, de contacto, de espacio personal se convulsionan las principales
células sociales como la familia, considerada en la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio como: “grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los nifios [...]”.? No soslayemos ni ignoremos que también
a nivel individual el impacto es profundo, porque el proyecto de vida de
cada ser se sitlia en la dignidad de su concepcién como persona.

La pandemia también puso al descubierto situaciones familiares y
personales que impactan de forma considerable la estabilidad de sus
integrantes, acrecientan sus problematicas y agudizan sus patologias. Por
ello, el tratamiento debe ser altamente eficaz para restablecer el sentido
de la existencia humana, individual y familiar, la solidaridad, la justicia
y los altos valores que le caracterizan y le dan un valioso lugar en el
universo.

2 Unicef, “Preambulo”, Convencion Sobre los Derechos del Nifio, UN, (s.l.e.), 2006,
disponible en: https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.
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Ahora més que nunca, la templanza, la tolerancia, la inclusion, la em-
patia, la celeridad en situaciones criticas —con nosotros mismos y con los
demas— son instrumentos esenciales para la recuperacién de nuestros
semejantes y nuestra vida, no sélo en el tema bioldgico sino también en
el social, psicoldgico y de dignidad.

En este contexto de atencién, uno de los enfoques prioritarios es el
aumento considerable de la violencia hacia las mujeres y nifias, situacion
critica que existia previo a la pandemia. Sobre el particular, Yugueros, ci-
tando a Nogueiras, indica que “[la] violencia de género en las relaciones
de pareja, ha formado parte de la vida cotidiana de las mujeres a lo largo

de los tiempos, estaba naturalizada, silenciada, lo que la hacia invisible”?

Si bien es cierto que existe un marco normativo internacional y na-
cional para la proteccion del derecho de las mujeres y las nifias a una
vida libre de violencia, que garantiza el acceso a la justicia, estos cuerpos
deben cobrar vigencia en los actos del dia a dia en el trato familiar e
institucional para con las mujeres y las nifias. Por tanto, es importante
no normalizar situaciones contrarias a la dignidad de las individuos.

Lo cierto es que existen factores —como el confinamiento— que, au-
nados a las costumbres, la economia y la subordinacién, potencializan
la posibilidad de generar violencia o incrementar la existente, lo que
vulnera el derecho humano de las mujeres a una vida libre de violencia.

Esta escalada en el conflicto se agudiza en el ambito doméstico al
incrementarse la tensién entre las personas y las parejas; en algunas
ocasiones no cuentan con los recursos econémicos, puede existir desem-
pleo, incertidumbre ante las situaciones de salud e invasion de espacios,
por lo que la violencia de género durante la pandemia se agrava. En este
sentido, América Latina es considerada la region mas violenta del mun-
do, con altos niveles de feminicidios, por lo que “la pandemia sombra”
debe ser visibilizada.*

® Yugueros Garcfa, Antonio Jestis, “La violencia contra las mujeres: conceptos y
causas barataria”, Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, nim. 18, 2014, p.
150.

* Fernandez Nieto, Berenice, Violencia doméstica en México durante el confinamiento por
la pandemia COVID-19, Data-Pop Alliance, (s.l.e.), 2020, disponible en: https:/
datapopalliance.org/violencia-domestica-en-mexico-durante-el-confinamiento-
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Al respecto, Fernandez, citando a Castellanos, asevera que casi dos
meses después de que se confirmara el primer caso por la covid-19 en
Meéxico, la Red de Refugios observé un incremento de 5% en los ingre-
sos de mujeres y 60% en los casos de asesoramiento via telefonica, redes
sociales y correo electrénico. Ademas, los centros integrados RNR se
encuentran de 80 a 110% de su capacidad, especialmente en entidades
como Guanajuato, Estado de México y Chiapas.

Por lo tanto, es imperativo observar, en un grado razonable, la
realidad denominada “pandemia silenciosa”, que también es capaz de
erosionar al nucleo de la humanidad. Al respecto, Fernandez, citando
a Global Health, afirma: “frente a este panorama, es preciso reconocer
gue México enfrenta una doble contingencia que consiste en una crisis
por violencia de género y por la expansion del covid-19, y que ambas
requieren el mismo nivel de atencion. Hasta el 21 de abril, 100 muje-
res han muerto por coronavirus desde que éste entré a México el 28
de febrero, mientras que en el mismo periodo 367 mujeres han sido

. 5
asesinadas”.

Por su parte, la ONU Mujeres declard: “las emergencias humanita-
rias, los desastres y las pandemias ponen a las mujeres y las nifias en ma-
yor riesgo de violencia. La actual crisis de covid-19 no es una excepcion.
Los derechos de las mujeres y nifias deben garantizarse en toda circuns-
tancia y, con especial énfasis, en este tipo de situaciones”.® Subrayamos
que la infancia en general se encuentra mas expuesta a violencia.

En este tenor, la Organizacién Mundial de la Salud ha definido la
violencia como “el uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de
hecho, 0 como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o
comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones,

muerte, dafios psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones™.

por-la-pandemia-covid-19/. Consultado el 01 de febrero de 2021.

5 Idem.

¢ ONU, Mujeres, Violencia contra las mujeres y nifias, UNWomen, (s.l.e.), 2020, disponible
en: https://www2.unwomen.org/-/media/field%200ffice%20mexico/documentos/
publicaciones/2020/abril%202020/onu%20mujeres%20mx%20covid19%20
290420.pdf?la=es&vs=4125. Consultado el 28 de enero de 2021.

" Etienne G., Krug et al., “Informe Mundial sobre la violencia y la salud”, Violencia un
problema mundial de la Salud Publica, Organizacion Panamericana de la Salud, Oficina
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La violencia no puede normalizarse ni se puede aceptar por costum-
bres; lo cierto es que al encontrarse en confinamiento, las y los recepto-
res de estas conductas se encuentran en mayor exposicion a episodios
de tal indole.

De acuerdo con la ONU Mujeres, las cifras son alarmantes a nivel glo-
bal: 243 millones de mujeres y adolescentes entre 15y 49 afios han sido
victimas de violencia fisica y/o sexual a manos de su pareja. Asimismo,
137 mujeres son asesinadas a diario en el mundo por un miembro de su
familia; menos de 40% de las mujeres que sufren violencia buscan algin
tipo de ayuda y menos de 10% de quienes lo hacen recurren a la policfa.?

En México, de acuerdo con la ENDIREH 2016, 43.9% de las muje-
res ha experimentado violencia por parte de su actual o Gltima pareja.
Entre enero y febrero de 2020 se registraron 166 presuntas victimas del
delito de feminicidio y 466 victimas mujeres de homicidio doloso; esto
es, 632 victimas; se contabilizaron 9 941 presuntas victimas mujeres de
lesiones dolosas, y se atendieron 40 910 llamadas de emergencia al nd-
mero 911, relacionadas con incidentes de violencia contra las mujeres.’

Por tanto, es necesario precisar que existe un flujo mayor en el marco
de control en el confinamiento que evidencia una interseccionalidad en
la vulnerabilidad de las mujeres y precisa tareas especificas en el abor-
damiento de la crisis. Es necesario contar con datos que expongan de
manera clara cémo la pandemia ha afectado a las mujeres de manera
diferenciada, porque si bien es cierto que existe informacién por parte
del secretariado ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
(SESNSP) y del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
no se brindan los elementos suficientes para determinar las rutas a se-
guir en la atencién de la problematica.

Sobre el particular, el Informe Elaborado para la Relatora Especial
de Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer, sus causas y con-
secuencias, senala: “El INEGI, por su parte, publica anualmente los
Registros de Mortalidad, mismos que incluyen datos sobre homicidios

Sanitaria Panamericana, Oficina Regional de la Organizacion Mundial de la Salud,
Washington, D. C., 2003 p. 5.

& Cfr. ONU Mujeres, op. cit. 2020.

® Idem.
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de mujeres. Los datos del INEGI son importantes porque son los Gnicos
gue incluyen informacién sobre donde se mata a las mujeres (por ejem-
plo: si es en la vivienda 0 no) y si los asesinatos ocurrieron 0 no en un

contexto de violencia familiar”.*

De la misma forma, los roles asignados por género a las mujeres son,
en mayor medida, tareas domésticas y de cuidado; en consecuencia,
ellas son las que han soportado una alta incidencia en pacientes con
tratamiento en el hogar. Ademas, aquellas mujeres que desempefien una
labor fuera de casa, en “una doble jornada”, dependen en gran medida
de servicios que les permitan efectuar sus labores, como guarderias; si
éstas no se encuentran activas, repercute en su crecimiento profesional
y laboral.

Por otra parte, ante una circunstancia de violencia doméstica, los
albergues y servicios de ayuda son esenciales, y la existencia de cada vez
menos refugios agudiza la problematica de las victimas.

Al respecto, las Naciones Unidas han sefialado que “los servicios que
necesitan las victimas pueden dejar de ser prioritarios, incluidos los re-
fugios, los servicios de atencién médica, servicios de policia y del sector
judicial. Hay informes de albergues para sobrevivientes de violencia de
género cerrados o transformados en refugios para personas sin hogar, asi
como informes de lineas directas de emergencia que operan con servicio
reducido y clinicas mdviles y servicios de asesoramiento para mujeres,

que se cancelan”.!!

Incluso ha sido materia de recomendacion para México contar con es-
tos datos, tal como se refiere el informe: “El Comité para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) en
sus Observaciones finales emitidas al Estado mexicano a partir de la
examinacion de su 9° informe ante este mecanismo sefialé que México
debe fortalecer los mecanismos para recolectar, de manera sistemati-

0 Equis. Justicia para las mujeres, op. cit., 2020, p. 48.

% Cfr. United Nations. Human Rights, Guia sobre Derechos Humanos de las Mujeresy
COVID-19, OHCHR, (s.l.e.), 2020, disponible en: https://www.ohchr.org/
Documents/Issues/Women/COVID-19 and_Womens Human_Rights_ES.pdf.
Consultado el 07 de enero de 2021.
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ca, datos desagregados de violencia contra las mujeres, incluyendo el
feminicidio”.*

En otra ruta de exploracion de la problematica, observamos también
que las trabajadoras del sector salud tienen una mayor exposicion al con-
tagio, toda vez que: “comprenden el 70% de la fuerza laboral en el sector
salud, incluidas parteras, enfermeras, farmacéuticas y trabajadoras de la

salud comunitaria en primera linea”.®

Igualmente importante es priorizar los servicios de salud sexual y
reproductiva. Al respecto, en los Paises Bajos, segun los informes ci-
tados por las Naciones Unidas, los equipos de parteras han equipado
hoteles cerrados en medio de la pandemia para proporcionar atenciény
servicios de maternidad.

De esa guisa no puede dejar de observarse que —incluso en el &ambito
laboral- las plataformas de oportunidades no son iguales entre hombres
y mujeres. Actualmente 327 millones menos mujeres que hombres tie-
nen un teléfono inteligente; incluso en algunos paises las mujeres tienen
hasta 31% menos de probabilidades de tener acceso a internet que los
hombres.*

Para diseccionar la problemética existente deben considerarse cuéles
son los puntos a tratar y las soluciones a considerar.

II1. EFECTOS DE LAS MEDIDAS DE AISLAMIENTO Y RESTRICCION

La ONU Mujeres sefiala que las medidas de aislamiento y restriccion de
movimiento dictadas frente a la pandemia estan teniendo repercusiones
como:

e Mayores niveles de estrés, inseguridad econémica y
alimentaria, y disminucién de ingresos y desempleo,
lo cual puede aumentar significativamente los niveles
de violencia contra las mujeres y las nifias en el ambito

2 Equis. Justicia para las mujeres, op. cit., 2020, p. 48.
B3 Cfr. United Nations. Human Rights, op. cit., 2020.
¥ Idem.
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doméstico e incrementar las barreras que viven para salir
de circulos de violencia, dejar a sus agresores o0 activar
redes de apoyo.

Aumento de las agresiones para intimidar o degradar a
las mujeres y nifias a través de internet, al aumentar la
utilizacion de medios virtuales como una alternativa ante
la restriccién de movimiento.

Aumento de la violencia contra nifias, nifios y adolescentes,
quienes pueden ver vulnerados sus derechos a vivir en
condiciones de bienestar, a un sano desarrollo integral,
a una vida libre de violencia y a la integridad personal,
entre otros.

Mayor exposicion a la explotacién sexual de las mujeres
y jovenes en contextos de informalidad laboral o
precarizacion de condiciones de trabajo.

Mayores obstaculos para acceder a servicios esenciales
por parte de mujeres y jovenes que estan en situaciones de
mayor vulnerabilidad o que enfrentan multiples formas de
discriminacion, por ejemplo, mujeres con discapacidad,
trans, migrantes, refugiadas, desplazadas, indigenas y
mujeres que viven en zonas rurales o asentamientos
informales.

Paralizacion del acceso a la justicia para las sobrevivientes
de violencia a medida que las instituciones estatales
reducen las operaciones.

Falta de acceso a los servicios basicos de salud sexual y
reproductiva debido al cambio en las prioridades de
atencion en el sector salud.

Limitacion de la capacidad de las organizaciones de
la sociedad civil para apoyar a las sobrevivientes y para
proporcionar servicios de emergencia a victimas, debido
al confinamiento.

Falta de recursos para los refugios con el objetivo de
hacer frente a las necesidades que actualmente requieren
muijeres y nifias victimas de violencia."

15 Idem.
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Por naturaleza, el ser humano es gregario y una problemaética de
pandemia puede incidir en despojar a las personas de su humanidad; y
es que “el abrazo de todo esta bien, aqui estoy” de nuestra mama o papa
puede impactar en la salud; “me siento bien con mis amigos” puede
ocasionar graves riesgos a los ndcleos familiares. Lo anterior implica un
gran reto de familias, sociedades y naciones en busca de un reencuentro
con nosotros mismos y con el otro para superar y caminar hacia una
nueva forma de interrelacionarnos, que no implique nuestra autodes-
truccion. Por lo tanto, las problematicas detectadas deben atenderse con
adecuadas rutas.

IV. RECOMENDACIONES Y SOLUCIONES

Se recomienda integrar medidas de mitigacion de la violencia de género
en los planes nacionales de respuesta a la covid-19, asi como recursos
para implementarlos. De acuerdo con el estudio efectuado, se retoman
las siguientes medidas como las mas asertivas al respecto:

e Adoptar una respuesta de Estado de modo que todos los
niveles y poderes de gobierno participen de una manera
coordinada y garanticen el acceso oportuno a los servicios
y a la justicia. Por ejemplo, aumentar el nimero de dias de
las drdenes de proteccion o habilitar canales virtuales para
poder interponer recursos ante el sistema de justicia.

e Clasificar y tratar los servicios de atencion a mujeres
victimas de violencia como esenciales. Eso incluye
garantizar el acceso a la proteccion y mantener refugios
seguros y lineas de ayuda para las victimas. Una medida
podria ser la de permitir que los nimeros de emergencia
sean gratuitos, asi como el envio de mensajes de texto con
el mismo fin.

e Garantizar la proteccién de las personas en los servicios
de emergencia y en los refugios frente al riesgo de
transmision de la covid-19.

e Es fundamental asegurar la adecuada operacion de
las lineas de atencidn telefénica y garantizar refugios,
centros de atencién y proteccion a las mujeres. En su
caso, el Gohierno de México ha decretado la atencién a
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las victimas de violencia como servicios esenciales y esta
reforzando acciones sobre todo en cuanto a la atencion a
denuncias telefonicas a través del 911.

Asegurar que el funcionariado publico, especificamente
de seguridad publica y del Poder Judicial, tenga
informacion sobre el aumento de la violencia contra
las mujeres y las nifias durante la crisis de la covid-19 y
brinde capacitacion sobre codmo responder y canalizar a
las victimas y sobrevivientes a los servicios apropiados en
el marco de la contingencia.

Asegurar la debida proteccion de las mujeres privadas de
su libertad y revisar la posibilidad de aprobar normas por
las cuales se deje en libertad a aquellas que cometieron
delitos de baja peligrosidad, patrimoniales o que siguen
esperando condena. Establecer guardias presenciales en
el Poder Judicial para dictar las medidas precautorias,
cautelares y de proteccion necesarias para salvaguardar
la integridad de las mujeres y nifias, al considerar las
medidas de exencion para personas que pudieran ser
parte de un grupo en riesgo.

Ampliar los recursos econémicos otorgados a refugios y
desarrollar conjuntamente una estrategia apropiada para
aumentar su capacidad, incluida la utilizacién de otros
espacios, como hoteles vacios o instituciones educativas,
para atender las necesidades de mujeres y nifias victimas
de violencia durante la cuarentena.

Incluir a la sociedad civil para identificar, mapear y mitigar
los riesgos de la covid-19 e identificar oportunidades
para continuar la prestacion de servicios de emergencia,
y garantizar el apoyo a éstas, incluido el financiero,
especialmente a aquéllas que brindan servicios esenciales
a poblaciones de mujeres en situacion de vulnerabilidad,
en ubicaciones remotas y de dificil acceso.

Involucrar a los medios de comunicacién para visibilizar
el aumento de la violencia contra las mujeres y las nifias,
y demostrar como los factores de riesgo que promueven
la violencia se exacerban en el contexto de la covid-19."

15 Idem.
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De esta manera, es imperativo establecer disefios claros de accion
estatal, que instauren como servicio esencial la atencién a mujeres y
nifias ante situaciones relacionadas con servicios de salud, imparticion
de justicia, medidas de proteccion y refugios, y mejoramiento de oportu-
nidades laborales en las que se incluya a la sociedad civil y a los medios
de comunicacion. Lo anterior permitira atender con mayor asertividad
las problematicas relevantes planteadas por esta pandemia.

V. DISENO COMPARADO

Bajo esta linea argumentativa, las Naciones Unidas y el disefio com-
parado han sefialado que los servicios relacionados con la violencia de
género son esenciales y puntualizan que Espafia y Portugal establecieron
la prestacion de servicios de proteccion y asistencia a victimas de violen-
cia de género como una actividad esencial para permanecer operativa
durante el confinamiento; en Nueva York, Estados Unidos, los refugios
también han sido categorizados como servicios esenciales.

Asimismo, se sabe que Italia ha convertido alojamientos alternativos
en nuevos refugios, mientras que Francia financiara hasta 20 mil noches
de hotel para mujeres que necesiten escapar de una pareja violenta. Por
su parte, en Portugal se abrieron dos nuevos refugios de emergencia con
capacidad para 100 personas.

Igualmente, como medida importante, se han considerado sistemas
accesibles y diversificados para alertar a las autoridades y proteger a las
victimas. Al respecto, las Naciones Unidas sefiala que Espafia anuncio
un servicio de chat con geolocalizacion para contactar a la policia y dar
apoyo psicolégico durante el aislamiento.

Por su parte, en Francia, las victimas de violencia doméstica pueden
acudir a personal de farmacias y solicitar una “Mascara 197, palabra clave
para buscar rescate. De manera similar, en Argentina el gobierno lanzé
una campafia que permite a las mujeres victimas de violencia ir o llamar
a una farmacia y pedir una “mascara quirargica roja” para buscar rescate
(omissis). Mientras que en Bolivia, la denuncia a través de WhatsApp es
posible las 24 horas, los 7 dias de la semana, lo que permite una fécil
localizacion de la victima.
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En China, por otro lado, las organizaciones sin fines de lucro han
hecho publicidad sobre cémo las mujeres pueden protegerse y buscar
ayuda. En Libano se emitié una declaracion en la que destaca que en
caso de violencia, las victimas y testigos pueden llamar a la linea direc-
ta de emergencia en cualquier momento. Mientras que en Marruecos
las instituciones gubernamentales y la sociedad civil han alentado a las
mujeres a comunicarse a través de la plataforma “Estamos contigo”
para denunciar cualquier tipo de violencia. Finalmente, en Portugal, la
informacidn sobre servicios de apoyo se esta difundiendo a través de las
redes sociales, la radio, la television y campafias de prensa.*’

Como puede observarse, la problemética es mundial y cada pais se
ha dado a la tarea de buscar las mejores estrategias para abordar y salva-
guardar los derechos esenciales del ser humano —la vida y su integridad—
mediante servicios fundamentales de respuesta inmediata en caso de
violencia, como refugios e integracion de la sociedad civil.

V1. PLANTEAMIENTO EN MEXICO

En México, se encuentran disponibles enlaces virtuales en los sitios
oficiales del Gobierno Federal, como la Guia de lectura facil “Yo También”,
gue contiene recomendaciones practicas y accesibles para el cuidado de
la salud y los derechos en tiempos de coronavirus, y en la que se pue-
den observar redes de apoyo para mujeres en situacion de violencia.'®
Asimismo, existen apoyos en cada estado, en paginas web de enlace, o
en sus respectivos poderes judiciales. Sin embargo, es importante for-
talecer la viabilidad de los servicios y determinar como esenciales las
estructuras institucionales de proteccion para las victimas de violencia.

Por ende, existen recomendaciones, especificamente de la ONU
Mujeres, para establecer guardias presenciales en el Poder Judicial para
dictar las medidas precautorias, cautelares y de proteccion necesarias
para salvaguardar la integridad de las mujeres y nifias. Es importante

7 Idem.

8 Gobierno de México, “Documentos de consulta”, Coronavirus, México, 2020,
disponible en: https://coronavirus.gob.mx/documentos-de-consulta/. Consultado el
03 de febrero de 2021.
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precisar que se requiere mayor publicidad y fortaleza en el uso de las
medidas precautorias o cautelares en materia familiar. Asi lo ha sosteni-
do también el Informe Elaborado para la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias:

Por lo tanto, las guardias para dictar medidas precautorias o
cautelares en materia familiar y la difusion de informacion a la
ciudadania sobre la prestacion de este servicio es fundamental.
Por una parte, porque la falta de claridad y certeza respecto a la
obligacion de las autoridades de prestar este servicio se traduce
en una desproteccion judicial para las mujeres y las nifias que
se encuentran inmersas en un proceso judicial o que quieren
iniciarlo. Por otra parte, porque al desconocer que tienen este
derecho a ser protegidas, las mujeres carecen de incentivos para
denunciar a sus agresores, especialmente en un contexto de
aislamiento en el que conviven mas tiempo con ellos y estan en
situacion de atin mas vulnerabilidad.*

Derivado de lo anterior, se deben reforzar los esfuerzos en materia
de proteccion judicial porque, de acuerdo con el informe mencionado,
solo 7 de los 32 poderes judiciales en México consideraron de manera
explicita el establecimiento de guardias para la emision de medidas de
protecciéon en materia familiar. En este rubro también es importante
reflexionar sobre el fortalecimiento en materia de pension alimenticia.
De esta manera, se ha sefialado que:

Aungue, generalmente, los beneficiarios de las pensiones
alimenticias son los hijos o hijas, en ocasiones, el incumplimiento
de las obligaciones familiares se utiliza como un mecanismo para
ejercer violencia econémica contra las mujeres. Esto sucede
cuando el agresor retiene el pago de las pensiones con el objetivo
de colocar a la mujer en una situacion de precariedad econémica
y, de este modo, retener una posicion de control sobre la familia.?’

También es importante considerar los Centros de Convivencia
Familiar, donde debe aplicarse tecnologia para la proteccion del derecho

1 Equis. Justicia para las mujeres, op. cit., 2020, p. 21.
2 Jbid., p. 22.

196



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

humano de los infantes a convivir con sus padres, como podrian ser
videollamadas.

1. PODER JupICIAL DEL ESTADO DE MEXICO

Si bien el Poder Judicial del Estado de México determind suspender
presencialmente las actividades en 6rganos jurisdiccionales y unidades
administrativas como medida de prevencion de riesgos ante la contin-
gencia sanitaria del coronavirus (covid-19), en pro de la salud y bienestar
de los usuarios de los servicios de administracion de justicia y de los
servidores publicos judiciales, resulta cierto también que, en aras de no
paralizar la labor jurisdiccional, el Consejo de la Judicatura de dicho
Poder Judicial emiti¢ las circulares 17/20, 19/20, 20/20, 23/20, 27/20,
32/20, 38/20 y 4/21, mediante las cuales ha informado que aun cuando
se ordend la suspension de audiencias, términos y plazos jurisdiccionales
y administrativos, a fin de garantizar los derechos humanos de acceso
universal a la justicia, seguridad juridica y debido proceso de la ciudada-
nia, dicha medida no aplic6 para los juzgados en materia familiar (dado
que existen procedimientos de orden publico e interés social que deben
contar con tribunales que administren justicia para atenderlos conforme
a los principios constitucionales), por lo que se determiné establecer
guardias para el efecto de decretar medidas provisionales, relativas a
pensiones alimenticias, violencia familiar y depdsito de menores.

En ese tenor, a través de la circular 27/20 se establecié que, por
acuerdo de 27 de abril de 2020, se aprobd la reforma al Reglamento de
los Centros de Convivencia Familiar del Poder Judicial del Estado de
México, por el que se implementé como nueva modalidad la convivencia
electronica mediante el uso de tecnologia cuando se declare la suspen-
sion de labores del Centro de Convivencia Familiar por causa de fuerza
mayor o caso fortuito.

De igual forma, se estableci6 en la diversa circular 38/20 que tan pron-
to como la autoridad educativa en el Estado de México decida reanudar
las actividades escolares presenciales en los niveles de educacion basica
obligatoria (preescolar, primaria y secundaria), también los Centros de
Convivencia Familiar reiniciaran sus actividades presenciales. No obs-
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tante, se reiterd que las convivencias familiares seguiran desarrollandose
en forma electrdnica, en los términos del Reglamento de los Centros de
Convivencia Familiar del Poder Judicial del Estado de México.

En los mismos términos se ha pronunciado el criterio federal, el
cual —ponderando la salud como derecho prioritario, pero sin diluir el
derecho de convivencia— sefiala que puede ser por los medios de co-
municacion disponibles y a los que se pudiera tener facil acceso, como
videollamadas, reuniones virtuales en plataformas electrénicas u otros
similares.”

Finalmente, a fin de dar continuidad a la prestacion del servicio en-
comendado, mediante acuerdo del 29 de abril de 2020, el Consejo de
la Judicatura mexiquense prorrogd la suspensién de labores en drganos
jurisdiccionales y unidades administrativas, amplié los servicios del
Tribunal Electrénico y sefiald los lineamientos generales de operacion
de los servicios del Centro Estatal de Mediacidn, Conciliacion y de
Justicia Restaurativa.

Resulta importante destacar que, con el fin de emitir las medidas
necesarias para salvaguardar la integridad de los usuarios, asi como de
los servidores judiciales, se cred el Comité para la Prevencion de Riesgos
Sanitarios del Poder Judicial, por lo que se entablaron diversas reuniones
con la Secretaria de Salud y la Subsecretaria de Prevencion y Promocion
de la Salud del Gobierno de México. Asimismo, para difundir los servi-
cios del Tribunal Electronico, se realizaron diversas reuniones virtuales
con autoridades de la Fiscalia General de Justicia, el Instituto de la
Defensoria Publica, la Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, la
Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes.

2 XVI1.10.C.T.36 C (10a.) Semanario Judicial de la Federacion, Libro 78, septiembre
de 2020, t. I, pagina 977. REGIMEN DE VISITAS Y CONVIVENCIAS DEL MENOR CON UNO
DE SUS PROGENITORES, FRENTE A LA PANDEMIA GENERADA POR EL VIRUS SARS-COV2 (COVID-
19). ATENTO AL INTERES SUPERIOR DEL INFANTE, CORRESPONDE  PRIVILEGIAR SU
DERECHO A LA VIDA Y A LA SALUD, SOBRE EL DERECHO A LA CONVIVENCIA CON AQUELLOS,
POR ENDE, EL JUEZ DEBE PROVEER LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA QUE ESTA GLTIMA SE
EFECTGE A DISTANCIA.
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VII. PROPUESTA

Como se ha sefialado, visibilizar una problematica es el primer paso
para su comprension; se requiere tenacidad y esfuerzo continuado para
romper las brechas de la desigualdad para evitar un dafio de mayor pro-
fundidad en el seno de nuestra concepcién como personas, como poli-
ticas publicas, mediante programas prioritarios que, ante el aislamiento
social y la progresividad de los derechos humanos, establezcan disefios
con perspectiva de género e interculturalidad para obtener datos de ma-
nera diferenciada sobre como ha afectado a las mujeres la pandemia en
materia de violencia.

Es necesario fortalecer la red nacional de refugios en todas las enti-
dades, desde lo presupuestal hasta en la comprensién de su importancia.
Para no naturalizar o justificar culturalmente la violencia ni minimizar
los efectos adversos que provoca en el tejido social, se debe evitar un tra-
to basado en estereotipos en el personal y en las instituciones encargadas
de observar el tema.

Los tres poderes en México deben continuar las rutas de tratamiento
eficaz en cada una de las lineas especificas que requieren atencion y
contemplar la interseccionalidad de la problematica; esto es, observar las
particularidades de mujeres y nifias migrantes, indigenas, de la tercera
edad, con patologias o privadas de su libertad. Lo anterior puede tener
un adecuado resultado si se fortalecen las instituciones y organismos
estructurados para dicho fin. “Esto se ha reiterado durante la pandemia
y hemos documentado casos de CEJUM que s6lo reciben a mujeres que
fueron violadas ‘recientemente’, que acuden por tentativa de feminicidio
0 que estan visiblemente golpeadas. El resto de los casos no son conside-
rados urgentes y, con ello, no son aceptados, lo que deja a estas mujeres

en un estado de desproteccion”.”?

En cuanto a los poderes judiciales de las entidades, resaltamos la im-
portancia de las 6rdenes de proteccién como instrumentos de primera
linea en la intervencidn con las victimas de violencia, con &gil respuesta
en sus sistemas, asi como guardias presenciales, toda vez que no todas

2 Equis, op. cit., 2020, p. 36.
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las victimas tienen acceso a internet. Independientemente de las redes,
es importante la difusion en medios tradicionales, como periddicos,
radio y television, en lenguaje accesible y culturalmente adecuado, para
generar un piso minimo de proteccion, tal como lo sugiere el Informe
Elaborado para la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la violen-
cia contra la mujer, sus causas y consecuencias.

Igualmente importante es fortalecer, con mayor vigor, la proteccion
judicial en cuanto a medidas, pension alimenticia en todos los poderes
judiciales del pais, asi como la busqueda de convivencia familiar por los
medios tecnolégicos en términos de los criterios federales que también
se han emitido y a los que se ha aludido. Es relevante también continuar
con una atencién y seguimiento por parte de las autoridades y asociacio-
nes en cuanto a redes de atencion a través de WhatsApp, disponibles las
24 horas y con servicio de geolocalizacion.

En atencidn a las acciones clave de propuesta de las Naciones Unidas,
se deben declarar esenciales las estructuras institucionales y servicios de
proteccion para las victimas de violencia de género. Por otra parte, seria
sustancial observar en disefio comparado las actividades efectuadas por
otros paises —como servicio de chat con localizacidn para contactar a
la policia y brindar apoyo psicolégico—y lanzar campafias con palabras
clave para fortalecer lineas de ayuda, asi como denuncias por WhatsApp
disponibles a toda hora.

VIII. CONCLUSIONES

Es fundamental observar el escenario de la pandemia que impacta
de forma diferenciada a los integrantes de un hogar, especialmente la
violencia contra la mujer, lo que hace inminente tomar decisiones guber-
namentales de disefio de politica pablica con perspectiva de género, en
donde los servicios de proteccion sean considerados actividad esencial.

La realizacién de un trabajo integrado —familia, sociedad y gobier-
no— para detectar las particularidades del impacto en casos de violencia
contra las mujeres y las nifias en tiempos de confinamiento, siguiendo
las propuestas de la ONU Mujeres y del Informe Elaborado para la
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Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer,
sus causas y consecuencias, como soft law, permitira trazar y fortalecer
rutas de disefio apropiado para su abordaje.

De la misma manera, es deseable robustecer la respuesta estatal en
los niveles y poderes de gobierno, especialmente del Poder Judicial; in-
tensificar el derecho humano de acceso a la justicia y a una vida libre de
violencia, con esquemas de guardias —via electrénica o presenciales— que
permitan resolver medidas de proteccion con sistemas de facil acceso y
de difusidn, incluso en medios tradicionales, ya que no todas las perso-
nas tienen acceso a internet.

Por otra parte, es importante apuntalar los refugios y lineas de segui-
miento a casos, con atencion las 24 horas, y establecer como esenciales
estructuras y organismos al servicio de proteccion de victimas. Especial
atencion debe observarse en materia de salud y de mujeres privadas de
su libertad para un trabajo continuado.

Nuestra esencia humana requiere hoy, mas que nunca, un trabajo
familiar, social y estatal, de conciencia y accion, que dignifique nuestro
camino en momentos dificiles, como los encontrados en la pandemia,
asi como proteger nuestros mas altos valores proyectados en nuestras
mujeres y nifias. Mientras exista un riesgo inminente para ellas, nunca
sera suficiente el trabajo publico y privado para garantizar sus derechos
a una vida libre de violencia y de respeto a su dignidad humana.
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Sumario: |. Introduccion. Il. Derecho de la propiedad. 1. De los
derechos reales y personales. 2. Elementos de la propiedad. 3. La
posesion y la propiedad. 4. Medios para adquirir la propiedad. I11.
Derecho de las sucesiones. 1. De la primera seccion y la denuncia de
la sucesion. 2. De la segunda seccién. 3.Tercera y cuarta seccion. 1V.
La prescripcion adquisitiva o usucapion. 1. Requisitos de la usucapion.
V. Recomendaciones en el ejercicio de la prescripcion adquisitiva
después de la muerte de alguna de las partes a manera de conclusion.
1. Declaracién de derechos a favor de la sucesion. 2. Declaracion de
derechos en contra de la sucesion. VI. Fuentes consultadas.

I. INTRODUCCION

Uno de los principales problemas del Estado de derecho en México
es la informalidad de la tenencia de la propiedad, ya que las personas
no estan acostumbradas a seguir el protocolo formal de compraventa
de bienes, sobre todo en aquellas transacciones que requieren la for-
malizacion para su perfeccionamiento, por lo cual, los derechos de las
personas quedan supeditados a la buena fe de las partes, sin una garantia
real sobre su patrimonio.

Aunado a ello, la transmision de la propiedad de ascendientes a
descendientes sufre el mismo problema, debido a que la evasion de im-
puestos derivada de la informalidad de la transmisién de la propiedad;
ocasiona una violacidn al principio de continuidad registral cuando los
bienes son heredados por mas de dos generaciones; entonces, los propie-
tarios queddan imposibilitados para gravar la propiedad mediante una
hipoteca o venderla de manera formal.

Actualmente, este problema se esta viendo intensificado por el na-
mero de defunciones diarias ocurridas por la pandemia derivada del
virus SARS Cov-2, ya que su mortalidad es alta y puede afectar a varios
miembros de una familia, genera que las personas puedan perder su
patrimonio o se vean despojados de él por malas practicas dentro de
la abogacia; por ello, abordaremos el estudio de la regularizacion de la
tenencia de la tierra cuando el propietario registrado es una persona que
ya ha fallecido.

Esta enfermedad tuvo una rédpida propagacion; al dltimo dia del
afio 2019, en China, su lugar de origen, ya se habian confirmado 26
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casos atipicos de neumonia, cuyo resultado era 1 persona fallecida. Para
cuando la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) dio a conocer las
medidas adoptadas sobre esta nueva enfermedad el dia 5 de enero de
2020, ya habia 44 personas enfermas y al menos 121 contactos directos,
la recomendacion por parte de esta organizacion internacional fue no
imponer restricciones a los viajeros ni al comercio con China.*

El dia 13 de enero de 2020 se presentd un caso del nuevo coronavirus
en Tailandia (el primero fuera de China). Esta propagacién internacio-
nal continuaria creciendo de manera exponencial, hasta volverse un
problema evidente de salud publica; entre los dias 16 y 24 de febrero del
2020, un equipo de la OMS realizé un informe que ayudaria a los paises
a conocer la naturaleza de este virus y sus posibles alcances, ademas de
establecer una serie de medidas de seguridad para contener el brote
de esta nueva enfermedad y permitir a los Estados proteger a todos los
sectores de la sociedad.

Las medidas de seguridad recomendadas por la OMS son las
siguientes:

e Establecer indicadores epidémicos que informen para
tomar decisiones y ajustes de estrategias de control
basadas en evidencias.

e Efectividad en las medidas de prevencion y control de
infecciones (PCI) en diversos entornos de cuidado.

o Efectividad de las medidas de control de la salud publica
y Su impacto socioeconémico.

e Restriccion de movimiento.

¢ Distanciamiento social.

o Cierres de escuelas y lugares de trabajo.

e Usar mascarilla en publico en general.

e Cuarentena obligatoria.

e Cuarentena voluntaria con vigilancia activa.”

! ONU, Neumonia de Causa desconocida -China, WHO, (s.l.e.), enero 2020, disponible
en: https://www.who.int/csr/don/05-january-2020-pneumonia-of-unkown-cause-chi
na/es/

2 El documento original se encuentra en idioma inglés, la traduccién fue realizada
por el autor. O.M.S., Report of the WHO-China Joint Mission on Coronavirus Disease
2019 (COVID-19), WHO, (s.l.e.), febrero de 2020, p. 37.
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Sélo unos dias después, se presentd el primer caso de Covid-19 en
México, lo que inicio la cuenta regresiva para que se establecieran las
medidas para mitigar la propagacion del SARS-Co V2 en la Republica
mexicana. En el Diario Oficial de la Federacion de fecha 24 de marzo
de 2020 se publico un Acuerdo por medio del cual Jorge Carlos Alcocer
Varela, Secretario de Salud, establecia de manera oficial el modo en que
esta nacion asumiria los riesgos causados por el Covid-19.

Entre estas medidas se encuentran el evitar la asistencia al trabajo
de las personas que serian denominadas grupos vulnerables,® cesar las ac-
tividades escolares, la suspensién de las reuniones masivas, asi como de
actividades del sector publico y privado que no fueran esenciales para
hacer frente a la pandemia, por Gltimo, se inst6 al cumplimiento de las
medidas de higiene que permitieran contener los efectos de la pandemia
en México.

Estas indicaciones, fueron fundamentadas en los articulos 4 y 73
fraccién XVI de la Constitucion, ademas de tener como motivacién
el reconocimiento de las medidas de seguridad recomendadas por la
OMS vy el reconocimiento de la epidemia causada por el virus SARS-Co
V2 como una enfermedad grave de atencidn prioritaria por parte del
Consejo de Salubridad General.*

Pese a los esfuerzos de las instituciones de salud, tanto nacionales
como internacionales, se generd una saturacion de los sistemas de salud
cada vez mayor, lo cual dejo en estado de indefension a un gran nimero
de personas, sobre todo, aquellas que se encontraban en situaciones de
vulnerabilidad por su nivel de pobreza, lo que generd un escenario poco
alentador para ellos.

El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia de México ha dado a
conocer que 248380 (doscientas cuarenta y ocho mil trescientas ochen-

% La denominacion grupo vulnerable se utiliza para sefialar a las personas con
enfermedades crénico-degenerativas, ya que son un factor de comorbilidad para el
Covid-19.

* ACUERDO del 24/03/2020 Por el que se establecen las medidas preventivas que
se deberan implementar para la mitigacion y control de los riesgos para la salud que
implica la enfermedad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), Diario Oficial de la
Federacién, 24 de marzo de 2020.

206



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

ta) personas han fallecido hasta ahora, donde destacan las causas de
comorbilidad de hipertension en un 44.40%, diabetes en un 36.77%,
obesidad en un 21.73% y tabaquismo en un 7.51%. Ademas de un total
de 31010266 (tres millones ciento un mil doscientos sesenta y seis) casos
confirmados hasta ahora de los cuales 2436810 (dos millones cuatro-
cientos treinta y seis ochocientos diez) se han recuperado y contindan
activos 137661 (ciento treinta y siete mil seiscientos sesenta y uno).

Para poder dimensionar los dafios causados por esta enfermedad es
necesario analizar los elementos brindados por el Boletin estadistico
nimero 9,° en el cual podemos encontrar que a partir de la semana
epidemiolégica 13 aumentd el numero de muertes oficiales causadas por
la enfermedad Covid-19 y después de la semana 15 hubo crecimiento de
decesos reflejados en la estadistica de excesos de morbilidad, cuya cus-
pide en la semana 29 con un aumento del 110.40% equivalente a 4740
personas fallecidas (s6lo esa semana), fuera de los patrones esperados.

En este sentido, abordaremos los derechos de propiedad inmobi-
liaria, la forma en que ésta se consuma y los medios de transmision;
después, abordaremos el derecho de las sucesiones y la forma como se
practica mediante un proceso jurisdiccional, sus etapas y 1os momentos
clave dentro de éste.

Después abordaremos el proceso y la teoria referente al juicio de
usucapidn o de prescripcion adquisitiva, resaltando los elementos nece-
sarios para ejercer esa accion, asi como algunos puntos importantes que
se deben estudiar en cada caso; por Ultimo, estudiaremos las particulari-
dades del juicio de usucapién cuando alguna de las partes a fallecido, lo
cual se denomina ejercicio de una accion compleja, ya que requiere de
actos procesales celebrados en otros juicios.

> CONACYT es la institucién mexicana encargada de promover la investigacion
cientifica, la cual cre6 un sistema electronico que permite a las personas a monitorear
el avance del Covid-19 en México, los datos mostrados son de fecha 16 de agosto
de 2021. CONACYT, Covid 19 México, CONACYT, México, 2020, disponible en:
https://datos.covid-19.conacyt.mx/

¢ Gobierno de México, Boletin estadistico sobre el exceso de mortalidad por todas las causas
durante la emergencia por COVID-19 9, Gobierno de México, México, 6 al 9 de diciembre
de 2020, disponible en: https://coronavirus.gob.mx/wp-content/uploads/2021/01/
Boleti%CC%81n_IX_Exceso_Mortalidad SE50 MX_10Ene2021.pdf
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II. DERECHO DE LA PROPIEDAD

El derecho que una persona tiene sobre un bien u objeto es uno de los
fundamentos de las reglas sociales y de las instituciones méas antiguas que
puedan existir dentro del Derecho, por lo que su importancia permea
en casi todas las areas de la Ciencias juridicas. Pensemos en el Derecho
penal, donde puede ejercerse la tiltima ratio por un dafio causado al pa-
trimonio de otra persona, como lo son los previstos en el Titulo Cuarto
del Codigo Penal del Estado de México.

De esta manera, podemos ver que dentro del Derecho han surgi-
do multiples interrogantes respecto de las relaciones que surgen de la
posesion y la propiedad de los bienes, uno de los mas importantes es
establecer que el derecho de propiedad es uno de los elementos de la
personalidad.’

Gran parte de los problemas que surgen dentro de las transmisio-
nes de la propiedad o de la masa hereditaria de una persona que ya
fallecio, estan ligados con una falta de conocimiento de la teoria de las
obligaciones y de los hechos y actos juridicos; a continuacién, haremos
un breve repaso de los elementos necesarios para poder entender estos
procedimientos.

" Esto lo podemos entender como parte de la herencia del Derecho Romano, en

donde el cumplimiento de las obligaciones era extensivo hasta el punto de ser una
causa de la pérdida de la libertad; actualmente las reglas son menos dafiinas con las
libertades, pero ain comprenden un castigo para aquel que no puede cumplir con
sus obligaciones, pensemos en el Derecho mercantil, en donde las personas que son
sometidas a un proceso de concurso mercantil quedan impedidas a para ejercer el
comercio; aunado a ello, el Cddigo civil estatal refiere el patrimonio como parte de
los atributos de la personalidad, vid. Articulo 2.3,Gobierno del Estado de México,
Cédigo Civil del Estado de México, Gaceta de Gobierno, 22 de abril de 2002. Ultima
Reforma del 19 de abril de 2021.
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1. DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES

Dentro de la clasificacion de los derechos y las obligaciones, existen dos
elementos que seran importantes dentro de esta disertacion sobre la for-
ma como se deben de ejercer, dependiendo de su naturaleza que puede
ser de un derecho real o un derecho personal.

En el primero de ellos, se habla de un derecho que tiene las personas
sobre las cosas; sin embargo, esta teoria se ha criticado, pues es dificil que
una cosa susceptible de propiedad pueda responder por sus obligaciones.
Entonces se ha aceptado que el derecho real es parte de una obligacion
pasiva de respetar los bienes de los demas. Por ejemplo, todos tenemos
la obligacién de no tomar o disponer de bienes que no son nuestros.

Mientras que los derechos personales son aquellos que recaen sobre
una persona y pueden ser exigidos a ésta. Por ejemplo, el pago de una
deuda o el realizar ciertas acciones. En este sentido, tenemos que los
derechos reales estaran acompafiados de una obligacién de no hacer
en general mientras que los derechos personales serd una obligacion en
contra de una persona en particular.

Cabe destacar que los derechos reales y personales no se pueden
ejercer de manera conjunta en sede jurisdiccional.

2. ELEMENTOS DE LA PROPIEDAD

La propiedad, dentro de nuestro sistema juridico, se convierte en un
elemento de la personalidad, ya que el patrimonio de los ciudadanos se
encuentra protegido contra los actos de particulares y de autoridad, tal es
el caso que la Constitucion mexicana en su articulo 14, “Nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-
forme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”®

¢ Gobierno de la replblica, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario
Oficial de la Federacién, 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 24 de
diciembre de 2020.
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Asi como en el articulo 16 que sefiala, “Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive
la causa legal del procedimiento.”

De esta forma, podemos ver que la propiedad se puede interpretar
como una parte esencial de las personas, como un elemento que utilizan
para lograr alcanzar sus fines, es importante destacar que esta protec-
cion tiene un limite, el cual lo encontraremos en la sede jurisdiccional,
al mencionarse que los tribunales previamente establecidos podran
declarar la extincion o modificacién de los derechos de una persona
sobre sus bienes.

Por otra parte, es importante sefialar que la propiedad privada de-
viene de una prerrogativa de la Nacion, es decir que tiene la propiedad
originaria del territorio nacional, al ser su voluntad transmitirla a los
particulares, ante lo cual, surge el principio de continuidad registral, que
sefiala que ante la autoridad es propietario quien obra en actas corres-
pondientes, por lo cual, ante cualquier cambio de propietario de un
bien inmueble se debera dejar el asiento registral correspondiente en el
Registro publico de la propiedad, que en el caso del Estado de México
es denominado Instituto de la Funcion Registral del Estado de México.

Por lo cual, podemos entender que todo bien no registrado en dicho
organismo es de titularidad de la nacion; entonces, podran adquirirse
por los medios previstos en la legislacién correspondiente y no asi entre
particulares pese a las malas practicas surgidas en el Derecho.*®

De esta manera, quien ostente el titulo de la propiedad, estara am-
parado para usar, gozar y disponer del bien como mejor le parezca sin
prejuicio de lo que puedan sefialar otras personas; estas caracteristicas,
menguaran de acuerdo con los gravamenes o regimenes que se impon-
gan al bien. Por ejemplo, si una persona tiene una casa, pero decide ren-
tarla, perdera el derecho de usar el bien a cambio de una remuneracion;
para entender esto, estudiemos cada apartado por separado.

°  Idem.
19 En este sentido, podemos observar los procesos de inmatriculacién administrativa
0 bien por medio de la sede jurisdiccional.
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a)Derecho de uso (ius utendi)

Este primer estrato del derecho de propiedad es el mas comin, podria-
mos decir que entrafia la naturaleza misma de este derecho, servirse
de algo para obtener un beneficio personal; en este sentido, podemos
mencionar que, en los albores de la humanidad, el Derecho comenzé a
gestarse como una necesidad de poner frenos y limites en las relaciones
humanas, al generar un sentimiento de pertenencia sobre los objetos.
En un inicio, como lo llama Eugen Ehrlich, fue la creacién de relaciones
entre dominados y dominadores, en donde quien ostentaba un poder
fisico mayor podia hacerse con cuantas cosas quisiera bajo la premisa de
defenderlas, hasta los limites de cosificar al ser humano y volverlo una
mercancia por medio de la esclavitud.*

Actualmente este derecho de usar los bienes propios no tiene mas
limites que los establecidos en la ley, creados para evitar que el derecho
de propiedad sea utilizado con la simple voluntad de generar un dafio a
otras personas.

b)Derecho de goce (ius fruendi)

Este segundo momento del derecho de propiedad surge como una me-
dida secundaria para establecer de quién seran los bienes generados a
futuro. Cabe sefialar que existen diferentes tipos de frutos, segun la na-
turaleza del bien que los produce, pudiendo ser naturales, industriales o
civiles, los primeros son los que se producen de manera espontanea por
la tierra, asi como las crias de los animales, los frutos industriales son los
que produce la tierra mediante el trabajo o su cultivo, mientras que los
civiles son los que producen los bienes por sus rentas o financiamientos.
Todos ellos se regiran por la nocién basica de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal; por ende, quien tiene un bien también tendra
derecho sobre sus frutos.

c)Derecho para disponer (ius abutendi)

El altimo derecho corresponde al derecho de usar el bien hasta que
éste se extinga o bien, venderlo o gravarlo.

1t Treves, Renato, La sociologia del Derecho: origenes, investigaciones y problemas, Ariel
Derecho, Barcelona, 1988, p. 61.
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3. LA POSESION Y LA PROPIEDAD

La propiedad de un bien, de manera genérica presume su posesion, es
decir, si una persona es duefia de un bien, lo tendra con él, o en su
defecto, estara a cargo de dicho bien. En este sentido, no existiria mayor
complicacion con la diferenciacion de la posesion y la propiedad de los
bienes; sin embargo, en la practica, suele ocurrir que las personas cele-
bran toda clase de contratos sobre sus bienes, lo cual genera que estos
puedan pasar a manos de otras personas; inclusive, en algunos casos,
una persona puede privar de su propiedad a otra, al adquirir la posesion
mediante un acto delictivo.

Para poder prever toda clase de supuestos en los cuales el bien quede
tutelado por el Estado, aun cuando este sea objeto de un traslado de la
posesidn mediante un contrato, se cred una ficcion juridica por medio
de la cual se tienen dos tipos de posesién, la originaria y la derivada.

La posesion originaria se adquiere cuando se es titular del bien. Por
ejemplo, el duefio de automavil tiene la posesion originaria. La derivada
es aquella que surge a partir de un negocio juridico, como lo son el
arrendamiento, usufructo o depésito, con lo cual, quien queda en po-
sesion material de un bien, sin ser el duefio, tiene la posesion derivada,
mientras que el duefio tiene la posesion original. Siguiendo el ejemplo
del automovil, si el duefio renta el auto a otra persona a cambio de un
pago mensual en efectivo, el arrendador del vehiculo tendra posesion
derivada.

Cabe mencionar que la posesion puede ser un elemento tipico del
delito, tomemos, por ejemplo, el delito de Abuso de confianza por
equiparacion previsto en el articulo 303, fraccion 111, del Cédigo Penal
del Estado de México, al sefialar que comete este delito quien tenga
“La ilegitima posesion de bien retenido, si el tenedor o poseedor no lo
devuelve a pesar de ser requerido formalmente (omissis)”."* De tal mane-
ra que podemos entender que la posesion también puede ser ilegitima
cuando derive de un hecho realizado sin derecho o cuando se retenga la
propiedad sin este.

2 Cédigo Penal del Estado de México, publicada el 3 de septiembre de 1999. Ultima
Reforma publicada el 5 de enero de 20201.
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4. MEDIOS PARA ADQUIRIR LA PROPIEDAD

Existen diferentes formas de transmitir la propiedad, entre las que en-
contramos la adquisicion a titulo particular o universal, las adquisiciones
primitivas y derivadas, asi como las adquisiciones a titulo oneroso y
gratuito, por las limitaciones en el objeto de estudio de este trabajo nos
limitaremos al anélisis de las dos primeras de ellas.

a) Adquisicion a titulo particular y universal: la forma natural de
transmitir bienes son los contratos, ya sean de compraventa o de
cualquier otra naturaleza, pero generalmente s6lo operan por
una parte del patrimonio de una persona; entonces, podemos
decir que es una adquisicion a titulo particular.

La adquisicion a titulo universal ocurre cuando una persona
transmite todo su patrimonio, es decir, su universalidad juridica
a otra, incluidos derechos y obligaciones, este modo de transfe-
rir la propiedad sélo la podemos encontrar en las sucesiones.

b) Adquisiciones primitivas y derivadas: La adquisicion primitiva es
aquella que surge de la ocupacion de un bien que no ha estado
en el patrimonio de ninguna otra persona; este medio de adqui-
rir la posesion se puede considerar el mas antiguo y originario.
La adquisicion derivada es aquella que surge de una doble vo-
luntad, la de enajenar y adquirir, donar y aceptar; este modo de
adquirir la propiedad siempre esta acompafado de la entrega de
la cosa.

III. DERECHO DE LAS SUCESIONES

La segunda parte del cuerpo de nuestra investigacion se dedica a es-
tudiar la naturaleza de las sucesiones, ya que forma parte del traslado
natural de la propiedad cuando una persona muere; retomando las ideas
anteriores, podemos afirmar que cuando una persona muere, estamos
ante un hecho juridico que crea consecuencias de derecho, que en algu-
nos casos importan, a su vez, otras consecuencias.
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Cabe hacer la diferenciacion entre las sucesiones y la herencia en
sentido estricto, ya que, en lato sensu, el Derecho de las sucesiones es la
rama del Derecho civil que regula el modo de administrar y administrar
las relaciones juridicas y bienes del de cujus; mientras que en stricto sensu,
existen dos destinos para los bienes del finado: la primera es transmitir
la universalidad de bienes, junto con sus derechos y obligaciones, es
decir, el patrimonio en su totalidad, a esto le Ilamaremos herencia; la
sucesion, por otra parte, es el acto por medio del cual, sélo se transmiten
los bienes del autor de la herencia.

A continuacion, estudiaremos el modo de tramitar una sucesién en
el Estado de México y algunas particularidades de este juicio. Para lo
cual es necesario sefialar que existen cuatro secciones en este juicio.

1. DE LA PRIMERA SECCION Y LA DENUNCIA DE LA SUCESION

El libro Sexto De las Sucesiones, del Codigo Civil del Estado de México,
es la ley sustantiva, donde se establecen los lineamientos para realizar
la denuncia de la muerte de una persona, para que se dé apertura a un
juicio sucesorio, en el cual se resolvera el destino que tendran los bienes
del autor de la herencia.

La primera parte o seccion de este juicio sucesorio comprendera la
citacion de los herederos, nombramientos de albaceas o interventores,
asi como los incidentes relativos al nombramiento de personas incapaces
y su remocion; ademas, en caso de existir testamento, se resolvera su
validez.

Para que esta demanda sea admitida, también deberemos de aten-
der a los requisitos propios del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Estado de México, que regulara este procedimiento en lo adjetivo, este
ordenamiento en su Titulo Segundo Sucesiones establece dos modos
para comenzar con un juicio sucesorio, el primero de ellos mediante
el Ministerio publico o de la Procuraduria para la proteccién de nifias,
nifios y adolescentes del Estado de México.

Esta causal tiene como particularidad que se nombre un interventor,
quien tendra el caracter de depositario, y ejerce funciones solo hasta que

214



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

sea aceptado el cargo de albacea, pero, en ningln caso, estara facultado
para realizar actos traslativos de dominio.*

Cuando el juicio sucesorio comience por la denuncia de una persona,
se deberan cumplir con los requisitos de una demanda de juicio ordi-
nario, con algunas particularidades; la primera es que no se hombrara
contraparte, sino que se sefialaran los nombres y domicilios de los here-
deros conocidos, asi como la protesta de no conocer a mas personas con
derecho a apersonarse en el juicio sucesorio, en la seccién de hechos,
solo se haré constar de la muerte del autor de la sucesion y en su caso
se enunciara el acta de defunciéon o documento probatorio suficiente
anexado a la denuncia. Puede agregarse si se conoce que el autor de la
herencia ha dejado testamento o no, en la seccidn de pretensiones, no se
mencionaran lo que se quiere de la sucesion, sino que se hara un breve
inventario de los bienes conocidos del de cujus.

Cabe sefalar que se puede denunciar una sucesién sélo con el interés
de que se nombre un albacea o interventor, para lo cual se deben sefialar
los supuestos herederos legitimos, quienes deberan nombrar un albacea
0 en su caso, el juez designara un interventor, este modo de llamar a un
juicio sucesorio es comun cuando se pretende lograr la declaracion de
derecho en contra de una persona que ha muerto, tal es el caso del tema
en estudio.

En este caso, podemos entender que existan dos supuestos, que se
quiere demandar a una persona que ha fallecido, por lo tanto, se debe
llamar a sus herederos para que estos puedan defender sus intereses; el
segundo supuesto resulta mas complejo, lo podemos encontrar cuando
una persona forma parte de los herederos legitimos y pretende denun-
ciar la sucesion sélo para lograr demandarla.

2. DE LA SEGUNDA SECCION

En la segunda seccion, se realizard un avalu6 e inventario de los bienes,
esta seccion resulta relativamente simple ya que sélo se busca que se
genere una lista de los bienes que conforman la masa hereditaria y su va-

®pid. Tesis: PC.II.C. J/5 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. Il p. 1449. Y Tesis: PC.I1.C. J/5 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién, Décima Epoca, t. 111, p. 1449.
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lor de forma individual y total, pero puede complicarse cuando alguno
de los herederos o terceras personas escondan o dilapiden bienes, para
esto, se busca que el albacea o interventor nombrado tenga la posesion
de los documentos inherentes a los bienes.

3. TERCERA Y CUARTA SECCION

Estas dos secciones contendran la reparticion de frutos obtenidos de los
bienes, la administracion de bienes y la rendicion de cuentas por parte
del albacea, no enfocaremos mucho tiempo en esta seccion, ya que, para
el caso en estudio s6lo serd necesario denunciar la sucesion y obtener
un nombramiento de albacea o interventor que la represente en juicio.

IV. LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA O USUCAPION

Entre los medios de adquirir la propiedad encontramos una que es par-
ticularmente interesante y es la causa generadora de esta investigacion,
la prescripcion adquisitiva o usucapion; esta Gltima denominacion es
motivo de un recuento de las instituciones de justicia romanas, ya que su
origen en las etimologias usus (uso 0 usar) y capir (capir), tomar el uso, nos
remontan al origen de esta figura juridica.

En Roma, se cred esta figura como una forma de proteger a las per-
sonas que adquirian la propiedad por el paso del tiempo, ya que, pensar
que los bienes pueden ser abandonados sin ejercer actos por mejorarlos
0 cuidar su destruccidn era impensable; por tanto, se buscaba que los
bienes vacantes o mostrencos fueran aprovechados, de tal manera que se
dio vida a la figura juridica que diera paso a un mejor aprovechamiento
de los bienes.

Es necesario hacer la nota de que, en un inicio, cuando existia la
divisién entre los ciudadanos romanos y peregrinos, también se daba
una institucion propia para los que eran propietarios quiritarios, llaman-
dose esta praescriptio longi temporis, que protegia al peregrino contra la
reivindicacion del propietario.

Con el tiempo y la aceptacion de los peregrinos como ciudadanos
romanos en la época de Justiniano, esta segunda institucion desapare-
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cid, con lo cual, la usucapion se volvio Unica figura que representaba la
adquisicion adquisitiva.*!

Por otra parte, la denominacion prescripcion adquisitiva esta com-
puesta por dos términos juridicos, la prescripcion, entendida como la
pérdida de un derecho por el simple paso del tiempo y la adquisicion,
que es una forma de obtener un bien. El término prescripcion puede
utilizarse en dos maneras, una positiva y otra negativa; la negativa ocurre
cuando una persona es liberada de sus obligaciones por no ser exigidos.

La prescripcion positiva es aquella que nos interesa; es la adquisicion
de derechos reales por el transcurso del tiempo.

1. Requisitos DE LA USUCAPION

Dentro del Cadigo civil vigente en la entidad se establece el siguiente
concepto de usucapion: “La usucapion es un medio de adquirir la pro-
piedad de los bienes mediante la posesion de estos, durante el tiempo y
con las condiciones establecidas en este Codigo.”™

Es necesario precisar algunos puntos referentes a esta institucion,
ya que, por lo general, la gente piensa que, después de pasar unos afos
viviendo en un lugar se convierten en duefios del inmueble, lo cual es
falso, pero, aun asi, bastantes asesorias en materia de derecho civil pue-
den ser en este sentido, o peor aun, hay abogados que se empefian en
intentar acciones aun cuando no se cumplen con los requisitos legales de
esta institucion marcados en el siguiente numeral de la ley antes citada:

Requisitos de la posesion para usucapir

Articulo 5.128.- La posesion necesaria para usucapir debe ser:
I. En concepto de propietario;

Il. Pacifica;

[11. Continua;

IV. Piblica. **

Y SUAREZ BLAZQUEZ, Guillermo, “Las posesiones de largo tiempo en el derecho
romano”, Revista General de Derecho Romano, n. 32, 2019.

5 Cédigo Civil del Estado de México, op. cit., articulo 5, p.127.

% Jbidem, articulo 5. P. 128.
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a) El concepto de propietario

Este es el elemento que limita el ejercicio de este derecho, ya que si
bien, se puede generar una posesién derivada de un acto juridico como
un contrato de arrendamiento, lo cual no genera un titulo de propieta-
rio, tampoco, los actos violentos o de mala fe generan estos derechos.

Consideramos necesario hacer la siguiente precision, cuando la po-
sesion derive de un acto considerado como delito, se podra computar el
plazo establecido por la ley para tener derecho a demandar la prescrip-

cién adquisitiva, una vez que haya prescrito el delito.

Ademas, del concepto de propietario se necesita un justo titulo, lo
cual, no indica un papel o inscripcion realizados; es decir, es un elemen-
to que puede ser acreditado mediante pruebas distintas a la documental

publica y privada, tal como rezan las siguientes jurisprudencias:
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JUSTO TITULO, QUE DEBE ENTENDERSE POR. (LEGISLACION DEL
EstaDO DE HIDALGO).

Si bien la legislacion civil del Estado de Hidalgo no establece en
forma expresa el requisito del justo titulo para ejercitar la accion
prescriptiva, lo cierto es que una correcta interpretacion de los
articulos 881 y 1226 del Cadigo Civil vigente en esa entidad
federativa permite concluir que el usucapista si requiere de
acreditar que cuenta con un titulo justo, que le permite poseer
con los requisitos prevenidos en el ordenamiento legal en
consulta. En efecto, el articulo 1226 del Codigo Civil en consulta,
dispone que la posesion debe ser en concepto de propietario,
pacifica, continua y pUblica, siempre y cuando hayan transcurrido
cinco afios cuando la posesion sea de buena fe y diez afios
cuando sea de mala fe. Por su parte el numeral 881 del mismo
ordenamiento legal, dispone que es poseedor de buena fe el
que entra en la posesion en virtud de un titulo suficiente para
darle derecho a poseer y que también lo es el que ignora los
vicios de su titulo que le impiden poseer con derecho; que es
poseedor de mala fe el que entra en la posesion sin titulo alguno
y el que conoce los vicios de su titulo que le impiden poseer con
derecho. Finalmente, el dispositivo de mérito aclara que, por
titulo, debe entenderse la causa generadora de la posesion. En
consecuencia, si la ley exige que la posesion apta para prescribir,
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entre otros requisitos, debe ser en concepto de propietario, habra
de concluirse que el usucapista requiere acreditar que cuenta
con justo titulo, que le permita poseer con aquella caracteristica;
aunque desde luego, ese término no debe entenderse como el documento
en el que se haga constar la causa legal traslativa de dominio, por virtud
de la cual se obtuvo la posesion, sino que el justo titulo requerido
para el ejercicio de la accion prescriptiva, debe significar que la
causa generadora de su posesion es todo acto juridico verbal o
escrito que produce consecuencias de derecho, y que legitime
al poseedor para comportarse ostensible y objetivamente como
propietario, mediante la realizacion de actos que revelen su
dominio o mandato sobre el inmueble para hacerlo suyo, sin
importar que ese acto no se haya hecho constar en documento alguno.”

JUSTO TITULO EN LA ACCION PLENARIA O PUBLICIANA, QUE DEBE
ENTENDERSE POR (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).

Para la procedencia de la accion plenaria de posesion o
publiciana, como primer elemento se requiere justificar que el
actor tenga justo titulo, el cual se definié en legislaciones civiles
anteriores del pais de la siguiente manera: “se llama justo titulo
el que es bastante para transferir el dominio” (articulo 1188
del Caodigo Civil del Distrito Federal de 1870) y “se llama justo
titulo el que es o fundadamente se cree bastante para transferir
el dominio” (articulo 1080 del Codigo Civil del Distrito Federal
de 1884). De los preceptos anteriores se desprende que el justo
titulo comprende dos supuestos, a saber: a) Uno concerniente
a la transmisién del dominio y que, por tanto, constituye un
titulo de propiedad, y b) El relativo al elemento que en principio seria
apto para transmitir el dominio, pero que, debido a un vicio ignorado por el
adquirente, solo le transmite la posesion. Luego, es pertinente advertir
que las nociones de justo titulo mencionadas no pugnan con el
concepto que se contiene en la parte final del articulo 781 del
Codigo Civil para el Estado de México abrogado, pero aplicable,
conforme al cual: “Se entiende por titulo la causa generadora de
la posesion.”, pues resulta evidente que el concepto de justo titulo
en sus dos aspectos da origen a la posesion y, por ello, encuadra
dentro de lo previsto por dicho dispositivo. Por consiguiente, si
se entiende por justo titulo la causa generadora de la posesion, es

7 Tesis: XXII. J/1, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. |,
junio de 1995, p. 330. Resaltado afiadido.

219



LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA DENTRO DE LOS JUICIOS SUCESORIOS.
JAIME MILLAN LOPEZY CESAR EMMANUEL GARCIA ALMEYDA

decir, el acto o fundamento que da origen o transmite la posesion
a titulo de duefio, no hay discusion en cuanto a que el contrato
de compraventa que celebre la enjuiciante como adquirente con
persona diversa, constituye su justo titulo, en razén a que, por
virtud de la celebracion de esa relacion contractual, conforme a la
ley entra a poseer el inmueble objeto de la controversia.'®

PRESCRIPCION POSITIVA. PARA ADQUIRIR UN BIEN INMUEBLE A
TRAVES DE ESTA FIGURA, SIN NECESIDAD DE TITULO, ES MENESTER
QUE SE DEMUESTRE QUE SE ADQUIRIO LA POSESION EN CONCEPTO DE
DUENO O DE PROPIETARIO, Y NO EN FORMA DERIVADA NI PRECARIA
(LEGISLACION DEL ESTADO DE CAMPECHE).

El numeral 1157 del Codigo Civil del Estado establece: “La
posesidn necesaria para prescribir debe ser: I. En concepto de
propietario; II. Pacifica; III. Continua; IV. Publica.”. Por su
parte, el articulo 1158 del mismo ordenamiento legal contempla
diversas hipétesis en las que procede la prescripcion de bienes
inmuebles, distinguiendo aquellos casos en los que la posesion
se ejerce con justo titulo, ya sea de buena fe o no, de los que
la posesion es sin titulo. En este ultimo supuesto, la fraccion
Il de este numeral, sefiala que prescriben en quince afios los
bienes inmuebles, cuando son poseidos sin titulo, pero siempre
y cuando dicha posesion sea en concepto de propietario y de
manera pacifica, continua y publica. Por otro lado, el articulo
1159 establece: “Se entiende por justo titulo el que es traslativo
de dominio.”. De la interpretacion sistematica de estos articulos
se advierte que cuando se carece de titulo, no toda posesién
es apta para prescribir el bien inmueble, sino s6lo aquella que
cumple con los requisitos previstos en el articulo 1157 en cita,
pues en la fraccion 11 del numeral 1158 sélo se liber6 el requisito
de demostrar Unicamente mediante prueba documental tal
circunstancia, pero no de evidenciar que la posesion se tiene
en concepto de propietario, esto es, con pleno dominio del
inmueble en cuestion, lo cual debe demostrarse en el juicio,
aun con otro medio probatorio. Por lo tanto, para que prospere
una declaracién en el sentido de que se adquiri6 la posesion en
concepto de duefio o de propietario, es menester que se demuestre
la causa que le dio ese cardcter, aun cuando sea con medios distintos a la

8 Tesis: 11.20.C. J/21, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXI, abril de 2005, p. 1239. Resaltado afiadido.
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prueba documental, pues s6lo la posesion que se adquiere y disfruta
en concepto de duefio de la cosa poseida puede producir la
prescripcion, no asf la posesion derivada o precaria.™

De la interpretacion de estas jurisprudencias, podemos agregar al-
gunos puntos importantes que se deben considerar antes de ejercer una
accion de usucapién como abogado postulante:

La calidad de poseedor y el justo titulo no son la misma cosa, pero si
depende de ambas poder ejercer la accidn de usucapion. Tomemos un
ejemplo comun, una persona llega a vivir en la casa de sus familiares,
quienes por alguna razén dejan poco a poco el lugar, con lo que el in-
vitado queda como Unico habitante del inmueble, pero nunca pago los
impuestos prediales, recibos o siquiera contribuyo con el mantenimiento
del lugar, pero solicita el ejercicio de esta accion.

Al escuchar este caso, un abogado prudente debe sefialar los defectos
en la calidad de propietario que ostenta el posible cliente, asi como la
falta de un justo titulo, ello nos lleva al siguiente punto, la capacidad
para ejercer esta accion esta en que la transmision de la propiedad ya fue
supuestamente intentada, pero no se logr6 debido a un vicio; es decir,
que no se conjuntan el animus y el corpus para lograr la transmision de la
propiedad.

Cabe resaltar que en la practica es comin que las personas que in-
tentan esta accion se encuentren con los siguientes problemas, que la
transmision de la propiedad sea imperfecta porque alguna de las partes
incumplié con sus obligaciones o que algo impidiera la formalizacion de
la transmision de la propiedad.

b) Pacifica

El segundo requisito para poder ejercer la accion de usucapion es que la
posesion sea pacifica, lo cual se refiere a dos situaciones: la primera es
que la posesion se haya adquirido sin que mediara la violencia fisica o
emocional; la segunda es que no se hayan ejercido acciones para recupe-
rar la posesion del bien o que éste haya sido objeto de litigio.

19 Tesis: XXXI. J/5, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXIV, julio de 2011, p. 1880. Resaltado afiadido.
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La primera de estas formas de posesion pacifica se acredita mediante
el justo titulo, es decir, si una persona adquiri6 la posesion de un bien a
titulo de propietario, se presume que ha sido de forma pacifica, ya que,
en caso de mediar violencia, se estaria frente a un delito y no seria viable
ejercer esta accion siquiera.

La segunda forma de la posesion pacifica, no se presume directa-
mente del justo titulo, sino que atiende a las reglas probatorias, ya que,
por regla general, el que afirma esta obligado a probar, en cuyo caso, la
persona que afirma que su posesion ha sido pacifica deberia probar su
dicho; sin embargo, esta afirmacién encierra una negacion yo no he tenido
problemas derivados de la posesion del bien.

¢Cémo podria una persona probar algo que no ha sido? Para evitar
estos problemas, el articulo 5.62 del CCEM sefiala que se presumira que
la posesidn se sigue disfrutando en los términos en que fue adquirida,
salvo pruebaen contrario, es decir, le correspondera a la parte demandada
acreditar que la posesion no ha sido pacifica.

Para dar claridad a esta situacion, es necesario traer a colacion las
reglas de la prueba contenidas en el CPCEM, las cuales sefialan que:
Avrticulo 1.254.- El que niega s6lo esta obligado a probar cuando:
I. La negativa envuelva la afirmacién de un hecho;

I. Se contradiga la presuncion legal que tenga en su favor el
colitigante;

I11. Se desconozca la capacidad,;

IV. La negativa fuere elemento constitutivo de la accién o de la
excepcion.?

Entonces, si la afirmacion del accionante encierra una negativa, la
excepcion del demandado encerrara una afirmacion, la cual podré ser
probada mediante copias certificadas de un juicio derivado de la pose-
sion del bien.

2 Codigo Civil del Estado de México, op. cit.
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¢) Continua

Este elemento de la accidn hace referencia a la prolongacion de la
posesion en el tiempo, es decir, que la persona accionante no ha dejado
de ostentarse como la propietaria del bien; ademas de ello, el CCEM
nos sefiala las causas para la pérdida de la posesion:

Articulo 5.63.- La posesion se pierde por:
I. Abandono;
I1. Cesion;

I11. Destruccion o pérdida del bien o por quedar éste fuera del
comercio;

IV. Resolucidn judicial;
V. Despojo, si la desposesion dura mas de un afio;
VI. Reivindicacion del propietario;

VII. Expropiacion.?

Encontraremos en estas causales dos supuestos basicos, el primero
de ellos es la falta de animus para convertirse en propietario del bien,
ya que, si el accionante a abandonado, cedido o quedado limitado en
sus derechos como poseedor por resolucion judicial o actos de terceras
personas, realmente no ha cuidado del bien como si fuera suyo.

El segundo de estos supuestos afecta al corpus y hace referenciaa la
destruccion del bien, tomemos como ejemplo un edificio, en el cual se
intenta ejercer la accion de usucapién sobre un departamento especifi-
camente, pero el edificio se colapsa durante un sismo, ya no seré viable
ejercer esta accion.

d) Publica

La posesion publica se acredita por lo general mediante prueba testi-
monial o confesional, pero también puede realizarse mediante una
anotacion en el Registro publico de la propiedad; este requisito tiende a
demostrar que es conocida la posesion por otras personas que pudieran

2 Jdem.
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interponer alguna excepcion o demostrar que tienen mejor derecho
sobre el bien.

V. RECOMENDACIONES EN EL EJERCICIO DE LA PRESCRIPCION

ADQUISITIVA DESPUES DE LA MUERTE DE ALGUNA DE LAS
PARTES A MANERA DE CONCLUSION

En estos tiempos de dificultades, resulta interesante conocer como las
personas pueden dejar problemas después fallecer al no haber regu-
larizado sus obligaciones frente al Estado, ya que seran los sucesores
quienes tengan que ocuparse de realizar los tramites de regularizacion
de los bienes.

Entonces encontraremos dos escenarios en los cuales la muerte de
una persona daré origen a la posibilidad de ejercer un juicio sucesorio y
una accidn de prescripcién adquisitiva; el primero de ellos sera cuando
el autor de la sucesion haya tenido el derecho a la declaracién de un
derecho sobre un bien por el paso del tiempo, de tal manera que seran
sus sucesores quienes tengan que ejercer la accion correspondiente.

El segundo supuesto se da cuando la persona que muere tenia que
realizar alguna accién para que se reconocieran los derechos a favor de
una tercera persona, lo cual no es extrafio en México, ya que, por lo
general, para realizar la venta de un bien inmueble se firma un contrato
de promesa de compraventa, en el cual se comprometen las partes a
regularizar la tenencia del bien; sin embargo, esto nunca se hace por
diversas causas.

1. DECLARACION DE DERECHOS A FAVOR DE LA SUCESION

Cuando una persona muere, puede generar una sensacion de vacio en
las personas que deja atras, ya que no estara mas para cumplir con sus
roles dentro de sus grupos sociales, tal es el caso de los padres, cuando
fallecen, sus hijos pueden caer en depresion por falta de ellos o viceversa;
del mismo modo, dentro de sus relaciones juridicas, dejara un vacio que
deberd llenarse para que éstas puedan continuar.
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El caso en andlisis nos lleva a este primer supuesto cuando una
persona fallece sin haber realizado el tramite adecuado para generar
certidumbre juridica sobre su patrimonio, por lo que sus sucesores de-
ben buscar una manera de que se logre la declaracion de derechos a su
favor para poder formalizar la transmisién de propiedad hacia ellos por
medio de un juicio sucesorio. Para realizar este analisis de manera mas
sencilla, establezcamos un caso en especifico.

Derivado de un accidente, una persona muere sin haber formalizado
todos sus negocios, entre los cuales se encontraba la compraventa de un
inmueble realizada a la palabra, el cual, ya habia sido pagado, pero por
falta del dinero para formalizar la compraventa ante un fedatario no se
habia inscrito en el IFREM, por lo que entre las partes queda hecha la
venta de buena fe, donde media una confianza y amistad de afios atrés.

Tras la muerte de esta persona, sus hijos deciden repartir los bienes 'y
negocios de su difunto padre, entre los cuales se encuentra el inmueble
mencionado que es donde vivié y aln permanece viviendo su madre,
pero se encuentran con la sorpresa de que, pese a pagar el impuesto
predial y derechos por el suministro de agua, no contaba con un do-
cumento que avalara su propiedad sobre el inmueble, por lo cual, no
puede entrar este bien dentro de la masa hereditaria.

Es claro que no es una opcion dar por perdido el inmueble y pedir
al conyuge supérstite que busque un nuevo lugar en el cual vivir; por lo
tanto, se debe realizar un tramite adicional para lograr la adjudicacién
del inmueble a esta persona, en este caso, la via idonea es la demanda
de usucapion.

a) Momento procesal oportuno para iniciar la accion de usucapion

Por lo general, la demanda de usucapion se realiza sin tener que respon-
der a un juicio principal que, en este caso, es el juicio sucesorio, por lo
cual, debemos tomar algunas consideraciones antes de promover esta
demanda.

La primera es la personalidad del promovente, ya que, quien debid
haber ejercido esta accién era el difunto padre; entonces, para poder
acreditar la personalidad se deben adquirir las facultades para represen-
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tar a la sucesion del de cujus, las cuales ya han sido mencionadas como
las facultades del albacea.

Entonces, antes de poder iniciar un juicio de usucapion para lograr
el reconocimiento de los derechos de una persona fallecida, es necesario
iniciar un juicio sucesorio y solicitar el nombramiento de un albacea
gue pueda representar en juicio a la sucesion, tal como lo menciona el
articulo 6.226 del CCEM, “El albacea debe deducir todas las acciones
inherentes a la sucesion.”?

Por lo tanto, para poder ejercer esta accion, debemos considerar:

e Denunciar la sucesion de la persona que se consideraba
con derechos para solicitar el reconocimiento de un
derecho por via jurisdiccional.

e Lograr que se nombre un albacea que represente los
intereses de la sucesion.

e Una vez que se obtiene el nombramiento de albacea,
se deberan solicitar copias certificadas que acrediten la
capacidad de ejercer acciones en nombre de la persona
fallecida.

e Conforme a lo dispuesto en el nombramiento, ejercer la
accion de usucapion en contra de la persona a favor de
quien esté inscrito el bien sobre el que se considera se
tiene un mejor derecho.

e Se debe considerar que no todas las legislaciones civiles
locales en México son iguales, hay que cuidar los detalles,
ya que, en el Estado de Michoacén, la Iegislacién procesal
establece reglas especiales al respecto.2

Cabe resaltar que, dentro de un juicio sucesorio, se conjugan las vo-
luntades de los herederos, quienes no siempre pueden estar de acuerdo
entre si, por lo cual la legislacién del Estado de México previene que,

2 Idem.

% yid. Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Michoacan, Diario Oficial de la
Federacion del 6 de septiembre de 2008. Ultima Reforma publicada el 30 de junio
de 2020. Dentro del juicio ordinario civil nimero 370/2016.
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cuando se haya solicitado al albacea que ejerza una accion en nombre de
la sucesion y éste no lo haga, los herederos podran realizarla.

2. DECLARACION DE DERECHOS EN CONTRA DE LA SUCESION

El segundo supuesto para ejercer un juicio de usucapion ligado a un jui-
cio sucesorio ocurre cuando la accion se ejerce en contra de la sucesion;
este caso es muy similar al anterior, ya que, para que ocurra debe existir
un acto de origen al cambio de posesion del bien inmueble en calidad
de propietario en la cual participe el de cujus, pero por alguna razén, no
se formalizo con una inscripcion en el registro pablico de la propiedad.

En este sentido, cuando actuemos como abogados de la parte actora
debemos considerar que no se puede demandar a una persona que ha
muerto y que si la parte demanda muere antes de ser notificada, la ac-
cién no seré procedente.?

Para realizar con éxito el reconocimiento de derechos derivados
del simple paso del tiempo contra una persona que ha muerto, se debe
denunciar la sucesion en primer lugar, ya que dentro de este juicio se
resolvera quien ha de ser el encargado de velar por los bienes de la masa
hereditaria hasta que sean adjudicados los bienes; se debe tener cuidado
de que no se haya denunciado la sucesidn con anterioridad en un juzgado
diverso, ya que esto podria causar una prolongacion del procedimiento
judicial innecesaria.

Dentro del Estado de México, la ley es benigna dentro de estos pro-
cesos, ya que se puede acudir ante el drgano jurisdiccional a denunciar
la sucesion y éste podra nombrar un interventor que actle en juicio a
nombre de la sucesion cuando los herederos no acudan ante la notifica-
cioén; en caso de que si acudan y designen a un albacea, sera éste quien
deba contestar la demanda de usucapion.

% Esto se puede corroborar revisando la jurisprudencia que al rubro sefiala:
Emplazamiento. Es ilegal si se efectud después de la muerte del demandado en lo
personal y no a través del representante legal de su sucesion (legislacion del estado
de puebla). Tesis: V1.20.C.295 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XVII, marzo de 2003, p. 1723.
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Una vez nombrado el albacea, se debe presentar la demanda de
prescripcion adquisitiva en contra de la sucesion, precisando quién es
la persona que ejerce el cargo de albacea y en donde se puede localizar
para su notificacion; cabe resaltar que la demanda no es en contra del
albacea, ya que éste ejerce un cargo de representacion, pero no son sus
bienes los que se pretenden usucapir.

Caber resaltar que esta accion se debe ejercer hasta antes de la par-
ticién y adjudicacion de los bienes, ya que una vez hecho esto, podria
considerarse que ha sido interrumpido el requisito de la accion de usu-
capién de mantener una posesion pacifica.
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Resumen: En este trabajo se presentan los conceptos basicos de las
disciplinas relacionadas con los documentos cuestionados. Se analizan
los elementos esenciales y accidentales de un documento para poder
establecer en cuél de ellos recae una falsificacion o alteracion; asi
como las cuestiones que se valoran en un dictamen de grafoscopia y
documentoscopia. De este modo, se sefiala como plantear el problema
al perito con la finalidad de llevarle al juzgador el motivo o razon para
el convencimiento de los hechos discutidos en un proceso.
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Asstract: This work presents the basic concepts of the disciplines
related to the questioned documents. The essential and accidental
elements of a document are analyzed, in order to be able to establish in
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Sumario: I. Introduccion. Il. Conceptos bésicos de las disciplinas
afines con los documentos cuestionados. 111. Documento, elementos
esenciales y accidentales o referenciales. 1V. Leyes del grafismo
y decalogo sobre los principios cientificos en los que se apoya la
grafoscopia. V. Principios de idoneidad del material de cotejo.

VI. Elementos estructurales y elementos constitutivos. VII. Gestos
gréficos y variables. VIII. Signos de falsificacion. IX. Elementos que
se deben considerar en el estudio documentoscépico. X. Metodologia
grafoscopica de comparacion formal. XI. Conclusiones. XII. Fuentes
consultadas.

I. INTRODUCCION

Los juzgadores, investigadores, docentes, abogados postulantes y estu-
diantes de ciencias juridicas en todos sus niveles deberan romper para-
digmas con el conocimiento de los conceptos basicos de las disciplinas
afines con los documentos cuestionados con el objeto de identificar en
qué materias se debe ofrecer la prueba y si es idonea para realizar el
estudio encomendado segun el cuestionario sobre el que versa la prueba
y planteamiento del problema. Asimismo, tendran conocimiento del
documento, sus elementos esenciales y accidentales o referenciales para
estar en condiciones de poder establecer en qué elemento recae una
falsificacion y/o alteracion, utilizando las leyes del grafismo y decélogo
sobre los principios cientificos en los que se apoya la grafoscopia; por
otra parte, se exponen los principios de idoneidad del material de cotejo
con la finalidad de cerciorarse si cuentan con los elementos técnicos
suficientes para realizar un dictamen pericial bajo los principios de
objetividad, probidad, profesionalismo, imparcialidad, independencia,
autonomia y no intervencion. De la misma forma, se conoceran los ele-
mentos que deben analizarse en un dictamen en grafoscopia (elementos
estructurales, constitutivos, signos de falsificacion, gestos gréficos y va-
riables); finalmente, se mencionan los elementos que serén estudiados
para su valoracion en un dictamen en documentoscopia.
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II. CONCEPTOS BASICOS DE LAS DISCIPLINAS AFINES CON
LOSDOCUMENTOS CUESTIONADOS.

» Documentoscopia: Se deriva de los dos vocablos de formacion hi-
brida del latin documentus y del griego copain y logus, surgi6 y tomd
cuerpo dentro de la criminalistica;* por lo tanto, es la disciplina
relativa a la aplicacion practica y metodica de los conocimientos
cientificos de cualquier documento como un todo, cuyo objeti-
vo es verificar la autenticidad o falsedad de los documentos de
un modo general sobre las manipulaciones fraudulentas de que
hayan podido ser objeto.

Los Del Picchia, refieren que: “Es la disciplina relativa a la apli-
cacion practica y metodica de los conocimientos cientificos, ob-
jetivando verificar la autenticidad o determinar la autoria de los

documentos”.?

» Grafoscopia: Se deriva de las voces griegas a saber, graphe que sig-
nifica escritura y skopein, que significa examinar, por lo cual en su
traduccion mas correcta diremos que es “examen de la escritu-
ra” en un sentido estricto.

Por otra parte, el estindar de competencia sefiala que: “Es la
disciplina que se ocupa del examen de los grafismos con el fin
de establecer su autenticidad o falsedad; determina la técnica
de la falsificacion y, en algunos casos, identifica al autor de los

mismos, es decir, su origen grafico”. 3

» Grafologia: Para el Gran Diccionario Enciclopédico llustrado, la
grafologia deriva de grafo y logia, “Estudio de la escritura de una
persona para deducir de ella su personalidad y carécter; se ha
tratado también de crear un sistema aplicable al diagnéstico de

! Criminalistica. el al. Kriminalistik. 1. f. Estudio de los indicios de un hecho criminal
con el fin de determinar todos los datos posibles relativos a la victima o a las
circunstancias del crimen (Real Academia Espafiola).

2 Del Picchia, José (hijo) Celso Mauro Ribeiro Del Picchia Ana Maura Goncalves del
Picchia. Tratado de Documentoscopia, segunda edicion, Editorial La Rocca, Argentina,
20086. p. 39.

® Estandar de competencia EC1081, Elaboracion de peritajes técnicos grafoscopicos.
D.O.F. 25/09/18 pég. 7 de 13.
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enfermedades fisicas y mentales; pero el valor de la grafologia no

esta cientificamente comprobado”.*

» Grafometria: Capitulo de la grafonomia que aplica criterios mate-
maticos y estadisticos al analisis grafico, que cuantifica las dife-
rentes magnitudes del signo inscrito. Empez6 siendo un proce-
dimiento de identificacion de grafias manuales, pero muy pronto
cayo en desuso, al comprobarse sus intrinsecas falencias. Hoy en
dia se le considera mas como un método auxiliar, que busca dar
precision a las valoraciones de algunos aspectos volumétricos y

cuantitativos del grafismo™.’

» Caligrafia: Deriva de las voces griegas a saber, cali que significa
bello y grafia, que significa escritura, por lo cual en su traduccion
mas correcta diremos que es “el arte de escribir con letra bella”.

Los expertos en la materia Anatolio Gonzalez y Agustin Daniel
definen a la caligrafia como: “Arte de escribir con letra bella
y correctamente formada. Es el arte que tiene por finalidad la
realizacion de la belleza escrita, por medio del cual se realiza
determinada letra, escritura o firma, pudiendo definir desde este
aspecto, caracteristicas con respecto a la belleza con la cual se
realiza una firma o escritura formando parte de la personalidad
escritural y psicoldgica de amanuense; por lo mismo, perfeccio-
na las evoluciones naturales del alumno en edad escolar, para la
obtencién del fin que es la plasticidad y belleza de la escritura

6
manual”.

» Cromatografia: Es la disciplina que se encarga del analisis de tin-

tas, estableciendo la uniformidad o no de varias tintas.

4 Gran diccionario enciclopédico ilustrado, en 12 tomos, t. 5, Readers Digest, México, 1979.

p.1684.

>  Velasquez Posada, Luis G., Falsedad documental y laboratorio forense, primera edicion,

Editorial Rocca, Argentina, 2004. p. 104.

& Gonzalez Emigdio, Anatolio y otro. Glosario de Documentos Cuestionados, primera

edicion, Editorial INADEJ, México, 2005, p. 51.
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» Criptografia: Trata de descifrar las llamadas escrituras conven-
cionales, descubriendo claves y sistemas. Es el lenguaje de los
c6digos.’

» Paleografia: Trata la escritura en un aspecto histérico. Revela la
evolucion de los caracteres, procurando conservar los documen-
tos antiguos.®

» Sigilografia: Es la disciplina dedicada al analisis de los sellos que
se utilizan para el cierre de pliegos y la autorizacién de docu-
mentos. Se trata de un método que se emplea en la historia, la
arqueologia, el derecho, la heraldica, la diplomacia y la genealo-
gia, entre otras areas del conocimiento.

» Dactiloscopia: Deriva de las palabras griegas daktilos, que quiere
decir dedos y skopein, que significa examinar, en su acepcion
griega significa “examen de los dedos”... Dactiloscopia, segin el
diccionario de la Lengua Espafiola es “El estudio de las impre-

siones digitales utilizadas para identificar a las personas”.’

De este modo, al tratarse de documentos cuestionados, varias dis-
ciplinas examinan el mismo objetivo con finalidades distintas; por lo
tanto, al solicitarse un dictamen pericial para determinar su autentici-
dad, falsedad, alteracion o la autoria, basta con ofrecer la prueba pericial
en documentoscopia que no hace mas que aplicar los conocimientos de
todas las demas disciplinas para la solucion de los problemas en especi-
fico. En consecuencia, no se debera de hablar de un examen grafoscépi-
co, caligrafico, grafolégico, grafometrico, cromatografico, criptogréfico,
paleografico, sigilografico o dactiloscopico.

Conviene esclarecer que basta con ofrecer la prueba pericial en
documentoscopia para que el experto realice un examen general del
documento cuestionado bajo los principios de objetividad, probidad y
profesionalismo, con el objeto de determinar su autenticidad, falsedad,

" Del Picchia, José (hijo) Celso Mauro Ribeiro Del Picchia Ana Maura Goncalves del Picchia.,
op. cit. 2006, p. 41.

& Idem.

° De Anton y Barbera, Francisco. Juan Vte de Luis y Turégano. Policia Cientifica, Vol.
I, 5% ed., Editorial Tirant Lo Blanch, México, 2012. p. 149.
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alteracion o la autoria para estar en condiciones de contestar los cues-
tionamientos sobre los que versa la prueba pericial. Actualmente, existe
una mala préactica por parte de los investigadores, docentes, abogados
postulantes y estudiantes de ciencias juridicas en ofrecer la prueba peri-
cial en diversas disciplinas las cuales ya se encuentran integradas en un
analisis documentoscépico; por lo tanto, se deben romper paradigmas y
ofrecer la prueba pericial Gnicamente en la materia de documentoscopia
para que el experto tenga la libertad de analizar el documento cuestio-
nado en general.

III. DOCUMENTO, ELEMENTOS ESENCIALES Y ACCIDENTALES
O REFERENCIALES

Los juzgadores, investigadores, docentes, abogados postulantes y estu-
diantes de ciencias juridicas en todos sus niveles que requieran realizar
un andlisis objetivo de un dictamen pericial relacionado con documentos
cuestionados, deben tener conocimiento de las caracteristicas esenciales
como accidentales del documento y en cual de ellas puede recaer una
alteracion, falsificacion o falsificacion por alteracion.

En cuanto al documento, Von Kries refiere que: “Documentos son aquellos
objetos que poseen un contenido de pensamiento expresado en signos convencionales

y que, por medio de tal contenido, deben demostrar un hecho”

Un documento consta de dos elementos esenciales o estructurales, el
CORPUS o ingrediente material (sustrato o soporte), el ANIMUS, men-
saje o contenido ideal (formato, texto, contenido ideoldgico, firmas, se-
llos, hologramas, etc.) y tres elementos accidentales o referenciales (autor,
fecha y lugar de elaboracion).

“El documento —acabamos de exponerlo— consta de tres elementos
accidentales o referenciales (autor, fecha y lugar de elaboracion) y de dos elemen-
tos esenciales o estructurales: corpus y animus”."* EI documento puede

10 Reimundo Urcia, Bernabé., Verificacién de Firmas, primera edicién, Editorial La
Rocca, Argentina, 2009, p. 33.
11 Velasquez Posada, Luis G., op. cit., p. 167.
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presentar manipulaciones* voluntarias o involuntarias, variando los ele-
mentos esenciales del corpus, animus y elementos accidentales o referenciales.

Cuando las manipulaciones voluntarias o involuntarias afectan el cor-
pus, dafian las fibras del papel y/o pigmentacion, en este caso nos encon-
tramos frente a una alteracion; ésta puede ser mediante borrados (fisicos
y/o quimicos), mutilados, perforaciones, etc.; por lo tanto, la alteracion
recae sobre el corpus.

Respecto a la alteracion, Anatolio y Agustin Daniel sefialan que: ...
Si el papel se ha mantenido inalterado en sus colores originales, en la
textura de sus fibras y en su encocorado, se debe establecer de manera
indubitable, que no se sujetd ninguno de sus espacios en blanco, a pro-
ceso de borrado, lavado o raspado, ya que no se perciben huellas de esa

clase de imposturas™.*®

Un documento alterado, valga el ejemplo, ha experimentado un
cambio en su corpus o sustrato fisicoquimico, pero no s6lo eso. Al variar
su corpus ha cambiado también, probablemente, su contenido ideomoral
0 animu.*

Cuando las manipulaciones voluntarias o involuntarias afectan el
animus, nos encontramos frente a una falsedad,* estos vicios pueden
presentarse en fecha(s), lugar(s), interés, firma(s) o cualquier otro conte-
nido del documento, su modus operandi consiste en agregar hojas, textos,
renglones, palabras, letras, nimeros, firmas o trazos, con el objeto de

2 Manipulacién documental. Manipular es manejar voluntaria e involuntariamente una
cosa 0 trabajar sobre ella con las manos o con algln instrumento. Velasquez Posada,
Luis G. en el Capitulo 1V. Naturaleza y estructura del documento. 4. La manipulacion
documental. pag. 151. sefiala que: “Manipular -del latin manipulus, de manus, mano- es
operar con las manos. Los procesos productores en los que hay intervencion humana,
actividad intencional del hombre, reciben el nombre especifico de manipulaciones.
Entendemos por tales las maniobras realizadas en el escrito en el momento de su
elaboracién, o més tarde, para mudar de alguna manera su contenido ideal.”

3 Gonzalez Emigdio, Anatolio y otros, Glosario de Documentos Cuestionados, primera
edicion, Editorial INADEJ, México, 2005, p. 22.

¥ Velasquez Posada, Luis G., op. cit. p. 150.

5 Falsedad. es el proceso por el cual se realizan una serie de maniobras o
manipulaciones sobre un documento para hacerlo pasar como si fuera auténtico en
el caso de no serlo en forma total o parcial.
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modificar el mensaje o contenido ideal; por lo tanto, la falsificacion
recae sobre el animus.

Las Manipulaciones del “animus”.- Como su nombre claramente lo
indica, son aquellas que afectan de manera exclusiva el contenido ideal
o informacién de la pieza. Mudan el mensaje sin afectar para nada la
objetividad material o corpus del documento. Por entrafiar un cambio en
la funcién declarativa o representativa del escrito muy frecuentemente

constituyen falsedad”.*®

Cuando las manipulaciones voluntarias o involuntarias afectan
simultaneamente los dos elementos esenciales (corpus y animus) del docu-
mento, es viciado'’ por una falsificacion por alteracion mixta.

El procedimiento de falsificacion por alteraciéon consiste en la modifi-
cacion que sufre el documento en que consta la escritura auténtica, ello
con el proposito de cambiar la intencion o el sentido original; por ende,
sus consecuencias legales o sociales. La alteracién se puede presentar de
diversas maneras: por supresion; por adicion o afiadido; o bien mixta.™®

En las falsedades materiales por alteracion, la mutacion recae sobre
un documento ya elaborado. Se le introducen cambios por agregacion,
supresién o sustitucioén, lo que lo trasforma en falso lo genuino.”

La falsificacion por alteracion la calificamos de mixta cuando la grafia
estampada en el documento se suprime, sea por borrado, raspado o lava-
do, pero ademas, efectuada esta operacion, se procede a adicionar o anadir

sobre el espacio en que se ha suprimido la grafia”.?

El siguiente cuadro sindptico sintetiza estos planteamientos:

i

¢ Velasquez Posada, Luis G., op. cit. p. 151.

7 Viciado, defecto de las cosas.

® Orellana Wiarco, Octavio A. (padre) y Trinidad, Grafoscopia autenticidad o falsedad de
manuscritos y firmas, Edicion segunda, Editorial Porrdia, México, 2008, pp. 137 y 138.

° Velasquez Posada, Luis G., op. cit., p. 158.

Orellana Wiarco, Octavio A. (padre) y Trinidad, op. cit., p. 141.
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Documento

(Variantes,
afectaciones o
modificacio-

nes)

Borrados (fisicos y quimi-

En corpus Alteracion | €0s), mutilados y/o per-
_ _ foraciones que dafian las
(ingrediente fibras del papel y/o pig-

material) mentacion.
Maniobras o manipulaciones
) en donde se agregan hojas,
En animus firmas, textos, renglones,
(mensaje o con- |Falsificacién | Palabras, letras, nimeros o
tenido ideal) trazos, con el o.bjeto de mo_dl-
ficar el mensaje o contenido
ideal (acuerdo o voluntad de

las partes).

La calificamos de mixta cuan-
.. .. | do se suprime por cualquier
Falsificacion | neqio, pero, ademés, efec-
En corpus y por alteracion | y,ada esta operacion, se pro-
animus cede a adicionar o afadir sobre

el espacio en que se ha supri-
mido.

IV. LEYES DEL GRAFISMO Y DECALOGO SOBRE LOS

PRINCIPIOSCIENTIFICOS EN LOS QUE SE APOYA LA
GRAFOSCOPIA

El perito en documentos cuestionados debe respaldar las aseveraciones
vertidas en las leyes del grafismo y decalogo sobre los principios cientifi-
cos en los que se apoya la grafoscopia con el objeto de que su dictamen
sea confiable y cuente con valor cientifico.

Leyes del grafismo de M. Solange Pellat.”*

2 Texis Rojas, Tomas A. Documentoscopia, edicién segunda, Editorial Instituto Nacional
de Ciencias Penales (INACIPE), México, 2002, p. 20 y 21.
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12 Ley. El gesto grafico estd sometido a la influencia inmediata del cerebro.
El 6rgano que escribe no modifica la forma de aquella si funciona nor-
malmente y esta lo bastante adaptada a su funcion.

2% Ley. Cuando uno escribe, el yo esta en accién, pero el sentimiento
caso inconsciente de esta actuacién pasa por alternativas continuas de
intensidad y debilidad. Adquieren el maximo de intensidad cuando
tiene que realizar un esfuerzo, es decir, en los comienzos, y el minimo
cuando el movimiento de la escritura viene secundando por el impulso
adquirido, o sea en los finales.

32 Ley. No se puede modificar voluntariamente, en un momento dado, la
escritura natural mas que dejando en un trazado la sefial del esfuerzo
realizado por lograr un cambio.

42 Ley. El que escribe en circunstancias en que el acto de escribir es par-
ticularmente dificil, traza instintivamente o bien forma las letras que le
son més habituales, o bien formas més sencillas y faciles de construir.

Velasquez Posada, Luis G menciona una quinta ley de la individualidad,
en donde sefiala que: “El cuadro anterior se complementa a menudo
con una quinta ley, la de la individualidad de la escritura manual, segin la
cual “Toda persona posee una escritura propia y diferente de las demas”,
enunciado que no es otra cosa que una consecuencia del principio de la
especialidad o diversidad del gesto grafico. Crepireux-Jamin destacaba ya
este postulado fundamental al decir que “ninguna escritura es idéntica
aotra”, y Nuria Folch de Sales lo recalcaba al prolongar la versién espa-
fiola de su célebre ABC de la graphologie: “No hay, ni ha habido, ni habra

dos escrituras idénticas”.*?

Leyes de evolucion de la escritura seglin Buquet.”

1. Ley del abatimiento del nivel grdfico. En todos los casos de modificacion
voluntaria y natural, un escrito de nivel bajo no puede ser atribuido
a un escribiente de nivel gréfico elevado. El fenémeno es mas claro,
inclusive, a la inversa: Nadie puede simular un nivel grafico superior al
que le es propio. Esto, como decia Matilde Ras, seria tan dificil como
fingir que se sabe montar una bicicleta.

2 Velasquez Posada, Luis G., op. cit., p. 572.
% Velasquez Posada, Luis G., op. cit., pp. 573 y 574.
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Ley de conservacion del ritmo personal. Los diversos cambios de movimien-
to, presion, dimension, direccidn e inclinacidn, orden, sistema de liga-
z6n y continuidad, son constantes en cada escritor.

Ley de liberacion de las impulsiones motrices. El esfuerzo imitativo depende
de la longitud del escrito. Un falsificador no puede mantenerlo indefi-
nidamente. Deja escapar, inevitablemente, caracteristicas de su propia
escritura.

Ley de los ajustamientos iniciales (Saudek-1928). Todo inicio de trazo tiene
un tiempo muerto. La simplicidad y reduccién de estos ajustamientos
permite evaluar la espontaneidad del escrito.

Ley de la degeneracion de la escritura (Michaud-1930). La aceleracion de
la escritura aumenta la inclinacion de las letras y embota (pierde) las
formas, pero mantienen sus recorridos caracteristicos, sus ductus.

Ley de retorno a las formas grdficas infantiles (Michaud-1930). La facilidad
de asimilacion conduce instintivamente a simplificar las formas de las
letras conservando un esquema expresivo.

Ley de evitacion (o reflejo de evitacion) de Michaud. Los ajustes interlineales se

componen generalmente en funcién del espacio disponible, evitando
tocar los trazos anteriores.

A parte de las leyes de la escritura sefialadas, Silveyra, Jorge O. sefiala
las siguientes:

Cada personalidad escritural soporta cambios graduales en el
curso de la vida del escritor, pero manteniendo los elementos
bésicos de la misma.

La personalidad grafica de una persona puede disminuir en cali-
dad muy rapidamente, debido a una declinacion fisica, resultan-
te de distintas enfermedades o de avanzada edad.

Pueden producirse cambios transitorios en la escritura de una
persona por razones fisicas y mentales temporarias, tales como
la fatiga, tension nerviosa, intoxicaciones o distintas enfermeda-
des.

No es posible mejorar la calidad de la escritura sin una larga
préactica y entrenamiento efectuados durante un cierto lapso.
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e Una falta de uniformidad en la ejecucion y la forma de la escri-

tura, especialmente en escritos largos, es una caracteristica tipica
de falsificacion.

e Las variaciones en la escritura de una persona son menores en-

tre escritos realizados en un mismo momento, que entre los mas
distantes en el tiempo.*

El texto titulado Grafocritica, del autor Félix del Val Latierro, contie-
ne un decalogo sobre los principios cientificos en los que se apoya la
Grafoscopia, el cual a continuacion se trascribe:

1° El alma y el grafismo estan en relacion permanente de causa y efecto.

2° El alma es un complejo infinito; y asi como no hay dos almas iguales,
tampoco existen dos grafismos iguales.

3° El complejo animico se modifica por el complejo fisiolégico: tonalidad
nerviosa, muscular y glandular, el cual reviste igualmente una variedad
infinita, por lo que resulta, si asi se puede decir, un infinito modificado
por otro infinito.

4° El complejo animico y la tonalidad general fisiol6gica definen o deter-
minan la fisonomia del escrito, independientemente del érgano que
la ejecuta, si este esta adaptado a la funcidn (ambidextros, zurdos, ree-
ducados, escritura con los pies o con la boca), e independientemente
también del alfabeto empleado (latino, griego, eslavo, germano, arabe,
etc.).

5° Los estados de conciencia, pasajeros 0 permanentes, repercuten en el
grafismo, asi como las variaciones de la tonalidad general (Experiencia
de Ferrari, Hericourt y Richet).

6° La escritura es inicialmente acto volitivo pero con predominio poste-
rior, casi absoluto del subconsciente, lo que explica la permanencia y
fijeza de las peculiaridades graficas.

7° No se puede simular la propia grafia sin que se note el esfuerzo de la
lucha contra el subconsciente.

% Silveyra, Jorge O., Investigacion Cientifica del Delito. Peritajes Scopométricos, edicion
primera, Editorial la Rocca, Argentina, 2007, p.p. 30y 31.
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8° Nadie puede disimular, simultdneamente, todos los elementos de su
grafia, ni siquiera la mitad de ellos, lo cual es una consecuencia de lo
anterior avalada por la experiencia (Saudek).

9° Por mucho que lo pretenda el falsificador o el disimulador, es imposi-
ble, en escritos extensos, que el subconsciente no le juegue alguna mala
pasada, revelando la verdadera personalidad del escrito falsificado o
disimulado.

10° No todos los signos graficos tienen el mismo valor. Los mas importan-
tes son aquellos que son invisibles o poco aparentes, pues son los que
escapan lo mismo en la imitacion que en el disimulo. %

Dentro del rompimiento de paradigmas, para la valoracion de un
dictamen pericial en documentos cuestionados, cualquier configura-
cion gréfica, no puede ser considerada relevante con valor cientifico,
los expertos tienen la obligacion de justificarla con base en las leyes del
grafismo y decélogo sobre los principios cientificos en los que se apoya
la grafoscopia; por tal motivo, la importancia de que los juzgadores,
investigadores, docentes, abogados postulantes y estudiantes de ciencias
juridicas en todos sus niveles deban conocerlas.

IV. PRINCIPIOS DE IDONEIDAD DEL MATERIAL DE COTE]JO

Antes de entrar directamente en el estudio relacionado con la verifi-
cacion de la falsedad o autenticidad documental, sera indispensable
detener la atencidn en las piezas auténticas que seran usadas en esas
verificaciones. Los exdmenes grafotécnicos son, en general y principal-
mente, comparativos.

Para que un perito pueda cumplir su encargo pericial de acuerdo
con los principios de objetividad, probidad, profesionalismo, imparcialidad,
independencia, autonomia y no intervencion, es necesario desde el punto de
vista técnico que los documentos indubitables®®y auténticos de cotejo? deban
reunir o cumplir los siguientes requisitos:

% Texis Rojas, Tomés A. op. cit., p.p. 21y 22.

% *Documento Indubitable. Documentos confiables que refiere el articulo 1.301 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Estado de México.

2 =Documento Auténtico de Cotejo. Documento con reconocimiento tcito, es decir, no
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a) Originales.

b) Cantidad Suficiente.

¢) Homdlogas.

d) Contemporaneas.

e) Espontaneas.

f)  Equi-circunstanciales.

g) Confiables (fe publica, presencia judicial).

De los requisitos sefialados, la(s) firma(s) cuestionada(s) sélo deben
cumplir uno de ellos: “que sean originales”.

Si no se cuenta con la mayoria o algun requisito fundamental sefia-
lado, seria riesgoso aventurar una hipdétesis y sostener técnica y/o cien-
tificamente si la firma cuestionada es auténtica o falsa, pues no estaria
soportado técnicamente y podria inducir al perito a una conclusion
errénea.

El deber pericial tiene limitantes, con frecuencia se cree que los peri-
tos cuentan con dones adivinatorios o divinos para realizar una opinion
técnica, creencia errénea e ilogica. Para que un perito pueda cumplir
su encargo bajo los principio de objetividad, probidad, profesionalis-
mo, imparcialidad, independencia, autonomia y no intervencion, debe
contar con patrones de confrontacion tras reunir obligatoriamente los
requisitos técnicos apropiados para realizar las operaciones correctas y
racionalmente aplicadas segln los métodos y técnicas para tal fin, las
cuales conduciran al perito a la solucién del problema. De este modo,
completar el examen pericial, cuando al perito no le fueron proporcio-
nados los patrones de confrontacion con los elementos técnicos apropia-
dos para rendir su dictamen, no habra mayor deshonor de manifestar
su impedimento al actuar de acuerdo con los principios anteriormente
sefialados.

objetado por alguna de las partes, por su naturaleza el grado de confiabilidad la dara el
experto (es quien decide si es confiable 0 no para su cotejo), considerando que existen
casos en que las firmas llamadas “auténticas”, no fueron objetadas y no provienen de
sus titulares, por lo tanto, éstas son falsas, lo que lleva al cotejo al error.
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Actualmente existe una mala préctica en el ofrecimiento de la prueba
pericial en cuanto no hacerle llegar al experto el material técnico adecua-
do para el cotejo; por lo tanto, los juzgadores, investigadores, docentes,
abogados postulantes y estudiantes de ciencias juridicas, en todos sus
niveles, deben romper paradigmas y tener conocimiento de cuéles son
los principios de idoneidad del material de cotejo adecuado con el objeto
de hacerlo llegar al experto.

V. ELEMENTOS ESTRUCTURALES Y ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
1. ELEMENTOS ESTRUCTURALES

Estos elementos también son llamados caracteristicas del orden general, son
aquellos que, valiéndose de los elementos constitutivos, los acoplan de
una manera determinada, lo que les da un aspecto peculiar, de forma
general al escrito.

Respecto a estos elementos Silveyra, Jorge O. sefiala que a la primera
etapa se le denomina “Andlisis Extrinseco” y consiste en el estudio general
gue se efectla en el campo macroscopico es decir con pocos aumen-
tos, y sirve para dar una orientacién hacia la identificaciéon o lograr un
descarte; este estudio no permite la identificacion, sélo puede llegar al
descarte o0 bien en caso de coincidencias extrinsecas, abrir la puerta al
analisis intrinseco que si permite dar respuesta definitiva.

Los elementos de orden general se clasifican bajo diferentes crite-
rios, los mas comunes son: alineamiento basico, direccion, inclinacion,
proporcion dimensional, presion, velocidad, tencién de linea, habilidad,
espontaneidad, angulosidad, espacio interlineal, espacio gramatical,
espacio interliteral, tipo de firma, etc.

Por otra parte, la mayor parte de los elementos que producen en
aspecto externo de las firmas son visibles; por lo tanto, copiables, €l imitador
al percibirlos podra reproducirlos. De otro lado, el titular de la firma si
tiene la intencién de negarla posteriormente, podra a su vez distorsio-
narlos. Por estas razones, los elementos estructurales “no son usados para
identificar a las firmas auténticas” sino solo para apreciar el parecido que existe
entre las firmas.
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2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Son todas las lineas que conforman a una escritura. Respecto a estos
elementos Silveyra, Jorge O. sefiala que a la segunda etapa “Analisis
Intrinseco”, es definitoria con respecto a la identificacion y consiste en un
estudio pormenorizado, mas fino y preciso en el campo microscopico,
para buscar detalles intimos de los objetos en comparacion que permi-
tan dar una conclusion definitiva o de certeza.

El estudio de los movimientos o de los gestos gréaficos es, en sintesis,
el examen del trazo o grama. Viendo lo que sucede con el trazo, en su
desenvolvimiento y proyeccion (o sea el trazado), estaran revelados los
movimientos ejecutados por el hombre, en la produccion de ese facsimil
grafico. Al comparar esos movimientos con otros homogéneos seran
descubiertos los habitos, que pueden ser comunes a varios escritores, 0
peculiares a uno solo. Y ahi se revelan los ideografocinetismos, en toda su
importancia, por lo que adquieren mayor valor cuanto mas rara es la
peculiaridad.

El desenvolvimiento es la accion grafica que consiste en el recorrido
o0 trayectoria que sigue el trazo, el cual tiene un punto de partida (en
ocasiones puede cambiar de direccién) hasta finalizar a uno de llegada.
Dos desenvolvimientos equivalentes producen normalmente figuras o formas,
de aspecto diferente; entonces, la equivalencia grafica consiste en la si-
militud de los desenvolvimientos y no en la igualdad de las formas que
producen.

VL. GESTOS GRAFICOS Y VARIABLES

Definicion de gesto grafico. Son un conjunto de caracteristicas: graficadas y
no graficadas, visibles e invisibles, muy individuales que aparecen antes y
durante el acto escritural. Sirven para identificar a su autor de las deméas
personas.

Requisitos de los gestos grdficos. Cualquier configuracion gréfica no
puede ser considerada “Gesto Grafico”. Necesita reunir condiciones
0 requisitos, éstos son los siguientes: *Que sea constante. *De origen
subconsciente. *De aparicion automatica. *Invisible para los nedfitos.
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*Dificil de imitar. *Dificil de distorsionar. *De presentacion multifor-
me. *Que sea constante.

Una variable aparece cuando existe una diferencia al comparar un
manuscrito homélogo de la misma persona.

Si contemplamos que el hombre no es un ser mecanizado, se comprendera
facilmente que sus manuscritos no seran todos perfectamente iguales;
de esta manera, ejecutard cambios que se deben a diferentes factores.
Asimismo, tiene su sustento en el 5 decdlogo sobre los principios cientifi-
cos en los que se apoya la Grafoscopia (5° Decalogo. “Los estados de con-
clencia pasajeros o permanentes, repercuten en el grafismo, ast como las variaciones
de la tonalidad general (experiencia de Ferrari, Hericourt y Richet”).

Por otra parte, Velasquez Posada, Luis G. menciona un Principio de
la variabilidad: “La escritura manuscrita varia al unisono (acorde) con los
factores enddgenos (dentro del individuo) y exdgenos (fuera) que la afec-
tan y determinan”. Los cambios se dan no sélo con el paso del tiempo,
sino de un documento a otro y a menudo en un mismo documento.

Los juzgadores, investigadores, docentes, abogados postulantes y es-
tudiantes de ciencias juridicas, en todos sus niveles, deben tener conoci-
miento que en un estudio de grafoscopia, de acuerdo con las disciplinas
de las comparaciones, por regla general se debera analizar primero las
firmas auténticas después la dudosa, en donde, mediante una evaluacion
cuantitativa y cualitativa, se identifican, describen y sefialan las caracte-
risticas relevantes y variables del autor, los cuales se cotejan con la firma
cuestionada, con el objeto de identificar su autenticidad o falsedad.

VII. SIGNOS DE FALSIFICACION

Los signos de falsificacion son toda evidencia graficada y no graficada
que aparecen en las firmas falsificadas (las firmas auténticas no presentan
tales caracteristicas). La deteccion de las firmas falsificadas depende en
mucho de la capacidad para detectar estas sefiales, indicios o evidencias.

Balbuena Balmaceda sefiala que:
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Signos delatores de la falsificacion por imitacion servil. Lentitud de ejecucion.
Porque tiene que copiar la firma auténtica que le sirve de modelo.
Presion uniforme. La lentitud de ejecucion no permite que aparezcan
la fluctuacion de la presién. Temblor de trazos. El falsificador suele
estar nervioso. Paradas del lapicero. Por desconocimiento de las
proyecciones graficas. Levantamiento del lapicero. Para mirar el patron
que esta imitando. Retomas de trazos. Esto como consecuencia del
levantamiento del lapicero. Rectificaciones. Cuando se percata que
la falsificacion no es correcta. Retoques. Para otorgar un mejor
falacimilidad a la firma falsa. Mala interpretacion: movimientos,
presién y velocidad. No corresponderan a los de la firma auténtica.
Camuflados. El imitador que desea que exista dificultad en la
observacion de la firma no dudaré en interferir su observacion
poniéndole un sello, tapon o ensuciandola. Diferentes medidas
de los RGC. Los emplazamientos de la firma falsa suelen no
corresponder a los del titular de la firma auténtica. Ademas de
lo sefialado, por el poco dominio que tiene el falsificador, en la
ejecucion de la suplantacion, también podremos encontrar: -Falta
de proporcidn entre las grafias falsificadas. -Algunas letras de la
firma suplantada seran diferentes del patron autentico. -La firma
falsificada, tiende a ser mas grande que el patrén original.”®

Gonzalo Carro Maceda® sefiala los signos de falsificacion siguientes:
A) Temblor de los trazos. B) Paradas del lapicero. C) Levantamientos
del lapicero. D) Brisados. E) Retomas de trazos. F) Rectificacion de
los desenvolvimientos. G) Retoque. H) Repasos. I) Presion uniforme
(lentitud). J) Residuos de trazos. K) Surcos sin escritura. L) Mala inter-
pretacion de los desenvolvimientos. M) Borrados. N) Resanados. O)
Planchados. P) Camuflados. Q) Lavados quimicos.

Como se puede apreciar, los signos de falsificacion son especificos
los cuales podrén ser identificados por los juzgadores, investigadores,
docentes, abogados postulantes y estudiantes de ciencias juridicas en
todos sus niveles, por eso la importancia de que el experto al momento
de realizar su dictamen pericial debe coincidir lo manifestado en la

% Balbuena Balmaceda, José Luis, Firmas auténticas y deteccion de firmas falsas, Edicion
segunda, Editorial C&S Internacional, Francia, 2003, p.p. 422 y 423.

# Carro Maceda, Gonzalo, Grafoscopia Criminalistica, edicion sexta, Editorial
Popocatepetl, México, 2008, p.p. 234 y 235.
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parte literal con lo ejemplificado con el objeto de probar las opiniones
vertidas.

VIII. ELEMENTOS QUE SE DEBEN CONSIDERAR EN EL ESTUDIO
DOCUMENTOSCOPICO

En este estudio, se toma en consideracion la evidencia de los procesos de
transformacion del documento, sean espontaneos o intencionales: evo-
lucién e involucién del documento, huellas de envejecimiento y mani-
pulacién, dobleces, perforaciones, raspados, contaminaciones, lavados,
afiadidos, etcétera. En la documentoscopia inicialmente se realiza una
inspeccion preliminar mediante los sentidos, seguido de un examen sis-
tematico encaminado a la captacién de signos menos ostensibles del do-
cumento cuestionado; finalmente se realiza un analisis integral en busca
de la l6gicay congruencia, demostrado en las fotografias exhibidas.

En documentoscopia se utiliza el método de comparacion estructu-
ral y/o el método de anélisis estructural, en este Gltimo no existe estudio
comparativo con documentos auténticos y/o indubitables de cotejo. El
estudio consiste en el propio documento sometido al analisis documen-
toscopico, del cual arrojaron las premisas utilizadas en los argumentos
de las conclusiones. El anlisis fisico se realiza a través de los sentidos,
principalmente vista, tacto, olfato y auditivo; posteriormente con apoyo
de los instrumentos de trabajo utilizados.

Los elementos que hay que considerar en el estudio documentosco-
pico son cinco:

1.- Superficie escritora o receptor. Es el material, sustrato, soporte o
superficie en donde se redacta y/o disefia propiamente el do-
cumento; éste puede ser de diferentes materiales (naturales o
sintéticos), dimensiones y colores. Se analizan sus caracteristicas
intrinsecas de elaboracion segun las especificaciones del fabri-
cante, sellos de agua, hilos de seguridad, etc. Se puede estudiar
su composicion, dimensiones, textura, color, grosor y dispositi-
vos de seguridad.
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2.- Formato. Es el impreso o fotocopiado previamente elaborado por
diversos softwares informaticos y sistemas de impresion, en los
cuales aparecen datos fijos como ideas, dispositivos de seguri-
dad, imagenes, espacios en blanco o restringidos para ciertos re-
quisitados variables o especificos, que seran redactados en forma
manuscrita, con alguna maquina de escribir mecanica, eléctrica,
electronica o impresora de matriz de punto, inyeccion de tinta,

laser, etc.

3.- Texto o contenido ideoldgico. En este examen se analizan los datos
variables, texto o contenido ideolégico (animus) plasmados en
la superficie escritora, pueden ser: a) Personalizado (N° de serie,
N° de cuenta, nombre(s), firma(s) impresas, etc.) y b) Requisitado
(puede presentarse en forma manuscrita, con alguna maquina
de escribir mecanica, eléctrica, electronica, impresora de matriz
de punto, inyeccion de tinta o laser). Los datos variables mues-
tran la verdad intrinseca a la que generalmente se obligan los
intervinientes y establece las falsedades materiales tales como
retoque, enmiendas, adiciones y erradicaciones, que pueden
cambiar el sentido primigenio del documento, al examinar este
elemento, se esta ante dos posibilidades, que existan alteraciones
efectuadas por el propio titular para mejorar el acabado formal
del documento sin variar el sentido original o en su defecto se

trata de una alteracién fraudulenta.

4.- Fecha de elaboracion con sus elementos accesorios. La fecha de elabora-
cion se trata de un factor que esta relacionado con la produccion
del documento y la gradualidad o cronologia en que ha sido
redactado o escrito el mismo. Los elementos accesorios son los
sellos, hologramas, micas, firmas cuando son en facsimil, etc.

5.- Autor representado por la firma y huella. La firma y huella trazada al
pie del documento nos permita inferir la aceptacion, representa-
cion y autoria, generalmente representa efectos juridicos, puesto
que existe el compromiso de cumplir con el texto o contenido
ideoldgico del documento. Si la firma es impresa su andlisis en-
traria en la personalizacion de los datos variables y si la firma es

en facsimil, entraria dentro de los elementos accesorios.
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La importancia de este proyecto radica en que servira como guia
a los abogados que son los que plantean las pruebas periciales, a los
peritos que dictaminan realizando el estudio pericial y a los juzgadores
que son quienes valoran los dictdmenes.

Al abogado le ayudaré a poder discernir la pertinencia de la prueba,
en que disciplina debe ser ofrecida, sobre qué cuestionario debe versar,
cuéles son los elementos que se marcan como dubitables y cuales como
indubitables, coémo interrogar al perito en la audiencia y la forma en que
debe inconformarse con un dictamen.

En lo que se refiere a los peritos, esta investigacion los apoyara para
realizar sus dictdmenes bajo el principio de imparcialidad, el principio
de independencia en total libertad sin aceptar presion de ninguna indo-
le, el principio de autonomia que le permite elegir y definir su estrategia
libremente de acuerdo con los conocimientos y experiencia que posea,
el principio de no intervencion sin que existan impedimentos para la
realizacion del estudio que se le encomendo.

Asimismo, a los juzgadores les servira para establecer de forma co-
rrecta los criterios de valoracion del estudio pericial con libre albedrio,
utilizando las méaximas de la experiencia, su sana critica, la légica al
verificar las fotografias de lo que se describe con lo que se ve, y de esta
manera no realizar valoraciones inadecuadas, ya que debe contar con
los elementos necesarios para justificar su razonamiento y asi evitar una
falta de valoracion, aplicando siempre el principio de credibilidad.

IX. METODOLOGIA GRAFOSCOPICA DE COMPARACION FORMAL

La metodologia® grafoscopica de comparacion formal® se aplica con el fin de
conocer mediante un analisis extrinseco e intrinseco las contantes relevan-
tes que se deben a la mecanizacion, reflejos y evoluciones del sujeto que,
a su vez, son apoyadas por circunstancias automaticas, fisiolégicas, siqui-
cas de cada individuo y de la misma manera, conocer las variables con

% Metodologia. es un conjunto de métodos. Método. es el procedimiento o camino
que sigue el investigador para hacer de su actividad una practica cientifica.

3t Formal (formalidad). Que cumple con las condiciones necesarias, requisitos o reglas
establecidas para realizar el cotejo.
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fines de identificacion. Esta metodologia posee leyes bien definidas que
ayudan a la interpretacion de los resultados de las comparaciones, com-
prende el estudio fisico de las cosas y evidencias en general, sin alterar
ni destruir la materia o el objeto de peritacion, asimismo, aplica conoci-
mientos de la Idgica investigativa para resolver problemas periciales. El
proceso de comparacion consiste en encontrar elementos coincidentes o
no en calidad y cantidad suficiente para poder abrir juicio categorico y
es fundamental para arribar a conclusiones de identificacion o descarte.

La metodologia grafoscopica de comparacion formal, se considera un abanico
de diversos procedimientos de andlisis grafico que facilitan la apreciacion
de fenémenos de interés pericial orientados a la identificacién de los ma-
nuscritos; por lo tanto, se puede auxiliar de otros métodos con la misma
base cientifica (diferencias formales Gnicamente, no coloca alguno por
encima del otro, es decir, pueden arribar a las mismas conclusiones por
caminos diferentes), cuyo origen se basa en las leyes de la escritura que
son universalmente aceptadas como son: El método Grafocinético ( José y
Celso del Picchia son los autores de la denominacion, aunque no del
método, porque, anteriormente, se conocia como génesis grdfica, se ca-
racteriza por estudiar los habitos de los movimientos o gestos graficos,
viendo lo que sucede con los desenvolvimientos y proyeccion del trazo,
es decir, el trazado). EI método Scopométrico (de las voces griegas Skopein
0 scopein mirar, examinar y Metron o metria medir, es eminentemente de
indole fisico, se particulariza en sus cuatro etapas; a) la verificacion de
los principios sobre idoneidad del material en estudio, b) el anélisis del
soporte dubitado, ¢) el analisis extrinseco, y d) el andlisis intrinseco).
El método grafonomico (de las voces griegas graphein escribir, y nomos ley
fue acufiado por Edmond-Solange Pellat, no es considerado como arte,
sino como un reflejo fisiologico y psicoldgico del individuo; por ello, se
convierte en un elemento identificativo utilizado por todos los paises
occidentales; se clasifica por: a) su orden, b) dimension, c) presion, d)
velocidad, e) orientacion en la direccion, f) inclinacion y abreviacion, g)
cohesion, h) continuidad e i) gesto tipo).

La base de estos métodos se desarrolla con los métodos tradicionales
que son:
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» El método analitico es la descomposicion o desagregacion de las partes
de la firma y de estas en sus elementos constitutivos, de tal manera
que se pueda distinguir y reconocer el indice de diferenciacion grafica,
dentro del analisis se realiza un analisis intrinseco el cual consiste en el
estudio de pequefios detalles de construccién, que han sido trazados
inconscientemente por el titular a través de sus movimientos graficados
y no graficados que permiten evidenciar signos peculiares o sobresa-
lientes de alto valor identificativo, y un analisis extrinseco en el cual se
realiza el estudio de la estructura de la firma, es decir, se debera obser-
var la disposicion y distribucion grafica de los elementos diferenciales
de la firma, asi mismo se estudia escrupulosamente la constitucién de
la superficie escritora, el formato preestablecido, la fecha de elabora-
cién, el texto y por ultimo la firma.

» El método sintético permite efectuar el seguimiento visual recompo-
niendo o juntando los elementos constitutivos de la firma de tal ma-
nera que permita una apreciacién a vision de conjunto de la firma
cuestionada frente a la firma indubitada o autentica de cotejo, con el
proposito de fijar y sefializar sus rasgos o dominantes graficas, reali-
zando nuevamente el seguimiento visual de su conjunto que permita
determinar la habilidad individual.

X. CONCLUSIONES

Primera: En la prueba pericial en documentos cuestionados es funda-
mental proporcionarle al experto el material de cotejo idéneo con los
elementos técnicos suficientes para realizar un dictamen bajo los princi-
pios de objetividad, probidad y profesionalismo.

Segunda: El dictamen en grafoscopia debe contener un analisis de
los elementos estructurales, elementos constitutivos, signos de falsifica-
cion, gestos graficos y variables, sustentado con las leyes del grafismo y
decalogo sobre los principios cientificos en los que se apoya la grafos-
copia con los cuales el perito justificara todo lo que afirme o niegue
en su dictamen. Por lo tanto, es de vital importancia que la pericial sea
ejemplificada con un estudio fotografico® de todos y cada uno de los docu-

% Estudio fotogrdfico. Si bien no es requisito para la formulacién de un dictamen
grafoscopico el que se ilustre con fotografias, son muy importantes, ademas de
ilustrar, sirven de prueba de las aseveraciones vertidas por el experto; por otra parte, el
lector por si mismo puede tener la certeza de la objetividad y veracidad del estudio,
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mentos y/o firmas analizados para demostrar las opiniones vertidas y el
lector pueda identificar las constantes relevantes, variables y, en caso de
falsedad, los signos de falsificacion.

Tercera: Los elementos que hay que considerar en el estudio docu-
mentoscopico son cinco: 1. Superficie escritora o receptor. 2. Formato.
3. Texto o contenido ideoldgico. 4. Fecha de elaboracion con sus ele-
mentos accesorios. 5. Autor representado por la firmay huella.

Cuarta: Los juzgadores, investigadores, docentes, abogados postulan-
tes y estudiantes de ciencias juridicas tendran las herramientas necesa-
rias para romper paradigmas y formarse un criterio sobre la objetividad
0 subjetividad de los dictamenes periciales relacionados con los docu-
mentos cuestionados.

Quinta: En la época actual, en los asuntos legales dentro de las leyes
mexicanas este es el momento cuando resulta de mayor necesidad contar
con los conocimientos para poder arribar a una conclusién y valoracién
exacta que nos lleve a tener la certeza de la procedencia de la manuscri-
tura plasmada en un documento o bien de su falsedad o autenticidad; de
esta manera, poder obtener la justicia igualitaria.
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CENTRO VIRTUAL DE MEDIACION: UNA
RESPUESTA ANTE LA CONTINGENCIA
COVID-2019

SERGIO ARTURO VALLS ESPONDA*

En un marco ideal, la justicia tiene como objetivo atender, responder
y solucionar de manera pronta, expedita y &gil los conflictos que sur-
gen de la convivencia diaria de las personas. Bajo ese tenor, se pone al
ciudadano como actor principal para la resolucion de conflictos; ello,
mediante mecanismos alternativos de solucion de controversias, que
ofrecen soluciones expeditas para evitar que dichos conflictos terminen
en sede judicial.

Al tener como eje rector el articulo 17 péarrafo tercero de la
Constitucion Federal, que establece: “Las leyes preveran mecanismos
alternativos de solucion de controversias. En la materia penal regularan
su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos
en los que se requerird supervision judicial.”, y derivado del coronavirus
SARS-CoV-2, se pone en operacién el Centro virtual de Mediacion,
cuyo objetivo primordial es garantizar a las personas el acceso a los me-
canismos alternativos, aun en etapa de contingencia por COVID-109.

Lo anterior, al emplear los medios y aplicaciones tecnolégicas, que
permitieron la interconexion entre las personas en los distintos ambitos:
educativo, laboral, familiar, se buscé vincularlo al &rea jurisdiccional del
Centro de Mediacion, Conciliacion y de Justicia Restaurativa, 1o que
inicio al “Centro virtual de Mediacion”.

Asi se visualiza e implementa la aplicacion de la plataforma zoom
para que en conjunto con la labor, compromiso y entrega del personal
adscrito al Centro Estatal de Mediacion en los 20 Centros Regionales,

* Magistrado. Maestria en Derecho. Director General del Centro Estatal de
Mediacion, Conciliacion y de Justicia Restaurativa del Poder Judicial del Estado de
Meéxico. Contacto: direccion.mediacion@pjedomex.gob.mx
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éste, permita a los ciudadanos el acceder a la orientacion virtual, ini-
ciar de procedimientos de mediacion-conciliacion e incluso sesiones
virtuales.

Dentro de los beneficios reflejados de la implementacion en del
Centro virtual destacan:

e Presencia del Tribunal Superior de Justicia de forma
inmediata por medio del Centro Estatal de Mediacion,
Conciliacion y de Justicia Restaurativa del Poder Judicial
del Estado de México.

e Se amplia el acceso a los servicios del Centro Estatal de
Mediacion, Conciliacién y de Justicia Restaurativa del
Poder Judicial del Estado de México.

e Operacion los servicios del Centro Estatal, en auxilio de
la poblacién en general y de los érganos jurisdiccionales
que asi lo requieran, con resguardo del derecho a la salud
y acceso a la justicia.

e Generar una pronta respuesta ante las circunstancias
imperantes durante la etapa de contingencia sanitaria
COVID 19.

e Uso de los medios tecnoldgicos para responder en forma
efectiva y pronta a las necesidades de los usuarios.

e Contencion de crisis y estados de animo alterados ante
conflictos Intrafamiliares.

e Mejora de la imagen del Servicio y Vanguardia
Tecnoldgica.

e Acercamiento el servicio del Centro de Mediacién a los
usuarios acortando distancias.

e Disminuir costos de traslado para los usuarios.

Ahora bien recapitulando, los conflictos son una realidad que se
vivencia en el dia y en plena contingencia por Covid-19 en donde el que-
darse en casa como mejor alternativa para preservar de la salud e incluso
la vida de las personas, tuvo una repercusion a nivel econdmica, politica,
social, psicoldgica y comunicativa, etc., donde, para efectos de contex-
to, al ser de especial interés para el Centro de Mediacion, consciente
de la problemética familiar derivada de la situacion, decidié no dejar
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solos a los usuarios sino acomparfiarlos en este momento tan complejo
en asuntos de distintas indoles como: las convivencias de padres con
hijos, conflictos de pareja, conflictos de padres con hijos, cuestiones de
alimentos, adeudos relativos a la crisis por la cual se estaba atravesando
vinculados a la contingencia, entre otros.

Abanderados en el Parrafo Tercero del Articulo 17 de la Constitucion
Federal de la Reforma del afio 2017 que dice: “Las autoridades debe-
ran privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos proce-
dimentales, siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el
debido proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos segui-
dos en forma de juicio, es que se trabaja uno a uno con los usuarios
acompafiados de un mediador-conciliador quien —apoyado en el uso
de las herramientas tecnoldgicas como lo fue el zoom y a partir de la
virtualidad— mediante mesas de dialogo realiza la resolucion de conflic-
tos y la comunicacion entre las partes con la intencién no soélo de que
resuelvan su conflicto y eviten llegar a juzgado; sino que prioriza una
Optica social en donde la mediacién familiar tiene impacto en la célula
mas importante que es la familia, y que ya sea para su reconciliacion o
en el otro extremo la separacion y temas relativos a menores; brinda la
posibilidad de reconstruir la relacion familiar y conlleva en la mejora de
la comunicacion, que tendra un impacto en los menores y su aprendizaje
en relacion con el afrontamiento del conflicto.

El proceso de atencion, orientacion, contencion y mediacién de
asuntos que tienen un conflicto mediante plataformas tecnoldgicas no
es facil; exige a los mediadores el perfeccionamiento en el desarrollo
de habilidades tecnoldgicas y comunicativas que concatenadas con la
aplicacion de las técnicas y herramientas ayuden a la deconstruccion del
conflicto.

El reto en el proceso de implementacion supuso el hecho de que la
gente tuviera mayor nocion de la actividad que se realiza mediante el
Centro virtual, con la finalidad de que advierta el abanico de opciones
con las que cuenta para poder enfrentar o solucionar el conflicto. El
desconocimiento y la confianza son dos aspectos relevantes ya que, de
manera inicial, es necesario que el usuario tome la decision de ingresar
al Centro virtual para poder experimentar el trabajo que se realiza, lo

261



CENTRO VIRTUAL DE MEDIACION: UNA RESPUESTA...
SERGIO ARTURO VALLS ESPONDA

cual genera confianza de ser una forma adecuada, cercana a las posibili-
dades de estos para la solucion de conflictos.

Si bien es cierto las circunstancias obligaron a usar la virtualidad para
acercar a los usuarios los servicios de mediacién y conciliacion, es res-
catable la relevancia respecto al cambio de paradigmas, en el sentido de
que permite que las partes advierten que el acceso a la justicia cotidiana,
no siempre se puede dar de forma presencial o con la inversién de sus
propios recursos; sino que existe la posibilidad de tener este acercamien-
to tanto con el sistema jurisdiccional como con la parte en conflicto
por los medios tecnoldgicos, que representan una flexibilidad espacial,
temporal y de féacil acceso, acorde con las necesidades y posibilidades
que ellos tengan.

Hace algunos ayeres, era impensable el acceso a estos medios alter-
nativos de manera virtual; sin embargo, hoy ya no resulta una limitante
esta forma de acceso a la justicia; por el contrario, debe considerarse
una de las principales alternativas de los ciudadanos para tener acceso a
una justicia cotidiana de manera pronta, que realmente se dé con base
en sus intereses y necesidades y, sobremanera, esta mas cercana a ellos
con ayuda de la virtualidad y las mejoras tecnolégicas que hoy tenemos
al alcance de la mano.

Con lo anterior se privilegiaron dos derechos fundamentales: el de-
recho de acceso a la justicia mediante estos medios tecnoldgicos, sin que
ello implique un menoscabo al derecho fundamental de la salud, lo que
evita una colisién entre ambos derechos, sino por el contrario, pondera
ambos. Se abri6 esa gran puerta de acceso a la justicia de manera virtual
aun en época de emergencia sanitaria durante el confinamiento por
Covid-19, que sigue causando estragos en nuestro entorno.

Para finalizar, la pandemia en efecto tuvo demasiados estragos tanto
negativos (pérdidas humanas), como positivos, es relevante resaltar que
dentro de los efectos positivos que se logran identificar es: la creatividad
para la busqueda de ésas nuevas formas acceso a la imparticion de jus-
ticia al usar herramientas tecnoldgicas que permitieron adaptarnos a la
nueva normalidad y hacer frente a las necesidades sociales.

Fecha de recepcién: 09 de agosto de 2021
Fecha de aceptacion: 07 de septiembre de 2021

262



EX LEGIBUS
NUMEROS 14-15, 2021

DERECHOS HUMANOS VS PANDEMIA
COVID-19. PRINCIPALES AFECTACIONES

MARIA DEL CARMEN GARIBAY MANCILLA"

I. INTRODUCCION

El derecho, tal y como lo indica su definicion, al ser el conjunto de
normas juridicas que regulan la conducta de los hombres en sociedad,
va evolucionando a través del tiempo y de acuerdo con las necesidades
de las poblaciones por lo que, al estar en constante movimiento, debe
estudiarse de cerca para una mejor aplicacion; ademas de establecer los
limites con los cuales ha de ser observado para no afectar otras esferas
juridicas.

Con la pandemia Covid-19, se ha transformado no sélo la manera en
que llevdbamos nuestras vidas de manera cotidiana, sino que, ademas,
ha cambiado la vida juridica de todas las Naciones, lo cual crea la nece-
sidad de establecer diversos protocolos de seguridad e implementacion
de politicas publicas para realizar tanto actividades esenciales como no
esenciales, y asi, no alterar ni afectar el goce de derechos.

Para lograr esa no afectacion de los derechos, es de suma importancia
que el Estado cumpla con lo establecido por el articulo 1° Constitucional,
en el que se advierte su obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; y consi-
derando que este Gltimo establece que no puede haber marcha atras con
los derechos ya positivizados, deben buscarse las diversas alternativas
para que en estos tiempos de pandemia, y en todo momento, los dere-
chos de los sujetos no se vean violentados por las circunstancias propias
del mundo. Si bien no son cuestiones inherentes al Gobierno de México,
el numeral citado si lo sujeta a observar que se cumplan.

*  Secretario Judicial en funciones de Oficial Mayor de la Sala Civil de Texcoco, Estado
de México. Licenciada en Derecho. maria.garibay@pjedomex.gob.mx
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Amen a lo anterior, dicho principio conlleva ademas, una prohibicion
de regresividad, donde no pueden emitirse actos que limiten, restrinjan,
eliminen o desconozcan la tutela de los derechos que ya se han recono-
cido; por el contrario, se considera que los derechos humanos positivi-
zados son tnicamente el punto de partida para su desarrollo gradual.*

II. AFECTACIONES EN EL AMBITO JURISDICCIONAL

La no violacién a los derechos humanos por parte del Estado es una
tarea compleja, y con la pandemia que aqueja en estos tiempos, podria
hablarse de que nos encontramos en una crisis del Estado social, tal y
como puntualizan Rafael Enrique Aguilera Portales y Rogelio Lopez
Sanchez, en su capitulo “LOS DErECHOS fUNDAMENALES EN LA tEOriA
JUrIDICA GArANtIStA DE LUIGI fErrAjoLI” €n que se refiere que la Unica
solucidn para la crisis, es el sistema garantista; sin embargo, los propios
lineamientos emitidos para contener la propagacion de la pandemia
evitan que se ejecute un iuspositivismo critico, en el que se invita a las
autoridades no so6lo a emitir juicios de validez de las normas, sino a
ampliar su contenido sustancial para evitar la arbitrariedad.’

Lo anterior, debido a que si bien el Poder Judicial del Estado de
México ha implementado diversos mecanismos de control y de reactiva-
cion de actividades, lo cierto es que varios derechos se vieron vulnerados
derivado de los propios protocolos; por lo que tanto el personal de ac-
tuaciones, como los propios juzgadores, tuvieron la obligacion cambiar
la manera en que habria de otorgarse el acceso a la justicia pronta y
expedita.

! Suprema Corte de Justicia de la Nacién. principio_de_progresividad.pdf (scjn.gob.
mx)

% Aguilera Portales y Lopez Sanchez, “Los Derechos Fundamentales en la Teoria
Juridica Garantista de Luigi Ferrajoli”, en Aguilera Portales, Rafael Enrique,
Nuevas perspectivas y desafios en la proteccion de los derechos humanos, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2011, p. 53.
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III. ACCESO A LA JUSTICIA

Uno de los derechos més violentados lo fue el derecho humano al ac-
ceso a la justicia, que se encuentra enmarcado en el numeral 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,® toda vez de
que hubo un cierre de juzgados y areas administrativas, asi como el
Centro de Mediacion y Conciliacion y Justicia Restaurativa, y el Centro
de Convivencias del Poder Judicial del Estado de México a partir del
dieciséis (16) de marzo de dos mil veinte (2020).

Desde esa fecha, los dieciocho distritos judiciales donde ejerce su ju-
risdiccion el Poder Judicial del Estado de México” cerraron sus puertas,
con el unico fin de velar por el derecho a la Salud de todos los trabaja-
dores y usuarios que acuden a las instalaciones de las diversas sedes; sin
embargo, con esta accién quedaron (momentaneamente), inconclusos
todos los juicios iniciados, miles de audiencias sin celebrar, sentencias
sin ejecutar, y millones de personas a la espera de su reapertura, lo que
vislumbra la violacion al derecho referido.

Por lo anterior, no se cumpli6 con el principio de proteccién a los
derechos humanos el cual implica una accién de inspeccion de las
Instituciones a fin de que se evite la afectacién a un derecho, al imple-
mentar politicas pdblicas para prevenir toda afectacion, y en caso de que
dicho dafio se haya consumado, el compromiso de investigar, reparar
y sancionar a los responsables;® ademas de la promesa de no reiterar el
perjuicio, se vio cuartado con la llegada de la pandemia, lo que obliga
al Estado a establecer politicas publicas para evitar la restriccion de
derechos.

En tal circunstancia, y considerando la importancia de la adminis-
tracion de justicia, la cual es punta de lanza para el bienestar social y re-
sultado de un Estado de derecho,’ el Consejo de la Judicatura del Poder

3 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ultima reforma publicada
DOF 28-05-2021.

* Ley Organica del Poder Judicial del Estado de México, Ultima reforma POGG 5 de
abril de 2021.

5 Vézquez Valencia, Luis Daniel, Impunidad y Derechos Humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México 2021, p. 97.

¢ Poder Judicial del Estado de México, “Mision, visién y objetivo”, pdgina oficial,
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Judicial del Estado de México, impulsé el uso de la Firma Electrdnica
(FEJEM),’ la cual “es el conjunto de datos y caracteres que permiten la
identificacion del firmante, que ha sido creada por medios electrénicos
bajo su exclusivo control, de manera que esta vinculada Gnicamente a él
y a los datos a los que se refiere, lo que permite que sea detectable cual-
quier modificacién ulterior de éstos, la cual produce los mismos efectos

que la firma autografa”.®

Con este mecanismo, los litigantes y usuarios podrian acceder al ex-
pediente electrénico, (el cual, también fue implementado por el Poder
Judicial del Estado de México en afios anteriores, pero con mas auge
estos Ultimos afios), y ver los acuerdos de sus asuntos, ingresar deman-
das iniciales y promociones diversas, sacar citas para diversos tramites,
etc. Adegmés de que se capacitd al personal para un mejor manejo del
sistema.

Con lo anterior, se fortalece el sistema garantista proclamado por
el profesor florentino Luigi Ferrajoli, del cual hablan Rafael y Rogelio;
es decir, las propias circunstancias conminan al Gobierno a la plena
eficacia y cumplimiento de los derechos fundamentales positivizados.'
Y este caso, con la implementacion de medios electrénicos para que
todas las personas tuvieran acceso a la justicia.

IV. DERECHO DE CONVIVENCIAS

En materia de familia se violento el derecho de convivencias de muchos
padres y menores al suspenderse por varios meses, pues no existian los
protocolos ni las alternativas que hoy se han emitido.

En ese sentido, la garantia establecida por el articulo 4.205 del Codigo
de Civil para el Estado de México, respecto al padre o persona que no
cuenta con el ejercicio de la guarda y custodia, fue conculcado puesto

Meéxico, (s.f.), disponible en: Poder Judicial del Estado de México (pjedomex.gob.
mx)

" Circular 23/2020, Diario Oficial de la Federacion, 21 de abril de 2020.

8 Poder Judicial del Estado de México, Manual FEJEM, México, (s.f.), disponible en:
Manual_fejem_externos.pdf (pjedomex.gob.mx)

°  Circular 23/2020, op. cit.

10 Aguilera Portales, Rafael Enrique y Lopez Sanchez, Rogelio, op. cit., p. 55.
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que si bien se alegé como interés superior de los menores involucrados
la proteccion de la salud, lo cierto es que de igual manera, el derecho
a vivir en familia, establecido por los articulos 15y 16 de la Ley de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de México," se vio
afectado, puesto que, no se tuvo el contacto regular con las personas que
contaban con un régimen de visitas establecido.

Al cerrarse el Centro de Convivencias del Poder Judicial del Estado
de México, fueron negados los derechos de miles de padres e hijos, lo
gue contravino con el objeto y principios rectores de la Ley antes cita-
da, puesto que estos prevén la conservacion del “pleno goce, respeto,
proteccién y promocion de los derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes...”.?

Sin embargo, se implementaron acercamientos por los medios elec-
trénicos y pudieron consumarse multiples convivencias virtuales, las
cuales estuvieron dirigidas por personal de los propios centros, asi como
de los titulares de cada juzgado.®

Finalmente, no es ocioso precisar que si bien, se han implementado
muchos protocolos de actuacién para tratar de reivindicar varios meses
de “cero actividad”, lo cierto es que, la pandemia ha demostrado que no
basta con que el derecho se encuentre positivizado para que pueda ha-
cerse efectivo, sino que deben existir instituciones derivadas del Estado,
con suficiente personal capacitado y material de trabajo, para que pueda
hablarse de una proteccion efectiva.™

Queda mucho por hacer, sin embargo, y en un ejemplo de resiliencia
global, los individuos debemos adaptarnos antes esta situacion adversa
y ser empaticos unos con otros, y respetar todas las medidas de segu-
ridad que ha fijado el Gobierno Federal, a fin de frenar los contagios;
recordemos que los derechos humanos nacieron para la conservacion de

1 publicada en el Periédico Oficial “Gaceta del Gobierno” el 7 de mayo de 2015.
Ultima reforma POGG 19 de abril de 2021.

2 fdem.

13 Circular 27/2020, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de abril de
2020.

14 Contreras Nieto, Miguel Angel, Diez Temas de Derechos Humanos, Comision de
Derechos Humanos del Estado de México, México, 2002, p. 100.
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la dignidad humana, por lo que no sélo el Estado debe cumplir con lo
anteriormente visto, sino que cada individuo es responsable de sus actos,
aun cuando se encuentra en funciones laborales; por ello, la responsabi-
lidad que tiene la sociedad es igualmente importante, ensefiando desde
casa la trascendencia del respeto al préjimo y la empatia social.
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JOSELINNE HERNANDEZ DIAZ*

Conceptualizamos a las “clases sociales” como una categorizacion en
donde la diferenciacion se basa en la division de grupos de personas por
sus riquezas en comun, es la diferencia abismal entre estos grupos lo
gue parece un impedimento directo para construcciéon de una sociedad
justa. En la iconica obra del Manifiesto Comunista, Karl Marx sefiala
tajantemente que el motor de la historia es la lucha de clases, y pareciera
entonces que el capitalismo tiene la solucién ante esta declaracion.

Aquellos que defienden el capitalismo presumen la igualdad de
oportunidades que otorga este sistema; por tanto, encontrarse bajo una
situacion de pobreza es culpa exclusiva del individuo que se permite
permanecer ahi.

En mi opinidn, esa idea, junto con muchas mas, nacen gracias a una
falacia meritocréatica de la que se hace el capitalismo como premisa para
posicionarse en la sociedad como el mejor sistema, pues, segin plantea, tu
ganaras por lo que trabajes, lo cual justifica que la gente que se encuentra
en una alta posicion econémica hall6 la manera de explotar mejor sus
talentos con base en esfuerzos, que su determinacion les permitid hacer-
se de herramientas para mejorar su estatus; mientras que la existencia
de gente de bajos recursos en un escenario como el que el capitalismo
y la meritocracia nos proyectan, se debe a los malos habitos, a la mala
crianzay a la pereza.

Lo anterior, a razon de que se entiende a la meritocracia como un
sistema en el que las altas esferas son alcanzadas gracias a los méritos
y las aptitudes de las personas; empero, mi posicion es que la riqueza
de los individuos pocas veces tiene raiz en la capacidad de superacion
y en el valor de las acciones individuales, para lo cual me adhiero a la
ideologia del fildsofo John Rawls en su escrito Teoria de la Justicia, a lo

* Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Auténoma del Estado
de México. Contacto: joselinne.hz.dz@gmail.com
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que él denomina la “Loteria de la vida”, que es basicamente la suerte con
las que eres o0 no beneficiado de todas las circunstancias o posibilidades
de la cooperacion social.

La parte contraria a mi, puede ejemplificar facilmente el resultado
de lo que un arduo trabajo es capaz, que nombra los casos de éxito de
aquellos que nacieron en la marginacion y se convirtieron en personas
acaudaladas o famosas gracias a este sistema meritocratico y capitalista;
por ende, aquellos con la suficiente vision e intelecto sabran utilizar-
los a su favor para incluso superar el cumplimiento de sus necesidades
materiales. Bajo la superficialidad de esa Idgica es facil romantizar los
sacrificios que realizan las personas que viven en pobreza extrema en un
intento para mejorar su realidad y asi eximir al estado de la obligacion
de la correcta distribucion de justicia.

Para lo cual yo argumento que la popularidad de estas historias de
éxito se debe a que son la excepcion a la norma creada por la falsa meri-
tocracia de la que se acufia el capitalismo y, es asi como se vuelven noti-
cia. Estas ideas ayudan a perpetuar el estigma de la estratificacion social
que naturaliza y es inquisitiva con las diferencias sociales, que ignora las
condiciones sociales, politicas, culturales y econémicas de donde nacen
los individuos que les facilitan o impiden acceder a una estructura que
valore y premie realmente su esfuerzo individual. Estas historias que son
una minima posibilidad ayudan a legitimar la meritocracia, la desigual-
dad extrema y la exclusion.

Las personas afines a esta percepcion meritocratica consideran que
la pobreza es una cuestion individual, moral, de comportamiento y de
eleccidn; por lo tanto, la pobreza es el resultado de las malas decisiones
del individuo y esas mismas decisiones, al convertirse en esfuerzos, son
las Gnicas que permitiran el desarrollo y mejora de la persona, estudiar,
prepararse y no querer depender de programas sociales es un factor
elemental para la superacién econémica y personal.

A mi parecer, la meritocracia no puede existir siempre que la po-
breza sea un problema estructural y simbdlico, y no s6lo econémico y
de competencias. Es una condicion y desafio social que no puede ser
resuelto individualmente, si bien, hay a algunos que han logrado vencer
al sistema habiendo ganado un lugar de valia en la sociedad pese a la
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falta de calidad de servicios o de ser originario de un contexto social
poco favorable, no se traduce a que la iniciativa personal sea la solucion
basta para la pobreza.

Del mismo modo, menciono una de las famosas frases de Bill Gates
“Nacer pobre, no es tu culpa, si mueres pobre si lo es”, porque cuan-
do naces con los recursos suficientes para satisfacer tus necesidades
de salud, educacion, vestido, alimento y recreacion, es sencillo poder
idear proyectos que te permitan mejorar tu estatus o que incrementen
ingresos; pero si perteneces a una clase que hace uso de todo su esfuerzo
fisico e intelectual para mantener su empleo, con el fin de tener el dinero
suficiente para el pago de la renta en una zona con alto indice de inse-
guridad y que sus hijos puedan asistir a una educacién que si bien, no
es de primer mundo, lo alejan del contexto y una poblacion con vicios,
asi, podrian ser afiadidos muchos mas factores que lamentablemente
comparten mas de la mitad de la poblacién; entonces, podemos enten-
der la obstaculizacion para que la mayor parte de los habitantes puedan
generar ahorros para invertirlos y obtener una nueva fuente de ingresos
0 prepararse mejor.

Bajo ese tenor, me permito mencionar una de las ideas centrales de
Rawls, en donde refiere que, las desigualdades seran justas siempre y
cuando provengan de un trabajo o esfuerzo y no de una herencia.

Asi las cosas, mi propuesta versa en que al ser un problema social, la
salida puede encontrarse en la colectividad misma, y el primer paso para
esto es escandalizarnos en lugar de romantizar que, por dar un ejem-
plo, un nifio tenga que trabajar para ayudar al sustento de un hogar en
lugar de estudiar, cuestionar si nuestros logros son meramente propios
0 se vieron influidos por nuestra ascendencia, que las oportunidades
potenciales de las que nos enaltecemos por tener, se deben a nuestros
sacrificios 0 son por la vulneracion de oportunidades a terceros.

Tal vez el deconstruirnos de lo anterior permita dejar de repetir y
ser parte de la perpetuacion de los estigmas a la pobreza y sélo asi nos
permitamos profundizar que el origen de las circunstancias personales,
se encuentran en circunstancias sociales y, al mismo tiempo, erradicar
esa vision individualista que la meritocracia nos ha creado.
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Para concluir, el mayor desafio social se encuentra en equilibrar las
clases sociales, el capitalismo ha ganado terreno en la mayor parte de
los Estados gracias a las ideas de la meritocracia que son implantadas en
la sociedad, lo que genera el estigma de que la pobreza es un resultado
individual y ciega el hecho veridico de que es una condicion estructural,
politica y social. Vivir bajo el concepto de la meritocracia impide ana-
lizar que nuestras condiciones de origen pueden ser una determinante
para la forma del resto de nuestra vida, y si bien, muchos han logrado
beneficiarse de la falsa igualdad de oportunidades, la realidad es que
dichas oportunidades sélo te seran otorgadas cuando ya naces con ellas,
y poco tiene que ver con la audacia, la pereza, las aptitudes o las incapa-
cidades que poseas.
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ENTREVISTA CON EL DOCTOR JOSE ANTONIO
CABALLERO JUAREZ, SOBRE LA LEY DE CARRERA
JUDICIAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

El 25 de octubre de 2021, el director del Centro de Investigaciones
Judiciales realizé una entrevista al doctor José Antonio Caballero Juérez,
profesor de la Division de Estudios Juridicos del Centro de Investigacion
y Docencia Econdmicas A.C. (CIDE), para tratar el tema de la Ley de
Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacion, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 7 de junio de 2021. He aqui la entre-
vista completa:

DR. RAMON ORTEGA GARCia (roc): Quiero dar la més cordial bienve-
nida al doctor José Antonio Caballero Juarez, profesor de la Division
de Estudios Juridicos del CIDE, quien hoy nos acompafia para charlar
sobre la Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacién.

Doctor Caballero, quisiera comenzar por preguntarle si considera us-
ted que la reforma al Poder Judicial de la Federacion, de la que es parte
la Ley de Carrera Judicial, haya sido democraticamente consensuada al
interior de este poder. Es decir, si la reforma fue materia de consenso
entre jueces, magistrados y demas integrantes del Poder Judicial Federal.

DR. JOSE ANTONIO CABALLERO JUAREZ (jCJ): YO Creo que no, de hecho,
hubo algunos cuestionamientos importantes dentro del paquete de
reformas desde que estuvo la discusion constitucional, y hubo algunas
voces dentro del Poder Judicial Federal cuestionandolo. En algunos ca-
sos mucho mas discretas por tener ciertas reservas sobre la verticalidad
del propio Poder Judicial.

Esto fue bastante problematico, de hecho, en palabras del propio
Ministro Presidente; la reforma se hizo directamente por el equipo de la
Presidencia de la Suprema Corte, eso quiere decir, que tampoco hubo
una participacion muy activa del resto de las ministras y los ministros de
la Corte en ese sentido. Entonces, ha generado algunas dudas de cémo
podrian irradiar sus beneficios, digamos, a favor de los juzgadores, pero
este es un primer tema interesante.
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Dentro del proceso de aprobacion, por ejemplo, desde la reforma
constitucional se convocaron a foros, a un parlamento abierto, pero la
participacion fue limitada; el organismo que agrupa a los juzgadores
federales tuvo alguna intervencion con distintos magistrados y magistra-
das. Pero, en general, la recepcion de los comentarios por parte de los
legisladores fue limitada en cuanto a sus efectos en el proyecto.

ROG: ¢Esa falta de consenso le restaria legitimidad a la reforma?, si asi
fuera, ¢la falta de legitimidad podria superarse si la aplicacion practica
de la ley trajera beneficios?

jcy: Tendria que superarse con los beneficios y, algo que tenemos
que platicar es: ¢hasta donde hay beneficios?, o ;qué tipo de cambios
estamos teniendo sobre la mesa?

Coincido con usted, el proceso de legitimacion de la reforma podria
terminar viéndose borrado si la reforma tiene efectos positivos sobre el
desarrollo de la carrera judicial, esto es algo que hay que preguntarnos
ciertamente: ¢hasta donde un cambio legislativo por acto de magia va a
cambiar la realidad?, esa es una primera pregunta, una segunda es, ¢el
contenido especifico de esta reforma tiene una incidencia en particular
sobre la carrera judicial? de ser asi, ¢cémo incide?, ;qué cambia?

Es aqui, donde podemos hacer un tipo de prospectiva sobre lo que
se podria esperar.

rOG: Antes de que se expidiera esta nueva ley, la carrera judicial fede-
ral estaba dispersa en distintos ordenamientos; se encontraba regulada
en la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion, pero también
en diversos acuerdos del Consejo de la Judicatura Federal; ahora se
pretende crear un solo cuerpo normativo para reglamentar los distintos
aspectos de la carrera judicial, y pueden hallarse rubros interesantes en
el articulado de la ley. Mencionaria, a manera de ejemplo, el perfil de
los servidores publicos judiciales. Entre los atributos que todos deben
reunir se menciona la aptitud para identificar el contexto social en que
se presentan los casos judiciales, y la capacidad para interpretar y argu-
mentar las normas juridicas, pero existen otras cualidades que parece
gue se han dejado de lado, en particular, las virtudes judiciales: ¢no
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deberia ser el tema de la ética judicial un aspecto fundamental del perfil
de los futuros juzgadores?

jc5: Si, a mi me parece que es importante colocarlo —desde luego— vy
también afiadir algunas otras habilidades que pueden ser importantes
para la ejecucion y el desempefio de la carrera judicial. Efectivamente,
un lineamiento ético creo que es indispensable, pero también ciertas
habilidades, por ejemplo, habilidades administrativas.

Los jueces —déjeme ponerlo asi— realizan una gran labor admi-
nistrativa; un Juzgado de Distrito, por ejemplo, tiene no menos de 50
personas, 40 personas dentro de la plantilla, y el juez es el gerente de
su oficina también —si se me permite la expresion—. Entonces, ¢en
qué momento ponemos atencion también a ese tipo de actividades que
realiza el juez cotidiana, curiosa o irénicamente mas que la de dictar
sentencias? Entonces, los perfiles tienen que reflexionar un poquito
sobre lo que en la préctica estan haciendo los juzgadores todos los dias
y, esto, efectivamente, es problematico, porque no logramos orientar la
capacitacion —por ejemplo— para desarrollar estas habilidades.

Una cuestién muy sencilla usted realiza el curso [de formacion], logra
ganar el concurso, es designado juez, le asignan su juzgado, entonces
usted va muy contento el primer dia a recibir el juzgado, ¢alguien le
ensefid a hacer un acta de entrega-recepcién?, va a tener que estar muy
pendiente para que no le metan goles en el acta de entrega-recepcion
porque usted no tiene la menor idea de como hacerlo, porque nadie
lo capacit6 para hacerlo. Y a partir de eso, digamos, entrar en el meca-
nismo administrativo-judicial —si se me permite la expresion— es muy
complicado.

Ahora, puede ser que el perfil que estamos buscando sea el de un
juez que esté alejado del tema administrativo, esta muy bien. De hecho,
yo creo que en la reforma procesal penal, uno de los grandes éxitos ha
sido precisamente la introduccion del administrador judicial y la sepa-
racion de los jueces de actividades que tienen que ver con el “ajetreo”
diario del funcionamiento —digamos— de un 6rgano de imparticion de
justicia. Ahi hay un punto, ha sido polémico, y no ha sido una transicion
facil, pero globalmente me parece que los tiros van para alla, es decir,
debimos transitar probablemente a tener mas jueces y no tanto admi-
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nistradores, pero yo no veo esa modificacion, ni en el espiritu de esta
reforma, ni en el espiritu de la ley.

ROG: Pareciera que la nueva ley contempla demasiadas categorias de
la carrera judicial federal; no queda muy claro si va a ser posible organi-
zar concursos de oposicidn para cada una de ellas; usted qué opina, ¢se
justifica que haya tantas categorias?

jcy: Coincido con usted, hay demasiadas categorias y, aqui no hay
una discusion sobre el modelo especifico de formacion, de hecho, si se
quiere ver de alguna manera, lo que esta haciendo la colocacion de todas
esas categorias en la carrera judicial es, de alguna manera, formalizar lo
gue informalmente se veia, que es [el hecho de] que la gente empieza de
oficial judicial y de ahi va subiendo dentro de la carrera judicial. Pero
también formaliza esta idea de que, si yo no entro como oficial judicial
al Poder Judicial de la Federacidn, es altamente probable que no pueda
entrar de ninguna otra manera, es decir, no hay ingresos transversales.

Parece que hay un esquema —vamos a decirlo con toda claridad—
escalafonario y estricto al interior de la carrera judicial y si no entro
como oficial judicial, simplemente no voy a entrar. Ahi hay una estupen-
da pregunta de disefio, pero también hay preguntas incluso dentro de
la administracion de la carrera judicial, [por ejemplo], que los oficiales
sean [parte de la] carrera judicial —yo no lo tengo tan claro—; incluso
la pregunta se puede llevar a actuarios o secretarios que tradicional-
mente se han considerado como parte de la carrera judicial. Pero, por
ejemplo, cuando uno habla con secretarios 0 con actuarios hay quienes
no aspiran a ser juzgadores —estan contentos y quieren funcionar como
actuarios o secretarios— y hay quienes si lo hacen. La reflexion aqui es:
¢qué queremos lograr, 0 en qué queremos avanzar con la incorporacion
de todas estas categorias?, ¢exclusivamente generar esta perspectiva de
concurso y hacer horizontal el ingreso?

¢Qué vamos a ganar con esas condiciones?, ;esto necesariamente se
debe traducir en la formacion de mejores cuadros judiciales? No estoy
seguro, pareciera mucho méas como un intento —digamos— de control
generalizado de como se esta accediendo a la carrera judicial, pero no
necesariamente con beneficios muy claros desde la perspectiva de la
calidad de la carrera judicial.
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Se puede tener algun beneficio haciendo horizontal el ingreso, eso
si quiero reiterarlo, es decir, reducir un poco el impacto clientelar, o el
impacto de nepotismo al ingreso de la carrera judicial, pero, mientras no
se resuelva el tema de la responsabilidad, tampoco veo que eso va a tener
una solucién clara, entonces si, coincido ahi con su analisis.

ROG: La nueva ley prevé la posibilidad de que haya concursos abiertos
de oposicidn al menos para el ingreso a las categorias de oficial judicial
y juez de distrito. ¢(Cree que ésta sea una condicién que beneficie la
renovacion de los cuadros judiciales?

jc1: Creo que no, porque la posibilidad de convocar concursos abiertos
siempre ha estado, el hecho de que no se convocaran es harina de otro
costal, entonces el hecho de que la ley los contemple ahora, no nos esta
diciendo mucho, esta abriendo esa posibilidad, [pero] incluso podria-
mos decir que esta siendo restrictiva. ¢Por qué no convocar a concurso
abierto para magistrados de Circuito, por ejemplo? Probablemente si,
la mayor parte de los magistrados y jueces tiene que ser producto de la
carrera judicial, pero, ;por qué no convocar a un concurso abierto en
ciertos casos?, ahi hay una pregunta muy importante.

Ahora, por ejemplo, la reforma constitucional deton6 la transicion
de Tribunales Unitarios de Circuito a los Colegiados de Apelacion:
necesitamos 200 nuevos magistrados, ¢de donde van a salir 200 nuevos
magistrados? Si revisamos ahora el directorio del Poder Judicial Federal,
vamos a encontrar que muchisimas unidades jurisdiccionales estan ope-
rando con secretarios en funcion de jueces, o de magistrados, entonces,
ese flujo de personas al interior del Poder Judicial, yo creo que no esta
bien pensado.

Ademas, [hay] otro problema: la piramide judicial esta invertida en
el Poder Judicial Federal, qué quiere decir esto, hay mas magistrados
que jueces —muchos mas magistrados que jueces—, se supone que en un
Poder Judicial sano, la idea del desarrollo y el crecimiento de la carrera
judicial es: de abajo voy empezando y voy subiendo paulatinamente, pero
tedricamente tiene que haber més oficiales judiciales que secretarios,
Mmas secretarios que jueces, mas jueces que magistrados. Y aqui no, aqui
no ocurre eso, esto es un problema incluso de politica y de gestion del
Poder Judicial, y no veo que se haya pensado en eso cuando se decidio
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aprobar este cambio, ademas de que tampoco veo necesariamente una
ganancia cualitativa como una integracion tripartita, a diferencia de una
integracion unitaria.

rOG: En el esquema de la carrera judicial federal se ha dejado fuera
definitivamente el cargo de ministro de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion; en este sentido, ¢considera usted que deberia ser incorporada
la categoria de ministro a la carrera judicial federal?, y, por otro lado,
en cuanto al método de seleccion de los ministros de la Corte que ac-
tualmente rige, ¢le parece que es el mas adecuado para nuestro sistema
politico constitucional?

joy: A la primera pregunta, creo que no, y esta discusion también se
puede llevar a los Poderes Judiciales de las entidades federativas con
relacién a los magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia; me
parece que el requisito Unico de integracion, [el de que el candidato
provenga] de [la] carrera judicial, puede ser problematico. Es cierto, me
parece que un alto nimero de esas plazas debe estar ocupada por gente
de carrera, porque son los que conocen a la institucién, pero en cierto
sentido es correcto, es adecuado que exista cierta -déjeme Ilamarlo asi-
“ventilacion”, en cuanto a la generacion de criterios y a la rotacion.

Veamos lo que ocurre en la Corte; déjenme ponerle dos nombres
especificamente, el actual presidente, el ministro Zaldivar, o en su mo-
mento, el ministro Cossio, el papel de uno y otro ha sido muy impor-
tante en esta “ventilacion” del Poder Judicial Federal y, en particular,
de la Suprema Corte de Justicia, y eso no hace que ministras, como
la ministra Luna Ramos, por ejemplo, 0 ministros como el ministro
Ortiz Mayagoitia, ya ambos en retiro, 0 ministros que estén en funcio-
nes, como el ministro Pardo Rebolledo, la ministra Pifia, o el ministro
Aguilar Morales, sean menos [indicados para desempefiar el cargo],
pero hace que se complemente muy bien el debate y viene este aire fres-
co del exterior que la ayuda a ser un tribunal mucho mas dinamico. Por
eso, creo que la regla de estricta carrera judicial para acceder al cargo de
ministro no es necesariamente una cuestion indispensable.

Ahora bien, en cuanto a la designacion [de los ministros], tenemos
un ejemplo muy complicado, cuando hemos tratado de colocar muchos
requisitos en el procedimiento de designacién, me refiero a los magis-
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trados de la Sala Superior [del Tribunal Electoral], el mecanismo para
aspirar a ser magistrado es muy complejo; pasa por la Suprema Corte
de Justicia, después pasa por el Senado. A pesar de eso -creo que hay
que decirlo con toda claridad-, la calidad de algunos de los integrantes
de la Sala Superior deja mucho que desear, y €so no es que lo diga yo, lo
vemos en la prensa y vemos esos problemas.

Entonces, yo creo que el truco no esta necesariamente en sofisticar
los mecanismos de designacidn, incluso yo diria algo un poquito mas
intrépido, probablemente el esquema de ternas no le ayuda mucho al
proceso de designacion de ministros, y lo hemos visto, hay integrantes
de ternas que no dan el ancho para muchas cosas y, otra vez, basta con
escucharlos hablar, escucharlos hacer planteamientos. El problema es
que cuando plantea la terna el presidente de la Republica, hay cierta
-permitanme decirlo asi-, impunidad para integrarla, y las criticas se
dividen en tres de alguna manera, entonces se suaviza un poco el pro-
blema de la idoneidad de la persona que se esta proponiendo; lo que
yo diria es que el presidente de la Republica asuma directamente su
responsabilidad y enfrente las consecuencias politicas de hacer malas o
buenas designaciones, pero sobre una sola persona.

En terna lo que hemos encontrado es que desde la época del pre-
sidente Pefia Nieto empez6 a haber dudas muy importantes sobre las
personas que estaban designandose, por ejemplo, la polémica con el
ministro Medina Mora; y en el caso del presidente L6pez Obrador, otra
vez tenemos muchas polémicas con algunos procesos de designacion.
Entonces, creo que mientras no tenga un costo politico claro, permitira
que siga siendo un proceso muy desigual en sus resultados: han llegado
extraordinarios ministros en este proceso de designacion, pero también
han llegado ministros que no necesariamente dan el ancho para lo que
se espera de la funcion.

ROG: Le propongo ahora entrar a otro tema de la ley; es el relativo a
la Escuela Federal de Formacién Judicial, anteriormente denominado
Instituto de la Judicatura Federal, ¢por qué el cambio de nombre?, ;obe-
dece a algun tipo de razén relacionada con las funciones que cumple
esta institucion?
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jcJ: En el proyecto de reforma constitucional se dice que es un ejer-
cicio para fortalecer a la institucion, yo coincido con la necesidad de
fortalecerla, pero el cambio de nombre me parece —en el mejor de los
casos— frivolo, es decir, cambiandole de nombre a una institucion no
necesariamente vas a hacer que funcione mejor, pero si lo que se quiere
es una oportunidad para refundar una institucion —digamos— con mas
autonomia en relacion con el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal
bien vale la pena la apuesta. Ahora, ¢se logra eso?, esa es la pregunta im-
portante, quiza una escuela autbnoma es la que debiera determinar qué
caracteristicas deben tener los concursos, deberia desarrollarlos, deberia
tener, digamos, el control de esa parte de la carrera judicial.

En la préctica esto no ocurre, el Consejo de la Judicatura tiene
muchisima intervencidn en este tipo de decisiones de politica judicial,
si quien dirige la Escuela Judicial logra tener cierta capacidad para
colocarse al frente del proceso de toma de decisiones en esta fase de
la carrera judicial, yo creo que seria un brinco cuantico para mejorar
esta etapa, lo que es capacitacion y concursos de seleccién dentro de
la carrera judicial. Me parece que el problema cléasico-histérico del
Instituto de la Judicatura, hoy Escuela de Formacion es precisamente
la falta de capacidad de maniobra que han tenido sus distintos directo-
res para asumir politicas judiciales especificas, y ahi hay un problema.
Los concursos se han complicado excesivamente, ademas hay una alta
litigiosidad en ellos, se cuestiona qué tanto debe litigarse esto; yo tengo
opiniones encontradas, en principio desde un margen —digamos— de lo
razonable, y coincido con el planteamiento de la reforma constitucional
en el sentido de colocar algunos obstaculos a la sobre-litigiosidad que
hay en los concursos, pero en la préctica lo que hemos visto son muchas
decisiones discrecionales, y algunos problemas en la organizacion de los
concursos que han justificado esta litigiosidad.

Entonces, si estamos en un borrdn y cuenta nueva, soy de la idea de
limitar la litigiosidad, pero ¢hasta donde?, si no nos funciona este otor-
gamiento de confianza, ;de qué manera podemos corregir el camino en
este tipo de problemas?

ROG: EN la nueva ley se prevé que la Escuela Judicial va a ser la respon-
sable de formular los reactivos o el banco de reactivos para los examenes
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de oposicion, al menos para la primera etapa de los concursos, y que va a
ser la entidad responsable del resguardo de esos reactivos, solo que, a lo
largo de la historia, eso ha sido un verdadero problema para la Escuela,
y Yo quiero preguntarle: ;por qué no se pensé en alguna otra salida, en
alguna otra alternativa para este proposito?, ¢quién deberia elaborar los
reactivos, y quién deberia resguardarlos?

jcy: Coincido con usted, ese es un problema, y creo que ahi el propio
Poder Judicial Federal se ha metido en un callejon sin salida, muy de-
rivado de la sobre-litigiosidad que ha existido en materia de concursos.
Los reactivos buscan generar objetividad en el proceso de toma de de-
cision, reducir subjetividades, nepotismos, compadrazgos, etcétera, pero
yo creo que en el fondo esa es una quimera, si vamos a tener confianza
en quien dirige el Instituto de Formacion Judicial, démosle cierta fle-
xibilidad para que pueda plantear los concursos y los examenes en las
condiciones que estime pertinentes sin la necesidad de tener un banco
con diez mil candados de seguridad para tratar de evitar que las pregun-
tas sean filtradas.

Y hay otra pregunta mas interesante ahi, que es, ¢y esas preguntas de
qué son?, por lo que tengo entendido, la mayor parte de las preguntas
del banco son desprendimientos de contradicciones de tesis generadas
por la Corte, entonces, lo que hay que aprenderse para estudiar en uno
de estos concursos -estoy simplificando- es, sobre todo, criterios de la
Corte por contradiccion, entonces, a la hora que me hacen una pre-
gunta y no conozco la respuesta porque no conozco en qué consistid
esa contradiccion, mi respuesta esta necesariamente mal. Yo creo que
es problematico pensar eso, otra vez, déjeme llevarlo al reduccionismo,
pero a un juez de primera instancia cuando la Sala le revoca no lo corre,
porque se entiende que en derecho puede haber criterios [diferentes],
y mientras el criterio del juez de primera instancia sea un criterio ra-
zonable dentro de los estandares de la practica judicial no hay por qué
correrlo, simplemente es una diversidad de criterios.

Sin embargo, para concursar para ser juez, pareciera que lo que se
pide es precisamente no tener criterio, es aprenderse de memoria las
decisiones de la Corte y aplicarlas en automatico, ¢no le parece irénico
que un juez que se elige para tomar decisiones, se elija mediante un me-

281



ENTREVISTA CON EL DOCTOR JOSE ANTONIO CABALLERO JUAREZ
RAMON ORTEGA GARCIA

todo que le quite precisamente esa discrecionalidad?, pero a eso hemos
Ilegado con objetividad, o con esa pretendida objetividad en materia de
concursos, entonces, eso también es problematico. Creo que la respuesta
no es sequir formalizando el proceso, sino, asumir que podemos tener
cierta confianza en quien organice y, efectivamente haya una buena ren-
dicién de cuentas, eso si.

rROG: La nueva Ley de Carrera Judicial retoma el contenido del arti-
culo 97 de la antigua Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
gue decia que la Escuela Judicial debe contar con un area de investiga-
cién encargada de realizar estudios para el desarrollo y mejoramiento
de la funcion jurisdiccional. Mas alla de lo que diga la norma, quisiera
preguntarle: ;qué deberia hacer la investigacion al interior de las escue-
las judiciales del pais?, ¢por qué tendria que estar ahi?, ;por qué es
importante?

jcg: Creo que hay algunas areas de oportunidad ahi. En un entorno
donde la Escuela Judicial es critica y tiene la capacidad de ser critica,
creo que la investigacion puede hacer mucho sentido, si la investigacion
va a estar dirigida por la autocensura y por la autocomplacencia vamos
a estar perdiendo el tiempo —basicamente—, pero si puede haber una
perspectiva critica, entonces la investigacion puede empezar a generar
problemas especificos y soluciones muy concretas para éstos. Un primer
problema, ¢cémo capacitamos a los jueces?, que es algo que tiene que
ver con lo que hacen los jueces todos los dias.

Todo mundo piensa que un juez se la pasa dictando sentencias todo
el dia; si nosotros literalmente cronometramos qué hace un juez en el dia
adia, le apuesto que un bajo porcentaje de su tiempo lo dedica a escribir
sentencias, o0 a revisarlas. Piense usted en la cotidianidad del juez, ;qué
es lo que mas pesa diariamente?; la lista de acuerdos, sacar el acuerdo
del dia, ¢cuéntos acuerdos dicta un juzgado de Distrito ordinariamen-
te?, a 0jo de buen cubero no deben ser menos de 80 acuerdos; el juez
debe revisar los acuerdos —quiero pensar—, o lo hizo su secretaria de
acuerdos, pero al final el juez los firma, pero en lo que son peras o0 son
manzanas, hay 80 expedientes formaditos afuera de la oficina del juez,
todos los dias. ¢Cuanto tiempo lleva eso?, ¢cuanto tiempo lleva recibir a
gente en el juzgado?, ¢cuanto tiempo lleva resolver problemas cotidianos
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de la administracion?, “fulanita se peled con fulanito”, “pues que vengan
a mi oficina, vamos a platicar con ellos”. Este ejemplo lo que busca es
tratar de mostrar como hay ciertos puntos que damos por hecho y que
en realidad no conocemos, y la investigacion ayuda a generar esto.

Otra cuestion es la de como podemos saber quién es un buen juez
a no ser que investiguemos los estandares de desempefio. Cuando yo
pregunto en el Poder Judicial, ¢quién es un buen juez?, la gente, gros-
so modo, me puede contestar quién es un buen juez, me dicen; mira,
fulanito del juzgado tercero es muy bueno, y puedo preguntar otra vez,
quién es un mal juez, hay quienes son un poquito mas renuentes, y hay
quienes te van a decir, no pues el del juzgado primero es malo. ¢Cuales
son esos criterios?, porque hay mucho consenso en que el juez tercero es
muy bueno, y ¢qué hace un juez bueno?, ;cdmo evaluamos a los jueces?,
;esa idea de que sabemos que el juez es bueno se refleja efectivamente
en una visita judicial?, ;el visitador estd consciente y esta revisando esos
elementos para evaluar el desempefio judicial, o estd evaluando otro tipo
de elementos? La investigacién nos empieza a hacer jugar con este tipo
de cosas.

Por cierto, no se necesita tener un area gigantesca de investigacion,
pero si probablemente un espacio —insisto— critico, y la critica no quiere
decir estar en un plan corrosivo todo el momento, sino tratar de generar
alternativas de solucion y tratar de entender los proyectos. Porque hace
un momento yo le decia, el cambio de nombre de la escuela me parece
frivolo, pero si vamos a utilizar el cambio como un ejercicio de refun-
dacién y le vamos a dar independencia, entonces estoy con él. Estoy
siendo critico, pero estoy dando un lugar también a una salida, y estoy
entendiendo mas o menos, o queriendo entender qué estaban pensando
cuando se hizo este proyecto de reforma. Y me parece que la critica
dentro de la investigacion, interna y externa, deberia tener ese tono.

roG: Nos acercamos al final de la entrevista y no quisiera despedirme
de usted sin preguntarle: ¢qué opinion le merece la idea de que haya un
sistema Unico de carrera judicial en el pais?, ¢seria esto benéfico y, sobre
todo, viable?, ;usted qué opina?

jcJ: Mi primera observacion seria si vamos a tener transversalidad
entre los Poderes Judiciales locales y el Poder Judicial Federal, si no
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hay transversalidad entonces no estamos hablando de un sistema Unico
de carrera judicial, si logramos tener estandares razonables —digamos—
equilibrados para la formacion de jueces, creo que vamos a tener un
avance. Fijese, cuando hablamos del federalismo aqui, tenemos un
problema, el Poder Judicial del Estado de México, por ejemplo, es un
Poder Judicial muy fuerte, es grande, pero si lo comparamos con el
Poder Judicial de una entidad federativa mucho mas pequefia, pues la
capacidad de operacidon de una escuela judicial en ese Poder Judicial es
practicamente imposible, la puede haber, pero el margen de maniobra
gue puede tener esa escuela es muy pequefio. Si logramos, por ejemplo,
regionalizar escuelas judiciales y tratar de estandarizar ciertos progra-
mas de ensefianza judicial, creo que seria un gran avance, podriamos
hacer cosas muy interesantes.

Pero en este momento, creo que todavia estamos un poquito lejos de
esa reflexion, se han hecho este tipo de reflexiones en la CONATRIB,
en la AMIJ, hay foros donde se ha hecho este planteamiento, pero to-
davia no hay nada muy aterrizado de coémo debiera verse una Escuela
Judicial Nacional, pero si vamos a hacer una Escuela Judicial Nacional
yo pensaria que los egresados podrian postularse tanto a un Poder
Judicial local como al Poder Judicial federal, pero aqui estamos ha-
blando probablemente de un modelo distinto de carrera judicial, un
modelo tal vez a la francesa donde los jueces reciben una formacion
para ser jueces y no importa lo que hicieron previamente, ni tienen
un escalafén necesariamente dentro de una carrera judicial, entonces
si, la carrera judicial esta rota, son jueces y magistrados, y después hay
otros funcionarios: secretarios, actuarios, oficiales judiciales, pero es
un cambio —digamos— completamente en el disefio. Podriamos, en
algin momento, hacer que algunos secretarios en algin momento de la
carrera puedan optar por ingresar a este Instituto Nacional de Estudios
Judiciales —o como le quiera llamar— y una vez que egresen de ahi, tener
la oportunidad de postularse para ser jueces locales o federales, claro,
mientras existan diferencias importantes en percepciones, mientras exis-
tan diferencias importantes en autonomia, las decisiones estaran mucho
mas complicadas.

Pero, ¢cOmo le generamos un piso parejo a la justicia local?, seria la
pregunta, y que es una de las criticas también a esta reforma judicial;
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gue no toca la reforma local, no toca a los Poderes Judiciales locales, y
YO creo que sigue siendo un gran reto para todos nosotros pensar qué
tenemos que hacer para fortalecer a la justicia local.

rOG: En este sentido, ¢descarta la posibilidad de que la Ley de
Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacién pueda servir como
parametro para que los Estados la asimilen en lo que les aproveche?, o
bien, ¢podria ser un primer paso?

jcy: Seguramente se van a utilizar algunos elementos, pero yo diria
que no hay grandes cosas nuevas bajo el sol detras de la ley, usted lo
mencionaba, efectivamente ordena y retoma muchas cuestiones de la
dispersion normativa existente, estoy de acuerdo, pero no nos libera de
mucha reglamentacion para su ejecucion. Eso, me temo, volvera a gene-
rar bastante dispersion para tener un conocimiento integral, entonces
—otra vez— podemos llamarle una Ley de Carrera Judicial, podemos
colocarla en una Ley Orgéanica del Poder Judicial de que se trate, la ubi-
cacion no necesariamente nos va a dar una ventaja dramatica, y lo que
tendriamos que hacer es ordenar mejor qué objetivos queremos lograr
con una verdadera carrera judicial.

rROG: Doctor Caballero, no me resta sino agradecerle por su tiempo y
por compartir con nosotros sus puntos de vista, creo que son cuestiones
muy interesantes que nos incumben como servidores publicos de una
Escuela Judicial y de un Poder Judicial local, asi que ha sido un privile-
gio platicar con usted.

jcg: A ustedes muchisimas gracias por la invitacion, un gusto estar
con ustedes, un gusto ademas visitar la Escuela Judicial del Estado de
México cuando tuve la oportunidad, he tenido el gusto de dar clases con
ustedes algunas veces y, siempre es un gusto, asi que muchisimas gracias
por la invitacion.
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Brito, RODRIGO, EL CONTROL  JURISDICCIONAL DE
CoNsTITUCIONALIDAD. ELEMENTOS PARA EL DISENO DE UNA
Evenrtual Teoria, MExico, TIRANT Lo BLaNcH, 2021, pp. 372.

ESTEFANIA MARISELA PINA PASTRANA

Rodrigo Brito Melgarejo cursé la licenciatura y el doctorado en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México
(UNAM), graduado de ambas con mencion honorifica. Realizo sus es-
tudios de maestria en Derechos Humanos y Democracia en la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales. Es también doctor en Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales por la Universita di Pisa,
institucion en la que, por la calidad de su trabajo, obtuvo una beca para
financiar su formacion doctoral.

Asimismo, realizé estudios de posgrado en la Universidad Carlos 111
de Madrid y, continuando con su preparacion académica, ha estudiado
mas de 20 cursos y diplomados en México y en el extranjero.

Se desempefia actualmente como profesor asociado “C” de tiempo
completo en la Universidad Nacional Autonoma de México, adscrito a la
Facultad de Derecho. Pertenece al Sistema Nacional de Investigadores
del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT) y cuen-
ta con el nivel C dentro del Programa de Primas al Desempefio del
Personal Académico de Tiempo Completo de la Direccion General de
Asuntos del Personal Académico de la Universidad Nacional Auténoma
de México.

Ha sido recipiendario de la Céatedra Extraordinaria Manuel Ovilla
Mandujano, otorgada por el Consejo Técnico de la Facultad de
Derecho, asi como del Premio Doctor Raul Cervantes Ahumada 2018,
por obtener el primer lugar en la categoria de Doctorado en Derecho
con la mejor tesis del Programa de Posgrado en Derecho.

Sus lineas de investigacion comprenden: los mecanismos jurisdic-
cionales de control, la proteccion de los derechos humanos, el dialogo
jurisdiccional, la evolucion constitucional y el cosmopolitismo juridico.
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Su obra escrita produce conocimiento de frontera en estos &mbitos, lo
cual se ve reflejado en los méas de 80 textos que ha publicado en México
y en el extranjero. Dentro de su produccion cientifica, se incluyen: 12
libros (seis de ellos en coautoria); 19 articulos en revistas especializadas;
23 capitulos de libros y articulos en obras colectivas; asi como 27 textos,
entre los que se encuentran resefias, prélogos, presentaciones y voces
en diccionarios de derecho. Ademas, es compilador de una obra sobre
textos de doctrina italiana; coordinador de un vademécum de términos
juridicos; y traductor de dos libros del italiano al espafiol y de siete textos
publicados en revistas u obras colectivas.

Ha fungido como consejero editorial de la revista Cauces; de la revista
electronica Perspectives on Federalism del Centro Studi sul Federalismo
de Moncalieri, en Turin; y de la Revista del Posgrado en Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México. Actualmente, es integrante
del Consejo Asesor de esta Ultima publicacion y del Comité Editorial de
la Facultad de Derecho.

Durante su carrera docente, ha impartido: mas de 50 cursos en dicha
Facultad, por lo que ha tenido la oportunidad de participar en la for-
macién de mas de dos mil estudiantes de licenciatura y posgrado; y 27
cursos en otras instituciones.

Por su notable y prometedora trayectoria docente, el doctor
Rodrigo Brito Melgarejo es merecedor del Reconocimiento Distincion
Universidad Nacional para Jovenes Académicos 2020 en el area de
Docencia en ciencias sociales.

Esta obra es una investigacion académica profunda que aborda un
tema que llama la atencion por si mismo, que incluso es motivo de
discusiones académicas, pero que en muchas de las ocasiones se olvida
su planteamiento tedrico; por ello, el autor trata de sentar las bases de
una posible teoria sobre el control jurisdiccional de constitucionalidad.

Este libro integra en él muchos elementos para la construccion de
una teoria del control jurisdiccional de constitucionalidad que permite
al lector tener un panorama de lo que es el control constitucional. Con
esta investigacion, como lo sefiala el autor busca fijar un conjunto de
ideas de las que se extraigan postulados que contribuyan a formar un
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bagaje tedrico sobre el control jurisdiccional que posteriormente pue-
da profundizarse o replantearse en funcion de las criticas que pudiese
generar.

En la introduccion, el autor aborda conceptos que serviran como
cimientos para la formulacién de una eventual teoria, indicando su-
cintamente lo que abordan sus capitulos, sefialando ademas que no
es posible construir un modelo Unico de control, sino sélo establecer
unas variables que pueden contribuir a que los sistemas de control ju-
risdiccional de constitucionalidad sean eficaces y cumplan su principal
cometido: la defensa de la constitucion, asi como los valores, principios
y reglas que de ella emanan.

El texto se encuentra estructurado en seis capitulos. Dentro del pri-
mero, el autor fija los conceptos fundamentales sobre los cuales versara
su investigacion, como lo es la constitucion, su estructura, fines, su su-
premacia. Indica que la constitucién debe de ser entendida no s6lo como
ley, fuente de derecho en general, o ley que dicta las reglas fundamen-
tales del Estado, sino también como norma fundamental que goza de
una cierta superioridad. Nos indica que la estructura de la constitucion
es formal y material y que en ella se tienen normas completas, normas
incompletas, normas de aplicacion inmediata y de aplicacion diferida,
normas de definicion de valores, normas inevitables de reenvio a otras
normas, normas organizadoras, normas garantizadoras, normas progra-
maticas, normas coactivas y principios expresos 0 no expresos. De igual
manera, indica el concepto, finalidad, estructura y objeto de control; asi
se llega al control jurisdiccional de constitucionalidad, sefialado como
un poder que tutela los valores expresados institucionalmente, prote-
gidos por la autoridad controlante frente al ejercicio concreto de ciertos
poderes, se estructura en un juicio sobre la normalidad del modo de
actuar de los operadores juridicos.

Asi el autor menciona que el control jurisdiccional de constitucio-
nalidad es un instrumento indispensable que tiene como finalidad
salvaguardar los valores contenidos en la constitucién por medio de la
verificacion de la constitucionalidad y con ello mantener la vigencia y
eficacia de la constitucion.
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Posteriormente, en el segundo capitulo el autor sefiala algunos
antecedentes del control jurisdiccional de constitucionalidad, las fases
historicas de su desarrollo y los Estados en que se presentaron; con
ello, determina los modelos que se fueron reafirmando y que sirvieron
como prototipo para aquellos paises que con posterioridad adoptaron
un sistema de control de constitucionalidad de tipo jurisdiccional. Entre
esos modelos esta el americano que exige una inmediata aplicacion de
la norma fundamental y refleja una concepcién muy alta de la constitu-
cioén, que es considerada como una “ley superior” mediante el principio
de supremacia. También cobra relevancia el austriaco en el que la exis-
tencia de un control de constitucionalidad debia ser ejercida por un jefe
de estado; el tercer modelo se caracteriza por que el 6rgano encargado
de declarar la inconstitucionalidad es un 6rgano Unico y especializado,
pero los jueces participan en el control de constitucionalidad.

En Meéxico, el control de constitucionalidad ha cambiado con las
reformas de junio de 2011. La Suprema Corte de la Nacion reitero el
control concentrado de constitucionalidad, introdujo el control difuso y
establecio las condiciones generales de aplicacion y alcance del princi-
pio pro persona.

La organizacion, estructura y funcionamiento de la jurisdiccion
constitucional, se aborda en el tercer capitulo, explica por qué los 6r-
ganos de control no s6lo son 6rganos constitucionales y con caracter
jurisdiccional, sino que son también 6rganos politicos cuyos integrantes
son los jueces constitucionales que varian en nimero en las distintas
regiones de mundo. Por lo que hace a su estatuto juridico de estos jue-
ces constitucionales, el autor menciona que deben de tener una sélida
formacion juridica, una conducta responsable y ajustada a principios
éticos, ademas de una adecuada experiencia en el campo del derecho
y ciertas caracteristicas que aseguren su probidad. También menciona
otras formalidades que debera tener los jueces constitucionales como la
nacionalidad, edad y duracién del mandato. Con estas aportaciones se
evidencia que hay muy pocos estudios tedricos del tema.

Dentro del capitulo siguiente, el autor aborda los aspectos generales
del control jurisdiccional de constitucionalidad, el parametro de control
los actos que son objeto de estudio y los vicios de constitucionalidad, por
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lo que Brito Melgarejo sefiala que el pardmetro de control es la cons-
titucion y el fundamento del pardmetro constitucional lo es la dignidad
de los seres humanos y su caracter meta democratico como elemento
mé&s importante, asi como ciertas caracteristicas extra textuales como lo
es la relatividad y la apertura de la constitucion. Dice el autor que tam-
bién hay un pardmetro alargado que lo constituye fuentes concebidas
externamente como lo son los tratados internacionales y convenciones.
De igual manera, se sefiala que el objeto de control jurisdiccional de
constitucionalidad son aquellos actos normativos y comportamientos de
autoridad cuya constitucionalidad sea puesta en duda ante la jurisdiccion
encargada de ejercer el control. En la parte final de este capitulo, se
habla de los vicios de constitucionalidad pueden dividirse en formales,
materiales y de competencia.

Por lo que respecta al capitulo quinto el autor analiza las funciones
de los 6rganos jurisdiccionales de control, las implicaciones que tiene la
fase admisoria, la tarea interpretativa y de argumentacion que realizan
asi como los tipos de sentencias que se valen los 6rganos controlantes
para resolver los casos que se les presentan. Al respecto dentro de estas
funciones que desempefian estos 6rganos estan la interpretacion y la
argumentacion de sus sentencias: en la admision de los procedimientos
se observa que se revisan los elementos formales y materiales de las pe-
ticiones, para verificar si el acto procesal por medio del cual se pretende
pone en marcha la maquinaria del control de constitucionalidad cumple
con los requisitos establecidos. Se mencionan las potestades que tiene
este drgano encargado del control de admisién como lo es la subsana-
bilidad de vicios, rechazo de las demandas con vicios insubsanables, los
vicios materiales de inadmisibilidad deben estar legalmente tasados, la
motivacion de las resoluciones de inadmisibilidad y su impugnabiliad.
Por lo que hace a la actividad interpretativa de los érganos de control,
el autor esboza muchas técnicas “hacia abajo” de la constitucion; sin
embargo, las “técnicas hacia arriba” tienen mayor interés, ya que se
dan por medio de la actuacion de tribunales supranacionales y es que la
internacionalizacion de los derechos ha implicado la firma de convenios
y tratados internacionales de derechos humanos, esta labor interpreta-
tiva y de argumentacion es determinante en el sentido de las decisiones
que toman. Sefiala que la interpretacion constitucional siempre debe
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prevalecer el contenido teleolégico o finalista de la constitucion y que
ademas la constitucion debe ser interpretada con un criterio amplio,
liberal y préctico. En la parte final de este capitulo, el autor resalta la
importancia de las sentencias y los tipos de sentencias como la admiso-
ria, apelatoria, tipicas, atipicas, reductoras, explicando cuales son las
particularidades de cada una de ellas.

Dentro del penultimo capitulo el autor habla del papel de los 6rga-
nos jurisdiccionales de control en el estado constitucional, por lo que
pretende demostrar que esta actividad de control se encuentra en una
posicion privilegiada dentro de la funcion del estado. Aunado a eso, se
sefialan los efectos que tiene este tipo de control en las instituciones,
su dindmica en la democracia y su influencia en los estados y el con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad y la politica; los beneficios que
el control jurisdiccional de constitucionalidad ofrece al mundo de los
derechos, al respecto Rodrigo Brito sefiala que uno de los fines mas
importantes del control de constitucionalidad es garantizar por medio
de la estabilidad de la constitucion, la paz social.

Finalmente, el Ultimo capitulo determina si es viable la concepcion
de una teoria de control jurisdiccional de constitucionalidad aportando
elementos para sostener su teoria. Se recalcan el concepto de teoria
tomandola como un conocimiento meramente especulativo sobre una
rama del saber. Nos dice que la teoria de control debe limitarse a asumir
conceptos e instruir relaciones sistémicas entre ellos, asi como desa-
rrollar las implicaciones que estos puedan tener y por tanto analizar la
forma ldgica y la estructura normativa que son propias, del fenémeno
de control, cuando los conceptos que con €l se relacionan se ponen en
accion. El primer concepto relevante, dice el autor, es el de constitucion
que para €l es un conjunto de prescripciones, de normas preceptivas o de
preceptos que enuncian normas, pero de los que también se desprenden
principios juridicos. El segundo concepto es el de control; sin embargo,
sefiala que no hay como tal un concepto, sino que hay una pluralidad
conceptual, que permite distinguir las diversas modalidades que adopta
el control para, de esta manera, no reducir la utilidad practica que este
concepto puede ofrecer. Pero el control jurisdiccional tiene como finali-
dad, dice el autor, salvaguardar los valores contenidos en la constitucion,
por medio de la verificacion de la constitucionalidad de las leyes, actos
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y actitudes de la autoridad; no obstante, en cada sistema constitucional
existiran elementos que daran un rostro propio a la actividad de con-
trol, ya que son el resultado de modo de pensar, situaciones concretas,
experiencias, corrientes de pensamiento, posturas politicas y procesos
evolutivos particulares.

A manera de conclusién, podemos decir que Brito Melgarejo sefiala
gue es necesario establecer una serie de mecanismos de control que
logren hacer que tanto los poderes publicos, como los particulares, res-
peten las normas, principios y valores contenidos en la constitucion.

El control jurisdiccional de constitucionalidad es un medio util para
garantizar ciertos principios fundamentales de justicia, ya que los tribu-
nales estan mejor equipados que las asambleas legislativas.

El argumento instrumental para salvar la objecion democratica del
control constitucional esta constituido por la defensa de los derechos
fundamentales.

Una teoria del control no puede ser una teoria filosofica, sino una
teoria empirica, cuyos términos y tesis contemplen una relacion seman-
tica con un conjunto de fendbmenos y experiencias.

El control de constitucionalidad se presenta entonces como la mejor
manera de controlar el poder a partir de los limites contenidos en los
principios y valores constitucionales.

Los 6rganos de control contribuyen a promover en la realidad coti-
diana y en las relaciones sociales, el espiritu de los principios democrati-
cos y de libertad consagrados en la constitucion.

El estudio historico y de derecho comparado realizado en esta obra,
sin duda, ha servido para definir algunos modelos que pueden servir
como factores para determinar una tipologia explicativa de las variables
que conforman el control jurisdiccional de constitucionalidad.

Debo decir que es un libro novedoso, de especial relevancia para
abogados con un perfil constitucionalista, académicos, servidores publi-
cos del fuero federal y comdn que tengan interés en el control jurisdic-
cional de Constitucionalidad y en conocer de este control en muchos
paises. Es interesante, educativo, tiene una metodologia muy buena, te
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va llevando de la mano gradualmente a lo que es el tema. Sin duda,
refleja los objetivos que el autor planteo: sentar las bases para el disefio
de una eventual teoria del control jurisdiccional de constitucionalidad,
no solo discute y trata a profundidad esta teoria, sino que va mas alla,
con el andlisis comparativo de como se lleva este control en otros paises.

El autor tiene bastantes fuentes bibliografias, de muchos paises y en
distintos idiomas, es muy propositivo y deja en el lector esas ganas de
seguir leyendo al respecto.

FUENTES CONSULTADAS

Brito, Rodrigo, El control jurisdiccional de constitucionalidad. Elementos para el disefio
de una eventual teoria, México, Tirant lo Blanch, 2021.

Fecha de recepcion: 13 de agosto de 2021
Fecha de aceptacion: 22 de septiembre de 2021
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CARNERO ROQUE, GENARO, MEXIcO, DERECHOS HUMANOS Y
ANTICORRUPCION, ToLUCA, PODER JUDICIAL DEL ESTADO DE MEXICO,
TIRANT LO BrancH, CoLeccioN “Estupios Juripicos No. 97, 2021,
rp. 126.

ANGELES SOFIA ESQUER PORTILLO*

El autor Genaro Salvado Carnero Roque en su obra “México, derechos
humanos y anticorrupcion” expone un panorama aun mas amplio sobre
uno de los problemas latentes en nuestro pais, como la corrupcion, un
tema complejo y delicado de abordar al verse afectada la vida nacional.

De este problema se derivan; violacion de derechos, afectaciones en
el ambito politico, social, e incluso econémico, impunidad, y retos de
una efectiva aplicacion de los instrumentos internacionales que se han
creado para combatirla.

Esta obra esta formada por tres capitulos; el primero analiza la re-
lacion existente entre derechos humanos, derecho interno, responsabi-
lidad internacional y obligatoriedad de las recomendaciones emitidas
por la Comision-IDH y la CNDH. Pretende: primero, demostrar que
el conjunto de normas regulatorias contra la corrupcién a nivel interna-
cional constituye directrices para la regulacion nacional de los Estados
parte.

Segundo, que a partir de la reforma del 2011 en México la corrup-
cién no se da por falta de regulacién nacional e internacional sino por
el abuso de poder; y tercero, que en Latinoamérica el abuso de poder
es parte de su cotidianidad por lo que el Derecho se convierte sélo en
una herramienta para simulacién de politicas publicas que enriquecen
intereses propios y no los de la poblacion.

* Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Auténoma del Estado
de México.
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En México, a partir de la reforma de 2011 sobre derechos humanos,
se establece que los tratados internacionales ratificados por el Estado
guardan jerarquia constitucional, tratados que encuentran su fundamen-
to y obligatoriedad en el articulo primero de la propia Constitucion.
Esto me parece un tanto inexacto, si bien la jerarquia responde al caso
en concreto, termina siendo la propia Constitucion quien establece los
parametros de aplicacion de los tratados internacionales, por lo que
hablar de una posicién igual no parece ser lo mas apropiado; a su vez,
me resulta contradictorio que aun regulados dichos tratados se ven des-
legitimados por gobiernos coludidos.

Se entiende que el gobierno es quien debe velar por los intereses y
necesidades del pueblo, lo que resulta poco visible en la practica, puesto
gue son estos mismos quienes se encargan de violar los derechos de sus
nacionales al sobreponer sus intereses econémicos y cometer arbitrarie-
dades, aun con la existencia de los instrumentos referentes al derecho
internacional penal latinoamericano, como los que a continuacion se
enuncian:

La Comision-IDH, que promueve la observancia y defensa de los
derechos humanos, por lo que sirve de 6rgano consultivo, y que en su
proceso de fondo pretende estudiar la peticion que se le haga siguiendo
los puntos siguientes: apertura, presuncion, investigacion in loco, so-
lucion amistosa, desistimiento, decision de fondo en la que se dan las
recomendaciones al estado y, sometimiento en la corte.

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, que plantea la practica de la desaparicién forzada como un
crimen de lesa humanidad, toda vez que de éste se violan maltiples dere-
chos esenciales de la persona. Este instrumento resalta la existencia del
abuso de autoridad en el ejercicio de sus funciones, pero se extralimita e
incurre en la comision de delitos, casos que se dan como la desaparicion
de los 43 normalistas de Ayotzinapa o el caso Rosendo Radilla que puso
como base interpretativa a los derechos humanos.

La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
que prohibe dicho acto, reconoce igualdad de responsabilidades, y la
inadmisién de pruebas obtenidas mediante tortura, situacion que las-
timosamente a puerta cerrada se sigue suscitando. De este problema,
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surge la necesidad de un correcto y adecuado adiestramiento de agentes
de la policia y funcionarios publicos responsables de la custodia de las
personas privadas de su libertad, para evitar incurran en usos excesivos
de sus facultades.

Actualmente, aun cuando ya se cuentan con limitantes al ejercicio de
sus funciones siguen incurriendo en estas faltas, lo cual expone que sélo
cumplen con su deber, o se trataba de una amenaza real. Se les entregan
los medios, pero no se les explica cdmo hacer uso licito y correcto de
ellos, entendamos que los fines no justifican el medio.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion, que pretende
promover y fortalecer los mecanismos necesarios para prevenir, detec-
tar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion, propdsitos ideales,
siendo maés realista el de controlar este mal que tanto afecta a nuestro
pais, visto desde la actuacion de quien esté en el poder, debido a que los
gobernados no estan exentos de cometer este delito.

Aun cuando México ha legislado al respecto, las cifras sobre los
indices de corrupcién demuestran que son insuficientes y no por la
calidad del instrumento, sino por lo coludido que esta nuestro sistema
de imparticion de justicia. Menciona el autor respecto al tema que los
estandares interamericanos ratificados, y las leyes nacionales adoptadas
darian la certeza del buen funcionamiento de los derechos humanos en
nuestro pais, pero me parecen idealizaciones que dificilmente se podran
alcanzar ante la desinformacién, que nos hace elegir mal a quien nos go-
bierna que versa sobre la eleccion por subjetividad y no por objetividad.

Respecto al punto anterior, se expone que México es el pais al que
mas recomendaciones se le hace por violaciones a derechos humanos,
lo que resulta irénico y decepcionante, ya que del afio 2000 al 2017 se
emitieron un total de mil ciento noventa y cinco recomendaciones, si se
atienden las cifras compartidas en esta obra. Parece ser que el conjunto
de normas regulatorias contra la corrupcion a nivel internacional que
constituyen directrices para la regulacion nacional de los Estados parte,
son invisibles.

Es evidente que en México hay una impunidad visible por los érga-
nos ejecutivos en sus indistintos gobiernos, ante esto, concuerdo con el
autor al determinar que muchas veces el Derecho si se convierte solo en
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una herramienta para la simulacion de politicas publicas de gobiernos
comprometidos, porque si estdn comprometidos es con el capital tras-
nacional, por lo que dejan de lado el bienestar y dignidad de su propia
poblacién. Me atrevo a expresar que el lobo se disfraza de oveja, nadie
asume la responsabilidad de sus actos, y entre gobiernos se echan la cul-
pa, 0 encubren a sus representantes por no perder el poder, se corrobora
que el poder ciega y ensordece a quien lo posee, dafia su humanismo.

El segundo capitulo retoma la prevencion del delito que responde a
la interpretacién de los estandares internacionales sobre la corrupcion,
y pretende demostrar que, debido al abuso de poder o desviacién de
poder, las instituciones cotidianamente incumplen las normas, lo que
crea una creciente corrupcion en todos los sectores de la sociedad.

En Latinoamérica, la corrupcion de muchos falsos gobiernos que se
confabulan con el capital nacional, trasnacional y el narcotrafico no es
nueva, incluso en mas de un Estado es el narcotrafico quien “maneja” a
su gobierno, lo que atenta contra la sociedad, el orden moral, el desarro-
llo integral de los pueblos, y la “justicia”, si es que esta realmente existe,
debido al subjetivismo al que se presta, toda vez que, lo que es justo para
unos, es injusto para otros.

Se expone la existencia de tres tipos de corrupcion, algo lamentable
pero factico; corrupcién blanca, corrupcion gris, y corrupcion negra,
esta Ultima inaceptable y punible. Es inconcebible que al no poder re-
solver un problema lo convirtamos en algo aceptado socialmente, con lo
cual contribuimos a que las instituciones pierdan legitimidad al no verse
suficientes para reducir la practica de este delito.

En este capitulo, nos percatamos que efectivamente la corrupcion en
México responde a: la inequitativa distribucion de riqueza en la estruc-
tura econémica de los Estados existe un favoritismo; la confabulacién
de los gobiernos en turno con el narcotrafico que otorga apertura a la
violacion de derechos, crea inseguridad, promueve la violencia al incitar
u obligar a los jovenes a formar parte de estas organizaciones, y repre-
senta un peligro a la economia de los gobernados; y el “desvio de poder”
de dichos gobiernos que se prestan para aceptar sobornos porgue velan
Unicamente por sus intereses.
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Sobre el punto anterior, concuerdo con el autor de esta obra, al expo-
ner que este problema podria subsanarse en cierta medida, si y solo si,
en vez de observar el fendbmeno y relacionarse con él, se administraran
correctamente los recursos destinados a atender las causas o aspectos
sustanciales del fendmeno. Es decir, los gobernantes deben enfrentar
el problema de raiz, no sélo dedicarse a resolver por encima, debido a
que esta respuesta mas alla de generar un cambio positivo, 0 mantener-
lo estancado, empeora la situacion al convirtirlo en un problema casi
irreversible, en el entendido de que los alcances y consecuencias de la
corrupcion se dan en distinta medida.

En este punto, me permito mencionar el siguiente proverbio; “regala
un pescado a un hombre y le daras alimento para un dia, enséfiale a
pescar y lo alimentaras para el resto de su vida”, que aplicado en el
ambito de nuestro interés se traduce en que los tres niveles de gobierno
deben procurar igualdad, generar empleos que resguarden la dignidad y
seguridad de cada persona, exigir transparencia en las actuaciones refe-
rentes a las politicas publicas y mantener dicha informacién de dominio
publico, promover una nueva orientacién en la educacion y efectuar las
consecuencias juridicas que conlleva la corrupcion haciendo efectivos
los instrumentos internacionales y constitucionales.

Al entender que el combate contra la corrupcion debe ser permanen-
te, es decir, sin interrupcion, sistematico en atencion al cumplimiento
de los instrumentos respectivos en todos los ambitos, tanto econémicos,
como sociales. Es importante impulsar la cultura sobre denuncia y de-
fensa de los derechos humanos, al ser conscientes de que preferimos no
denunciar por miedo a represalias de cualquier tipo.

Finalmente, en su tercer capitulo realiza un analisis sobre las reco-
mendaciones del Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacion de la Convencion interamericana Contra la
Corrupcion que pretende facilitar la cooperacion entre los Estados parte
entre si y el conjunto de los Estados miembros de la OEA, para atender
los principios de soberania de estos.

Entre las recomendaciones del Comité de Expertos a México ex-
puestas por el autor, me permito destacar las siguientes recomendacio-
nes: fortalecer las normas y medidas para la prevencion del soborno de
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funcionarios publicos nacionales y extranjeros; adoptar las medidas per-
tinentes para identificar y corregir los vacios y contradicciones existentes
en el marco juridico interno de las entidades frente a las que los Organos
Internos de Control ejercen sus labores de supervisién y control, al igual
que para poder intercambiar con regularidad criterios de aplicacion de
dicha normativa con los juzgadores y tribunales que tienen competencia
para esto; realizar actividades de capacitacion para los funcionarios de
los Organos Internos de Control encaminadas a mejores précticas para
el combate a la corrupcion.

A lo que México contestd: el Servicio de Administracion Tributaria
posee normas y medidas para la prevencion del soborno de funcionarios
publicos nacionales como extranjeros mediante la regulacion sistemas
de informacién en Gltimo lugar programas de capacitacion, y los funcio-
narios de los 6rganos internos de control se encuentran capacitandose
con el curso de virtual sobre el Sistema Nacional Anticorrupcion el cual
tiene como objetivo dar a conocer la funcién de dicho sistema ademas
de explicar las formas en que se estructuran y operan los diferentes ac-
tores involucrados con el objetivo de prevenir investigar y sancionar la
corrupcion.

Esta obra con su solo titulo logra cautivar el interés del lector al gene-
rar altas expectativas de su contenido, y que me atrevo afirmar, cumple.
Nos muestra la realidad cruda y objetiva de lo que es la corrupcién, y las
graves consecuencias que trae consigo, no sélo por la violacién a dere-
chos que se hace latente cada segundo, sino por la constante impunidad
gue existe en nuestro pais.

Es pertinente mencionar que del capitulo primero respecto al tema
cuatro; “México, una realidad”, adquiere importancia estudiar las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra
México, debido a que de éstas se desprenden criterios jurisprudenciales
importantes para nuestra época, que nos ayuda a comprender la impor-
tancia que adquiere la defensa de derechos humanos, y como nuestro
marco normativo por medio de sus reformas se ha adecuado para velar
por el principio pro persona.

A su vez, en el capitulo tercero respecto al tema cuatro correspon-
diente a la legislacion mexicana sobre anticorrupcion se percibe el interés
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genuino por erradicar este mal que tanto dafio nos hace, pero debemos
comprender que, como se dijo, el problema no es nuestra legislacion,
sino la impunidad, la desviacion de poder y normalizaciéon que se le
otorga.

A modo de comentario, es importante verificar la vigencia de dicha
legislacion porque al ser una sociedad en continuo cambio las leyes
deben ir atendiendo las nuevas necesidades que surgen, por lo que
el marco normativo se va reformando, derogando, o creando nuevos
instrumentos.

Con toda honestidad, es una lectura enriquecedora y realmente ne-
cesaria, no solo para estudiantes o conocedores de Derecho, sino para
todo ciudadano, al ser concisa, objetiva, con escritura poco técnica, con
estadisticas veridicas, y por contar con una bibliografia extensa que ayu-
da en la adquisicion de nuevo conocimiento, entendimiento del contexto
y a su vez contribuye a crear un criterio propio respecto a este problema.

Recopila antecedentes que permiten comprender de mejor forma, el
coémo hemos llegado al punto en el que estamos, el motivo por el que se
crean los instrumentos que hoy procuran reducir, anular o controlar esta
actividad ilicita en sus distintas formas y niveles de gobierno.

Me atrevo a externar que el autor Genaro Salvador Carnero Roque
ha creado una obra auténtica que, en esencia, genera conciencia y trans-
mite verdadero conocimiento, pues permite observar que la corrupcion
es el producto de un actuar doloso por parte de nuestros gobernantes,
en el gue nosotros tenemos cierto grado de responsabilidad.

FUENTES CONSULTADAS
Carnero Roque, Genaro S., México, derechos humanos y anticorrupcion, Coleccién

“Estudios juridicos No. 97, Toluca, Poder Judicial del Estado de
México, Tirant lo Blanch, 2021.
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5, 2020, prpr. 92

DENHEB MUNGUIA ORTEGA®

Toluca, asentamiento cardinal de nuestro Estado de México, emerge
por una serie de acontecimientos de caracter historico, politico, social y
cultural que, eventualmente, moldearon su perfil citadino para conver-
tirla en la actual capital de la entidad y el lugar donde residen los Poderes
Supremos del Estado.

En su conjunto, los cambios que la ciudad ha tenido se deben en gran
medida al progreso y perfeccionamiento de sus instituciones judiciales.
En este sentido, la obra de Atanasio Serrano Lépez aporta al amplio
campo de la literatura juridica mexicana una breve recapitulacion de la
evolucion de sus 6rganos de derecho fundamentales, y la propia histo-
ria tolucense en aras de ilustrar a los lectores, asi como contribuir a la
identidad que se tiene en relacion con la ciudad que nos acoge, nuestra
querida ciudad de Toluca.

El area limitrofe que actualmente comprende el territorio toluquefio,
en sus cimientos encuentra una composicion diversa a la que hoy reco-
nocemos. Orgullosamente, nuestra ciudad surge como un asentamiento
Matlazinca el cual, posteriormente, cambiaria a ser dominio de las co-
lonias espafiolas, lo que se denonimd época virreinal; tiempo en el que
se erigen monumentos y palacios que conforman la belleza de nuestra
capital.

En un principio, de acuerdo con diversos historiadores, la ciudad, al
tratarse de un asiento pequefio, se percibia nostalgica, desolada y con
aires de abatimiento —incluso se compara con Puebla, al ser casi tan

* Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Auténoma del Estado
de México.
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triste y solitaria; lo anterior, en palabras de la Marquesa Calderdn de
la Barca— empero, Toluca desde sus inicios fue importante debido a su
posicidn, era tranquila pero un fuerte pilar de la Ciudad de México.

Entrando en el siglo XVI, la villa tolucense encontré dos puntos
concretos de referencia: el Convento de la Purisima Concepcion de
Franciscanos, y el Rio Verdiguel. En este punto, es imperante sefialar
que las construcciones iniciaban a edificarse, las primeras se atribuyen a
ordenanzas religiosas, ya que, precisamente el semblante espiritual fue
trascendente dada la necesidad que implicaba la creencia para evangeli-
zar a un pueblo conquistado.

En correlacion con lo previamente referido, la ciudad —dada la ocu-
pacion espafiola— se veia en la paulatina necesidad de creacion de edi-
ficaciones propias que fuesen el yacimiento del ejercicio de la actividad
gubernamental; sin embargo, su construccion requeria estrictamente
ser autorizada por el entonces Rey Felipe II.

Encaminado al proposito de asistir al crecimiento de la urbe, jus-
tamente, el Rey otorgo las permisiones correspondientes para efectos
de que comenzaran a levantarse las primeras Casas Consistoriales y
el actual Palacio de Justicia; asimismo, era posible localizar la carcel
y el cuartel de caballeria consignado a las tropas del ejército realista.
Las Casas de Cortés fueron encomendadas al Marquesado de Oaxaca,
gue delegaba a los corregidores y alcaldes el gobierno de la cabecera
de la Ciudad de Toluca. Més tarde, el Conde de Monte Ledn Lucas
Alamén demanda al Ayuntamiento de Toluca en concepto de pago
por ochocientos pesos anuales derivado de la renta de los inmuebles
donde se encontraba el ayuntamiento, la carcel y las fuerzas virreinales
precisadas. Ahora bien, las Casas de Cortés sufrieron dafios de demoli-
cién por haber sido presuntamente abandonadas por sus propietarios;
causal que, en consecuencia, cambid su funcién al transmitir las Casas
Consistoriales en bienes propiedad de los corregidores.

El libro puntualiza un antecedente esencial sobre la historia politica
de capitales de nuestra entidad. La primera de ellas fue Texcoco, reco-
nocida por el Congreso Constituyente del Estado de México en forma
de decreto y que, marcando un predmbulo, sostuvo que seria la resi-
dencia legitima de los Poderes Supremos del Estado; posteriormente, el
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lugar donde se expidid y publicé el 14 de febrero de 1824 la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de México.

Diversas situaciones internas influyeron en la eleccion de ciudad
como capital y sede de los Poderes Supremos del Estado, ya que —con-
secuentemente de haberse reconocido Texcoco como el asentamiento
cardinal— el Congreso del Estado de México dispuso que se traslada-
ran los Poderes a Sultepec de manera transitoria para evitar el despojo
de documentos de estas instituciones por motivo de la intervencion
norteamericana. Eventualmente, los poderes estatales se trasladaron a
Metepec, que se reconocié como la novena capital del estado; y, final-
mente, Toluca se convirtio en la capital definitiva del Estado de México,
lo anterior, fundado en el Decreto nimero 11 expedido el 22 de febrero
de 1848, que la nombro6 “Nueva Capital del Estado”.

En consecuencia, se establecid la base politico-normativa para que se
erigieran edificaciones en razon de los 6rganos de poder. Con el pasar
del tiempo, el Centro histérico de Toluca ha cambiado paulatinamente,
en sus inicios con los primeros palacios erigidos, era apreciable a simple
vista la arquitectura ecléctica que conforma la belleza inigualable de sus
instituciones que, finalmente, son el pilar de nuestra sociedad.

En esencia, las Crdnicas del Palacio de Justicia y la Ciudad de Toluca,
conceden al publico lector una perspectiva histérica en lo que concierne
al disefio y formacidn de sus instituciones; entonces, a titulo personal,
resulta imperante que, como habitantes de la Ciudad de Toluca, conoz-
camos qué hay detras de los organismos que son la base para nuestras
relaciones y la regulacion de éstas. El conocimiento que la obra ofrece
capitulo a capitulo es de gran valor, debido a que refuerza la identidad
que tenemos los ciudadanos sustentada en historia; en otras palabras,
este aspecto idealmente no debe ser un sentido de pertenencia o identi-
dad sin razon, sino que debe existir un contacto o conocimiento previo
que realmente nos acerque a los origenes de las instituciones; es decir,
saber qué y por qué nos apega y, en su momento, tener los elementos
suficientes para analizar y criticar nuestro sistema desde adentro.

El cronista Atanasio Serrano LoOpez nos vincula con personajes
gue anteceden nuestra época, pero que no dejan de tener una presen-
cia muy fuerte en razon su legado con respecto a las instituciones de
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poder que hoy tenemos. En términos del arte y la arquitectura en la
que nuestro centro historico fue disefiado, la obra material del presente
trabajo permite tener una vision mas precisa al dar la oportunidad a
los lectores de visualizar imagenes de la ciudad antes y su comparacion
con la actualidad; en este sentido, considero que el trabajo de recopila-
cion y presentacion de imagenes motiva a los interesados en la lectura a
contrastar los cambios e incluso los disefios originales de las fachadas,
ventanas, puertas, plazas y placas que hacen de nuestra bella Ciudad un
lugar extraordinariamente vasto en cultura e historia.

El literato en cuestion vierte sus ideas de forma concisa y clara, lo
que permite analizar e ir a la par sin ninguna problematica; con todo y
lo anterior, el contenido se enriquece con opiniones de personalidades
importantes y la materializacién de sus acciones en lo que fue emer-
giendo nuestra ciudad. Se mencionan personajes como Carlos Riva
Palacio, Mariano Riva Palacio, Porfirio Diaz, José Vicente Villada,
Antonio Zimbrén, Agustin Millan, Juan Fernandez Albarran, Gustavo
Diaz Ordaz, Alfredo Baranda Gracia —quien inauguré el Palacio de
Gobierno en 1986— entre otros personajes notablemente reconocidos.

Antes de continuar, pretendo manifestar que hubiese sido excelente
que la obra fuese mas abundante; me parece una pena que el contenido
sea reducido, ya que la informacién realmente es un tesoro con valor
historico; es significativo enlazar a estas instituciones con la opinion y
aportaciones de los cronistas debido a que precisamente se encuentra
estrechamente vinculada la historia del Palacio de Justicia del Poder
Judicial del Estado de México con la propia Ciudad de Toluca. En otras
palabras, la lectura de esta obra es fundamental debido a que podemos
encontrar criterios de diversos historiadores; al respecto, es intrigante
conocer lo que nos precede en cuanto a las instituciones de derecho
judicial que delimitan y rigen nuestro marco de convivencia ciudadana.
Al llegar a este punto, me permito sefialar que otro factor que hubiese
consolidado un gran aportacion de la obra es aquel de los fendmenos
sociales y codmo impactaron en la creacion de las instituciones a las que
en distintas ocasiones se ha referido este escrito.

Este elemento de la fenomenologia social da pauta a la creacién de
nuestros organismos; como una fuente real del Derecho, encontramos
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que los acontecimientos derivados de la interaccion que sostienen los
individuos entre si es indudablemente un factor que promueve el cambio
y la adaptacién de los 6rganos de poder a las necesidades y demandas
que presentan los ciudadanos. Entonces, considero que lo anterior pudo
formar parte del texto analizado en el presente trabajo.

En complementacion, si bien el autor refiere diversas situaciones que
hoy son parte de nuestros antecedentes histdricos como nacién, es igual-
mente sustancial tener perspectiva de como afectaron o contribuyeron
estos fendmenos en el proceso de ereccion de estas instituciones, las
cuales son plenamente importantes en el surgimiento, mantenimiento y
progreso de cada entidad.

Al respecto, me permito justificar que la razén de emplear previa-
mente el término de “entidad” como ente particular y, en relacion con la
tematica de los fendmenos sociales es que, indudablemente, cada uno de
los estados miembros que conforman el Estado Federal han atravesado
por diferentes factores de cambio impulsados por su contexto histérico
y predominantemente, social; en este sentido, vale la pena conocer las
dificultades, causas o consecuencias derivadas de todos los comporta-
mientos que transcurrieron dentro de nuestra sociedad y el impacto o
influencia que tuvieron al momento de que el conjunto de instituciones
judiciales emergiera en nuestra ciudad.

Otro punto que, por su naturaleza, intriga conocer en este caso es
el de las influencias internacionales, al considerar que la civilizacion
conquistadora al encontrarse en constante expansion territorial tuvo
innumerables acercamientos con culturas disimiles las unas de las otras.
Quiza, en ese sentido, pudieron haber sido tomados ciertos elementos
caracteristicos de las instituciones juridicas extraterritoriales para la
consolidacion de nuestros propios 6rganos de poder. Inclusive, en este
orden de ideas, también resulta interesante saber si, como consecuen-
cia de la intervencion norteamericana —por mencionar un ejemplo—,
se originaron cambios estructurales en los organismos que mas tarde
representarian todo el sistema juridico de nuestra ciudad.

Tras lo anterior y, como fue vertido en parrafos anteriores, a titulo
personal, esta obra de las Cronicas del Palacio de Justicia y la Ciudad de
Toluca elaborada por Atanasio Serrano Lopez es una aportacion suma-
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mente preciosa y que debe formar parte del acervo bibliogréfico de todos
los ciudadanos, sin depender de la formacién o intereses profesionales,
ya que, no solamente esta dirigido al pablico inmerso en el ambito de las
ciencias juridicas, sino que es una aportacion para todos los habitantes
de Toluca; representa una vision al pasado de los pilares fundamentales
de nuestra sociedad; entonces es incluso por cultura ciudadana que
debe conocerse esta compilacion. Es un trabajo muy breve que da un
enfoque muy completo de la historia de nuestra Ciudad, desde como
se veia, a cdmo paso a ser la capital del Estado de México, entre otros
factores que moldearon lo que actualmente percibimos estéticamente de
nuestra capital y sus cuerpos judiciales.

Ademas, es verdaderamente necesario conocer todo lo que se mueve
detrés de nuestros aparatos institucionales, es necesario conocer su his-
toria y el porqué de estas instauraciones; lo anterior constituye la Unica
defensa que tenemos para criticar nuestro sistema de derecho actual,
exigir el apego a los principios por los cuales inicialmente se crearon,
promover una cultura de respeto a nuestros derechos constitucionales
mediante estos organismos; de esta manera, se puede llegar a mejorar
nuestra sociedad en conjunto con estos 6rganos para el bien colectivo
gue merecemos los gobernados.

Al afirmar que la critica es un instrumento de mejora, me atrevo a
poner sobre la mesa que hemos olvidado esta herramienta pues es mas
comodo quedarnos con lo que se nos da, no abundar, no empaparnos
del conocimiento que aguarda por nosotros; de esta forma, somos seres
facilmente manipulables, lo que puede originar que el sentido de nues-
tras instituciones se tergiverse ya que —en efecto, como se desconoce la
naturaleza, las obligaciones y los principios de una organizacion— en-
tonces no serd motivo de molestia que se conduzca para beneficio y por
interés de ciertos individuos.

Por lo anterior, sostengo firmemente el valor que tiene la historia
institucional —y, en general— en vista de que se hace cada vez mas ur-
gente el desarrollo de una conciencia critica que permita al ser humano
cuestionar los origenes, fines y el actuar; en este caso, de los detentores
del poder en nuestras instituciones juridicas; es decir, el conocer las ba-
ses, precedentes y la propia creacion, nos permite identificar cuando el
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manejo de estos establecimientos judiciales, por medio de las autorida-
des, por sus actos u omisiones se violenten los derechos humanos reco-
nocidos asi como el conjunto de garantias otorgadas para su proteccion
por la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México.

Personalmente, nuestra identidad debe sustentarse en nuestros prin-
cipios objetivos, no comparto un sentido de pertenencia sin razonamien-
to o conocimiento. Precisamente es por lo que me senti atrapada por las
lineas del autor, los comentarios de los personajes y las participaciones
de los historiadores porque analizar lo que fue nuestra realidad juridica
desde enfoques diferentes permite vislumbrar la fortuna que tenemos a
nuestro alrededor, riqueza que ha emergido con dificultades y ventajas
derivadas de nuestro contexto pero que, finalmente, nos han llevado al
futuro, al lugar donde nos encontramos hoy.
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POLITICA EDITORIAL DE LA REVISTA EX LEGIBUS

La revista de derecho ex Legmus, editada por el Centro de Investigaciones
Judiciales de la Escuela Judicial del Estado de México, es una publica-
cion semestral de caracter cientifico que aborda temas vinculados con
el derecho judicial y otras materias juridicas; su propésito es fomentar el
andlisis, debate y reflexion sobre dichos temas, procurando su conexion
con la funcion jurisdiccional. Sus contenidos estan dirigidos a los opera-
dores de justicia, investigadores, docentes, abogados y estudiantes de las
ciencias juridicas en todos sus niveles.

SECCIONES

EX LEGIBUS consta de las siguientes secciones:

A. DOCTRINA. Se integrara por el conjunto de articulos originales que
traten sobre el mismo tema rector, el cual se especificara en la convoca-
toria correspondiente. Extension de cada articulo: de 15 a 30 cuartillas.

B. EsTupIos. Se integrara por el conjunto de articulos originales que
traten temas distintos al especificado en la convocatoria, siempre que
sean considerados de relevancia para el derecho y/o la funcion jurisdic-
cional. Extension de cada articulo: de 15 a 30 cuartillas.

. COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES. Se conformara por textos breves
gue contengan un analisis critico y juicioso de la jurisprudencia de los
tribunales del pais, ya sean locales o federales. Extension de cada co-
mentario: de 5 al5 cuartillas.

d. COMENTARIOS LEGISLATIVos. Se conformara por textos breves
que contengan un analisis critico de algun tratado, reglamento o ley.
Extension de cada comentario: de 5 a 15 cuartillas.

E. REsENas. Se conformara por textos breves que analicen alguna
obra juridica publicada recientemente. Salvo casos excepcionales (i.e.
obras de trascendencia histérica o cultural), la fecha de edicion del ma-
terial resefiado debera corresponder al afio de publicacion del nimero
de la revista o al afio inmediato anterior. Extension de cada resefia: de
2 a 5 cuartillas.
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F. varios. Se conformara por todos aquellos trabajos breves de interés
juridico o cultural que no se correspondan a la descripcion de ninguna
de las secciones anteriores. Extension de cada trabajo: de 2 a 5 cuartillas.
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