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INTRODUCCION

Ante la dura realidad que a diario evidencia la violacion a derechos
humanos, la doctrina ha comenzado a ocuparse de la identificacion
de las condiciones y argumentos esenciales para que estos derechos
sean asegurados. Aun cuando los tratadistas no han dejado de abordar
temas tan importantes como la concepcion misma de los derechos
humanos y fundamentales, el viraje inevitable hacia las garantias es,
hoy en dia, el acento distintivo de esta relevante cuestion.

Un asunto de estas dimensiones podra enfrentar, en casi cualquier
parte del mundo, la ruptura entre norma y realidad; asi, de cara a los
multiples problemas que viven nuestras sociedades actuales, la im-
portancia del estudio de los derechos humanos no puede pasar por
alto la contextualizacion de sus expresiones fenoménicas, como las
condiciones socioecondmicas, culturales, antropologicas y hasta co-
yunturales, en un arco temporal que hace posible su aprehension, es-
tudio y comprension mas pertinentes.

En el contexto particular del Estado mexicano, hay multiples
cuestiones atinentes a los derechos humanos, que requieren la parti-
cipacion de los estudiosos, a fin de contribuir a la busqueda de mejo-
res escenarios para su atencion. Con este propodsito fue generado el
presente libro que, luego de las indagaciones particulares de cada te-
matica, arrojo, sin cortapisas, una serie de resultados que muestran
un escenario que nos llevo a colocar en el acapite la expresion «ca-
sos irresolutos». En este campo, es innegable que México sufre el
vendaval de multiples problemas que sitiian el tema de los derechos
humanos en una zona de insatisfaccion ciudadana, de agravios colec-
tivos; en suma, de una enorme deuda que no se puede atender con la
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rigidez de la norma y menos con lo insustancial de los discursos y
las pobres e inconsistentes acciones de gobierno.

Una de las preocupaciones centrales en este escenario tiene que ver
con la indefinicion e insuficiencia de México como un Estado consti-
tucional, garante pleno de los derechos de los habitantes. En este sen-
tido, el capitulo primero de la presente obra se vuelca en el estudio de
las condiciones que nuestro pais debe cumplir para evolucionar hacia
un Estado constitucional que supere el discurso y la dimension nor-
mativo-juridica para arribar al modelo pertinente, adecuado para vol-
ver realidad cotidiana la garantia de los derechos humanos, el control
del poder y la sancion a los abusos que a todos nos agravian.

El Estado, que debe tener ademas una indeclinable vocacion so-
cial, tiene que encontrar su fundamento y su potencia en la dignidad
humana. En el capitulo segundo, damos cuenta de esta concepcion
que procura destacar /os elementos de la dignidad humana como
premisa fundamental del Estado constitucional.

El valor per se de la persona humana debe ser puntualizado una y
otra vez para situar en su genuina dimensioén cualquier accion publi-
ca o privada, sobre todo cualquiera correspondiente al ambito del
quehacer del Estado. En el repaso de las duras lecciones que nos
dejo el siglo XX —particularmente durante la Segunda Guerra Mun-
dial—, debemos refrendar nuestra conviccion a favor de los dere-
chos humanos y de su anclaje vital, la dignidad humana, a fin de
proscribir los crimenes contra la humanidad. En esta construccion
epistemologica, destacamos la relevancia de la positivizacion de los
derechos, pero también decimos que esto no sera suficiente —ni si-
quiera cuando esos derechos estan redactados en los ordenamientos
de orden internacional—, mientras la dignidad humana no se con-
vierta en praxis, realidad, orientacion y limite del poder publico.

En este orden de ideas, la carencia de garantias efectivas, de la
mano de la incapacidad o apatia del aparato gubernamental para
brindar seguridad a los habitantes, ha detonado el interés por un de-
recho que México ha visto emerger en medio de la inseguridad pu-
blica y del incremento de la violencia y el crimen: nos referimos al
derecho humano, a la autodefensa. La dureza de la realidad del cri-
men y las drogas en varios estados y regiones del pais propicio el
surgimiento de los grupos que conocimos como las autodefensas. En-
tonces las reflexiones de la ciencia juridica comenzaron con esta pre-
gunta: ;por qué el Estado no ha podido atender el reclamo esencial
de los habitantes a vivir con seguridad?; ;por qué se permitié o im-
pulso6 que los particulares tomaran atribuciones del Estado para en-
frentar al crimen organizado?
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En el capitulo tercero, intitulado E/ derecho humano a la autode-
fensa y su valoracion en el Estado constitucional, incluimos estas
consideraciones y otras mas que fustigan la ratio pristina del Estado,
organizacion suprema que de manera preocupante ha sido capaz de
despojarse de una obligacion y de una atribucion que de ninguna ma-
nera puede ser delegada. Desde luego, y aunque no hay un debate
cientifico sobre la cuestion, es ineludible el tratamiento del derecho
humano a defenderse, que inevitablemente se vincula con la res pu-
blica y sus tareas inmanentes, una de ellas, esencial, la seguridad de
los habitantes.

En el listado de cuestiones relevantes, otra mas, casi invisible,
ocupa las paginas del capitulo cuarto de esta obra; nos referimos al
Bullying oculto: la vulneracion de los derechos humanos del menor
a través del acoso escolar. En este punto, nuestro interés se enfoca a
un problema que todos conocemos, pero que no ha tenido una aten-
cion suficiente para prevenirlo y erradicarlo; particularmente desta-
camos el nexo irreductible de este fenomeno con las fibras mismas
de la sociedad en su conjunto, pues el bullying no es otra cosa que
una mas de las expresiones de discriminacion y violencia que pade-
cemos en México. Asi las cosas, el tratamiento de este caso irresolu-
to por las instancias competentes requiere de la coincidencia de
multiples operadores juridicos que deben actuar de manera articula-
da para atender, prevenir y erradicar esta inaceptable conducta de los
estudiantes menores de edad que agravia a sus semejantes.

En este hilo conductor, con la atencion puesta en los derechos de
los menores de edad, arribamos al quinto capitulo de esta obra, don-
de abordamos el estudio del Interés superior del menor: directriz in-
superable para los juzgadores. Mas alla del reconocimiento e
inclusion de este principio rector del desempefio de las autoridades
en los ordenamientos nacionales e internacionales, la realidad nos en-
frenta a diversos problemas, particularmente en el &mbito de la funcion
jurisdiccional, donde todavia este eje rector no acaba de permear en
algunos juzgadores.

Es claro que la perspectiva mas amplia sobre esta cuestion debe
enlazar al derecho doméstico con los instrumentos de orden interna-
cional; por eso, en nuestro abordaje citamos los dos &mbitos de este
quehacer a favor de los derechos humanos, aunado a la referencia de
algunos casos paradigmaticos que a modo de ejemplo sirven para so-
portar nuestras reflexiones, en las que no dejamos de sefialar que la
garantia del interés superior del menor es materia de la justicia cons-
titucional y, por eso, resulta obligada la conexion de la jurispru-
dencia nacional con los criterios emanados de tribunales y cortes
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internacionales. El interés superior del menor, en cualquier jurisdic-
cion y desde cualquier interpretacion, es el sustrato social mismo; la
garantia de este principio rector abona en cualquier espacio a los de-
rechos humanos de todos.

En el seguimiento de estos temas que ponen el acento en las tareas
que le falta cumplir al Estado mexicano, dedicamos un apartado al
analisis del contenido de un corpus particular que con su aplicacion
ha materializado violaciones a derechos humanos de los indigenas. Es
el caso de La ley federal para la prevencion e identificacion de ope-
raciones con recursos de procedencia ilicita, que simplemente esta
descontextualizada. En el animo de combatir el narcotrafico y la delin-
cuencia vinculada con €l, se cred esta ley que, en su aplicacion, no dis-
tingue y, por ello, agravia a los indigenas por las reglas que impone a
estas personas vulnerables, muchas que son incluso analfabetas.

El tratamiento de la cuestion nos pone frente a varios temas que
guardan entre si relacion directa; entre otros, la funcion del legisla-
dor que deberia de considerar el contexto y las condiciones de los
destinatarios de la norma; el principio de igualdad que tal vez se vio-
lenta con la generalidad de la norma que no distingue —donde segu-
ramente deberia distinguir—; asimismo, y en lo mas hondo de la
cuestion, el problema de los contenidos normativos —tal vez discri-
minatorios en si mismos—. La gravedad de este topico se puede
condensar en una pregunta: la funcidn legislativa y las normas,
(pueden ser per se violatorias de algunos derechos humanos?

Cierra estos temas sobre casos irresolutos, el estudio sobre El im-
pacto de las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la tutela efectiva de los derechos humanos en el Estado
de México. Al margen del discurso que se construye y utiliza para
hablar sobre los derechos humanos, nos parece que el debate mas al-
gido se ubica en el campo de los resultados concretos que so6lo se
pueden ver en la eficacia de las garantias en la vida de las personas.
Por tratarse de asuntos que desbordan las competencias de los Esta-
dos, es preciso el estudio de los modos en que las resoluciones de los
tribunales internacionales en materia de derechos humanos son reci-
bidas en el Estado mexicano y de qué manera impactan en la tutela
efectiva de los mismos. Es inconcuso que la salvaguarda de los refe-
ridos derechos humanos debe conectar a multiples actores y, por
eso, la proteccion multinivel debe tomar en cuenta los distintos am-
bitos competenciales que tienen incidencia en la garantia de los de-
rechos humanos. Citado en via de ejemplo, el Estado de México es
la alusion al ambito local que en nuestro pais debe contribuir decidi-
damente a este proposito.
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Con estos temas, los autores participantes en las reflexiones aqui
vaciadas hemos querido iniciar una discusion critica y abierta a los
problemas multiples y complejos que debemos afrontar en materia
de derechos humanos. Desde luego, la perspectiva que atraviesa y
guia estos cuestionamientos supera cualquier orientacion normativa
o positivista, incluso se sitiia mas alla del garantismo, pues con inde-
pendencia del acatamiento de la norma y de la atencion y respeto a
los derechos humanos, nuestras reflexiones —anudadas de manera
holistica— pretenden llegar al centro mismo de la cuestion: los de-
rechos humanos son el ser humano, su esencia, su estructura y su
vida; todos los factores y elementos que circundan la vida de cual-
quier ser humano: politica, leyes, gobierno, tribunales, estructuras,
fines, doctrina, jurisprudencia deben ver en el ser humano su Ginico
derrotero.
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I
MEXICO: ALGUNAS NOTAS PARA SU DEFINICION COMO
ESTADO CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO EN EL
SIGLO XXI

Enrique Uribe Arzate
Rosalina Hutchinson Vargas

SUMARIO: 1. Introduccion; I1. El Estado constitucional como modelo de las de-
mocracias; III. Principios y valores como fundamentos del Estado constitucio-
nal; IV. El Estado constitucional en el contexto de la globalizacion; V. México y
su proyeccion hacia la constitucionalidad; VI. Consideraciones finales; VII.
Fuentes citadas.

I. Introduccion

El presente capitulo pretende describir los elementos que identifican al
Estado constitucional contemporaneo y analizar el papel de la demo-
cracia, que es considerada su valor fundamental. De esta forma, la
existencia del Estado constitucional no s6lo queda condicionada por
la creacion de un texto normativo de caracter fundamental, sino ade-
mas por el juego democratico que debe ser capaz de garantizar la legi-
timidad de los gobiernos y su indeclinable vocacion social. Es
indudable que, en las sociedades actuales, estos son los topicos princi-
pales de la verdadera constitucionalizacion de los Estados.

En este sentido, el Estado constitucional recrea las categorias de
sus fundamentos y a partir de ellos se visualiza como un Estado social
democratico, en el que queda evidenciada la especializacion de sus
funciones y mecanismos para la construccion del derecho intrinseca-
mente valido. En este paradigma destaca inmediatamente que no
basta un sistema de garantias jurisdiccionales para la tutela de los

17

Casos_irresolutos.indd 17 16/10/17 4:29 p.m.



derechos fundamentales de los individuos, basado en procedimien-
tos que funcionan con reglas inveteradas e insuficientes; antes bien,
la reconsideracion de la praxis jurisdiccional retoma matices que la
colocan en el discurso de los principios y valores, asi como dentro
de una nueva hermenéutica de plena aplicacion.

En el mismo tenor, nos parece importante repensar la evolucion
del Estado y su teleologia en el devenir historico, para identificar qué
procesos econémicos y sociales han tenido una mayor trascendencia
en la consolidacion de los derechos fundamentales y del Estado
constitucional, y qué tipo de consecuencias han derivado de ello. En
este contexto, el impulso del poder, su regulacion y los mecanismos
para su control en beneficio de las sociedades es, a todas luces, el se-
millero para el adecuado desarrollo de los 6rganos del Estado, de las
Constituciones modernas y de su defensa jurisdiccional.

En el curso de estas reflexiones, queremos referirnos a la transfor-
macion del Estado mexicano, que se ha situado en un proceso de
ajuste constitucional a partir de las tltimas reformas operadas en el tex-
to de la lex legum. Un referente nodal en la historia reciente del
constitucionalismo mexicano, es la reforma constitucional de 2011,
por medio de la cual diversas disposiciones fundamentales sufrieron
modificaciones de gran calado, iniciandose asi una nueva etapa para
la proteccion de los derechos humanos. En este sentido, la inclusion
de nuevos términos para la identificacion —alejada del 1éxico de un
sistema de garantias de corte positivista— no solo encarna el ajuste de
los medios de control constitucional a una teorizacion refinada ya
tratada por la academia, sino que ademas este cambio de paradigma
se asienta en la apertura de la Constitucion federal y de las Constitu-
ciones locales a la aplicacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos y a la construccion de nuevos mecanismos para la
tutela efectiva de éstos.

Por ello, el Estado mexicano se sitia ante un nuevo modelo que le
fuerza a direccionar adecuadamente sus tareas. Por un lado, tenemos
su participacion como sujeto activo de una légica de interaccion glo-
balizante; por el otro, el Estado no puede soslayar las secuelas y
afectaciones de los procesos metaestatales, con la intencion de ami-
norar dichos resultados con nuevas formas de jurisdiccion y gober-
nanza que permeen sus distintas esferas, a favor de la justicia social
para las sociedades de este siglo.

El nuevo modelo de Estado pareceria, a primera vista, una tarea
para Sisifo, so6lo que a diferencia de este personaje mitologico,
nosotros no podemos vivir eternamente en el ensayo infructuoso. Una
nueva tipologia de Estado, como ésta, vislumbra una participacion ac-
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tiva de los operadores juridicos y de los congresos para el impulso de
la participacion civil y diversas formas de proteccion a los derechos
humanos.

De este modo, el Estado constitucional proyecta una nueva vision
del futuro, en la cual se identifican prioridades pospuestas y de inte-
rés social invaluable, por medio de un nuevo didlogo multinivel en
el que los Estados determinan su participacion, derribando antiguos
obstaculos provenientes de sistemas normativos estaticos, de nacio-
nalismos radicales y de la irreflexion de la justiciabilidad del gran
catalogo de los derechos humanos.

11. El Estado constitucional como modelo de las democracias

Podemos afirmar que la genealogia de los Estados y el desarrollo de
sus sistemas juridicos presentan una simbiosis absoluta; nada condi-
ciona los procesos del propio derecho en términos tan amplios como
la estructura del poder politico que da surgimiento a los gobiernos y
a las formas de organizacion dentro de los Estados-nacion. Por ello,
para hablar de Estado constitucional y democracia, es necesario com-
prender la transicion del Estado de derecho, que tuvo una fase inicial
como producto de las revoluciones burguesas en tres escenarios geo-
gréaficos distintos: Francia, Norteamérica e Inglaterra (De los San-
tos). Es pertinente destacar que como consecuencia de estos
procesos, comenzé un Estado que despuntd como liberalismo politi-
co y que pronto evolucioné en el llamado liberalismo econémico.'
Esta apertura inicial de los mercados trajo como consecuencia
una diversidad atin mayor de «liberalismos» en distintos ambitos de
la vida social; es decir, se habla de un liberalismo en la forma de hacer
politica, de la economia, la ciencia, la filosofia e incluso de las artes;
dicha libertad o volatilidad con la que se organizo6 el mercado y las

! En un inicio, el liberalismo econémico pretendi6 la mejora y el desarrollo de
las comunidades por medio del libre mercado, es decir, sin intervencion del Estado,
al constituirse empresas y productores autogestionados bajo un sistema de precios y
un escenario de plena competencia; dicha terminologia no implica necesariamente el
uso «capitalista»; sin embargo, es lo que ha acontecido desde sus inicios, equiparan-
dose libre mercado con mercado capitalista. Luego entonces, se ve reducido el bene-
ficio y desarrollo y de igual forma se habla contemporaneamente de una doctrina
econdmica cuyo fundamento es la propiedad privada y una serie de preceptos dentro
de los cuales destacan la actuacion de los agentes conforme a sus intereses privados,
medidas econdmicas utilitarias a corto y largo plazo y la disolucion de la planifica-
cion para la economia en su conjunto por parte del Estado.
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ideas politicas dio pie al nacimiento de un Estado con tintes especifi-
cos: riqueza y poderio detentados en ese momento por la burguesia,
pero que desencadenaron toda una revolucion cientifica que hasta el
dia de hoy condiciona el pensamiento contemporaneo.

En el repaso historico del referido status quo, advertimos que la
avidez de este nuevo Estado lo llevo mas alla de la regulacion del
mercado; bajo esta logica de organizacion, se implementaron mecanis-
mos de sujecion a derecho para los individuos, pero poco o casi nada
se hizo para regular el ejercicio del poder. Fue mucho tiempo después
cuando se construyeron los primeros limites al poder desmedido del so-
berano, a partir del reconocimiento de las libertades inmediatas de las
personas, visibles desde la esfera de derechos humanos de primera
generacion y sustento del liberalismo politico: el derecho a la vida, a la
libertad, a la propiedad y a la seguridad juridica.’

Esta idea, en la cual la formacion del Estado correspondio a la
burguesia o, de igual forma, al también llamado tercer Estado, hizo
hincapié en la implementacion de la legislacion como maxima fuente
de derecho y garantia del mismo. Esta incipiente tendencia impulso
nuevas formulas para la creacion de normas y su aplicacion, asi
como la funcién policial del Estado, pero sin perder su esencia mer-
cantilista.

Estos modos de operar del Estado —como neonata creacion hu-
mana de corte politico— construyeron, al mismo tiempo, el escena-
rio para la cimentacion de una dicotomia fundamental dentro de la
teoria politica y del derecho, que bien establece Norberto Bobbio
(2012: 27); esto es, la delimitacion del Estado y de la sociedad civil,
de lo publico y de lo privado, en donde lo primero prevalece sobre lo
segundo, por medio de la participacion de los individuos en aras de
conformar las estructuras estatales y el interés colectivo; potestad
que antes unicamente estuvo reservada para la aristocracia. Con ello,
la ambigiiedad existente para el Estado liberal como un término lin-

2 El resurgimiento del derecho natural clésico y el desarrollo conceptual de las lla-
madas libertades fundamentales necesariamente implico la existencia de las teorias
contractualistas basicas. De esta forma, Hobbes y Locke ahondan en la justificacion
y legitimacion del poder politico; el primero de ellos lo hace desde la postura del ab-
solutismo, afirmando que si bien en un inicio el contrato social para garantizar liber-
tades publicas surge mediante la voluntad de los individuos, la detentacion del poder
por parte del soberano es posteriormente ilimitada. De manera analoga, Locke parte
del estado de naturaleza al establecimiento del contrato social, con individuos libres
y soberanos en si mismos en todo momento; como consecuencia, su teoria incluye la
resistencia al gobierno que no sea racional, la igualdad de los hombres y derechos indi-
viduales, asi como la division constitucional de los poderes del Estado; ello lo lleva a
ser uno de los fundadores del liberalismo politico y de la teoria constitucional.
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giiistico de amplias connotaciones, trascendié hasta una perspectiva
juridica con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano’ en 1789, en la cual se estipulan los logros de las tres revolu-
ciones mencionadas, identificadas en la garantia de los derechos y la
separacion de poderes.

Mas tarde, la supremacia de la ley como medio para la existencia
de los derechos, implemento las bases teéricas que evolucionaron
hasta las posturas mas radicales del positivismo juridico, y que si-
multaneamente pretendieron dotar al derecho de la cientificidad pro-
puesta por Comte,* destacando como principal impulsor a Hans
Kelsen. Su sistema propuso la correspondencia del Estado de derecho
con cualquier Estado en el cual existiesen estructuras normativas,
sin importar sus contenidos valorativos ni la proteccion a la dignidad
humana; asi podrian ser Estados de derecho —y de hecho lo fue-
ron— regimenes autoritarios y militares. Es oportuno sefialar que en
estos Ultimos tuvo lugar una desconfiguracion de la propuesta kelse-
niana, que dota de supremacia absoluta a la norma fundante, pues la
ley prevalecié muchas veces por encima de las Constituciones.

Un momento relevante y previo al derecho internacional de los
derechos humanos de la posguerra y el renovado Estado constitucio-
nal es representado por el estallido de diversos eventos revoluciona-
rios de mediados del siglo XX en busca de un Estado social. La
revolucion bolchevique de 1917, asi como la Constituciéon mexicana
de ese mismo afio, son el reflejo de los anhelos de un sector vulnera-
do por las practicas liberales de las economias; de la misma forma,
la Constitucion de Weimar de 1919 incluy6 como contenidos consti-
tucionales derechos sociales, y una situacion similar acontecioé con
la Constitucion espafiola de 1931.

3 Segun Fioravanti, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, como un documento normativo dado al pueblo francés, reconoce dos ele-
mentos fundamentales de la constitucionalidad moderna, los hombres a quienes les
ha sido dirigido el documento normativo, y la esencia de «ley» que posee ésta; asi se
entiende que no existe la sumision de los hombres a otra cosa distinta que no sea la
ley, que a su vez es el limite real y factico a las facultades del monarca (2005: 28).

4 La innovacion tedrica que representd la Teoria Pura del Derecho de Kelsen
queda manifiesta al interpretar el derecho como un conjunto de conocimientos cienti-
ficos desde la perspectiva del propio positivismo cientifico de Comte; la pureza de su
teoria consiste en despojar al derecho de cualquier elemento de caracter moral o trascen-
dental y que no pueda ser apreciable o verificable en la realidad. Con ello desarrolla
una metodologia para el derecho que pretende hacerlo participe del desarrollo inci-
piente de las ciencias sociales en un mundo cientifico que antes se encontraba nega-
do (Kelsen, 2005).
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Mas adelante, la mecanizacion del Estado legalista de derecho y
su funcionalidad como justificacion al atentado del Estado en contra
de sus poblaciones civiles hizo olvidar, en pleno siglo XX, el valor
intrinseco de la persona humana y su dignidad. Fue necesario el geno-
cidio y los crimenes de lesa humanidad para dar comienzo al de-
sarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y la labor
de los Estados para especializar los contenidos de sus Constitu-
ciones.’

Con el paso del tiempo y frente a las inquietudes de los derechos so-
ciales de los trabajadores, el modelo positivista comenzo a presentar
fallas relevantes; entonces imper6 la voluntad del legislador al dar con-
figuracion a los derechos de manera descontrolada; asimismo, colapsa-
ron los regimenes nazista y fascista y lo que en un principio tuvo como
modelo a seguir canones axiologicos, posteriormente se convirtié en un
estallido normativo, en donde la produccion de la ley pretendia cada vez
mas regular situaciones particulares y de intereses privados, perdiéndo-
se con ello las caracteristicas elementales de la norma juridica que nacen
con el Estado de derecho.

En el marco del agonizante siglo XX y con el fin de las dictaduras
en Europa, se dio paso a una nueva recategorizacion de las Consti-
tuciones y de la funcion de la democracia,’ ya no sélo desde el discur-
so de la representacion de las mayorias —bajo el cual el Estado
legalista habia prohijado indiscutibles injusticias—, sino también a
partir de la codificacion de las normas fundamentales en textos pro-

3 Es importante destacar que previo al surgimiento de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, asi como del derecho internacional de los derechos humanos posteriores
a la Segunda Guerra Mundial, desde mediados del siglo XIX, producto de la industria-
lizacion de las economias y las condiciones que guardaba la clase trabajadora, sale a
relucir la cuestion social y, a través de una serie de resistencias, se logra la incorpora-
cion de derechos sociales y laborales en distintas Constituciones (ver Constitucion de
Weimar). De manera simultanea, surgen nuevas posturas que cuestionan el positivismo
kelseniano imperante en la época, corrientes que apelan por un derecho mutable y
acorde a las transformaciones sociales, como el Realismo Juridico y la Escuela Libre
del Derecho. La culminacion de la constitucionalizacion de derechos sociales en este
momento historico revela por primera vez la norma fundamental no s6lo como un
cuerpo normativo de indole programatico para el Estado y ajena a las poblaciones,
sino como la primera conexion entre Constitucion y un grupo social vulnerable.

% La Constituciéon de Weimar de 1919 se configura como el principal antecedente
para la transformacion de las constituciones actuales; en ella se insertaron disposi-
ciones programaticas para la organizacion de los poderes del Estado, asi como una
serie de derechos subjetivos. De igual forma se incluy6 una serie de pautas valorati-
vas que tenian como intencion organizar la vida social conforme a la justicia social
y a la posibilidad de contar con instrumentos que lograran la tutela de los derechos
fundamentales concebidos hasta ese momento.
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gramaticos, que develaron una ignota naturaleza material capaz de so-
meter la voluntad de los poderes del Estado por medio de una
racionalidad politica y, a la vez, mediante la instauracion del Tribunal
Constitucional (Mezzetti, 2009: 281-300) como guardian de la pro-
pia Constitucion y de sus contenidos.

Desde entonces, se entiende que la democracia es piso firme para
la existencia de los Estados constitucionales. La nueva concentra-
cion del constitucionalismo de finales del siglo XX no pretendio6 otra
cosa que la participacion civil en los asuntos del Estado y, de igual
forma, la interpretacion axiologica de las categorias de los derechos
humanos para su plena vigencia en las sociedades; asi fue como
América Latina incursion6 —al igual que Europa— en el intento de
recoger el Estado social y democrético en sus textos fundamentales.’

En esta etapa —identificada como el constitucionalismo de la
posguerra—, irrumpié de forma contundente la aspiracion por la
igualdad social; por ello, de manera asociante, el Estado constitucional
funciona por medio de un sistema democratico. Al respecto, Diego
Valadés (2008: 1259-1287) ha establecido cinco funciones del consti-
tucionalismo en favor de la democracia: legitimidad institucional,
control politico, estabilidad social, regulacion econémica y mediacion
juridica y garantia, mismas que a continuacion explicamos de manera
sucinta.

Para el primero de estos aspectos teoricos, podemos hablar de los
procesos electorales que legitiman el actuar del poder politico como
manifestacion de la democracia; sin embargo, como bien lo establece
el autor citado, la presencia de 6rganos electorales de ninguna mane-
ra garantiza la legitimidad de quienes acceden a los cargos publicos.
Por esta razon, dentro del sistema serd necesaria la existencia de con-
troles politicos y jurisdiccionales, ademas de comprender formas al-
ternas que vinculen a la sociedad con el ejercicio real del poder.

Por lo que respecta al control politico que emerge desde la teoria
de los frenos y contrapesos de Montesquieu, las democracias moder-
nas deben garantizar la funcionalidad de los poderes del Estado sin
intromisiones de interés distintos; circunstancia que se complica sobre
todo en la region latinoamericana que carga con el lastre de gobier-
nos autoritarios y en un escenario dificil donde predomina el modelo
de economia neoliberal.

La tercera funcion referida a la estabilidad social, se pondera
como uno de los maximos logros del Estado constitucional, pues la

7 Las Constituciones de Colombia, Paraguay, Brasil y Pert son algunos ejemplos al
devenir el derrocamiento de la mayoria de las dictaduras militares en América Latina.
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garantia de estandares de calidad de vida digna parece ser el motor
de expansion de los derechos econdomicos, sociales y culturales den-
tro de las Constituciones (Bovero, 2008). Pero ;ello ha funcionado
para las sociedades actuales? Todo parece indicar que no solo la es-
pecializacion de los textos constitucionales y la funcionalidad del
Tribunal Constitucional como guardian de la Constitucion pueden
garantizar la dignidad de la existencia humana; por ello, el Estado cons-
titucional, «constitucionalizado» en todas sus esferas, tiene como co-
metido sortear los obstaculos para reinventar las medidas necesarias
que materialicen una verdadera democracia.

Ahora bien, en relacion directa con la estabilidad social, se en-
cuentra la regulacion econdémica, que paradojicamente es una de las
limitantes principales dentro de las economias neoliberales. Las re-
cientes crisis en Norteamérica y su impacto en Europa han decanta-
do en una participacion mas activa del Estado con el objetivo de
preservar agentes economicos relevantes; incluso si volvemos la mi-
rada hasta la Gran Depresion de 1929, podemos recuperar la idea
centrada en la posibilidad de una economia planificada por el Estado
y el sector privado; pero resulta evidente que los intereses de unos
cuantos impiden una proyeccion humanitaria del mercado.

Asi, la estabilidad social y la regulacion econdémica parecieran ser
aspectos vitales para la consolidacion de regimenes democraticos
contemporaneos,’ pero la mediacion y la seguridad juridica se confi-
guran como sustento del Estado constitucional actual, al fungir los
tribunales constitucionales como verdaderos garantes de los dere-
chos establecidos constitucionalmente. Pero lo que vale la pena des-
tacar es la transformacion de dicha funcion: hoy en dia los operadores
juridicos tienen la capacidad de crear y transformar el derecho (Za-
grebelsky, 2004) para adecuarlo a las necesidades de las sociedades
actuales; ésta es la invencion de los sistemas juridicos modernos ca-
paces de vislumbrar amenazas a la estabilidad social provenientes de
distintos ambitos, no solo del estatal. En este punto arribamos a la in-

8 Los elementos descritos por Valadés como parte del funcionamiento de un sis-
tema democratico pueden advertirse incluso dentro del Estado mexicano. Las politi-
cas de corte social y las medidas de privatizacion podrian ser un ejemplo de la
aplicabilidad de dichos constructos teoéricos; sin embargo, de igual forma menciona
que es imprescindible no dejar de lado elementos o conductas desplegadas por agen-
tes terceros y ajenos a la 16gica constitucional. Es en este punto donde se tocan los
compromisos del Estado democratico y constitucional para la posteridad y que van
mas alla de la reconfiguracion de la jurisdiccion constitucional; dichos topicos tienen
que ver con una estratificacion rampante de la sociedad y se relacionan con los inte-
reses lucrativos de particulares sobre el Estado.
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discutible relevancia de la funcion jurisdiccional para la consolida-
cion de la democracia en México y América Latina, donde los dos
grandes sistemas de justicia constitucional existentes dejan ver atri-
buciones para los jueces que, antes de la polémica suscitada por la
famosa sentencia Marbury vs. Madison, parecian impensables.

Por eso el papel del juez como legislador en sentido negativo (Gar-
cia de Enterria, 1988: 57), que describi6 Kelsen, quedo rebasado al te-
ner una participacion activa en la racionalizacion del poder del Estado
y la creacion de la ley. De tal guisa, dos principios de la teoria politica
clasica fueron modificados, a saber: la separacion de poderes de
Montesquieu, que describe el papel de la jurisdiccion como voz de la
ley creada por el Legislativo, y la creacion de la voluntad general de
Rousseau, que se manifiesta igualmente en la ley. Pero (qué o quiénes
garantizan que la ley no solo tenga validez formal, sino también mate-
rial? Es decir, que su contenido no contradiga los valores tutelados por
el texto fundamental de un Estado. Esta es precisamente la labor del
Tribunal Constitucional en la consolidacion de las democracias.

Este nuevo papel del juez constitucional trajo como consecuencia
el cuestionamiento de la legitimidad democratica de los tribunales
constitucionales, ello en funcion de la trascendencia politica que lle-
gan a tener sus decisiones al contradecir a los 6rganos legislativos. No
hay que olvidar que el desarrollo del Estado constitucional actual fue
precisamente una respuesta al imperio del parlamento y de los 6rga-
nos legislativos que habian logrado el vaciamiento de las normas fun-
damentales y la sobreexplotacion de cuerpos normativos secundarios.

El anterior argumento «politicista», en palabras de Ferrajoli, sue-
le ser una de las objeciones tedricas mas importantes que se tienen
respecto del constitucionalismo moderno; por su parte, el argumento
contramayoritario, que sostiene la disolucion del gobierno democra-
tico en manos de un pufiado de jueces «especiales», impide desde esta
perspectiva el desarrollo de formas de organizacion democratica que
culminen en la labor de la representacion por parte del legislador;
asimismo, la inclusién de contenidos morales en las Constituciones
y el alto nivel de abstraccion que pueden ser aplicados para su inter-
pretacion suponen una suerte de nuevos jueces extralimitados que no
solo realizan su actividad como legisladores en sentido negativo, de
forma potencializada, sino que incluso se manifiestan como una es-
pecie de colegislador en detrimento de la voluntad general.’

° El constitucionalismo popular, propuesto por Waldron desde la perspectiva poli-
tica democratica estadounidense, ofrece una vision a partir de las antipodas del consti-
tucionalismo moderno, mediante el cuestionamiento al poder de la judicatura y sus
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Lo anterior parece tener mas de una posible defensa. Por una par-
te, la pluralidad de manifestaciones del propio Estado constitucio-
nal, no so6lo de corte iusnaturalista o principalista, y, por otra, el
positivismo renovado que converge con la moral, como en el caso
del positivismo incluyente de Dworkin o el sistema jurisdiccional
propio del garantismo de Ferrajoli, que se esfuerzan por mantener a
flote el sistema normativo, pero admitiendo facultades hermenéuti-
cas del juzgador; adicionalmente, los distintos canones de interpre-
tacion constitucional vigentes hoy en dia se configuran como un
auténtico limite a la excesiva discrecionalidad judicial.

Asi, la perspectiva de la justicia constitucional y su funcionalidad
queda supeditada no al gobierno de los jueces (Lambert, 2010), sino al
servicio de la resolucion de controversias o conflictos constitucionales
en tres dimensiones distintas posibles (Rivera Santivafiez, 2008): la
normativa, cuando se produce la incompatibilidad de leyes ordinarias
con la Constitucion; la tutelar, en la que el poder publico por acciéon u
omision vulnera derechos fundamentales, y la del ejercicio del poder
politico, cuando se transgrede la separacion de funciones o se descono-
cen los intereses de las minorias por medio de las decisiones de las
mayorias representadas. Estas posibilidades de actuacion son la relevan-
cia misma de la justicia constitucional, la relevancia del propio dere-
cho, de la democracia y del Estado constitucional.

III. Principios y valores como fundamentos del Estado
constitucional

Se han mencionado, en parrafos precedentes, una serie de transfor-
maciones dentro de los sistemas juridicos y sus manifestaciones
constitucionales en los Estados democraticos, resaltando que la vali-
dez de las normas fundamentales se agota en su contenido material
—relativo a la proteccion a los derechos fundamentales— y su mera
positividad pasa a un segundo plano.

El reconocimiento de principios y valores dentro de las Constitu-
ciones implica un cuestionamiento hacia la propia cientificidad del

facultades de decision respecto de la justicia, los derechos fundamentales, asi como
qué instituciones y procedimientos son los idoneos para su tutela efectiva, lo que trae
como consecuencia inconsistencias sociales importantes. El constitucionalismo popu-
lar reclama la participacion de los drganos politicos como verdaderos garantes de la
democracia, asi como el desarrollo de los derechos por medio de sus procedimientos,
dejando de lado la actividad judicial, al presentarla como ilegitima, ya que no repre-
senta los intereses de las comunidades de forma integra (Waldron, 2005).
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derecho y hasta qué punto pueden o no ser objetivos los preceptos
morales que se integran en la construccion del discurso normativo
como un discurso ético.'’ Lo anterior no ha impedido el desarrollo
de un nuevo constitucionalismo, de un neoconstitucionalismo, en el
cual se conserva el dinamismo kelseniano de la norma juridica, pero
de igual forma se mantiene un nicleo duro permanente e intangible
correspondiente a los derechos humanos.

En esta tesitura, la estructura de los derechos humanos en las Cons-
tituciones se impone como principios y no como reglas (Prieto San-
chis, 2013: 37); es decir, se trata de incondicionales categdricos y no
de normas hipotéticas (Prieto Sanchis, 2013: 38) como las que em-
plea el juzgador con la metodologia de la subsuncion. En el consti-
tucionalismo principalista o neoconstitucionalismo, los derechos
humanos poseen caracteristicas distintas a las que determina su pa-
radigma andlogo, el garantismo;'' as, para el constitucionalismo de
los valores, estas categorias provienen de la supremacia de la norma
fundamental y su poder vinculante a todo el sistema juridico, es decir,
estan contenidas en la capacidad de las Constituciones para determi-
nar de forma especifica qué pueden o no hacer los poderes del Esta-
do de forma legitima, respetando el pacto original y lo que determina
el poder constituyente como manifestacion soberana de un pueblo.

Con ello, justicia y Constitucion se tornan un binomio indisoluble
de manera antagdnica al viejo paradigma ley-derecho, y se revalori-
za cudl ha sido la funcidn de los sistemas normativos y en qué me-

19 El ejercicio del control de la constitucionalidad trae como consecuencia no
solo la dificultad de identificar objetivamente el derecho como una disciplina cienti-
fica, también se incluyen los conflictos entre los propios principios constitucionales,
lo que hace relucir topicos propios de la moral y la ética, que ni el positivismo mas
excluyente puede ignorar. Por esta razon, durante las Gltimas décadas, dentro del po-
sitivismo han surgido posturas que sugieren la existencia de un «positivismo suavey,
en el cual sea identificable el origen de una norma juridica como parte de un sistema
juridico, pero que, en caso de ser necesario, la misma puede sufrir adecuaciones
acordes a la moralidad, que puede o no estar presente en una norma o convencion de
reconocimiento, situacion que acontece en las democracias constitucionales actuales.
Dicha regla de reconocimiento y posibilidad de conexion entre el derecho y la moral
es desarrollada por Hart y Coleman, entre otros (Tamayo, 2012).

' El modelo garantista se entiende como una reestructuracion tedrica respecto a
la aplicacion del derecho y la concepcion de la democracia. El Estado vive una fuer-
te crisis democratica y, por lo tanto, de legalidad. El sistema garantista pretende aba-
tir la existencia de multiples fuentes normativas, la violacion sistematica de las
reglas, la ineficacia de los derechos y la incertidumbre que ocasiona la incoherencia
del sistema juridico; por ello el garantismo abarca tres planos, a saber: como modelo
normativo del derecho, como teoria del derecho y critica del derecho y como filoso-
fia politico juridica (Aguilera Portales, 2011: 17).
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dida contempla la inclusion de preceptos materiales; igualmente, se
cuestiona la actividad judicial y sus metodologias y —teniendo en cuen-
ta la supremacia de la norma fundamental—, también se analiza la
validez de las normas juridicas desde la fuerza de sus contenidos
morales, es decir, desde la justicia que pretenden realizar.

De este modo, la posibilidad de que las categorias axioldgicas
que constituyen los derechos humanos puedan ser aplicadas de ma-
nera directa pone de relieve un nuevo tipo de constitucionalismo, au-
nado a la existencia del Tribunal Constitucional como guardian de la
Constitucion. En este nuevo escenario, la plena aplicabilidad de los
derechos humanos por cualquier operador juridico rompe con el an-
tiguo régimen en el cual los derechos fundamentales deben ser inter-
pretados primero por el Poder Legislativo, que tiene la facultad de
plasmarlos en la norma juridica, y, posteriormente, por un tribunal
especializado."

En consecuencia, en el Estado constitucional resulta fundamental
el tratamiento que la propia Constitucion da al nucleo duro de los
derechos fundamentales. A partir de esta afirmacion, se entiende que
ciertas normas fundamentales deben ser rigidas y que debe existir
una serie de mandatos capaces de propiciar la imposibilidad de su
modificacion," a fin de garantizar el Estado como un verdadero Es-
tado de derecho y la propia democracia.'* Luego entonces, la demo-
cratizacion del sistema genera, per se, la aplicacion de un control

12 Lo anterior denota los difuminados limites existentes entre el sistema concen-
trado de justicia constitucional y el de caracter difuso. La necesidad de la constitucio-
nalizacion de los ordenamientos juridicos, como lo menciona Guastini, efectivamente
apela a las bondades de un sistema de caracter hibrido, en el cual la tutela de los
derechos fundamentales y, por ende, de la propia Constitucion, esté al alcance de los jue-
ces ordinarios sin perjuicio de las funciones del Tribunal Constitucional (Guastini,
2003).

13 Una de las caracteristicas de las Constituciones propias de los Estados consti-
tucionales modernos es precisamente la existencia de un catalogo amplio de dere-
chos fundamentales cifrado a modo de principios y, a su vez, la existencia de
clausulas de intangibilidad incluso como la mismisima identidad del verdadero Es-
tado constitucional, siguiendo tedricamente a Guastini en la rigidez de las Constitu-
ciones como elemento de constitucionalizacion de los ordenamientos. Destacan su
presencia escrita y no escrita y su realizacion por medio de una interpretacion mate-
rial, sus contenidos teniendo como premisa fundamental la dignidad humana. Su
presencia en las Constituciones demuestra el grado de avance de las formas demo-
craticas, de alli, la prohibicion para el Poder Legislativo de hacer modificaciones en
dichas materias (Haberle, 2001).

14 Bobbio refiere las seis reglas del juego democrético, que no son mas que las
condiciones para que impere un sistema politico democratico; la Gltima de estas re-
glas establece: «ninguna decision tomada por la mayoria debe limitar los derechos
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difuso de la constitucionalidad que permite garantizar la prevalencia
de estos contenidos por cualquier juez.

En este momento, la Constitucion deja de ser un reflejo de los
arreglos del sistema politico, codificado en una especie de abstrac-
cion ininteligible incluso para los operadores juridicos y en especial
los ordinarios; ahora se transforma en directriz axiologica que irra-
dia a todo el sistema juridico, a todos los ejecutores de dicho sistema
y mas aun a todos los individuos que forman parte del Estado en ca-
lidad de ciudadanos. Como consecuencia de esto, la ley, como fuen-
te primigenia del derecho, sufre una transformacidon importante,
pues como se ha mencionado en parrafos anteriores, una parte del
paradigma constitucional consiste en que la ley fundamental pasa a
ser eje de todo el sistema juridico; con ello, cuando el operador juri-
dico tiene la obligacion de aplicar la ley, indiscutiblemente también
estara aplicando la Constitucion.

Ahora bien, la apertura de la Constitucion a multiples aplicaciones
e interpretaciones proyecta distintas realidades constitucionales dentro
de las cuales se pretende (con intencion de optimizar mandatos) crear
distintas dimensiones para la proteccion y progresion de los derechos
fundamentales; asi, el discurso constitucional, por llamarlo de algiun
modo, rebasa sus propias fronteras y reelabora la teoria del derecho y
sus fuentes."” Dicho pluralismo de las fuentes de los derechos huma-
nos afiade una caracteristica especial para el constitucionalismo; es
decir, una especie de caos presente, derivado de la ausencia del
coherentismo'® del imperio de la norma juridica. Si con un sistema de

de la minoria, particularmente el derecho a convertirse a su vez en mayoria en igual-
dad de condiciones» (Bovero, 2008: 220).

15" Al respecto, una postura interesante es la de Antonio Enrique Pérez Luiio,
quien traslapa directrices de la filosofia deconstructiva de Derrida a las formas de de-
construccion de la ley en el derecho constitucional de la posmodernidad. De igual
manera, como sucede en la multiplicidad de las formas de interpretacion de los tex-
tos desde la perspectiva de la deconstruccion, en el derecho constitucional sucede lo
mismo, la temporalidad de los sujetos que interpretan y construyen el derecho por
medio de categorias filosoficas impacta en la desconfiguracion de la ley, y la claridad
de los significantes y significados con los que operaba esta lltima como garantia de
seguridad juridica hoy es suplantada por el caos de la interpretacion en busqueda de la
justicia social (Pérez Lufio, 2013).

16 Dicha expresion es tomada de Luis Prieto Sanchis en El Constitucionalismo de
los derechos; en esta obra, el autor describe cinco elementos del antiguo Estado de
derecho, los cuales son: legalismo, coherentismo, reglas, subsuncion y discreciona-
lidad. Estas caracteristicas pasan a tener una suerte de conceptos enfrentados para
responder a la realidad de los nuevos Estados constitucionales: constitucionalismo
en lugar de legalismo, conflictivismo en lugar de coherentismo, principios en lugar
de reglas, ponderacion por subsuncion y argumentacion antes de la discrecionalidad
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aplicacion de normas juridicas existen distintos tipos de interpretacion
—declarativa, extensiva, restrictiva e incluso histérica— (Guastini,
2006: 25-50), que propician una coherencia entre las normas del siste-
ma, resulta evidente que su funcionalidad es nula dentro de la praxis
de la justicia constitucional, y ello prevé variados origenes para cauces
constitucionales diferentes a los iniciales.

No sobra decir que la trascendencia del constitucionalismo moder-
no estd marcada por la confrontacion entre reglas y principios.” Asi,
en una primera instancia, la interpretacion de la Constitucién como la
ley fundamental de un Estado, es la interpretacion de un cuerpo nor-
mativo (Comanducci, 2009) que, debido a las peculiaridades de su
naturaleza y a la incorporacion de contenidos morales en su integracion,
necesariamente requiere de una metodologia distinta. Esto se entien-
de como una consecuencia inmediata del caracter vinculante de las
Constituciones contemporaneas en todos los aspectos de la vida so-
cial y politica en un Estado. Los términos generalisimos en los cuales
estan expresadas las categorias axiologicas que competen a los dere-
chos fundamentales hacen que la justicia constitucional sea imposi-
ble por medio de la interpretacion literal y la subsuncion. Esto
inexorablemente implica que dichas categorias sean proyectadas in
extenso de manera constante, colmando las situaciones que no fueron
imaginadas por el constituyente originario; esto es lo que se entiende
como la sobreinterpretacion de la Constitucion (Guastini, 2006: 158).

En lo tocante a esta cuestion, decimos que la sobreinterpretacion de
la Constitucion, es la extraccion de los contenidos normativos que no
se encuentran expresos dentro de la misma, para asi ampliar sus signi-
ficados, a fin de dar solucion a casos concretos que no se encontraban
previstos. La existencia de principios dentro de las Constituciones, y
su sobreinterpretacion, solo es el inicio de una problematica alin mayor
dentro de la praxis constitucional, por ejemplo, la fluctuacion entre
principios constitucionales con el caracter de «derrotables» sin orden
jerarquizado. Todo este entramado tedrico nos permite sefialar que la
falta de legitimacion democratica patente en los drganos politicos
dentro del Estado queda subsanada, en el caso de la judicatura, por

17 Seglin Prieto Sanchis, las reglas provenientes de las formas positivas del dere-
cho actian como supuestos hipotéticos que se concretan mediante su realizacion en
la realidad, lo que trae aparejada una consecuencia juridica; asi, su aplicacion se en-
cuentra constrefiida a su adecuacion al hecho concreto. De manera distinta, los
principios manifiestan dos facetas, por una parte no describen concretamente en qué
casos pueden o deben ser usados, y de igual forma se entienden como pautas de com-
portamiento, pero sin hablar de intensidades o resultados a obtener; por esta razon,
la subsuncion en estos Gltimos resulta imposible.
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medio del modelo de juez con un alto arsenal argumentativo para apli-
car la justicia constitucional y materializar y positivizar los valores
fundamentales del orden de la vida en comun (Cruz, 2006: 32).

Por eso la Constitucion incorpora directrices axiologicas que de-
ben ser acatadas por todo el sistema normativo; de esta forma, la ley
no tendra validez sélo por ser promulgada bajo los criterios formales
establecidos; por el contrario, tendrd que contar con una validez ma-
terial que la haga receptaculo de la propia dignidad de los individuos
en tanto valor maximo de las democracias constitucionales actuales.

Ahora bien, este sistema de valores y de decisiones fundamenta-
les en la Constitucion tiene su fundamento en la busqueda de la dig-
nidad humana; por eso, los espacios de intervencion del mismo son
multiples, su escenario principal sera la aplicacion del derecho para
condicionar, asimismo, la actuacion de los demas poderes del Esta-
do y de los particulares.

En esta aspiracion, la consideracion de los derechos fundamenta-
les para el Estado constitucional, su tendencia axiologica para la
proteccion de la dignidad humana y la sobreinterpretacion constitu-
cional hacen necesario un tratamiento distinto de la norma funda-
mental, atendiendo a las particularidades antes mencionadas y
debido al caracter abierto de sus contenidos, a la coalescencia hacia
el poder legislativo y la constelacion de valores intrinsecos que des-
pliega (Diaz Revorio, 2009: 7).

Por ello, la interpretacion constitucional requiere hacer extensivos
los términos en que ha sido expresada la norma fundamental, pues el
derecho constitucional es fuente creadora de nuevo derecho. En este
contexto, las normas relativas a la proteccion de los derechos humanos
y a su interpretacion tenderan de manera constante a entrar en conflic-
to entre si; y para salvar estas colisiones inevitables, sera necesario
ponderar y definir cudl tendra mayor peso en determinada situacion.

En lo que se refiere a esta temadtica, y siguiendo a Robert Alexy,
diremos que la ponderacion se configura como el método iddoneo
para la aplicacion de los principios que integran la norma constitu-
cional; este ejercicio racional consiste en enfrentar los principios que
se oponen inicialmente de manera conflictiva y que presumiblemen-
te, a la par, son adecuados para dar solucion al hecho factico lesivo de
derechos fundamentales. Grosso modo, la ponderacion tiene como obje-
tivo establecer una relacion de precedencia entre los principios aplica-
bles, como una especie de jerarquizacion que revele en un momento
determinado cudl pudiese contar con un mayor peso o relevancia
para dar solucién al conflicto, sin olvidar la concepcion de dichos
principios como mandatos de optimizacion en todo momento.
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Alexy establece, segtin su ley de la ponderacion, que «cuanto ma-
yor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del
otro» (Bernal Pulido, 1998: 5). De lo anterior se deriva la necesidad
de determinar cual seria el grado de afectacion de los dos principios
en conflicto'® en un primer término, para posteriormente identificar
la variable de peso (Bernal Pulido, 1998: 6) entre los mismos. Dicha
variable de peso debera corresponder a la relacion de precedencia
que ya se ha mencionado y estar en concordancia con los sistemas de
valores y la jerarquizacion que establecen las sociedades respecto de los
mismos. Una ultima apreciacion consiste en discurrir respecto a
«las apreciaciones empiricas que versan sobre la afectacion que la
medida examinada en el caso concreto» (Bernal Pulido, 1998: 8).

Ahora bien, la interaccion entre estos elementos y su resultado
puede ser inferida por via de la aplicacion de la llamada «férmula
del peso» (Alexy, 2008), para dar paso a la racionalidad de la argu-
mentacion en caso de resultar —por decirlo de alguna forma— un
empate en los resultados. Esta racionalidad atin no queda establecida
en términos claros y parece ser la tltima opcion cuando la aritmética
resulta insuficiente, y consiste en un arsenal argumentativo desarrolla-
do por el operador juridico, donde se expondra cual de los dos prin-
cipios debe prevalecer en armonia con la realidad que se vive."”

Una variante mas de la interpretacion constitucional es aquella
que se relaciona directamente con los jueces ordinarios y la aplica-
cion de normas infraconstitucionales, que se refiere a la aplicacion
conforme. A diferencia de la metodologia propuesta por la ponde-
racion de Alexy, en la interpretacion conforme se trata directamente
con la disposicion normativa, que en primer término indica la incons-
titucionalidad; ello, al ser incompatibles sus contenidos con lo que
dispone la Constitucion.

La relevancia de todo este andamiaje tedrico nos permite seialar
que la reforma constitucional de 2011 en México introdujo, dentro
del texto constitucional, la interpretacion conforme como obligacion

'8 En la ley de la ponderacion de Robert Alexy, la escala para determinar el gra-
do de afectacion establece tres intensidades distintas: leve, moderada e intensa.

19 Para ejemplificar la subjetividad de las cargas de la argumentacion, Bernal Pu-
lido destaca el discurso de Alexy, quien en sus inicios se inclind a favor del principio
de libertad por encima del de igualdad, aunque en obras posteriores se definié por
principios de caracter democratico. Con ello Bernal Pulido explica las posibilidades
de tutela para un principio u otro dependiendo del contexto de la aplicacion (Bernal
Pulido, 1998: 12).
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para todos los operadores juridicos sin distincion.” Dicha técnica de
interpretacion representa una postura antiformalista, la cual realiza
una actividad cognoscitiva en busca del significado de las normas,
desde una perspectiva general, por medio del sistema juridico, y de
forma particular, al tratar de desentrafiar el sentido de las normas de di-
cho sistema.”' Asi pues, la interpretacion conforme, como técnica,
busca adecuar los contenidos de las normas infraconstitucionales
a fin de armonizarlos con las disposiciones de la ley fundamental; la
consecuencia ultima de dicha operacion de interpretacion sera declarar
la invalidez de dicha norma y su inaplicacion.

Este control de constitucionalidad ejercido por jueces ordinarios
encara el principio de supremacia constitucional, mediante el cual la
validez de las normas se relaciona directamente con su ajuste a los
contenidos de la ley fundamental, aunque en ello no se agote la pro-
blematica de la interpretacion. Habra que recordar que, de igual for-
ma, dicha conformidad también debe existir con respecto a los
tratados internacionales acerca de la materia.

IV. El Estado constitucional en el contexto de la globalizacion

En el desarrollo epistemologico que hasta aqui llevamos, una conse-
cuencia logica es que las formas democraticas y la rematerializacion
de los contenidos de las Constituciones traen como consecuencia in-
mediata la apertura de los sistemas juridicos nacionales hacia el de-
recho internacional de los derechos humanos. La creacion de los

20  Art. 1 constitucional: «Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas ampliay.

2l Estas perspectivas se relacionan con la distincion entre disposicion y norma.
Se entiende que las disposiciones son todos los enunciados que provienen de una
fuente del derecho (p. ¢j., la Constitucion), y la norma sera el significado de dichas
disposiciones, ello implica que no pueda existir una sola correspondencia entre la dis-
posicién y la norma; es decir, una disposicion puede tener multiples normas que in-
terpreten su significado y con ello complicar para el intérprete la decision de la
idoneidad de la norma a aplicar. Este es el escenario de la aplicacion conforme, es
decir, prevalecera una de las normas posibles que tenga mayor posibilidad de extender
su significado para adecuarse a los contenidos de la Constitucion, so pena de ser de-
clarada inconstitucional y por consecuencia desaplicada. En este sentido, el autor
identifica la relevancia de la tipologia de la relacion entre disposicion y norma, asi
como el impacto que pueden tener las antinomias en la interpretacion conforme y la
negacion teorica de su existencia desde el paradigma kelseniano de la teoria pura del
derecho (Ortega Garcia, 2015: 46-50).
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distintos tipos de sistemas regionales para la proteccion de los dere-
chos humanos tiene como finalidad la interaccion con el derecho do-
méstico en busca de una tutela de mayor eficacia, asi como la
blsqueda de estandares minimos que legitimen la operatividad de
los Estados y la existencia de una garantia de paz. Asi, el sistema in-
teramericano de proteccion a los derechos fundamentales, marca las
pautas para la proteccion a los derechos fundamentales en la region con
planeacion cooperativa entre los Estados que forman parte de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos y que a su vez ratificaron
y aceptaron, como Estados soberanos, la jurisdiccion de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.”

Derivado de este sistema regional, el Estado mexicano se enfren-
ta a una nueva figura para la proteccion de derechos fundamentales,
que es el control de convencionalidad. La obligacion establecida
constitucionalmente para los operadores juridicos en materia de in-
terpretacion descrita con anterioridad conduce a una nueva tipologia
de juez, capaz de aplicar las disposiciones de la Convencion y de los
tratados internacionales en la materia. Al respecto, Garcia Ramirez
define el control de convencionalidad, ya sea interno o externo
como: «EI que recae en el tribunal supranacional llamado a ejercer
la confrontacion entre actos domésticos y disposiciones convencio-
nales, en su caso, con el propdsito de apreciar la compatibilidad en-
tre aquellos y estas, bajo el imperio del derecho internacional de los
derechos humanos, y resolver la contienda a través de una sentencia de-
clarativa y condenatoria que, en su caso corresponda» (Garcia Rami-
rez, 2012: 271).

En concordancia con lo anterior, podemos hablar de un control de
convencionalidad con una doble perspectiva; en primer lugar, un
control ejercido desde el derecho doméstico y su aplicacion en aras
de adecuarse a dicha convencionalidad; después, un control externo
ejercido directamente por la Corte Interamericana. La primera situa-

22 El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se encuentra conformado en
primer término por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, establecida
en 1959 de manera simultanea con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
parte secundaria de este sistema. El sistema interamericano se fundamenta en la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, 1a Carta de la
OEA y la Convencion Americana de Derechos Humanos y tiene como finalidad pro-
mover la observancia y defensa de los derechos humanos desde la articulacion de los de-
rechos fundamentales que hace la Comision y el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte.
Hasta hoy 25 paises han ratificado la convencion: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Chile, Reptblica Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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cion es visible en el texto constitucional que asi lo mandata al Poder
judicial y a cualquier autoridad que esté en posibilidad de tutelar de-
rechos humanos. Por lo que hace al control de convencionalidad, su
finalidad es equiparable al control interno de la Constitucion, ha-
ciéndolo incluso parecer un control constitucional en sede externa
perfeccionado; por ello, el ejercicio de dicho control, a su vez, funge
como directriz para la especializacion del derecho interno, a fin de
armonizar las concepciones en materia de derechos fundamentales
en la region, asi como la de potencializar una proteccion multinivel.

Esta participacion de los Estados en la consolidacion de un siste-
ma regional nos lleva a establecer no solo la participacion y activi-
dad constante de los poderes judiciales de los Estados; este control
implica necesariamente la participacion politica de los estados
miembros por medio de su voluntad soberana y una cosmovision
compartida.

El control de convencionalidad tiene multiples manifestaciones
ademas de la emision de sentencias declarativas,” fortalece la cons-
truccion del derecho doméstico y del didlogo jurisprudencial prove-
niente de la Corte y de los Estados, pues constantemente surgen
nuevos tipos de estudio en los que la retroalimentacion de sus integran-
tes resulta esencial y donde la subsidiariedad y complementariedad
quedan derribadas por la idea de interaccion entre ambos sistemas
(Nash, 2013: 72).

Esta interaccion de indole politica entre los Estados conduce a la
teoria constitucional a nuevos derroteros y lugares desconocidos que
impactan en temas de la teoria del Estado y su consideracién como ente
soberano. La relacion entre la constitucionalizacion y la globali-
zacion de los ordenamientos y de las sociedades parece golpear los
paradigmas de la ciencia juridica de forma inusitada.

Los actores sociales que hoy en dia se desenvuelven dentro de los
Estados son totalmente distintos a los que existian apenas hace unas
décadas; por ello, los miembros de las sociedades actuales se enfren-
tan ya no s6lo a los cauces y formas juridicas de sus naciones, sino
ademas tienen la necesidad de adecuarse a formas impuestas por suje-
tos inter y transnacionales, para ser o parecer elementos funcionales,
sobre todo de las economias mundializadas; esto necesariamente —en
el discurso del derecho a la dignidad y de la propia dignidad huma-
na— tiene que ser revalorado y adecuado para dar respuesta a las ne-
cesidades de desarrollo humano de la actualidad.

23 Respecto al efecto de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los Estados parte de la Convencion (Herreria Cuevas, 2011).
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Una de las lineas fundamentales para el derecho constitucional,
y que se conforma como un nuevo arquetipo de la ciencia del derecho,
queda manifiesta en un modelo de interpretacion que revela conexio-
nes entre la moral y el derecho, ademas en el seguimiento de princi-
pios en la labor jurisdiccional (como el principio pro personay el de
dignidad humana) y, por tltimo, en la existencia del control de conven-
cionalidad.” Todo ello nos lleva a comprender que las nuevas trayecto-
rias del constitucionalismo hablan de una disolucion de lo estatal y un
proceso de subordinacion a los organismos internacionales.

Abhora bien, la justicia constitucional, como el principal medio de
control del poder, debe percatarse de que el Estado no es el tnico de-
tentador de esta invisible capacidad de dominio. Los multiples secto-
res privados de la actualidad son poseedores de igual forma de un poder
con distintas manifestaciones; de este modo, igualmente son capaces
de violentar los derechos fundamentales de los ciudadanos. Por ello,
es prioritario vislumbrar que los peligros que enfrentan los derechos
humanos y el desarrollo provienen de multiples amenazas; esto es de
distintas fuentes de poder, tanto publico como privado. En conso-
nancia con esto, la globalizacion, que también esta presente en los
ordenamientos juridicos, propicia que los organismos internaciona-
les y su produccion en materia de derechos humanos genere lo que
para algunos son consecuencias non gratas, sobre todo al tiempo de
hablar de soberania y de la transgresion que en algunos casos sufren
materias vinculadas a los derechos humanos, como los procesos po-
liticos, la toma de decisiones, la funcionalidad del poder judicial, por
solo citar algunas.

Lo anterior parece definir un tipo de control supranacional que,
mediante su expansion, limita y suprime la libertad de decision por
parte de los Estados nacionales (y por lo tanto su soberania). Esta
parece ser la postura mas radical respecto a la recepcion del derecho
internacional por parte de los Estados y se ve reflejada en la mesura

24 Es importante mencionar que para las divergencias suscitadas por la interpre-
tacion del articulo 1.° constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha
inclinado en el desarrollo de jurisprudencia por el llamado «Bloque de constitucio-
nalidad». En términos generales se puede entender como una especie de parametro,
en el cual se reconoce rango constitucional a materias preestablecidas, ello con la fi-
nalidad de ser interpretadas sistematicamente con el texto constitucional. Lo anterior
ha sido una posibilidad para conciliar la problematica de la jerarquia que supone de-
ben ocupar los tratados internacionales frente a la Constitucion, asi como la salva-
guarda del principio de supremacia constitucional. Asi, aquellos instrumentos de
caracter internacional que tutelen derechos fundamentales podran ser considerados
una extension del contenido del texto fundamental y ser aplicados e interpretados al
igual que éste. Al respecto, ver Gomez Fernandez (2006: 61-98).
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con la que los textos constitucionales se refieren a dichos instrumen-
tos, asi como el desfase entre los acuerdos internacionales y la im-
plementacion de los mecanismos o medidas para cristalizar a éstos al
interior (Serna de la Garza, 2012: 98).

Por otra parte, parece triunfar una especie de constitucionalismo
internacional, que identifica ordenamientos de organismos interna-
cionales como Constituciones y a su vez trata de crear un tipo de
«constitucionalismo global» con «constituciones para la humani-
dad» (Serna de la Garza, 2012: 99); un claro ejemplo de ello es el
proceso de constitucionalizacion sufrido por la Union Europea, y pa-
rafraseando a Anne Peters, citada por Serna de la Garza (2012: 103),
la busqueda de la realizacion de temas de interés publico para los
Estados relativos al desarrollo humano (seguridad humana, igual-
dad, etcétera), asi como las consecuencias de la propia globaliza-
cion, estan llevando a que estos topicos sean tratados por entes
internacionales y muchas veces de caracter privado. Asi, la gobernan-
za ¢ incluso la gobernanza global que se pretende hoy en dia, no pue-
de ser procurada por el constitucionalismo local; la compensacion de
sus contenidos debe ser buscada en el ambito internacional y en la
politica armonica de los Estados.

Esta busqueda del constitucionalismo mas alla de las fronteras
nacionales hace de nuevo presente el conflictualismo descrito por
Prieto Sanchis en La justicia constitucional y derechos fundamenta-
les y, con ello, provoca diferentes mecanismos de interaccion entre
los Estados y una correspondencia entre los operadores juridicos de
distintas latitudes, poniendo de relieve una nueva forma del derecho
internacional, cuya dedicacion apropiada y genuina incidird sin duda
en la perspectiva de vida de millones de personas.

V. México y su proyeccion hacia la constitucionalidad

La busqueda de formas democraticas en distintas regiones del plane-
ta es el motor para la creacion y especializacion del derecho interna-
cional de los derechos humanos y su recepcion estatal. En México
—como ya se ha dicho reiteradamente—, este cambio se presentd
con la reforma constitucional de 2011, a partir de la cual dio comien-
7o una de las transformaciones de mayor calado en la materia y una
nueva €poca para la interpretacion y comprension de los fendémenos
juridicos.

Entre las razones que motivan las modificaciones al texto consti-
tucional sobresale la crisis de la jerarquia normativa en el pais, iden-
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tificada por un nivel exagerado de legalismo y la visualizacion de la
Constitucion como un texto programatico, repleto de maximas deco-
rativas.

Podemos decir ademas que la ratificacion del Estado mexicano de
diversos instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nos no habia encontrado cabida dentro del andamiaje constitucional
y normativo del pais. La sentencia Radilla-Pacheco, como un caso
paradigmatico, marco las pautas para la inclusiéon de una terminolo-
gia nueva en la materia de gran impacto en la praxis.

La interpretacion conforme'y el control de convencionalidad se
instauraron como mecanismos novedosos para la tutela efectiva de dere-
chos y, de igual forma, colocaron a México en una mecanica judicial
transnacional de construccion reciente y constante. Asi, los articulos
1.° y 3.° constitucionales son las disposiciones con mayor impacto en
su transformacion; el primero de ellos sustituy6 el término «garan-
tias individualesy, proveniente de un positivismo inveterado y cadu-
co, por el término «derechos humanosy; en este mismo sentido, hizo
extensible el reconocimiento y proteccion de los mismos no sélo al
texto fundamental, sino al conjunto de disposiciones internacionales
sobre la materia.

Esta nueva hermenéutica judicial coadyuva con especial interés al
desarrollo del control de convencionalidad y la tutela de los dere-
chos fundamentales, como una labor de los jueces ordinarios que,
hoy por hoy, es una atribucion considerada exclusiva del Poder Judi-
cial Federal. Es decir, uno de los tantos retos por alcanzar a partir de
la reforma constitucional de 2011 consistirad en instaurar un verdade-
ro control difuso de la convencionalidad. Esto se traduce en que, si
bien los jueces ordinarios no tienen la facultad para declarar la inva-
lidez de una norma constitucional ni para expulsarla del sistema ju-
ridico, si podran inaplicarla en la busqueda de una proteccion
efectiva. Ya se ha puesto de manifiesto una nueva perspectiva de in-
terpretacion para los nuevos jueces constitucionales, asi como un
cambio en la epistemologia que aplican al momento de como se
aprehende y construye el derecho como una ciencia.

Aunado a lo anterior, un enfoque importante que debera tener el
nuevo juez constitucional serd el establecimiento de los propios limi-
tes de los derechos fundamentales; como dice Octavio Luna (2013:
96), la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en
favor de la discrecionalidad del operador juridico para determinar
en qué momento los derechos pueden ser restringidos. Para el caso, es
entendible que el reconocimiento de los derechos fundamentales pro-
picia su expansion, pero la misma no puede ser caracteristica de dere-
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chos insaciables (Pintore, 2001: 243); el desarrollo de ciertos derechos
no puede actuar en detrimento de otros mas; en todo momento, debe
prevalecer el anhelo de la realizacion de la dignidad humana.

Como podemos advertir, los desafios para México en su intento
por consolidarse como Estado constitucional no son pocos; la partici-
pacion activa en la proteccion multinivel de los derechos nos permite
mirar la intencion por reconstruir la realidad que impera en México y
América Latina; en este proceso, la primacia genuina de la norma
fundamental y su contenido axioldgico seran la clave para la transfor-
macion de las democracias y de la justicia social. Luego entonces, en
nuestra agenda para los afios por venir, debemos anotar la necesaria
culturizacion de la Constitucion y su funcion como referencia inme-
diata para la garantia eficaz de los derechos fundamentales.

No cabe la menor duda de que la busqueda de un constitucionalis-
mo comun desde la multiculturalidad no hace mas que vislumbrar
horizontes comunes a favor de las personas y, de igual forma, forta-
lece la identidad de las Constituciones y de los pueblos a los que
pertenecen. La identidad constitucional es otro de los grandes retos
del constitucionalismo, pues su mas hondo significado se anuda a la
identidad cultural, a favor de la preservacion de la propia humanidad
con los elementos particulares de cada region y de cada pueblo.

VI. Consideraciones finales

El Estado constitucional tiene como objetivo y compromiso inme-
diato la conformacion de sistemas politicos democraticos en los cua-
les exista la tutela efectiva de los derechos fundamentales como
precondiciones de la democracia. Es innegable que las transforma-
ciones que ha sufrido el Estado de derecho para dar respuesta a la
expansion de los derechos fundamentales son la evidencia del empo-
deramiento que, en tiempos recientes, han logrado los textos funda-
mentales a través de la rematerializacion de sus contenidos.

Dichos cambios propician una actividad judicial especifica en la
que deben imperar los principios sobre las reglas, asi como la ponde-
racion sobre la subsuncion. La Constitucion debe superar sus pro-
pios limites y proyectarse en cualquier ordenamiento juridico; de
esta forma, cualquier asunto juridico es potencialmente relevante en
temas sobre derechos fundamentales y cualquier disposicion, ya sea
de derecho doméstico o proveniente del derecho internacional de los
derechos humanos, debe ser encaminada a cumplir con su cometido
por medio de la voluntad de los Estados.
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El control de convencionalidad y el control difuso de la constitu-
cionalidad se convierten en los proximos retos de los operadores juri-
dicos, al hacer asequibles los derechos fundamentales para cualquier
individuo en cualquier asunto judicial. En este sentido, los cambios
paradigmaticos que afronta la teoria constitucional contemporanea no
solo deben potencializar la praxis de la justicia constitucional; por
el contrario, hoy mas que nunca, los principios contenidos en la norma
fundamental deberan racionalizar todo el aparato estatal en busqueda
de la dignidad humana y el desarrollo de los individuos, para realizar
el fin ultimo de un verdadero Estado social y democratico.

A la exclusion, la injusticia y la incertidumbre no se les debe per-
mitir mas ser la realidad de los ciudadanos; el ejercicio del poder tiene
que encontrar como limite y condicionante la dignidad humana no
solo como discurso ornamental del primer mundo y de la justicia
constitucional, sino como maxima de la solidaridad y de la otredad en-
tre los individuos y entre los Estados.
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II
ELEMENTOS DE LA DIGNIDAD HUMANA
COMO PREMISA FUNDAMENTAL DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Enrique Uribe Arzate
Orfa Venegas Garcés

SUMARIO: . Introduccion; II. La dignidad humana como categoria constructora
del Estado constitucional; I1I. El planteamiento kantiano de la dignidad humana
y su funcionalidad en los Estados democraticos; IV. Constitucionalismo univer-
sal y dignidad humana; V. Fuentes citadas.

I. Introduccion

La dignidad humana y su constante reclamo en las estructuras teoricas
del derecho constitucional y de los derechos fundamentales, son el
asiento irremplazable del Estado constitucional que se intenta fraguar
en estos dias. Aunque por momentos parece que se trata de un término
no asimilado a profundidad, es evidente que la revolucion filosofica lle-
vada a cabo dentro de la ciencia juridica—producto de la barbarie de la
Segunda Guerra Mundial y del holocausto— ha llevado a la comuni-
dad internacional a replantearse el valor de la persona humana, a fin de
no vivir nuevamente la crueldad de los crimenes contra la Humanidad.
Asi es como la dignidad humana ha venido a ocupar importantes espa-
cios en la doctrina, en los preambulos constitucionales, en los acuer-
dos entre las naciones y en la vida cotidiana de los tribunales.

Previo a la reestructuracion del discurso del derecho de la pos-
guerra, la atencion en los derechos fundamentales seguia siendo la
misma que se habia logrado con la revolucion liberal; se hablaba sélo
de derechos humanos de primera generacion y jamas desde una pers-
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pectiva «metafisica», en cierto sentido justificado por la existencia
de un Estado legalista y, sin duda alguna, por una filosofia amoral de
corte nietzscheano.

Pero el descubrimiento —o la publicidad, porque ya se conocia—
de los crimenes ocasionados contra millones de personas por el Tercer
Reich sirviéo como detonante para la inclusion de la dignidad humana
en los instrumentos internacionales y en las Constituciones de los Es-
tados, sin dejar de establecer que también llevo a tipificar nuevos de-
litos en contra de la Humanidad, que antes eran desconocidos.'

Lo anterior condujo a una nueva forma de Estado, en la que se
aprecia una valoracion nunca antes vista de los textos fundamenta-
les, pues se convirtieron en el receptaculo de una serie de canones
axioldgicos que adquieren relevancia por estar precisamente enca-
minados a realizar la dignidad de los seres humanos dentro de sus
naciones. De igual forma, las Constituciones y sus pautas valorati-
vas encuentran dentro de la positivizacion de sus disposiciones la
posibilidad de una tutela efectiva.

Luego entonces, el Estado constitucional es el asiento por antono-
masia de la dignidad humana. La herencia del pensamiento liberal y
su evolucion hasta la moral kantiana nos hacen pensar en un felos jus-
filosofico del propio Estado, completamente renovado; es decir, se co-
mienza a hablar de un Estado social y democratico de derecho, en
donde el bienestar de los ciudadanos es una prioridad.

Por ello, si la dignidad humana es como afirma Héberle, la premi-
sa antropoldgica cultural del Estado constitucional resultaria perti-
nente para determinar cual es el nticleo inmutable de dicho concepto
y que evidentemente permanece inalterado por los tribunales consti-
tucionales de distintas latitudes a través de sus interpretaciones y,
por el contrario, es oportuno preguntarnos si realmente los imperati-
vos kantianos y la maxima de no instrumentacion de los seres huma-
nos son plausibles a plenitud para lograr el Estado constitucional en

! Lefranc (2011: 22-24) refiere dos consecuencias del Holocausto directamente
identificables en ordenamientos juridicos. En un primer plano, la determinacion del
delito de genocidio acuiiado por Raphael Lemkin, quien mediante un estudio de la
ocupacion en Europa por las potencias del Eje en 1944 claramente ubica al genoci-
dio como una técnica militar que tiene como objetivo mancillar a una determinada
poblacioén, incluso sin que importe que el ocupante pierda la guerra, por lo tanto impli-
ca una suerte de exterminio que en palabras de Lemkin, tiene como objetivo: «el pro-
vocar la destruccion de la dignidad de los individuos pertenecientes a los grupos
afectados». En segundo término, se ubicaron los delitos de lesa Humanidad a partir
de la Carta Constitutiva para el Tribunal de Nuremberg del 8 de agosto de 1945.
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regiones con un pasado y un presente totalmente distintos a los de la
filosofia occidental.

II. La dignidad humana como categoria constructora del
Estado constitucional

Se sabe que los inicios del Estado constitucional de alguna forma son
los inicios del Estado de derecho. La dialéctica vivida hasta el siglo
XVI, mediante la cual se entendia la relacion entre los hombres y el Es-
tado, como una relacion de subordinacion y de sometimiento, quedo
completamente trastocada por la Revolucion francesa y la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Este proceso inacabado
ha seguido evolucionando hasta superar las dificultades inherentes al
positivismo enmohecido y de la barbarie de algunos Estados, para
arribar a la concepcion de un Estado constitucional donde imperan los
principios sobre las reglas.”

Esto tltimo, no ha encontrado un camino facil; la fuerza del Estado
y su supervivencia, a pesar del bienestar e integridad de los ciudadanos,
encontrd su punto algido en los regimenes nazista y fascista, donde se
construyo6 una realidad en la que la existencia de los individuos era una
prerrogativa otorgada por el Estado y cualquier atentado contra éste
debia ser neutralizado sin importar las consecuencias.

La sistematizacion del exterminio durante el régimen hitleriano evi-
dencio6 que las secuelas mas sanguinarias de la guerra recayeron sobre
la poblacion civil, y lo que es peor atin, un pufiado de cientificos, filoso-
fos, académicos y tratadistas del derecho dieron bases para la justifica-
cidon de esta aniquilacion sistematizada de seres humanos bajo
inadmisibles argumentos a favor del poder del Estado, cuya defensa po-
dria permitirlo todo en aras de su propia conservacion.

2 No nos detendremos en este punto a agotar una descripcion del constituciona-
lismo principalista y su contraste con el Estado de derecho; sin embargo, es posible
mencionar como caracteristicas del Estado constitucional: la existencia de una Cons-
titucion rigida, el contenido material de las Constituciones basado en valores y prin-
cipios sujetos a interpretacion sustentada en los principios de ponderacion y
proporcionalidad; el ejercicio del control de la constitucionalidad por 6rganos con-
centrados o difusos, pudiendo coexistir las dos modalidades; la transferencia de los
contenidos constitucionales y de la justicia constitucional a las diferentes esferas de
ejercicio del poder; la irradiacion de los contenidos constitucionales a las normas se-
cundarias (en palabras de Guastini, la constitucionalizacion del ordenamiento juridico)
y la existencia de un sistema de garantias para la tutela efectiva de los derechos fun-
damentales expresados en la Constitucion y otros instrumentos, por mencionar algunos.
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Esta version desfigurada del positivismo kelseniano sirvié de jus-
tificacion para la puesta en marcha del genocidio mas importante de
la historia moderna, un genocidio que ocurrioé cuando el pensamien-
to de los hombres suponia la superacion de sus propias limitaciones
del pasado absolutista y bélico, y sin embargo, el derecho dio cabida
al desprecio por la vida humana en formas nunca antes vistas.

Paraddjicamente, en la region geografica en la que se violentaron
derechos fundamentales de millones de personas durante el Holo-
causto, se suscitd una especie de conversion, y de igual manera sur-
gieron con fuerza posturas filosoficas y juridicas para la defensa de
la dignidad humana y los derechos fundamentales.

Una inquietud posterior al Holocausto fue tratar de comprender
como pudieron conjugarse los elementos necesarios para la imple-
mentacion de la llamada «solucion final». Ahora bien, resulta dema-
siado simplista afirmar que so6lo la autoridad del Estado nacional
socialista fue la responsable de lo acontecido. Indagar y concluir que
buena parte de los ciudadanos alemanes tuvieron que ver de manera
directa e indirecta en el exterminio diario de judios y grupos identi-
ficados como indeseables saca a relucir una crueldad ain mayor
compartida por una colectividad, que se vio reflejada en una partici-
pacion de baja intensidad o, lo que es peor, en la indiferencia hacia la
valia de millones de vidas humanas (Pérez Trivifio, 2012: 83).?

Como consecuencia de esto, la declaracion de proteccion hacia la
persona humana se vio cristalizada en la Carta de las Naciones Uni-
das del 26 de junio de 1945, cuyo contenido se considera la apertu-

3 En la citada obra, el autor realiza un breve recuento de distintos momentos histo-
ricos en los que ha sido necesario apelar a la dignidad humana como principio filosofico
valorativo, entre ellos el Holocausto. Una particularidad que ha sido frecuentemente
poco tratada es el papel que desempefiaron aquellos que tuvieron una participacion
distinta a la de los «perpetradores absolutos», aquellos que actuaron como «aceptan-
tes pasivos» e incluso entusiastas del régimen y sus practicas, los que actuaron en
contra de su voluntad o los que voltearon la mirada para no ser perturbados, lo que lle-
va a concluir que no existi6 una resistencia ni rechazo contundente por parte del pueblo
aleman, con las cuales se pudo evitar el genocidio, ello refleja una crueldad atin ma-
yor y de mayor peligro, una cosmovision para una sociedad en la cual el exterminio
es aceptado. De igual forma, retoma el tema del altruismo y la obligacion moral de
quienes hicieron algo al respecto o lo intentaron, situados muchas veces en encruci-
jadas sin salida, evidenciandose la volatilidad de la naturaleza humana.

4 La Carta de las Naciones Unidas fue firmada el 26 de junio de 1945 en San
Francisco y entr6 en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio. En el predmbulo de
dicho documento se plasma de manera integra la voluntad de la comunidad interna-
cional para conducirse en favor de la dignidad humana y el desarrollo de los pueblos;
este discurso es consecuencia directa de los horrores del Holocausto. Dicho pream-
bulo inicia aseverando: «Nosotros los pueblos de las naciones unidas resueltos [...]
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ra hacia la construccion del nuevo modelo de Estado constitucional.
Con la superacion de la concepcion del Estado nacionalista y de de-
recho, esta apertura del derecho a la moral no tiene otro objetivo mas
que reconsiderar la dignidad humana como un concepto trascenden-
tal para los sistemas juridicos; asi, la doctrina alemana y la praxis de
sus tribunales constitucionales marcan un antes y después en la con-
cepcion de la dignidad y su proteccion.’

Ahora bien, la relacion entre democracia y dignidad se configurd
con mas fuerza, previo al desarrollo del constitucionalismo de la
posguerra. Las concepciones de soberania de Bodino y la voluntad
general de Rousseau diluian la relevancia del pueblo como fin tlti-
mo del poder del Estado, ya que inicamente se concentraban en em-
poderar éste hacia el exterior, asi como en su identificacion de
representante y creador de la ley al interior; sdlo hasta que se esta-
blecié como obligacion del Estado velar por la dignidad humana y
los derechos fundamentales, se pudo hablar del pueblo como titular
indiscutible del poder para su propio beneficio.

El paso posterior a la ratificacion de la dignidad humana por instru-
mentos internacionales de semejante calado y el inicio del desarrollo
constitucional o neoconstitucional, como muchos llaman a esta nue-
va etapa —que inicia en Alemania, pero que posteriormente se dispersa
por casi la totalidad de Europa y parte de América Latina— provoco
el replanteamiento de los contenidos de las Constituciones, su inter-
pretacion y su interaccion con el derecho internacional de los dere-
chos humanos.

a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces duran-
te nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimientos indecibles. A reafirmar la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes
y pequefias. A crear condiciones bajo las cuales pueda mantenerse la justicia y el res-
peto a las obligaciones emanadas de los tratados y otras fuentes del derecho interna-
cional. A promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad». Consultar en <www.un.org/es/documents/char-
ter/preamble.shtml>.

5 Es evidente la recepcion del principio de dignidad humana de los documentos
de las Naciones Unidas en la Constitucion de la Republica Federal de Alemania de
1949, siendo la primera Constitucion del mundo en hacerlo y es hasta el dia de hoy
vigente y cuyo articulo 1.° dice lo siguiente: «La dignidad del hombre es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico. El pueblo aleméan por
ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de
toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo. Los siguientes de-
rechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como
derecho directamente aplicable...». Consultar en <www.btg-bestellservice.de/pdf/
80206000.pdf>.
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La funcionalidad de dichos contenidos dentro de las Constitucio-
nes tiene como objetivo irradiar a todo el sistema juridico e implan-
tar una nueva mecanica para la justicia constitucional. Se desplaza
de este modo la preeminencia de la ley por encima de los contenidos
fundamentales, y la interpretacion de la Constitucion y los ordena-
mientos secundarios se vuelve compleja, considerandose a la sub-
suncion como un método inutil para dar vida a los principios
contenidos en la Constitucion (Alexy, 2008).°

Esta pluralidad de valores y pautas axiologicas dentro de las
Constituciones y en el derecho internacional se manifiesta como el
contenido de los derechos fundamentales, los cuales necesariamente
encuentran su fundamentacion en el principio de dignidad humana,
que concibe el desarrollo humano, la libertad y el desarrollo de la
personalidad’ como sus elementos consustanciales. Al respecto, Ed-
gar Carpio expresa que el principio de dignidad humana se relaciona
directamente con el rango superior que tienen los seres humanos res-
pecto a la naturaleza por estar dotados con inteligencia y libertad; el
ser humano es distinto a todo lo creado y necesita un trato adecuado
a su propia naturaleza humana. De esta forma explica la validez y
fundamentacion de los derechos no enumerados en la Constitucion,
y esta consideracion moral es el sostén para la interpretacion y de-
rivacion de derechos fundamentales inherentes al hombre, y que le
son indispensables para desarrollar un proyecto de vida como un
ser pleno y autonomo. En consecuencia, el principio de dignidad
humana «se erige en el nticleo axioldgico legitimizador de cualquier
construccion artificial» (Carpio, 2000: 3-25).

® La existencia simultanea de diversos valores o principios axiolégicos dentro de
la Constitucion ocasionan una interaccion caotica entre los mismos, la coherencia
que garantizaba un Estado legalista entre la normatividad resulta inaplicable, solo
una minima cantidad puede tener cierta consecucion y coherencia, las nuevas Cons-
tituciones se enfrentan a los llamados casos dificiles, y la restriccion necesaria de
un derecho fundamental en beneficio de otro hace plausible utilizar la ponderacion y
el test de proporcionalidad.

7 La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, por medio de su sala constitucio-
nal determind en la sentencia 9576-05 del afio 2005, los elementos que conforman el
principio de dignidad humana: «dignidad humana se entiende como el valor espiri-
tual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeter-
minacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension
de respeto por parte de los deméas. Estrechamente relacionado con el libre desarrollo de
su personalidad y los derechos a la integridad fisica y moral, a la libertad de ideas y
creencias, al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen...». Con-
sultar en <http://sitios.poderjudicial.jo.cr/salaconstitucional/constitucién%Politica/
Sentencias/2005/05-09576htm>.
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Ahora bien, la apelacion al principio de dignidad humana y su
funcionalidad como eje vital de los sistemas constitucionales nos lle-
va a explicar cual es su contenido y extension; se trata de un problema
constante en la teoria y resultara importante establecer qué es y si
las construcciones filosoficas determinadas por la autoridad (hablese
de autoridad en sentido del argumento, no como potestad del Estado)
son aplicables y viables dentro del derecho; es decir, si la dignidad
humana como concepto totalizador puede sin problemas funcionar
como un referente y objetivo del Estado constitucional, considerando
cuales son las consecuencias objetivas de la aplicacion de este de-
recho (constitucional) y de su impregnacion a todo el sistema que
puede hacer que la existencia de los individuos sea considerada como
digna.

Ese es el planteamiento inicial de Hiberle al hablar de dignidad hu-
mana; la dindmica inherente a un concepto tan genérico tiene en prin-
cipio, el problema de la culturalidad en la que se manifiesta. Asi como
Kelsen identifica sistemas juridicos dinamicos, la dignidad humana se
dinamiza en correspondencia a los parametros de las sociedades, los
cuales dicen en qué medida se humaniza a un ser humano y se le con-
sidera como digno, situacion por lo general en constante progresion.

Lo anterior de ninguna forma pretende establecer que no exista una
serie de categorias asociadas con la existencia humana que puedan ser
perceptibles en cualquier lugar y en cualquier tiempo; negarlo seria
negar los fundamentos del constitucionalismo contemporaneo que in-
cluso apuntan hacia un constitucionalismo universal. La particulari-
dad radica en establecer si es posible, tedricamente, hablar de dignidad
como un concepto holistico para todas las culturas y para todos los
tiempos (Héberle, 2007: 169).

Asi, en segundo término, la dignidad en el Estado constitucional de
Héberle (2007: 170) —desde una postura socioldgica y cientifica so-
cial— posee un nucleo material identificable y similar en diversas
sociedades; contenido material que se desenvuelve en una esfera de
libertad en un marco de referencia, el cual a su vez es garantizado
por el sistema juridico al que pertenece, sistema influenciado por la
concepcion de la dignidad humana que se conviene por las circuns-
tancias culturales de donde surge.

Esta relatividad y constante transformacion de las concepciones
culturales de la dignidad humana hacen que su especificidad s6lo pue-
da darse en un momento determinado del tiempo y que el marco de su
desarrollo se expanda continuamente como producto del estado cons-
titucional: «El estado constitucional realiza la dignidad humana ha-
ciendo a los ciudadanos sujetos de su actuaciony (Haberle: 2007: 170).
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Asi las cosas, las consecuencias de la dignidad humana se eviden-
cian en la consolidacion de las circunstancias sociales y juridicas para
la proyeccion del desarrollo de la persona humana como ser-indivi-
duo que forma parte de una realidad social compartida. No debe
existir otra cosa que condicione el actuar del Estado en su relacion
directa con los ciudadanos. En palabras de Ilva Hoyos, citada por
Fernandez Postigo (2014: 22): «la persona es la base de toda la juridi-
cidad. Es la nocion clave del saber juridico: punto de partida para com-
prender nociones tales como la justicia, el derecho y la ley».

El hombre y su dignidad como medida de todas las cosas, y por
consecuencia de la creacion del derecho, constituye el elemento an-
tropologico de la dignidad humana como fundamento del Estado
constitucional; asi, los enunciados constitucionales estaran sujetos al
cambio cultural® que transforma el quantum de la dignidad en funcion
del progreso y la justicia; con ello se genera conciencia acerca de to-
picos desconocidos que impactan en la dignidad de los individuos
que en apariencia se presenta como absoluta; ello desborda lo cons-
titucional hacia lo cultural (Héberle, 2007: 172).

Un elemento mas, descrito por Hiberle con relacion a la dignidad
humana, es la construccion de la solidaridad a través del reconoci-
miento fraterno del «otro». No es posible el respeto y la busqueda de
los derechos fundamentales si no existe una conciencia del valor que
tiene la integridad de los demas individuos. Otero Parga ha ido mas
alla en el desarrollo de la solidaridad, al dilucidarla como un derecho
fundamental como lo hace con la dignidad humana, al explicar los
contenidos esenciales de la Constitucion espafiola de 1978 atn vi-
gente, misma que se consolida como la primera en Europa en otor-
gar caracter normativo a una pluralidad de valores consagrados en su
articulo primero.

8 El elemento cultural de la dignidad como premisa del Estado constitucional,
aunado a la diversidad cultural del quantum de la dignidad, se debe al desarrollo y
proteccion de la libertad cultural. Nunca antes como en el Estado constitucional, el
derecho, la politica, el desarrollo de los pueblos y la cultura habian gozado de una in-
terconexion tan fuerte; la cultura y su proteccion constitucional, inmediatamente se-
nala a las artes, las ciencias y los conocimientos poseidos del mundo, pero hablar
de la cultura como un valor constitucional, como la cultura del Estado constitucional,
necesariamente requiere de un concepto de mayores amplitudes, donde igualmente
se dé cabida a la forma de vida, concepciones y actitudes de los ciudadanos. Las
Constituciones al reconocer y proteger derechos fundamentales dan rienda suelta al
desarrollo libre de la cultura, sus orientaciones y las pautas de conducta que éstas
manifiestan; dicho discurso lleva al derecho constitucional por nuevos derroteros ha-
cia el reconocimiento de la diversidad y la cohesion de los individuos. Ver Huster
(2012).
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Ast, Otero Parga (2006: 89) define la solidaridad como: «Una for-
ma de caridad para con el projimo o los proximos a uno, al implicar
la preocupacion de todos los miembros de un grupo por los senti-
mientos y necesidades de los otros, y ello hasta el punto de responder
de ellos frente a terceros».

Esta categorizacion de la solidaridad presenta tres dimensiones
distintas; en primer lugar, la solidaridad como valor al constrefiir a todos
los individuos que forman parte de una comunidad, a preocuparse y
velar por el bienestar de sus semejantes en funcion de su dignidad
inherente; en un segundo aspecto sostiene la solidaridad como prin-
cipio fundamental de la justicia social y de la interconexion entre la
moral y el derecho y, finalmente, en tercer término, se emplea la so-
lidaridad como derecho fundamental, al otorgar a los individuos la
capacidad de fraternizar y garantizar la adecuada convivencia en un
sistema de derechos y obligaciones’ que transforma a la comunidad
en una sociedad sustentable y benéfica para quienes forman parte de
ella."

Esto Gltimo encuentra relacion directa con la dignidad y su inte-
raccion con el ejercicio de la democracia, la cual en un inicio se en-
tiende como la voluntad del pueblo que puede ser tomada como la
voluntad de las mayorias, incluso en detrimento de las minorias. Si
la consideracion clasica de los elementos del Estado hace pensar en
un pueblo nacionalista, se dejan fuera los intereses de quienes no al-
canzan la representacion. Por ello, necesariamente dentro del Estado
constitucional (el cual se fundamenta en la dignidad humana), se

° El enfoque de los derechos en funcion de las obligaciones proviene precisa-
mente de los planteamientos kantianos acerca de la dignidad, especificamente acerca del
deber moral, s6lo una concepcion metafisica de los fundamentos de la dignidad y de
los derechos de los hombres puede justificar la obligacion de acatar esos imperativos
morales, ya que como Agazzi (2011: 107) expone, existe una carencia de la moral
kantiana para determinar en si qué es la dignidad humana y los fundamentos de los
derechos, para que éstos sean respetados de manera irrestricta. Solo se apela a una
obligacion metafisica.

10 Resultan interesantes los planteamientos respecto a los distintos «usos» que
implica la solidaridad. La referencia suele ser hacia dos escenarios distintos; el pri-
mero de ellos, la funcionalidad de la solidaridad en el contexto del derecho privado,
la cual especificamente opera en el derecho civil y en las relaciones mercantiles,
teniendo como ejemplo la figura también existente en la legislacién mexicana de
la «obligacion solidariax; se deduce que por medio de su operatividad, se pretende la
busqueda de cierta economia procesal, mas que la proteccion de la integridad de otro
u otros o de un deber moral. En contraparte, se encuentra la solidaridad desde una
contextualizacion publica, aqui se visualiza como un derecho fundamental que pro-
vee a los individuos su participacion en la redistribucion equitativa de bienes y re-
cursos dentro de un Estado social (Agazzi, 2011: 89 y 90).
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tendra que dar apertura a una voluntad expresada en forma plural, lo
que asumira como consecuencia una reconfiguracion en las clausu-
las de soberania de las Constituciones, que en primer término esta-
blecian al poder del Estado como el poder del pueblo; asimismo, se
entenderd como segunda parte del razonamiento que la dignidad y
los derechos fundamentales son previos al Estado y aunque las clau-
sulas de soberania determinen un gobierno del pueblo sin mas, su
funcionalidad siempre serd en beneficio del pueblo y de la propia
dignidad de las minorias."

Con esto, podemos decir que la incorporacion del principio de dig-
nidad humana" por parte de los Estados y de los derechos fundamenta-
les en los textos constitucionales e instrumentos internacionales ha
tenido un impacto directo en el impulso a la actuacion del Estado en tér-
minos de una ética publica, en la que la interpretacion y argumenta-
cion de derechos, cuya existencia no se preveia, corresponde a las
sociedades modernas (Lopez Sanchez, 2009).

! Respecto al régimen de mayorias y sus efectos colaterales al desarrollo de las
minorias, Jon Elster realiza un ejercicio interesante. Una de las condiciones previas al
régimen mayoritario es una cantidad de grupos cuya calidad es autopercibida como
superior, el momento determinante es cuando uno de estos grupos cuenta con un nu-
mero superior de individuos, asi aunque los demas no compartan sus caracteristicas,
deben ser tratados como ellos, tratados igual aunque sean desiguales, se trata de una
solucion utilitaria y pacifista. Pero estas mayorias consolidadas pueden atentar direc-
tamente contra el desarrollo de los derechos individuales. Primero, el gobierno de las
mayorias puede manipular y lesionar derechos electorales con el objeto de permane-
cer. Segundo, el gobierno de las mayorias puede distorsionar el Estado de derecho
por causa de intereses creados o pasiones momentaneas. Tercero, las mayorias pue-
den destruir los derechos de las minorias fundados en una pasion permanente, como lo
puede ser lo que en un momento fue el discurso discriminador racial, asi el constitu-
cionalismo, la justicia constitucional, la separacion de poderes y los frenos y contra-
pesos se configuran como dispositivos contramayoritarios en los modernos Estados
constitucionales. Ver Shute (1998: 165).

12 Un problema frecuente dentro de la doctrina consiste en determinar a la digni-
dad humana como un principio o en definitiva como un derecho fundamental. La
problematica surge cuando la dignidad humana aparece dentro de los preambulos de
las declaraciones internacionales de derechos humanos, lo cual hace concluir que se
trata de un principio y no de un derecho por no aparecer en los numerales de los do-
cumentos. Posteriormente, su incorporacion directa en los textos constitucionales
parece dotarle de nuevas dimensiones, como principio rector de los ordenamientos,
como valor que condiciona la interpretacion y la existencia del Estado constitucional
y como norma, al limitar o proyectar otros derechos funcionando como norma supe-
rior. Al respecto, suelen tomarse como criterios orientadores las sentencias y juris-
prudencias del Tribunal Constitucional Aleman, que acorde a la situacion suscitada,
el término puede poseer una doble connotacion, como derecho fundamental o como
principio.
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I1I. El planteamiento kantiano de la dignidad humana y su
funcionalidad en los Estados democraticos

La determinacion y existencia de la dignidad humana y de los dere-
chos fundamentales son, a grandes rasgos, el punto de partida de la
materializacion del Estado constitucional, porque su fundamentali-
dad no puede provenir de un acuerdo entre los hombres o de una
concesion por parte del Estado; antes bien, su caracter absoluto iden-
tifica (a la dignidad humana) como una atribucion inmanente a los se-
res humanos, lo que hace plausible su nacimiento en las leyes
naturales y no en las positivizadas (Agazzi, 2011: 108).

De esta forma, la dignidad humana y las implicaciones morales al-
canzan un punto algido, que muestra las evidentes dificultades que
brotan al tratar de conciliar los fundamentos de la dignidad con un sis-
tema juridico perteneciente a una sociedad secularizada (Agazzi,
2011: 100); problema que en una primera impresion es solventado con
la propuesta del deber absoluto y de caracter moral de Kant, imperati-
vos segun los cuales los individuos tienen la obligacion de acatar sus
contenidos, inicamente en base a una ética formalista, es decir, sin ex-
plicacion mas que el reconocimiento de su valor intrinseco.

Ahora bien, toda explicacion acerca de la dignidad humana invo-
ca la excepcionalidad del ser humano; asi, abundan los tedricos que
explican su contenido a través de posturas filosoficas neotomistas, es
decir, desde el discurso cristiano renovado, o quienes, a la manera de
Kant, tratan de construir una perspectiva netamente ética sin argu-
mentos religiosos, lo que resulta util para la proyeccion de un Estado
constitucional libre de pasiones; sin embargo, no faltan las acusacio-
nes hacia la filosofia kantiana de poseer argumentos criptoteologicos
al momento de justificar el porqué del valor metafisico de los seres
humanos respecto de otras creaturas. Pero antes de analizar deteni-
damente los imperativos y la maxima de no instrumentacion de los
seres humanos, resulta conveniente realizar un esbozo de la dignidad
humana y de lo que puede entenderse como persona humana.

El concepto de dignidad humana y persona se encuentran inti-
mamente ligados y condicionan su existencia respectivamente. Para
comenzar, el término dignidad humana presenta una multiplicidad
de ambigiiedades que aparecen desde la subjetividad de los indivi-
duos para decidir qué puede o no ser digno, hasta las acepciones que
construyen el derecho, pero en ningiin momento debe perderse de
vista que se trata de una de las ideas mas preciadas que han logrado
las sociedades modernas y diversificadas.
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Se sabe que las primeras consideraciones del derecho natural y de
la razén de los hombres como cualidad tnica proviene de los plan-
teamientos de la filosofia griega y en especial de la escuela estoica.
El primer atisbo de humanidad queda marcado por la intuicion de la
existencia de un alma racional que dota de capacidad de vislumbrar
el «logos» como fuerza rectora del cosmos (Bodenheimer, 1994)."

La locucion como tal de la dignidad surge en las teorizaciones éti-
cas de la antigua Roma y es un concepto que evoluciona desde las
aportaciones estoicas. Es en este momento de la historia en el que se
habla de dos tipologias de la dignidad humana; la primera de carac-
ter absoluto y universal, que existe de manera inmanente con el
hombre y lo coloca en el escalafon mas alto de la jerarquia de la na-
turaleza, ello como ya se mencion6, derivado de sus cualidades ex-
cepcionales (Becchi, 2012: 13); en un segundo plano, la dignidad
publica hace referencia al lugar que ocupan los hombres dentro de
una escala social, ello en razén de las acciones que ejecutan o no dentro
de su comunidad, su caracter es particular y sumamente relativo y tuvo
que ver directamente con la estratificacion social, asi como con los
cargos publicos que los individuos desempefiaban a pesar de lo cues-
tionable de su conducta (Becchi, 2012: 13).

Las atribuciones hechas por la filosofia estoica dan paso directo a
la escolastica como maxima representacion de las ideas filosoficas
del cristianismo. La patristica medieval con renovados brios, pero
ahora ya no sustentada en el logos sino en la tradicion judeocristiana,
justifica el valor de los seres humanos por ser estos una creacion a
imagen y semejanza de Dios.

Los postulados tomistas son el inicio de una filosofia eclesiastica
que perdura hasta nuestros dias. La doctrina de Santo Tomas de Aqui-
no coloca en el centro de su sistema y como actor de la experiencia
moral a los hombres. Esta sensibilidad hacia la dignidad del hombre
conjuga las aportaciones de la antropologia aristotélica con la antro-

13 La escuela estoica es sin duda alguna la primera escuela del derecho natural en
profundizar acerca de la dignidad del hombre y la capacidad del mismo por la virtud.
La filosofia estoica coloca el término naturaleza en el centro de su sistema, asi la na-
turaleza es la propia divinidad que da sentido al cosmos en su totalidad, esa coherencia
y orden se manifiestan en el «logos» o razon, del cual es parte el hombre por mérito
de sus propias capacidades naturales; dicha situacion permite el reconocimiento de
un derecho de origen natural sin distincion alguna que corresponda a las diferencias
entre los Estados y las naciones. Es posible un derecho homogéneo sin importar en
qué lugar se haga presente, su naturaleza descarta las diferencias y propicia la igual-
dad, la libertad y la autonomia.
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pologia teoldgica de la Revelacion originando una concepcion total-
mente nueva del ser humano (Torralba, 2005: 64).

El hombre se identifica como un ser intelectual, con libre albedrio
y potestad propia (Torralba, 2005: 65), lo que le permite dilucidar la
diferencia entre las leyes naturales y universales de las humanas.
Asi, el cristianismo (ver Bodenheimer)'* sustenta el principio de la dig-
nidad humana, de tal forma que atin hoy en dia es perceptible; la tinica
consecuencia de la finalizacion de la Edad Media respecto al dere-
cho natural y la justificacion de la magnificencia de la naturaleza del
hombre es la eliminacion de la revelacion como punto de partida de
la misma (Becchi, 2012: 14).

En el siglo XV aparece el famoso ensayo de Pico Della Mirandola,
titulado «Discurso sobre la dignidad del hombre»," el cual es solo
uno de los muchos pensadores de la época que al forjar el humanismo
como corriente filoséfica no dejan de mencionar en sus textos el con-
cepto de dignidad humana. Este humanismo renacentista se concentra
en las potencialidades del individuo, retornando a la antigua filosofia
estoica; es el esplendor del libre albedrio, de la capacidad del hombre
de elegir la benevolencia de sus acciones por encima de su propia bes-
tialidad (Torralba, 2005: 67).

Posterior al auge del pensamiento humanista atin fundamentado
en la fe cristiana, una primera secularizacion de la dignidad provie-
ne de Hugo Grocio, Samuel Pufendorf y Cristian Wolf;'® su derecho

14 Una aportacion relevante de la patristica medieval, es la filosofia de San Agus-
tin; a pesar de no tener una relacion directa con la concepcion de la dignidad humana
como lo hace Santo Tomas de Aquino, sus contribuciones a la filosofia del derecho
natural son imprescindibles, al distinguir en su sistema filosofico las diferencias entre
el derecho natural como ley eterna y el derecho positivizado como ley humana.

15 El ensayo de Pico Della Mirandola debe su importancia a ser el primer texto
que hace referencia directa al concepto de dignidad humana y tratar de desentranarla.

16 Ver Bloch (2011: 117). No es posible entender la tradicion del derecho natural
de estos tres autores sin esclarecer los planteamientos del contractualismo de Hobbes,
para el cual, mas que un contrato social, posteriormente concebido por Rousseau, se
trata de un contrato de dominacién del Estado, lo que de ninguna forma lo excluye
como el fundador del iusnaturalismo moderno, a pesar de ser el mas detractor de su con-
tenido democratico. Si Hobbes parte del terrible estado de naturaleza en el cual poder
y derecho son una sinergia barbarica en cada individuo, para Grocio se trata de la
bondad de los hombres y de la idea aristotélica del hombre sociable; esa complica-
cion de Hobbes con la que define al soberano como el tinico lobo facultado y que im-
pide que se culmine el liberalismo cldsico que deja entre ver su teoria, termina con
Grocio. El derecho natural le es arrebatado al soberano para regresar a los dominios
de la razon; de igual forma la propiedad es parte de los derechos subjetivos de los
hombres para dar respuesta a un capitalismo en ascenso del ideal burgués imperante;
por primera vez es separado el derecho natural del dogma cristiano, puede existir un
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natural conforma la antesala del iluminismo europeo encabezado por
Kant. En Grocio destaca su teorizacion del contrato social como
pacto entre hombres sociables con derechos y valor, desbancando al
contrato de dominacion de corte hobbesiano y desconectando el dere-
cho natural de la tradicidon judeocristiana. Por su parte, Pufendorf
descarta la existencia de una dignidad ontologica planteando la ple-
na libertad del hombre y su dignidad deontoldgica al ser participe de
leyes universales; la valia de los seres humanos no sélo proviene de su
naturaleza ni por su capacidad de pensar, sino también de su facultad
para reconocer la moralidad y ejecutar actos acorde a ella.

Con ello se distingue el punto de partida para los trabajos de
Kant, los cuales son sin duda el referente inmediato para el concepto
de dignidad humana. De este modo, Kant comienza a establecer la
valia individual de cada uno de los seres humanos, a partir de su na-
turaleza racional y descartando los planteamientos del pensamiento
consecuencialista, de manera que construy6 un derecho y una morali-
dad ajenos a cualquier vision empirica.

Asi, de inicio, la persona humana es digna porque es autdnoma,
dicha autonomia proviene de su capacidad de percibir patrones uni-
versales de conducta, una especie de conciencia igualmente humana
y racional y que parece manifestarse en forma de «buena voluntady,
pero ello no implica que quienes no actiien conforme a la razén y al
bien comun, puedan ser despojados de su calificativo de digno.

Por esta razon, los seres humanos poseen un valor absoluto, el
cual no puede ni debe ser transgredido con la intencion de su utiliza-
cion para un fin distinto al que en si mismos representan, y proviene
de su autonomia; ese valor, en si mismo, es descrito por Kant como

derecho justo incluso, si no existe Dios. Por lo mas que discutié Grocio, fue por la
union de la Iglesia catdlica y de la protestante, en una especie de cristiandad global
que correspondia con la naturaleza sociable del hombre. Subsecuentemente, Pufen-
dorf'y Wolf sincretizan a Hobbes y Grocio, para de una manera singular justificar al
soberano por medio del derecho natural y racional; si el hombre por naturaleza tiende
a la perversidad pero de igual forma es un ser sociable, s6lo el Estado puede apaciguar
este encuentro para lograr la armonia. Finalmente, Thomasius, si se presenta como
un verdadero opositor del Estado, su aportacion de mayor relevancia consiste en em-
poderar a los derechos subjetivos de los individuos, especificamente la libertad reli-
giosa y la libertad de conciencia, asimismo es el primero en enfrentar juridicamente
el delito de hechiceria y la tortura del Estado. Vale la pena retomar lo que Bloch es-
tipula en este capitulo, la libertad religiosa defendida por Thomasius es el semillero
para los posteriores derechos fundamentales del hombre reconocidos por el Estado,
asi como la separacion extrema de su derecho natural y la teologia son el piso firme
para el idealismo trascendental de Kant.
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la dignidad, contraponiéndolo con aquellos valores que poseen fines
relativos y que son representados por un precio.

Por consecuencia, si el valor de la dignidad humana es absoluto,
jamas podra tener correspondencia con elementos externos, de exis-
tencia fisica y material que puedan ser referencia de una persona; asi,
ninguna persona podra tener mayor valor que otra, no podra ser inter-
cambiada o reemplazada, se trata de una existencia Unica e insustitui-
ble, un universo propio que se rige por la persecucion de sus fines
dentro de la racionalidad y aunque existan individuos o «agentes mo-
rales» que cometan acciones indignas, nunca podran ser despojados
de su dignidad intrinseca, aunque atenten en contra de la de otros.

La explicacion racional de Kant para el respeto innato a la ley mo-
ral por parte de los hombres corresponde a dos elementos distintos: el
reconocimiento de la misma por medio de la razon como cualidad hu-
mana y el sentimiento de humildad y reverencia que provoca en los in-
dividuos su existencia, pues no existe otra razon para que las leyes
practicas sean cumplidas, y no puede existir ningun interés superfluo
que corrompa la puridad de su ejecucion, mas que el propio sentimien-
to del deber para actuar en beneficio de lo que es correcto y moral.

Si el imperativo categoérico kantiano determina «obra de tal modo
que siempre tomes a la humanidad, tanto en tu persona como en la de
cualquier otro, como fin y no unicamente como puro medio» (Kant,
2010), se reconoce el valor absoluto que posee cada una de las perso-
nas y de igual forma su capacidad para dotarse a si mismas de reglas
acordes a la razon practica, con independencia de las consecuencias que
existan en la realidad por dichas acciones.

Para Kant la humanidad es dignidad y es principio supremo de la
moralidad (Pérez Trivifio, 2012: 16), y hace poseedores a los indivi-
duos de facultades morales e intelectuales, asi como de la capacidad
para el establecimiento de sus fines, los cuales tienden a la perfec-
cion. Pérez Trivifio determina la conexion de la construccion de la dig-
nidad kantiana con cinco elementos mas de su propio entramado
tedrico, que resulta indispensable mencionar: el mundo inteligible,
las emociones, la autonomia-racionalidad, la igualdad, asi como los
derechos y la no interferencia.

Inicialmente, para Kant existe una diferencia entre el hombre
nouménico y el hombre fenoménico, es decir aquél que habita el
mundo inteligible y el mundo sensible. El primero de los mundos es
aquél propio de la naturaleza fisica, el del impulso empirico que sa-
tisface los deseos y las emociones, se trata de la cosmovision de la
animalidad en los seres humanos e incluso del egoismo, ya que las
emociones y los sentimientos existen en el hombre en su estado de
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naturaleza; todo esto se contrapone con el mundo inteligible, con el
ndéumeno; es decir, la constitucion interior del hombre capaz de con-
traponerse a sus instintos y a partir de la cual reconoce por su racio-
nalidad la propia dignidad y la de otros, fundamento de su libertad:
el hombre trasciende al dominar su instinto a favor de la persona
moral, adecuando su conciencia al deber ser.

Por consecuencia, la racionalidad y la autonomia definen la exis-
tencia de la Humanidad, en la cual los individuos pueden autolimi-
tarse en favor de la proyeccion de su propia subsistencia y bienestar,
al fundamentar su conducta en los principios de la moralidad. La rup-
tura de esta logica de acciones trae como consecuencia el autodesco-
nocimiento de los individuos hacia su naturaleza nouménica y la
pérdida de su sentido como agente moral.

Por lo anterior, el discurso kantiano se erige como el argumento
idoneo para interpretar el polisémico término de la dignidad humana en
el contexto de los Estados constitucionales modernos; se trata de la ne-
gacion de las emociones para anteponer a ellas la racionalidad, la auto-
nomia, la igualdad y la voluntad como sus elementos esenciales.

Su funcion como fuente de derechos humanos precisamente de-
viene de su funcién igualadora del quantum valorativo que posee
cada individuo, al ser capaces de ser considerados como fines en si
mismos; esta capacidad de subordinacion a la moral racional impli-
ca, por consecuencia, el respeto a la esfera de los derechos de terceros
y la estructuracion de las relaciones de poder a favor del desarrollo
individual, el respeto por los fines del otro y no utilizar a otros como
medio para los propios fines.

La dignidad humana, lejos de demostrar la valia que tiene un in-
dividuo de forma particular, construye una igualdad radical (Squella
y Guzman, 2008: 12) en una doble funcionalidad, como estandarte
de valores como la multiculturalidad, la pluralidad, la libertad y la
igualdad.

De acuerdo con estas ideas, la integracion de la dignidad humana
a los discursos constitucionales, como una mas de las facetas del
concepto, es decir, como estructura normativa objeto de interpreta-
cion, conduce al traslape de una abstraccion filosofica a los sistemas
normativos, teniendo como consecuencia un cambio radical en el
paradigma bajo el cual funciona la racionalidad del poder autoritario
del Estado; de ahora en adelante «en el nuevo sistema democratico
es el hombre con su dignidad y su derecho, quien ha de estar por en-
cima de cualquier otra cosa» (Squella y Guzman, 2008: 4).

Esta valia absoluta, tnica e irrepetible en cada ser humano es el
discurso ético de las sociedades modernas y de los Estados constitu-
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cionales, lo interesante resulta al preguntarnos si una filosofia de
corte posiblemente criptoteologico, y que se dispuso como una res-
puesta para la «situacion limite» que significé el holocausto, puede
continuar sin extender sus propios limites tedricos y sin otorgar sen-
tido a nuevas «situaciones limite» que si implican una violacion a la
dignidad humana'” y sin explicar los derechos inexistentes para indi-
viduos que han permanecido en la exclusion.

De esta forma, son dos las posibles objeciones inmediatas a la
construccion moderna de la dignidad humana; la primera consiste en
la suerte de dominacion por parte de la filosofia occidental, que se ha
edificado como una filosofia antropocentrista y en buena parte de las
ocasiones de corte judeocristiano,'® desligada de las construcciones
constantes de la ciencia, y en la cual se tiene aun como e¢je central la
racionalidad de la especie humana; dicha postura aleja las respuestas
filosoficas de las experiencias que enfrentan las sociedades que po-
drian expandir el concepto de dignidad y que sefialarian, en palabras
de Nussbaum, las nuevas fronteras de la justicia.

La postura nussbaumniana acerca de la dignidad como una filosofia
aristotélica renovada aporta un elemento interesante sobre la concep-
cion kantiana de los Estados constitucionales, la manifestacion de tres
posibilidades que no han colmado las propuestas teoricas del contrac-
tualismo liberal y de la teoria de la justicia del mismo Rawls: los dere-
chos de las personas con discapacidad, los derechos de la ciudadania
global y los derechos de los animales no humanos (Nussbaum, 2007).

La postura kantiana y el contractualismo liberal parten, en primer
término, de la capacidad de autonomia y racionalidad de los indivi-

17 Maihofer refiere, en su analisis de la dignidad humana como principio consti-
tucional, que ésta unicamente puede ser violada si se presentan situaciones limite en
las que la conducta de un particular, el Estado o la sociedad lesiona directamente la
dignidad de los individuos, teniendo como ejemplo épico de dicho actuar el propio
Holocausto, descartando de manera paralela otras situaciones y conductas inhuma-
nas, las cuales unicamente impiden o lesionan de manera parcial dicha dignidad pero
que, en términos sociales, si atentan contra la dignidad humana.

¥ Como ya se ha explicado, la filosofia kantiana y su concepcién moral y la dig-
nidad, parten de una postura racionalista y ajena al instinto empirico (con anteceden-
tes en la filosofia griega, estoica y romana), el cual se encuentra vinculado a la
experiencia de las emociones y de los sentimientos; sin embargo, el contenido moral
para cualquier explicacion de la dignidad humana y su prevalencia sobre la dignidad
que pudieran tener otros seres vivos, es innegable y de manera inevitable conduce a
un punto en el cual no se puede legitimar el concepto para el sujeto cognoscente sin
que en éste exista una reminiscencia del sentimiento que desperto la filosofia de la
patristica medieval. No hay que olvidar tampoco el impacto de la filosofia tomista,
incluso en el propio Kant, y el papel del derecho canénico para la conformacion de
la moralidad de la posguerra.
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duos como agentes morales, asi como de la correspondencia utilita-
ria de sus acciones para un entorno social; esto es, ser participes de
la justicia en términos de Rawls e intrinsecamente valiosos, segin
Kant. Estas perspectivas tienen como consecuencia la exclusion de
la participacion en la dignidad y de la justicia social para personas
con discapacidades o enfermedades mentales graves, cosa que ad-
quiere nuevos horizontes con la propuesta renovada de Nussbaum;
en ella, el ser humano, como ser sociable y moral en un sentido mas
elevado al desarrollado por Kant, puede identificar una serie de ca-
pacidades que se relacionan con un estandar minimo, plausible en
cualquier ser humano cuya vida entonces es humana y no se encuen-
tra atrofiada.

Este enfoque de las capacidades identifica un listado cuya realiza-
cion, en un primer término, para una vida humana plena, puede ser lle-
vado a cabo por medio de la sociabilidad, pero también es posible
para aquéllos que por si mismos no pueden proveerse de las circuns-
tancias para su realizacion (carecen de voluntad, autonomia y racio-
nalidad). Este es el momento en donde aflora la solidaridad y la
cooperacion en niveles superiores y surge la obligacion moral de los
«otrosy, quienes por medio de sus acciones para la procuracion de
los vulnerables hacen posible la dignidad ontoldégica de la filosofia
sin restriccion alguna.'

Una situacion de caracteristicas semejantes sucede con la cues-
tion de «existencia plena» —por llamarla de algin modo— de la
dignidad humana para todos los individuos, sin importar el espacio fi-
sico en donde se encuentren; en este sentido, la propuesta de la «meta-
fisica de las costumbres» no representa dificultad, ya que la promesa
central consiste, precisamente, en explicar la dignidad intrinseca de
los seres humanos sustentada en la igualdad; incluso Kant en sus tex-
tos menciona el suefio de una ciudadania universal.

La complementacion de la filosofia de Nussbaum en este tema ver-
sa sobre la teoria de la justicia en sus términos utilitarios. El contrato
social que explica en buena parte el acuerdo entre el Estado-nacion y los
individuos que lo conforman, y que procura derechos basicos para quie-
nes suscriben de alguna forma el contrato, no es suficiente para pro-
yectar la solidaridad y la cooperacion hacia el exterior,
particularmente para aquellos cuyas circunstancias no son las mas
adecuadas para que cada ser humano posea estas capacidades y por lo

19 Para el caso del listado de las capacidades propuesta por Nussbaum, su conte-
nido versa en derechos basicos que aseguren la calidad de vida y el desarrollo huma-
no. Ver Nussbaum (2007: 88).

60

Casos_irresolutos.indd 60 16/10/17 4:29 p.m.



tanto exista dignidad humana en ellos. Es deber entonces de la Huma-
nidad, lograr que las desigualdades entre paises ricos y pobres, con di-
ferentes estandares en calidad de vida, puedan ser abatidas mediante
el ejercicio de politicas internacionales y mediante la gestion de enti-
dades transnacionales que potencien la realizacion de los fines que tie-
ne cada ser humano en el planeta.

Partiendo de la descripcion de los problemas que presenta la
construccion filosofica vigente de la dignidad, el enfoque de las ca-
pacidades también parece dar solucion a un problema no menor del
término, y es aquél que compete a los intentos por ampliar su acep-
cion a la dignidad de los animales no humanos.

Ya se ha mencionado con anterioridad que la dignidad, para Kant,
descarta de inmediato la consideracion de algun tipo de dignidad
para especies distintas a la del hombre, y de igual forma, infiriendo
que es imposible aplicar la formula de no instrumentacion, los ani-
males son un instrumento para alcanzar los fines del hombre, lo que
por consecuencia provoca que no exista ninguna obligaciéon moral y
de justicia respecto a ellos por parte de los seres humanos.

Aunado a lo anterior, dentro de la teoria de la justicia, Rawls con-
sidera imposible su participacion, ya que carecen —como opina
Kant— de racionalidad y de los atributos esenciales que posee una per-
sona moral: la capacidad de conocer el bien y la capacidad de tener un
sentido de justicia, al menos, un minimo (Nussbaum, 2007: 327).
Pero si el enfoque de las capacidades de Nussbaum se hace extensi-
vo (Nussbaum, 2007: 385), es posible determinar que los animales
no humanos poseen una naturaleza que intrinsecamente tiene apareja-
do un fin para el cual deben su propia existencia; si existen impedi-
mentos debidos a las acciones humanas para que esos fines se lleven
a cabo, entonces se vulnera su dignidad y su participacion en la justi-
cia, muy diferente a la compasion que se pueda sentir por ellos.”

20 Altamente sugerentes en el tema de la dignidad animal son los trabajos de Pe-
ter Singer, quien duramente cuestiona la tradicional concepcion antropocéntrica del
cosmos de corte occidental, desde la filosofia de Platon hasta los trabajos de Scheler,
argumentos que articulan la dignidad del hombre con la existencia de espiritu y su
superioridad cualitativa respecto del resto de los animales. Singer evidencia la invo-
lucion de la filosofia y de la propia antropologia al negarse a reconocer que la tinica
diferencia es de orden cuantitativo; se apoya de los estudios de primatdologos y etd-
logos para afirmar que las diferencias biologicas entre ciertos animales y los seres
humanos son «accidentales», accidentes que de igual forma se presentan entre indi-
viduos de la misma especie, en este caso igualmente en los seres humanos, lo que
tendria como consecuencia que existieran diferencias fundamentadas de caracter éti-
co y juridico entre seres humanos con diferentes caracteristicas (raciales, por ejem-
plo). La filosofia de Singer se situa en las llamadas ontologias simétricas y se basa en
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Estos planteamientos intensifican nuestra atencion en la incorpo-
racion de la dignidad humana como eje fundamental de la justicia
constitucional, la cual necesariamente tiene que provocar un replan-
teamiento de aquellos constructos filosoficos que se emplean para
definir si los mismos son plenamente funcionales ante las experien-
cias actuales. Si entendemos que desde una perspectiva deontologica
de la labor de la filosofia, su funcidn es el constante devenir en bus-
ca de las respuestas que justifiquen la ciencia —en este caso la cien-
cia del derecho—, el tema de la dignidad humana y su ocupacion
dentro de los sistemas judiciales no puede Unicamente estar sujeto a
la adopcion de una corriente filoséfica sin mirar su entorno; todo pa-
rece indicar que la teoria constitucional debe ahondar con mayor
fuerza en la rematerializacion del concepto.

Con ello no se afirma que la utilizacion de la moral kantiana sea
cosa inutil por considerarsela restringida; por el contrario, la considera-
cion de la sublime dignidad del hombre, a través de la interpretacion
de las cortes constitucionales en un momento de la historia futura,
empujara tanto los limites de dicho concepto que hoy parece vacio por
momentos, hasta llegar a expansiones impensadas y a tutelar bienes,
valores y derechos que no habian sido concebidos. Nos parece que
éste debe ser el discurso y fin del derecho, llevado de la mano de la fi-
losofia. Si se pretende mantener la coherencia de un entramado tedri-
co, asi tendrd que ser.

Se tendra que revalorar si la adopcion de la moral kantiana y si la
formula de no instrumentacion que explica lo indignante de las «situa-
ciones limite» en materia de violaciones graves a derechos humanos y
su interpretacion por parte de las cortes es mas que suficiente y funcio-
nal en pleno siglo XXI; en todo caso, es un momento en el cual una bue-
na parte de la Humanidad se siente ajena a esta categoria al considerar
que su propia vida carece del apelativo de digna, y de ello dan cuenta
la pobreza, las nuevas formas de cosificar a los individuos, la ausencia
del desarrollo humano y la incapacidad de aquéllos que no pueden de-
cidir ni proyectar su existencia, que paraddjicamente no son instru-
mentos de alguien mas, pero si de sus circunstancias de vida, que son
provocadas por la indiferencia y egoismo de los actores politicos y las
instituciones.

la continuidad de las especies animales como seres humanos humanos a partir de la
teoria darwiniana de la evolucion de las especies, para concluir con su igualitarismo
bioldgico que hace que cualquier especie animal posea intereses al igual que los
hombres, distintos, pero que al fin y al cabo que dan sentido a su propia existencia.
Ver “El concepto...” en Torralba (2005: 97).
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La crisis de los derechos fundamentales por la que atraviesa Mé-
xico no puede ser acallada unicamente porque los discursos norma-
tivos de hoy en dia ponen como elemento decorativo la dignidad
humana; hoy, se ha convertido en correctamente politico mencionar
el término como justificacion de la existencia de un Estado, de un
Estado que no logra aun permear en todo el sistema juridico los prin-
cipios de la Constitucion ni del derecho internacional.

(Como puede existir la dignidad en los términos que propone la
justicia constitucional, si es imposible hablar de sociedades inclu-
yentes y libres de la injusticia social? Si resulta materialmente
imposible hablar de un listado como el que propone Nussbaum sin
argumentar desde una filosofia completamente utdpica, éste puede ser
un enfoque remodelado para reinterpretar la dignidad humana que
propicie el verdadero bienestar desde el lenguaje de los derechos.

IV. Constitucionalismo universal y dignidad humana

El reconocimiento de la fundamentalidad de la dignidad humana en los
Estados constitucionales, asi como en los sistemas de proteccion a
los derechos humanos de corte doméstico e internacional, revela la fluc-
tuacion del estatus que guardan los individuos con sus propios derechos
en sus naciones y en el contexto del espacio globalizado. La conexion en-
tre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho do-
méstico constituye un canon de interpretacion y desarrollo, y la disparidad
entre sus distintos niveles de intensidad de ninguna manera constituye
un obstaculo para su integracion en un discurso mundializado.

Es innegable que el perfeccionamiento de los derechos humanos
y de la dignidad humana y su aplicabilidad se acompaiia de la inten-
cion de formar parte de una comunidad global —en funcién de su
teorizacion como parte de la propia naturaleza humana atribuible a
cualquier ser humano— y en parte, para dar paso a una nueva con-
cepcion de la Humanidad, como término realmente generalizado.

La creacion de catalogos de derechos fundamentales para los Esta-
dos tiene como pauta de desarrollo la preexistencia de estos mismos
derechos humanos de forma universal. Los fundamentos de los dere-
chos de los ciudadanos dentro de los Estados es precisamente la cons-
truccion global de la humanidad de los mismos y, por ello, se entiende
que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se configura
como punto de partida para la traslacion a los dambitos locales de la
dignidad humana, de lo cual cabe preguntarse si la intencion de su con-
tenido no sufre modificacion alguna.
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La realidad que enfrenta su aplicacion consiste en apreciar que la
dignidad humana, en un primer plano, posee multiples definiciones
filosoficas, para posteriormente manifestarse de formas distintas en
los cuerpos normativos, dando paso a interpretaciones con matices
diferenciadores. Esto no significa su invalidacién como término, por
el contrario, permite que el reconocimiento de una vasta gama de de-
rechos tome relevancia trascendental, al interconectarse entre si por
medio de la dignidad, provocando un desarrollo constante.

Este «caos» que parece originar una suerte de desconcierto en la
praxis, es al mismo tiempo el motor de una universalizacion de los de-
rechos humanos como no se habia visto antes; los esfuerzos de las
Constituciones de los Estados por adecuarse a las pautas internaciona-
les han originado una constitucionalizacién uniforme y con tendencias
globalizantes a favor de la dignidad. Si el derecho constitucional se ha
esforzado en establecer un sistema de garantias efectivas dentro de los
Estados, el constitucionalismo contemporaneo apuesta por una confi-
guracion del discurso de los derechos humanos que traspase fronteras
y funcione como proyecto de vida de los individuos.

El reconocimiento de la dignidad humana como premisa funda-
mental de los Estados constitucionales conlleva a replantear su fun-
cionalidad dentro de las democracias existentes y como verdadero
instrumento para la procuracion del bienestar de los seres humanos.
Si bien es cierto su reconocimiento dentro de los textos internaciona-
les de la posguerra, es consecuencia de uno de los momentos mas cri-
ticos de la Humanidad, su inclusion y aplicabilidad en los sistemas
juridicos estatales parece no alcanzar una plena vivencia y funcionar
como mera ornamenta lingiiistica del constitucionalismo actual.

La proteccion de la dignidad humana y, por tanto, de los derechos
fundamentales constituye un bien juridico de proteccion y reconoci-
miento global, el cual esencialmente se encuentra fundamentado en
los postulados kantianos. Kant, a través de una moralidad ilustrada,
interpreta una moderna Constitucion del mundo a través de las sub-
jetividades que dotan a los agentes morales de una valia intrinseca y
trascendental.

Lo anterior ha desempefiado un papel primordial dentro de los or-
denamientos, asi como dentro de las resoluciones de los 6rganos juris-
diccionales competentes; el término se manifiesta inicamente
haciendo alusion a una serie de cualidades propias del mismo; inalie-
nable, intransferible, inviolable, entre otras mas, que hacen inferir su
carga filosofica, pero en ningin momento parecen tratar de colmar de
manera contundente las necesidades de una interpretacion extensiva
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para las sociedades que sufren paradojicamente las consecuencias de la
globalizacion.

Se necesita de una interpretacion de la dignidad, que si bien esta
presente en los ordenamientos juridicos de orden local e internacio-
nal —aunque dicha situacion no garantiza sea verdadera aplica-
ciébn—, debe encontrar una proyeccion realizable no sélo como ente
juridico abstracto y hasta cierto punto vacio; por el contrario, su ver-
dadero encuentro sera posible en cuanto se busquen los contextos
para el desarrollo de la calidad de vida de los individuos, es decir, de
sus propias capacidades.
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11T
EL DERECHO HUMANO A LA AUTODEFENSA Y SU
VALORACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Enrique Uribe Arzate
Rosa del Carmen Santiago Chavez
Alejandra Flores Martinez

SUMARIO: I. Introduccion; II. Delimitacion normativa del derecho a la autode-
fensa; II1. Orden publico versus autodefensa: fundamentos y posibilidades rea-
les; IV. Prospectiva: {bienes juridicos en peligro inminente?; V. A modo de
conclusion.

I. Introduccion

Como hemos visto, el armado del Estado constitucional es todavia una
tarea que requiere mucho trabajo y mejores escenarios para la vida
colectiva. Poder ptblico y derechos humanos deberan ser regulados,
tratados y procurados con particular pericia si deseamos mirar pron-
to resultados plausibles. Es evidente que, con mucho, los derechos
humanos son el tema mas estudiado y discutido en esta época; pro-
bablemente esto tiene que ver con las multiples violaciones cotidia-
nas que acontecen en el contexto mexicano e internacional. En
consecuencia, se han convertido en una de las areas mas preocupan-
tes para situar el disfrute objetivo de los derechos y su relacion con
la capacidad de control y gobernanza del Estado constitucional. En
Meéxico, desde 1990, comenzaron a fluir las reformas para establecer
un sistema de derechos y garantias. El antecedente inmediato de
aquellas instituciones fue la efervescencia social y de corte politico
que se suscité a partir de 1998,' mediante el incremento en las rela-

! La gran participacion electoral en 1988 y la creacion de la Comisién de los De-
rechos Humanos como respuesta a los mecanismos de revision democratica del poder:
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ciones y tensiones entre el poder politico y el pueblo mexicano. Los
ejes de aquellas politicas nacionales e internacionales de los 90, que
nos parecen lejanas, siguen patentes: seguridad, democracia, comer-
cio, narcotrafico, justicia, elecciones y fuerzas politicas.

El tema del que vamos a hablar en este capitulo se centra en el de-
recho a la autodefensa y aborda tangencialmente la democracia
como forma de proteccion; pero también tiene implicaciones sobre
politicas institucionales de seguridad y de identidad cultural, y las
cuestiones sobre la proteccion de los individuos frente a las amena-
zas locales.

Desde luego, el tema explora los puntos relativos al derecho de
defenderse, que tiene que ver con la forma de organizacion de la so-
ciedad y de la garantia institucional de la seguridad. No existe un de-
bate doctrinal del derecho de autodefensa,” pero si queremos
precisar que se trata de cuestiones que rebasan los limites del dere-
cho (como ciencia exacta) y nos llevan al terreno de la politica y la
sociologia.

Las referencias que aqui daremos provienen de datos e informa-
cion de las entidades federativas de Guerrero y Michoacan, con al-
gunos otros aportes sobre las autodefensas del estado de Oaxaca. Se
trata de la emblematica region occidental de México denominada de
«tierra caliente», que historicamente ha sido cuna de movimientos
de insurgencia y confrontacion con el Gobierno.’ Entre los factores
que favorecen la ausencia de gobernabilidad de esta region se en-

«Respecto de los antecedentes directos de la CNDH, el 13 de febrero de 1989, dentro
de la Secretaria de Gobernacion, se cred la Direccion General de Derechos Huma-
nos. Un afio mas tarde, el 6 de junio de 1990 nacid por decreto presidencial una ins-
titucion denominada Comision Nacional de Derechos Humanos, constituyéndose
como un organismo desconcentrado de dicha Secretaria. Posteriormente, mediante
una reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992,
se adiciond el apartado B del articulo 102, elevando a la CNDH a rango constitucional
y bajo la naturaleza juridica de un organismo descentralizado, con personalidad juri-
dica y patrimonio propios, dandose de esta forma el surgimiento del llamado Sistema
Nacional no Jurisdiccional de Proteccion de los Derechos Humanos». Tomado de Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, <http://www.cndh.org.mx/Antecedentes>.

2 El anélisis que se ha hecho hasta este momento es periodistico con escasas re-
ferencias doctrinales. Se puede ver en “Autodefensas” en sitios web de CNN en espa-
nol, El Universal, La Jornada, Proceso.

3 No olvidemos que la lucha de Independencia mexicana tuvo ecos en la Sierra
Madre Occidental con Vicente Guerrero; que José Maria Morelos lucho en lo que
hoy es Michoacan, y que el Plan de Ayala tuvo su manufactura en la region azucarera
del estado de Morelos; por lo demas, la Costa Grande de Guerrero vio nacer la Lu-
cha del Partido Mexicano de los Pobres y de Genaro Vazquez. Al respecto, ver Oikion
(2007: 65-82).
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cuentran la pobreza, la explotacion econdmica, el abandono guber-
namental y, ahora, la constante agresion de los grupos armados y de
narcotrafico, que genera desplazamiento en algunas regiones.

Resultados del censo publico correlacionados con los datos sobre los
homicidios y la criminalidad muestran una fuerte relacion causal entre la
violencia y el desplazamiento interno en México. Durante la Gltima dé-
cada, cientos de miles de personas se han visto obligadas a huir de sus
hogares y comunidades. Los estados de Chihuahua, Tamaulipas, Duran-
go, Michoacan, Nuevo Leon, Sinaloa, Sonora y Guerrero tienen las
peores afectaciones.

Segun una encuesta de 2010 del gobierno, mas de uno de cada 100
familias tiene al menos un miembro que cambid su residencia en el
miedo de su bienestar fisico, pero ningun estudio exhaustivo de despla-
zamiento se ha llevado a cabo.*

Entonces, el panorama del desplazamiento de grupos es notable.
Las afectaciones al derecho a la libertad, integridad personal, trabajo
y libre transito han generado un temor fundado en la sociedad que, al
no encontrar otra alternativa, decide huir de su region e incluso del
pais.’ La justificacion es que cada grupo o familia busca un mejor ni-
vel de vida, lejos del temor a ser privado de la libertad, secuestrado,
o muerto por las bandas de traficantes, por la policia o por cualquier
otro agente de los que estan inmersos en la guerra contra el narcotra-
fico. Asimismo, el desplazamiento interno tiene que lidiar con la mi-
gracion de Centroamérica y los problemas que esto conlleva.’

4 Esto lo ha observado la organizacién Suiza Internal Displacement Monitoring
Centre, en Mexico. Internal displacement in brief, disponible en <http://www.inter-
nal-displacement.org/>.

3 Esto es notorio en el norte (Monterrey, Tamaulipas, Ciudad Victoria, Ciudad
Juarez), y en el sur de Michoacén, Costa Grande de Guerrero y Oaxaca); por ejemplo,
desde 2010 un estudio alertaba: «Las primeras cinco entidades donde sus habitantes
dijeron sentir que la cantidad de delitos se habia incrementado son: en primer lugar,
Chihuahua, con 80% de la poblacion mayor de 18 aflos; Sinaloa, con 76%; Durango,
con 73%; Nuevo Ledn, con 72%, y Morelos, con 71%. En estas condiciones, hemos
transformado nuestras actividades diarias... Muchos de los secuestrados cierran sus
negocios y huyen hacia Estados Unidos, lo que genera desempleo. Llama la atencion
que las autoridades, locales y estatales, estén empefiadas en querer reactivar el turis-
mo en la region, cuando evidentemente esta ocurriendo un éxodo masivo de los po-
bladores de lo que un dia fue un “Pueblo Magico”». Ver Durin (2012: 29-42).

® La ONU ha documentado esto y asevera que: en la ciudad de Tapachula, estado
de Chiapas, se encontraron personas guatemaltecas, salvadorefias y hondurefias vic-
timas de desplazamiento forzado, huyendo de amenazas por parte del CO y de cri-
menes sufridos directamente con su familia. Se observo in situ la presencia de
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Aunado a este panorama critico, las personas se ven obligadas a
tomar acciones extremas que rebasan toda capacidad institucional y
social para hacer frente, de alguna manera, a la violencia y a la pri-
vacion de los bienes mas preciados: la seguridad personal, la vida, la
integridad fisica y psicologica.

Las notas de prensa dan cuenta del incremento notorio de los gru-
pos que, en diversas partes del pais, han surgido para proteger las
comunidades en que viven.

La reciente proliferacion de grupos civiles de autodefensa y policias co-
munitarias ha sido provocada por la incapacidad del Estado para responder
a la crisis de violencia y de inseguridad que azota diversas regiones del
pais. En un recuento en medios locales y nacionales, se contabilizan mas de
36 grupos (cuerpos de seguridad comunitarios, policias rurales, guardias
blancas, de autodefensa civil y grupos paramilitares) en 16 estados del
pais (Chiapas, Guerrero, Jalisco, Michoacan, Morelos, Estado de Méxi-
co, Sonora, Oaxaca, Veracruz, Tamaulipas, Chihuahua, Tabasco, San
Luis Potosi, Puebla, Quintana Roo y Tlaxcala).7

Por ello, el estudio de este tema no es una cuestion menor para el
Estado y la seguridad. Se trata de buscar una explicacion légica al
problema de la inseguridad y al problema del uso de la fuerza por par-
ticulares para defenderse de la inseguridad. No vamos a decir que
esta bien o que esta mal, porque mas alla de cualquier expresion va-
lorativa, el derecho esta obligado a buscar y emitir respuestas racio-
nales-normativas a los problemas provenientes de actos que afectan

mujeres solas con hijos, hondurefias y salvadorenas, que huyen porque han asesina-
do a sus esposos y debieron dejar el pais. En la mayoria de los casos expresan que el
ente persecutor son miembros de maras, unidos con grupos narcotraficantes como
los Zetas. Ver «Desplazamiento Forzado y Necesidades de Proteccion, generados por
nuevas formas de Violencia y Criminalidad en Centroamérica», elaborado por el
Centro Internacional para los Derechos Humanos de los Migrantes (CIDEHUM) a so-
licitud del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ACNUR,
mayo de 2012, p. 33.

7 Jests Ramirez Cuevas, “Policias comunitarios, grupos de autodefensa y para-
militares”, disponible en <http://www.jornada.unam.mx/2013/05/18/cam-grupos.
html>; y agrega: «Los grupos de autodefensa. A la autodefensa recurren ciudadanos
que buscan defenderse de la delincuencia, aunque algunos también protegen a sus
pueblos de agresiones oficiales o de proyectos empresariales; estos grupos se rigen
por sus propias normas y no rinden cuentas a nadie. Estas reacciones sociales han
sido consecuencia directa de la absurda guerra contra el narco, declarada por Felipe
Calderon, que disparo la violencia y los asesinatos. Con el PRI en el poder, la crisis
de seguridad ha empeorado».
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la seguridad y legitimidad de la autoridad en el Estado. La existencia
de grupos armados, distintos a las fuerzas oficiales, es un indicador
claro de la fragil capacidad de respuesta estatal y de la tenue con-
fianza en las instituciones y del desgaste (asi como de la corrupcion)
de las fuerzas oficiales de seguridad publica.

II. Delimitacion normativa del derecho a la autodefensa

Asi las cosas, el objeto de conocimiento versa sobre la importancia
de reconocer la delimitacion normativa del derecho a la autodefensa, de
su objetivo en el Estado constitucional y de sus contornos con el orden
publico y la capacidad del Estado para llevar a cabo sus funciones de
seguridad. La seguridad del Estado —como funcion publica— se ha
visto rebasada por la serie de acontecimientos delictivos que se han
presentado sistematicamente en la region norte y sur-occidente del
pais. El presente estudio Uinicamente abordaré el fenomeno del sur-
occidente. La razon es porque ahi surgieron los primeros grupos co-
nocidos como «autodefensasy.

Aclaramos que no se hara un andlisis de la problematica social o
comunitaria. El objeto de estudio obedece mas a los problemas juri-
dicos y conceptuales del derecho a la autodefensa como derecho hu-
mano. Es un tema relativo a la teoria de los derechos humanos, no es
un tema con tintes etnograficos. La explicacion que se busca es den-
tro del sistema de conceptos y solo se hard referencia a los datos que,
a primera vista, se aludiran mediante una descripcion selectiva para
explicar el fenomeno de las autodefensas. De esta forma, el presente
capitulo pretende dar respuesta a las siguientes interrogantes:

» ;Cuales son las implicaciones del derecho a la autodefensa
para las instituciones del Estado constitucional?

*  /Qué significa orden publico y por qué los particulares son
parte o contraparte de este concepto?

+ (De qué forma puede construirse un concepto de derecho
humano a la autodefensa?

Una afirmacion central es que la seguridad publica constituye el
nucleo de la justificacion de la existencia del Estado. La fuerza y legi-
timidad del Estado se justifican porque protegen a los ciudadanos de
la opresion de los fuertes sobre los débiles; y del mismo Estado frente
a sus gobernados. Cuando se habla del Estado se habla del bien co-
mun, de la justicia, del orden publico y de la gobernanza como sistema
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de vida. En este orden justo se edifica la accion de los gobernantes (De
Bartolomé, 2002: 121-123) para conseguir la paz y los anhelos sociales.

En este tenor, la existencia del Estado se debe a la existencia de
la sociedad civilizada; desde la polis griega hasta los principados de la
Edad Media, el orden juridico ha sido la estructura sobre la que se
edifica la convivencia humana. Pero ;qué sucede cuando nos enfren-
tamos a problemas de secuestro, cobro de «derecho de piso», asesi-
natos y violencia regional que afectan a poblaciones enteras?

La respuesta que puede dar el Estado no tiene una articulacion 16-
gica, inmediata ni plenamente correcta o eficiente. Lo que podemos
hallar son los indicadores que van a mostrar cudles son las mejores
herramientas normativas para enfrentar el problema de la legitimi-
dad de la fuerza publica de un sector de la sociedad.

En este panorama, el Estado constitucional (apenas germinal)
puede ser rebasado por la lucha contra la criminalidad al tener que
lidiar, al mismo tiempo, con la investigacion y prevencion del trafico
de drogas, instaurar los procesos para el castigo de los delincuentes,
generar escenarios para la proteccion de la sociedad civil; en suma,
la eficiencia de los cuerpos de seguridad publica y de las fuerzas ar-
madas (y, en este caso, el uso racional de la fuerza) tiene muchas
desventajas por la realidad que enfrenta. Como problema adicional
estan los procesos electorales que se ven empafiados por la interven-
cion de grupos de la delincuencia organizada con el financiamiento
o la extorsion a los actores politicos.

Desde esta breve perspectiva de datos, surgen interrogantes al pro-
blema de fondo: ;es la seguridad una funcion exclusiva del Estado?;
(,qué hacer para ampliar la seguridad de las comunidades?

En principio, es necesario acudir a la Constitucion para conocer
la respuesta. Si atendemos el contenido y el marco del articulo 21
constitucional, dicha fuente normativa nos dice que:

La seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion, el Distri-
to Federal, los Estados y los Municipios, que comprende la prevencion
de los delitos; la investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi
como la sancion de las infracciones administrativas, en los términos de
la ley, en las respectivas competencias que esta Constitucion sefiala. La
actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira por los
principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez
y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.
Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil, discipli-
nado y profesional. El Ministerio Publico y las instituciones policiales de
los tres ordenes de gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los
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objetivos de la seguridad piblica y conformaran el Sistema Nacional de
Seguridad Publica, que estara sujeto a las siguientes bases minimas [...]

De esta manera, en el Estado constitucional el monopolio de la se-
guridad publica corre a cargo de los tres 6rdenes de Gobierno. Ya sea
que se trate de funciones de prevencion, investigacion o persecucion,
la norma constitucional no prevé la participacion ciudadana como
parte de la «institucionalizacion» de las fuerzas de seguridad. La
cuestion mas delicada es que, ante la incapacidad lamentable de los cuer-
pos habituales de seguridad, la sociedad decidié organizarse motu
proprio para defender, per se, los valores vitales del ser humano.

Ahora bien, es indiscutible la necesaria participacion de las fuer-
zas de seguridad publica junto con las armadas y las de procuracion
de justicia (policias federal y ministerial, de cada una de las entidades
federativas). Mas que un signo de debilidad, consideramos que el
problema es una oportunidad para la fortaleza institucional de coor-
dinacion entre distintos cuerpos de seguridad que, al fin y al cabo,
forman parte del Estado y atienden los fines constitucionales.

Aqui llegamos al centro del debate consistente en definir y, en su
caso, delinear los contornos de la cooperacion de los particulares en
la defensa de la seguridad y del Estado como entidad colectiva y de
su intervencion para mejorar las condiciones del entramado social.
Si partimos de la idea de que la Constitucion obliga a todos, entonces,
es obligacion de los particulares colaborar en las labores de preven-
cién y persecucion de los delitos.®

Por lo tanto, inicialmente podriamos mencionar que la participa-
cion de los particulares es parte de la obligatoriedad de atender los
deberes constitucionales, pero ;se afecta el papel del Estado como
organo garante del orden publico? Antes de responder esta cuestion
es necesario afirmar que la separacion entre Estado y sus gobernados
no debe ser tajante; lo que mas nos debe importar es la cooperacion
entre actores sociales y el Estado para hallar la solucion a los proble-
mas de cada contexto social y regional.

En otras palabras, la capacidad de gobernar tiene que ver con la
capacidad de todos los actores politicos para crear un consenso en
torno a temas que suscitan desacuerdos. Ahora bien, el papel del Es-
tado como garante del orden publico puede incrementar su efectivi-
dad si se atiende a la participacion comunitaria. El orden publico

8 Recordemos que, en el caso de la flagrancia, el articulo 16 constitucional sefia-
la que un particular puede detener a otro si hay flagrancia, y si esto ocurre debe po-
nerlo sin demora a disposicion de la autoridad competente.
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(como concepto) es una metanorma que no tiene un matiz preciso,
sino que debe atender el contexto normativo y social para decidir si
se afecta o si se fortalece. Al respecto, De Bartolomé (2002: 142) se-
flala que «el orden publico se identifica con la idea del orden publico
material, que a su vez se caracteriza por ser un estado juridico deter-
minado por la seguridad, la integridad y la tranquilidad, y no como
un orden ideal autbonomamente operantey.

En este sentido, no debemos dar una textura tan abierta del orden pti-
blico, sino reconocer que se trata de un concepto delimitado, que
puede tener sus matices, pero que no por ello hablaremos de €l con
algtn grado de indeterminacion, puesto que el orden publico es una
situacion concreta. En cuestion de seguridad, el orden publico tiene
que ver con las condiciones de armonia para que la sociedad viva
sin temor a sufrir un atentado, la privacion de sus bienes, la priva-
cion de su vida y de su libertad; por ello, el orden publico constitu-
ye una serie de condiciones objetivas que tienen que ver con el
respeto a la constitucionalidad, a la legalidad y el acatamiento de
los mandamientos de la autoridad que tengan por objeto dar prevalen-
cia a la seguridad del territorio, de las personas, econdmica y a los
derechos y libertades publicas.

Pero el orden publico también sirve como limite a los derechos,
como un marco en el que los derechos no van a sobrepasar los limi-
tes marcados por el propio orden publico. No se puede concebir un
Estado constitucional donde el orden publico ceda ante cualquier
ejercicio arbitrario y desproporcionado de los derechos fundamenta-
les; tampoco se puede invocar el orden publico para limitar actos de
libertad de expresion, libertad de reunion o del derecho a la disiden-
cia politica o a la critica hacia el Gobierno. Por ende, el orden ptbli-
co siempre es una razon juridica basada en la logica del respeto a los
valores politicos de una comunidad a los derechos humanos, puesto
que son cuestiones interdependientes: a mayor orden publico, mayor
indice de disfrute de derechos.

Por ello, el orden publico tiene que ser delimitado y sus efectos
medidos. De tal manera que sea posible predecir el comportamiento
de los agentes institucionales y de la sociedad. Aqui nos parece muy
oportuno destacar que, de acuerdo al articulo 1 constitucional, el or-
den publico mexicano estd implantado en la base de los derechos hu-
manos nacionales y convencionales por el derecho a la seguridad
juridica y a la legalidad, previstos por los articulos 14 y 16 de la Car-
ta Magna; y por el derecho de acceso a la justicia establecido en el
articulo 17 del mismo corpus. Aunque no menos importante es la se-
guridad que el Estado debe reconocer, proporcionar y gestionar.

74

Casos_irresolutos.indd 74 16/10/17 4:29 p.m.



Por otra parte, como limite y guia de la actuacion de las fuerzas
de seguridad, el orden ptblico esta sefialado en el articulo 21 consti-
tucional, porque les ordena actuar bajo los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los de-
rechos humanos reconocidos en esta Constitucion.

Entonces, el orden publico tiene un marco definido y no se trata
de una retérica normativa, mucho menos de algtin concepto autorita-
rio. Desde luego, la realidad mexicana muestra claros excesos del
uso del «orden publico» bajo la justificacion politica o de seguridad
publica. Pero lo que aqui nos interesa es la base constitucional que le or-
dena a los cuerpos de seguridad unos parametros normativos para lle-
var a cabo su funcion.

Dentro de la jurisprudencia, el orden publico tiene la acepcion si-
guiente: Suspension. Nocion de orden publico y su finalidad:

... constituye la maxima expresion del interés social, como bien consti-
tucionalmente protegido, y una garantia de la sociedad para que las per-
sonas y autoridades ejerzan razonablemente sus derechos dentro del
Estado, y no sélo consiste en el mantenimiento de la tranquilidad y
bienestar colectivo, sino también conlleva la armonia social en cuanto
al legitimo ejercicio de los derechos, deberes, libertades y poderes den-
tro del Estado; esto es, la coexistencia pacifica entre el poder y la liber-
tad. Su finalidad principal es la libertad de los gobernados y asegurar la
eficacia de sus derechos, siendo uno de los valores fundamentales que
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege y
debe ser privilegiado, en la inteligencia de que la libertad implica coor-
dinacion, responsabilidad, facultad de obrar con conciencia y acorde
con las finalidades legitimas y no de desorden o que Unicamente atien-
dan a intereses de la administracion, considerados en abstracto.

En este entendido, la interpretacion jurisprudencial del orden pt-
blico conjuga valores juridicos que son tanto derechos como obliga-
ciones, pues no cabria aceptar que el orden publico so6lo fuese
respetado por los particulares o tinicamente por los agentes y funcio-
narios del Estado. El orden publico es un deber constitucional que
obliga a todos los operadores bajo estas premisas de coordinacion en
torno a los mandatos de la Constitucion. Con estas bases conceptua-
les podemos entrar al estudio de la limitacion y cualidad constitucio-
nal del derecho a la autodefensa y sus implicaciones con el orden
publico.
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II1. Orden publico versus autodefensa: fundamentos y
posibilidades reales

Hasta aqui hemos analizado el orden publico en términos formales.
En la realidad, las condiciones de desorden publico que provienen
de los problemas de inseguridad y falta de acciones objetivas para
proteger a las personas y de las limitaciones que de facto ocurren en
contextos de violencia han propiciado o permitido que las comuni-
dades tomen la fuerza ptblica en sus manos. Esto ha sido tacitamen-
te aceptado, en principio, luego descalificado y tratado bajo la dptica
del derecho penal, de los delitos de portacion de armas de fuego, et-
cétera. Pero para saber si la actuacion de los grupos denominados de
autodefensa es ilegal o, incluso, anticonstitucional, nos remitiremos
a la Constitucion para hallar algin fundamento que nos diga si:

*  Los particulares pueden usar armas para su defensa.

*  Eluso de estas armas esta permitido.

*  Hay algin sustento normativo que reconozca esta situacion.
*  Se puede hablar de «defensa de la comunidady.

El articulo 10 de la Constitucion dice:

Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer
armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excep-
cion de las prohibidas por la Ley Federal y de las reservadas para el uso ex-
clusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. La ley
federal determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se
podra autorizar a los habitantes la portacion de armas.

En primer lugar, la «tenencia» de armas se justifica para que los
ciudadanos tengan un medio de defensa ante las situaciones de peli-
gro en su domicilio. El concepto es abierto, no se describe qué tipo de
peligros, es una norma que reconoce la posesion de armas para defen-
der el nticleo de privacidad que es el domicilio.

Asimismo, este precepto sefiala que el derecho de tener armas tie-
ne que ver con el uso de la legitima defensa y, para mayor analisis,
nos remite a su ley reglamentaria. En este caso, dicha ley concede
mas prerrogativas para el uso de armas de fuego, aunque vale aclarar
que no necesariamente a todos los particulares, sino que toma en
consideracion la existencia de situaciones y condiciones especiales
para la portacion de armas de fuego en las comunidades rurales. La
intencion de la norma es otorgar medios de defensa a los grupos de
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ejidatarios y comuneros que se vean en la necesidad de afrontar pe-
ligros, riesgos y posibles ataques a sus bienes juridicos.

El articulo 9 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos
sefiala que:

Los ejidatarios, comuneros y jornaleros del campo, fuera de las zonas
urbanas, podran poseer y portar con la sola manifestacion, un arma de
las ya mencionadas, o un rifle de calibre .22, o una escopeta de cual-
quier calibre, excepto de las de cafion de longitud inferior a 635 mm.
(25), y las de calibre superior al 12 (.729 6 18. 5 mm.).

El derecho que se reconoce a los ejidatarios’ y comuneros es
muy distinto al del resto de los particulares (que gozan de tal prerro-
gativa «para defender su domicilio»), ya que mientras a cualquier
particular se le exige una licencia, los ejidatarios solo tienen que
manifestar la posesion a la Secretaria de la Defensa Nacional; por
tanto, su derecho es doble, ya que se les permite la posesion y la
portacion. Jurisprudencialmente, esto ha sido sefialado del siguien-
te modo (Tesis: 1a/J.111/2004):

El articulo 9o., fraccion 11, parrafo segundo, de la Ley Federal de Ar-
mas de Fuego y Explosivos contiene una prerrogativa otorgada por el
legislador a través del establecimiento de una condicién objetiva de pu-
nibilidad para que se actualice el delito de portacion de arma de fuego
sin licencia respecto de las personas que tienen la calidad especifica de
ejidatario, comunero o jornalero del campo, consistente en que quienes
con dicha calidad porten un arma de las especificadas en tal precepto,
fuera de las zonas urbanas, y hayan manifestado su posesion a la Secre-
taria de la Defensa Nacional, para los efectos de su inscripcion en el
Registro Federal de Armas, no incurrirdn en conducta delictiva alguna
[...] En ese sentido, debe entenderse que lo que origina el delito de por-
tacion de arma de fuego sin licencia, previsto en el articulo 81, en rela-
cion con el 9o., de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, en
lo que corresponde a las personas mencionadas, es la portacion fuera
del radio de accion en el que se desenvuelven por virtud de su activi-

° Recordemos que la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional sefiala:
«Articulo 12.- Son ejidatarios los hombres y las mujeres titulares de derechos eji-
dales. Articulo 15.- Para poder adquirir la calidad de ejidatario se requiere: 1. Ser
mexicano mayor de edad o de cualquier edad si tiene familia a su cargo o se trate de
heredero de ejidatario; y II. Ser avecindado del ejido correspondiente, excepto
cuando se trate de un heredero, o cumplir con los requisitos que establezca cada eji-
do en su reglamento interno».
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dad, esto es, en alguna zona urbana, aun cuando hubiesen hecho la ma-
nifestacion respectiva sobre su tenencia, pues en este caso no se estaria
dando el uso para el cual el legislador previo el trato preferente. En
cambio, cuando el que teniendo la calidad especifica mencionada, porte
o posea alguna de las armas a que se refiere el parrafo segundo de la
fraccion I del articulo 90., de la ley citada fuera de las zonas urbanas, esto
es, dentro del radio en que ejerce la actividad inherente a su calidad es-
pecifica, pero sin haber realizado la manifestacion respectiva ante la au-
toridad correspondiente, no comete el delito de portacion de arma de
fuego sin licencia...

Como vemos, la portacion y la posesion de armas para los ejida-
tarios —siempre y cuando estén dentro de su zona rural o ejido (y no
se hallen en zonas urbanas)— no constituye delito. Este es un dere-
cho previsto en la norma constitucional para favorecer la actividad y
garantizar los derechos derivados de la Ley Agraria, provenientes
del articulo 27 constitucional, relativo a la organizacion de la propie-
dad ejidal. Por tanto, existen bases constitucionales para que los gru-
pos de ejidatarios hagan uso de los medios de proteccion de sus
derechos, bienes, propiedades y posesiones, mediante la posesion y
portacion de armas de fuego.

Existe otro fundamento legal: desde 1964, bajo la presidencia de
Manuel Avila Camacho, se creé un sistema de cooperacion entre
fuerzas rurales y el Ejército. Las normas que estan establecidas en el
Acuerdo respectivo reconocen la formacion de grupos rurales de se-
guridad publica que actuaran en el ejido que les corresponda:

Articulo 40.- Todo ejidatario perteneciente a una Unidad de Defensas
Rurales, queda sujeto a las normas disciplinarias estipuladas en el presente
Instructivo y demas ordenamientos militares, en su parte correspondien-
te. Articulo 50.- Los Rurales, cualquiera que sea su clasificacion, ten-
dran siempre presente que al confiarles la Nacion un arma para la
defensa de su vida, la de sus familiares ¢ intereses, asi como para que
cooperen a sostener y hacer respetar la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y demas leyes que de ella emanan y a las Ins-
tituciones del Pais.

El reconocimiento legal y la organizacion de defensas rurales por
medio del acuerdo de la Secretaria de la Defensa Nacional (en ade-
lante Sedena) se traducen en una norma general que puede ser vincu-
lada con las comunidades donde existan ejidos. De algiin modo, se
reconoce la participacion militar en la formacion de grupos civiles
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armados con el afan de proteger las areas rurales. El articulo 5 del ci-
tado acuerdo pone énfasis en el cumplimiento de los deberes y dice:
«que la distincion que se les ha otorgado les exige ser buenos ciuda-
danos dispuestos a cooperar con desinterés en las tareas cotidianas de
sus vecinos y cumplir con abnegacion y celo sus deberes, asi como
obrar con lealtad al Gobierno constituido».

Por lo tanto, la formacién de estos grupos esta relacionada con la
lealtad institucional; agregariamos que se trata de una «lealtad cons-
titucional» al poder publico. De esta manera, de acuerdo a las normas
revisadas, aumentan los fundamentos legales y constitucionales para
la existencia de los grupos de defensa comunitaria (autodefensas).
Desde luego, el nombre que han adoptado es diverso; institucional-
mente, podria hablarse de guardias rurales y grupos de defensa de
comunidades, inicamente donde haya ejidos. Aunado a ello, existe
otra forma de reconocer la autonomia de la seguridad comunitaria,
formalmente hablando, a los grupos; por ministerio del articulo 2 de
la Constitucion, los pueblos indigenas tienen derecho a la autodeter-
minacion de sus usos y costumbres y pueden realizar labores de se-
guridad publica bajo sus leyes."

Por lo tanto, hasta aqui hemos definido los fundamentos normati-
vos que nos llevan a considerar que si es posible que grupos de per-
sonas de una comunidad se organicen en torno a la proteccion de sus
bienes juridicos y de sus propiedades. La restriccion es normativa-
mente viable para grupos ejidales y las comunidades indigenas. La
teleologia de la norma constitucional busca proteger la funcion de la
propiedad y el entorno de grupos débiles, y debe interpretarse en tér-
minos de lo dispuesto en el articulo 27 constitucional en relacién con
el articulo 2, que reconoce las formas autoctonas de gobierno indigena.

En la norma todo parece claro o al menos no tan complicado, pero
la realidad rebasa la norma: ;Cual es la implicacion para la legitima
defensa en el contexto de violencia?; ;se puede hablar de legitima de-
fensa en el contexto colectivo?

19 El articulo 2, apartado A, les reconoce la eleccion de sus autoridades conforme
a lo siguiente: «III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas
tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas pro-
pias de gobierno interno, garantizando que las mujeres y los hombres indigenas dis-
frutaran y ejerceran su derecho de votar y ser votados en condiciones de igualdad;
asi como a acceder y desempeiiar los cargos publicos y de eleccion popular para los
que hayan sido electos o designados, en un marco que respete el pacto federal y la
soberania de los estados. En ningun caso las practicas comunitarias podran limitar
los derechos politico electorales de los y las ciudadanas en la eleccion de sus autori-
dades municipales».
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En el derecho penal tratandose de los delitos contra la integridad fisi-
ca o la vida, tenemos conocimiento de que (en forma individual) el de-
recho a la legitima defensa tiene que ver con la existencia de una
agresion (real, actual o inminente), la repulsa a esa agresion, que debe
cumplir ciertos requisitos de temporalidad, necesidad, racionalidad, y
que no medie provocacion dolosa suficiente (Leguizamo, s.f.: 151
y 152). Esto no excluye la antijuridicidad, es decir, lo contrario al dere-
cho; lo que excluye es que esa conducta se justifica porque el sujeto
activo se hallaba en peligro; porque su derecho, que vale lo mismo que
el derecho de la victima, se hallaba en peligro actual, real e inminente.
Sin embargo, en materia de defensa comunitaria la situacion es distin-
ta, se podria hablar plenamente de afectacion a bienes juridicos colec-
tivos siempre y cuando se tengan delimitados estos bienes juridicos.

En el caso de los ejidatarios, los bienes juridicos son los que pro-
piamente integran el patrimonio del ejido, pero también puede ha-
blarse de una afectacion a la comunidad, cuando los grupos
delincuenciales extorsionan sistematicamente a la mayor parte del
grupo o a las autoridades; de manera tal que la agresion individual se
transforma en una forma de agresion a los valores comunitarios a la
vida social, y al orden publico. Asi, surge la ruptura del orden ptbli-
co, porque al ser una condicion objetiva para el ejercicio de los dere-
chos, esas condiciones de armonia se rompen. Por tal motivo si la
delincuencia organizada de forma actual y real pone en peligro cons-
tante el bien de la seguridad publica en un lugar determinado, y esto
hace imposible, o al menos disminuye la facilidad de la vida comu-
nitaria, puede decirse que la «legitima defensa colectiva» es una res-
puesta a la afectacion de los valores comunitarios.

IV. Prospectiva: ;bienes juridicos en peligro inminente?

El surgimiento de los grupos de autodefensa se remonta a la década
pasada. La Comisién Nacional de Derechos Humanos ha llevado a
cabo un estudio extenso del surgimiento de los grupos de autodefen-
sas en Guerrero. El informe expone varios indicadores que no deben
perderse de vista cuando se trata el tema de las autodefensas: las con-
diciones precarias de zona geografica, la falta de servicios publicos,
el abandono gubernamental que debilita la nocién de «autoridad» y,
en consecuencia, la facilidad con que los grupos del crimen organi-
zado pueden actuar en esas zonas para realizar acciones delictivas
consistentes en produccion, almacenamiento de drogas y enervantes,

80

Casos_irresolutos.indd 80 16/10/17 4:29 p.m.



secuestros, extorsiones, y como zonas de agrupacion y adiestramien-
to de sus grupos de enfrentamiento.

El informe tiene una metodologia cualitativa, recabd datos in situ,
entrevistas a victimas y testigos, revisé documentacion oficial sobre
denuncias de homicidio, secuestro, extorsiones, etcétera. Su contenido
constituye un parametro amplio de referencia ya que, conjugado con las
acciones delictivas habituales, Guerrero es la entidad en la que se han
presentado delitos que entran en la tipificacion de crimenes de lesa hu-
manidad (la desaparicion forzada de los normalistas en Iguala, sep-
tiembre 2014). Asi, la CNDH, establecio que:

9. Para este Organismo Nacional el surgimiento de los grupos de auto-
defensa permite observar un sistema de seguridad publica ineficiente,
asi como cuerpos policiacos y autoridades de procuracion de justicia
que no ofrecen respuestas en la prevencion del delito y el combate a la
delincuencia. También se observa que las personas excluidas de la pro-
teccion estatal han tenido que organizarse e intentar restablecer el orden
en sus comunidades. 11. Ademas, resulta preocupante que la poblacion
del estado de Guerrero ha estado continuamente inmersa en violaciones
a los derechos humanos en la mayoria de las comunidades, en donde
prolifera el abuso del poder, la falta de aplicacion de la ley, el incumpli-
miento de las reglas del debido proceso y la ausencia de sanciones lega-
les a aquellos servidores publicos infractores.

A modo de resumen, el informe de referencia es un retrato de la
situacion que viven muchos otros lugares de México (Chihuahua, Ta-
maulipas, Michoacan, Jalisco). Por lo tanto, la sefial para el surgi-
miento de las autodefensas es ésta: la debilidad y el abandono de las
fuerzas de seguridad estatal para proteger a la poblacion. Tomando
prestada la terminologia del derecho penal, podriamos sefialar que
este surgimiento se relaciona con la agresion real, actual o inminen-
te. No podemos decir que se trate propiamente de una entidad con la
cualidad de Estado fallido," pero en mucho, las entidades de la Re-
publica muestran falibilidad institucional para articular soluciones
bajo el imperio del derecho. Sobre este punto (Zapata, 2014: 87-110):

I Mathias Herdegen explica que el Estado fallido lleva a la completa desapari-
cion del poder estatal, el Estado sigue existiendo pero su capacidad para ejercer funcio-
nes es poca, y que, a la postre (como en el caso de Somalia) se pueden convertir en
una amenaza a la seguridad internacional. Cfr., Derecho Internacional Publico,
(2005: 88 y 89).
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... podria decirse que un Estado es fallido o comienza a fallar cuando
las estructuras internas no son viables, y por ende, el aparato se hace
disfuncional y se complejiza al momento de responder a todas las de-
mandas de la ciudadania; llevando a que los bienes tanto politicos como
sociales, economicos y culturales, se vean deteriorados. Asi, se dira que
un Estado falla cuando otros agentes le disputan el monopolio de la vio-
lencia, las condiciones de inseguridad se establecen como un comiin
denominador, las politicas sociales se hacen ineficaces para responder
a las demandas de la comunidad, el régimen politico se degenera y deja
de representar o servir a las personas, la economia es obsoleta y genera
todo tipo de crisis, el desarrollo humano y la seguridad humana no se
garantizan o son precarios, entre otros.

De los hallazgos facticos de la CNDH, sin lugar a dudas Guerrero
es algo mas que una entidad con problemas de delincuencia. Las es-
tructuras de gobierno han disminuido su capacidad de «gobernar» y
no ven posibilidades de recuperar el entorno de paz, el orden publi-
co y la armonia comunitaria. Esto pudo verse antes de las elecciones
del 7 de junio de 2015, pues fueron precedidas por un panorama de
homicidios de candidatos a diputados y presidentes municipales en
distintos puntos de la region y del pais."

Por ello, la relacion entre violencia y ausencia de canales demo-
craticos es palpable en las sociedades que no tienen fortaleza en la
seguridad publica, pues ante esta falla, los grupos de poder delictivo
ensanchan sus operaciones, extienden sus redes e incluso logran
aceptacion comunitaria para imponer orden (aparente y desde luego
cuestionable) en sus zonas de influencia.

Por otra parte, es innegable que la violencia en las entidades federa-
tivas se incrementd de manera exponencial a través de la declaratoria
de guerra contra el narcotrafico en 2006. Las medidas adoptadas por el
Poder Ejecutivo carecieron de un estudio y diagndstico previo, no se

12 Proceso hace el recuento: «Un comando asesiné este martes a Miguel Angel
Luna Munguia, candidato del PRD a diputado federal en el distrito 23 del Estado de
Meéxico, correspondiente al Valle de Chalco. Con el crimen de Luna Munguia suman
ya 20 politicos ejecutados en 10 entidades, rompiendo el récord de asesinatos en un
proceso electoral federal reciente. A estos homicidios se suman mas de 70 episodios
de secuestros, amenazas de extorsion y de muerte, agresiones de grupos de choque y
ataques directos a las instalaciones del INE. EI 21 de mayo, un grupo de sujetos sin
identificar lanz6 granadas en las instalaciones del INE y de la Policia Federal (PF), en
Matamoros, Tamaulipas, la entidad donde la narcoviolencia le cobro la vida al can-
didato a gobernador del PRI en 2010, Rodolfo Torre Canti». Ver nota de Jenaro Vi-
llamil, en <http://www.proceso.com.mx/?p=406191>.
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previeron objetivos a corto y ni a mediano plazo." El resultado esté a la
vista, la confianza en las instituciones de administracion y procuracion
de justicia'® se erosioné, al mismo tiempo que la del Ejército; y como
resultado mas pernicioso se tiene la percepcion ciudadana de falla sis-
tematica de las instituciones.

Ante este panorama de debilidad institucional sobre la seguridad pu-
blica y el orden publico, las autodefensas justifican su existencia y legi-
timan su actividad. Las comunidades tienen que encontrar formas de
organizacion (y de reaccion) ante los graves problemas que se han vuel-
to cotidianos. Vivir en un estado de tension permanente debido a la pre-
sion de los grupos criminales ha llevado a las personas a buscar una
forma de defenderse de tantas arbitrariedades. Por ejemplo, éste fue uno
de los hallazgos del informe de la CNDH sobre Guerrero: en 46 munici-
pios de Guerrero se tienen documentados al menos seis grupos de auto-
defensas y autoridades comunitarias.'”” Ello demuestra la falta de
confianza institucional, pero sobre todo, la fragmentacion de la seguri-
dad publica, que de tan débil tiene que dar paso a la seguridad privada.

Abhora bien, la incursion de los grupos de autodefensa no garanti-
za que el orden publico mejore e impere la ley. Sin embargo, lo que

13 «Desde el inicio de su gestion, Felipe Calderon Hinojosa sefialé que la demanda
principal de las familias mexicanas era la seguridad, por lo que encomendaria a los ti-
tulares de las secretarias de la Defensa Nacional (Sedena), la Marina (SEMAR), la SSP y
la PGR, la mayor responsabilidad en el combate contra la delincuencia, el narcotrafico
y el crimen organizado. A partir de entonces, el proposito de la politica de seguridad se
baso en actuar frontalmente contra la delincuencia. Y, en funcion de las dependencias
a las que el presidente Calderon encargo este mandato, la politica se consideré como
un compromiso de seguridad nacional y no sélo de seguridad publica. Dicha politica
coloco como objetivo la seguridad de las familias, y si bien cumplia el mismo papel en
la ley de seguridad nacional, nunca se establecio una estrategia clara para alcanzar lo
planteado. Es decir, no existe una politica ptblica concreta que coordine los esfuerzos
gubernamentales e intergubernamentales». Ver Montero (2012).

4 El informe de la CNDH (pérr. 43) dice: «el problema de la inseguridad publica
puede tener diversas causas estructurales. Entre ellas destacan las causas politicas, re-
lacionadas con la existencia de servidores publicos no comprometidos que abandonan
su funcion; las juridicas, relacionadas con sistemas de seguridad y justicia ineficaces
que propician la impunidad y la falta de respeto constante a los derechos humanos, y
las causas sociales y culturales, entre otras la incidencia criminal y la cultura de vio-
lencia que imperay. Ver Informe especial sobre los grupos de autodefensa y la seguri-
dad publica en el estado de Guerrero, <http://www.cndh.org.mx/Antecedentes>.

15 «Coordinadora Regional de Autoridades Comunitarias (CRAC), Unién de Pue-
blos Organizados del Estado de Guerrero, Union de Pueblos de la Costa Grande,
Coordinadora Regional de Seguridad y Justicia-Policia Ciudadana y Popular, Policia
Ciudadana de Olinald, Movimiento Apaxtlense Adrian Castrejon» (parr. 42). Ver In-
forme especial sobre los grupos de autodefensa y la seguridad publica en el estado de
Guerrero, <http://www.cndh.org. mx/Antecedentes>.
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si es un hecho es que la burocratizacion de las funciones de seguridad
no es un indicador positivo de que los derechos se respeten, pues de
nada sirve la existencia de instituciones si no hay condiciones para
el ejercicio de los derechos; el Estado, su legitimidad y poder de de-
cision, coaccion y direccion de la sociedad no debe confundirse con
burocracia.'’

Uno de los problemas de la defensa colectiva de la seguridad tie-
ne que ver con la institucionalizacion. En virtud de que los grupos de
autodefensa aumentaron en nimero, la inica forma de legitimar esa
intervencion era reconocerles cierto derecho a participar como poli-
cias comunitarias. En el caso del estado de Michoacan, se tienen do-
cumentados diversos grupos de autodefensas que luego se
transformarian en guardias o policia comunitaria. En un estudio muy
concreto, Rivera Velazquez (2014) expone la formacion de estos
grupos en tan so6lo un afio:

En febrero de 2013, en los municipios de Tepalcatepec y Buenavista, en
el extremo occidental de la Tierra Caliente (véase el mapa 2), se forma-
ron grupos de civiles armados decididos a enfrentarse a los Caballeros
Templarios para detener la expoliacion de la que eran victimas miles de
pobladores [...] Unas cuantas semanas después, el ejemplo de Tepalca-
tepec y Buenavista habia cundido en Coalcoman, Aguililla y Chinicui-
la, en la Sierra del Sur; pronto surgieron grupos de autodefensa en la
Costa: Aquila y Coahuayana; inclusive en Yurécuaro, en el extremo
norte del estado, se form6 una guardia comunitaria. Y a partir de no-
viembre de 2013 el Consejo de Autodefensas decidié emprender la ex-
pansion a muchos municipios mas, avanzando sus fuerzas acrecentadas
a la Meseta y varios municipios de la Tierra Caliente.

Como lo expone el autor citado, las autodefensas surgen en Mi-
choacan como una forma de eliminar la violencia sistematica im-

16 El informe de la CNDH sobre Guerrero dice en su parrafo 278: «Debe destacar-
se que estas acciones y omisiones por parte de la autoridad estatal, relacionadas con
la seguridad publica, han generado en estas regiones de la entidad federativa que im-
pere la violacion a los derechos humanos, y que no sea posible hablar de la existen-
cia de un Estado de Derecho. Con estas omisiones, el Gobierno del Estado de
Guerrero ha incumplido con su deber de respetar y garantizar los derechos humanos
de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, en especifico, aunque no limi-
tadamente, a los derechos humanos a la vida, integridad y a la seguridad personal, a la
libertad, al acceso a la justicia y, también, a la paz pablica». Ver Informe especial sobre
los grupos de autodefensa y la seguridad publica en el estado de Guerrero, <http://
www.cndh.org.mx/Antecedentes>.
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plantada por el crimen organizado. La cuestion que preocupa es que
la organizacion de los grupos rebasa incluso la propia estructura de
seguridad publica de todos los niveles de gobierno. Maxime que, en
el combate al narcotrafico, estan inmersos el mayor financiamiento y
presupuesto'’ para los cuerpos de seguridad del Ejército, la Policia
Federal, las policias estatales y las policias municipales.

Sin duda, la configuracion de grupos de autodefensas en Michoa-
can representaba un punto de inflexion para la funcion de seguridad
y el papel del Estado. En el lugar donde seis afios antes el gobierno
inici6 su fallida guerra contra el narcotrafico, en 2013 se convertia
en una entidad con las caracteristicas del Estado fallido: ausencia de
gobernabilidad, problemas recurrentes de enfrentamientos entre gru-
pos armados, aumento de la violencia en contra de la sociedad ci-
vil."" En suma, un contexto donde dificilmente se puede hablar de
orden publico o de prevalencia del Estado de derecho.

Aun mas, la estrategia del Gobierno federal a inicios de 2014 fue
muy compleja, parecio estar enfocada en detener el avance de los
grupos de autodefensa, de dar un mensaje de cohesion entre las fuer-
zas de seguridad y el Gobierno, mas que en atacar el verdadero pro-
blema de la inseguridad. Antes de mencionar los pormenores de la
Comision que se nombré para atender el problema, es necesario
puntualizar dos cuestiones, constitucionalmente importantes, rela-
cionadas con las alteraciones graves al orden publico en alguna enti-
dad federativa:

17 Tan sélo para el Fondo de Aportaciones para la Seguridad Ptiblica de los Esta-
dos y del Distrito Federal existe la cantidad de $8,190,964,440.00; otorgamiento de
subsidios en materia de Seguridad Publica a Entidades Federativas, Municipios y el
Distrito Federal, $4,893,949,427.00. Ver PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA
FEDERACION PARA EL EJERCICIO FISCAL 2015 , TEXTO VIGENTE a partir
del 01-01-2015. Nuevo Presupuesto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 3 de diciembre de 2014.

18 Desde 2008, surgio el primer acto de agresion a la sociedad civil: «Ese dia, alre-
dedor de las 23:05 horas, al momento en que el gobernador de la entidad (Leonel Go-
doy) hizo sonar la campana conmemorativa del aniversario de la guerra de
Independencia, en la explanada de la plaza Melchor Ocampo de Morelia, explotd una
granada de fragmentacion; poco después, en la esquina de las calles Madero Poniente
y Quintana Roo, estallo otra granada de fragmentacion. El resultado de estas dos ex-
plosiones fue de ocho personas muertas y 106 lesionadas, de las cuales 76 fueron re-
gistradas y atendidas en diversos nosocomios de Morelia, y 30 de los casos fueron
atendidos en el lugar de los hechos por tratarse de lesiones leves». Ver Confesos de
Atentados en Michoacan, tres presuntos zetas, segun PGR. Disponible en <http://
www.jornada.unam.mx/2008/09/27/index.php?section=politica&article=003n1pol>.
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Que la Constitucion cuenta con elementos normativos suficientes para
fortalecer el Estado de Derecho ante cualquier situacion que se presen-
te; que los poderes publicos del Estado y del Municipio son columnas
vertebrales del Pacto Federal, que los articulos 115y 116 de la Consti-
tucion que son la base de la administracion publica estatal y municipal,
y que las dotan de fuerza normativa para llevar a cabo las funciones ba-
sicas de seguridad, servicios publicos. En todo caso, el articulo 76 de la
Constitucion Federal, habilita al Senado de la Republica para: V. Decla-
rar, cuando hayan desaparecido todos los poderes constitucionales de
un Estado, que es llegado el caso de nombrarle un Gobernador provi-
sional, quien convocara a elecciones conforme a las leyes constitucio-
nales del mismo Estado...

El citado precepto sirve de puente entre la convulsion de la entidad
federativa y la necesidad de nombrar a los poderes publicos de dicha
entidad; pero no fue el caso, pues, medianamente, los poderes publicos
funcionaban.

Por otra parte el propio articulo 29 constitucional sefiala las con-
diciones en que pueden darse casos de suspension de las garantias
individuales, en alguna parte del territorio nacional y que no se han
valorado ni estudiado lo suficiente:

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cual-
quier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del
Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquel no es-
tuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar
determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obs-
taculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona.

Por tanto, si se quiere combatir una amenaza grave e inminente en
contra de la sociedad, puede invocarse el articulo 29 constitucional
para hacer frente a la situacion. Esto es un riesgo que, politicamente,
ningun régimen quiere correr. La suspension de garantias evoca un
Estado fallido. Pero creemos que si la Constitucion lo permite, es
posible atender la situacion de riesgo o de violencia. Mas bien de-
pende del tipo de politica que quiera formularse para contrarrestar
los efectos nocivos de la inseguridad. Ademas, el citado articulo or-
dena que no se pueden suspender todos los derechos, sélo algunos.
Por tanto, consideramos que si se lleva a cabo de una manera orde-
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nada y planeada,' la suspensién de garantias puede ser una herra-
mienta eficaz en la lucha contra el narcotrafico.

Dentro de esta cuestion surge el tema del «Estado de excepciony,
como una respuesta controlada por el Estado hacia los grupos delin-
cuenciales. El problema puede ser cuando la actividad se convierte
no en una excepcion, sino en la regla, tal como sucede en México. Se-
gun Salazar (s.f.: 243), la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha establecido criterios normativos para delimitar el Estado de
excepcion; asimismo, en alusion a diversas sentencias de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, menciona que el Estado de excepcion
debe cumplir con tres parametros: que se trate de una situacion de
emergencia, que se afecte a toda la poblacion y que constituya una
amenaza a la vida organizada de la sociedad.”

En este sentido, el Estado de excepcion puede ser una manera juri-
dicamente viable y constitucionalmente valida para afrontar riesgos
inminentes de las agresiones masivas en distintas zonas geograficas de
Meéxico.

Sin embargo, en Michoacan esta situacion no fue valorada y se
optd por una solucion que determind la agenda para 2014 de los gru-
pos de autodefensa. Aunque en las mismas circunstancias y dada la
problematica y condiciones en el estado de Guerrero, no se cred nin-
gun comisionado ni se hizo algun esfuerzo institucional para la pro-
teccion de los derechos humanos de las personas que sufren la
violencia institucional y de los grupos de la delincuencia organiza-
da.” El Decreto (por el que se crea la Comision para la Seguridad y

19 En los parrafos restantes del articulo 29 se establecen las reglas para que el
Congreso de la Union y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion revisen la actua-
cion del poder ejecutivo bajo los parametros de validez constitucional pertinentes.

20 E] autor menciona que la Corte se baso en el caso de la Corte Europea de De-
rechos Humanos Lawness vs Ireland, Sentencia del 1° julio de 1961. Disponible en
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3567/13.pdf>.

2l En este caso tuvo que ser nuevamente la Comision Interamericana de Derechos
humanos la que dictara medidas cautelares en el expediente MC 409/14 — Estudian-
tes de la escuela rural Raul Isidro Burgos, México. El 3 de octubre de 2014, la CIDH
solicito la adopcion de medidas cautelares a favor de estudiantes de la escuela rural
Raul Isidro Burgos, en México. La solicitud de medidas cautelares alega que las per-
sonas mencionadas estarian presuntamente desaparecidas o no localizadas, en el mar-
co de supuestos hechos de violencia ocurridos el 26 de septiembre de 2014. Tras
analizar los alegatos de hecho y de derecho, la Comision considera que la informa-
cion demuestra, en principio, que 43 estudiantes identificados, quienes presuntamente
estarian no localizados o desaparecidos, y los estudiantes heridos, actualmente ingre-
sados en un hospital, se encuentran en una situacion de gravedad y urgencia, puesto
que sus vidas e integridad personal estarian amenazadas y en grave riesgo.
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el Desarrollo Integral en el estado de Michoacan) publicado en el
Diario Oficial reconoce estas fallas s6lo en Michoacan y dice:

En relacion con lo anterior, el 13 de enero del presente afo, el Ejecutivo
Federal, por conducto del Secretario de Gobernacion, y el Estado de Mi-
choacan, a través de su Gobernador, suscribieron el Acuerdo de Coordina-
ciéon que tiene por objeto establecer las bases para que el Gobierno
Federal brinde apoyo temporal en materia de seguridad publica a dicho
Estado, a fin de restablecer la seguridad y el orden publicos;

Que el Gobierno Federal debe contribuir de manera eficaz al resta-
blecimiento del orden y la seguridad en el Estado de Michoacan y, para
tales efectos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 27, frac-
cion I, de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, el Ejecu-
tivo Federal a mi cargo puede acordar que el Secretario de Gobernacion
coordine a los funcionarios de la Administracion Publica Federal para
el cumplimiento del objeto del presente Decreto;

Que en virtud de lo anterior y en el marco del Acuerdo de apoyo al
Estado de Michoacéan en materia de seguridad, es indispensable la crea-
cion de un 6rgano administrativo desconcentrado que sea el conducto
para que el Secretario de Gobernacion coordine y ejecute las acciones
necesarias para el cumplimiento de las instrucciones del Ejecutivo Fe-
deral a mi cargo contenidas en este Decreto;

Que a fin de implementar las acciones para el fortalecimiento de la
seguridad y el desarrollo integral del Estado de Michoacan, asi como
fomentar la cohesion social y convivencia armonica con base en el Es-
tado de Derecho, he tenido a bien expedir el siguiente

DECRETO

PRIMERO.- El presente Decreto tiene por objeto instruir a las depen-
dencias y entidades de la Administracion Publica Federal y demas auto-
ridades en el ambito del Poder Ejecutivo Federal, para implementar las
estrategias y ejecutar las acciones necesarias, en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias, para la seguridad y el desarrollo integral en el
Estado de Michoacan, de conformidad con los ordenamientos legales y
administrativos aplicables.

Ahora bien, hay tres aspectos que debemos destacar del Decreto
para la creacion de la Comision de Michoacén:

Se reconoce la inestabilidad y la ausencia de orden publico, en se-
gundo lugar, resulta repetitivo sefialar que el Gobierno federal debe
contribuir al restablecimiento de la seguridad, ya que, en teoria, no ha
dejado de trabajar y crear politicas de seguridad en todo el territorio na-
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cional; en tercer lugar, que la creacion del 6rgano administrativo y
desconcentrado denominado «Comisiony parece mas bien que se tra-
ta de una especie de ;gobernador federal? (o, si nos vamos a tradi-
cion romanista, de un dictador que resolvera el problema especifico
en un tiempo y con los medios no muy bien definidos) que coordina-
ra todos los planes y programas de seguridad en Michoacan.

Las tres distinciones nos llevan a otra: el decreto reconoce impli-
citamente que también las instituciones federales (Procuraduria, Po-
licia federal) han fallado. Asi, se justifica la existencia del
Comisionado y de su grupo de trabajo.

Al principio, la idea parecia positiva, e incluso para legalizar la
portacion de armas de los grupos de autodefensa, se les hizo partici-
pes de la licencia colectiva de armas de fuego, unicamente por lo que
hace a su municipio. La licencia colectiva es un mecanismo adminis-
trativo de la Sedena para dar permisos a las instituciones de seguridad
plblica.”” De algiin modo, los grupos de autodefensas fueron inmis-
cuidos en las labores (oficialmente) de seguridad publica. El proble-
ma fue la falta de coordinacion y de que el crimen organizado no
disminuy6 sus ataques a la poblacion civil.

A finales de 2014 el balance era negativo, los grupos de autode-
fensas se habian dividido, y no sélo eso, ademas se acusaban mutua-
mente de estar infiltrados por las bandas criminales. Esto fue advertido
por el Senado, en donde se dio cuenta del fracaso del trabajo del co-
misionado.” En enero de 2015, el comisionado para Michoacan re-

22 El articulo 19 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos sefiala: «b)
La Secretaria de Gobernacion sera el conducto para solicitar a la Secretaria de la De-
fensa Nacional la expedicion de licencia colectiva a las instituciones policiales, mis-
mas que solo se solicitaran para las personas que integren su organizacion operativa
y que figuren en las nominas de pago respectivas, debiéndose notificar a estas secre-
tarias cualquier cambio en su plantilla laboraly.

23 En diciembre de 2014, se propuso un punto de acuerdo con la intencion de dar
por terminada la labor de la Comision de Michoacan, en este punto se dijo que «A
principios de diciembre, Hip6lito Mora, lider de las Fuerzas Rurales en La Ruana,
sefiald que Michoacan era “un desmadre”, advirtiendo que la situacion en el estado se
encontraba peor que cuando inicié el movimiento de las autodefensas. Su voz
se unio a la de Felipe Diaz, lider de las autodefensas en Coalcoman, quien en octu-
bre, dias antes de ser asesinado, advirti6 de la disputa entre Los Caballeros Templa-
rios y Los Viagra. Cabe mencionar que Hipolito Mora, incluso, acuso al comisionado
Castillo de no atender la problematica en el estado, en particular respecto al Grupo
G250. Por otra parte, el 14 de diciembre, varios grupos de manifestantes identifica-
dos con las autodefensas bloquearon diversas carreteras del estado, pidiendo la apre-
hension de Servando Gomez Martinez, “La Tuta”; Ignacio Renteria Andrade, “El
Cenizo”; y Fernando Cruz Mendoza, “El Tena”; ademas, por medio de redes socia-
les, amenazaron con retomar las armas ante el “fracaso” de la estrategia de seguridad
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nuncio6 a su encargo, y se dio por terminada la Comision formada un
afo antes. En abril de 2015, el nimero de autodefensas habia merma-
do considerablemente,™ ya que desde 2014 los lideres fueron some-
tidos a procesos penales federales bajo medida cautelar de prision
preventiva oficiosa.” Y la actuacion de los federales y del ejército
nuevamente suscitd dudas en cuanto al respeto a los derechos huma-
nos. Dos situaciones dejaron claro que la combinacion de fuerzas fe-
derales, autodefensas y grupos de narcotraficantes armados lleva a
la comision de delitos (posiblemente de lesa humanidad): Apatzin-
gan’® y Tanhuato.”” Estos dos casos, son la muestra més reciente de
que la intervencion del Ejército es nociva en la lucha contra el nar-
cotrafico, en cuanto a derechos humanos se refiere.

en el estado». Proposicion CON PUNTO DE ACUERDO, RELATIVO A LA SITUACION DE
VIOLENCIA E INSEGURIDAD IMPERANTE EN MICHOACAN, SUSCRITA POR LA SENADORA
DOLORES PADIERNA LUNA, DEL GRUPO PARLAMENTARIO DEL PRD, Gaceta Parla-
mentaria, Namero 4181-III, lunes 22 de diciembre de 2014.

24 «De los 250 grupos de autodefensas que estaban en armas hace un afio en Mi-
choacan, quedan activas solamente seis, afirmo este miércoles Salvador Jara Guerrero,
gobernador interino del estado. “Hace un afio habia mas de 250 barricadas con civiles
armados en Michoacan. En el ultimo corte contamos seis y con las seis estamos dialo-
gando para ver si es posible que se integren a la Fuerza Rural o que entreguen las ar-
mas”, indic6 Jara Guerrero en entrevista con MVS Radio». Sélo seis grupos de
autodefensa siguen activos en Michoacan: Salvador Jara, miércoles, 01 de abril de 2015
alas 11:08, disponible en: <http://mexico.cnn.com/nacional/2015/04/01/solo-seis-gru-
pos-de-autodefensa-siguen-activas-en-michoacan-salvador-jara>.

25 A junio de 2015 siguen detenidos y en proceso penal los lideres de Michoacén,
José Manuel Mireles Valverde y (desde 2013, de Guerrero); Nestora Salgado, auto-
defensa de la sierra de Guerrero, esta presa en el penal de Santa Marta en México
DF; Hipolito Mora (preso en diciembre de 2014) fue liberado en mayo de 2015.

26 «En Apatzingan, Michoacan, el 6 de enero lo que sucedié fueron dos masacres
cometidas por Policias Federales, una a las dos y media de la mafiana y una a las
7:45 de la mafiana. La version oficial fue que hubo un desalojo y un supuesto fuego
amigo entre un grupo determinado; la version de las victimas es que hubo ejecucio-
nes extrajudiciales contra civiles desarmados, explico la periodista Laura Castella-
nos, autora del reportaje “Fueron los Federales”». La masacre en Apatzingan apunta
a un crimen de lesa humanidad: Laura Castellanos en CNN, abril 21, 2015 10:41 am,
Disponible en <http://aristeguinoticias.com/2 104/mexico/la-masacre-en-apatzingan-
apunta-a-un-crimen-de-lesa-humanidad-laura-castellanos-en-cnn/>.

7 En este caso 42 personas fueron abatidas por las fuerzas federales. La Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos decidio que investigaria los hechos: «De acuer-
do con lo difundido por distintos medios informativos, dicho enfrentamiento ocurrid
la mafiana de hoy en el municipio de Tanhuato, y tuvo como resultado la pérdida de la
vida de varias personas, asi como lesiones a otras mas. El personal de este Organismo
nacional recabara las evidencias del caso, solicitara informacion a las autoridades
que corresponda y entrevistara tanto a testigos como a personas involucradas en los
hechos, con el fin de determinar el ambito de su competencia». Comunicado de Pren-
sa CGCP/132/15, México, D. F., a 22 de mayo de 2015.
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Por otra parte, la convulsion de la region geografica de Michoacan
y Guerrero es un punto muy débil en la resolucién a los problemas de
la seguridad publica por razones geograficas, economicas, politicas y
de cultura de la violencia que se ha implantado en esas zonas desde la
época de la guerra sucia de los afos 70. Pero esto no es pretexto para
no buscar soluciones estructurales. No se puede hablar de Estado
de derecho, y menos de un Estado constitucional sélido si no se habla del
papel clave y de la importancia de los derechos humanos en todo
el contexto. Aqui cobra sentido mejorar las acciones para la interdepen-
dencia de los derechos que esta prevista en el articulo 1.° constitucional.
De nada sirven los derechos civiles o politicos si no hay condiciones
para los derechos de educacion, salud, trabajo, medio ambiente. En la
superficie de los problemas de la seguridad, parece que se trata de un
asunto de delincuencia, pero el informe de la Comision Nacional de
Derechos Humanos es contundente: la violacion sistematica de los de-
rechos es la raiz de muchos de los problemas sociales y de seguridad
de la zona de Tierra Caliente, y lo mismo podria decirse de casos tan
criticos como el de Ciudad Juérez, Chihuahua o Tamaulipas.

Después de este breve repaso sobre la disfuncion de la formacion
de autodefensas, y de su posterior desintegracion, es necesario formu-
lar un recuento de los dafios ocasionados en las estructuras del Esta-
do constitucional:

El primero y més palpable es la pérdida de confianza en las insti-
tuciones del Estado para tomar las riendas de las acciones de seguridad,
a tal grado que un sondeo realizado por la Cdmara de Diputados es-
tablecio que el 68 por ciento de los que participaron en la encuesta
consideran que el Gobierno cumple poco o nada con su obligacion
de proteger a los ciudadanos de la violencia. De los entrevistados,
entre los que tienen secundaria completada, el 39 por ciento mencio-
no estar de acuerdo con las autodefensas, y entre los que tienen uni-
versidad el grado de acuerdo es del 45 por ciento (encuesta telefonica
sobre los grupos de autodefensa).

Una segunda cuestion que trasciende a todos los ambitos del po-
der es la falta de condiciones regionales de gobernabilidad en el Es-
tado mexicano: la falla en el cumplimiento del orden publico es
sistemdtica. No hay condiciones de su ejercicio, no hay representati-
vidad de las autoridades regionales y los individuos tendrian que to-
mar las armas por si mismos.

El tercer problema es que ninguna de las politicas de seguridad y
de proteccion contra los grupos de la delincuencia organizada ha dado
resultado. A pesar de que muchos programas federales y de las entida-
des federativas estan enfocados en lograr la prevencion y persecucion
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de los delitos, claramente, las funciones de seguridad publica han sido
rebasadas. Por su parte, la poblacion civil no ha tenido mas alternati-
vas que recurrir al uso de la fuerza, a la toma de las armas y conformar
precarias organizaciones de corte policial y de seguridad.

Otros de los graves problemas en este coctel explosivo que significa
conjugar a la poblacion civil en la lucha contra la delincuencia organi-
zada es que la violencia del Estado se ha recrudecido.

A pesar de que las sentencias del Caso Campo Algodonero vs.
México y el Caso Rosendo Radilla vs. México establecieron lineas
de accion que el Estado mexicano deberia realizar para evitar las repe-
ticiones a violaciones sistematicas en la investigacion de los delitos,
o que el Ejército participe en las labores de seguridad publica, las lec-
ciones no han sido aprendidas. Las medidas cautelares pronunciadas
—entre 2014 y 2015— por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos™ son la muestra més palpable de que la situacion de los de-
rechos humanos sigue en las mismas o en peores condiciones.

Finalmente, la aparicion de las autodefensas representa el grado
de descomposicion de la credibilidad institucional para proteger
efectivamente a la poblacion; pero también es un signo de una forma
de organizacion social que puede transformarse en una sefial positi-
va de salud para el Estado constitucional mexicano.

Si bien es cierto que las fuerzas institucionales han fracasado en la
elaboracion de politicas, estrategias y medios para combatir el crimen
organizado, no menos cierto es que la sociedad es un eslabon indis-
pensable para articular la lucha contra la delincuencia.

La organizacion social, por minima y desordenada que sea, es una
sefial de involucramiento de los sectores en los problemas comunita-
rios. El bagaje normativo que mostramos en la primera parte de este
capitulo muestra que, desde la Constitucion, se han creado estructuras
de intervencion ciudadana en el uso de la fuerza. El derecho a la porta-
cion de armas, los permisos implicitos para la posesion y portacion de
armas que tienen los ejidatarios nos dan para reflexionar sobre la inten-
cion del poder constituyente de dejar una puerta abierta a la proteccion
popular de sus bienes juridicos, cuando no sea suficiente la del Estado.

Los reglamentos y el manual de operacion de las fuerzas armadas ru-
rales de 1964 al que se ha hecho alusion nos ilustran que el Estado es

28 Por lo menos, en 2015 se pueden contar las siguientes: de una de las represen-
tantes de las autodefensas de Michoacan: MC 455/13 — Nestora Salgado Garcia,
México; MC 106/15 — Cruz Sanchez Lagarda y otros, México; para las defensoras
de derechos humanos en la Sierra Madre de Sinaloa, MC 77/15 — Defensoras E. y
K. y sus familiares, México; sobre menores en proceso de restitucion internacional
MC 314/13 — XYZ, México.
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consciente de que en algin momento su capacidad de gobernar y de
ejercer el monopolio de la seguridad puede perderse. La Carta Magna
en su articulo 29 prevé esta circunstancia y, en cuanto a las entidades fe-
derativas, también se puede actuar desde el plano legislativo para crear
un modelo nuevo de gobierno. Desde luego, si esto implica la desapari-
cion de los poderes de un Estado, esto es preferible pues es peor llegar a
casos extremos e inaceptables como el del hijo de gobernador que con-
versaba abiertamente con el criminal mas buscado de la entidad.”

Consideramos que si la Constitucion contiene algunas soluciones
para tratar con el tema de la delincuencia desde angulos mas restric-
tivos de los derechos, esto debe hacerse con sumo cuidado y respe-
tando el bloque nacional e internacional de los derechos humanos.
Con esto no queremos expresar que somos partidarios de la represion
sistematica, sino de la buisqueda de soluciones efectivas para lograr
resultados positivos en la lucha contra el narcotrafico, sin que esto
implique erosionar los derechos de la sociedad civil.

V. A modo de conclusion

Dentro de este capitulo hemos enunciado las principales dificultades
de la lucha contra delincuencia como sintoma del surgimiento de los
grupos de autodefensa. Asimismo, hemos destacado algunas similitu-
des con el derecho a la legitima defensa que existe en materia penal.
De los datos revisados se obtienen mds asimetrias con este derecho
individual pero que, a la luz de los hechos en las zonas donde apare-
cen las autodefensas, podrian darse las mismas condiciones para ejercer
un derecho a la defensa comunitaria, debido a las agresiones y a los
bienes juridicos perturbados por los delincuentes: la seguridad y el or-
den publico, el derecho de transito, la libertad de trabajo, etcétera.

El quid tiene que ver con la legitimidad de la sociedad para actuar y
colaborar con una funcion que requiere parametros de profesionalis-
mo, objetividad, honestidad y, principalmente, preparacion técnica.
Asi que no es sencillo articular un marco conceptual del derecho a la
legitima defensa sin analizar estas cuestiones.

Como justificacion a la participacion de la comunidad en las ta-
reas de seguridad, podemos afirmar que no se trata de una interven-
cion arbitraria, menos ain de la mas plausible; en su sano juicio, los
grupos de comuneros, ejidatarios o vecinos de cualquier localidad

2% Se trata de Rodrigo Vallejo (hijo de Fausto Vallejo exgobernador de Michoa-
can), quien fue grabado en video con Servando, alias “la Tuta”.
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no se atreverian a hacer frente a ningin grupo criminal. Pero las con-
diciones de inseguridad de México se han radicalizado a tal punto
que ya no es tolerable permanecer inactivo ante un problema que tie-
ne implicaciones sociales muy degradantes.

La legitima defensa de la sociedad, ante estas amenazas, es una
respuesta natural. Los humanos como seres gregarios buscan prote-
gerse unos a otros; éste fue el origen de la comunidad politica y luego
del Estado moderno; la biisqueda de un orden publico, de reglas, de
valores objetivos que fueran obedecidos por todos para la supervi-
vencia del grupo.

Por ello, se justifica que ante la agresion inminente de que son ob-
jetos muchas comunidades —no so6lo en la zona de Guerrero y Mi-
choacan, sino en toda la Republica—, exista una respuesta grupal,
organizada o no, estructural o no; el hecho es que la sociedad quiere
poner un alto a la inseguridad del modo que sea. Desde luego, nada
justifica la violencia de un grupo y mucho menos la agresion indis-
criminada en contra de alglin sector u otro.** Lo que queremos expo-
ner es que la legitima defensa, desde el punto de vista comunitario,
no es una reaccion logica o coherente, es simplemente un mecanis-
mo de supervivencia de la sociedad ante las amenazas de sus bienes
juridicos mas preciados en el espacio publico: la seguridad publica,
la libertad de transito, la seguridad del domicilio, el salir a la calle y
saber que no seremos victimas de una agresion, asalto o, en el fuego
cruzado, de las bandas criminales.

Por ello, reorientar el mecanismo de la legitima defensa colectiva
es una cuestion estructural dentro del Estado constitucional. De este
modo, la conexion entre la seguridad publica y la defensa colectiva
de los bienes juridicos que la delincuencia pone en peligro puede
darse mediante la accion conjunta de la sociedad para reconstruir la
interdependencia de los derechos humanos.

En este contexto, no podemos ni debemos aminorar la concepcion
de los derechos humanos como la base y razon de ser de toda socie-
dad civilizada. Si queremos resolver el tema de la violencia genera-
lizada, no podemos pasar por alto el tema del disfrute de los derechos
humanos. La seguridad en el espacio publico implica que los gober-
nados tengan el acceso a sus derechos y si no lo tienen, deben existir
canales para que se logre la exigibilidad de los contenidos mas pre-
ciados del orden juridico mexicano.

30 Ni hacer justicia por mano propia o linchar a los presuntos delincuentes, debe-
mos tener cuidado de no confrontar los derechos con las formas indiscriminadas de
castigos colectivos y estigmatizacion de algin sector.
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Asi, el derecho humano de la legitima defensa puede articularse
mediante la creacion de pautas normativas, administrativas y politicas para
que la sociedad pueda participar en la construccion, elaboracion y
aplicacion de las politicas publicas de seguridad. No se trata de expe-
dir permisos de portacion de armas ni licencias colectivas. La legitima
defensa de la comunidad comienza con la exigencia de condiciones
apropiadas de los derechos basicos, de los servicios publicos, de la li-
bertad de transito y del derecho a defender la propiedad privada, pero
también incluye el derecho a un buen Gobierno, a que los funcionarios
encargados del sistema de seguridad publica, de las Fuerzas Armadas
y de la Marina actuen bajo los principios previstos en el articulo 21
constitucional.

De este modo el derecho humano a la legitima defensa se configu-
raria en dos vertientes: una objetiva y otra subjetiva. La primera con-
siste en las acciones coordinadas por la sociedad y los organismos
del Estado para participar en las tareas de seguridad publica. En este
caso, como ya hemos visto, dotar de armas a grupos de civiles no ser-
vira de mucho, si carecen de una preparacion elemental en seguridad
publica y en el entendimiento de los derechos humanos. La vision
objetiva tiene que ver mas bien con todas las condiciones que el Es-
tado debe cumplir para mejorar la seguridad en todo el orden social.

Por otro lado, la vision subjetiva de la legitima defensa colectiva
consiste en el derecho que tienen los ciudadanos a responder a las
agresiones ante amenazas de violencia, siempre y cuando sean inmi-
nentes, y se protejan bienes juridicos que todos disfrutan, como la li-
bertad de transito, la seguridad en el espacio ptblico. No trataremos
aqui la cuestion de los medios para la legitima defensa, que es un
tema que requiere un analisis mas contextualizado y extenso a la
vez. Lo que queremos puntualizar es que asi como se habla de una
legitima defensa individual, los integrantes de una comunidad tienen
el derecho y el deber de protegerse mutuamente.

Por supuesto, podria decirse que estamos sustituyendo la autori-
dad del Estado constitucional por la fuerza de los particulares y, si se
quiere ser mas estricto, que estariamos volviendo a la etapa de la
venganza privada. Pero esto no es asi, el debate no debe ir encami-
nado a quién tiene el monopolio del uso de la fuerza, porque es in-
discutible que lo tiene el Estado; aqui lo mas importante es buscar
soluciones a la inseguridad que aqueja a varias entidades de la Repu-
blica. En este sentido, el reto para el Estado constitucional es encon-
trar las vias idoneas para canalizar esa energia social y comunitaria
hacia acciones contundentes que permitan enfrentar la delincuencia,
pero desde un plano mas inteligente.
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La leccion que tenemos que aprender, por tanto, es que nos debe-
mos involucrar en temas de la politica publica. Aqui cobra relevancia
la democracia participativa como un camino que el Estado constitu-
cional ofrece para quienes hemos permanecido inactivos en la propo-
sicion de acciones y metas sociales para luchar contra la inseguridad.
Es preocupante que solo quienes (fuera del ambito académico) sufren
alguin delito se involucran en el debate de los derechos humanos, en
la participacion legislativa o se acercan a las autoridades para cono-
cer los mecanismos de participacion. Si queremos un Estado consti-
tucional fuerte, debemos empezar por replantear la conexion entre
ciudadanos y Gobierno, pues estd demostrado que el Gobierno por si
solo es incapaz de dar soluciones a los problemas nacionales.

Por lo demas, el tema de las autodefensas nos deja una importanti-
sima leccion: los seres humanos deseamos vivir. Ante la incapacidad
de las policias, la sociedad debe buscar y crear nuevas formas de in-
tervencion en las politicas publicas del Estado, antes de que los ciuda-
danos cansados, vejados por la delincuencia y victimizados por la
ausencia del poder del Estado, asuman la autodefensa como algo mas
extremo, peligroso y volatil que los convertiria —con la misma vacie-
dad y hastio de los delincuentes— en aquello que intentan desterrar.
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v
EL BULLYING OCULTO: LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS DEL MENOR A TRAVES
DEL ACOSO ESCOLAR

Enrique Uribe Arzate
José Miguel Roldan Sanchez
Alejandra Flores Martinez

SUMARIO: 1. Introduccion; II. Derechos humanos en el contexto educativo; III.
Los datos de la violencia escolar; IV. El tratamiento normativo relativo a la vio-
lencia y el acoso escolar: avances y dificultades; V. El enfoque jurisprudencial y
los casos de acoso escolar en los tribunales; VI. Derechos humanos y bullying:
soluciones mas allé de tribunales y la escuela; VII. Fuentes citadas.

I. Introduccion

El objeto de estudio del presente capitulo lo constituye el acoso escolar
y sus aspectos normativos con relacion a los derechos de los menores y
adolescentes. El tema es de mayor relevancia para discernir el enfoque
de derechos humanos que debe prevalecer en el tratamiento a la proble-
matica de la discriminacion y violencia en los espacios educativos.
Inicialmente, debemos reconocer que el derecho no puede perma-
necer estatico ante los conflictos escolares que se presentan en la so-
ciedad mexicana y que remueven las fibras mas sensibles de las
familias, de la opinién publica y de los medios cuando escuchamos
noticias relacionadas con la agresion entre menores en las escuelas.
Ante ello, para los operadores juridicos, el tema del acoso escolar es
un reto mayusculo; legisladores, jueces, profesores, académicos y per-
sonal de la administracioén publica tienen la responsabilidad de anali-
zar el tema y proponer soluciones conjuntas. Por lo tanto, no se trata
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de un problema de un sector, sino de la sociedad en su conjunto. Hace
falta entonces promover un enfoque mas amplio sobre las formas mas
pertinentes para afrontar y disuadir la violencia escolar.

El acoso escolar, y sus consecuencias nocivas, se dan mayormen-
te en la primaria y secundaria, de acuerdo a las recurrentes noticias
nacionales y estudios institucionales.

El Senado de la Republica reconoce que:

... Estadisticas de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM) y el Instituto Politécnico Nacional (IPN) revelan que 60 por
ciento de los alumnos de educacion basica han enfrentado algun tipo de
violencia en las escuelas, es decir, 18.7 millones de estudiantes han sido vic-
timas o testigos de este acoso. Esto confirma el reporte de la Organiza-
cion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) en el sentido
de que México registra el primer lugar de bullying a nivel internacional.
La Secretaria de Educacion Publica (SEP) firmé un acuerdo de coordi-
nacion con entidades federativas, para establecer 15 acciones de capa-
citacién de maestros, asi como estrategias para canalizar denuncias;
ademas el Distrito Federal, Nayarit, Puebla, Tamaulipas y Veracruz
cuentan con legislacion en la materia, apunté Goémez del Campo.]

En este sentido, los niveles educativos en donde hay mayor inci-
dencia de este tipo de conductas son primaria y secundaria (en la que
dicho sea de paso, los menores tienen mayor vulnerabilidad). Ahora
bien, el problema ha rebasado los niveles administrativos-educati-
vos’ y de cultura nacional de convivencia. El rezago en la cultura de
la paz y de la no violencia’ se ve reflejado con el aumento de los
problemas de inseguridad sistematica que se vive en todo el territo-
rio nacional. La preocupacion mayor es que afecta a toda la juventud

! Senado de la Republica, Coordinacion de Comunicacion, Impulsan senadores
ley que prevenga y combata acoso escolar, Comunicado 924, 2 de junio de 2014.

2 Con esto queremos afirmar que no se trata de un tema reprochable al sector
educativo como tal, sino que a pesar de los esfuerzos y pautas, hacen falta mayores en-
foques con objetivos y miras mas amplias y con buena dosis de normatividad com-
parada e internacional.

3 Segin las Naciones Unidas el profesor Ben Sharp, la define como: «La accion
No Violenta es una técnica por medio de la cual las personas que rechazan las pasi-
vidad y la sumision, y que ven a la lucha como algo esencial, pueden llevar adelante
sus conflictos sin violencia. La accién No Violenta no es un intento por prevenir o ig-
norar el conflicto. Es una respuesta al problema de como actuar efectivamente en po-
litica, especialmente como ejercer los poderes de manera efectiva».< http://www.
un.org/es/events/nonviolenceday/background.shtml>.
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y que esto impide crear mecanismos pacificos y de cultura educativa
en primarias y secundarias.

De este modo, el presente capitulo parte del tema de los derechos
humanos en el contexto nacional e internacional con relacion a los de-
rechos de los menores y adolescentes. La importancia cultural de esta
perspectiva es incisiva para reconocer nuevas dimensiones del trato
en el ambito escolar. Enseguida se analizara la cuestion relativa a los
problemas del acoso escolar y la fenomenologia que representa un
reto para disuadir la discriminacion, la violencia, las agresiones y las
sanciones que deben existir en torno a esta problematica. Finalmente,
se estudiaran las normas y los procesos que han creado mecanismos
de prevencidn para aminorar los casos de acoso escolar y el papel de
las autoridades en cuanto a la promocion de una cultura del respeto
a los derechos humanos.

El tipo de investigacion que se pretende realizar es de corte cuali-
tativo. La metodologia se basa en estudios de casos, analisis de datos
periodisticos, recopilacion y analisis de leyes, documentos normati-
vos, etcétera. Es investigacion aplicada porque tiene la finalidad de
elaborar un enfoque normativo para proponer soluciones de dialogo
conjunto entre autoridades, organizaciones de la sociedad civil y pa-
dres de familia para favorecer la comprension de los derechos humanos
en la cultura infantil y juvenil.

Debemos advertir que la articulacion de un texto sobre el acoso es-
colar tiene muchos tintes sociologicos. La violencia es algo instintivo
del ser humano cuando se siente aturdido por un peligro o fuerza que
lo ataque. Por ello, este capitulo, inicialmente, reconoce que la ciencia
juridica esta limitada para dar una solucion tajante al problema de la
violencia escolar. Sin embargo, el capitulo expone que los componen-
tes normativos, procesales, comunicativos y de derechos humanos
son esenciales para atender este flagelo que ataca la educacion basica.

II. Derechos humanos en el contexto educativo

El trato entre menores es un reflejo del trato social que, dentro de la
cultura nacional, impera negativamente. Todo parece indicar que los
origenes de la sociedad mexicana han estado impregnados de estas
condiciones de trato a los sectores menos favorecidos. Quiza, este pro-
blema se debe a la historia colonial y poscolonial de México:

En nuestra historia encontramos el sistema de castas, la inquisicion, las
encomiendas, la esclavitud, la invisibilidad de nuestra afrodescendencia,
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la negacion del voto femenino, intentos de etnocidio, persecucion reli-
giosa, segregacion territorial, antisemitismo, intolerancia a la pluralidad
politica, rechazo a la diversidad, y la idea de cultura homogénea. Por lar-
gos afos, en la ley, en la organizacion social, politica y econdmica, en co-
digos de conducta formales e informales, en la distribucion de los recursos, y
en los mensajes mediaticos, creamos y reproducimos distinciones y exclu-
siones sistematicas, desventajosas, injustas, y normalizadas.*

Si bien el tema del acoso no tiene que ver con estas referencias de
nuestra historia, si tiene relacion con cuestiones historicas que inci-
den indirectamente en la forma como hemos visto los derechos hu-
manos y de los menores; en particular, los derechos de los grupos
que han sido excluidos de un reconocimiento normativo como per-
sonas con plenitud de exigencias juridicas.

Por otra parte, en la actualidad se ha incrementado el interés por
atender a estos grupos sociales que sufren de discriminacion. Los de-
rechos de las mujeres son lo que mas interesa proteger desde todas las
esferas de las acciones del gobierno: politicas publicas, apoyos para
madres solteras, normas juridicas civiles y penales para prevenir o
sancionar la violencia en su contra, e incluso, el uso del lenguaje de
género que se maneja en las instituciones publicas. Sin embargo, en
estas medidas protectoras, ha hecho falta conjugar la cultura de protec-
cion hacia las mujeres con la educacion de los menores y adolescentes
para crear patrones de comportamiento familiar ordenado y armonico.

Dentro de estos acercamientos normativos hacia los derechos
grupales, surgen los conflictos entre grupos de la misma naturaleza:
los derechos de los menores en el contexto escolar que, como objeto
de estudio, tienen relevancia para el gobierno porque representan el
circulo de politicas publicas educativas, la cultura familiar y el mi-
crocosmos del comportamiento de la sociedad mexicana.

Por lo tanto, dentro de la escuela se da el reconocimiento de los
patrones de conducta que imperan en la sociedad en general: si hay
discriminacion y violencia, la escuela va a reflejar esos mismos pa-
trones; si existe paz y progreso, la escuela sera el medio en que los
valores mas apreciados se puedan desarrollar.

No es una cuestion baladi (para los estudios sobre derechos huma-
nos y politica educativa) analizar el comportamiento de los menores. El
enfoque que vamos a utilizar no sélo se basa en normas, sino en que

4 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred), documento infor-
mativo, 19 de octubre, Dia Nacional contra la Discriminacion, disponible en <http://
www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/19%20de%20octubre INACCSS.pdf>.
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existe cierta ausencia de filosofia de la educacién como formacion
integral de los menores, y creemos que esto esta relacionado con los
conflictos en el &mbito educativo. Asi, resulta necesario replantear
esta filosofia de la educacion; como bien lo expresa Moran Oviedo
(Moran, s.f.):

Una buena educacion y por extension, una buena docencia, debiera
crear la conviccion de que la vida es para algo, oportunidad mas que
destino, tarea mas que azar. La buena educacion, la buena ensefianza se
proponen que cada alumna y alumno construyan en su interior un esta-
do de alma profundo, se conviertan en sujetos conscientes, capaces de
orientarse al correr de los afios en la bisqueda del sentido de las cosas
y del sentido de la vida. Asi transformaran la informacién en conoci-
miento y el conocimiento en sabiduria; habran aprendido a vivir.

Lo que el autor expresa, analogamente, de forma practica, es la
conexion de los valores constitucionales que deben tener medidas
reales en la imparticion de educacion. Pero, de acuerdo a lo dicho
por Moran Oviedo, la «buena educacién» no sélo necesita interven-
cion institucional, es parte de las obligaciones familiares que se im-
ponen desde el hogar, desde las familias. Al no existir esta forma de
vislumbrar la educacion, surgen los problemas de trato entre los me-
nores, ya que la escuela se enfoca s6lo en la imparticion de un servi-
cio publico, sin tener en cuenta lo sustancial: la vida social.

Asimismo, en el procedimiento de la educacion se pierde de vista
que tiene dos objetivos: formar una sociedad dentro de los valores de-
mocraticos y formar individuos capaces de aprender un sistema cogni-
tivo que les permita insertarse dentro de esa sociedad para participar no
s6lo en los procesos productivos, sino en la deliberacion publica, en las
decisiones del poder y el progreso econdémico.

En el contexto internacional se habla de la educacién como un
elemento dindmico y esencial para lograr el bienestar de los paises.
En la educacion convergen temas de la mayor importancia para Mé-
xico. Por ejemplo, el secretario general de la ONU (Ban Ki-Moon,
2015) ha afirmado que:

La educacion es un derecho fundamental y la base del progreso de cual-
quier pais. Los padres necesitan tener conocimientos sobre salud y nu-
triciéon para poder brindar a sus hijos la infancia que se merecen. Para
ser prosperos, los paises necesitan trabajadores cualificados y educados.
Los desafios de la erradicacion de la pobreza, la lucha contra el cambio
climatico y el logro de un desarrollo verdaderamente sostenible en los
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proximos decenios nos conminan a actuar juntos. Con colaboracion, li-
derazgo y unas inversiones acertadas en educacion podemos transfor-
mar la vida de las personas, las economias de los paises y nuestro
mundo en general.

Tal como lo dice el secretario general de la ONU, la educacion for-
ma parte de un sistema de vida que los paises no pueden dejar pasar
desapercibido. Ahora bien, en este panorama general, vemos que la
educacion conecta las labores sustantivas del Estado e incluso que
sirve para reconocer los avances econdmicos. Esta nocion, sin em-
bargo, requiere de otro estudio, pero si es necesario apuntar que los
problemas educativos necesitan mayores enfoques desde las pers-
pectivas cientificas, ya que corresponden a uno de los temas espejo
del progreso o del deterioro social.

Con la reforma de 2011, la educacidn dentro del texto constitu-
cional es parte del proceso humanista y democratico que ha vivido el
pais desde los 90, que, con altibajos, ha tenido avances y retrocesos,
pero que, consideramos, se encamina hacia una fase mas progresista.

En el marco constitucional, la educacion estd prevista en el ar-
ticulo 3.°, que contempla las bases de todos los elementos del proce-
dimiento y del derecho a la educacion. Ademas, la educacion, la
cultura y la no discriminacion forman un trinomio en el texto consti-
tucional de acuerdo a criterios objetivos: promueven elementos de
politica publica, obligaciones a las autoridades estatales y conciben
formas en que se debe llevar a cabo el proceso educativo bajo el
principio de la no discriminacion.

En la parte subjetiva, la Constitucion otorga derecho para todas las
personas a no ser discriminadas ni tratadas en forma denigrante. El
ultimo parrafo del articulo 1.° constitucional sefala las bases de la no
discriminacion y fija los criterios de igualdad sustancial, igualdad
normativa, igualdad de trato en la esfera publica y privada, de acuer-
do a lo siguiente:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

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

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las con-
diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

En este precepto se encuentra el sustrato de los derechos humanos
y su exigibilidad. El conocimiento de estas reglas en la esfera educa-
tiva es de suma importancia para los actores de la educacion: autori-
dades de la administracion publica, profesores, alumnos y padres de
familia. La difusién de la cultura de los derechos ataiie a todos los
involucrados. No debemos cometer el error de pensar que los dere-
chos humanos sean s6lo una cuestion normativa que solo tengan que
discutir, analizar o aplicar las autoridades, es una cuestion de cultura
civica, de comportamiento cotidiano.

Muchas de las fallas de la educacion comienzan por la falta de in-
terés en los temas normativos que le dan sentido estructural a la edu-
cacion, junto con los derechos humanos como dos formas de medir el
progreso de la sociedad. En el articulo 1.° de la Constitucion podemos
encontrar una sistematizacion de la educacion bajo dos rutas esencia-
les para mejorar su concepcion: los derechos humanos y su perfil in-
ternacional, asi como su interdependencia con el resto de los derechos.

Como nucleo del articulo 1.° constitucional supracitado (ultimo
parrafo) se contempla la dignidad humana como bloque de los dere-
chos humanos y de la igualdad. Esta nueva dimension normativa per-
mite orientar las conductas de los particulares y del poder publico con
base en la dignidad de las personas. Asimismo, la educacion esta liga-
da con la proyeccion de todos los derechos humanos, ya que es una llave
de acceso al entendimiento cultural y juridico de los derechos.

La relacion normativa de la educacion, desde su lectura constitu-
cional, expresa que la Federacion y el resto de las autoridades esta-
tales y municipales, tienen obligaciones concretas para dar acceso a
este derecho:

Articulo 30. Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El Esta-
do —Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios—, impartira
educacion preescolar, primaria, secundaria y media superior. La educa-
cidn preescolar, primaria y secundaria conforman la educacion basica;
ésta y la media superior seran obligatorias. Fe de erratas al parrafo
DOF 09-03-1993. Parrafo reformado DOF 12-11-2002, 09-02-2012.
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La educacion que imparta el Estado tendera a desarrollar armonica-
mente, todas las facultades del ser humano y fomentara en ¢él, a la vez,
el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia de
la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia. Pdrra-
fo reformado DOF 10-06-2011.

En el segundo parrafo esta inscrito el poder emancipador de la edu-
cacion como la cualidad humana que se debe promover para, precisa-
mente, emanciparlo de su ignorancia y de su estado de incivilidad.

Como veremos mas adelante, el problema de la discriminacion se
presenta porque hay una falta de interés de los actores en dotar de
fuerza normativa al trinomio de educacion, cultura y respeto a derechos
humanos, para que en las soluciones y enfoques que se propongan so-
bre el acoso escolar prevalezcan estos parametros constitucionales;
no obstante las bases disefiadas desde el derecho internacional de los
derechos humanos y la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),” junto con las Observa-
ciones Generales sobre la Educacion (del Comité de Derechos Eco-
nomicos y Sociales del Consejo Econdmico y Social de la
Organizacion de las Naciones Unidas que complementan las bases
normativas de la Constitucion.

En primer término, antes de reconocer los problemas de conflicto
en la educacion, hemos de dar cuenta de que la Observacion General
Numero 13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les (Comité DESC) advierte al otorgamiento como solucion para re-
ducir la desigualdad y promover la inclusion social de la educacion.’
El Comité DESC ha dicho que la educacion debe contar con:

* Accesibilidad. Las instituciones y los programas de enseiianza han de ser
accesibles a todos, sin discriminacion, en el ambito del Estado parte. La
accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente:

* No discriminacion. La educacion debe ser accesible a todos, especial-
mente a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discrimi-
nacion por ninguno de los motivos prohibidos (ver los parrafos 31 a 37
sobre la no discriminacion);

* Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible materialmen-
te, ya sea por su localizacion geografica de acceso razonable (por ejem-

5 Se analizara el Informe sobre Desarrollo Humano 2014, Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), New York, 2014.

® Que como veremos més adelante, es uno de los problemas de la agresion entre
los menores.

106

Casos_irresolutos.indd 106 16/10/17 4:29 p.m.



plo, una escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna
(mediante el acceso a programas de educacion a distancia);

* Accesibilidad econémica. La educacion ha de estar al alcance de todos.
Esta dimension de la accesibilidad esta condicionada por las diferencias
de redaccion del parrafo 2 del articulo 13 respecto de la ensefianza pri-
maria, secundaria y superior: mientras que la enseflanza primaria ha de
ser gratuita para todos, se pide a los Estados partes que implanten gra-
dualmente la ensefianza secundaria y superior gratuita.7

Cuatro son los factores que desde el plano internacional citan la
importancia de la integracion de todos los menores en la educacion,
desde los factores geograficos y materiales hasta los de alcance eco-
ndémico. Esto no es casual, la educacion como proceso permite la cohe-
sion social. A la sociedad debe interesarle que existan mecanismos
de inclusion, ello reduce los motivos de disenso social. En el caso de
Meéxico, si la sociedad estd fragmentada, el mensaje que se envia a la
poblacion juvenil de la educacion basica es ese sentimiento de no
pertenencia, de desasosiego y temor social, de desconfianza y desu-
nion. Por supuesto que sobre este problema influyen de muchas for-
mas otros actores sociales, tales como los medios de comunicacion;
especialmente en el tema de la transmision de mensajes con un con-
tenido violento, amarillista o poco objetivo de la realidad.’

Hasta aqui hemos analizado el contexto normativo y factico de la
educacion. Aunque de forma breve, y no necesariamente exhaustiva,
lo que se desprende de las referencias constitucionales e internacio-
nales es la existencia de estandares concretos para que la educacion
resurja como derecho fundamental para el progreso social e indivi-
dual. Esta dualidad también se ha perdido de vista. Sin embargo, la
normativa internacional si contempla estos enfoques y no debemos
pasarla por alto, especialmente porque la educacion, al ser un proce-

7 Observacion General Nimero 13 del Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (Comité DESC).

8 «Resulta apenas obvio que acontecimientos o hechos susceptibles de provocar
sentimientos de miedo pueden alcanzar, gracias a los medios, una resonancia mucho
mas amplia y vigorosa de la que habrian tenido en ausencia de éstos. Es usual que un
mismo hecho suscite temores mayores o menores dependiendo del modo como sea
puesto en conocimiento de las audiencias a través de los canales informativos. En
este sentido, el papel de los medios en relacion con los hechos no se reduce nunca a
su faceta informativa o comunicativa. Las sensaciones de miedo bien pueden estar
justificadas por los riesgos, las violencias o las atrocidades que tienen lugar a diario
en diferentes lugares del mundo, pero también pueden ser aumentadas o menguadas
segun el tratamiento que se le dé a la informacion (incluso cuando ésta se esfuerza
por dar cuenta de los hechos “tal como ocurrieron”)». Ordonez (2006).
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so complejo, puede verse notablemente mejorado si se atienden los
lineamientos de la ONU, ya que la forma es fondo; si queremos propi-
ciar una nueva cultura educativa para aminorar la violencia en el en-
torno escolar y propiciar el trato amable entre los menores, es
necesario organizar los procesos educativos bajo los lineamientos
del derecho internacional.

Finalmente, este epigrafe expuso que la cultura de integracion
que se pretende lograr tiene bases juridicas precisas y no so6lo es una
aspiracion de la sociedad, sino que es un tema exigible a todos los
que participan en el proceso. Si queremos tener una solucion estructu-
ral al tema de la violencia escolar, es necesario conocer todas las
aristas posibles.

II1. Los datos de la violencia escolar

Las referencias sobre el acoso escolar estan muy dispersas en el con-
texto académico y cientifico, la mayor informacion proviene de datos
periodisticos. Se afirma que la violencia escolar ha ido en aumento. Un
estudio de 2011 arrojaba algunas cifras alarmantes (Albores Gallo
etal.,2011:220-227):

El acoso escolar o bullying es muy comun, y asi se muestra en este estu-
dio piloto donde la frecuencia de escolares implicados fue de 24%, simi-
lar a lo reportado en el estudio del Instituto Nacional de Evaluacion
Educativa (INEE) sobre disciplina, violencia y consumo de sustancias
nocivas en escuelas mexicanas de educacion basica. Esta encuesta reve-
16 que 8.8% de los estudiantes de primaria y 5.6% de los de secundaria
incurrieron en actos de violencia en la escuela. Se estima que dos de
cada 10 menores que asisten a la primaria han participado en peleas don-
de han golpeado a uno de sus pares, y 10.9% reconocen haber robado o
amenazado a un compafiero. En secundaria, 6.8% de los jovenes in-
tegraron grupos de estudiantes para intimidar a otros alumnos de su es-
cuela. En cuanto a quienes han sido victimas de violencia, en primaria
24.2 % afirmaron que sus compaileros se burlaban de ellos constante-
mente; 17% dijeron haber sido lastimados fisicamente por otro estudian-
te o grupo de compaileros, mientras que 2.5% tienen miedo de ir a la
escuela. En secundaria, 13.6% sefialaron que reciben burlas constantes;
14.1% fueron lastimados por otro menor, y 13.1% han sido hostigados.

Como podemos ver en la prueba del estudio citado, el acoso esco-
lar y la conflictividad que propicia no son cuestiones de politica educa-
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tiva, de respeto a los derechos humanos ni de comportamiento infantil;
la problematica es estructural. Esto ha propiciado la elaboracion de es-
trategias para solventar el problema, y por otro lado, lo mas preocupan-
te es que el tema parece formar parte de las noticias cotidianas en la
prensa nacional. Por ejemplo, el Observatorio de la Convivencia Es-
colar en el Estado de México reporta notas recurrentes sobre el acoso
escolar de las que se advierte la importancia de mejorar los enfoques
de las autoridades educativas, medidas para prevencion, sancion y
propiciar estructuras de conocimiento adecuado para solucionar el
acoso escolar.” Por ello, la conflictividad en el ambito escolar muestra
que hay niveles de violencia y trato indigno en diversos ambitos de
nuestra sociedad, pero hace falta atender el problema desde sus raices
educativas como parte del microcosmos cultural de la escuela.

El acoso escolar se ha definido por Castillo-Pulido (2011: 415-
428) como «El caracter repetitivo, sistematico y la intencionalidad
de causar dafio o perjudicar a alguien que habitualmente es mas dé-
bil son las principales caracteristicas del acoso». La conducta parece
una descripcion de un tipo penal. Por ello es necesario tomar medi-
das positivas para evitar su propagacion en la cultura infantil y de
los adolescentes. La Camara de Diputados del Congreso de la Unidn,
en 2012, realiz6 un estudio (“El bullying acoso escolar”) en el que
establecié que el acoso tiene multiples conductas:

1. El bullying es una forma de comportamiento violento, intencional, da-
fiino y persistente, que se puede ejercer durante semanas o incluso me-
ses, y supone una presion hacia las victimas que las deja en situacion
de completa indefension.

2. El bullying es un fendmeno que normalmente ocurre entre dos (o mas)
iguales, la semejanza mas comun reside en la edad. A pesar de esta
coincidencia, debe existir un desequilibrio entre los participantes (de
poder) con el fin de que a través del abuso se domine e intimide al otro.

° Los titulares que refiere el Observatorio de diversas notas periodisticas sefiala:
«Aumentan las denuncias por bullying en el Estado de México; Sanciona CODHEM
Actitudes a SEIEM, Bullying, con mas de 600 casos en el Edomex; En la entidad
conforman Comités Contra Bullying; En Atizapan aplican Guardianes Escolares
para detectar Bullying; E1 8.5% de menores victimas de bullying en Edomex con-
templa el suicidio; Concluye primer curso antibullying en Tlalnepantla; Sentidos
Preventivos: proyecto de jovenes para jovenes; Dan de alta a menor lesionada por
bullying en Neza, no cuenta con servicio médico; Nifia victima de bullying en el Es-
tado de México podria perder una de sus piernas tras agresiony». Cfr. Observatorio de
la Convivencia Escolar en el Estado de México, Noticias Estatales 2014, disponible
en <http://www.convivenciaescolar.org.mx/index.php/blog/noticias/estatales>.
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3. El bullying son actos negativos generalmente deliberados, reiterativos,
persistentes y sistematicos. Se trata de actos que pocas veces son de-
nunciados, pues en la mayoria de los casos el agredido no puede defen-
derse y se generan en ¢l muchos sentimientos encontrados que le
impiden pedir ayuda.

4. En el caso del bullying puede o no haber dafos fisicos, pero siempre
hay dafo emocional, caracteristica necesaria para definir una conduc-
ta como bullying.

De las acepciones sefialadas, podemos llegar a la conclusion de
que el tema del acoso escolar esta relacionado con tematicas de so-
ciologia, comportamiento humano en grupos, psicologia. Aun asi, la
agresion entre pares es una conducta que exige una respuesta del de-
recho. No nos vamos a detener por conocer el tipo de norma que
debe tipificar las conductas, para ello ya existen, en el derecho penal,
diversas clasificaciones.'’ Lo que este capitulo pretende es lograr una
perspectiva distinta y consensuada que coadyuve a la solucidn de
los problemas de acoso con una perspectiva de derechos humanos
en la que estén inmersos todos los actores. Nos referimos especial-
mente a la cultura juridica de los derechos humanos, porque el acoso
es mayormente una cuestion social. De acuerdo con Castillo-Pulido
(2014: 415-428):

Lo anterior ubica la discusion y la problematica en el campo social, de
manera particular en la pregunta por la funcion social de la agresividad y
del acoso. Algunos estudios sobre el bullying muestran como las conduc-
tas agresivas tienen beneficios asociados a la obtencion de reconocimien-
to y visibilidad social, al establecimiento de jerarquias sociales, hecho
que implica que la agresividad y el acoso lleven a beneficios reales.

Sin embargo, la intervencion del derecho es de mucha utilidad.
La sociedad reclama enfoques pertinentes de la ciencia juridica para
solventar los problemas de la agresion entre menores y adolescentes.
Pero tampoco podemos acudir en todo momento a las medidas puni-
tivas del derecho procesal penal y a los elementos del castigo tradi-
cional. Uno de los avances del derecho es que esta logrando
cohesionar los estudios sobre problemas sociales con herramientas
no sélo normativas, sino sociologicas. Diversos estudios sobre este

10 Existen las conductas antisociales previstas en el sistema de justicia para ado-
lescentes.
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tema, llevados a cabo por la UNICEF (2011: 25), proponen ciertas
pautas para lograrlo:

[...] género, educacion para la paz, participacion infantil y juvenil, de-
rechos humanos, resiliencia. Estamos convencidas y convencidos:
aprender a convivir en las escuelas es una tarea fundamental, que re-
quiere del compromiso de toda la comunidad escolar. Las escuelas —lo
sabemos— son microcosmos donde se reproducen las pautas de convi-
vencia que construimos en nuestro contexto sociocultural.

Es en este punto donde vale la pena poner atencion a lo que esta
pasando dentro del sistema educativo y que manda un mensaje a la so-
ciedad: hay problemas en las conductas de los menores y adolescentes
que reclaman mayor responsabilidad de sociedad y de autoridades para
hallar soluciones construidas en clave de derechos humanos.

IV. El tratamiento normativo relativo a la violencia y el acoso
escolar: avances y dificultades

Antes de analizar lo que las legislaciones estatales sefialan sobre el
tema, diremos que los problemas educativos, sociales e incluso de la
democracia, son parte del tema en estudio. Pero es necesaria una deli-
mitacion sobre la concepcion jurisdiccional, la pregunta obligada,
desde el punto de vista juridico, es el como regular y prevenir el aco-
so y la violencia escolar. Pero creemos que seria insuficiente vislum-
brar los enfoques normativos s6lo desde la perspectiva de un conflicto
entre particulares. En primer lugar planteamos la siguiente pregunta:
(De qué forma puede darse un tratamiento normativo a los derechos
humanos en el ambito de la educacion basica sin que ello implique
abordar concepciones reduccionistas (del derecho como castigo)?

La respuesta puede formularse desde la perspectiva integral del
acoso escolar; que tiene matices culturales, familiares e incluso per-
sonales. En consecuencia, la solucion tiene que partir desde estas
perspectivas. Dentro del &mbito escolar hay mecanismos verticales de
solucion a los problemas. Pongamos un ejemplo: X es acosado reite-
radamente por Y. El procedimiento es que X pide ayuda, o reclama
ante la autoridad (en su caso al director del centro escolar) o da aviso
a sus padres. El director es quien interviene y manda llamar a Y. Se
entabla un didlogo, posiblemente también mandan llamar a los padres
de Y. Se le pide a Y que deje de actuar en contra de X. Si hace caso, se
resuelve el conflicto. En caso contrario se reanuda el procedimiento y
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se le impone una sancion que normalmente consiste en la expulsion
por uno o varios dias. El problema de este procedimiento es que se da
bajo la relacion: agente activo-agente pasivo, autoridad-castigo.

Esta vision de la justicia escolar se equipara a la aplicacion de la
ley en los procesos civiles y penales. Pero la justicia escolar no pue-
de ser vista con el prisma de la justicia ordinaria. En la busqueda de
la conciliacion de intereses comunes, no puede haber una aplicacion
vertical de la ley, ya que la escuela es un ambito publico de interac-
cidn constante y cotidiana, es mas cercano que el ambito de las cues-
tiones civiles y penales.

Por tanto, la técnica de la justicia escolar no puede ser la misma
que para jueces y operadores del contexto jurisdiccional. En la es-
cuela se tratan cuestiones académicas propiamente dichas y se busca
que los menores y adolescentes compartan valores civicos que la so-
ciedad comparte. De este modo, las nociones de pretension y proce-
so resultan inapropiadas para resolver el tema del acoso escolar. Los
acercamientos normativos que se han elaborado para resolver el pro-
blema parten del respeto integral a los menores y de la educacion
como proceso socializante que no puede escapar a los valores pre-
dispuestos en los articulos 1, 3 y 4 constitucionales.

Aqui surge otra interrogante: ;Cuales son los derechos y garan-
tias del orden nacional e internacional que se deben promover para
disuadir el acoso escolar? Se trata de una cuestion que rebasa el tra-
tamiento estrictamente juridico, pues al ser una cuestion de cultura,
se requieren herramientas mas complejas.

Las entidades federativas han legislado en la materia —y a la fe-
cha— la mayoria de ellos cuenta con cuerpos normativos para erra-
dicar el problema de la violencia escolar. Los nombres de las leyes
hacen alusion a diversos conceptos: seguridad, acoso, convivencia
libre de violencia y prevencion. Lo que muestra la falta de consenso
definitivo, pero asimismoque las legislaturas estdn tomando medidas
para solucionar los problemas del entorno escolar. Cronologicamen-
te, la legislacion de los estados tiene este orden:

1. Ley de Seguridad Escolar para el Estado de Chihuahua
(2004).

2. Ley de Seguridad Escolar para el Estado de Tamaulipas

(2008).

. Ley de Seguridad Escolar para el Estado de Sonora (2009).

4. Ley de Seguridad Escolar para El Estado de Baja California
Sur (2009).

5. Ley de Seguridad Integral para el Estado de Nayarit (2010).

w
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6. Ley de Seguridad Integral Escolar para el Estado Libre y So-
berano de Puebla (2011).
7. Ley contra el Acoso Escolar para el Estado de Veracruz de Ig-
nacio de la Llave (2011).
8. Ley de Seguridad Escolar para el Estado de Coahuila de Zara-
goza (2011).
9. Ley para la Promocion de la Convivencia Libre de Violencia
en el Entorno Escolar en el Distrito Federal (2012).
10. Ley para la Prevencion, Combate y Erradicacion de la Violen-
cia en el Entorno Escolar del Estado de Yucatan (2012).
11. Ley de Seguridad Escolar del Estado de Baja California (2012).
12. Ley para la Atencion de la Violencia Escolar en Michoacan
(2012).
13. Ley de Prevencion Escolar del Estado y Municipios en San
Luis Potosi (2012).
14. Ley para la Convivencia Libre de Violencia en el Entorno Es-
colar para el Estado de Guanajuato y sus Municipios (2013).
15. Ley para Prevenir, Atender y Erradicar el Acoso y la Violencia
Escolar del Estado de Nuevo Leon (2013).
16. Ley para la Prevencion, Proteccion, Atencion y Erradicacion
de la Violencia Escolar en Hidalgo (2013).
17. Ley para Prevenir, Atender y Erradicar la Violencia Entre Es-
tudiantes del Estado de Quintana Roo (2013).
18. Ley numero 1256 para la Promocion de la Convivencia Libre de
Violencia en el Entorno Escolar del Estado de Guerrero (2013).
19. Ley para la Prevencion y Tratamiento del Acoso Escolar en
las Instituciones Educativas del Estado de Oaxaca (2013).
20. Ley de Seguridad Escolar para el Estado de Campeche (2014).
21. Ley de Seguridad Integral Escolar para Colima (2014)."
22. Ley Estatal para la Convivencia y Seguridad de la Comunidad
Escolar de Morelos (2014)."

De la lista anterior podemos clasificar las leyes conforme a los si-
guientes criterios:

' En ese caso, parece que el tema exige mas trabajo de las autoridades pues se
han descubierto patrones muy nocivos entre la violencia escolar. Ver Gémez (2013:
839-870).

12 Esta lista de elabora de acuerdo con datos de la Secretaria de Educacion Publi-
ca; al respecto, en el marco de la Reunion Nacional Programa Nacional de Convi-
vencia Escolar SEB-SEP, puede verse Zurita (2014).
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a) Las que se refieren a la prevencion integral de la violencia y
acoso: Veracruz, Nuevo Ledn, Hidalgo, Quintan Roo.

b) Las que se refieren al tema con el enfoque de convivencia:
Morelos, Guerrero, San Luis Potosi, Distrito Federal.

c¢) Las que tratan el tema como cuestion de seguridad: Colima,
Campeche, Chihuahua, Tamaulipas, Sonora, Nayarit, Puebla.

Como podemos ver, la mayoria de los estados tienen normas que
atacan este problema. A continuacion elegiremos s6lo una de cada
grupo para realizar algunos comentarios sobre su contenido:

Del grupo a), la Ley para la Prevencion, Combate y Erradicacion de
la Violencia en el Entorno Escolar del Estado de Yucatan en que se
reconoce la relacion del tema con los derechos humanos:

Articulo 1. La presente Ley es de orden publico, interés social y de ob-
servancia general en el Estado de Yucatan y tiene por objeto:

I. Garantizar la integridad fisica y psicoldgica de los educandos, en un
ambiente libre de violencia en las escuelas, que propicie la proteccion y
el pleno ejercicio de los derechos humanos;

II. Establecer las bases de respeto a los Derechos Humanos, para orien-
tar el disefio, instrumentacion, seguimiento y control de las politicas
publicas para prevenir, combatir y erradicar la violencia en el entorno
escolar en los niveles basico y medio superior que se imparten el Estado
de Yucatdn; asi como promover la participacion social en la instrumen-
tacion de dichas politicas;

La norma en comento pretende lograr dos objetivos: el primero
consiste en generar una atmoésfera de convivencia con fundamento en
los derechos humanos; el segundo se dirige a la construccion de poli-
ticas publicas de la educacion mediante la participacion ciudadana.
Sin embargo, la vision de esta norma es reducida, solo aborda el tema
desde la perspectiva escolar y de las politicas publicas en la materia.
No sefiala alguna alusion mas amplia.

Del grupo ¢), la Ley de Seguridad Escolar para el Estado de Cam-
peche senala:

Articulo 1.- Las disposiciones de esta ley son de orden publico e interés
social. Asimismo, las actividades y programas relacionados con la se-
guridad escolar son de caracter obligatorio para las autoridades estata-
les y municipales, instituciones de educacion en la entidad, asociaciones
de padres de familia y de estudiantes y, en general, para quienes confor-
man la comunidad escolar.
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A diferencia de la Ley de Yucatan, Campeche no hace ninguna alu-
sion a la vinculacion de los derechos humanos, maxime que se trata
de una norma de 2014, afio en que la reforma constitucional (de 2011)
ya estaba en via de consolidacion; pero si atiende a la comunidad es-
colar como parte de la vinculacion y solucion de este problema.

Por otra parte, del grupo b), una de las leyes mas completas, que
a nuestro parecer muestra los avances para mejorar los enfoques es-
tructurales, es la de Guerrero: la Ley Numero 1256 para la Promo-
cion de la Convivencia Libre de Violencia en el Entorno Escolar del
Estado de Guerrero. Sus primeros preceptos dan cuenta de la estruc-
tura objetiva que busca recomponer no sélo un problema escolar, sino
toda una cultura de tratamiento de los problemas educativos relacio-
nados con la discriminacion y la violencia. Destacan aqui tres puntos
cardinales: el enfoque de género, la cultura de paz y los derechos hu-
manos en relacion con la proteccion de la infancia y la juventud.

Articulo 1. Las disposiciones de esta Ley son de orden publico, interés so-
cial y observancia general en el Estado de Guerrero y tienen por objeto:
L. Impulsar la coordinacidn interinstitucional para atender, contri-
buir a erradicar y prevenir la violencia en el entorno escolar y el maltra-
to escolar;
I1. Establecer los principios y criterios que, desde la perspectiva de
una cultura de paz,]3 enfoque de género y de derechos humanos de la

13 Segun la definicion de las Naciones Unidas (1998, Resolucion A/52/13), la
cultura de paz consiste en una serie de valores, actitudes y comportamientos que re-
chazan la violencia y previenen los conflictos tratando de atacar sus causas para so-
lucionar los problemas mediante el didlogo y la negociacion entre las personas, los
grupos y las naciones. La Declaracion y el programa de Accion sobre una Cultura de
Paz (1999, Resolucion A/53/243) identifican ocho ambitos de accion para los actores
al nivel local, nacional e internacional que proponen: 1. Promover una cultura de paz
por medio de la educacion mediante la revision de los planes de estudio para promo-
ver valores, actitudes y comportamientos que propicien la cultura de paz, como la
solucion pacifica de los conflictos, el dialogo, la busqueda de consensos y la no vio-
lencia. Este nuevo planteamiento de la educacion también deberia orientarse hacia
las siguientes metas: 2. Promover el desarrollo econémico y social sostenible me-
diante la reduccion de las desigualdades econdmicas y sociales, la erradicacion de la
pobreza y garantizando una seguridad alimentaria sostenible, la justicia social, las
soluciones duraderas a los problemas de la deuda, el fomento de la autonomia de la
mujer, medidas especiales para grupos con necesidades especiales y la sostenibilidad
ambiental 3. Promover el respeto de todos los derechos humanos. Los derechos hu-
manos y la cultura de paz son complementarios: cuando predominan la guerra y la
violencia, no se pueden garantizar los derechos humanos. 4. Garantizar la igualdad
entre mujeres y hombres por medio de la plena participacion de las mujeres en la
toma de decisiones economicas, sociales y politicas. 5. Promover la participacion de-
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infancia y juventud, orienten el disefio e instrumentacion, evaluacion y
control de las politicas publicas para reconocer, atender, erradicar y pre-
venir la violencia en el entorno escolar, especialmente el maltrato esco-
lar que se presenta en los niveles basico y medio superior que se
imparten en el Estado de Guerrero;

I1I. Establecer mecanismos de participacion y seguimiento en el di-
seflo e instrumentacion de las politicas publicas en materia de preven-
cion y atencion de la violencia en el entorno escolar, con la participacion
de instituciones publicas federales o locales, instituciones académicas,
organizaciones de la sociedad civil, asociaciones de padres de familia y
comunidad educativa en general;

IV. Disefiar mecanismos, instrumentos y procedimientos para garan-
tizar el derecho de las personas que integran la comunidad educativa a
una vida libre de violencia en el entorno escolar promoviendo su convi-
vencia pacifica;

V. Fomentar la corresponsabilidad social y la cohesion comunitaria
para garantizar un ambiente libre de violencia en el entorno escolar del
Estado de Guerrero;

VI. Promover la creacion y, en su caso, la modificacion de los planes
y programas de estudio que contribuyan a la prevencion del maltrato es-
colar desde un ambito integral y multidisciplinario en coordinacion con
las autoridades de los distintos niveles de gobierno.

El ambicioso articulo 1.° de esta ley guerrerense, sin duda, marca
un modelo de solucion con muchos vértices sobre el acoso escolar.
La Ley en cita no s6lo trata el problema de la violencia como un he-
cho aislado, sino que lo relaciona con el &mbito comunitario.'* De
esta perspectiva podemos obtener varias conclusiones sobre la posi-
bilidad normativa: que se une la politica y el derecho en torno a un
problema social; que se toman las bases del concierto internacional,
ya que la cultura de paz es un tema que en la ONU han diversificado
para darle un trato en los contextos nacionales.

Destaca que la Ley busca restablecer la cohesion social y la armo-
nia comunitaria. Esto es un tema novedoso y a nuestro parecer es el

mocratica. 6. Promover la comprension, la tolerancia y la solidaridad. 7. Apoyar la
comunicacion participativa y la libre circulacion de informacion y conocimientos. 8.
Promover la paz y la seguridad internacionales. Cfr. UNESCO, {Qué es la cultura de Paz?
Disponible en <http://www3.unesco.org/iycp/kits/Depliant%20d% C3%A9cennie/
Depliant%20esp%20def.pdf>.

14 Cabe sefialar que esta Ley es muy similar en cuanto a estructura, objetivos y
principios que la Ley para la Promocion de la Convivencia Libre de Violencia en el
Entorno Escolar del Distrito Federal.
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punto crucial de todas las acciones de la administracion publica y de
las legislaturas de los estados hacia una solucion mayormente enfo-
cada en las politicas publicas.

Abhora bien, la Ley en comento cuenta con mecanismos de elabo-
racion y revision de politicas publicas, nueva virtud de la norma por-
que busca que a corto y mediano plazo exista una revision de los
planes y programas que se implementen para prevenir o solucionar
los problemas del acoso escolar.

El articulo siguiente expresa los conceptos ¢ instituciones en un
contexto comunitario, y dice:

Articulo 2. Para efectos de la presente Ley se entendera por:

I. Comunidad educativa: la conformada por las y los estudiantes, asi
como por el personal docente, directivos escolares, personal adminis-
trativo de las escuelas, padres y madres de familia y, en su caso, tutores;

II. Cultura de la paz: el conjunto de valores, actitudes y comporta-
mientos, modos de vida y accion que, inspirandose en ella, reflejan el
respeto de la vida, de la persona humana, de su dignidad y sus derechos,
el rechazo de la violencia, comprendidas todas las formas de terroris-
mo, y la adhesion a los principios de libertad, justicia, solidaridad, tole-
rancia y entendimiento tanto entre los pueblos como entre los grupos y
las personas;

II1. Debida diligencia: la obligacion de las personas que tienen la ca-
lidad de servidores publicos en las dependencias y entidades de la Ad-
ministracion Publica del Estado de Guerrero, para dar respuesta
eficiente, eficaz, oportuna y responsable que garantice la aplicacion y
respeto los derechos de las nifias, los nifios, las y los jovenes;

IV. Discriminacion entre la comunidad educativa: toda distincion,
exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo,
edad, discapacidad, condicion social o econdmica, condiciones de sa-
lud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado
civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconoci-
miento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunida-
des de las personas que integran la comunidad educativa;

V. Estudiante: persona que curse sus estudios en algin plantel edu-
cativo en el Estado de Guerrero que cuente con reconocimiento de vali-
dez oficial de estudios por parte de las autoridades correspondientes;

VI. Ley: Ley para la Promocion de la Convivencia Libre de Violen-
cia en el Entorno Escolar del Estado de Guerrero;

VII. Organizaciones de la Sociedad Civil: agrupaciones u organiza-
ciones mexicanas que, estando legalmente constituidas, realicen alguna
o algunas de las actividades de apoyo, promocion y defensa de los de-

117

Casos_irresolutos.indd 117 16/10/17 4:29 p.m.



rechos humanos, en materia de prevencion o atencion de la violencia en
el entorno escolar o maltrato escolar que no persigan fines de lucro ni
de proselitismo partidista, politico-electoral o religioso, sin menoscabo de
las obligaciones sefialadas en otras disposiciones legales;

VIII. Persona generadora de maltrato escolar: estudiante o estudian-
tes, personal docente, directivos escolares, personal administrativo de las
escuelas, padres y madres de familia o tutores que, individual o conjun-
tamente, infligen algun tipo de maltrato en cualquiera de sus tipos o0 mo-
dalidades contra otro integrante o integrantes de la comunidad educativa;

IX. Persona receptora de maltrato escolar: integrante de la comuni-
dad educativa que sufra algtn tipo de maltrato en cualquiera de sus tipos
o modalidades por parte de otro integrante o integrantes de la comuni-
dad educativa;

X. Programa: el Programa General para la Prevencion y Atencion de
la Violencia en el Entorno Escolar del Estado de Guerrero;

XI. Red: la Red Interinstitucional sobre Convivencia en el Entorno
Escolar en el Estado de Guerrero;

XII. Secretaria de Educacion: la Secretaria de Educacion del Go-
bierno del Estado de Guerrero;

XIII. Receptor indirecto del maltrato escolar: familiares y, en su
caso, tutores de la persona receptora del maltrato en la comunidad educa-
tiva, personas que tengan o hayan tenido relacion o convivencia con
aquella y que sufran, hayan sufrido o se encuentren en situacion de ries-
go por motivo del maltrato ejercido en el entorno escolar; se considera-
ran también a aquellas personas que presencien el maltrato que se ejerce
contra integrantes de la comunidad educativa, en calidad de testigos, y

XIV. Observatorio: el Observatorio sobre Convivencia en el Entor-
no Escolar del Estado de Guerrero.

Como hemos dicho, la norma de la entidad de Guerrero une los
esfuerzos institucionales y los relaciona con un ambito comunitario,
pues las organizaciones de la sociedad civil podran participar en la
revision de las politicas publicas para disuadir el acoso escolar y la dis-
criminacién mediante el trabajo que se coordine entre la Red institu-
cional y el Observatorio."

Dentro de este marco, la Ley sefiala los principios bajo los cuales
se llevaran a cabo los proyectos, planes y politicas institucionales: se
trata de un marco por lo demas complejo, ya que todos estos princi-
pios deben estar inmersos en cada una de las acciones que ejerciten

15 Para un acercamiento preciso ver los articulos 22, 26, 27, 28 y 29 de la Ley,
que seflalan las funciones de la Red y el Observatorio.
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las instituciones. Ademas, debemos destacar que todos ellos son par-
te de desarrollo legislativo que tiene su origen en lo dispuesto en los
articulos 1, 2, 3, 4 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos.

Articulo 3. Los principios rectores de esta ley son:
1. La no discriminacion;
II. El interés superior de la infancia;
III. La coordinacion interinstitucional,;
IV. El respeto a la dignidad humana;
V. El enfoque de derechos humanos.
VL. La cultura de paz;
VIL. El pluriculturalismo y reconocimiento de la diversidad;
VIII. La cohesidén comunitaria;
IX. La perspectiva de género;
X. Interdependencia;
XI. La resiliencia,
XII. La prevencion de la violencia;
XIII. Integralidad; y
XIV. Resolucion no violenta de conflictos.

Desde esta perspectiva holistica, la Ley Numero 1256 Para la
Promocion de la Convivencia Libre de Violencia en el Entorno Es-
colar del Estado de Guerrero propone una nueva concepcion en el
tratamiento a un problema que, como hemos insistido a lo largo de
este capitulo, requiere enfoques multidisciplinarios. Otras normas
contienen normas similares'® y enfoques parecidos (como es el caso
de la Ley para la Prevencion, Atencion y Erradicacion de Violencia
Escolar en el Estado de Hidalgo, que propone un marco parecido de
politica publica, marco de principios y soluciones coordinadas),'’
pero a nuestro parecer, la ley comentada es la mas completa.

Los valores normativos que conjuga la norma de Guerrero estan
sustentados en la interdependencia de los derechos humanos, la ca-
pacidad de las comunidades para hacer frente a los problemas, y el

16 Por ejemplo, la Ley para una Convivencia Libre de Violencia en el Entorno
Escolar para el Estado de Guanajuato y sus municipios dice en su Articulo 1: « La
presente ley de orden publico e interés social y de observancia general en el Estado
de Guanajuato, tiene por objeto, establecer las bases que permitan el establecimiento de
las politicas publicas para prevenir, atender y erradicar la violencia en el entorno es-
colar, asi como distribuir las competencias entre el Estado y los Municipios».

17 Ver los articulos 1 a 6 de dicha Ley que contienen este tipo de marco de refe-
rencia estructural.
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respeto a las diferencias individuales y grupales. No obstante, se afir-
ma que del bloque normativo que existe (en las entidades federativas)
sobre el acoso escolar y la violencia en las escuelas cuenta con cier-
tas debilidades (SEP, 2014):

* Desconocimiento de la investigacion actual realizada en México y, es-
pecialmente, en torno a las escuelas mexicanas sobre estos fendmenos. ®
Falta de sintonia en el marco juridico que regula al sistema educativo o
que establece los principios sobre la proteccion de nifios, nifias, adoles-
centes y jovenes ¢ Imprecision conceptual béasica sobre las nociones prin-
cipales: acoso entre pares o bullying y otras formas de acoso *
Concentracion en ciertas manifestaciones de la violencia escolar, cierto
tipo de escuelas, de niveles, modalidades y tipos de sostenimiento * Poca
difusion y conocimiento de la legislacion existente no sélo entre la socie-
dad mexicana en su conjunto sino entre las propias autoridades educati-
vas y las comunidades escolares de los diferentes estados de nuestra
Republica ¢ Poca reflexion de los fendmenos en el marco de la reforma
en curso a partir de las modificaciones, adiciones y abordaje en la
CPEUM, LGE, los Acuerdos Secretariales, los Programas educativos, etc.

Las debilidades expuestas son ciertas; y los conceptos juridicos
tanto como los cientificos en torno a la agresion, acoso, violencia
distan de ser uniformes; también es verdad que no hay uniformidad
respecto del concepto de acoso escolar o la violencia entre pares es-
colares, y que hace falta una mayor coordinacion entre autoridades
educativas. Sobre todo, la debilidad que se nota en la ausencia de una
metodologia clara o reglas de trabajo (hasta podriamos decir que no
hay un protocolo especial) para quienes tienen el primer acercamien-
to con este tipo de problemas, que son el personal educativo y sus
operadores. Asimismo, la falta de vinculacion normativa con el eje
de los derechos humanos en algunas legislaciones es notoria y por
ello, su enfoque se vuelve quizd muy reducido para dar soluciones
mas amplias al problema.

Pero a pesar de estas deficiencias, las normas sobre el acoso esco-
lar han ido mas alla del problema de la violencia escolar y estan in-
tentando atacar las multiples formas de discriminaciéon y maltrato
en el ambito educativo, pero también centran su interés en lo que
ocurre con las relaciones sociales y las tecnologias de la informa-
cion. Por ejemplo, la Ley para la Promocion de la Convivencia Libre
de Violencia en el Entorno Escolar del Distrito Federal sefiala que el
maltrato puede ser:
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Articulo 33. Para efectos de esta ley, son tipos de maltrato entre escola-
res los siguientes:

I. Psicoemocional: toda accion u omision dirigida a desvalorar, in-
timidar o controlar las acciones, comportamientos y decisiones, consis-
tente en prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones,
amenazas, indiferencia, chantaje, humillaciones, comparaciones destruc-
tivas, abandono o actitudes devaluatorias, o cualquier otra, que provoque
en quien la recibe alteracion autocognitiva y autovalorativa que integran
su autoestima o alteraciones en alguna esfera o area de su estructura psi-
quica. También comprende actos u omisiones cuyas formas de expresion
pueden ser silencios, prohibiciones, coacciones, condicionamientos, inti-
midaciones, amenazas, insultos, actitudes de descuido, devaluatorias o de
abandono que provoquen en la y el estudiante dafio en cualquiera de sus
esferas cognoscitiva, conductual, afectiva y social...

Lo que este precepto expone no es otra cosa que el derecho de los
menores desde su integridad e interaccion con otros para el desarrollo
de su identidad (esfera espiritual, cognitiva y de la proyeccion de su
autonomia) y de la racionalizacion de los actos u omisiones que pue-
den tener consecuencias en dichas esferas. Es decir, el acoso no sélo
pueden ser actos positivos sino negativos y los agentes causantes no
necesariamente son los compaifieros de la escuela, sino que pueden
existir agentes externos (la familia, por ejemplo). Por otra parte, el
maltrato fisico también cuenta con un rango amplio de actos relacio-
nados con la libertad fisica, la libertad psicosexual, de expresion (y el
uso de medios electronicos de transmision de informacion):

I1. Fisico directo: toda accion u omision intencional que causa un dafio
corporal; II1. Fisico indirecto: toda accion u omision que ocasiona dafio o
menoscabo en las pertenencias de las y los estudiantes como la sustrac-
cion, destruccion, desaparicion, ocultamiento o retencion de objetos u
otras pertenencias; IV. Sexual: toda accidon u omision que amenaza,
pone en riesgo o lesiona la libertad, seguridad, integridad y desarrollo
psicosexual de las y los estudiantes, como miradas o palabras lascivas,
hostigamiento, practicas sexuales no voluntarias, acoso, violacion o el
uso denigrante de la imagen de las y los estudiantes; V. A través de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion: toda violencia psicoe-
mocional implementada a partir del uso de plataformas virtuales y herra-
mientas tecnologicas, tales como chats, blogs, redes sociales, correo
electronico, mensajes de texto enviados por aparatos celulares, foros,
servidores que almacenan videos o fotografias, paginas web, teléfono y
otros medios tecnoldgicos, incluyendo la suplantacion de identidad por
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esa via de comunicacion. Suele ser anénima y masiva donde, por lo re-
gular, la mayoria de integrantes de la comunidad educativa se entera de
la violencia ejercida, y VI. Verbal: acciones violentas que se manifies-
tan a través del uso del lenguaje, como los insultos, poner sobrenom-
bres descalificativos, humillar, desvalorizar en ptblico, entre otras’

La Ley en cita muestra que el acoso escolar no solo se da en el «am-
bito escolar», sino que trasciende a todas las esferas de la socializacion
del hombre. Esto fue una consecuencia de los altos niveles de interac-
cion entre infantes y adolescentes mediante tecnologias digitales de
dispositivos moéviles e internet. Nuevamente, podemos afirmar que la
globalizacion de las comunicaciones trae como consecuencia la con-
textualizacion de elementos de discriminacion. Para este caso, la Ley
del DF es bastante completa. Por otra parte, no debemos olvidar que el
éxito de toda norma depende de la cultura juridica de sus operadores y
en gran medida de la asimilacion de la sociedad a quien esta dirigida.
Por mas que se hagan leyes y marcos de actuacion, la aprehension de
la norma es una cuestion de cultura y de asimilacion de los procesos
culturales para la emancipacion de los derechos humanos (en la cultu-
ra juvenil) y como proceso social de progreso subjetivo y objetivo.

La afirmacion de que la concientizacion de los derechos humanos
ayudaria a fortalecer el proceso del respeto entre estudiantes debe
tomar en cuenta el entorno social en que operan las normas (como
factor que debe ser analizado antes de su elaboracion). La naturaleza
y los limites de la cultura se convierten en problemas importantes'®
que, no obstante, toman la forma de oportunidades con la debida di-
fusion y concientizacion de los actores del proceso educativo. Por
ello, la mayoria de las normas conceden un lugar importante a la
participacion de los ciudadanos en este tema. Las leyes de Guerrero
y del DF conceden a la sociedad civil este tipo de participacion aser-
tiva. Son parte de los procesos culturales de una sociedad para au-
mentar o robustecer la cultura de la legalidad en si misma.

V. El enfoque jurisprudencial y los casos de acoso escolar en
los tribunales

Después de este breve repaso normativo, vale la pena establecer que
la sociedad se ha concientizado y reclama una respuesta en casos

'8 Mientras que el concepto dé multiculturalismo a la diversidad cultural de la
poblacion y los problemas de fragmentacion, o tal vez a nuevos tipos de unidad de lo social.
Sobre estas ideas, ver la obra de Cotterell (2006).
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concretos. Los casos que se han presentado'’ en los tribunales son el
sintoma de la gravedad de la enfermedad que puede afrontar el siste-
ma educativo —tanto del sector publico como privado— sobre el
acoso escolar.

El acoso escolar ha mostrado su virulencia en el contexto nacional.
Muchas son las notas periodisticas que retratan la gravedad del proble-
ma. Desde lesiones menores, maltrato psicologico, hasta lesiones que
ponen en peligro la vida. El tema no ha pasado desapercibido en los
tribunales. Los sujetos pasivos de este problema han acudido a ins-
tancias judiciales para obtener una respuesta coherente del sistema ju-
ridico. Normalmente, en la justicia ordinaria priva la desatencion a
los asuntos de maltrato entre menores, pues la tnica forma de lograr
una coaccion judicial es a través de la responsabilidad civil objetiva.

No obstante, la justicia constitucional ha emitido algunos fallos
para proteger la esfera juridica de los menores. Se trata del Unico re-
medio judicial que ha hecho posible someter a control constitucional
los actos de particulares y el consentimiento de éstos por parte de las
autoridades educativas: el juicio de amparo. Como tal, se trata de un me-
dio de control que tiene por objeto regular actos y omisiones de los
poderes publicos y privados. En virtud de que el acoso y maltrato fi-
sico entre menores ocurre dentro del contexto escolar, las autoridades
tienen el deber de proteger a los alumnos y evitar que sufran discri-
minacion, lesiones, o actos que pongan en riesgo su integridad fisica,
psicologica, social o espiritual.

Se trata del amparo en contra de las omisiones de cuidado en que
incurrieron las autoridades de una primaria del Distrito Federal para
proteger la vida e integridad de un menor que sufria maltrato verbal,
fisico y psicoldgico por parte de otro. El juez de distrito que conocio
del amparo, al conocer de la demanda, ordeno las medidas cautelares
pertinentes para proteger el interés superior del menor en el contex-
to educativo.” Hizo valer la importancia de los derechos del nifio

19 El caso que por desgracia ha causado més conmocion sobre el tema del acoso
y la violencia escolar fue en Tamaulipas, en el que el menor agredido perdi6 la vida.
CNN report6 en su momento: «Tomaron de brazos y piernas el 14 de mayo, sus cuatro
compaiieros lo columpiaron y lo aventaron de cabeza en dos ocasiones, los golpes le
causaron muerte cerebral y su fallecimiento, informo el secretario de Educacion es-
tatal, Diodoro Guerra Rodriguez este martes, de acuerdo con un reporte de la agen-
cia Notimex», tomado de la nota: “Maestra, que ya no me molesten, pedia joven que
muri6 en Tamaulipas”. <http://mexico.cnn.com/nacional/2014/05/21/maestra-que-
ya-no-me-molesten-pedia-joven-que-murio-en-tamaulipas>.

20 Esta investigacion no proporciona los datos del expediente ni el nimero de jui-
cio de amparo, ya que se debe preservar la identidad de los menores en todo tipo de
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mediante jurisprudencias relativas al interés superior del menor. Uno
de esos criterios sefiala que:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. CONSTITUYE UN PRINCIPIO
RECTOR DE TODAS LAS ACTUACIONES DE LOS PODERES PU-
BLICOS RELACIONADOS CON MENORES.

Ademas de su caracter tuitivo, el principio de interés superior del menor
constituye un elemento hermenéutico de primer orden para delimitar
el contenido y alcance de los derechos humanos de los menores y los co-
loca como sujetos prevalentes de derechos. Se trata entonces de conside-
rar la especial situacion en que se encuentran ciertos derechos humanos
cuando el titular es un menor, atendiendo a que el derecho basico de
los menores de edad es el de ser atendidos con pleno respeto a sus derechos
fundamentales. Desde esta Optica, los menores son destinatarios de un
trato preferente, por su caracter juridico de sujeto de especial proteccion,
lo que implica que son titulares de un conjunto de derechos que deben
valorarse de acuerdo con sus circunstancias especificas. De ahi que el in-
terés superior del menor constituye un principio rector de todas las ac-
tuaciones de los poderes publicos relacionados con menores.

En primer lugar, este criterio nos ayuda a entender la cualidad
esencial que tienen los derechos de los menores en el entorno educa-
tivo y a la plenitud de ellos como principio rector. No obstante,
cuando se trata de menores, las circunstancias a valorar son aquéllas
que permitan proteger de forma integral a los menores. En este sen-
tido, la tesis citada es un criterio orientador para todos los jueces, ya
que no so6lo se presentan casos en materia civil, familiar o penal. El
interés superior en relacion con el acoso escolar es un tema trascen-
dental en la esfera administrativa, porque recordemos que las autori-
dades educativas tienen procedimientos internos que agotar. Ahora
bien, cuando esta en riesgo la vida del menor, los actos pueden com-
batirse via amparo indirecto, como en el caso en mencion. Por ello
es necesario precisar qué tipo de acto u omision es la que se ataca.
Lo anterior, a efecto de lograr la mayor efectividad de las medidas
jurisdiccionales que se quieran emplear para proteger este interés su-
perior de los menores.

En el amparo para proteger la vida e integridad del menor, el Juez
de Distrito hizo valorar el derecho convencional interamericano y
todo el rango de normas que protegen a los menores. Junto a la De-

asuntos. Por lo demas, la informacion puede consultarse en el sistema de revision
de expedientes del Consejo de la Judicatura Federal.
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claracion Universal de los Derechos Humanos, se han creado resolu-
ciones que intentan atender todo el espectro de derechos a favor de
los menores, como una especie de bloque in favor debilis que en su
caso es una derivacién del principio pro persona.”

Por otra parte, en diversos juicios de amparo, derivados de juicio ci-
vil, ya que se reclamo el pago de dafos y perjuicios (en especial el
dafio moral provocado por la falta de cuidados adecuados y omisio-
nes a los actos discriminatorios que sufrié un menor), la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion concedi6 el amparo y proteccion de la
justicia de la Union. como es el caso de un menor que habia sufrido
acoso en una escuela primaria. Excélsior (2015) recogio la nota en
estos términos:

De acuerdo con el ministro ponente, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, la
sentencia dictada ayer es una invitacion a las escuelas, particulares y
publicas, del pais a prestar atencion a los casos de acoso escolar en los
planteles, y evitar asi se provoquen dafios sicoldgicos y fisicos contra
los menores.

“Mas que una advertencia es una invitacion para que entiendan que
este fendmeno no puede seguir siendo tolerado y, en caso de que no se
tomen las medidas por las instituciones y escuelas, que sepan que pue-
de haber una responsabilidad y una consecuencia”, expuso.

Para los cinco ministros que integran la Primera Sala de la SCIN es
imperativo contar con deberes claros y definidos para quienes tienen
bajo su cuidado a menores de edad, por lo que la sentencia dictada ayer
establece recomendaciones especificas para el Estado, para que sea po-
sible identificar, prevenir y combatir el fendmeno del bullying en todo
el territorio nacional.

El amparo en mencion reconocio la responsabilidad del centro
educativo donde el menor estudiaba y la ausencia de limites impuestos
por las autoridades del cmismo hacia los menores. En este aspecto,
precis6 que los centros educativos tienen el deber de cuidado de los
menores cuando estan dentro de sus instalaciones, maxime que la la-
bor educativa es un servicio publico concesionado a los particulares
por ministerio constitucional. Es decir, el servicio de educacion pi-
blica no solamente atiende una dimension normativa sino, como de-
recho subjetivo, debe respetarse con las garantias administrativas
que en forma de reglamentos tienen los operadores privados. La re-
solucion, tal como lo expuso el ministro Zaldivar Lelo de Larrea, es

2! Para una explicacion de este principio y su integracion ver Castilla (2010: 65-83).
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una llamada de atencion a los centros educativos que tienen conce-
sionado el servicio de educacion publica para que implementen pro-
tocolos de deteccion y cuidado de los menores.

Para el Estado de México la falta de una norma que regule estas
conductas representa una laguna que tiene que ser llenada con las
disposiciones federales que hay en la materia. La administracion pu-
blica del Estado de México s6lo cuenta con cuatro redes de apoyo
institucional.”” Sin embargo, si analizamos con objetividad el tema
de la responsabilidad de los centros educativos, en la esfera civil hay
normas que pueden ser de utilidad para declarar la existencia de obli-
gaciones a favor de los usuarios de los servicios educativos, a través
de la responsabilidad civil objetiva, ya que el que obra ilicitamente
esta obligado a reparar el daflo, a menos de que demuestre que el
dafio fue a causa o por consecuencia inexcusable de la victima.

En otra tesis emitida se reconoce la constante evolutiva en el tra-
tamiento a interés superior: se le relaciona con mayores virtudes so-
ciales en el contexto educativo. Esto no es sino una respuesta
coherente desde la reforma de derechos humanos de 2011 que ahora
enlaza los derechos en mayores dimensiones. De este modo, se pue-
de establecer la conexion que existe entre los derechos sociales de
salud, educacion, medio ambiente sano y bajo los criterios de la no
discriminacion que estan previstos desde el articulo 1.° constitucio-
nal. La tesis sefiala:

DERECHO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES A UNA EDUCA-
CION LIBRE DE VIOLENCIA EN EL CENTRO ESCOLAR.

Conforme a los articulos lo., 30., parrafos primero, segundo, tercero,
fraccion 11, inciso c) y 4o., parrafos cuarto, octavo, noveno y décimo, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 70., fraccio-
nes VIy XVI, 8o., fraccion Il y 30 de la Ley General de Educacion; 3,
puntos Ay E, de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Niiias,
Niilos y Adolescentes; 5 de la Ley General de Victimas y 20, fraccion
I11, de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, los
nifios y adolescentes tienen derecho a una educacion libre de violencia
en el centro escolar, como expresion o resultado del derecho a la educa-

22 Qe trata, de acuerdo a la informacion de la Secretaria de Educacion del Gobier-
no del Estado, de las siguientes: «<RED INTERINSTITUCIONAL, RED ACADE-
MICA DE INVESTIGACION, RED DE DOCENTES MEXIQUENSES, RED DE
ESTUDIANTES MEXIQUENSES, RED FAMILIAR MEXIQUENSE». Segun la
informacion disponible en <http://portal2.edomex.gob.mx/bullying/red interinstitu-
cional/index>.
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cion, a la salud, al respeto a su dignidad humana y al principio del inte-
rés superior de la nifiez. El citado derecho implica que en los centros
escolares publicos o privados no se ejerza en contra de nifos y adoles-
centes violencia fisica, sexual, psicoemocional o verbal, ya sea directa
o indirectamente, o a través de las tecnologias de la informacion y co-
municacion, generada por otros alumnos, docentes o personal directivo.
Como consecuencia de lo anterior, todos los 6rganos del Estado tienen
la obligacion ineludible de promover, respetar, proteger y garantizar ese
derecho a través de las acciones que sean necesarias para reconocerlo,
atenderlo, erradicarlo y prevenirlo, con la debida diligencia, esto es,
con respuestas eficientes, eficaces, oportunas y responsables.

La tesis en consulta expresa diversas posiciones normativas en las
que se puede encontrar una sola base: los derechos humanos en el
ambito educativo y la influencia de la cultura constitucional. Por tan-
to, las soluciones que busca la jurisprudencia indican que el camino
a seguir no es por una sola ruta, son varias las soluciones que poco a
poco pueden recomponer el trato que existe entre derechos de los
menores, convivencia bajo valores culturales de respeto y tolerancia;
asimismo, un trabajo legislativo y de divulgacién que movilice a la
sociedad a comprender el fendmeno y colaborar en la solucion.

VI. Derechos humanos y bullying: soluciones mas alla de
tribunales y la escuela

Como hemos visto, el tema de los derechos humanos no compete so-
lamente a los jueces constitucionales, a las autoridades educativas y
a los menores. El problema de los derechos humanos rebasa el con-
texto escolar, y tiene que ver con la familia, con las estructuras de
comunicacion, con las politicas publicas. Hacemos un paréntesis so-
bre las comunicaciones porque mediante las tecnologias de la infor-
macion también se generan actos de discriminacion, o, posiblemente
comision de delitos contra la libertad psicosexual. Desde 2013, la
Cémara ya se ha ocupado de esta tematica al decir:

Las Comisiones de Educacion Publica y Servicios Educativos y de De-
rechos de la Nifiez analizan una iniciativa de reformas para impulsar la
enseflanza de convivencia sin violencia fisica, psicologica ni emocional,
incluyendo la que se presenta en medios electronicos como cyber-
bullying y sexting. Sefialaron que datos de la Alianza por la Seguridad
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en Internet revelaron que en México ocho por ciento de los jovenes de

secundaria ha enviado imagenes propias, desnudos y semidesnudos a co-
. N . . 23

nocidos o extrafios a través de un teléfono celular o una computadora.

El texto da cuenta de la gravedad de los hechos y de la urgencia de
normar estas conductas para hallar una solucién que concilie el dere-
cho a la informacion, a la recreacion y la cultura de los medios, con
el respeto a las personas que intervienen en las redes sociales, con es-
pecial proteccidn para los menores y adolescentes. En un punto de
acuerdo de mayo de 2015 la Camara de Diputados expreso que:

presidente de la Comision de Ciencia y Tecnologia, diputado Rubén
Benjamin Félix Hays (NA), manifestd su preocupacion por la gran can-
tidad de casos de cyberbullying en las redes sociales, lo que ha causado
un gran impacto en la sociedad, y por lo cual propuso que la campana
#yoloborro no termine con la Legislatura el 31 de agosto proximo.

Subray6 el compromiso compartido que deben tener todos los acto-
res sociales para combatir este fendomeno. “Es una responsabilidad no
solo de los padres, sino también de las autoridades, de los maestros y de
la sociedad”.

El diputado Juan Pablo Adame Aleman (PAN), secretario de la Comi-
sion, dijo que estd pendiente legislar para establecer el valor probatorio
a las manifestaciones de la voluntad que se vierten en Internet, la certi-
ficacion de documentos digitales publicos y privados, ademas de la respon-
sabilidad de la informacion que se sube a la “nube”. “Debemos trabajar
para que los ciudadanos cuenten con la certeza de que los actos que
realizan en Internet se encuentren protegidos por el Estado mexicano
(Céamara de Diputados, 2015).

La multiplicidad de variantes sobre el acoso en internet y a través
de la informacion que se comparte en la telefonia celular es una barre-
ra dificil de derribar si no se unen los esfuerzos de padres de familia
y de las acciones en los tres niveles de gobierno y de las tres funcio-
nes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Vemos también que el acoso escolar (o al menos el originado por
la cercania y el trato de la escuela) nos compete atenderlo a todos,
especialmente porque es un problema nuevo debido al uso y acceso

2 Con informacién de Notimex, la Camara de Diputados reconoce esta circuns-
tancia en: “Analizan diputados reformas para impulsar convivencia sin violencia”,
disponible en <http://www?3.diputados.gob.mx/camara/005_comunicacion/c_moni-
toreo_de_medios/01_2013/03_marzo/09_09/14_14_00>.
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de las telecomunicaciones por telefonia celular e internet, que ha ve-
nido en aumento desde 2010 y al que las autoridades y familias no
han puesto un interés suficiente; por el contrario, se alienta sin medi-
da el uso de las tabletas para los nifios de quinto afio de primaria. No
quiere decir que no estemos de acuerdo con estas medidas a favor
del conocimiento digital y el acceso a la informacion para los meno-
res, incluso como modo de aprendizaje: 1o que queremos exponer es
la necesidad de poner mayor cuidado en estas medidas para que no
se conviertan en actos de demagogia y que se vean y valoren los
riesgos del acceso ilimitado a las redes sociales o informacion noci-
va para su desarrollo. Aqui juegan un rol muy importante los profe-
sores y padres de familia, pues no se trata de obligaciones que se le
pueden atribuir exclusivamente al Gobierno; se trata de que todas las
personas tengan un conocimiento pleno y conciencia juridica dentro
de sus aptitudes.

Muchas veces, y en afdn de defender sin cortapisas los derechos
de la infancia, se olvida que también tienen obligaciones juridicas,
que muchas de estas obligaciones se basan en normas propiamente
dichas y en el derecho a corregir que tienen a su cargo los padres.
Aqui bien vale mencionar que la Ley General de los Derechos de Ni-
fias, Nifios y Adolescentes (2014) establece:

Articulo 46. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir una
vida libre de toda forma de violencia y a que se resguarde su integridad
personal, a fin de lograr las mejores condiciones de bienestar y el li-
bre desarrollo de su personalidad.

Articulo 47. Las autoridades federales, de las entidades federativas,
municipales y de las demarcaciones territoriales del Distrito Federal, en
el ambito de sus respectivas competencias, estan obligadas a tomar
las medidas necesarias para prevenir, atender y sancionar los casos en
que nifias, niflos o adolescentes se vean afectados.. 2

24 Se dice que: «A pesar de su gravedad, el acoso cibernético (ciberbullying) es un
fenomeno muy poco atendido en México, en gran medida porque los maestros, auto-
ridades y padres de familia piensan que se trata simplemente de un juego, no prestan
atencion a las necesidades de sus hijos y no saben utilizar nuevas tecnologias de la in-
formacion, lo cual provoca que uno de cada seis victimas de dicha practica en Méxi-
co terminen suicidandose. Asi lo advirtieron diversos especialistas en el tema, quienes
subrayaron que para resolver este problema de salud publica, es necesario atender
tanto a los menores agredidos como a los agresores —quienes no pueden ser crimina-
lizados—, y desarrollar mecanismos de investigacion mas eficientes para identificar y
castigar los llamados delitos cibernéticos». Tomado de La Jornada (2012).

25 Ver Diario Oficial de la Federacion 04/12/2014.
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Las normas citadas son la clave para exigir mayores esfuerzos en
el ambito de toda la administracion publica sobre la implementacion
de medidas a favor de la infancia. Los datos normativos y las preo-
cupaciones que ha mostrado el Poder Legislativo muestran que exis-
ten pasos objetivos para lograr combatir este nuevo problema que,
desde nuestra muy particular opinion, es un problema de la cultura
moderna que nos obliga a estudiar con mayor fuerza los medios que
puede aportar la ciencia juridica para ayudar a resolverlo.

También resulta primordial que se realice mas investigacion sobre
estos temas, tanto desde la perspectiva de la justicia constitucional,
como desde la teoria del derecho, pues como lo hemos visto, las te-
sis de amparo no tendran fuerza en los ambitos legislativos y de las
politicas publicas sin la comprension horizontal en la cultura juridi-
ca de los operadores mexicanos.

Consideramos que los elementos normativos ya estan puestos en
la mesa. Ahora, hace falta emprender una lucha sistematica para que
en las politicas publicas educativas se fomenten estos buenos habi-
tos que las leyes nacionales y las internacionales prescriben.

Sin duda alguna, para llegar a buen puerto y mejorar la conviven-
cia escolar, la cultura familiar juega un rol clave: en el hogar co-
mienza y acaba toda forma de expresion social. La vida privada
familiar es una de las bases de las que surgen la anomia o la virtud
social. Entonces, es necesario promover la cultura de la Constitucion
como parte de la cultura familiar. Parece un tema disperso y aparen-
temente sin ninguna relacion, pero como juristas debemos tener en
cuenta que las leyes y la obediencia civil, asi como las normas que
permiten la armonia de la sociedad, se ensefian en los hogares. Ante
este panorama, el acoso escolar es un reto social e institucional que esta
poniendo a prueba todas nuestras estructuras civilizadas: la toleran-
cia, el respeto, la comunicacion e incluso a los tribunales. Depende-
ria, en este sentido, de los tribunales y de los operadores difundir
con todas nuestras fuerzas la cultura del respeto a los derechos huma-
nos, los derechos de los nifios, sus deberes y la articulacion de la accion
estatal y privada para favorecer entornos de convivencia sana.
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EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR:
DIRECTRIZ INSUPERABLE PARA LOS JUZGADORES

Enrique Uribe Arzate
Edgar Mirafuentes
Alejandra Flores Martinez

«Educad a los nifios y no sera necesario castigar a los hombres»
Pitagoras

SUMARIO: 1. El objeto de estudio y su vinculacion con los derechos humanos; II.
Las referencias objetivas del interés superior: mas alla de los derechos en el pla-
no subjetivo, derechos en el plano objetivo; I11. Ejes metodolégicos para la pro-
teccion de los menores y el interés superior; I'V. Casos relevantes en materia de
interés superior; V. Propuesta metodologica para identificar el ntcleo del interés
superior del menor; VI. Fuentes citadas.

L. El objeto de estudio y su vinculacion con los derechos humanos

El presente capitulo tiene por objeto establecer la relacion entre el
concepto de interés superior como norma de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos y de derecho internacional.
Con este enfoque, pretendemos analizar los elementos normativos
que nos permitan reconocer los alcances del interés superior; en este
sentido, haremos cita de algunos casos paradigmaticos sobre este con-
cepto y su evolucion en la jurisprudencia mexicana, con las necesa-
rias referencias al sistema interamericano de derechos humanos. Es
oportuno sefalar que el tema se relaciona estrechamente con la jus-
ticia constitucional y los derechos humanos, aunque los avances de
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las interpretaciones existentes se han dado sobre todo en materia de
derecho familiar.

Inicialmente, es necesario reconocer que los derechos de los meno-
res han estado en boga en nuestro pais a partir de la década de los 90,
después de que México ratifico la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio y del Adolescente.' Desde entonces, la nifiez, sus de-
rechos y los problemas juridicos vinculados a su ejercicio son, para
Meéxico, uno de los temas mas importantes que desborda el estudio de
todas las disciplinas de las humanidades y las ciencias sociales. La
ciencia juridica no puede quedar rezagada en este gran tema para so-
lucionar muchas cuestiones sobre la cultura juridica de los jueces, los
abogados y demas personas que intervienen en el trato de los menores.

En la practica, no es sencillo para los jueces dar un tratamiento
adecuado a los intereses y pretensiones de las partes en el juicio
cuando se presenta un caso de guarda y custodia, de alimentos, pérdi-
da de la patria potestad o de identidad de los menores. En materia pe-
nal también hay dificultades para el tratamiento de la informacion,
de los derechos de los menores como sujetos pasivos y como activos
en un hecho considerado como conducta antisocial. Asimismo, en ma-
teria de amparo hay diversas situaciones procesales que exigen un
tratamiento mas amplio y distinto del derecho de los menores, particu-
larmente cuando se trata de la suspension provisional del acto recla-
mado y se tiene que analizar la apariencia del buen derecho en
conjuncién con el orden publico para proteger sus derechos en forma
inmediata. El presente capitulo estudia el interés superior con refe-
rencia a las materias antes mencionadas de la jurisprudencia nacio-
nal, interamericana ¢ internacional.

De inmediato advertimos la necesidad de que los abogados y jue-
ces nos apropiemos de un lenguaje cientifico y juridicamente til
para el estudio de casos sobre menores; esta exigencia ha sido un
factor positivo y detonante de las reformas de derechos humanos. En
via de ejemplo, podemos decir que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha difundido el Protocolo de actuacion para quienes im-
parten justicia en casos que afecten a nifias, ninos y adolescentes,

! A sabiendas de que muchos autores contemporaneos e instituciones ptblicas
usan la distincion de sustantivo «los niflos y las nifias, hombre y mujeres, sefioras y
sefores...» este capitulo se aparta de esta calificacion sexista (o de género si se le
puede llamar de esa forma), porque consideramos que no aporta ningun valor objeti-
vo a la igualdad sustancial entre personas de distinto sexo. Por ello, si se usa el sus-
tantivo «nifios» nos referimos a la «infancia» como una pluralidad, y no tinicamente
a los varones que son menores de edad. Sobre estas pautas racionales del lenguaje y
el uso neutral de los nombres genéricos, ver UNESCO (1990).
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en el que expone las bases para proteger mejor los derechos de los
menores en la actividad jurisdiccional.

En la liga que vincula los derechos de los menores en los planos
nacional e internacional, no debemos pasar por alto la utilidad de los in-
dicadores sobre los temas que inciden en la deficiente atencion de
los derechos de los nifios; asimismo, es pertinente referir los casos
relevantes en la justicia ordinaria y constitucional para propender el
interés superior de los menores; de esta forma podremos reconocer
el grado cualitativo del interés superior del menor en la funcion ju-
risdiccional.

En este orden de ideas, tampoco sobra resaltar que la infancia es
parte esencial de las principales preocupaciones de la Organizacion
de las Naciones Unidas. Numerosos organismos hacen hincapié en
las medidas que se deben adoptar desde distintas areas para promo-
ver y respetar los derechos de la nifiez, para combatir la pobreza y el
analfabetismo, para proteger su integridad en los conflictos bélicos
(ya sea como desplazados o como victimas directas), para proteger
su derechos socioecondmicos y su libertad e integridad y psico-
sexual. Los menores tienen un tratamiento especial por ser un grupo
que a la sociedad y a todas las instituciones les interesa salvaguardar.

En la jurisprudencia mexicana existen numerosas referencias a los
derechos de los menores y, de igual forma, en la jurisprudencia inter-
nacional, tanto en la formada con motivo de los conflictos bélicos en
Africa y la denominada justicia transicional, como en la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos; asi, es evidente la constante relacion de
los derechos de libertad y laicidad, del derecho a la educacion en
casa (homescholing) y que demuestra dos cosas: el interés institucio-
nal (global) de proteger los derechos de los menores en todos los am-
bitos jurisdiccionales y el desarrollo de jurisprudencia que analiza
los problemas en que se ven inmersos sus pretensiones, problemas,
derechos, etcétera.

I1. Las referencias objetivas del interés superior:
mas alla de los derechos en el plano subjetivo,
derechos en el plano objetivo

La Organizacion de las Naciones Unidas, a través de su Fondo para
la Infancia (UNICEF) sefiala con recia prospectiva la importancia ob-
jetiva de los derechos de los nifios y el desarrollo; esto significa que
los derechos subjetivos de los menores tienen una estrecha conexion
con el desarrollo de sus aptitudes en el futuro cercano. A través de la
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equidad, el acceso a recursos y la no discriminacion, el contexto in-
ternacional es la base del desarrollo de los nifios. En su vision para
2017, UNICEF ha senalado:

Equidad significa que todos los nifios tienen una oportunidad de sobre-
vivir, desarrollar y alcanzar su maximo potencial, sin discriminacion,
prejuicios o favoritismos. En la medida en que un nifio no tenga las
mismas oportunidades en la vida en sus dimensiones social, politica,
econdmica, civica y cultural, se estan violando sus derechos. Cada vez
resulta mas evidente que invertir en la salud, la educacion y la protec-
cion de los ciudadanos mas desfavorecidos de una sociedad, luchando
contra la desigualdad, no solamente ofrece a todos los nifios la oportu-
nidad de alcanzar su maximo potencial, sino que también conduce al
crecimiento sostenido y a la estabilidad de los paises.2

Si bien se afirma que los menores tienen derechos, éstos comienzan
con el acceso integral a los marcos que les permiten desarrollar sus ap-
titudes, sus habilidades escolares, vivir sin miedo, en condiciones mas
alla de la pobreza, sin la privacion de recursos, con acceso a la salud.
Por ello, el interés superior no es un tema estrictamente para el estudio
dentro de un caso concreto o de una materia en particular. El interés su-
perior de los menores comienza con los enfoques econdmicos de los
Gobiernos para proteger, desde todos los flancos de la administracion
publica y de las medidas legislativas, el nucleo de los derechos de la ni-
fiez. Al respecto, los ejes del trabajo de UNICEF para mejorar sistematica-
mente la aplicacion de los derechos de la nifiez son los siguientes:

a) utilizar un nuevo enfoque de la equidad y de su contribucion esencial
a la realizacion de los derechos del nifo;

b) acelerar los esfuerzos encaminados a lograr los Objetivos de Desarrollo
del Milenio y continuar la programacion pertinente después de 2015,
con un enfoque mas so6lido de la gestion basada en los resultados que
se ajuste a la estructura institucional de la mayoria de los gobiernos;

¢) intensificar las intervenciones de eficacia demostrada, mejorar la ren-
dicion de cuentas de las instituciones nacionales para adoptar politicas
eficaces, fortalecer de manera sistematica la utilizacion de los servi-

2 E/ICEF/2013/21, Plan Estratégico del UNICEF para 2014-2017, Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, Junta Ejecutiva Segundo periodo ordinario de se-
siones de 2013, 3 a 6 de septiembre de 2013. Consejo Econdémico y Social.
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cios y alentar la modificacion adecuada de las conductas y la partici-
pacion de los nifios, incluidos los adolescentes, y de las comunidades.

De los tres incisos citados, se corrobora el hecho de que la vision
de los derechos del nifio no puede estar aislada de las politicas nacio-
nales en torno al desarrollo de los derechos esenciales de educacion,
vivienda, alimentacion, ambiente limpio. Para lograr estos objetivos,
UNICEF propone la elaboracion de indicadores precisos para medir el
avance de los derechos de la nifiez. Estas formas de medicion tienen
que ver con la democracia participativa y la rendicion de cuentas, ya que
muchas veces los programas que se implementan son discursos oca-
sionales sin respuesta objetiva a las demandas y necesidades de los
menores. Bajo una vision de conjunto con otros organismos de la
ONU, se afirma que:

Los organismos también se comprometen a compartir en la medida de lo
posible los resultados relativos a las esferas tematicas en las que operan va-
rios organismos [...] E1 UNICEF y los otros programas y fondos han
adoptado medidas para la convergencia de la planificacion estratégica,
mediante acciones que incluyen: a) Una mayor atencion al fortaleci-
miento de los sistemas de seguimiento en tiempo real del gobierno y los
asociados, segiin el enfoque del Sistema de Supervision de Resultados para
la Equidad, con especial hincapié en los obstaculos y atolladeros a los
que se enfrentan las familias y los nifios mas desfavorecidos.. 2

Con estas lineas de trabajo que propone la ONU, pueden aplicarse
planes, politicas, agendas legislativas y participacion de las entida-
des privadas en torno al mejoramiento sustantivo del interés superior del
menor. En junio de 2015, México dio cuenta de los avances del de-
sarrollo de los derechos de los menores en relacion con la Convencion
de los Derechos del Nifio.* Es claro que la importancia sistemética de
las politicas econémicas, productivas, de salud, de seguridad ali-

3 Idem.

4 Durante mayo de 2015, tuvo lugar «la revisién de cumplimiento de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio por parte de México, frente al Comité de los Dere-
chos del Nifio en Ginebra. Las sesiones de dialogo entre representantes del Estado
Mexicano y miembros del Comité, se realizaron los dias 19 y 20 de mayo de 2015.
Como pais firmante de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), México
debe presentar ante el Comité informes periodicos en los que se describen los avan-
ces realizados para dar seguimiento a la aplicacion de la CDN en el pais, y a partir de
esa presentacion, el Comité examina la documentacion y expresa sus preocupaciones
y recomendaciones al Estado Parte en forma de “observaciones finales”, que seran
dadas a conocer en el mes de junio». México dialoga sobre avances y desafios para
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mentaria y de trabajo impacta necesariamente en todas las esferas de
los menores; por ello, el tratamiento del interés superior rebasa los am-
bitos judiciales. Se trata de un concepto de naturaleza politica, econo-
mica y juridica (contextualizado si se quiere).

Ahora bien, por desgracia, el interés superior es un tema que ha
surgido en México en la arena judicial. La justicia siempre va un
paso adelante de los Poderes Legislativo y Ejecutivo para hacer res-
petar y proteger los derechos de los menores. En este tenor, se trata
de un problema de sistematizacion y comprension de las normas ju-
ridicas por parte de los operadores legislativos y administrativos. La
influencia internacional también ha sido un factor favorable al de-
sarrollo de los menores; las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos fueron tajantes para ordenar la creacion de
nuevas politicas y capacitacion en derechos humanos de todos los
operadores. En este mismo sentido, hacen falta decisiones que im-
pulsen los derechos de los nifos. En el Caso Nifios de la Calle vs.
Guatemala, la Corte Interamericana dijo que:

... A'la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe
constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un
Estado Parte en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado
en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en si-
tuacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los de-
rechos de los nifios en situacion de riesgo, como los “nifios de la calle”,
los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados
no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas mini-
mas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio tiene derecho a
alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los
poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la so-
ciedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integri-
dad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida.”

De acuerdo con esta sentencia, el interés superior de los menores
es una clave de la politica de Estado. En este caso, la situacion era
por lo demas grave, se trataba de menores en situacion de calle. En

la nifiez ante el Comité de los Derechos del Nirio. Recuperado de UNICEF: <http://
www.unicef.org/lac/media_29849. htm>.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Fondo. Parrafo 191.
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México no estamos exentos de esta situacion; el gobierno y sus poli-
ticas publicas deben tener cuidado con lo que la realidad expone
cotidianamente en casi cualquier crucero de las ciudades mas pobla-
das.’ Hoy, dadas las condiciones econdmicas es evidente que hay un
incremento en el niimero de nifios que padecen en la calle. Con estos
datos, podemos afirmar que no basta el contexto juridico para propo-
ner soluciones al problema del goce efectivo de los derechos de la ni-
fiez. Como lo expone la Corte Interamericana, el problema es la
omision de los Estados en tomar medidas que reconstruyan los dere-
chos de la infancia; de nada sirve contar con un marco normativo de
alto diseflo técnico-juridico, si no logramos enderezar las politicas
econdmicas que favorezcan ese interés superior.

En esta vertiente, el marco normativo nacional de los derechos de
los menores parte de su acepcion prevista en la Constitucion. El ar-
ticulo 4 marca los canones de los derechos de la infancia; es parte
del derecho a integrar una familia y tiene estrecha relacién con otros de-
rechos sociales: el derecho a la salud, el derecho a una alimentacion
nutritiva, suficiente y de calidad; el derecho al agua potable y el de-
recho a un medio ambiente limpio. No es ninguna casualidad que es-
tos derechos tengan la sistematizacion constitucional prevista en los
articulos 1, 4 y 5. Su conformacion en bloque pretende robustecer la
integracion de los derechos que son esenciales para el desarrollo de
la vida en sociedad: la nifiez, la salud, la nutricion y el ambiente.

De la lectura del precepto constitucional de referencia, se des-
prende el bloque de derechos humanos que en su mayor parte con-
forma las bases normativas del interés superior del menor. Sin
embargo, el articulo 1 constitucional establece que todas las perso-
nas tienen los derechos humanos consagrados en la Constitucion y
los tratados internacionales, y que los derechos humanos se interpre-
tan bajo el principio pro persona. Este criterio interpretativo tam-
bién forma parte del bloque de los derechos de la infancia; su
importancia es sistematica, pues a partir de esta norma, se va a con-
formar el concepto de interés superior de los menores.

© Tan sélo en la ciudad de Toluca, hace 10 afios, un estudio logré contar 106 me-
nores en situacion de calle: «La distribucion territorial que muestra esta poblacion
esta definida en 40 lugares de Toluca donde la aglomeracion de personas y transito
de vehiculos es constante, condicion que favorece las actividades econdmicas de los
menores en situacion de calle. Entre los lugares donde se concentra el mayor porcen-
taje de menores que realizan actividades en la calle sobresalen el mercado 16 de sep-
tiembre; el mercado Juarez; los cruces del Paseo Tollocan con la calles Jesus
Carranza». Montoya (2006).
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Otras de las nuevas acepciones para favorecer la construccion de
soluciones normativas y jurisprudenciales, tanto como de politicas a
favor de los menores, son la progresividad e interdependencia de los
derechos humanos, previstas en el articulo 1, que sefiala:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

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

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

La importancia de este precepto constitucional es irrebatible.
Constituye la piedra angular del sistema de generacion, reconoci-
miento y garantia de los derechos humanos. En los casos de orden
procesal, sirve como referencia tltima para el estudio constitucional
y legal encaminado a la soluciéon de controversias en las que se tratan
asuntos de menores no s6lo en el ambito civil o familiar, sino en los asun-
tos penales, laborales y administrativos, ya que el articulo 1 proporcio-
na dos bases: la aplicacion de normas mas favorable a los menores y
la interpretacién que mejor convenga a sus intereses. En eso radica
el principio pro persona que desde ahora nosotros podriamos decir
que configura un nuevo anclaje para la garantia del derecho de los
menores: el principio pro infancia.

En seguimiento de esta idea, cabe sefialar que en la Ley General
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes no existe un con-
cepto del interés superior de la nifiez; inicamente se hace referencia
al articulo 1 constitucional y a los principios generales del derecho.”

7 La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes sefiala: «Ar-
ticulo 6. Para efectos del articulo 2 de esta Ley, son principios rectores, los siguientes:
I. Elinterés superior de la nifiez; II. La universalidad, interdependencia, indivisibi-
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Es dentro del derecho internacional donde se hallan las restantes ba-
ses normativas que sostienen el referido principio. Asi, la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nifio sefala:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsa-
bles de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislati-
vas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, espe-
cialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de
su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada.

Con estas prescripciones, la convencion expone que el cuidado y
proteccion a los derechos de los nifios atafie en toda su amplitud al
poder publico y no a un 6rgano concreto del Estado; esto es, la pro-
teccion de los derechos de los menores es una obligacion del Poder
Judicial, Ejecutivo y Legislativo. Aun mas, hace hincapié¢ en el deber de
cuidado de los padres. Con esta conjuncion entre sujetos obligados,
se pretende lograr la vida digna del menor, su desarrollo emocional,
educativo, espiritual y economico. En este sentido, la convencién or-
dena a los Estados especial cuidado sobre los derechos sociales y
econémicos de los menores:

Articulo 4. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administra-
tivas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos re-

lidad, progresividad e integralidad de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,
conforme a lo dispuesto en los articulos lo. y 40. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos asi como en los tratados internacionales;...» y en su Ar-
ticulo 9 dice: «A falta de disposicion expresa en la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en los tratados internacionales, en esta Ley o en las demas
disposiciones aplicables, se estara a los principios generales que deriven de dichos
ordenamientos y a falta de éstos, a los principios generales del derecho, privilegian-
do en todo momento los principios rectores de esta Ley».
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conocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando
sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.

Este marco normativo representa las bases para crear mayores exi-
gencias legislativas y politicas sobre el gasto en educacion, salud,
deporte, recreacion y cultura para los nifios. En adicion a la conven-
cién, tenemos el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos de Nifio relativo a la Participacion de Nirios en Conflictos Ar-
mados® y el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacién de Niiios en la Pornografia.’ Este Giltimo tiene una conno-
tacion muy importante para facilitar la creacion de normas y procedi-
mientos a favor de la proteccion de la integridad psicosexual de los
menores en los procedimientos judiciales."

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio'' ha elaborado
las Observaciones Generales que sirven como ejes de trabajo para

8 Que tiene que leerse en coordinaciéon con los Convenios de Ginebra y sus Pro-
tocolos adicionales que son la piedra angular del derecho internacional humanitario,
es decir el conjunto de normas juridicas que regulan las formas en que se pueden li-
brar los conflictos armados y que intentan limitar los efectos de éstos. Protegen a las
personas que no participan o que han dejado de participar en las hostilidades. Ver Co-
mité Internacional de la Cruz Roja. Disponible en <https://www.icrc.org/es/guerra-
y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudinario/convenios-de-ginebra>.

% «Los articulos 34 y 35 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dicen que
los gobiernos deben proteger a los nifios y nifias de todas las formas de explotacion y
abusos sexuales y tomar todas las medidas posibles para asegurar que no se les se-
cuestra, se les vende o se trafica con ellos. El Protocolo Facultativo de la Convencion
relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la por-
nografia sirve de complemento a la Convencion al exigir a los Estados una serie de
requisitos precisos para poner fin a la explotacion y el abuso sexuales de la infancia.
También protege a los nifios y nifias de la venta con objetivos no sexuales, como por
ejemplo otras formas de trabajo forzado, adopciones ilegales o donacion de 6rganosy.
UNICEF. Recuperado de <http://www.unicef.org/spanish/crc/index_30204.htm]>.

19 En el Estado de México se cuenta con normas penales que tipifican y agravan
la comision de estos delitos. Ver en el Codigo Penal « CAPITULO II Utilizacion de
imagenes y/o voz de personas menores de edad o personas que no tienen la capaci-
dad para comprender el significado del hecho para la pornografia. Articulo 206.- Co-
mete el delito de utilizacion de imagenes y/o voz de personas menores de edad o
personas que no tienen la capacidad para comprender el significado del hecho para
la pornografia, el que realice las siguientes conductas...».

11" Segtin la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: «El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos indepen-
dientes que supervisa la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del
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los Estados Parte de la Convencion de los Derechos del Nifio. Las
observaciones generales que han tratado el tema, entre otras, desta-
can las siguientes:

e Observacion General numero 5: Medidas Generales de Apli-
cacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articu-
los 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44).

e Observacion General nimero 8: El derecho del nifio a la pro-
teccion de castigos corporales y otras formas de castigo crue-
les o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y
articulo 37, entre otros).

e Observacion General nimero 9: Los derechos de los nifios
con discapacidad.

e Observacion General numero 10: Los derechos del nifio en la
justicia de menores.

e Observacion General nimero: Los nifios indigenas y sus de-
rechos en virtud de la Convencion.

e Observacion General numero 12: El derecho del nifio a ser
escuchado.

e Observacion General nimero 13: Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia.

e Observacion General numero 14: Sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial.

e Observacion General nimero 15: Sobre el derecho del nifio
al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24).

e Observacion General nimero 16: Sobre las obligaciones del
Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en
los derechos del nifio.

e Observacion General nimero 17: Sobre el derecho del nifio
al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades re-
creativas, la vida cultural y las artes.

Nifio por sus Estados Partes. El Comité también supervisa la aplicacion de los dos
protocolos facultativos de la Convencion, relativos a la participacion de nifios en los con-
flictos armados y a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia. Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes pe-
riddicos sobre la manera en que se ejercitan los derechos. Inicialmente, los Estados
deben presentar un informe dos afios después de su adhesion a la Convencion y lue-
go cada cinco aflos. El Comité examina cada informe y expresa sus preocupaciones
y recomendaciones al Estado Parte en forma de “observaciones finales”». Recupera-
do de <http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/>.
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La revision llevada a cabo en paginas anteriores, nos muestra la
amplia gama de normas internacionales que existen para proteger el
interés superior del menor. Asimismo permite su inclusion en el or-
denamiento juridico nacional a través de la conformacion del bloque de
convencionalidad a partir de la reforma constitucional de 2011. Las
observaciones generales, si bien no son normas vinculantes, si forman
parte de las obligaciones diplomaticas de los Estados y de la serie-
dad con que deben tratarse los temas de la infancia en los niveles in-
ternacional y doméstico.

II1. Ejes metodologicos para la proteccion de los menores y el
interés superior

En atencién a la complejidad de los derechos de los menores se han
creado marcos de actuacion con diversas intenciones. La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha determinado algunos concep-
tos relacionados con el interés superior del menor en los siguientes
términos:

INTERES SUPERIOR DEL NINO

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas pro-
pias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la natu-
raleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio."”

Es de suma importancia mencionar que la Comision Interameri-
cana une el concepto de interés superior con el de dignidad humana;
son conceptos ligados e indisolubles: no se podria hablar de uno u
otro sin tener en cuenta que van de la mano. De la misma forma, la
Corte enlaza el deber estatal de proteccion con el deber familiar de
cuidar a los menores:

[t]odo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho de crecer al am-
paro y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias ex-

12 Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002, solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio”.
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cepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe
ser separado de su madre. Todo niflo tiene derecho a la educacion gra-
tuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su for-
macion en niveles mas elevados del sistema educativo.”

Del ejemplo citado se pueden identificar algunas cuestiones como
la referencia a los factores econdomicos que propician el desarrollo
de los nifios. Por lo tanto, corresponde tanto a la sociedad como al
Estado unir esfuerzos para promover la creacion de condiciones a fa-
vor de desarrollo de los menores. Por ello, es importante crear nue-
vas formas de difusion de los derechos, de discusion de las
soluciones y de creacion de politicas de Estado encaminadas a sol-
ventar el rezago en el acceso a los derechos de los nifios.

Aunque las garantias que se han creado a favor de los derechos de
los nifios no son suficientes, debemos reconocer que el ambito judi-
cial va a la vanguardia en el cuidado de los derechos de la infancia. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha hecho grandes esfuerzos
institucionales en la creacion de condiciones jurisprudenciales y aca-
démicas para que se conozca la metodologia de tratamiento a los de-
rechos de los menores; en consecuencia, los marcos de trabajo para
juzgadores tienen una concepcion mas amplia de los derechos de la
infancia dentro del contexto del Poder Judicial Federal. En este es-
fuerzo, hay una importante convergencia con los nuevos enfoques y
esquemas de los organismos y cortes internacionales. Se pueden enu-
merar de la siguiente forma:

a. Difundir la cultura de trato diferenciado pero equitativo a los
derechos de menores.

b. Crear un marco de trabajo comun para jueces y magistrados
que tratan asuntos de menores.

c. Difundir la cultura de los derechos de los menores.

d. Homologar criterios y enfoques para reconocer derechos sub-
jetivos de los menores.

e. Generar criterios y homologacion procesal para la recepcion
de pruebas y celebracion de actos procesales relativos a dere-
chos de menores.

f. Crear una politica normativa comun para la jurisdiccion ibe-
roamericana."

13 Ibidem, pérrafo 62.
14 Se dice que el «Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejorar
el acceso a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, niiias, nifios, ado-
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En el contexto sefialado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
difunde el Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejo-
rar el acceso a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, ni-
fias, ninos, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas, como norma
de trabajo para los juzgadores que recoge diversos principios del ambito
iberoamericano y es fruto de las reuniones de trabajo de los tribunales
de justicia del continente. Ademas, el documento citado establece un
sistema de conceptos y principios; un sistema de actuacion general y
un sistema de actuacion particular. De esta manera, la justicia constitucio-
nal adquiere gran relevancia para tratar un tema muy delicado como es
el de los menores y la proteccion de su dignidad. Por ello es necesario
que los jueces y los abogados estemos pendientes de cada nuevo caso so-
bre derechos de los menores, para establecer herramientas cognoscitivas
que nos ayuden a resolver los problemas juridicos de la nifez.

Por fortuna, las normas sobre menores van adquiriendo una solida
tradicion cientifica y socioldgica que busca atender este bloque para
facilitar la aplicacion del principio pro persona previsto en el articu-
lo 1 constitucional. Por ejemplo, en la tesis de rubro Derechos huma-
nos. El Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes, elaborado por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, es vinculante, al reflejar los
compromisos firmados por el estado mexicano en aquella materia,
toda vez que refleja los compromisos firmados por el Estado mexica-
no en materia de derechos humanos en relacion con el trato que se
debe dispensar a los menores que se enfrentan a un proceso judicial de
cualquier indole; por ejemplo, cuando éstos tengan que declarar ante
un juez o en un juicio en donde se dirima su guarda y custodia debe-
ran aplicarse, en lo conducente, las reglas contenidas en el capitulo
I1I en sus numerales del uno al siete del protocolo en cita."”

Asimismo, en materia civil distintas tesis han destacado el interés
superior para favorecer su desarrollo y para optar por una solucion en
las controversias entre sus progenitores, siempre buscando un equili-
brio entre las pretension de ambos y para facilitar el desarrollo inte-
gral de la educacion, cultura, cuidado familiar y sano desarrollo fisico

lescentes, comunidades y pueblos indigenas, es producto de la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano (VII Cumbre Ibe-
roamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia,
2002) y las Reglas de Brasilia sobre Acceso a las Justica de las Personas en Condi-
cion de Vulnerabilidad (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008)». Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México, 2014, p. 9.

15 Cfr., Tesis: VI1.20.C.36 C (10a.), 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro
XVIII, marzo de 2013, Tomo 3; p. 1994.
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de los menores.'® Sobre este punto, el Protocolo Iberoamericano de ac-
tuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas con
discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y
pueblos indigenas (SCIN, 2014: 26) menciona en su primer apartado
los principios de actuacion judicial bajo el siguiente esquema:

1. Interés superior del nifo.

2. No discriminacion.

3. El derecho a opinar en todos los asuntos que le afectan y a que
sean debidamente tomadas en consideracion sus opiniones.

4. El derecho a la vida, supervivencia y desarrollo.

En cuanto a la no discriminacion podemos afirmar que desde el ul-
timo parrafo del articulo 1 constitucional y los valores previstos en
los articulos 2 (derechos de los pueblos indigenas) y 3 (valores de la
educacion), las normas de no discriminacion le son enteramente apli-
cables a los menores. No obstante, el Protocolo sefiala que aunada a
la no discriminacion, la accion jurisdiccional debe tener en cuenta el
interés contextualizado de los menores: Juzgar con perspectiva de in-
fancia implica que cualquier decision adoptada en el ambito jurisdic-
cional, que afecte de manera directa o indirecta los intereses de un
nifio, nifia o adolescente, debe tomarse con base en el reconocimiento
de sus caracteristicas propias. Esto necesariamente debe llevar a
plantear la necesidad de ciertas adecuaciones en los procedimientos
en los que los nifios participan, como son los procesos judiciales.'’

Sabemos que no sera facil implementar el principio sefialado por
el Protocolo, pues en la cotidianidad de los juzgados, el personal
opera bajo criterios formalistas a la vieja usanza del positivismo y de
la rigidez en la aplicacion de la ley (dura lex sed lex); con esto y a
pesar del éxito de la reforma constitucional de 2011, la realidad de

16 INTERES SUPERIOR DEL MENOR. NO DEBE INTERPRETARSE AL GRA-
DO DE TENER POR ACREDITADO UN DELITO QUE NO SATISFACE LOS ELE-
MENTOS DEL TIPO PENAL RESPECTIVO, Tesis: 1.90.P.76 P (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 17, abril de 2015, Tomo II, Pagina:
1737; ALIMENTOS. ELEMENTOS QUE EL JUZGADOR DEBE CONSIDERAR
PARA CALCULAR EL QUANTUMDE LA PENSION ALIMENTICIA CUANDO LA
OBLIGACION DEBA RETROTRAERSE AL MOMENTO DEL NACIMIENTO DEL
MENOR, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 15, febrero de
2015, Tomo II, Pagina: 1380; DERECHO DE VISITAS Y CONVIVENCIAS. ES
UN DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS MENORES DE EDAD, Tesis: la. CC-
CLXVIII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 11,
Octubre de 2014, Tomo I, pagina: 600, entre muchas otras.

17 Ibidem, p. 32
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los juzgados del fuero comun es que (en general y con la debida me-
sura cuantitativa, sin que ello implique desconocer jueces de excelen-
cia y buenas practicas en el proceso civil-familiar) su conocimiento
normativo no sobrepasa los niveles técnicos y procesales."

Por otra parte, una de la cuestiones que podria ser un talon de
Aquiles en todo el sistema juridico mexicano es la formalidad en las
peticiones de los menores, ya que por si mismos no pueden tener re-
presentacion en los asuntos que les concierne la ley, y en todo caso,
deben actuar siempre bajo la tutela de un representante, ya sean sus
padres, otros familiares o cualquier otro adulto. En este sentido, ni la
Ley de Amparo les reconoce personalidad por si mismos. El Proto-
colo (SCIN, 2014: 33) en estudio sefiala: «En particular debe tenerse
en cuenta que el nifio requiere mediacion adulta para ejercer sus de-
rechos, la cual variara dependiendo de su grado de desarrollo y ma-
durez. Si por la razén que sea carece de esta, se encontrard en
condiciones de exclusion e imposibilitado para ejercer sus derechosy.

El apartado que interesa discutir aqui es el del interés superior del
menor. En su mayor parte el documento de trabajo menciona que
este concepto proviene del bloque internacional de los derechos hu-
manos a favor de los menores. A pesar de que no establece un con-
cepto determinado, si marca tres rutas que deben seguir todas las
autoridades del Estado para aplicar los derechos de los menores. La
obligacion reforzada y prioritaria para el Estado en materia de infan-
cia implica lo siguiente:

1. Actuacion oficiosa para la proteccion integral de nifias y nifios;

2. Obligacion de exhaustividad para atender la causa de pedir, y

3. Brindar la asistencia y la representacion necesarias para el ejercicio
de sus derechos."

Para dar mayor énfasis a estos puntos, resulta importante sefialar
las tres rutas:

1. Porque la actuacion oficiosa implica analizar en abstracto los
derechos de los menores, antes de estudiar el contexto del caso

18 Por ejemplo, al grado de que algunos juzgadores no llevan a cabo la citacion
al Ministerio Publico cuando se trata de la escucha de los menores para decidir el
otorgamiento de la guarda y custodia o de que, para favorecer a las mamas, recono-
cen su cualidad natural para cuidar a los hijos. Sobre este punto, mas adelante ve-
remos algunas cuestiones jurisprudenciales relacionadas con los estereotipos de
género.

19 Ibidem, p. 29.
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concreto, el deber de cuidado de todas las autoridades es una
maxima sine qua non de su actuacion. Asimismo, la actuacion
de oficio es sinonimo de proteger, escuchar, aplicar, favorecer,
cuidar, interpretar y aplicar todas las normas relacionadas con
los intereses juridicos de los menores. Significa que sin que
ninguna de las partes lo pida, sin que haya una expresion o ma-
nifestacion de la voluntad el juez, automaticamente, aplicara
todas las directivas nacionales e internacionales a favor del
menor, bajo dos vértices: el de la busqueda del mayor benefi-
cio y el menor perjuicio a dicho interés.

2. En cuanto a la exhaustividad de la causa de pedir, los jueces y
las autoridades trataran de escuchar con cuidado y precision el
derecho involucrado en la pretension de los menores y actuar
en consecuencia. Es decir, el estudio de un asunto de los me-
nores debe tener en cuenta todos los contextos y posibilidades
para favorecer de forma sustantiva el derecho del menor de
forma sustantiva y no meramente procesalista. Para ello es ne-
cesario que el juez no pierda de vista el contexto familiar, eco-
némico, comunitario y personal del menor. Sobre todo en
materia familiar, en la que se busca una solucion de los dere-
chos de los padres en conjuncion con los del menor.

3. La asistencia necesaria para los derechos de los menores opera
a través de los mecanismos institucionales como garantias orga-
nicas y administrativas para proteger los derechos de los meno-
res. Esto es: fiscalias, defensorias publicas, organismos del poder
ejecutivo para proteger los derechos de los menores, instituciones
procesales que favorecen sus derechos (medidas probatorias
para estudios periciales, instalaciones adecuadas, etcétera).

De las tres nociones referidas, se obtiene una metodologia mas
adecuada para lograr un estudio 0ptimo sobre los derechos de los
menores que, como grupo vulnerable, requieren atencion especial
por parte de los 6rganos jurisdiccionales y a quienes no se les debe
aplicar, de ninguna manera, el trato que se les otorga a las partes pro-
cesales cuando se trata de adultos.

Mas adelante, el Protocolo define varias reglas operativas para los
mecanismos de intervencion de los menores en un procedimiento. Es
de resaltar que no son optativas, sino que tienen vinculacion y fun-
damento normativo. Asi se afirma lo siguiente:
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V. Reglas y consideraciones generales para las y los juzgadores

Lo anterior supone que la realizacion de aquellas no obedece a “buenas
intenciones”, es consecuencia de los principios abordados, representan-
do vias para su concrecion.

Cada una de las reglas mencionadas se desdobla en una serie de con-
sideraciones para las y los juzgadores. Las reglas de actuacion deben apli-
carse en toda ocasion en la que un nifio, una nifa o un adolescente estén
involucrados en un procedimiento judicial, sin importar la calidad en la
que participa ni la materia que se trate. Se trata de previsiones que deben
ser tomadas antes de que éste inicie (tales como informar y preparar la
nifo), durante el mismo (asistencia, acompafiamiento de una persona de
apoyo, toma de testimonio, privacidad y medidas para proteger la inti-
midad, evitar el contacto con adultos que puedan afectar emocionalmen-
te al niflo, medidas de proteccion, entre otras) y después (relacionadas
con la valoracion del dicho infantil o tratindose de un asunto que afecta
a un nino, nifia o adolescente con posterioridad al juicio) (/bidem: 39).

El Protocolo no distingue en qué tipo de procesos han de aplicar-
se las reglas; por lo tanto, no cabe hacer distinciones que excluyan la
fuerza de estas directrices. Deben aplicarse en todos los procesos,
pues al ser normas operativas, no rifien con las normas procesales. En
caso de que asi fuera, todas estas normas tienen prevalencia, en pri-
mer lugar porque son expresiones interpretativas de los articulos 1,
4 y 133 de la Constitucion Federal y, en segundo, porque provienen
de los tratados internacionales; por ello, en caso de conflicto con al-
guna regla legal, prevalecen la norma e interpretacion constitucio-
nal. Esto significa que la aplicacion de los criterios metodolégicos
tiene cierta dosis de control difuso de la Constitucion, y esto es posible
si, por otra parte, los juzgadores reconocen las posibilidades norma-
tivas y jurisprudenciales del articulo 1 constitucional en interpretacion
armonica con los articulos 217 al 225 siguientes de la Ley de Ampa-
ro, para aplicar las jurisprudencias de la SCIN junto con la Jurispru-
dencia Interamericana (especialmente siguiendo los lineamientos de
la Contradiccion de Tesis 293/2011 del 3 de septiembre de 2013 del
pleno de la SCIN).

Retomando el hilo de los ejes metodologicos, el Protocolo de
marras sefiala en qué consisten los principios de:

1. Informar a las nifias, nifios y adolescentes

Brindar informacién sobre el procedimiento judicial y su papel en el
mismo, es un primer requisito para la participacion idonea del nifio,
nifia o adolescente, en la medida en que la anticipacion de lo que ocurrira
disminuye el estrés.
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2. Asistencia al menor de edad

Durante la participacion de la nifia, nifio o adolescente es muy importante
brindarle asistencia, a fin de evitar, prevenir o mitigar las consecuencias
del proceso en la medida de lo posible, favoreciendo su desarrollo. Para
lograrlo existen tres formas de apoyo: asistencia legal, canalizacion con
personal especializado y medidas especiales de asistencia.

3. Verificacion de que una persona de apoyo acompafia al menor de
edad en el desarrollo de todas las diligencias que involucra el juicio
Durante el desarrollo del proceso judicial el nifio o adolescente debera
estar acompafiado, ademas de por sus padres o tutor y su abogado, por
una persona designada para prestarle asistencia.

4. Sobre el testimonio de la nifia, el nifio o el adolescente

La relevancia del testimonio infantil en los asuntos que le competan, in-
volucra la garantia de una serie de condiciones con la finalidad de evitar
sufrimientos a los niflos y de que éste se recoja de manera Optima.

5. Medidas de proteccion

De estimarse que la seguridad del nifio, nifia o adolescente esta en ries-
go deberan tomarse medidas de proteccion.

6. Privacidad

El Juez debe en la mayor medida posible resguardar la privacidad de
toda participacion infantil. Esta regla tiene dos implicaciones practicas:
el resguardo de la identidad del nifio y la privacidad de las diligencias
en las que se encuentra presente el niflo.

7. Medidas para proteger la intimidad y el bienestar de nifias, niflos y
adolescentes

A peticion del nifio, sus padres o tutor, su abogado, la persona de apoyo,
cualquier otra persona pertinente designada para prestar asistencia, o de
oficio, el tribunal podra dictar, teniendo en cuenta el interés superior del
nifio, medidas para proteger la intimidad y el bienestar fisico y mental
del nifio o adolescente, y evitar todo sufrimiento injustificado y victimi-
zacion secundaria.

8. Evitar el contacto con adultos que pueden influir en el comporta-
miento o estabilidad emocional del nifio. En toda actuacion infantil, el
Magistrado o Juez debera evitar que el nifio tenga contacto con cual-
quier adulto que pueda alterar su integridad emocional y afectar su ac-
tuacion en el juicio. Este resguardo debe contemplar tanto quienes estan
presentes en el momento del desarrollo de la diligencia, como a quienes
el nifio tiene a la vista o por quien ¢l mismo se sabe visto.

9. Espacios de espera y juzgados idoneos

Los espacios fisicos en los que se encuentra un nifio, nifia o adolescente
son de suma importancia si se considera las caracteristicas de la infan-
cia 'y como aquellos le afectan.
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10. Temporalidad y duracion de la participacion infantil

En toda actuacion o diligencia que implique la participacion de un nifio,
el Magistrado o Juez debera tomar las medidas para que éstas duren lo
menos posible.

11. Las periciales infantiles

Sobre las pruebas periciales que se practiquen a nifias, nifios o adoles-
centes, existen algunas directrices relacionadas con su registro, no repe-
ticion y valoracion que deben considerarse.”

Cabe senalar que estas normas del Protocolo tienen sus pares den-
tro de la legislacion procesal civil, penal y familiar, por lo que insis-
timos en que no existe ningun quebrantamiento a las normas y reglas
probatorias; antes bien, se trata de una complementacion del trata-
miento normativo que se otorga a los menores en cuanto al desahogo
de pruebas o a la implementacion de diligencias para favorecer esa
esfera del menor cuando interviene en procesos judiciales. El objeti-
vo de estas reglas es que el menor no resienta el dafio que le podria
causar la participacion o su involucramiento en los procesos de prue-
ba, ya que la sola comparecencia y la atmosfera judicial es dificil de
sobrellevar. Por lo tanto, el rol de los operadores judiciales toma un
nuevo rumbo, no sélo aplicaran normas, sino que facilitaran la parti-
cipacion de los menores en los procesos bajo normas de un trato dife-
rente y especializado a favor de aquéllos.

En suma, la justicia esta siendo imbuida por diversas perspectivas
procesales cuando se trata de menores. La intencién de todo este cau-
dal normativo es que se quiere lograr un enfoque mas humanista del
menor como objeto y como parte del proceso. Estas reglas tienen su
correlativo en diversos ambitos procesales, mayormente en el civil y
penal, pero eso no implica que sean exclusivos de unos u otros, sino
que son aplicables incluso en los procedimientos administrativos.

Por lo demas, el interés superior no es definido en el Protocolo en
estudio; sin embargo, las interpretaciones del Poder Judicial han re-
construido este concepto a partir de varias connotaciones. Asi, la su-
prema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA
SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.

20 [bidem: pp. 40-53. Cada uno de estos puntos tiene mecanismos y ejes precisos
de proteccion para los menores. Lo que queremos exponer es tan solo la existencia de
lineamientos que el Protocolo describe con amplitud.
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Resulta ya un lugar comun sefialar que la configuracion del interés supe-
rior del menor, como concepto juridico indeterminado, dificulta nota-
blemente su aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera Sala, es necesario
encontrar criterios para averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés
del menor y paralelamente determinarlo en concreto en los casos corres-
pondientes. Es posible sefialar que todo concepto indeterminado cabe
estructurarlo en varias zonas (Semanario Judicial de la Federacion, 2013).

Desde luego, las dificultades de este concepto estriban en que no se
trata de una mera interpretacion doctrinal o normativa; se trata del co-
razon mismo de los derechos de la nifiez, y, como veremos, dentro de
¢l confluyen cuestiones culturales, cientificas, educativas, psicosocia-
les, etcétera. Las zonas que identifica la Primera Sala de la SCIN son:

Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupues-
to necesario o la condicion inicial minima. Una segunda zona de cer-
teza negativa, a partir de la cual nos hallamos fuera del concepto
indeterminado. En tercer y Gltimo lugar la denominada zona interme-
dia, mas amplia por su ambigiiedad e incertidumbre, donde cabe to-
mar varias decisiones.

En la zona intermedia, para determinar cual es el interés del me-
nor y obtener un juicio de valor, es necesario precisar los hechos y
las circunstancias que lo envuelven. En esta zona podemos observar
como el interés del menor no es siempre el mismo, ni siquiera con
caracter general para todos los hijos, pues éste varia en funcion de
las circunstancias personales y familiares. Ademas, dicha zona se
amplia cuando pasamos —en la indeterminacion del concepto— del
plano juridico al cultural. Por lo anterior, es claro que el derecho po-
sitivo no puede precisar con exactitud los limites del interés superior
del menor para cada supuesto de hecho planteado. Son los tribunales
quienes han de determinarlo moviéndose en esa zona intermedia, ha-
ciendo uso de valores o criterios racionales (/dem).

De la tercera zona identificada por la SCIN resulta que el interés
superior ha de tener una interpretacion casuistica para reconocer en
qué circunstancias se va a aplicar. Podriamos decir que se trata de
una zona bastante gris del concepto de interés superior; en todo caso,
lo que resulta muy cierto es que el derecho positivo no puede preci-
sar con exactitud los limites del concepto. Dicho de otra forma, seria
mejor si decimos que «los limites del derecho positivo se visualizan
desde y hasta donde termina el interés superior», y es que en materia de
menores, lo que ante alguna controversia juridica se busca, es que
prevalezca la proteccion de la esfera personal, econdmica, espiritual
o fisica de la infancia.
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Y esto, en la mayoria de las ocasiones, rompe con el esquema for-
mal del derecho. Pensemos en el ya tipico caso del derecho de los
padres a la guarda y custodia de los menores; por ejemplo, en el ar-
ticulo 2.228 del Cédigo Civil del Estado de México se fijan las re-
glas para su otorgamiento, de acuerdo a la edad, y (a menor edad) se
privilegiaba a la mama (para tener la guarda y custodia®'). Aqui se im-
pone el interés superior del menor que proviene de los articulos 1, 4
y 133 constitucionales, en relacion con la Convencion Internacional
de los Derechos del Niflo.

En lo subsecuente, la tesis de la Primera Sala de la SCIN dice:

En este sentido, es posible sefialar como criterios relevantes para la de-
terminacion en concreto del interés del menor en todos aquellos casos en
que esté de por medio la situacion familiar de un menor, los siguientes:
a) se deben satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades mate-
riales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y
educacionales;

b) se debera atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor,
siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuer-
do con su personal madurez o discernimiento; y

¢) se debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del
menor y atender a la incidencia que toda alteracion del mismo pueda te-
ner en su personalidad y para su futuro.

Asimismo, es necesario advertir que para valorar el interés del menor,
muchas veces se impone un estudio comparativo y en ocasiones belige-
rante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendrad que
examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a
una solucion estable, justa y equitativa especialmente para el menor,
cuyos intereses deben primar frente a los demas que puedan entrar en
juego, procurando la concordancia e interpretacion de las normas juri-
dicas en la linea de favorecer al menor, principio consagrado en el ar-
ticulo 4o0. constitucional (/dem).

21 Asi estaba previsto en el Codigo Civil desde 2002, pero en 2012, la H. LVII
Legislatura del Estado de México, mediante su Decreto 472 de 10 de agosto de 2012
aprobo nuevas reglas para el otorgamiento de la guarda y custodia, de modo que, ac-
tualmente, el articulo 4.228 ultimo parrafo dice: «En la resolucion que ordene cual
de los padres ejercera la guarda y custodia, se sujetara al interés superior del menor,
velando en todo momento por la integridad fisica y mental de los hijos, atendiendo
las circunstancias especificas que se encaminen a proteger el desarrollo de la familia
y a salvaguardar el sano desarrollo de los menores. En todo caso, debera practicarse
la pericial en psicologia familiar a las parejas de los padres, con el fin de verificar la
seguridad del menor de la guarda, custodia y aun de la convivenciay.
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La tesis en cuestion apunta principalmente a que el interés supe-
rior tiene como objetivos: las necesidades materiales, las emociona-
les y la solucidon contextual. Esto para evitar que no se tome en
cuenta el interés superior del menor ni su contexto. Por otro lado, la
tesis refiere que pueden existir intereses contrapuestos, pero aqui no
debemos soslayar la valoracion de las pruebas que puede ayudar a
solventar la aparente conflictividad de los derechos; por ello, el estu-
dio sobre los casos en que surge el interés superior del menor no es
sencillo, pero si es posible adecuar la decision a lo que mejor favo-
rece el desarrollo integral de los menores.

IV. Casos relevantes en materia de interés superior

El Poder Judicial de la Federacion y la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién han proporcionado las bases para la interpretacion y apli-
cacion del interés superior de los menores. La jurisprudencia es muy
amplia y no cabria aqui un estudio profundo. Nos limitaremos a la
existente en materia de proceso familiar y civil.

La primera referencia demuestra la union del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y del derecho constitucional. Asimis-
mo, el bloque constitucional protege a la nifiez y sirve como directriz
interpretativa:

Amparo directo en revision 2479/2012

INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ. EL ARTICULO 40. PARRAFO
OCTAVO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, REPRESENTA UN PUNTO DE CONVER-
GENCIA CON LOS DERECHOS DE LA INFANCIA RECONOCI-
DOS EN TRATADOS INTERNACIONALES.

El interés superior de la infancia, reconocido expresamente en el articulo
4o., parrafo octavo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a partir de la reforma constitucional de 12 de octubre de
2011, exige la “garantia plena” de los derechos de nifias y nifios. Ahora
bien, aun cuando el significado de la expresion “los derechos” puede pa-
recer vaga, resulta importante destacar que el texto del que deriva es si-
milar al del articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, especificamente en la parte que reconoce el derecho de los me-
nores de edad a ciertas “medidas de proteccion” que, al igual que en la
Constitucién General de la Republica, no se enuncian. En este sentido,
la aparente vaguedad en los términos empleados obedece a que ninguno de
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los dos cuerpos normativos antes citados constituye un instrumento espe-
cializado en la proteccion de los derechos de la nifiez; sin embargo, am-
bos reconocen la importancia de establecer expresamente una formula
que dé entrada a los distintos derechos o medidas previstas en los ordena-
mientos que si se especializan en la materia; de ahi que la falta de una re-
gulacion especifica del catalogo de los derechos que conforman el corpus
iuris de proteccion de la nifiez a nivel constitucional y convencional no
implica su desconocimiento, sino, por el contrario, constituye una remi-
sion expresa a los instrumentos que en forma especializada cumplen con
dicha mision. Consecuentemente, el citado articulo 4o., parrafo octavo,
representa un punto de convergencia con los derechos de los menores de
edad reconocidos en tratados internacionales y constituye un parametro
de regularidad especializado respecto de los derechos de la nifiez, como
el que establece el articulo 10., parrafo segundo de la Constitucion Gene-
ral de la Republica respecto de los derechos humanos en general.

Esta tesis ilustra la ausencia de especializacion de las normas
constitucionales sobre el tema juridico de la nifiez, pero también es cier-
to que no alude al principio pro persona (previsto en el articulo 1
constitucional). Aunque la tesis en cuestion remite expresamente a
las normas internacionales que si reconocen diversos principios que
favorecen esta proteccion integral. El punto de convergencia que re-
conoce esta tesis esta en el articulo 4, que puede servir como la nor-
ma de reenvio hacia el contexto internacional y con ello se puede
lograr la ampliacion del catalogo normativo a que hicimos referencia
en paginas anteriores de este capitulo, pero no solo eso, sino lograr la
aplicacion de las observaciones generales en lo que sea de utilidad.

Una de las tesis que consideramos mas importantes es la de la
guarda y custodia compartida. Su importancia es tal que va a favore-
cer tanto el cuidado de los menores y la equidad en los gastos de los
padres cuando se han separado, como la formacién del menor con
ambos padres.

El problema que sistematicamente se presentaba era el desarraigo
(normalmente de papa) hacia los hijos y viceversa. Asimismo, recaia
en la mujer la carga de la educacion, la formacion, el cuidado diario,
la atencion en caso de enfermedades, y todas las cargas que implican
el trabajo doméstico del cuidado de los hijos. En este contexto surgio
la guarda y custodia compartida, que a su vez representa un punto de
encuentro de los conyuges para que ambos colaboren equitativamen-
te en la proteccion de los menores.
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GUARDA'Y CUSTODIA COMPARTIDA. ASPECTOS QUE DEBEN
CONSIDERARSE PARA SU FIJACION.

Para determinar la procedencia de la guarda y custodia compartida, los
juzgadores deben considerar las circunstancias particulares del caso, to-
mando en cuenta sus factores propios y las pruebas desahogadas, para
pronunciarse respecto de la posibilidad de que los hijos permanezcan
bajo esa figura de manera plena e ilimitada con ambos padres, pues ésta
no constituye una regla general, sino una forma de la custodia; lo que
puede ser factible cuando ambos padres mantienen una alta autoestima,
flexibilidad, y apertura al apoyo y ayuda mutua a favor de los hijos, in-
dependientemente del divorcio y sus causas, es decir, que los senti-
mientos de frustracion, enojo, venganza, falta de apoyo y desesperanza
no se presentan o son superados con ayuda multidisciplinaria a corto
plazo, y no representen una amenaza para la convivencia y desarrollo
de los menores con alguno de los padres. Asi, una vez que se determin6
la inexistencia de algun impedimento para que los padres puedan con-
servar la guarda y custodia compartida, el érgano jurisdiccional del co-
nocimiento debe establecer fundada y motivadamente con quién de los
progenitores cohabitaran los menores la mayor parte del tiempo, de-
biendo permanecer siempre juntos los infantes, destacando los dias en que
cada uno de los padres los debera atender y asistir, tomando en cuenta
los dias y horas en que éstos laboran procurando, en la medida de lo po-
sible, que dicha distribucion pueda ser equilibrada, sin que ello deba
decretarse como un régimen de visitas o convivencia, sino consecuen-
cia de la guarda y custodia compartida, pues la naturaleza de ésta no se
concreta unicamente con la permanencia de los menores con ambos
progenitores, pero si con los demas elementos inherentes a la custodia,
como son la participacion de éstos en la toma de decisiones de las cues-
tiones relevantes que incidan en la proteccion y desarrollo fisico y espi-
ritual de los hijos, asi como en la satisfaccion conjunta de la totalidad
de las necesidades de éstos, todo ello aunado al derecho de convivencia
con los hijos, de relacionarse con ellos, de estar al corriente de su vida
y educacion y, sobre todo, de participar activamente en la toma de las
decisiones inherentes a su mejor desarrollo, relativas a su educacion,
formacion moral y al control de sus relaciones con otras personas.

La tesis explica que cuando se busca el interés superior del me-
nor, incluso se puede lograr la cohesion familiar y no necesariamen-
te la de pareja. Esta vision reconstructiva de la guarda y custodia con
base en el interés superior del menor puede ser una nueva forma
para que tanto padres como hijos recuperen la confianza perdida por
la separacion de pareja y se vean como nuicleo familiar en el que no
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es necesario que ambos padres vivan juntos, sino que mediante la
colaboracion de ambos se logre el desarrollo educativo, espiritual y
material de los menores.

Otra perspectiva jurisprudencial del interés superior del menor es
la que protege su derecho social a la educacion. En este sentido, el
interés superior tiene dos vertientes: una que sirve como garantia
para reclamar el acto de autoridad mediante el juicio de amparo in-
directo, y la subjetiva que le da el derecho a no ser privado de su
educacion. Veamos:

INTERES JURIDICO EN EL AMPARO INDIRECTO. LO TIENE EL
QUEJOSO MENOR DE EDAD CUANDO RECLAMA QUE LO PRI-
VARON DE CONTINUAR CON SU EDUCACION BASICA (PRIMA-
RIA), SIN QUE LA INSTITUCION CORRESPONDIENTE
(AUTORIDAD RESPONSABLE) LE EXPRESARA LAS RAZONES
Y LOS FUNDAMENTOS POR LOS CUALES OBSTACULIZO EL
EJERCICIO DE DICHO DERECHO FUNDAMENTAL.

El derecho de un menor de edad a recibir educacion bésica se hace pre-
sente al llevar a cabo las gestiones conducentes para acceder a ese ser-
vicio que brinda el Estado, de manera que, al obtener respuesta negativa
a su pretension, surge la lesion a su esfera juridica, ya que la educacion
atafie a un derecho fundamental, asi reconocido por el derecho suprana-
cional y el Méximo Ordenamiento Legal del Pais, que comprende no
solo una prerrogativa del menor, sino una obligaciéon también a cargo
del Estado. Esta consideracion se fortalece si se toman en cuenta las re-
flexiones que sobre el tema del interés superior del menor sustentd la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al emitir
la jurisprudencia 1a./J. 25/2012 (9a.), de rubro: “INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. SU CONCEPTO.”, conforme a las cuales el “interés su-
perior de la nifiez” implica que en todo momento las politicas, acciones
y toma de decisiones en esta etapa de la vida humana tendran que reali-
zarse de modo tal que, en primer término, se busque el beneficio directo
del niflo o nifia a quien van dirigidas, y luego que, ante ese principio, las
instituciones de bienestar social ptblicas y privadas, los tribunales, las au-
toridades administrativas y los 6rganos legislativos converjan en corres-
ponder a ese interés superior del menor, por lo que deben procurar en
todo momento alcanzar el objetivo fundamental de esa proteccion, para
lo cual es menester asegurar la oportunidad para que los nifios, nifas y
adolescentes se desarrollen en condiciones idoneas en todos los aspec-
tos de su vida. Ante esa perspectiva, si el quejoso menor de edad acudio
ante la institucion correspondiente a efecto de que le permitiera conti-
nuar con su instruccion de educacion basica, que es un derecho funda-
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mental reconocido constitucional y convencionalmente, pero aquélla le
privoé el acceso a ser educado, sin que le expresaran las razones y los
fundamentos por los cuales obstaculizo el ejercicio de ese derecho fun-
damental, es evidente que se afectd su interés juridico, porque la obs-
truccidn a la educacion atenta contra el desarrollo dptimo de sus
condiciones de vida elementales; de ahi que pueda acudir al juicio de
amparo indirecto.

De la tesis en mencion se desprenden dos ejes interpretativos para
el interés superior y uno procesal.

El primero tiene que ver con la supremacia de las normas consti-
tucionales e internacionales que adscriben directamente derechos de la
esfera socioecondémica a los gobernados, y especialmente a los meno-
res de edad, ya que son una clase protegida con mayor jerarquia den-
tro de la Constitucion y los tratados.

El segundo se refiere a esta vision objetiva y estructurada median-
te todas las acciones de gobierno posibles a favor de los derechos de la
infancia. Es decir, que el interés superior no solo es un derecho sub-
jetivo, sino que tiene rango mas amplio para reconocer la exigencia
de politicas publica y actos legislativos que favorezcan su desarrollo, y,
en consecuencia, el acceso a los menores de edad.

El tercero tiene que ver con los medios de defensa constitucional.
Cuando se afecta el derecho de educacion, el amparo sirve para re-
clamar esa transgresion y asi se evita su violacion. Al respecto, la
Ley de Amparo tiene suficientes mecanismos procesales para permi-
tir el acceso y el cuidado del derecho invocado a través de la legiti-
macién amplia, la suplencia de la queja® y la apariencia del buen
derecho,” a efecto de que se logre un efecto preventivo y protector.

Otra de las resoluciones importantes relativas al interés superior,
es el reconocimiento de que en materia de los derechos de la infan-
cia—especialmente de su identidad—, no prevalece la cosa juzgada.
Es decir, los derechos humanos de los menores no pueden tener barre-
ras cronologicas o formalistas para su reconocimiento o analisis juris-
diccional. A continuacion mostramos esta jurisprudencia, obligatoria

22 La Ley de Amparo establece: «Articulo 79. La autoridad que conozca del jui-
cio de amparo debera suplir la deficiencia de los conceptos de violacion o agravios,
en los casos siguientes: 1. En favor de los menores o incapaces, o en aquellos casos en
que se afecte el orden y desarrollo de la familia».

23 La Ley de Amparo dice en el «Articulo 138. Promovida la suspension del acto
reclamado el 6rgano jurisdiccional debera realizar un andlisis ponderado de la apa-
riencia del buen derecho y la no afectacion del interés social».
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—para todas las autoridades— en términos del articulo 217 de la
Ley de Amparo.

RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD. EL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR DEBE PREVALECER EN EL JUICIO RELATIVO
FRENTE A LA INSTITUCION DE LA COSA JUZGADA.

Cuando en un segundo juicio de reconocimiento de paternidad, el pre-
sunto progenitor opone la excepcidn de cosa juzgada bajo el argumento
de que en un primer juicio ya fue absuelto, pero ello obedece a que en
¢éste se omitio desahogar la prueba pericial en genética, la cual resulta
ser la idonea para el esclarecimiento de la verdad, esa excepciéon no
debe prosperar pues la cosa juzgada presupone que el juicio del cual de-
riva, “cumplié con las formalidades esenciales del procedimiento”, lo
que no puede considerarse satisfecho cuando en el primer juicio, pasan-
do por alto el interés superior del menor, se omite ordenar el desahogo,
ampliacion o perfeccionamiento de esa prueba, ya que esa omision no
solo infringe la formalidad relacionada con la oportunidad de ofrecer y
desahogar pruebas, sino que ademas transgrede el derecho de acceso
efectivo a la justicia del menor, pues aunque no le niega acceder a los
organos jurisdiccionales para que se resuelva la controversia, este dere-
cho se vuelve ineficaz si dentro del procedimiento no se reconoce que
por su propia condicion requiere de una proteccion legal reforzada, la
cual obliga a ordenar, incluso de oficio, su desahogo. Asi, aun cuando
se podria considerar que opera la excepcion de la cosa juzgada formal,
en tanto que cualquier violacion cometida en perjuicio del menor pudo
impugnarse oportunamente a través de los medios ordinarios o extraor-
dinarios de defensa derivados del primer juicio, no opera la cosa juzgada
material, pues el interés superior del menor en un juicio de reconoci-
miento de paternidad debe prevalecer al enfrentarse con dicha insti-
tucion procesal, por ser el que resulta de mayor entidad, pues si bien es
cierto que la cosa juzgada implica la imposibilidad de volver a discutir
lo decidido en un juicio, porque la rigidez e inmutabilidad de la senten-
cia descansa en los principios de seguridad y certeza juridica, consagra-
dos en los articulos 14 y 17 de la Constitucion Federal, también lo es
que esos principios no pueden prevalecer frente al derecho del menor
de indagar y conocer la verdad sobre su origen, ya que derivado de esa
investigacion podra establecerse si existe o no una filiacion entre ¢l y el
presunto progenitor; y de ser asi, no sélo podra acceder a llevar su apelli-
do como parte del derecho a la identidad que le permite tener un nombre
y una filiacion, sino que, en conexion con tal derecho, se beneficiara el
relativo a la salud; ademas, preferir el derecho derivado de la cosa juz-
gada, implicaria pasar por alto la obligacion que el articulo 4o0. de la
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Carta Magna impuso al Estado de propiciar el respeto a la dignidad de
la nifiez y el pleno ejercicio de sus derechos, lo cual podria anular la
obligacion que el propio precepto impone a los progenitores, en el sen-
tido de satisfacer sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento, sobre todo cuando la cosa juzgada que se pretende
oponer frente al derecho del menor, deriva de un procedimiento en el
que resulta evidente que se pasaron por alto sus derechos.

La tesis en estudio deja bien claro que en materia de menores no
aplican las reglas y formalidades que puede haber en otras materias, ya
que la proteccion de la infancia es una obligacion para todas las auto-
ridades y se realiza aun de oficio. Al respecto, el Protocolo de actua-
cion para quienes imparten justicia en casos que involucren ninas,
nifios y adolescentes (SCIN, 2014: 94) sefiala:

a. Proteccion de la infancia ex officio La proteccion de la infancia es
una cuestion que no debe estar sujeta a la voluntad de persona alguna,
ni siquiera de la de las personas afectadas. *El operador juridico que
conozca de un hecho que pueda ser resuelto mediante la intervencion
jurisdiccional, debe de actuar con fundamento en el interés superior del
nifio para proteger a la persona menor de edad que se encuentre en ries-
go. *El juez no puede dejar a la voluntad de las partes, ni mucho menos
a la capacidad de los abogados postulantes, la correcta iniciacion y
substanciacion de un procedimiento jurisdiccional requerido para ga-
rantizar los derechos de personas menores de 18 afios. *El juez tampo-
co puede dejar a la voluntad de las partes las condiciones para que los
niflos se encuentren en un plano de igualdad en donde se garantice su
integridad psicoemocional. *Dicha situacion debera de ser aplicable
para los casos de mujeres cuando la afectacion de sus derechos conver-
jan con los de las personas menores de edad.

Ahora bien, si la pretension de una de las partes es desconocer el
derecho de los menores, ya sea que se trate de su identidad o de otro de
igual jerarquia (como podria ser el caso de alimentos), la autoridad
de la cosa juzgada no tiene razén de ser. Pues como lo sefiala la ju-
risprudencia mencionada, la obligacion de respetar los derechos hu-
manos es para los particulares y los Estados, por ello no se pueden
oponer excepciones tendientes a transgredir los derechos de los me-
nores, pues ello significaria que no tienen importancia ni supremacia
en el sistema juridico. Por ello, el protocolo expone que aun de ofi-
cio los jueces siempre deben actuar para proteger los derechos de los
menores en forma horizontal.
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Uno de los temas que siempre deben acompaiiar el estudio de los
derechos de los nifios es el de los deberes que tienen. No olvidemos que
somos seres gregarios y que desde el momento en que nacemos con-
tamos con la familia que nos inculca muchas de las bases con las que
luego nos relacionamos en la sociedad.

Por otro lado, aunque la Ley General de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes no tiene ninguna referencia a los deberes de
los nifios, si las hallamos en algunas normas locales. Por ejemplo la
Ley de los Derechos y Deberes de las Nifas, los Nifios y los Adoles-
centes del Estado de Colima®™ sefiala:

Articulo 50.- Las disposiciones contenidas en este titulo, tienen por ob-
jeto establecer de manera enunciativa los deberes que las nifias, los nifios
y los adolescentes observaran durante su desarrollo fisico, psicologico y
emocional, para crear en ellos como parte de su formacion personal el
sentido de responsabilidad, el animo de convivencia, su integracion y
desarrollo social, el sentimiento de solidaridad, asi como fomentar en
ellos una cultura de respeto y legalidad, que permitan fortalecer los va-
lores familiares y civicos que nos dan identidad nacional.

Esto es muy importante porque seria muy irresponsable decir que
solo se habla de derecho y no de obligaciones de los menores. En el
ambito publico, la cultura del respeto a la ley y a los derechos de los
otros es necesaria para lograr una sociedad mas justa. No se llegara
a buen puerto si no se fomentan las actitudes de cohesion entre los
menores: en su ambito y nivel de entendimiento, deben tener la no-
cion del respeto a la ley.

La Ley de Colima contempla un catalogo de estos deberes, que a
nuestro modo de ver estan ligados con el interés superior, porque bus-
car la formacion de una conciencia social en el nifio es buscar su me-
jor desarrollo:

Capitulo II

De los deberes de obediencia

Articulo 52.- Las nifas, los nifios y los adolescentes tienen en todo mo-
mento el deber de obedecer las instrucciones que reciban de sus padres,

24 Es una Ley que ya tiene mas de 10 afios. Esta Ley fue publicada mediante De-
creto nimero 89, el 19 de junio de 2004 y ha sido reformada en tres ocasiones: La
primera, mediante Decreto ntimero 319, publicado el 31 de mayo de 2008; la segun-
da reforma, mediante Decreto nimero 292, publicado el 05 de marzo de 2011 y la
tercera mediante Decreto numero 520, de 12 de mayo de 2012.
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tutores, maestros y de todas aquellas personas que sean responsables de
su cuidado, siempre que las 6rdenes que reciban no lesionen sus dere-
chos o contravengan las leyes y que sean necesarias para su formacion
como personas o para el cuidado de su salud.

Articulo 53.- Las nifias, los nifios y los adolescentes tienen el deber de
obedecer las indicaciones que reciban de las autoridades para el cumpli-
miento de las leyes; asi como también a obedecer todas las prescripcio-
nes contenidas en los ordenamientos juridicos y cualquier otra
disposicion tendiente tendente a regular la convivencia en sociedad.

La categorizacion de las obligaciones sigue un patrén benéfico y
coherente con el discurso de los derechos. Si se busca un interés su-
perior, éste no puede estar desconectado de las obligaciones. En su si-
guiente capitulo, la norma de Colima sefiala el respeto en todos los
ambitos:

De los deberes de respeto

Articulo 54.- Las nifias, los niflos y los adolescentes deberan respetar a
sus padres, tutores, a quienes ejerzan sobre ellos la patria potestad y a to-
das aquellas personas que sean responsables de su cuidado, guardando
en todo momento el decoro y la cordialidad en el trato.

Articulo 55.- Las nifias, los niflos y los adolescentes tienen siempre el
deber de respetar a las personas que representen una autoridad, como
maestros, integrantes de corporaciones de seguridad ptblica y de pro-
teccion civil, especialmente cuando reciban de ellos instrucciones para
su formacion como personas.

Articulo 56.- Con el fin de fomentar una cultura de la paz, la legalidad
y la convivencia armonica en la sociedad, las nifias, los nifios y los adoles-
centes deberan respetar los derechos de las demas personas y abstener-
se de realizar actos o incurrir en omisiones que atenten contra ellos, asi
como en contra de sus tradiciones, ideas, creencias y formas de vida.
Para hacer efectivo este precepto las nifias, los nifios y los adolescentes,
deberan educarse en los principios de la tolerancia y la solidaridad.
Articulo 57.- A fin de crear en el animo de las nifias, los nifios y los ado-
lescentes un sentimiento de amor a la patria, a los valores civicos y a la
convivencia internacional, deberan en todo momento respetar la histo-
ria nacional, los héroes y simbolos patrios, las tradiciones, y las leyes ¢
instituciones del pais.

Luego, la norma cita describe pautas para la responsabilidad so-

cial de los menores, de tal modo que les impone deberes civicos,
ambientales y personales.
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Capitulo IV

De los deberes de cuidado

Articulo 58.- En la medida de sus posibilidades las nifias, los nifios y
los adolescentes tienen el ineludible deber de practicar cuando menos
un deporte y actividades que les procuren mantenerse en condiciones fi-
sicas de salud.

Articulo 59.- Las nifias, los nifios y los adolescentes deben de abstenerse
de utilizar los medios de comunicacion escrita y electronica para acceder
a informacion, imagenes, publicaciones, escritos o cualquier otra forma
de literatura que perjudique y dafie su desarrollo emocional y sexual.
Articulo 60.- Es deber de las nifas, los nifios y los adolescentes cuidar
el medio ambiente y utilizar de manera responsable los recursos natura-
les, por lo que deberan abstenerse de realizar acciones o incurrir en
omisiones que dafien o atenten contra la naturaleza y los ecosistemas
que en ella subsistan.

Articulo 61.- En la medida de sus posibilidades, las nifas, los nifios y los
adolescentes tienen el deber de apoyar a sus ascendientes, hermanos, tuto-
res y personas que estén encargadas de su cuidado y custodia, cuando éstos
por alguna imposibilidad fisica o mental no puedan hacerlo por si solos.

De este modo, la norma colimense representa la nueva dimension
del trato a los derechos humanos de los menores. No solo se trata de
hablar de derechos, sino de crear normas culturales. Finalmente, la
Ley de Colima sefiala la responsabilidad educativa que consigo mismo
tienen los menores, asi como su colaboracion en las labores del hogar:

Capitulo V

De los deberes de cumplir con sus responsabilidades

Articulo 62.- Las nifias, los nifios y los adolescentes deben estudiar y
cumplir con sus labores educativas, preparandose en los adelantos de la
ciencia y en la formacion de los valores éticos y civicos, con la finali-
dad de crecer como mujeres y hombres de bien, asi como ciudadanos
honrados y comprometidos con el desarrollo de su comunidad.
Articulo 63.- Las nifias, los nifios y los adolescentes deberan colaborar
en las labores del hogar, de acuerdo a sus condiciones y posibilidades
fisicas, fomentando un sentimiento de solidaridad en familia.

Articulo 64.- Las nifas, los nifios y los adolescentes tienen el deber de
ayudar en las labores de apoyo a la comunidad.

Hasta aqui terminamos el andlisis normativo y conceptual del in-

terés superior; como podemos ver, no se puede hablar de conceptos
juridicos plenamente homogéneos, pues mientras la Federacion con-
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templa normas del tipo que so6lo conceden derechos, la normatividad
estatal ha dado pasos firmes para reconocer otras nociones del interés
superior.

Al final, lo mas importante es crear bases para que este concepto
tenga eco en las resoluciones judiciales, en la elaboracion de leyes
reglamentarias (tanto en los congresos estatales como en el Congreso
de la Unidn), asimismo en las politicas publicas del ejecutivo federal, de
los Estados y de los municipios. Enfrentar la problematica de los me-
nores es un tema que abarca todas las esferas del gobierno. Pero mas
vale invertir todos nuestros recursos econémicos, juridicos y politi-
Ccos para preparar a nuestra infancia.

V. Propuesta metodologica para identificar el nucleo del
interés superior del menor

Una propuesta metodoldgica para reconocer el derecho de los
menores y su «interés superior»:

Algunos pasos que proponemos para reconocer si estd inmerso y
como se debe aplicar el interés superior partiria de lo siguiente:

Si se trata de un conflicto jurisdiccional:

a) Reconocer la naturaleza de las pretensiones.

b) Determinar que la resolucion debe buscar el mayor beneficio
para el menor y reconocer cudl seria el menor perjuicio.

¢) Elaborar un estudio de la dignidad humana y sus implicacio-
nes en el caso.

d) Reconocer el ntcleo de derechos a favor del menor.

e) Establecer las obligaciones del menor para con ambos padres
(si se trata de juicios familiares).

Si se trata de un conflicto no jurisdiccional:

a) Reconocer el nticleo de derecho del menor.

b) Establecer el menor perjuicio y el mayor beneficio del acto.

¢) Reconocer los principios in favor debilis y pro persona.

d) Estudiar las obligaciones del menor en el ambito publico y
privado.

e) Esclarecer si se fomenta o deteriora la dignidad humana en el
caso en estudio.
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La propuesta anterior tiene sustento en varias cuestiones de orden
sustancial: el estudio de las cuestiones normativas que provienen de
las exigencias constitucionales debe prevalecer sobre cualquier otra
cuestion procesal o de orden formal. Como ya lo contemplan los
protocolos mencionados, la norma constitucional debe operar bajo la
maxima eficacia, sin necesidad de ulteriores problemas procesalis-
tas; en todo caso, el juez cuenta con los principios de mejor proveer,
pro persona, in favor debilis, dignidad humana,” suplencia de la
queja, el propio interés superior. Con estos principios se puede supe-
rar la fase declarativa del interés superior y pasar a una mas pragma-
tica, que es lo que se requiere en la realidad de la justicia local y
federal.
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VI
LA VIOLACION A DERECHOS HUMANOS DE LOS
INDIGENAS, EN EL CASO DE LA LEY FEDERAL PARA
LA PREVENCION E IDENTIFICACION DE OPERACIONES
CON RECURSOS DE PROCEDENCIA IL{CITA

Enrique Uribe Arzate
José Godinez Argiiello
Joaquin Ordoriez Sederio

SUMARIO: I. Introduccion; II. Los derechos humanos: una serie de reglas estric-
tas; III. Los derechos indigenas como un minimo juridico; I'V. Los derechos hu-
manos también son de los indigenas; V. Ley relativa a recursos de procedencia
ilicita: un caso de violacion por omision a los derechos humanos de los indige-
nas; VI. Conclusiones; VII. Fuentes citadas.

I. Introduccion

En la actualidad los derechos fundamentales y su regulacion estatal, asi
como los pronunciamientos y pactos en el ambito internacional al res-
pecto, son un tema trascendental que incide en la actividad no sola-
mente de los 6érganos de Gobierno, sino también de toda la poblacion
o incluso la perteneciente a los pueblos indigenas. Es por ello que en el
presente capitulo se analizan los derechos humanos en términos de re-
glas y se revisa la necesidad de que se puedan considerar como un mi-
nimo fundamental al que debe atender la actividad del legislador;
asimismo, se revisan los derechos indigenas en contraste con el principio
de igualdad para determinar si los grupos de personas o de individuos
unidos por circunstancias comunes son o no titulares de los dere-
chos fundamentales.
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Lo anterior da pauta también para una revision a la actividad del
Estado y sus deberes con relacion al cumplimiento de esos derechos,
considerados como una serie de reglas estrictas. Haciendo referen-
cia concretamente a la actividad estatal, se analiza si los cuerpos le-
gales de un sistema juridico, en su contenido textual, se deben o no
ajustar a los derechos minimos de los pueblos indigenas y sus dere-
chos humanos. Todo ello para contestar a las interrogantes que son
eje del planteamiento del problema en este capitulo: ;Cuando esta-
mos ante una norma discriminatoria y, por tanto, atentatoria de los
derechos humanos de los indigenas? Y, en todo caso, ¢la omision de
los o6rganos legislativos en la elaboracion de las leyes puede ser
constitutiva de infraccion a los derechos humanos de los indigenas?

Todo lo anterior con la finalidad de poder revisar si la Ley para la
Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Pro-
cedencia llicita es o no congruente con la necesaria proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas.

I1. Los derechos humanos: una serie de reglas estrictas

Los derechos humanos han sido teéricamente considerados como
aquel sector del derecho que regula la conducta de los seres humanos
en sociedad desde el punto de vista fundamental, es decir, desde una
perspectiva que se encuentra soportada por determinadas reglas inhe-
rentes a la naturaleza del hombre. Dos vertientes han sido historica-
mente estudiadas en relacion con lo anterior: la que considera la
fuente de los derechos del hombre como producto de una entidad di-
vina y la que, por el contrario, se basa en el pensamiento, analisis y
reflexion de la razon. Ese binomio ha traido como consecuencia la
codificacion y positivizacion de ciertas reglas juridicas que regulan y,
sobre todo, protegen esa naturaleza humana, al punto en el que en la
actualidad se han ido legislando cada vez mas reglas de esta indole.

Los derechos humanos también han sido considerados como un
minimo, es decir, como la base o el elemento irreductible que son re-
guladores de la conducta humana y protectores de su naturaleza. Se
trata de un minimo ya indivisible que se encuentra en el nivel primi-
genio de analisis y reflexion acerca de la naturaleza humana (los de
la vertiente divina dirian que es el primer producto de la expresion
de los dioses) y que establece los puntos de partida sobre los cuales
se debe sustentar el resto de la regulacion humana traducida en dere-
chos vaciados en las leyes producto de los drganos estatales.
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Ese aspecto fundamental de esos derechos también fundamenta-
les y minimos conduce necesariamente a considerarlos como estric-
tos, con la necesidad de una escrupulosa observacion y aplicacion
que obliga a quienes por virtud de sus funciones aplican el derecho,
a llevar sus actuaciones y decisiones a ese extremo minimo. Por ello,
los derechos humanos son una serie de reglas estrictas que no deben
ignorarse ni modificarse, salvo el caso en el que se trate, como ya se
dijo, de ampliar la proteccion.

Ahora bien, el aspecto principal de esas reglas soportadas por la
razén (haciendo a un lado para efectos de este capitulo, la vertiente
teologica) es que las mismas gozan de universalidad y permanencia,
de tal manera que no deben estar supeditadas a otras entidades de ca-
racter regulatorio, salvo el caso en el que se trate de aumentar la pro-
teccion a esos derechos fundamentales y humanos. Ello provoca que
el legislador (y mas alla, el constituyente) se convierta en un verda-
dero productor cuidadoso de las leyes, ya que el contenido de las
mismas debe estar acorde con aquellos derechos humanos, con la fi-
nalidad de que su efecto al momento de aplicarlas sea el de salva-
guardar siempre esos derechos minimos.

Todo lo anterior nos lleva a la inevitable conclusion de que el pro-
ducto de los organos legislativos debe ser al menos acorde con esos
minimos fundamentales que procuran y protegen al ser humano; es de-
cir, las leyes deben contener preceptos congruentes con los derechos
humanos, ya sean estos nacionales o derivados de alguna convencion
internacional en la que el Estado mexicano sea parte.

III. Los derechos indigenas como un minimo juridico

En este punto es posible plantear el cuestionamiento acerca de la
aplicacion de esos derechos humanos y de quiénes son los destinata-
rios de los mismos. Inicialmente parece ser que la obviedad invade
este planteamiento: ;quiénes son los destinatarios de los derechos
humanos? Pues todos los seres humanos, indiscutiblemente; sin em-
bargo, es posible dudar de la aseveracion anterior, ya que es bien sa-
bido que los diferentes sectores que conforman a los seres humanos
requieren, por su propia naturaleza y circunstancias especificas, de
proteccion adicional o especial que debe ser traducida en codificacio-
nes legales que establezcan reglas —estrictas y minimas, para ser
acordes con las caracteristicas de los derechos basicos en cuestion—
también adicionales y especiales. De esta manera se ha podido fun-
damentar la regulacion especial de ciertos grupos vulnerables de la
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sociedad, por ejemplo, los nifios, las mujeres, los trabajadores, etcé-
tera, y los grupos étnicos no son la excepcion. Por ello, los derechos
indigenas y las diversas regulaciones que han sido producidas por
los o6rganos estatales deben ser acordes con esos minimos y con
ello lograr que también sus derechos estén considerados como un
minimo.

Asimismo, algunos de esos grupos o sectores de la poblacion, consi-
derados como destinatarios de los derechos humanos, tienen la carac-
teristica de que estan agrupados y organizados en cuerpos sociales
facilmente detectables que los hacen diferentes de aquellos sectores que
no lo estan; en esa clasificacion se encuentran los grupos indigenas,
por ello se les ha llamado pueblos o, incluso, naciones, que agrupan a
todos los seres humanos con esas caracteristicas étnicas.

Esas caracteristicas de los pueblos o naciones indigenas y sus de-
rechos ya establecidos y considerados han quebrantado con un prin-
cipio que fue considerado por mucho tiempo central sobre los
derechos humanos, y que fue elaborado desde el siglo X1V en Euro-
pa, cobrando auge en América Latina con la independencia de las
colonias espafiolas y portuguesas; dicho principio expresa que s6lo
las personas —los humanos— individualmente considerados pueden
ser titulares de derechos humanos; sin embargo, como producto de
la reflexion y del analisis a lo anterior se ha llegado a la conclusion
de que ademas de los individuos, ciertos grupos de personas con ca-
racteristicas propias, como las minorias y los pueblos indigenas, re-
quieren del reconocimiento de derechos especificos para que puedan
gozar de los derechos individuales en igualdad de circunstancias que
los demas miembros de una sociedad (Lopez, 2002: 13).

Las etnias organizadas han reclamado histéricamente que el Estado
reconozca su derecho a la autonomia y pacte con ellos la forma de
ejercerla, lo cual coincide con la crisis por la cual atraviesa el modelo
actual del Estado: un poder formado por una sola nacion sobre una
poblacion culturalmente homogénea.

La globalizacion de la economia, el avance de la ciencia y el de-
sarrollo del conocimiento técnico y los medios de comunicacion, asi co-
mo el surgimiento de problemas que rebasan las fronteras estatales
convirtiéndose en asuntos de interés mundial (contaminacion, calenta-
miento de la tierra, narcotrafico, etcétera) son algunas de las causas
de esta crisis (Lopez, 2002: 14). En efecto, un Estado no solamente
se debe considerar (en cuanto a la poblacion que lo habita) a sus
miembros estatales, sino que aqui es necesario también considerar la
existencia, desde la doctrina de la teoria del Estado y de la sociolo-
gia, de varias naciones consideradas como grupos de personas que
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comparten una misma lengua, costumbres, raza, religion, etcétera, y
que en un mismo territorio pueden coexistir ligadas juridicamente a
un mismo ente estatal.

No hay duda, es muy claro que los titulares de los derechos huma-
nos son las personas en lo individual, pero también lo son los grupos
de personas o de individuos unidos por alguna misma causa o por al-
guna circunstancia comun y, en ambos casos, la contraparte que tiene
la carga de cumplir o de hacer cumplir y respetar esos derechos, es
el Estado.

Hoy dia no existe duda, ni teérica ni juridicamente, de que la vio-
lacion a cualquiera de las reglas incluidas en el catalogo legislado de
los derechos humanos disminuye la calidad humana de las personas,
sean pertenecientes o no a un grupo determinado, como el étnico.

Tal vez el problema lo sea al momento de observar o de aplicar
determinados derechos humanos, ya que las condiciones en concreto
que se pueden presentar hacen una diferencia en su aplicacion e in-
fluyen en el resultado esperado, es decir, existe diferencia cuando
ciertos derechos son reclamados en sistemas juridicos que cuentan con
los instrumentos adecuados para hacerlos efectivos, que cuando lo
son en otros que no cuentan con dichas reglas adjetivas; ademas,
otras circunstancias influyen en lo anterior (economia, medio am-
biente, educacion, etcétera).

No es ningun secreto el hecho de que los sistemas juridicos en
ciertas ocasiones —Optimas— cuentan con los medios necesarios
para garantizar la observancia de determinadas reglas juridicas, por
ejemplo, las referidas a los derechos humanos, y en ciertas otras no,
lo que conlleva a su potencial violacién impune, ya que la sola volun-
tad de respetarlos vaciada en la Constitucion y leyes, no es suficiente.

Hay quien considera que lo anterior produce discriminacion:

En este documento es claro que los titulares de derecho son los indivi-
duos en lo particular, mientras los obligados son los Estados. En el siglo
XXI nadie pone en duda que la violacioén de cualquiera de los derechos
fundamentales reconocidos disminuye la calidad humana de las perso-
nas. El problema se presenta a la hora de su observancia ya que las con-
diciones concretas en que se ejecutan influyen en los resultados de ello.
No es lo mismo reclamarlos en paises ricos, en donde cuentan con re-
cursos y pueden crear condiciones para su ejercicio, que en paises po-
bres donde so6lo se cuenta con la voluntad de respetarlo (...) tratar de
hacerlo de esa manera produce discriminacion, la discriminacioén vio-
lenta la igualdad y esto viola los derechos humanos. En otras palabras,
tratar de manera igual a los desiguales y de manera desigual a los igua-
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les violenta los derechos que se pretenden proteger. De ahi que junto
con los derechos humanos individuales se hayan considerado también
los de las minorias (Idem: 17).

El primer problema que tedéricamente se tuvo que salvar, fue el re-
lativo a la definicion de «minoriay, ya que la aceptacion de que el
ejercicio de tales derechos fuera sin establecer distinciones entre la
poblacién comun y aquélla perteneciente a alguna etnia constituyo
un paso importante en la lucha de la vigencia de los derechos huma-
nos; por ello, es importante la siguiente definicion:

Un grupo de ciudadanos de un Estado, en minoria numérica y en po-
sicion no dominante en ese Estado, dotados de caracteristicas éticas, re-
ligiosas o lingiiisticas diferentes a las de la mayoria de la poblacion,
solidarios los unos de los otros, animados, aunque sea implicitamente,
de una voluntad colectiva de supervivencia y que tienden a la igualdad de
hecho y de derecho con la mayoria (Capotori, 1997: 181).

La Organizacion de las Naciones Unidas (documento E/CN.4/
Sub.2/1985/31) tomo6 como soporte la mencionada definicion para
una parte de la Declaracion sobre los Derechos de la Minorias Per-
tenecientes a Minorias Nacionales; Etnicas, Religiosas o Lingtiisti-
cas. De tal manera que se empezaba a perfilar el reconocimiento de
los derechos de las minorias en los Estados nacionales y la protec-
cion de sus derechos. Lo que sucedié después fue que se puso en re-
lieve la insuficiencia para garantizar el ejercicio de los derechos de
los pueblos indigenas, sobre todo en aquellos casos donde la mayoria
eran tratados como minorias por estar sometidos al poder y la volun-
tad de una minoria social. Lo que sigui6 fue un salto cualitativo con
el que se empezo a hablar de derechos colectivos, diferentes a los de
los Estados pero también a los de los individuos que integran su po-
blacion, y surgié asi un nuevo sujeto de derecho: el pueblo indigena
(Lopez Barcenas, 2002: 21).

Existe un estudio sumamente interesante sobre el derecho a la au-
todeterminacion, que traza una ruta interesante para la conceptuali-
zacion de los pueblos (en términos generales) como sujetos de
derechos, en el que se establece en resumen lo siguiente (Stavenha-
gen, 1988: 127).

1. El término pueblo designa una entidad social que posee una identi-
dad evidente y tiene caracteristicas propias;
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2. Implica una relacion con un territorio, incluso si el pueblo de que se
trata ha sido injustamente expulsado de él y reemplazado artificialmen-
te por otra poblacion;

3. El pueblo no se confunde con las minorias étnicas, religiosas o lin-
giiisticas, cuya existencia y derechos se reconocen en el articulo 27 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

La anterior conceptualizacion lo fue en referencia a la generali-
dad del vocablo «pueblo», sin que se le agregara el adjetivo que es
de interés en este capitulo, es decir, sin aludir al aspecto indigena,
sobre todo en el ambito de los derechos internacionales. Sin embar-
go, dicha especificacion fue de suma utilidad para las posteriores de-
finiciones y especificaciones concretamente referidas a los pueblos
indigenas.

Por otro lado, el derecho y la legislacion deben servir al ser humano
como una de las finalidades ultimas de la creacion artificial de lo ju-
ridico, del tal manera que en el caso de los grupos indigenas debe haber
una finalidad y aplicacién que sea de utilidad a los mismos, que sea
para mejorar su situacion o para preservar sus caracteristicas o dere-
chos ya adquiridos. Al respecto, uno de los factores que mas sensi-
bles existen en términos del bienestar de los grupos indigenas es el
referido a su autodeterminacion, es decir, la libertad que tienen para
determinar los destinos de su agrupacion; lo anterior, desde luego,
bajo los parametros fundamentales —los minimos de los que al ini-
cio de este capitulo se habla— de los derechos humanos, lo cual im-
plica que no se deben soslayar ni evitar para que no sean lesionados
ni vulnerados.

Asi, el respeto a la vida, a la autonomia, a la igualdad de condicio-
nes y a la posibilidad de perseguir sin coaccion los propios fines son
principios reconocidos por el derecho, publico y privado, los cuales
se traducen como la personalidad y capacidad de las personas para
contratar; en tal sentido no son resultado sino condicion del pacto
que lleguen a realizar, y si no lo son en cualquier tipo de pacto, no
existe razon para que lo sean tratandose de un pacto politico. Ese es
el fundamento del derecho de la libre determinacion de los pueblos
indigenas: reconocerles personalidad y capacidad para proveer a su
existencia y futuro (Lopez, 2002: 41).

La libre determinacion, de manera general, sin pretender aqui
profundizar en las diversas posturas existentes al respecto, es analo-
ga para los pueblos como para los individuos. Se trata, desde luego,
de un derecho de caracter fundamental para su existencia y para su
adecuado desarrollo; la afectacion a esa libertad de autodetermina-
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cién traeria como consecuencia una afectacion obvia en los derechos
basicos y fundamentales de dicho pueblos.

Por su parte, la doctrina sugiere una definicion para la libre deter-
minacion en los siguientes términos:

Generalmente se entiende por autodeterminacion o autodecision la ca-
pacidad que poblaciones suficientemente definidas desde el punto de
vista étnico o cultural tienen para disponer de si mismas y el derecho
que un pueblo tiene en un estado de elegirse la forma de gobierno (Bal-
di, 1987: 124-128).

El autor habla de una capacidad de las poblaciones, lo cual nos lle-
va a reflexionar acerca de las posibilidades de desarrollo de los mismos,
las cuales deben estar necesariamente sustentadas por el derecho y
por las normas juridicas legisladas. Hablando en términos de la teo-
ria general del derecho, se puede bifurcar esa capacidad de goce y de
ejercicio, sin dejar de lado los consecuentes deberes o cargas juridi-
cas que como contrapartida deben tener dichos pueblos.

En el presente tema importa, desde luego, la capacidad referida al
ejercicio, que tengan la posibilidad de ejercitar sus propias determi-
naciones o decisiones que atafien al interior de los mismos, que se
relacionan con la vida interna de ellos y que se refieren a sus destinos
como nacion. Eso significa disponer de si mismas, que las poblacio-
nes étnicas tengan la posibilidad de decidir y determinar sus destinos
y su forma de administrarse y gobernarse y todo lo inherente a su
forma de vida. En un extremo refinado de lo anterior, se llega a la si-
tuacion en la que puedan regir también por determinacion y decision
propia su forma de gobierno.

En la misma linea de ideas, la doctrina se refiere a los elementos
de la autodeterminacion en los términos siguientes:

La autoafirmacion es la capacidad exclusiva que tiene un pueblo de pro-
clamarse existente, con base en una realidad socioldgica que contenga un
elemento objetivo (la etnia) unido a otro subjetivo (la conciencia étnica).
Mediante el derecho de autodefinicion el pueblo determina por si mismo
quiénes son las personas que los constituyen (...) la autodelimitacion es
el derecho que tiene todo pueblo para determinar por si mismo los limi-
tes de su territorio. Por ultimo, la autodisposicion es el derecho de todo
pueblo para organizarse de la manera que mas le convenga. En su mani-
festacion interna se traduce en la facultad de darse el tipo de gobierno
que quiera, mientras la externa consiste en la facultad de determinar su
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status politico y su futuro colectivo, junto con el resto de la poblacion y
el Estado al que pertenece (De Objeta Chalbaud, 1993: 63-101).

De lo anterior se pueden extraer los siguientes conceptos:

a) Proclamacion de existencia;
b) Elemento objetivo (etnia);
¢) Elemento subjetivo (conciencia étnica);
d) Integrantes;
e) Territorio; y
f) Organizacion.
a. Tipo de gobierno;
b. Estatus politico; y
c. Futuro colectivo.

Todos esos elementos hablan de un conjunto de directrices mini-
mas que deben ser salvaguardadas a los pueblos indigenas; se trata
de los minimos que deben ser inherentes a su vida. Al hablar de la
proclamacion de su existencia en realidad se habla de un reconoci-
miento principal, basico, porque no se puede exigir la observancia
de ciertos derechos para un determinado ente social si dicho ente no
existe en la realidad. Una vez habiendo proclamado la existencia del
ente, se puede partir para que se exijan los derechos y demas cir-
cunstancias al mismo.

El elemento objetivo etnia parte de la comprobacion tangible del
primer elemento, es decir, habiendo proclamado la existencia de los
pueblos indigenas, se continua con la comprobacion material e in-
cluso fisica de la misma, lo cual nos lleva al tercer elemento subjetivo,
la conciencia, que no significa otra cosa mas que saber que existe,
tener el conocimiento de su existencia y, por lo mismo, de que ocupa
un espacio en las relaciones sociales integrales y que requiere del
respeto a determinados derechos.

Integrantes y territorio son otros de los elementos que se pueden
observar en la cita realizada, y tiene un simil inevitable a los elemen-
tos del Estado, poblacion, territorio y gobierno; este tltimo constitu-
ye el final de los elementos, y tiene la caracteristica de que los
pueblos pueden decidir su tipo de gobierno, su estatus politico y su
futuro colectivo. Tal vez esto tltimo sea lo mas impactante en cuan-
to a autodeterminacion de los pueblos indigenas se trata, ya que pue-
de existir una variacion con respecto a lo establecido legalmente o
incluso constitucionalmente. En conclusion, ésas son las caracteris-
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ticas que se deben respetar a los pueblos indigenas y que se deben
observar o al menos tomar en consideracion al momento de legislar.

En efecto, un derecho fundamental de los pueblos indigenas para ser
sujetos de derecho es existir y que el sistema juridico reconozca esta
existencia. Esta es una afirmacion tan elemental que ni siquiera me-
receria ser enunciada, pero adquiere gran importancia en el derecho
porque todo sistema juridico pertenece al mundo del deber ser y no
al del ser. Para cualquier persona que carezca de una cultura juridica
le parecera un absurdo que determinadas personas o grupo de ellas
existan sin tener derechos porque la logica indica que los tienen por el
simple hecho de existir; sin embargo, para el derecho no es suficien-
te su existencia real, material, se necesita que el derecho reconozca
esa existencia, aunque realmente no existan, como es el caso de las
personas juridicas o morales, como el Estado, los sindicatos, ejidos,
sociedades comerciales, etcétera (Lopez, 2002: 47-48).

Los territorios indigenas son especializados bajo su influencia y
control, donde pueden libremente practicar y desarrollar su vida co-
lectiva sin que nadie pueda interferir ni prohibirselo, salvo el caso en
que no se respeten normas de convivencia que se comprometan a res-
petar al pactar libremente con el Estado. Los territorios indigenas no
son grandes extensiones de tierra de su propiedad, por lo que no pue-
den disponer de ellos ni prohibir la intervencion del Estado federal en
asuntos de su competencia, ni limitar su uso por los no indigenas
mientras aquéllos respeten los valores en que sustentan su unidad.
Este derecho es fundamental porque los pueblos indigenas lo posee;
pero al no existir norma juridica que los garantice no pueden defen-
der sus tierras de la intervencion de personas ajenas que violan cons-
tantemente de manera impune. En segundo lugar, porque para los
indigenas sus espacios territoriales son fuente de identidad y parte de
su ser; mas que los territorios pertenezcan a los indigenas son éstos
los que forman parte de aquéllos; la tierra es el lugar de origen, fuen-
te de creencias, sustento de una cosmovision de practicas sociocultu-
rales peculiares y asiento de un pasado comun (Lopez, 2002: 50-51).

La imparticion de justicia es otro de los temas que deben ser con-
siderados, ya que no es posible que solamente se les otorgue el ejer-
cicio de derechos politicos, sino que también se debe reconocer la
facultad de las autoridades indigenas para administrar la justicia a
través de sus propios sistemas normativos o derecho indigena, lo que
conduce a reconocer que los pueblos indigenas pueden incluso tener
sus propios sistemas juridicos.

Lo anterior tiene sustento en la conceptualizacion general que se
tiene de sistema juridico (Caracciolo, 1994: 69), como un conjunto
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de normas o reglas cuya existencia o vigencia puede verificarse em-
piricamente a través de:

a) La presencia de un tipo de conducta reiterada;

b) La presion social a favor de la permanencia de esa conducta;

¢) La reaccion desfavorable contra el individuo que en las cir-
cunstancias adecuadas se aparte de esa conducta. Si se trata de
una norma juridica, su violacion traera aparejada, como una
reaccion tipica, la aplicacion de sanciones fisicas;

d) La conviccidn por parte de los miembros de un grupo de que
aquella conducta es «correctay, que tiene que ser seguida
como modelo o pauta de comportamiento.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, también el derecho al
desarrollo es un derecho humano fundamental, que tiene una natura-
leza individual y colectiva, y que sus titulares son tanto las personas
en lo individual como los colectivos de los que forman parte, en este
caso a los pueblos indigenas (Lopez, 2011: 15). De lo anterior se
continua para abordar el tema en combinacion con la linea de investi-
gacion de este capitulo, es decir, el desarrollo étnico, mismo que para
la cabal comprension se debe auxiliar del concepto de capacidad au-
tonoma de una sociedad diferenciada para guiar su propio desarrollo;
esa capacidad autdnoma, en macrosociedades complejas y plurales
como las que integran la América Latina de hoy, s6lo puede alcanzar-
se si los pueblos indigenas constituyen unidades politicas con posibi-
lidad real y factible de autodeterminacion, es decir, de gobernarse a
si mismos y de tomar sus propias decisiones, en una serie de asuntos
que constituyen el ambito de su etnodesarrollo o, 1o que es lo mismo,
la ampliacion de su cultura propia en su modalidad auténoma. Dice la
doctrina que el ejercicio de la autodeterminacion, cualquiera que sea
el nivel que se considere, implica alguna forma de organizacion del
poder, lo que significa la constitucion de un grupo étnico con unidad po-
litico-administrativa con la autoridad sobre un territorio definido y
con capacidades de decision en los ambitos que constituyen su pro-
pio desarrollo (Bonfil, 1995: 457).

De esta forma se empiezan a configurar los derechos autondémicos,
entre los cuales se encuentran aquéllos que los pueblos indigenas pueden
ejercer por ellos mismos, sin que un ente superior —llamado Esta-
do— intervenga. Lo anterior es la refinacion de la autodetermina-
cion, es la cuspide del respeto a los derechos de dichos pueblos, con
la conciencia de que tienen la plena capacidad (no solamente recono-
cida por la ley o por la Constitucidon) para decidir y determinar los
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destinos de su pueblo y de configurar territorio, poblacion, estructura
gubernamental, etcétera, haciendo alusion a que de manera separada
del ente estatal establecido constitucionalmente puedan ellos conti-
nuar con su propio desarrollo y su particular historia.

Ha habido un desarrollo de la legislacion en la actualidad, que
establece en sus contenidos la proteccion a los grupos socialmente
vulnerables, y como resultado de las reformas constitucionales re-
cientes, varios paises latinoamericanos (México no es la excepcion)
se han autodefinido como naciones de caracter multiétnico y pluri-
cultural. En algunos casos, las Constituciones reconocen a los indigenas
como sujetos de derechos especiales a titulo individual o colectivo,
incluyendo el acceso a programas de educacion bilingiie-intercultu-
ral y a proyectos de desarrollo que respetan sus especificidades cul-
turales (Grey, 2005: 12).

Al hablar de la cuestion indigena, se hace referencia al estatuto
ciudadano de las poblaciones nativas; es decir, al conjunto especifico
de derechos y obligaciones que definira su inclusion como miembros de
la comunidad politica. Definida de esta manera, la cuestion indigena
se conecta con el proceso mas amplio de democratizacion que esta te-
niendo lugar en América Latina. En los paises en donde existen pobla-
ciones que han caracterizado socioecondémica y politicamente las
relaciones entre los indigenas y el Estado habra una ciudadania plena
y robusta. La problematica que se plantea es: ;Cuales seran los conte-
nidos de esa ciudadania? ;Tendran los indigenas los mismos dere-
chos que los demas ciudadanos, o tendran derechos especiales como
descendientes de los pueblos originarios de América? Y si reciben un
fuero especial, ;cudles seran sus prerrogativas especificas, de qué
manera se haran vigentes y qué cambios implican en la estructura ins-
titucional del Estado? Planteada de esta manera, la cuestion indigena
es parte de una cuestion nacional que, en América Latina, carece de
significaciones irredentistas. Aunque algunos grupos indigenas se au-
todefinen como naciones y expresan aspiraciones de autonomia, sus
demandas se refieren a distintos grados de autogobierno local o regio-
nal dentro de los Estados existentes (Grey, 2005: 17).

El reconocimiento de derechos especiales para los pueblos indige-
nas implica un desafio a dos nociones fundamentales asociadas con la
tradicion liberal occidental del Estado moderno: la homogeneidad
cultural y la universalidad de los derechos ciudadanos. En el modelo
universalista de ciudadania que se describié mas arriba, la aceptacion
de la diversidad cultural se contradice con la idea de derechos univer-
sales. Frente a eso, la propuesta de otorgar derechos especiales a los
indigenas puede generar resistencia porque se plantea como una vio-
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lacion del principio de que todos los ciudadanos deben tener las mis-
mas prerrogativas (Grey, 2005: 19).

Es evidente, entonces, que a pesar de los avances recientes hacia
la democracia, queda mucho camino por recorrer para alcanzar una
igualdad efectiva. En los ultimos afios las Constituciones de varios
paises latinoamericanos han reconocido el caracter multicultural de
sus sociedades. Para que ese reconocimiento sea mas que simple
retorica, sin embargo, las declaraciones constitucionales deben im-
plementarse a través de reformas institucionales y cambios reales en
la practica de la accion estatal. La educacion bilingiie intercultural
debe contar con presupuestos suficientes y maestros que tengan una
formacion profesional adecuada. También seria necesario reformar
la manera en que se esta estructurando la representacion politica
(Grey, 2005: 35). Todo ello son algunas cuestiones que deben quedar
establecidas al momento en el que los 6rganos legislativos del Esta-
do emiten el producto de su actividad; que las leyes sancionadas y
puestas en vigencia tengan en su contenido sustantivo la considera-
cion de que los derechos de los indigenas son en realidad un minimo
juridico que no debe ser soslayado ni vulnerado por ningiin miembro
de la estructura estatal, menos atn por el Poder Legislativo en con-
sideracion del producto de su actividad.

IV. Los derechos humanos también son de los indigenas

Partiendo de la idea de que los derechos humanos constituyen en la
realidad social y en la legislacion propia de un Estado una serie de re-
glas estrictas, y también tomando en cuenta que los derechos de los
pueblos indigenas son un minimo al que se tienen que ajustar los de-
mas cuerpos legales de un sistema juridico, se llega a la conclusion
de que los derechos humanos también lo son de los indigenas. Lo
anterior es asi, ya que la categoria de seres humanos no distingue en-
tre los diferentes grupos sociales ni entre los diversos sectores de la
poblacion, aunque su caracteristica sea la vulnerabilidad. Al respec-
to es pertinente la cita del articulo primero de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los

tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
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tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

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

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera pre-
venir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos hu-
manos, en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los es-
clavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por
este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas.

En ese precepto constitucional se resalta el aspecto de los dere-
chos humanos que debe imperar y también se puede verificar el hecho
de que los derechos humanos también son de los grupos indigenas,
independientemente de que sean un grupo constituido por la unién de
varias personas. También ha sido muy importante la positivizacion
de esos derechos en las codificaciones juridicas fundamentales en los
diversos paises del mundo que al menos tengan como caracteristica
minima la de ser democraticos. En México no es la excepcion, ya que
los derechos humanos han sido tratados —sobre todo los ultimos
aflos— de una manera especial que ha traido como consecuencia el
refinamiento de las reglas que en la materia se tenian.

De tal manera que la materia indigena en la Constitucion estaba
contenida en el articulo 4.°.' En éste se establecia que la nacion
mexicana era pluricultural con base en la existencia de los pueblos
indigenas y mandataba la reglamentacion de su organizacion interna, del
acceso a la justicia del Estado, y se le reconoce la aplicacion del de-
recho indigena en materia agraria (Aragon, 2008: 152).

! Decreto por el que se reforma el articulo 4° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Diario oficial de la Federacion, 28 de enero de 1992.
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Asimismo, el reconocimiento de los derechos de los pueblos indi-
genas modifica el modelo constitucional concebido desde el siglo
X1X. Este modelo establecid las bases de un proyecto de sociedad,
Estado y derecho monoculturales, es decir, sin distinciones de raza,
origen o pertenencia étnica. El siglo XXI en México rompe con esta
tradicion e incorpora el principio de la diferencia cultural como uno
de los pilares, por ello la sociedad, el Estado y el derecho deben ser
ahora pluriculturales (Aragon, 2008: 153). Con ello se comienza a
notar que en el sistema juridico mexicano se le da mayor atencion a ese
aspecto antes descuidado.

En esas modificaciones sustanciales a la Constitucion, de acuerdo
a la doctrina (Aragdn, 2008: 154), el sujeto de los derechos recono-
cidos es el pueblo indigena, el cual estd compuesto de comunidades.
Ambos se definen, el primero como el género y el segundo como es-
pecie. Se considera a los pueblos indigenas como poblaciones origi-
narias que sufrieron un poco de colonizacidén y que conservan parte
o todas las instituciones. Esta definicion tiene elementos en el Conve-
nio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
(a partir de aqui: Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, OIT). Este Convenio fue adoptado el 27 de junio de 1989
por la OIT y entr6 en vigor en México desde el 5 de septiembre de
1991; el Gobierno mexicano ratificd ante la OIT este Convenio el 5
de septiembre de 1990, el Senado lo aprobé el 11 de julio de 1990
(Diario Oficial, 1990) y fue publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion del 24 de enero de 1991. Es el producto de la revision del
Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales (nimero 107),
adoptado por la OIT el 26 de junio de 1957 y publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 7 de julio de 1960.

Abhora bien, existen, de acuerdo a la doctrina (Aragon, 2008: 155-
156), diversos principios que deben ser incluidos en el analisis y es-
tudio de los temas de derechos humanos referidos a los grupos y
pueblos indigenas, los cuales son del tenor siguiente:

1. El Principio de la Soberania de Estado debe entenderse que
incluye ademas de las autonomias de las entidades federativas
a las autonomias de los pueblos indigenas.

2. El Principio del Sistema Representativo federal y local debera
entenderse que en su formacion y ejercicio tienen que partici-
par los pueblos con representantes propias elegidas con base
en sus procedimientos electorales.

3. El Principio de los derechos humanos tiene que ser entendido
(tanto por la sociedad mestiza como por la indigena) en el sen-
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tido que lo son tanto los derechos de las personas en lo indivi-
dual, como los derechos de los pueblos en general.

Ciertos datos de caracter historico debieron ser considerados para
dilucidar la relacion que existe o que debe existir entre el derecho y
los pueblos indigenas, lo cual podria marcar la pauta para en adelan-
te empezar a legislar en apego a los criterios generados:

1. Que el derecho no existe, es una invencion del humano. El
grupo humano ha intuido, histéricamente, diferentes maneras
de organizar su orden respecto a las relaciones entre si y su
entorno. El derecho indigena concibe su orden conjuntando
relaciones humanas y medio ambiente.

2. Que el colonialismo juridico no es una fatalidad, es historico.

3. Que el derecho indigena no siempre fue no escrito, es verbal
y consuetudinario por obligacion.

4. Que el discurso del mestizaje justificd, de hecho, la desapari-
cion de la cultura indigena.

5. Que los espacios legislativos han sido el monopolio de la cul-
tura juridica no indigena.

6. Que el sistema federal de gobierno no incorpor6 los territo-
rios y gobiernos indigenas.

7. Que la libre determinacion es a los pueblos indigenas lo que
la libertad es a los individuos: su razon de ser y estar sobre la
tierra.

8. Que los operadores en los espacios jurisdiccionales han sido
formados son el conocimiento de la historia y actualidad de
las culturas juridicas indigenas.

Hace apenas algunos afos que la doctrina considera (Aragon,
2008: 258) que, en materia de derechos humanos indigenas en la ac-
tividad legislativa mexicana, se sufre de cierta precariedad, ya que,
a pesar de la discusion sobre el tema, las propuestas realizadas por
los propios indigenas, la academia, las organizaciones, las institucio-
nes, naturalmente los legisladores y la implementacion de algunos
mecanismos para el cumplimiento y operativizacion de los derechos en
diferentes niveles de Gobierno, no se han reconocido los derechos
indigenas en su correcta amplitud y los que se han integrado al mar-
co juridico nacional no se ejercen plenamente por falta de mecanis-
mos institucionales. Para lograrlo hoy dia, nos encontramos en un
espacio incipiente.
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La ley establece ciertas limitaciones a la funcion jurisdiccional de
los jueces auxiliares, tales como (Aragon, 2008: 257):

*  Que no se contravenga ninguna norma constitucional, ni se
transgredan derechos humanos de las partes o de terceros.

*  Que se garantice a los justiciables el respeto de las garantias
individuales y derechos humanos.

La tradicion dominante en los estudios del derecho ha concebido
que dentro de un espacio geopolitico (Estado) solo existe un sistema
juridico que regula las conductas y relaciones de todos los indivi-
duos, es decir, el derecho producido por el Estado. De esta forma te-
nemos que la gran mayoria de los estudios juridicos que se
desarrollan en las facultades, posgrados y centros de investigacion
se han dedicado al analisis del derecho constitucional, civil, familiar
penal, laboral, agrario, etcétera; esto es, que giran todos ellos en tor-
no al conjunto de leyes que crea el Estado. Incluso otras disciplinas
juridicas de corte mas humanista como la historia y la filosofia del
derecho del sistema normativo producido por el Estado. El pluralismo
juridico, nocién que analizaremos en este capitulo, se opone radical-
mente a la idea «monista» del derecho y la acusa de reduccionista.
Los seguidores del pluralismo, con diferentes enfoques y matices,
consideran que la realidad juridica es mucho mas compleja. Postulan
que en el mundo social interactiian varios 6rdenes normativos que
participan en el fenomeno de «lo juridico» (Aragon, 2008: 341).

En este orden de ideas, la doctrina ha considerado que el Estado
es el unico ente creador del derecho y lo que esta fuera de ¢l puede
ser cualquier cosa (usos y costumbres, convencionalismo normas
morales, actos de fuerza) menos derechos. La anterior aseveracion
constituye una afrenta para los que intentan dilucidar la existencia
de otros derechos, diferentes a los positivizados (por ejemplo, los de
los grupos indigenas); de considerar lo anterior, las practicas juridi-
cas de las comunidades indigenas no podrian ser consideradas como
derecho, sino solamente como se les han denominado en la jerga ju-
ridica: «usos y costumbresy.

Sin embargo, el derecho puede ser una particularidad concebida
por cada entidad humana, que puede ser congruente con sus necesi-
dades especificas; por ello, cada pueblo puede darse su propio dere-
cho con un contenido particular acorde con su propia realidad y
congruente con su singular historia y devenir. De esa manera, la doctri-
na ha intentado superar la dificultad de que las caracteristicas de la
concepcidon hegemonica de derecho no concuerden con el derecho

187

Casos_irresolutos.indd 187 16/10/17 4:29 p.m.



que practican los pueblos indigenas. Dentro de esta literatura existe un
consenso de que la justicia que se aplica en las comunidades indige-
nas es un sistema normativo al igual que el derecho estatal; por su-
puesto, cada uno con sus particularidades (Aragon, 2008: 357-358).

V. Ley relativa a recursos de procedencia ilicita:
un caso de violacion por omision a los derechos
humanos de los indigenas

Con relacion al tema de los derechos de los pueblos indigenas, en el
ambito internacional es necesario mencionar el Convenio (N. 169)
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, que fue
adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo en su septuagésima sexta re-
union, el cual establece en su articulo 7.°, entre otras cosas, que dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional suscepti-
bles de afectarles directamente. Lo anterior significa que esos pueblos
tienen el derecho de involucrarse en las actividades de planeacion
que sean realizadas por los entes estatales, en virtud de que la afecta-
cion o beneficio que se podria obtener lo es no solamente para la co-
munidad en general, sino también para aquéllas que pertenecen a
alguna etnia.

También el articulo 9 del mencionado cuerpo normativo ordena
que, en la medida en que exista compatibilidad con el sistema juridico
nacional en el que se encuentren inmersos los grupos indigenas y
con los derechos humanos reconocidos a nivel internacional, se de-
beran respetar los métodos a los que dichos pueblos recurren de ma-
nera tradicional para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros y las autoridades, y los tribunales llamados a pronunciar-
se sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en la materia.

Lo anterior es una circunstancia que le otorga un caracter especial
para el tratamiento que se le debe dar a las personas que pertenecen
a alguna etnia, tratdndose de delitos; es otro derecho el que se les
estd otorgando para que en caso de actualizarse alguna hip6tesis nor-
mativa en materia penal, sean sus costumbres tomadas en cuenta por
los tribunales estatales para resolverlos.

En el articulo 10 se habla del supuesto en el que se impongan san-
ciones penales previstas por la legislacion general a miembros de di-
chos pueblos, en cuyo caso deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas
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economicas, sociales y culturales y debera darse preferencia a tipos de
sancion distintos al encarcelamiento. Esto es un complemento al articu-
lo 9 mencionado antes, y es también una confirmacion de que para el
caso en el que miembros de comunidades indigenas sean sujetos juridi-
cos en materia penal se les debera dar un tratamiento especifico en con-
sideracion con sus circunstancias particulares.

Por otro lado, se debe tener en cuenta para el analisis adecuado de
esta tematica, que la libertad es un concepto importante para abordar
el tema de los derechos de los pueblos indigenas. Como ya se men-
ciono al principio de este capitulo, los derechos para esos grupos
constituyen un minimo, y dentro de ese minimo se encuentran cier-
tos derechos basicos, por ejemplo, el de igualdad.

Las agrupaciones étnicas requieren, por sus propias caracteristi-
cas, de ciertas ventajas juridicas que les permitan gozar de un equi-
librio en la interaccion social con otras entidades e, incluso, en la
interaccion con los entes de gobierno o los 6rganos estatales. Esa es
la razén primordial de que ciertos cuerpos normativos como el revi-
sado lineas antes (Convenio (N. 169) sobre pueblos indigenas y triba-
les en paises independientes), establezcan la preferencia de los usos y
costumbres de esos pueblos para el caso de que deban ser juzgados
por o6rganos estatales: establecer una igualdad entre esos pueblos y
las demas entidades con las que interactiian. La razon: evitar la obs-
taculizacion de su libre y adecuado desarrollo sustentado por los
principios de los derechos humanos de los que, como se dijo antes,
los pueblos indigenas son también sus destinatarios.

La igualdad es uno de los principios de estructura de nuestro sis-
tema juridico, lo cual significa que tiene que ser considerado como
uno de los principios basicos y fundamentales para la produccion
normativa y su posterior interpretacion y eventual aplicacion. Lo an-
terior es de suma importancia, ya que, como se dejara establecido
mas adelante en el presente capitulo, la ley que es motivo de andlisis
en el tema de este capitulo no es congruente con ese criterio armoni-
zador de la igualdad para el caso de esos grupos étnicos.

Congruente con lo anterior, se han elevado a rango constitucional
los diferentes elementos que constituyen o al menos deben constituir
la igualdad, refiriéndose a los mismos en ocasiones de manera expre-
say especifica y en otras de forma general. En efecto, el primer parra-
fo del articulo 1.° de nuestra Constitucion contiene la afirmacion
genérica del derecho a la igualdad —que en este caso se trata de un
verdadero principio por su caracter fundamental— y lo refiere para el
caso de gozar de las garantias e instrumentos que la propia Constitu-
cion otorga. Mas adelante, en el parrafo quinto de ese mismo articu-
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lo, esta plasmada la prohibicion de discriminacion y establece ahi
mismo un catalogo de motivos por los cuales se puede considerar
como discriminacion, pero ademas agrega un motivo genérico: cual-
quier otro modo que implique un menoscabo para la dignidad huma-
na o para los diversos derechos y libertades de las personas.

El articulo 2.° de nuestra Constitucion en su apartado B establece
un deber para los diferentes niveles del poder publico, el cual consis-
te en fijar los 6rganos e instituciones asi como las directrices traduci-
das en politicas que sean necesarias para garantizar los derechos y el
desarrollo de las diferentes etnias; lo anterior con la finalidad de que
sea impulsada la igualdad en materia de oportunidades y obstaculizar
cualquier caso de discriminacion.

En el articulo 4.° de la Constitucion se encuentra la expresion
fundamental de que el vardn y la mujer son iguales ante la ley. Ex-
presion que resulta acorde con la preocupacion del constituyente de
establecer o, al menos impulsar, un equilibrio entre los diversos sec-
tores de la poblacion que por sus caracteristicas y situacion especifi-
cas asi lo requieran.

Los articulo 13, 14 y 17 también de la Constitucion regulan para
garantizar de varias maneras la igualdad de las personas, en este caso
cuando se encuentren sujetas a un proceso jurisdiccional; y la fraccion
IV de su articulo 31 impone la obligacion a todos los mexicanos de
contribuir a los gastos publicos de forma proporcional y equitativa.

De los articulos y porciones constitucionales mencionados se des-
prende de manera general que en nuestro sistema juridico la igual-
dad es un fundamento amplio que proporciona a todas las personas
no solamente la posibilidad de que tendran tratos igualitarios en la
ley, sino de que existen determinados mecanismos que pueden ser
utilizados para hacer efectiva esa igualdad, sobre todo tratandose de
sujetos cuya actuacion esta regulada por el contenido de las leyes y
de que son, en ultima instancia, destinatarios de las normas y usua-
rios de las mismas. Por ello, la ley y los diversos cuerpos normativos
tendran que ajustarse a las regulaciones constitucionales que sobre
igualdad se establecen para que sean consideradas acordes con la
propia Constitucion.

Para verificar la congruencia con la Constitucion de una determina-
da ley en algunos casos en los que esté involucrada una situacion re-
lacionada con la igualdad (como en el caso de los pueblos indigenas),
se deben establecer los criterios sobre los cuales se deba establecer
esa congruencia y, también, las finalidades que persiguen las distintas
regulaciones a las diversas situaciones involucradas; lo anterior para
que se esté en la posibilidad de establecer la diferencia entre las dis-
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tinciones que son constitucionalmente legitimas y las que no lo son
y que, por tanto, podrian coincidir en el supuesto que la propia Cons-
titucion regula en su primer articulo.

Lo anterior es importante ya que se podria establecer la existencia
o no de una posible «discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liber-
tades de las personasy.

La legislacion y todo el producto de la actividad estatal del Poder
Legislativo (y también de aquélla que produzcan reglas que afecten a
la esfera de derechos de las personas) deben sujetarse a las regulacio-
nes constitucionales en materia de igualdad, de lo contrario se podria
considerar como una norma discriminatoria. Para lo anterior es necesa-
rio establecer primero si la legislacion sancionada y puesta en vigencia
por el legislador se ajusta u obedece a lo establecido constitucional-
mente relativo a la igualdad. En el caso que nos ocupa, el analisis debe
orientarse a determinar si en la legislacion sancionada se incluye la
mencion de un tratamiento especifico para el caso en el que los miem-
bros de los grupos indigenas sean los involucrados en las hipotesis
normativas que contenga, independientemente de que la norma tenga
como destinatarios ex profeso a esos miembros de las comunidades ét-
nicas. Considerando lo establecido en el instrumento internacional y
en la propia Constitucion acerca de la proteccion especifica de los
pueblos indigenas, es necesario que el legislador haga congruente el
producto de su actividad (ley) con esa proteccion a los pueblos men-
cionados, ya que de lo contrario se estaria ante un caso de discrimi-
nacion por omision en la regulacion de la aplicacion de determinadas
normas juridicas.

Ahora bien, el 17 de octubre de 2012 se publico en el Diario Ofi-
cial de la Federacion la Ley para la Prevencion e Identificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, la cual es de orden
e interés publico y de observancia general en los Estados Unidos
Mexicanos y tiene por objeto proteger el sistema financiero y la eco-
nomia nacional, estableciendo medidas y procedimientos para pre-
venir y detectar actos u operaciones que involucren recursos de
procedencia ilicita, lo anterior a través de una coordinacion interins-
titucional cuyos fines son recabar elementos utiles para investigar y
perseguir los delitos de operaciones con recursos de procedencia ili-
cita, asi como los delitos relacionados y las estructuras financieras
de las organizaciones delictivas y evitar el uso de los recursos para
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su financiamiento. Dicha ley no contiene referencia alguna a los gru-
pos indigenas ni al procedimiento adecuado que se debe observar
para el caso en el que sean sus miembros los sujetos involucrados de
la misma, lo cual constituye una omision del legislador que atenta
contra el principio de igualdad de esos grupos vulnerables.

VI. Conclusiones

Primera. Los derechos humanos constituyen una serie de reglas de
caracter estricto que son un minimo fundamental al que debe atender
la actividad del legislador, con la finalidad de que las leyes produci-
das sean acordes con ellas.

Segunda. Los derechos indigenas coinciden en la categoria de los
minimos juridicos como el principio de igualdad, ya que los titulares
de los derechos humanos, no obstante ser de las personas en lo indi-
vidual, también lo son de los grupos de personas o de individuos
unidos por circunstancias comunes.

Tercera. En cualquier caso, el Estado, a través de sus 6rganos y en
especifico el Legislativo, tiene la carga de cumplir, hacer cumplir y
respetar esos minimos; por lo tanto, la ley y los diversos cuerpos nor-
mativos tendran que ajustarse a las regulaciones constitucionales que
sobre igualdad se establecen para que sean consideradas acordes con
los derechos humanos.

Cuarta. En virtud de que los derechos humanos son una serie de
reglas estrictas y considerando que los derechos de los pueblos indi-
genas son un minimo al que se deben ajustar los demads cuerpos le-
gales de un sistema juridico, los derechos humanos también
pertenecen a la esfera de derechos de los pueblos indigenas.

Quinta. La legislacion y todo el producto de la actividad estatal
del Poder Legislativo, y de aquélla que produzca reglas que afecten
a la esfera de derechos de las personas, deben sujetarse a las regula-
ciones constitucionales en materia de igualdad, de lo contrario se es-
taria ante una norma discriminatoria.

Sexta. La Ley para la Prevencion e Identificacion de Operaciones
con Recursos de Procedencia Ilicita no es congruente con la necesa-
ria proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas,
por tanto, es discriminatoria por omision en la regulacion de su apli-
cacion.
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VII
EL IMPACTO DE LAS RESOLUCIONES DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
LA TUTELA EFECTIVA DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL ESTADO DE MEXICO

Enrique Uribe Arzate
Eufrosina Arévalo Zamora
Joaquin Ordoriez Sederio

SUMARIO: I. Introduccidn; II. La tutela jurisdiccional efectiva de los derechos
humanos: un objetivo institucional de la ciencia del derecho; III. La actividad
jurisdiccional local e internacional en materia de derechos humanos; I'V. Las re-
soluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su impacto en el
Estado de México; V. Conclusiones; VI. Fuentes citadas.

I. Introduccion

La importancia que los derechos humanos han tenido en los ultimos
afios no solamente a nivel internacional, sino también en México,
obliga a realizar andlisis y reflexion acerca de su eficacia y su aplica-
cion a las personas en casos particulares; de ahi deriva la necesidad
de revisar la efectividad que tiene la tutela del Estado mexicano para
salvaguardar ese catalogo de derechos. Los mecanismos reales pa-
ra garantizar su observancia se vuelven entonces un objetivo de re-
vision junto con los diversos criterios que han surgido de la actividad
jurisdiccional internacional.

Por ello, en este capitulo se realiza un analisis del impacto que
tienen las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos para la tutela efectiva de los mismos en el Estado mexicano
y, por ende, en el Estado de México. Para ello se hace una revision
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sobre los algunos aspectos tedricos acerca del significado que el de-
recho como ciencia tiene en el actuar cotidiano no solamente de las
personas, sino también de los entes del Estado, para determinar su
importancia en la observacion y aplicacion de esos derechos funda-
mentales.

Se plantea la cuestion acerca de quiénes son los encargados, den-
tro del ente estatal, de que se observen esos derechos fundamentales
junto con sus respectivos mecanismos garantizadores que constitu-
yen la efectividad en su tutela, haciendo la reflexion acerca del pro-
ducto de la actividad de los poderes del Estado, para lograr ese
objetivo de tutela real y efectiva. Lo que finalmente lleva en este capi-
tulo a considerar que esa salvaguarda estatal deriva no solamente de
la organizacion interna y formal de ciertas politicas publicas o de deter-
minados elementos del sistema juridico, sino que ademas proviene
de los diversos criterios surgidos de casos de violacion a los derechos
humanos, resueltos por organismos jurisdiccionales en el ambito in-
ternacional.

I1. La tutela jurisdiccional efectiva de los derechos humanos:
un objetivo institucional de la ciencia del derecho

El derecho es la rama del conocimiento humano cuyo principal ob-
jetivo es la regulacion de la actividad de los hombres a través de la
instauracion de diversos medios, los cuales son llamados institucio-
nes. Para lograr esa meta se vale también del establecimiento de un
contenido sustantivo que otorga derechos a todas las personas, pero
también impone obligaciones o deberes (incluso, 0 mds atin, a aquéllos
que detentan una funcién publica); aunado a esto, surgen algunos in-
sumos de cardcter adjetivo o instrumental, en los cuales la ciencia
del derecho se apoya para lograr sus objetivos: los procedimientos
positivizados en el andamiaje y estructura gubernamental de un Esta-
do. Y aqui es donde se encuentra ese elemento importante llamado
institucion, ya que el ente estatal opera a través de personas que ejer-
cen determinada funcidén de gobierno y que lo hacen al interior de
una institucion establecida constitucional o legalmente.

El Estado entonces es el ente que tiene una carga institucional de
suma importancia: tutelar los derechos de las personas. Esa es una
de sus principales funciones, que se traduce en una proteccion, en
una salvaguarda, pero no se agota solamente en la mencion de esa ac-
tividad defensora, sino que ademads es necesario que sea efectiva, es
decir, que sea una funcién verdadera y objetiva, que se pueda verifi-

196

Casos_irresolutos.indd 196 16/10/17 4:29 p.m.



car e incluso medir o evaluar, lo cual obliga al ente estatal a ejecutar
ciertos actos, mas alla de tener a su alcance ciertos insumos de carac-
ter politico o social; son necesarios los del tipo juridico, los cuales
contienen todo lo relacionado con el acceso a la actividad jurisdic-
cional y con la obtencion de una resolucion a cada caso concreto. Lo
anterior lo convierte en una tutela judicial efectiva.

Bajo estas premisas, ya hace algunas décadas que en México se ha
considerado que la tutela judicial efectiva constituye uno de los dere-
chos basicos y fundamentales consistente en la posibilidad real y
cierta de acceder a la funcion jurisdiccional con la finalidad de que
todas las personas puedan resolver sus conflictos a través de los érga-
nos que llevan a cabo esa funcion; lo anterior bajo un procedimiento
previamente y legalmente establecido que goce de ciertas garantias
sustantivas y adjetivas. En realidad lo que todo ello significa es la le-
galizacion del derecho subjetivo a la accidon dentro de un proceso.

El articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos establece:

«Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida ptblicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal».

El derecho que tiene toda persona a ser oida en publico y con jus-
ticia significa que se deben dejar atrds las practicas judiciales oscu-
rantistas. También, al mencionar que debe existir un tribunal
independiente e imparcial para la determinacion de sus derechos y
obligaciones, hace alusion a que la justicia que le sea impartida o las
determinaciones que los jueces adopten en la resolucion de los casos
particulares deben ser las mismas para cualquier persona, sirviendo
de distincion para ello solamente la levedad o gravedad del caso es-
pecifico, lo cual se corrobora al mencionar las condiciones de plena
igualdad. Todo lo anterior significa que toda persona tiene derecho a
una tutela judicial efectiva.

También, en el articulo 8, parrafo 1, de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos, se sefiala:

«Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden ci-
vil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter».

Como se puede ver, en el citado instrumento internacional se hace
una referencia mas precisa acerca de lo que es la tutela judicial efec-
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tiva. En México, en el articulo 17, segundo parrafo, de nuestra Consti-
tucion se establece el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva:
«Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida ptblicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal».
En este parrafo citado de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se encuentran varios elementos importantes y re-
levantes para el tema de la tutela judicial efectiva, entre otros:

*  Acceso a la justicia;

e Seguridad juridica en el proceso;

* Razonabilidad en los plazos;

e Independencia e imparcialidad de los jueces;

e Derecho a la defensa o asistencia juridica; y

*  Congruencia y motivacion de las resoluciones judiciales.

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido
el alcance de la tutela judicial efectiva, a través del criterio jurispru-
dencial Garantia a la tutela jurisdiccional prevista en el articulo 17
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la
siguiente manera:

...el derecho publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los
plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de manera expedita
a tribunales independientes e imparciales, a plantear una pretension o a
defenderse de ella, con el fin de que a través de un proceso en el que se
respeten ciertas formalidades, se decida sobre la pretension o la defensa
y, en su caso, se ejecute esa decision...

En términos similares pero de forma mas especifica, la siguiente
tesis de un Tribunal Colegiado de Circuito:

PRINCIPIOS DE FAVORECIMIENTO DE LA ACCION (PRO AC-
TIONE), DE SUBSANACION DE LOS DEFECTOS PROCESALES
Y DE CONSERVACION DE LAS ACTUACIONES, INTEGRANTES
DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL EFEC-
TIVA. SU APLICACION EN EL PROCESO. Los érganos judiciales
estan obligados: a interpretar las disposiciones procesales en el sentido
mas favorable para la efectividad del derecho a la tutela judicial efecti-
va, con el objeto de evitar la imposicion de formulismos enervantes
contrarios al espiritu y finalidad de la norma, asi como el convertir cual-
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quier irregularidad formal en obstaculo insalvable para la prosecucion
del proceso y la obtencion de una resolucion de fondo (favorecimiento de
la accion); a apreciar, conforme al principio de proporcionalidad que
impone un distinto tratamiento a los diversos grados de defectuosidad
de los actos, los vicios en que pudieran incurrir las partes y a partir de
las circunstancias concurrentes, la trascendencia practica e incluso a la
voluntad del autor, dar la oportunidad de corregirlos o inclusive, suplir
de oficio los defectos advertidos, cuando ello sea necesario para preser-
var el derecho fundamental en cita, con la Ginica limitante de afectar las
garantias procesales de la parte contraria (subsanacion de los defec-
tos procesales) y, a imponer la conservacion de aquellos actos procesa-
les que no se ven afectados por una decision posterior, en aras de
evitar repeticiones inttiles que nada anadirian y si, en cambio, afecta-
rian el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y el principio de
economia procesal (conservacion de actuaciones).

Se habla de una tutela efectiva en todos los procedimientos juris-
diccionales a los que se vea sometido o involucrado el justiciable, en
cualquiera de las areas o ramas del derecho, tal como se menciona en el
numeral de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
mencionado antes. Esa proteccion en cualquier ambito del derecho es
necesaria por las razones a implicaciones mencionadas en los crite-
rios, pero no es el tnico caso en el que debe poner atencion el Esta-
do, ya que hay otros aspectos de los derechos que son de suma
importancia e interés para la ciencia juridica: los derechos humanos.

Se trata de atributos que son inherentes a la dignidad del hombre
y que son también de caracter superior al poder del Estado, ya que
esa dignidad es el origen de los derechos humanos y es también su esen-
cia y su fin, no solamente de ellos, sino también de otros que sean
necesarios para lograr que las personas desarrollen integralmente su
personalidad. Existe también un aspecto de universalidad en los de-
rechos humanos, ya que son pertenecientes a todas las personas, tan-
to en el &mbito nacional como en el internacional; por ello, la
proteccion de esos derechos ha sido en las tltimas décadas un interés
de organismos e instrumentos de caracter internacional. Lo anterior
trae como consecuencia que la proteccion a los derechos humanos
constituya, como contrapartida, una restriccion al ejercicio del poder
publico del Estado y de sus integrantes.

Ahora bien, se debe distinguir entre dos acepciones o vocablos que
han sido usados de forma tradicional en la Constitucion mexicana y
que a ultimas fechas han sufrido una transformacion, se trata de los tér-
minos Derechos fundamentales y el de garantias individuales. El pri-
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mero de ellos se refiere a los derechos humanos reconocidos en el
documento constitucional y en instrumentos juridicos internacionales,
como los tratados, pactos y convenciones en los que México es parte;
el segundo hace referencia a los mecanismos y medios que, de mane-
ra formal, existen para la proteccion de esos derechos fundamentales
de las personas; en este punto es necesario especificar que se trata de
personas tanto fisicas como morales, pero que tratindose de los meca-
nismos del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Huma-
nos, solamente las personas fisicas pueden recurrir a los mismos
(Ferrer, 2013: 5-6).

Con las ultimas reformas constitucionales en materia de derechos
humanos se han incluido algunos principios, como el de interpreta-
cion conforme y el de pro persona; ambos representan una carga para
el Estado y las personas encargadas de llevar a cabo procesamientos
intelectuales hermenéuticos tratandose de derechos incluidos en ins-
trumentos internacionales de derechos humanos; es decir, la ley no se
debe declarar nula en caso de que pueda interpretarse de manera con-
gruente con la Constitucion y con esos tratados internacionales, lo
cual habla de una constitucionalidad y convencionalidad. Por su parte,
el principio pro persona es aquel criterio que obliga a realizar inter-
pretacion extensiva de la norma cuando sea el caso de proteger dere-
chos y, cuando se trate de limitaciones a los mismos, la obligacion
interpretativa debe ser de caracter restrictivo. Puede darse el caso en
el que haya una diferencia entre el alcance o la proteccion de las nor-
mas y deberd predominar la que tenga como efecto una mayor protec-
cion para la persona o la que implique una menor restriccion a sus
derechos. En este punto es necesaria una aclaracion en cuanto a la
prelacion de los instrumentos de proteccion, es decir, la Constitucion
y las convenciones internacionales, ya que por regla no es necesario
que sean aplicadas esas ultimas si para salvaguardar los derechos hu-
manos de la persona es suficiente lo previsto en la Constitucion. Tam-
bién existe la obligacion de los jueces y 6rganos de administracion de
justicia en todos los niveles de realizar ex officio el control de la con-
vencionalidad entre las normas nacionales y aquéllas contenidas en la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.

Ahora bien, ;qué es lo que deben hacer los juzgadores nacionales
con esas cargas y obligaciones de aplicar los contenidos convencio-
nales? El pardmetro es que su control debera estar soportado por las
reglas sustantivas sobre derechos humanos contenidas en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (de acuerdo a lo
establecido en sus articulos 1.°y 133), por la jurisprudencia emitida
por el Poder Judicial de la Federacion y por el catdlogo de los dere-
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chos humanos contenidos en los tratados y pactos internacionales en
los que México es y sea parte. En este aspecto vale aclarar que en caso
de que México no sea parte de algin instrumento internacional no se
consideraran vinculantes los criterios derivados de su aplicacion,
sino solamente orientadores.

Ahora bien, existen tres momentos dentro de los cuales los juzga-
dores deben regir su actuacion al momento de emitir sentencias:

a) Interpretacion de las normas juridicas de acuerdo a los dere-
chos humanos reconocidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales, otorgando a las personas la proteccion
mas amplia. (Llamado interpretacion conforme en sentido
amplio.)

b) En caso de existir varias interpretaciones validas el juzgador
debe partir de que las normas son constitucionales y darle pre-
ferencia a la interpretacion que produce concordancia de la
ley con los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales, con la finalidad de evitar una
violacion al contenido esencial de esos derechos. (Llamado
interpretacion conforme en sentido estricto.)

¢) En caso de que las dos opciones anteriores no sean posibles, el
juzgador debe inaplicar la ley, ya que debe preferir los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales aunque existan disposiciones legales contrarias.

De lo anterior se desprende que el Estado tiene ciertas obligacio-
nes ineludibles respecto a la aplicacion y observacion de los derechos
humanos, como son la de respeto y garantia y la de observar sus prin-
cipios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Parte de esto se encuentra establecido en la propia
Constitucion, en especifico en su articulo 1.° y es acorde con lo esta-
blecido por los instrumentos internacionales en la materia. Asimismo,
los Estados tienen el deber de organizar toda la estructura guberna-
mental y aquéllas por las cuales sea manifiesto el poder publico, para
que pueda asegurar el libre y pleno ejercicio del catalogo de derechos
humanos, por lo que el Estado debe prevenir, investigar y sancionar
cualquier violacion a esos derechos. Otro de los deberes estatales es el
de prevencion, el cual comprende algunas medidas de caracter juridi-
co y politico para promover la proteccion de los derechos humanos y
asegurar que cualquier violacion a los mismos sea tratada como un
ilicito susceptible de traer sanciones para quien las cometa. También
el de investigar y eventualmente sancionar es otra de las medidas que el
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Estado debe adoptar para que los derechos humanos sean garantiza-
dos, lo cual no solamente se desprende de las normas convencionales
internacionales, sino que ademas tiene su fundamento en la legisla-
cion nacional. La sancion como obligacion de procesar es cuando
haya sido determinada la responsabilidad de posibles infracciones a
derechos humanos que va ligada a la obligacion de reparar, y esto a su
vez lleva a las medidas de satisfaccion que pretenden el reconoci-
miento de la dignidad de las victimas al difundir mensajes reprobato-
rios de la conducta que conlleva violaciones de los derechos humanos
para evitar que las mismas se repitan (Ferrer, 2013: 7).

Por otro lado, el principio de interdependencia significa que el ca-
talogo de derechos humanos debe ser entendido sin jerarquia entre si
y exigible en todos los casos ante autoridades que sean competentes;
la universalidad de los derechos humanos hace referencia a que son
inherentes a todos e involucran a la comunidad internacional en su
totalidad. La interdependencia y la indivisibilidad plantean una rela-
cion entre los diversos derechos, ya que no puede haber una separacion
ni una jerarquizacion de mayor o menor importancia entre ellos; en
suma, deben tenerse en cuenta como un todo, con base en una inter-
pretacion holistica, sistematica, y no de manera aislada. La progresi-
vidad es la posibilidad de ir avanzando de forma gradual y constante
hacia una completa y cabal realizacion y observacion de los derechos
humanos, en funcion de las posibilidades y circunstancias especifi-
cas de los gobiernos y de las estructuras estatales. Todos los anteriores
principios son representativos de criterios que benefician y optimi-
zan la interpretacion de los derechos humanos fundamentales y su
eventual aplicacion en términos de un beneficio a favor de la perso-
na. La premisa general es que los derechos fundamentales deben ser
respetados en beneficio de todo ser humano sin ningtn tipo de dis-
tincion (Ferrer: 2013: 10).

La doctrina ha analizado también algunos casos significativos
para soportar algunos de los principios que son de mayor importan-
cia para los derechos humanos y su aplicacion y observacion en el
actuar cotidiano de las autoridades estatales. Un ejemplo de lo ante-
rior se encuentra en el analisis de un tribunal en referencia al conteni-
do del articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos, que establece el derecho fundamental de un recurso judi-
cial efectivo, breve y sencillo; con relacion a ello, indicod que se trata
del conocido derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito del
sistema juridico mexicano, al ubicarse en un referente constitucional
del articulo 17, referido al inicio del presente capitulo. Lo anterior
analizado con motivo de una decision que denegaba el acceso a la

202

Casos_irresolutos.indd 202 16/10/17 4:29 p.m.



jurisdiccion, por lo que el tribunal de alzada establecio que en virtud
de la trascendencia que tienen las decisiones que deniegan el acceso
a la jurisdiccion para la tutela judicial, su revision debe ser especial-
mente intensa mas alla de la rutinaria verificacion que se debe hacer
de que no se trata de resoluciones arbitrarias, irrazonables o erro-
neas. Por tal razon, dicho control procede por medio de algunos cri-
terios proporcionados por el principio pro accidén, que rige
preponderantemente en la interpretacion que se realiza para asegurar
el acceso a la justicia (Ver “La tutela judicial efectiva...”, en Didlogo
Jjurisprudencial, 2010).

Otros autores han considerado la importancia de que los derechos
humanos permanezcan bajo la tutela efectiva del Estado y las nor-
mas juridicas, que sean respetados y que cuenten con mecanismos
efectivos para protegerlos sin importar otras circunstancias de carac-
ter jurisdiccional, ya que los derechos humanos son un producto cul-
tural y de la madurez politica del pueblo, pues aparecen y se tutelan
de manera efectiva en el desarrollo de la sociedad y en la medida en
la que evolucionan lo derechos fundamentales se universalizan; au-
nado a lo anterior, deben también contar con los instrumentos y las
garantias que obliguen a los individuos y a las autoridades a respe-
tarlos, tanto en el ambito nacional como en el internacional (Gil,
2011: 1). Es decir, la tendencia de los criterios no solamente jurisdic-
cionales sino también estatales, es hacia la perfeccion de los llamados
derechos fundamentales, que se hagan mds basicos, mas importantes
en la vida de un Estado y de sus integrantes, para que exista cada vez
una mayor proteccion a los derechos de los mismos y haya la posibi-
lidad de observarlos y aplicarlos, con lo que se estaria frente a una
verdadera garantia de los mismos, por virtud del establecimiento de
los mecanismos e instrumentos adecuados.

Luigi Ferrajoli (2001: 2) establece como uno de los problemas de
los derechos fundamentales el hecho de existir diversos puntos de vista
y varios discursos sobre ellos, siendo lo importante determinar con
cierta precision el alcance de los mismos y los supuestos bajo los cua-
les deben operar. El autor propone un concepto y una tipologia clasi-
ficatoria para asi reconocer un ordenamiento y un criterio axioldgico,
también para volver a construir los procesos histéricos y culturales;
no deja de mencionar lo que son los derechos fundamentales y dice
que son aquellos derechos subjetivos que las normas de un determi-
nado ordenamiento juridico le atribuyen de manera universal a todas
las personas. Finalmente, no menos importante sobre lo analizado
por este autor, lo es su clasificacion realizada:
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a) Igualdad juridica;

b) Democracia constitucional;
c) Paz;y

d) Tutela del mas débil.

Este es un criterio axiologico que da idea sobre la importancia que
tienen los instrumentos de derechos humanos, basada sobre los aspec-
tos axiologicos de los elementos de la clasificacion.

Todo lo anterior nos da, en suma, que el Estado es el gran ente o
institucion que, por medio de sus diversos 6rganos instituidos y por
virtud también de su estructura gubernamental, tiene el deber de ha-
cer efectiva la tutela jurisdiccional de los derechos humanos en Mé-
xico; lo anterior no solamente porque el derecho es un area del
conocimiento cuya finalidad primordial —entre otras— es la de pro-
curar a los hombres la mejor de las intervenciones del Estado y juris-
diccionales, sino porque también los diversos instrumentos
internacionales ya analizados lo obligan a que sea uno de sus princi-
pales objetivos.

III. La actividad jurisdiccional local e internacional en
materia de derechos humanos

Habiendo sido establecido que la tutela efectiva de los derechos hu-
manos es un objetivo institucional de la ciencia del derecho y del
propio Estado, se debe continuar con la revision de la actividad ju-
risdiccional local e internacional en materia de derechos humanos,
para lo cual es pertinente iniciar con el contenido del articulo 1.° de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
contiene actualmente cinco parrafos que son resultado de las refor-
mas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de agos-
to de 2001 y del 10 de junio de 2011. Inicia estableciendo el principio
de igualdad de derechos fundamentales la jerarquia constitucional de
los tratados internacionales; contintia refiriéndose a la interpretacion
conforme al principio pro persona, y establece las obligaciones a car-
go del Estado derivadas de los derechos humanos y otras de sus ca-
racteristicas mas relevantes. Finalmente, establece la prohibicion de
la esclavitud y el principio de no discriminacion.

En este punto es pertinente hacer referencia lo que dice Héctor
Fix-Fierro (2000: 155):
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«... el cambio producido por la globalizacion juridica se ha mani-
festado en el Derecho mexicano a través de la ratificacion de trata-
dos y convenios en materia de comercio, medio ambiente y derechos
humanos, creando un marco institucional mas complejo, al permitir
la interaccion de dos niveles juridicos diferentes [...]».

El nacional y el internacional son dos ambitos de aplicacion juris-
diccional que es necesario analizar para la aplicacion y observacion
de los derechos humanos establecidos en los diversos instrumentos
convencionales en los que el Estado mexicano es parte. Lo anterior
motiva la reflexion acerca de como debe ser la manera en la que esos
dos ambitos pueden coexistir e interactuar, para ello es necesario re-
montarse a una tesis dualista relativa a la concepcion liberal del Es-
tado nacional moderno:

«... el Derecho nacional y el internacional no sélo son partes del
Derecho distintas, sino que son también sistemas juridicos diversos;
se trata de circulos que estan en un contacto intimo, pero que nunca se
superponen, de manera tal que no podrian darse relaciones sobre si-
milar materia entre uno y otro» (Triepel, 1990: 816).

Contrario a lo anterior, existe una doctrina monista que defiende
la uniformizacion del derecho y la jurisdiccion en esos dos ambitos,
nacional e internacional, y Kelsen (1979: 147) la detalla y defiende
en términos de lo siguiente:

«... no se puede admitir dos o mas normas u o6rdenes, que deban
estar vigentes, situados uno al lado de otro, sin referir la validez de
ambos a un Unico y mismo fundamento. Esta unidad del sistema nor-
mativo es el correlato de la unidad del conocimiento normativo»
(Kelsen, 1979: 147).

Cabe aclarar que la expresion derechos humanos es mas moderna
que la de garantias individuales y es la que con frecuencia se utiliza
en el derecho internacional, aunque lo mas pertinente desde el punto
de vista doctrinal hubiera sido la denominacion derechos fundamen-
tales (Alexy, 2011: 24).

Por otro lado, el Caso Cantos sometido al conocimiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es ilustrativo del crite-
rio de la tutela judicial efectiva, ya que en la respectiva resolucion
expresa:

49. la Corte Interamericana ha establecido que los Estados tienen, como
parte de sus obligaciones generales, un deber positivo de garantia con
respecto a los individuos sometidos a su jurisdiccion. Ello supone to-
mar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que pue-
dan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que
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la convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a
circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los
recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una
violacion al articulo 1.1 de la Convencion...

Establece también la referida sentencia que el acceso a la justicia
es un aspecto que los tribunales y salas constitucionales deben fo-
mentar para que exista la garantia de un recurso efectivo, en térmi-
nos de la propia Convencion, pues no basta que exista el derecho y
tampoco la existencia formal de recursos que le garanticen o que le
establezca los mecanismos para una tutela judicial efectiva, si los
justiciables por razén de pobreza no son capaces de ejercer los dere-
chos minimos que la Convencion les confiere.

Ahora bien, no todos los tratados internacionales se refieren a los
derechos humanos, pero los que si se refieren a ellos tienen ciertas
especificaciones derivadas por su condicion de instrumentos protec-
tores de esos derechos y a favor de los individuos, tal como lo ha es-
timado la Corte Interamericana en algunas opiniones consultivas
(OC-1/82, parrafo 24 y OC-2/82, parrafo 29), donde se distinguen
los tratados de derechos humanos que significan una carga para los
Estados hacia las personas que se encuentren dentro de su jurisdic-
cion, y por el contrario, de aquellos tratados que contienen en sus
clausulas ciertos deberes y derechos que benefician a los Estados
parte (Carmona, 2002: 98).

De ahi que en México haya quedado establecido un doble sistema
de proteccion jurisdiccional de esos derechos humanos, una que es a
nivel nacional a través de los o6rganos del Estado y de los poderes
constituidos, y otra de caracter supranacional, mediante el llamado
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con intervencion de
la Comisién y de la Corte interamericanas de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha erigido en
un organo de proteccion imprescindible en la vida interna de los po-
bladores de los Estados miembros de la Convencion, y ha protegido
fundamentalmente los derechos civiles y politicos de las personas, al
grado de que hoy dia la Corte incluye también los derechos estableci-
dos y protegidos por el Protocolo de San Salvador, referidos a dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. Es casi impensable considerar
casos o controversias en los que se vean involucrados los derechos
humanos sin la intervencion o al menos la influencia de los crite-
rios, opiniones consultivas y sentencias de esa Corte Interamericana.

En contraste con lo anterior, volviendo a lo establecido por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo
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1.°, se contiene el principio de igualdad de todas las personas con res-
pecto a los derechos humanos de la misma Constitucion y de los trata-
dos internacionales y también los mecanismos traducidos en garantias
para proteger esos derechos. Por ello, la Constitucion otorga de mane-
ra universal los derechos contenidos en su texto, mismos que no po-
dréan ser restringidos ni suspendidos salvo en los casos expresamente
previstos en la constitucion. Uno de esos casos es el que nos ilustra la
siguiente tesis (1a./J. 2/2012): Restricciones a los Derechos Funda-
mentales. Elementos que el Juez Constitucional Debe Tomar en Cuen-
ta Para Considerarlas Validas. Ningin derecho fundamental es
absoluto y en esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la
regulacion de dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las
medidas emitidas por el legislador ordinario con el propoésito de res-
tringir los derechos fundamentales sean validas, deben satisfacer al
menos los siguientes requisitos: a) ser admisibles dentro del ambito
constitucional, esto es, el legislador ordinario s6lo puede restringir o
suspender el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que
puedan enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna; b)
ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que fundamen-
tan la restriccion constitucional, es decir, no basta que la restriccion
sea en términos amplios til para la obtencion de esos objetivos, sino
que debe ser la idonea para su realizacion, lo que significa que el fin
buscado por el legislador no se pueda alcanzar razonablemente por
otros medios menos restrictivos de derechos fundamentales; y, c¢) ser
proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una corres-
pondencia entre la importancia del fin buscado por la ley y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constituciona-
les, en el entendido de que la persecucion de un objetivo constitucio-
nal no puede hacerse a costa de una afectacién innecesaria o
desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos.

Asi, el juzgador debe determinar en cada caso si la restriccion le-
gislativa a un derecho fundamental es, en primer lugar, admisible da-
das las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el medio
necesario para proteger esos fines o intereses constitucionalmente
amparados, al no existir opciones menos restrictivas que permitan al-
canzarlos; y en tercer lugar, si la distincion legislativa se encuentra
dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse propor-
cionales.

De igual manera, las restricciones deberan estar en consonancia
con la ley, incluidas las normas internacionales de derechos humanos,
y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados por la
Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos

207

Casos_irresolutos.indd 207 16/10/17 4:29 p.m.



perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el bienes-
tar general en una sociedad democratica.

De lo anterior se desprenden tres aspectos: el primero es que el le-
gislador solamente puede establecer alguna restriccion en la ley cuan-
do la misma sea congruente y acorde con el texto de la Constitucion, lo
cual lleva a pensar en un control previo de la Constitucion y de sus pro-
pias previsiones; segundo, que dichas restricciones sean realmente ne-
cesarias para asegurar el logro de los fines que soportan a la restriccion
constitucional; y tercero, la proporcionalidad, es decir, la restriccion
del legislador debe tener presente la importancia de la finalidad busca-
da por la ley en la que se incluyen esas restricciones con los efectos
perjudiciales que puedan producir.

Por otro lado, el articulo 1.° de la Constitucion menciona de forma
clara el principio de igualdad en derechos humanos, la cual se debe en-
tender como una referencia a todos los demés derechos aunque no es-
tén reconocidos en los restantes 29 articulos de la Constitucion.

Con relacion a esto, hay pocos criterios jurisprudenciales ilustrati-
vos que hayan sido aplicados por el principio de igualdad en derechos
fundamentales, por ejemplo (P. XX/2001 9a.): Extradicion. No Exclu-
ve al Extraditado de Disfrutar de las Garantias Individuales que
Consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos. Al establecer el articulo 1o., parrafo primero, de la Ley funda-
mental, que todo individuo gozara de las garantias individuales que
en ella se consagran, no hace distincion alguna respecto de quiénes
seran los titulares, destinatarios o sujetos beneficiados con dichas
garantias, y ni siquiera distingue si se trata de un indiciado, procesa-
do o condenado por un delito. En consecuencia, cualquier persona
requerida en extradicion gozara de tales derechos humanos conteni-
dos en la Carta Magna.

Lo que se plantea en la tesis expuesta es que no se requiere ninguin
requisito o condicion adicional para que el principio de igualdad sea
operante y aplicable a cualquier persona, sin tomar en cuenta condicion
alguna. Lo anterior se ve robustecido por la siguiente jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2a. LXXXII/2008 9.%):
Principio General de Igualdad. Su Contenido y Alcance. El principio
de igualdad tiene un cardcter complejo en tanto subyace a toda la es-
tructura constitucional y se encuentra positivizado en multiples pre-
ceptos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que constituyen sus aplicaciones concretas, tales como los articulos 1.°,
primer y tercer parrafos, 2.°, apartado B, 4.°, 13, 14, 17, 31, fraccion
1V, y 123, apartado A, fraccion VII. Esto es, los preceptos constitu-
cionales referidos constituyen normas particulares de igualdad que
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imponen obligaciones o deberes especificos a los poderes publicos en
relacion con el principio indicado; sin embargo, tales poderes, en par-
ticular el legislador, estan vinculados al principio general de igual-
dad, establecido, entre otros, en el articulo 16 constitucional, en tanto
que éste prohibe actuar con exceso de poder o arbitrariamente. Ahora
bien, este principio, como limite a la actividad del legislador, no pos-
tula la paridad entre todos los individuos, ni implica necesariamente
una igualdad material o econdmica real, sino que exige razonabilidad
en la diferencia de trato, como criterio basico para la produccion nor-
mativa. Asi, del referido principio derivan dos normas que vinculan
especificamente al legislador ordinario: por un lado, un mandamiento
de trato igual en supuestos de hecho equivalentes, salvo que exista un
fundamento objetivo y razonable que permita darles uno desigual y,
por el otro, un mandato de tratamiento desigual, que obliga al legisla-
dor a establecer diferencias entre supuestos de hecho distintos cuando
la propia Constitucion las imponga. De esta forma, para que las dife-
rencias normativas puedan considerarse apegadas al principio de
igualdad es indispensable que exista una justificacion objetiva y razo-
nable, de acuerdo con estandares y juicios de valor generalmente
aceptados, cuya pertinencia debe apreciarse en relacion con la finali-
dad y efectos de la medida considerada, debiendo concurrir una rela-
cion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida.

Se puede observar que los criterios de la Suprema Corte han acla-
rado el significado de diversas normar establecidas en la Constitu-
cion y en las leyes secundarias e, incluso, expresadas como
principio. Con lo anterior queda mas claro lo que ese principio im-
plica y los elementos o condiciones que se pueden considerar para el
caso de que exista una actualizacion de hipdtesis. Razonabilidad en
la diferencia de trato es un criterio basico que debe tomar en cuenta el
legislador para la creacion de la norma juridica; las premisas son, por
un lado, que el creador de la norma debe incluir en la misma un man-
damiento de trato igual en supuestos de hecho equivalente, salvo la
existencia de algiin elemento objetivo que permita darl un trato des-
igual, y por otro lado, la obligacion del legislador de crear un mandato
de trato desigual estableciendo diferencias entre supuestos de hecho
distintos cuando la Constitucion las imponga.

En suma, el Estado tiene la obligacion de proveer en materia de
derechos humanos, y no solamente eso, sino que ademas debe esta-
blecer los mecanismos que constituyan una garantia para hacerlos
efectivos. Todo ello debe verse reflejado en no solamente la actua-
cion de los titulares de los 6rganos y de los miembros de su estructu-
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ra, sino también en el producto de sus poderes, en el resultado de la
actividad de los 6rganos y sus funciones, a la manera en la que en el
parrafo anterior se establecio que el legislador, por ejemplo, debe
crear normas juridicas que sean acordes con los principios. En un ni-
vel de mayor acercamiento a las personas que forman parte de un Es-
tado, se habla de la disponibilidad con la que la actuacion estatal
debe ser congruente; lo anterior implica que debe haber suficiencia,
no solamente de servicios basicos e indispensables para atender las
politicas de bienestar de la poblacion, como servicios, sino que ade-
mas debe haber una tutela efectiva de los derechos humanos, no so-
lamente desde lo jurisdiccional, sino también desde cualquier
ambito de la funcion del Estado. Lo anterior se logra en gran parte
con la observacion de los criterios derivados de la actividad jurisdic-
cional no solamente local, sino también internacional, ya que éstos
también tienen importancia e incidencia en el interior de un pais para
la resolucion de conflictos y problemas en los que los derechos hu-
manos (constitucionales y convencionales) se vean afectados.

IV. Las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su impacto en el Estado de México

Como ya qued¢ establecido, la actividad jurisdiccional nacional e in-
ternacional en materia de derechos humanos es un referente en la
aplicacion de las normas juridicas, sean éstas constitucionales o lega-
les, lo que significa que el Estado mexicano es un ente aplicador de
esos criterios. Al interior del Estado mexicano, cada uno de sus esta-
dos federados, con su caracter de libres y soberanos por virtud de una
organizacion territorial y gubernamental de tipo federal, son a su vez
los entes aplicadores de esos criterios nacionales e internacionales
derivados de la actividad jurisdiccional en la materia. Para lo anterior
existen diversos criterios que son aplicables a la actuacion de las au-
toridades mexicanas, no solamente por la razoén de que el Estado
mexicano es parte integrante de los tratados internacionales en la ma-
teria, sino porque ademads fue una de las partes involucradas en el li-
tigio que dio pauta para la resolucion y para el criterio internacional
establecido. Esos criterios —diversos pero aplicables— constituyen
un camulo de referentes para darle solucion a los conflictos naciona-
les presentados y también para moldear la actuacion de las autoridades
y de los poderes del Estado, al grado que incluso (segun se expuso
antes) el producto de algunos de esos poderes (como la legislacion)
debe ser acorde con los principios y derechos fundamentales. A con-
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tinuacion algunos de esos criterios que han servido de referente para
el Estado de México en ese abanico de actuacion.

El primero de ellos es el que ya fue ampliamente expuesto en este
capitulo, y que implica una carga para el Estado de establecer prime-
ro el catalogo de derechos humanos o fundamentales; segundo, un
sistema juridico congruente con ellos, y tercero, un sistema de meca-
nismos que garanticen su cumplimiento que, desde luego, involucre
instrumentos jurisdiccionales efectivos para dilucidar y dirimir cual-
quier situacion en la materia. No obstante lo anterior, no solamente
se puede hablar de cargas o deberes positivos del Estado, sino que
también existen los de caracter negativo, ambos para la proteccion
efectiva de los derechos humanos y que han influido en la actuacion de
los entes federados de la nacidon mexicana. En efecto, no basta que los
estados se abstengan de violar derechos, sino que también se hace
necesario adoptar medidas positivas que consideren las circunstan-
cias particulares del sujeto y la proteccion idonea para el mismo.
Para soportar lo anterior, es ilustrativo el siguiente criterio (Caso
Gonzdlez y otras Campo Algodonero vs. México):

Deberes negativos y positivos a cargo del Estado para la proteccion
efectiva de derechos humanos (abstencion, promocion y prevencion ra-
zonable). No basta que los Estados se abstengan de violar los derechos,
sino que es imperativa la “adopcién de medidas positivas”, determina-
bles en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto
de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion especi-
fica en que se encuentre. Como parte de la obligacion de garantizar los
derechos humanos reconocidos en la CADH, el Estado tiene el deber
juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente las violaciones que se hayan come-
tido dentro del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los res-
ponsables, de imponer las sanciones pertinentes y de asegurar a la
victima una adecuada reparacion; en cuyo caso, lo decisivo es dilucidar
si una determinada violacion ha tenido lugar con el apoyo o la toleran-
cia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la trasgresion
se haya cumplido en defecto de toda prevencion o impunemente. El deber
de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, poli-
tico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los de-
rechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ili-
cito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las
cometa. ..
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Se habla de la obligacion del Estado de garantizar los derechos hu-
manos reconocidos en los instrumentos internacionales, lo cual abar-
ca el deber de prevenir (dice el texto, razonablemente) las violaciones
de los derechos humanos, asi como investigar (dice, seriamente) las
violaciones cometidas en el &mbito de su jurisdiccion para identificar
a los responsables, imponer las sanciones pertinentes y asegurar a la
victima una adecuada reparacion. Al mencionar que la prevencion
debe ser razonable, se esta aludiendo a la posibilidad de que el Esta-
do no tenga la capacidad o los medios, tanto institucionales como le-
gales o de cualquier otra indole, para hacer frente a ese deber, para
cumplir con esa carga, por lo que es, de acuerdo al criterio expuesto,
comprensible hasta cierto punto que no pudiera cumplir con ese de-
ber, siempre que sea una circunstancia comprobable y tangible. Por
otro lado, en cuanto al deber de investigar, dice que debe ser con serie-
dad, lo cual nos lleva a concluir que tal indicacion es derivada de un
hecho en el que el Estado, si bien asumioé su responsabilidad de
investigar, tal vez no lo hizo de forma seria ni cabal que le permitiese
poder obtener un resultado eficaz en la indagacion de los hechos in-
volucrados en una posible violacién a los derechos humanos.

Por ello se incluyen vocablos e ideas que hacen alusion a que, no
obstante el cumplimiento del Estado, no lo es de manera cabal o
completa, es decir, no lo es de manera efectiva; y ése es uno de los
impactos positivos en la actividad de los 6rganos del Estado mexica-
no y del Estado de México, al grado de que existe otro criterio que
expresa la importancia que tiene la investigacion efectiva de violacio-
nes a derechos humanos, en el que se pone de relieve el cumplimiento
o no del deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de las personas
sujetas a la jurisdiccion del Estado que se trate. Con relacion a esto se
expone el siguiente criterio (Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
Caso Kawas Fernandez vs. Honduras; Caso Gonzalez y otras (Cam-
po Algodonero) vs. México; Caso Fernandez Ortega y otros vs. Mé-
Xico):

Deber de investigacion efectiva de violaciones a derechos humanos. El
Estado esta (...) obligado a investigar toda situacion en la que se hayan
violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el apara-
to del Estado actiia de modo que tal violacién quede impune y no se res-
tablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su
libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo
es valido cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actiien
libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconoci-
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dos en la Convencion. En ciertas circunstancias puede resultar dificil la
investigacion de hechos que atenten contra derechos de la persona. La
de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de medio o com-
portamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la investi-
gacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe
emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada
de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por
el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion
de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la vic-
tima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos proba-
torios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad...

Se trata de que no solamente es un deber para los Estados miem-
bros de la Convencidn la proteccion efectiva, sino que ademas se in-
cluye el de investigacion efectiva de violaciones de los derechos
humanos. En efecto, no es posible que exista una efectiva tutelacion
de los derechos humanos si previamente no ha existido una efectiva
investigacion. En el criterio que se expone se incluyen varios aspec-
tos importantes para lo anterior: a) el hecho de que a pesar de la actua-
cion del Estado la violacion a los derechos humanos quede impune o
cuando se tolere que los particulares actiien impunemente en detri-
mento de los derechos humanos, en cuyo caso se considera que el Es-
tado habra incumplido el deber de garantizar el libre y pleno ejercicio
de las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion; b) el he-
cho de que, en determinadas circunstancias, le resulte al Estado difi-
cil investigar los hechos que atenten contra los derechos humanos de
las personas, en este caso, el deber de investigacion no se considera
incumplido, a pesar de que no haya arrojado un resultado satisfacto-
rio; ¢) no obstante lo anterior, el Estado debe aplicar seriedad y no
solamente cumplir con una formalidad establecida juridicamente
pero que a priori puede parecer que no dara resultados positivos ni
satisfactorios; d) la investigacion debe ser asumida por el Estado,
tanto como si se tratara de un caso de esa indole, es decir, de Estado, y
no como un asunto de particulares en donde la iniciativa de gestion
es de la victima.

En sintesis, una de las condiciones importantes para que se garan-
ticen los derechos fundamentales de las personas es que el Estado
cumpla con su deber de investigar.

También, como refuerzo de lo anterior, se tiene el siguiente criterio
en el que se establece la oficiosidad en el deber de investigacion,
ante la vulneracion de los derechos fundamentales a la vida, integri-
dad y libertad de las personas (Caso Gonzdlez y otras (Campo Algo-
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donero) vs. México; Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México;
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Perfia vs. Bolivia):

Deber de investigacion de oficio ante la vulneracion de los derechos a
la vida, integridad y libertad personales. (...) una vez que las autorida-
des estatales tengan conocimiento del hecho, deben iniciar ex officio y
sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva por todos los
medios legales disponibles y orientada a la determinacion de la verdad
y, desde luego, a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual cas-
tigo de todos los autores de los hechos, especialmente cuando estan o
puedan estar involucrados agentes estatales. Esa obligacion se mantiene
cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la vio-
lacion, atin los particulares, pues si sus hechos no son investigados con
seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo
que constituye una fuente de sufrimiento y angustia adicional para las
victimas, quienes tienen el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido...

El Estado, en su caracter de ente publico que dispone de la fuerza,
la estructura y la organizacion adecuadas (y en general de los medios
necesarios) tiene la carga de investigar, sin que le sea solicitado, los he-
chos violatorios de los derechos humanos, con las caracteristicas de
efectividad que ya se han analizado en este apartado. Una de las
ideas interesantes que se manifiesta en el criterio transcrito es la de
que dicha obligacion de investigacion de oficio se debe realizar in-
dependientemente de quienes sean los sujetos a quienes se les pueda
atribuir la violacion (particulares o no), ya que si los hechos no fue-
ran investigados con seriedad se considera que son entonces auxilia-
dos por el Estado. Lo anterior le deja alin mas responsabilidad al ente
estatal, ya no es solamente la carga que tiene de realizar la investiga-
cion, efectiva y de oficio, sino que ademas, en caso de no hacerlo,
los organismos internacionales podrian responsabilizarlo, en un ex-
tremo, de ser el propio Estado quien haya auxiliado para la realiza-
cion de esa infraccion a los derechos humanos.

Derivado de los casos que se ha presentado ante la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, se han producido diversos crite-
rios que vienen a reforzar ese deber de los Estados de procurar por
los diversos medios e instrumentos juridicos, el respeto y salvaguar-
da de los derechos humanos; asi se tiene que han sido varios los crite-
rios derivados de los casos en los que el Estado mexicano ha sido
parte. Los mas significativos son los siguientes:
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1. Integridad personal. Cuando el detenido alega que su confe-
sion se ha obtenido mediante coaccidon. Deber de investiga-
cion. Carga de la prueba para el Estado (Caso Cabrera Garcia
v Montiel Flores vs. México). En este criterio se resalta que
cuando en un proceso una persona argumente que su declara-
cion o confesion ha sido obtenida mediante coaccidn, el Esta-
do tiene la carga de verificar de inicio la veracidad de tal
circunstancia por medio de una investigacion con la debida
diligencia; en este aspecto, de acuerdo al criterio menciona-
do, el Estado debe comprobar que la confesion fue voluntaria.

2. Integridad personal. Indicios de tortura en detenidos. Deber
de investigacion efectiva, imparcial y oficiosa (Caso Bayarri
vs. Argentina; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mé-
xico). A pesar de que no hubiera existido una denuncia de tratos
crueles, inhumanos o degradantes pero que existan indicios de
su ocurrencia, el Estado debera iniciar de oficio e inmediata-
mente una investigacion imparcial, independiente y minuciosa
que permita determinar la naturaleza y origen de las infrac-
ciones, asi como identificar a los responsables e iniciar un
procesamiento.

3. Deber de investigacion de una muerte violenta. Principios rec-
tores (Caso Gonzdlez y otras Campo Algodonero vs. México;
Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, Caso Ibsen Car-
denas e Ibsen Peria vs. Bolivia). Frente a una muerte violenta
deben observarse —durante su investigacion— ciertas reglas
que a nivel internacional se han considerado como principios
rectores, los cuales son: a) identificacion de la victima; b) recu-
peracion y preservacion del material probatorio relacionado con
la muerte; c) identificacion de posibles testigos y obtencion de
sus declaraciones; d) determinacion de la causa, forma, lugar
y momento de la muerte; y e) distincion entre muerte natural,
accidental, suicidio y homicidio. Aunado a lo anterior, se de-
ben realizar autopsias y analisis de restos humanos de forma
rigurosa por personal competente y capacitado.

4. Prohibicion de discriminacion. Homicidio de mujeres por ra-
zon de género. Inconvencionalidad (Caso Gonzdlez y otras
[Campo Algodonero] vs. México). En este criterio, la Corte
Interamericana ha considerado el caso de los feminicidios en
Ciudad Juarez, su intensidad y frecuencia, preocupantes am-
bos aspectos, aunado a una acentuada cultura de discrimina-
cion contra la mujer, para destacar las respuestas ineficientes
y las actitudes indiferentes de los entes estatales en cuanto a
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la investigacion de dichos crimenes, que pareciera que fueron
permisivos para la ejecucion de los mismos.

5. Violencia contra la mujer. Deber de investigacion efectiva y
de oficio (Caso Fernandez Ortega y otros vs. México). Aqui
se tiene como criterio que en una investigacion penal por vio-
lencia sexual es necesario lo siguiente: a) que la declaracion
de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro con pri-
vacidad y confianza; b) que la declaracion de la victima se re-
gistre de forma que se evite la necesidad de repetirla; ¢) que se
brinde atencion médica sanitaria y sicoldgica a la victima; d)
que se realice inmediatamente un examen médico y sicoldgico
completo y detallado por personal idoneo y capacitado con el
ofrecimiento de que sea acompaiiada por alguien de su con-
fianza si asi lo desea; e) que se documenten y coordinen los
actos de investigacion y se maneje de forma diligente la prue-
ba y asegurando otras pruebas del lugar de los hechos y ga-
rantizando una correcta cadena de custodia; y f) que se brinde
acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas
las etapas del proceso.

6. Violencia generalizada contra la mujer. Deberes reforzados a
cargo del Estado (prevencion, sancion y erradicacion) (Cam-
po Algodonero vs. México). Ya ha sido un criterio reiterado
que los Estados deben adoptar medidas integrales para cum-
plir con la debida diligencia en casos de violencia contra las
mujeres; en el caso de la prevencion, dicha estrategia debe
ser integral, es decir, a la vez que debe prevenir los factores
de riesgo debe también fortalecer a las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva en los casos de
violencia contra la mujer. Hay dos momentos claves en los
que la prevencion debe ser analizada: el primero es antes de
la desaparicion de las victimas y el segundo antes de la loca-
lizacion de sus cuerpos sin vida.

7. Prohibicion de discriminacion. Violacion sexual de la mujer.
Inconvencionalidad (Caso Ferndndez Ortega y otros vs. Mé-
xico). La discriminacién incluye la violencia basada en el
sexo, en otras palabras, la violencia dirigida contra la mujer
por ser mujer o por afectarla en forma desproporcionada; este
tipo de violencia es una forma de discriminacion que impide
que goce de derechos y libertades en igualdad con el hombre.
Aqui se considera que la violencia contra la mujer no sola-
mente constituye una violacion a los derechos humanos, sino
que también es una ofensa a la dignidad humana y una mani-

216

Casos_irresolutos.indd 216 16/10/17 4:29 p.m.



festacion de las relaciones de poder histoéricamente desigua-
les entre los dos géneros.

La actividad jurisdiccional de un Estado no se limita solamente a
estructurar planes de Estado o politicas publicas (por medio de di-
versos instrumentos, como la ley o los planes de desarrollo), cuyo
objetivo sea el respeto de las normas juridicas establecidas en su in-
terior, sino que ademas lo debe hacer en relacion con aquellos para-
metros juridicos internacionales (maxime si el Estado en cuestion es
suscriptor de la Convencion respectiva) de derechos humanos. Se
trata de un nivel afinado de actividad estatal en donde lo importante
ya no es solamente lo nacional, sino que ademas es importante lo
que a nivel internacional se resuelve, especificamente en los 6rganos
jurisdiccionales, y que derivado de ello se puede moldear la vida in-
terna de un Estado. México, desde luego, no es la excepcion, ni ningu-
no de sus estados federados, por ejemplo, el Estado de México,
cuyos organos (y sus actos) gubernamentales y dependencias de los
tres poderes que constituyen el ejercicio del poder publico en sus di-
ferentes funciones, deben permanecer acordes con lo establecido,
primero en las convenciones y segundo en los criterios derivados de
las resoluciones internacionales en los que haya sido parte. Por ello,
el impacto de las resoluciones de la Corte Interamericana de los De-
rechos Humanos en la tutela efectiva de esos derechos en el Estado de
Meéxico, es determinante para la relacion existente entre el goberna-
do y el propio Gobierno.

V. Conclusiones

Primera. La ciencia del derecho no es un cimulo de conocimientos
sin aplicacion practica, o al menos no debe serlo, menos aun tratan-
dose de derechos de caracter fundamental que se encuentran incluidos
en un catalogo, nacional e internacional, en que se le denominan de-
rechos humanos; por ello, tiene también como objetivo que las insti-
tuciones de gobierno que en el mismo derecho se establecen tengan
como objetivo la salvaguarda real y concreta (es decir, efectiva) de
los derechos humanos.

Segunda. No basta con que el ente estatal incluya en su estructura
gubernamental y en su legislacion interna, un catdlogo de derechos
subjetivos fundamentales y su correspondiente procedimiento para
hacerlos efectivos, ya que esa formalidad no es suficiente para que
exista una tutela jurisdiccional efectiva de los mismos, sino que es ne-
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cesario que el Estado asuma en serio esas reglas sustantivas y adjetivas,
asi como las indicaciones derivadas de los 6rganos jurisdicciona-
les internacionales.

Tercera. Mas alla de la obligacion que tiene el Estado de proveer
en materia de derechos humanos, tiene la de establecer los
mecanismos que constituyan una garantia para hacerlos efectivos, lo
cual debe verse reflejado en el producto de sus poderes, en el
resultado de la actividad de los 6rganos estatales y sus funciones;
tratandose del legislador, éste debe crear normas juridicas que sean
acordes con los principios fundamentales que soportan los derechos
humanos y con esos mecanismos garantizadores de su observacion y
aplicacion.

Cuarta. La efectividad en la observacion y aplicacion de los dere-
chos humanos, es decir, en su tutela por parte del Estado mexicano y
de sus entes federados como el Estado de México, deriva no sola-
mente de su codificacion interna de derechos fundamentales, sino que
proviene también de los diversos criterios derivados de casos resuel-
tos en instancias internacionales que son aplicables al interior, con la
finalidad de hacer mas efectiva esa tutela de los derechos humanos.
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