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Tesentacién

En esta entrega numero 30 de la revista Derechos Humanos México podemos
encontrar cinco colaboraciones que versan sobre temas de actualidad y perti-
nencia en la discusidén permanente sobre la conceptualizacion y la garantia de
los derechos humanos: por un lado una revision sobre las dimensiones filosofi-
cas y practicas de los principios de certeza y seguridad juridica; la propuesta de
un test de razonabilidad para identificar a los derechos humanos, ante la reivin-
dicacién o emergencia de nuevos derechos; la mediacidn y los mecanismos
alternativos de solucion de controversias, como medios auténomos a la procu-
racion de justicia en la salvaguarda de derechos; la problematica que se da ac-
tualmente en nuestro pais para el ejercicio del periodismo y la defensa de los
derechos humanos, vista desde la CNDH, asi como la propuesta de acciones
para su atencion, y una revision y balance del proceso de reforma que llevé ala
modificacion de la Ley General de Victimas en enero del presente afo.

En suma, como el lector podra constatar por cuenta propia, éste es un niume-
ro en el que se da espacio a la expresion plural de ideas y estudios en materia
de derechos humanos, los cuales se ponen a su disposicion a fin de fomentar el
didlogo, la construccion conjunta del conocimiento, y el fortalecimiento de la
cultura de respeto y proteccion de los mismos.

En primer lugar, en el articulo “Un acercamiento a las diferencias entre los
principios de certeza juridica y seguridad juridica”, Maria Teresa Orozco Esco-
bedo elabora una explicacion sobre el concepto de certeza juridica, y lo distingue
del de seguridad juridica, a partir de una revisién epistemologica y doctrinal.
Respecto del principio de certeza juridica, la autora subraya su importancia para
la garantia de los derechos humanos, al dar claridad respecto de los derechos
y obligaciones de las personas, asi como sobre las consecuencias de sus actos
u omisiones, lo cual es la base sobre la cual el Estado puede ejercer su autoridad
e imponer el cumplimiento de la ley; pero, a su vez, encontrar las restricciones
a su actuar. Igualmente, sefiala que la certeza juridica hace posible la seguridad
juridica de las personas, la cual equipara a la correcta aplicacién de las disposi-
ciones y los mecanismos disefiados para salvaguardar los derechos de las per-
sonas, entre ellos, la presuncién de inocencia y el principio de legalidad.

Por su parte, Luis Antonio Samano Pita, en el trabajo “Identificando falsos
derechos humanos a través del control de razonabilidad”, en un contexto en el
gue nuevos derechos estan siendo reivindicados y en el que la complejidad de
la realidad social hace cada vez mas frecuente que diversos derechos colisionen
y sea necesario hacer ejercicios de ponderacion y de delimitacion de sus alcan-
ces en casos concretos, pone sobre la mesa de discusion la necesidad de iden-
tificar cuales son efectivamente derechos humanos y cudles no lo son. Lo ante-
rior a través de lo que él denomina “control de razonabilidad”, basado en la
aplicacion de los siguientes estandares: finalidad, naturaleza, legitimidad, ade-
cuacion, necesidad y proporcionalidad. A manera de ejemplo, el autor aplica
dicho test al derecho a decidir. Sin lugar a dudas, el planteamiento del autor dara
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Presentacién n

lugar a diversas reacciones, todas las cuales deben escucharse a fin de avanzar
en el mejor entendimiento de los derechos humanos, atendiendo al fin ultimo de
éstos, la proteccion de la dignidad humana.

Mas adelante, Emiliano Carretero Morales, en “La adecuacion de la media-
cion y los métodos alternos de solucion de controversias como instrumentos
para la salvaguarda de los derechos” hace una revisién de los sistemas de pro-
curacion de justicia en México y Espafia, explica las caracteristicas de los mé-
todos alternativos de solucion de controversias, particularmente de la mediacion,
y revisa su puesta en practica en ambos paises, especialmente en el ambito
penal. Como resultado de dicho analisis, el autor concluye que los métodos al-
ternativos de solucion de controversias son un complemento de los sistemas de
procuracion de justicia, aplicables para ciertos casos en los que la via judicial no
sea necesaria nila opcion que mejor satisfaga los intereses de las personas in-
volucradas, y que tenga mejores posibilidades de poner solucién a un diferendo.
En el caso del derecho penal, el autor llama la atencion sobre el especial cuida-
do que debera ponerse en la utilizacion de estos mecanismos respecto de las
necesidades de las victimas, por lo que es indispensable la intervencion de per-
sonal especializado, a fin de vigilar que en ningin momento se dé una vulnera-
cion a los derechos de las mismas.

Sin duda el trabajo de Rodrigo Santiago Juarez, “Un contexto adverso para
el ejercicio del periodismo y la defensa de los derechos humanos en México
(estudio introductorio a las Recomendaciones Generales 24 y 25 de la CNDH)”,
es una colaboracién muy util para contextualizar la necesidad de los referidos
pronunciamientos por parte de la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
asi como el sustento y la pertinencia de sus recomendaciones para preveniry
evitar que se repitan las violaciones a los derechos humanos de las personas
que ejercen el periodismo y que defienden los derechos de otras. Respecto de
la Recomendacion General 24, se precisa que, si bien el tema de afectaciones
a las personas que se dedican a la actividad periodistica ya habia sido materia
de dos pronunciamientos previos por este Organismo Nacional (en las Reco-
mendaciones Generales 17 y 20, de 2009 y 2013 respectivamente), la preva-
lencia de agravios en contra del gremio periodistico justifica la emision de un
nuevo pronunciamiento en el que se actualice el diagndstico de la situacion asi
como la formulacion de recomendaciones. Particular énfasis merece en el es-
tudio laimpunidad que impera en este tipo de actos, pese a que se ha avanzado
en el reconocimiento de la problematica, en el disefio de mecanismos de pro-
teccion y en el establecimiento de unidades especializadas para su investiga-
cion. Por su parte, en relaciéon con la Recomendacion General 25, se llama la
atencioén no sélo sobre la inexistencia de unidades y protocolos especializados
en la investigacion de los delitos cometidos en su contra, sino también la estig-
matizacion de la que han sido objeto estas personas. En ambos casos, queda
claro que la preocupacion por la prevencion, investigacion y sancion de las agre-
siones en contra de periodistas y defensores de derechos humanos esta refor-
zada por la funcion social y la contribucidn que estos sectores realizan a la ga-
rantia de los derechos de la sociedad en su conjunto.

Finalmente, en la seccioén de articulos, Ménica M. Cruz Espinosa, en su co-
laboracion “Hacia una garantia efectiva de los derechos de las victimas. La re-
forma a la Ley General (2016-2017): balance y propuestas”, hace una revision



sobre los antecedentes de la citada Ley, emitida en 2013, asi como del diagnds-
tico sobre sus resultados a tres afios del inicio de su implementacion, el cual
motivo un proceso de analisis en el seno del Congreso de la Unién que tuvo lugar
en 2016, particularmente en el Senado de la Republica, impulsado principal-
mente por colectivos de victimas pero también por organizaciones civiles, es-
pecialistas e instituciones publicas nacionales e internacionales, que cristalizd
con la publicacion de un decreto de reformas en enero del presente afio. En su
estudio, la autora hace una sistematizacion de las inquietudes y propuestas for-
muladas por los colectivos de victimas en distintos foros, asi como de las distin-
tas iniciativas de reforma al ordenamiento que integrantes del Senado habian
formulado desde 2013, analiza el proceso de dictaminacion de las mismas rea-
lizado por las Comisiones Unidas de Gobernacion, Justicia, Derechos Humanos
y Estudios Legislativos del Senado, y concluye con un balance sobre los acuer-
dos alcanzados, resaltando los aspectos atinados de la reforma pero también
aquellos que no tienen justificacion desde una perspectiva de garantia de los
derechos de las victimas, y aquéllos cuyo éxito dependera de una adecuada
implementacion.

Enla seccion de comentarios cinematograficos, Arturo Guillermo Larios Diaz
nos presenta una resefia sobre Monsieur Chocolat del director Roschdy Zem,
pelicula estrenada en 2016 y basada en basada en el libro Chocolat clown ne-
gre. L histoire oubliée du premier artiste noir de la scéne francgaise, de Gerard
Noiriel. En su colaboracion titulada “Monsieur Chocolat, o la discriminacion racial
reflejada en el mundo del espectaculo a inicios del siglo XX, en Francia”, el autor
realiza una detallada descripcion de los elementos claves de la obra, acompa-
fada de datos que nos ayudan a ubicarla en el momento histérico en el que se
desarrolla la trama, basada en la historia real de Rafael Padilla, payaso de origen
afrocubano que logré convertirse en un reconocido comediante en la Francia de
finales del siglo XIXy principios del XX. La pertinencia y actualidad de la pelicu-
la, desde una perspectiva de derechos humanos, es innegable cuando se ob-
serva con preocupacion el resurgimiento en diversas partes del globo de discur-
sos de odio motivado por el origen étnico, nacional o el color de la piel de las
personas. De ahi la invitacion a ver Monsieur Chocolaty reflexionar sobre lo que
ha hecho posible que, a un siglo del fallecimiento del Rafael Padilla, no nos en-
contremos tan lejos del escenario social en el que vivio y actuo.

Por ultimo, en esta ediciéon Eugenio Hurtado Marquez nos obsequia una se-
leccion bibliografica sobre Constituciéon y derechos humanos, en la que se pue-
de observar la amplia gama de temas que son analizados desde una perspec-
tiva de derechos humanos a partir del marco constitucional y los mecanismos
establecidos en la Carta Magna para su proteccion.

Claustro de investigadores e investigadoras del CENADEH
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Un acercamiento a las diferencias
entre los principios de certeza juridica
y seguridad juridica

7 * Aprobado para su publicacion
Maria Teresa Orozco Escobedo 0 Dara U pubLcaclon

RESUMEN: El trabajo presentado es un breve estudio que versa sobre dos principios
considerados como pilares del derecho mexicano: la certeza y seguridad juridicas,
sustentado en dos dimensiones: la filoséfica para entender los conceptos de verdad,
certezay seguridad, y la dimension del derecho en su contexto factico para explicar
su correcta aplicacion, al amparo del sistema juridico en su conjunto, con la intencion
de garantizar el respeto de los derechos humanos en México.

Para su desarrollo, fue dividido en tres apartados: el primero aborda los aspectos
epistemolégicos de estos conceptos fundamentales; el segundo es un analisis teo-
rico del concepto de certeza juridica y, el ultimo, busca acercar al lector a compren-
der la diferencia entre la certeza y la seguridad juridicas.

El lector tendra en sus manos, a través de una lectura agil, la posibilidad de identi-
ficar la vision de diversos juristas respecto de estos dos principios que coadyuvan
estrechamente para salvaguardar el Estado de Derecho y que, aunque distintos, es-
tan intimamente relacionados y dificilmente pueden separarse; aunado al analisis y
discernimientos realizados por la autora respecto de su significado, alcances e impor-
tancia, incluyendo dentro de sus conclusiones una radiografia de la situacion actual.

ABSTRACT: The article presented is a brief study on two principles considered as pil-
lars of Mexican law: legal certainty and security, supported by two dimensions: the
philosophical to understand the concepts of truth, certainty and security, and the di-
mension of Law in its a factual context to explain its correct application, under the
legal system as a whole, with the intention of guaranteeing respect for human rights
in Mexico.

For its development, it was divided into three sections: the first deals with the epis-
temological aspects of these fundamental concepts, the second is a theoretical
analysis of the concept of legal certainty and the latter seeks to bring the reader to
understand the difference between legal certainty and security.

The reader will have in his hands through an agile reading the possibility of iden-
tifying the vision of various jurists with respect to these two principles that work
closely to safeguard the Rule of Law and that although different, are intimately re-
lated and can hardly be separated; together with the analysis and insights made by
the author regarding its meaning, scope and importance, including within its conclu-
sions an x-ray of the current situation.

SUMARIO: Introduccion. |. Aspectos epistemoldgicos. Il. La certeza juridica. lll.
Relacion entre certeza juridica y seguridad juridica. V. Conclusiones.

* Maestra en Derecho Constitucional y Amparo, actualmente Doctoranda en Derecho por la Facul-
tad de Derecho de la Barra Nacional de Abogados y Presidenta de la Coalicién contra la Trata de Perso-
nas en América y el Caribe.
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Introduccion

El presente articulo tiene como objetivo acercar al lector a los conceptos de cer-
teza y seguridad juridicas, con la intencién de resaltar los aspectos mas impor-
tantes sobre el tema, sin enarbolar alguna corriente filoséfica o doctrinaria en
particular; expondremos nuestro enfoque referente a tan importantes principios
juridicos, haciendo referencia a diversos autores que hasta el momento han es-
crito en ese tenor.

Al respecto, debera entenderse que son discernimientos de quien escribe el
presente trabajo, los comentarios vertidos a lo largo del mismo, que no refieran
a algun autor u obra en particular; lo anterior con la finalidad de no sefalar de
forma recurrente que se trata de criterios propios.

En términos generales analizaremos el concepto de certeza juridica, expli-
cando las raices epistemoldgicas que le dan el sentido, partiendo del concepto
de verdad y verdad juridica, para identificar a la certeza y seguridad juridicas
como principios a los que se puede aspirar como sociedad.

Lo anterior, en el entendido de que, aunque certeza juridica y seguridad juri-
dica no significan lo mismo, van intimamente ligados y resulta necesaria su exis-
tencia para que contemos con un Estado de Derecho.

I. Aspectos epistemolégicos

Para comprender con mayor facilidad el problema que reviste la certeza dentro
del sistema juridico y constitucional de nuestro pais, asi como de los diferentes
estadios que la conforman, es importante analizar los aspectos epistemoldgicos
que deben tomarse en consideracion, para darle luz al desarrollo del presente
texto.

En ese orden de ideas, coincidimos con la vision de que la epistemologia,
descrita como la “teoria del conocimiento” por parte de la Real Academia de la
Lengua Espafiola,' se encarga de estudiar tanto las posibilidades, como el ori-
gen, los limites y el valor que tiene el conocimiento humano.?

Aunque en la actualidad se considera que la epistemologia fue superada por
la metodologia y la axiologia, consideramos que en realidad es la que nos per-
mite realizar un estudio juridico filoséfico mas profundo respecto de lo que ac-
tualmente conocemos como certeza juridica, que generalmente se considera
un sindénimo de seguridad juridica; conceptos que aunque no significan lo mismo,
estan intimamente ligados uno al otro.3

De igual manera, resulta de suma importancia el aspecto epistemoldgico para
realizar un analisis referente al proceso del conocimiento, en particular sobre el
problema de la verdad y, como resultado, de la verdad juridica que nos lleva a la
certeza juridica en un Estado.

En consecuencia, aplicarla en el ambito juridico nos permite analizar y re-
flexionar sobre el conocimiento del derecho, para determinar si dicho conoci-
miento es posible, silo podemos encontrar y aplicar en una sociedad determi-
nada, asi como las formas en que se aplica.

La epistemologia juridica va mas alla del mero estudio juridico o legalista;
también estudia la forma en que el derecho permea en la sociedad, para deter-

" Disponible en: http://dle.rae.es/?id=Fy20T7b

2 Rafael Martinez Morales, Diccionario juridico, teérico practico. México, IURE editores, 2008. p. 363.

3R. Martinez Morales sefiala que esta teoria del conocimiento esta “muy superada por la metodolo-
gia”y la reconoce como una “ciencia que estudia del fenémeno de conocimiento que obtiene el ser hu-
mano”; no obstante, independientemente de lo sefialado por el autor, consideramos que en el ambito del
derecho resulta de suma importancia tanto su estudio, como su aplicacion con fines metodolégicos, idem.


http://dle.rae.es/?id=Fy2OT7b

minar el tipo de estructura y andamiaje que se deben construir para que resulte
aplicable en una colectividad determinada.

En ese contexto, estudiaremos el sentido de la verdad como proceso, para lle-
gar alos principios de “certeza juridica” y “seguridad juridica” y la forma en que se
conciben en el sistema juridico mexicano; analizaremos también la forma en qué
se aplican y lo que, desde la perspectiva de quien escribe estas lineas, se requie-
re hacer para que ambos principios realmente puedan existir en nuestro pais.

Para ello, es necesario sefialar que verdad proviene del latin veritas-atis y
esta relacionado con la veracidad, con lo creible, con lo real;* la verdad no son
solo simples afirmaciones que aparentan ser reales, se trata de juicios verdade-
ros o proposiciones verdaderas; y un juicio, epistemolégicamente hablando,
resulta verdadero cuando lo que enuncia existe en la realidad, tal y como lo
enuncia.

Por consiguiente, se puede considerar que no hay verdad absoluta, todo de-
pende de la carga ideoldgica que contiene el sujeto cognitivo que realiza el ana-
lisis subjetivo de los hechos y una de las principales caracteristicas de la verdad
es larealidad, pero ante un hecho juridico ¢ quién conoce realmente la verdad?,
resulta problematico acercarse siquiera a ella.

Es mas, si reflexionamos que de manera simple, como en su momento lo
sefiald Adam Schaff, “verdad” se puede definir como un hecho o suceso gene-
ralmente aceptado, que contiene cierta coherencia en cuanto a su ocurrencia,
que se cuentan con indicios suficientes para reconocer que ocurrid y con fines
practicos se establece como tal; aun asi “no se puede garantizar la verdad del
conocimiento™ y en consecuencia consideramos que no fundamenta la certeza
de lo que se considera verdad.

Por ello, cuando dentro del derecho, como ciencia social, se afirma que nues-
tro juicio es verdadero, significa que estamos convencidos de los hechos, basan-
donos en un procedimiento cientifico debidamente delimitado y establecido (en
el caso particular seria el procedimiento previsto en materia penal, civil, mercan-
til, agraria, etcétera), del cual obtuvimos como resultado que dicho juicio concuer-
da con el objeto real; es decir, que contamos con evidencias suficientes para
considerar que existe al menos un sujeto activo, el sujeto pasivo y un nexo causal.

Apesar de que para hablar de la verdad estamos refiriéndonos a situaciones y
hechos concretos; en términos generales, tanto en el derecho, como en la ma-
yoria de las otras ciencias sociales, en ocasiones se llega a confundir la realidad
con la verdad subjetiva.

¢, Qué es una verdad subjetiva? La verdad subijetiva es lo que no se puede
comprobar plenamente o resulta falso, es aquello que suponemos ocurrio o lle-
gamos a esa conclusion por los indicios que existen en un caso concreto, no por
pruebas contundentes que hagan evidente la realidad. En consecuencia, es
constante confundir la verdad como tal, con la verdad subjetiva generalmente
obtenida de un litigio que afecta a dos sujetos distintos, ligados entre si, a los
cuales el juzgador debera escuchar y tratar de obtener sus propias conclusiones
en base a las pruebas aportadas, su experiencia previa, los usos, la costumbre,
pero sobre todo en la ley.

Ante el enorme conflicto que genera la busqueda de la verdad, la unica he-
rramienta con la que contamos, como cientificos sociales, es el conocimiento,
en el entendido de que como lo sefiala Adam Schaff, el “conocimiento es un pro-
ceso a causa de la infinitud de la realidad estudiada (en el sentido de cantidad

4 Disponible en: http://dle.rae.es/?id=bbdGpd4

5 Ana Maria Rivadeo F., (comp.), Introduccion a la epistemologia. El proceso de conocimiento. La
verdad. Historia y verdad. Adam Schaff. México, Publicaciones ENEP-Acatlan, 1989, p. 41, (Serie Anto-
logias)
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infinita de relaciones de cada objeto con los restantes, y en el sentido del desa-
rrollo infinito de la realidad)”.®

¢ Qué significa lo anterior? Que el conocimiento es un proceso cognitivo cons-
tante, mediante el cual analizamos las infinitas posibilidades que existen res-
pecto de un hecho y los entes que intervienen en el mismo; asi, es probable que,
si no llegamos a una verdad objetiva, al menos nos acerquemos ala misma.

Por ende, desde hace muchos afos los cientificos sociales se preguntaban
si era posible contar con verdades absolutas; sin embargo, al responder a ese
cuestionamiento Federico Engels afirmaba que:

[...] sialguna vez llegara la humanidad al punto de no operar mas que con verda-
des eternas, con resultados del pensamiento que tuvieran validez soberana y pre-
tension incondicionada a la verdad, habria llegado con eso al punto en el cual se
habria agotado la infinitud del mundo intelectual, segun la realidad igual que segun
la posibilidad; pero con esto se habria realizado el famosisimo milagro de la infini-
tud finita.”

En otras palabras, hasta el mismo Engels consideraba que la verdad abso-
luta es una utopia; entendiendo utopia en estricto sentido etimolégico, no como
una concepciodn sociopolitica encaminada al discurso filoséfico del ideal que se
pretende alcanzar. La verdad absoluta no existe, se queda en una concepcion
meramente metafisica.

Esta vision del concepto de verdad que desde tiempos remotos se analizaba
por fildsofos como Platéon y Aristoteles, es retomada continuamente en la actua-
lidad sin encontrar una definicion concreta; ante esa busqueda, autores como
Luigi Ferrajoli aseveran que la idea de verdad hace referencia a un ideal inal-
canzable, pero que es posible “aproximarse” a ella.?

Entonces, sila verdad es relativa y se establece en funcién de las necesida-
des sociopoliticas del momento, es factible afirmar que tampoco hay certeza
absoluta; derivado de lo cual, la certeza se queda en el estatus de un principio
filosofico al que aspira llegar una sociedad debidamente conformada bajo los
principios que rigen el comportamiento de su colectividad.

Por consiguiente, cuando hablamos de certeza, hacemos referencia a que
conocemos la verdad de un hecho y basamos esa verdad en las evidencias
que tenemos; con ello, estamos en posesion de la verdad, porque contamos con
los elementos necesarios para demostrarlo, pero es nuestra verdad; o en el su-
puesto de un proceso judicial, estariamos frente a la verdad juridica que deter-
mino el juzgador, y esa verdad puede modificarse a través de las instancias de-
bidamente establecidas en nuestro marco legal.

Para ejemplificar lo antes expuesto, podemos aplicar la famosa paradoja de
Epiménides® y por consiguiente aseverar que nadie tiene una verdad absoluta,
porque inclusive aquellos que afirman decir la verdad, pueden estar equivoca-
dos y quienes manifiestan o llegan a afirmar que no se conoce la verdad de un
caso, estan mintiendo, porque alguien la sabe, aunque no necesariamente lo
haya manifestado.

¢ Por qué hacemos referencia a la paradoja del mentiroso?, simple: aunque
es considerada una falsa paradoja, representa el claro ejemplo de que no exis-
te verdad absoluta; porque cuando Epiménides manifiesta ante el Senado que

6 Ibid., p. 43.

" Idem.

8 Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo. 5a. ed. México, Editorial Fontamara, 2005, pp.
92-93. Propone una nocién semantica del concepto de “verdad juridica”; aplica para tal efecto la premisa
légica “X es verdadero siy sélo si p”; es decir, utiliza la I6gica matematica para la resolucion de juicios, en
particular del orden penal.

9 Disponible en: http://enciclopedia_universal.esacademic.com/158568/mentiroso%2C_paradoja_del
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todos los cretenses mienten, pone en tela de juicio hasta sus propias palabras,
porgue él también era de Creta; por ende, al afirmar que todos los cretenses son
mentirosos, él también lo eray al afirmarlo estaba diciendo la verdad.™

Es asi como podemos afirmar que no existe una verdad absoluta, cada indi-
viduo tiene su propia verdad en funcion de las circunstancias y perspectivas
desde las que se analiza un hecho. Entonces, se puede establecer que la verdad
es relativa y lo que la convierte en absoluta no son los hechos ocurridos, sino
aquellos hechos histéricos que se demostraron durante un proceso y que, su-
mados a las evidencias en un caso, llevan al juzgador a determinar cual es la
verdad juridica.

Es decir, la Unica verdad aceptada y reconocida en el derecho es la verdad
juridica que determina el juez con todos los elementos con los que cuenta para
emitir un juicio.

Aun en la actualidad, para muchos iuspositivistas como Ferrajoli, la verdad
juridica hace referencia a lo que va mas alla de los hechos, se trata de lo esta-
blecido en los documentos normativos respecto de esos hechos;' con lo cual,
se robustece lo antes mencionado, en el sentido de que no necesariamente se
resuelve un caso con base en la verdad, porque lo que hace el juzgador gene-
ralmente es aplicar la literalidad de la ley.

Partiendo de tal premisa y considerando que la certeza se refiere alo que se
puede comprobar en sentido estricto, al referirnos a “certeza juridica” estamos
hablando de lo que es real y se puede comprobar, conforme con lo establecido
en las leyes; entonces tampoco puede existir la certeza juridica como tal, sila en-
casillamos al concepto que el legislador le da al considerarla un principio bajo el
cual se debe regir la actuacién del Estado, cuando la limita a la mera existencia
de ordenamientos juridicos y estructuras gubernamentales que salvaguarden
los derechos de las partes en un juicio.

Dicho concepto nos demuestra que en realidad lo que existe es la certeza
limitada exclusivamente a que existen leyes que se deben cumplir y hacer valer,
pero no a la certeza de que el juzgador y las partes deben encontrar todos los
elementos que comprueben plenamente cual es la verdad de los hechos ocurri-
dos. Es decir, nos enfrentamos a la estricta aplicacion de la norma, en un siste-
ma preponderantemente positivista, que esta soslayando en la praxis, la impor-
tancia del respeto a los derechos humanos.

Aunado a lo antes expuesto, es una realidad que gracias a la libre valoracién
de las pruebas que realiza el juzgador, es comun que las sentencias emitidas
en nuestro sistema penal, resulten en muchas ocasiones poco objetivas; mas
alla de que existen intereses politico-econémicos por parte del juez, al momen-
to de emitir un juicio no puede soslayar la carga ideoldgica, ética y moral que
antecede su propia historia. El andamiaje cultural construido a través de los afos,
dan luz a sus ideas y se convierten en una sentencia que generalmente esta
apegada a la legalidad, pero pocas veces a la justicia.

Expresado lo anterior, resulta de suma importancia analizar la forma en que
la “certeza juridica” permea en la sociedad, al menos en el aspecto filosoéfico;
porque para la existencia de la certeza juridica en un Estado, deberia ser requi-
sito indispensable la obligatoriedad de que se apliquen los principios fundamen-
tales que rigen el derecho en un pais; cumpliendo cabalmente con cada uno de
ellos, a efectos de que el gobernado realmente cuente con un sistema de insti-
tuciones, procedimientos, autoridades y resoluciones, asi como con mecanis-
mos, atribuciones y responsabilidades bien definidos y delimitados, que tengan

"0 Disponible en: http://www.descartes.org.ar/etexts-koyre.htm

" L. Ferrajoli, op. cit., supra nota 8, pp. 24-27. propone una nocion semantica del concepto de “verdad
juridica”, aplica para tal efecto la premisa l6gica “X es verdadero si y sélo si p”; es decir, utiliza la l6gica
matematica para la resolucion de juicios, en particular del orden penal.
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como objetivo aplicar y hacer respetar las leyes y los derechos humanos; el cual,
en caso de controversias, se enfoque en buscar la verdad de los hechos y no
limitarse a los meros indicios presentados por las partes durante un proceso.

Lo mismo sucede con el principio de legalidad; el principio de legalidad visto
desde la perspectiva del legislador mexicano, también se limita exclusivamente
a la aplicacién de los intereses politico-econdmicos del grupo en el poder, legi-
timados a través de la ley.

Es decir, el principio de legalidad en la actualidad no logra salvaguardar los
derechos fundamentales del gobernado, tan sélo alcanza en algunos casos a
legitimar la actuacion de la autoridad a través de los procedimientos estableci-
dos en lalegislacion vigente y bajo los cuales, se debe de aplicar la ley que mas
le beneficie al Estado; no para respetar la integridad del individuo, sino para le-
galizary legitimar su actuacién ante éste.

Para contar con legalidad es necesario respetar el debido proceso; pero lo
legal no siempre es legitimo y mucho menos justo.

Laimparticidn de justicia, mas alla de legalidad, seguridad y certeza juridica
requiere modificar la idiosincrasia de todos los ciudadanos, incluyendo a los que
participan en las altas esferas de la politica del pais, a efectos de que se apli-
que la ley como se establece y adecuandola previamente a los fenémenos so-
cioldgicos en los que se suscitan los hechos objeto de una investigacion, un
procedimiento o un acto administrativo.

Lograr que lo antes mencionado ocurra, implica que en un pais no solo se
pueda sancionar al servidor publico que incurre en una violacion al procedimien-
to; es necesario que realmente se le sancione y que estas sanciones también
puedan ser aplicables a un legislador.

De igual manera, los 6rganos jurisdiccionales que conforme con la estructu-
ra del gobierno deben ser independientes del Poder Ejecutivo Federal, porque
actualmente tienen la desventaja de que sus operadores son propuestos por el
Titular del mismo y, en consecuencia, socialmente estan perdiendo legitimidad,
en virtud de que se considera que de manera discrecional siguen las directrices
de quien los propuso.

Asi, se genera el caldo de cultivo idéneo para que el conglomerado social
considere que el Ejecutivo Federal es quien en realidad marca las directrices
que debe seguir la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en funcién del con-
texto internacional y el proceso globalizador en el que nos encontremos.

Sin embargo, a continuacién, mencionaremos algunos aspectos relevantes
relacionados con el significado y origen de la certeza juridica, en qué consiste
realmente, el valor que se le brinda, su importancia para el cientifico social y los
derechos humanos, asi como la viabilidad de su existencia en México.

Il. La certeza juridica

Después del esbozo plasmado dentro de los aspectos epistemoldgicos, sin ol-
vidar al conocimiento de la verdad como elemento primordial para alcanzar la
legalidad, la seguridad juridica y, por tanto, la certeza juridica para las personas,
a continuacién analizaremos con mayor detalle el concepto de certeza juridica;
en el entendido de que el esfuerzo va encaminado no sdlo a conocer el signifi-
cado de las palabras, sino a despertar el interés en el lector, para buscar los
mecanismos y modalidades mediante los cuales se establece su aplicacién en
México, asi como los articulos constitucionales que los consagran como primor-
diales para salvaguardar los derechos humanos y las garantias para su protec-
cion, reconocidos por el Pacto Federal.



Para ello, no debemos olvidar que certeza juridica es un concepto complejo
cuyo contenido resulta casi imposible de alcanzar,'? porque ante un hecho juri-
dico siempre existira una duda aunque ésta no sea lo suficientemente robusta
para construir una teoria del caso; en ese contexto, damos inicio al presente
apartado estableciendo el significado de la palabra “certeza”, desde un enfoque
linguistico y su origen etimolégico.

“Certeza es un adjetivo que proviene del latin ‘certus’y ‘eza’, preciso o segu-
ro y cualidad de cierto; es decir, certeza es el conocimiento claro de que algo es
seguro o preciso”;'® aun cuando no necesariamente significa que algo es verda-
dero, porque puedo estar seguro de algo y sin embargo la informacion con la
que obtuve tal conclusion es falsa.

Alo largo de la historia, cientificos sociales han tratado de demostrar que di-
ficilmente puede existir la certeza, al menos en estricto sentido; claro ejemplo
de ello fueron en su momento las afirmaciones de Voltaire, cuando sefialaba que
“la duda no es un estado agradable, pero la certeza es un estado ridiculo”,™ pero
la imposibilidad material de que exista la certeza, no implica que se invalide el
peso que los estudiosos del derecho y los legisladores le atribuyen a su propio
concepto de certeza, enfocada al aspecto juridico.

Sin embargo, nuestra concepcion respecto de la viabilidad de la certeza ju-
ridica no debe estar enfocada a la imposibilidad de la verdad absoluta; mas bien,
a que la certeza tiene determinados limites, en funcién del objetivo que persiga.

Asi, cuando hablamos coloquialmente de certeza, generalmente hacemos
referencia a que tenemos la seguridad de que algo se debe o no debe hacer, de
que un hecho es o no cierto; es decir, la certeza esta mas enfocada a lo que con-
sideramos correcto o incorrecto en funcién, como mencionamos con anteriori-
dad, de la carga ética, ideolégica y moral que lleva consigo el individuo con an-
telacién ala ocurrencia del hecho.

De ahi que la certeza juridica la brinde el conjunto de ordenamientos que la
Constitucion y leyes reglamentarias establecen desde un enfoque iuspositivista;
porque aun cuando dichos ordenamientos no nos parezcan justos o vayan en
contra de nuestra propia concepcion de lo correcto o incorrecto, brindan certeza
simplemente porque existen y son precisos en cuanto a los derechos y obliga-
ciones del individuo.

El autor Gianmarco Gometz consideraba que debido a la complejidad del mero
analisis del concepto y los diversos significados que tiene actualmente la “certe-
zajuridica”, con la finalidad de que no resulte relativista el significado que se adop-
te, para efectos juridicos es necesario alejarse “lo menos posible de los usos lin-
guisticos difundidos”; con la finalidad de que realmente sea de utilidad dicho
concepto en la tarea que implica para el Estado, asi como para las consecuencias
juridicas de las acciones y los hechos en que participen los gobernados.'®

Bajo ese premisa, Gometz nos permite comprender que utilizar el concepto
lo mas apegado al significado linglistico original, da la pauta para que exista la
seguridad de las intenciones del legislador al momento de emitir una ley, asi
como de que los ciudadanos comprendan los alcances legales que provocaran
sus acciones, con base en esa ley; contando asi, no con una certeza absoluta
de algo, pero si como algo altamente probable.'®

'2 Gianmarco Gometz, La certeza juridica como previsibilidad. Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 10-
32. Quien resalta diversos aspectos por los cuales la certeza se trata mas de una aproximacion a los
hechos, que de algo irrefutable y verdadero.

'3 Disponible en: http://definicion.de/certezal

4 \oltaire, Sarcasmos y agudezas. Trad. de Fernando Savater. Barcelona, Editorial Edhasa, 1995,
p.68.

5 G. Gometz, op. cit., supranota 12, p. 33.

'8 Ipid., p. 35.
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Aunque desde nuestra perspectiva, en realidad no se puede hablar de cer-
teza juridica plena, sino de una enorme previsibilidad de los efectos juridicos de
nuestros actos, asi como de las acciones que proceden en contra de aquellos
que infrinjan la ley, previamente establecida.

Asi, dice Gometz, la certeza juridica es un concepto que conecta los hechos
con la consecuencia juridica de los mismos, mas alla del aspecto ético y moral
bajo el que se rija la actuacion del individuo.

De alli la importancia real de la certeza juridica debe ser el punto de partida
para el funcionamiento del brazo coercitivo del Estado, a efectos de garantizar
el cumplimiento de las normas bajo las cuales se debe regir el comportamien-
to del individuo, asi como de los representantes del gobierno, en una colectividad
determinada.

En el caso concreto de México y después de estudiar a juristas como Natarén
y Caballero, en el sentido de que uno de los problemas mas fuertes a los que se
tiene que enfrentar la sociedad y los 6rganos jurisdiccionales es que en nuestro
sistema, para la resolucion de un caso, sobre todo en materia penal, utilizamos
la valoracion;'” debido a que se basa en elementos subjetivos y una defensa no
siempre adecuada, con lafinalidad de que el juzgador busque que la sentencia
dé fin al conflicto; sin que ello garantice el respeto a los derechos humanos y
garantias reconocidas en la Constitucion, tanto para el imputado, como para la
victima.

Es justo en el momento de la valoracion de las pruebas cuando, a través de
la verdad histérica, se determina cual es la verdad juridica para un caso en con-
creto, cumpliendo asi con el principio de certeza juridica que debe imperar en
un Estado de Derecho.

Sin embargo, aunque el derecho es imperfecto y existen severas lagunas le-
gislativas, se dice que en México existe la certeza juridica para el gobernado,
toda vez que la propia ley establece los derechos, obligaciones y medidas coer-
citivas para que las personas convivan en sociedad; asi como la libre valoracién
de las pruebas y los principios fundamentales del derecho, como elementos sub-
jetivos de los que habra de allegarse el juzgador al momento de dictar sentencia.

La certeza juridica en nuestro pais, desde el punto de vista teleoldgico, ge-
nera las condiciones necesarias para salvaguardar los derechos del gobernado
y es el parteaguas para determinar si existen los elementos necesarios para
brindarle seguridad juridica.

Desafortunadamente, en realidad se cifie exclusivamente a la aplicaciéon de
la ley, de acuerdo con el libre albedrio del Poder Judicial, en funcién de los su-
puestos debidamente establecidos en la legislacion vigente y las consecuencias
previsibles en caso de que los mismos ocurran, dejando en segundo plano la
obligatoriedad de respetar, salvaguardar y defender los derechos humanos que
conforman los bloques de constitucionalidad y convencionalidad vigentes.'®

Aunado a lo anterior, uno de los aspectos que imposibilitan severamente la
certezajuridica de las personas es, sin lugar a duda, la discrecionalidad con la que
actua el Poder Judicial; porque como responsable de salvaguardar la seguridad
de la poblacién, el hecho de no actuar con transparencia durante sus procedi-
mientos, deja en estado de indefension a la poblacion.

7 Carlos F. Natarén Nandayapa y José Antonio Caballero Juarez, Los principios constitucionales del
nuevo proceso penal acusatorio y oral mexicano. México, UNAM, 2013, p. 32

'8 El concepto de control de convencionalidad, del cual emana el de bloque de convencionalidad,
surge en la Corte Interamericana de Derechos Humanos para denominar a la herramienta que concreta
la obligacion de garantia de los derechos humanos en el derecho doméstico, a través de la verificacién
de que tanto las normas como las practicas realizadas por parte de un Estado parte, cumplan con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), los Tratados en la materia y su jurisprudencia.
Informacion disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.
pdf
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Asi, se reafirma la idea de Fernando Serrano Migallon, en el sentido de que
el derecho “tiene un padre cruel y una madre amorosa”, donde el padre es el
tiempo histérico y su madre es larazén.'

Entonces ¢,como se puede considerar la certeza en el sistema juridico mexi-
cano? Desde la perspectiva de quien escribe el presente trabajo, la certeza ju-
ridica mas alla de una posible garantia constitucional, representa un valor ético-
juridico que a lo largo de la historia constitucionalista del pais se ha plasmado
de diversas formas como un eje toral de nuestro bloque de constitucionalidad,
logrando que en la actualidad se le considere uno de los principios constitucio-
nales transcendentales; con el cual se abandera el ideal de justicia y seguridad
juridica; finalmente, como sefiala Rodolfo Luis Vigo, “la justicia es un concepto
analoégico que se puede referenciar a distintas realidades y con distintos tipos
de exigencias”.?®

En cambio, aquellos paises que cuentan con un sistema juridico fuerte, con
leyes rigidas, con estricta aplicacion de la ley y con autoridades comprometidas
con su labor, aumentan el grado de certeza juridica de sus gobernados; sin que
por ello, tengan una confiabilidad mayor, en cuanto a tener certeza real; por el
contrario, puede significar que alejandose de esa verdad o certeza, se limitan a
cumplir con lo que su marco normativo les establece, haciendo a un lado la se-
guridad y otros derechos fundamentales de esa comunidad.

El socidlogo Max Weber destacaba que este tipo de derecho, en el que se
establecen principios de certeza y seguridad juridica, surge debido a la evolu-
cion en la formacion cultural de los estudiosos del derecho, en funcion del cre-
cimiento de los Estados y del aparato gubernamental que les sirve para cumplir
con sus responsabilidades; ese crecimiento implico la necesidad de sistematizar
y racionalizar el derecho, para hacerlo previsible. Con ello, se ampliarian las
oportunidades para tener acceso a mercados extranjeros en un contexto de
certidumbre juridica, en beneficio econdmico de las partes que intervinieran en
la transaccion comercial.?’

Es decir, en ciertos casos la certeza juridica deriva de intereses econdmicos
gue se ven reflejados en lo econdmico y que impactan al colectivo social de for-
ma trascendente.

Como resultado, podemos afirmar que la certeza juridica protege la esfera
juridica del gobernado contra los actos arbitrarios de la autoridad, al establecer
los lineamientos bajo los cuales todo servidor publico debe conducirse, enfo-
candose precisamente en salvaguardar los derechos que a nivel internacional
resultan imprescindibles como parte del proceso globalizador que en materia
economica se esta realizando.

Ante la complejidad de acotar el concepto de certeza juridica y considerando
que, junto con la legalidad, conforman el principio de seguridad juridica, es co-
mun que certeza juridica y seguridad juridica se utilicen como sinénimos; enton-
ces, es preciso establecer la diferencia entre ambos principios y su importancia, no
sélo en materia penal, sino también en el quehacer cotidiano tanto de servidores
publicos, como de los estudiosos del derecho.

8 Fernando Serrano Migallén, La interpretacion conforme a la Constitucién. México, Facultad de
Derecho de la UNAM, 2008, pp. 3-5, (Coleccién de Lecturas Juridicas, Serie Estudios Juridicos, nim.
63), donde sefiala que en los ultimos afios el derecho se ha transformado aceleradamente; “el tiempo
histérico” es considerado por el jurista como cruel y arrebatado, deformando los valores e imponiendo
practicas que transforman a las naciones (no precisa a cuales se refiere). Por otra parte, la madre del
derecho es larazén y la describe como “luminosa y perseverante”; destaca la posibilidad de que en algun
momento se deje a un lado la razén, para “convertirnos en memorialistas y dogmaticos”.

20 Rodolfo Luis Vigo, De la ley al derecho. 3a. ed. México, Porrua, 2012, p. 15.

2" Max Weber, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. 2a. ed. Trad. de José Me-
dina Echevarria. México, Fondo de Cultura Econémica, 1964, pp. 1060-1065.
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lll. Relacion de certeza juridica con seguridad juridica

La busqueda constante tanto de la verdad, como de la certeza juridica, se en-
cuentraintrinseca en la naturaleza politica y social del ser humano; esa necesi-
dad originaria que se tiene de la libertad de asociacion, obliga al individuo a la
busqueda de esa certeza, en aras de mantener su libertad en coexistencia con
un orden juridico social del medio en que vive.

Los fendmenos juridicos implican, como lo sefiala Serrano Migallon, conse-
cuencias importantes en cuanto a la forma en que se concibe el derecho como
objeto de estudio; en la actualidad estamos obligados a reconocerlo como un
fendmeno cambiante, en el que convergen diversos factores y atores, no sélo
como un mero producto del quehacer legislativo.?? De ahi lo complejo de aterri-
zar en un concepto unico a los principios constitucionales que estamos estu-
diando.

Como ya lo mencionamos con anterioridad, uno de los problemas a los que
se enfrenta la sociedad es que la valoracion, sobre todo en materia penal, se
debe apegar a la verdad histérica, con la finalidad de que el juzgador busque
que la sentencia ponga fin al conflicto, pero se respeten los derechos humanos
del imputado y de la victima.Z

Justo en el momento de la valoracion de las pruebas es cuando a través de
la seguridad juridica que le brinda un debido proceso al imputado, estamos en
condiciones de llegar a la verdad historica y con esa verdad, se determina cual
es la verdad juridica para un caso en concreto, cumpliendo asi con el principio
de certeza juridica que debe imperar en un Estado de Derecho.

Por ende, la certeza juridica puede definirse, para objeto del presente estu-
dio, como el conocimiento real que tenemos de los elementos estructurales bajo
los cuales se establecen las relaciones juridicas entre las partes que intervienen
en un acto juridico; ya sea entre gobernantes y gobernados, o bien entre particu-
lares, y que esas relaciones se tienen que ajustar al sistema juridico vigente en
un pais.

Es decir, que sabemos de la existencia de una legislacion, instituciones y es-
tructuras reales que rigen los actos juridicos en un pais y que con base en ellos
deben llevarse a cabo los mismos, para que se protejan todos los derechos de
las personas; también, hacemos referencia a esas leyes previas, porque regulan
la conducta de la colectividad y establecen las responsabilidades, en caso de
su incumplimiento; encuadrando a la certeza juridica exclusivamente en el as-
pecto normativo.

En contraparte, cuando hacemos referencia a “seguridad juridica”, resulta
indispensable analizar desde un sentido etimoldgico en primer lugar a qué nos
referimos con seguridad.

La palabra “seguridad” proviene del latin securitas-atis, que significa “cuali-
dad de seguro” o “certeza”, asi como “cualidad del ordenamiento juridico, que
implica la certeza de sus normas y la previsibilidad de su aplicacién”.?

Desde un enfoque filosofico, si hablamos de seguridad juridica no referimos
a aquel principio que persigue un sistema juridico. Para juristas Martinez Mora-
les se trata de la certeza que debe dar el derecho a la poblacién; es el orden so-
cial que se establece y conserva para preservar los valores humanos, asi como
sus bienes y sus derechos.?

22F. Serrano Migallén, op. cit., supranota 19, p. 4.

23 C. F. Natarén Nandayapay J. A. Caballero Juarez, op. cit., supra nota, 17, p. 32.

24 Poder Judicial de la Federacion, Las garantias de seguridad juridica. México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2010, p. 11.

25R. Martinez Morales, op. cit., supranota 2, p. 753.


http:derechos.25
http:aplicaci�n�.24
http:v�ctima.23
http:legislativo.22

Por ello, podemos decir que el principio de seguridad juridica se refiere a la
certeza que deben tener los gobernados de que los elementos que integran su
esfera juridica, seran respetados por el Estado.

Asi, para el Poder Judicial de la Federacion de nuestro pais, desde el aspec-
to filosdfico, se trata de un valor que persigue el derecho como conjunto norma-
tivo vigente; en realidad hablamos de la certeza que se debe dar al gobernado
de que no podra ser molestado en su esfera juridica y que todos sus derechos
seran respetados; por tanto, en caso de ser necesaria dicha afectacion, ésta
debe sujetarse a los procedimientos previamente establecidos en la ley.?®

La seguridad juridica tradicionalmente se ha considerado como uno de los
fines que tiene el derecho y supone la certeza que deben poseer aquellos suje-
tos del mismo para que su situacion juridica no sea modificada, si no es median-
te un procedimiento debidamente establecido en la legislacién vigente en ese
momento.?’

Sociolégicamente hablando, autores como Lopez Ayllon sefialan que la se-
guridad juridica es una condicion necesaria para la racionalidad del derecho y
esta directamente ligada a las conductas que en sociedad resultan previsibles;
por ende, constituye una parte de los fundamentos que dan vida a las activida-
des socioeconémicas de una determinada comunidad.?®

En otras palabras, podemos aseverar que la seguridad juridica es el orden
social establecido por el Estado y conservado en vista de la realizacién integral
de los valores de las personas; o bien, como aquella garantia que el Estado le
otorga al individuo de que tanto su persona, como sus bienes y sus derechos
seran protegidos y en caso contrario es necesaria la reparacién del dafio oca-
sionado. En consecuencia, el principio de seguridad juridica obliga al Estado a
contar con operadores del sistema juridico, idoneos para su cumplimiento.

Entonces ¢ cuadl es la diferencia entre certeza juridica y seguridad juridica?

Grosso modo, la certeza juridica alude al sistema juridico existente en un
Estado determinado, en el que estan incluidas, entre otras, las leyes, la jurispru-
denciay los principios generales del derecho; mientras que la seguridad juridica
se refiere especificamente a la garantia que tienen los gobernados de que dicho
sistema sera utilizado como debe ser.

En realidad mas alla de que son principios que salvaguarda la Constitucion,
es importante comprender la diferencia entre ambos; mientras la certeza juridi-
ca hace referencia a que es necesaria la existencia de mecanismos y legislacion
vigentes para las relaciones juridicas, la seguridad juridica busca salvaguardar
precisamente el debido cumplimiento de esos mecanismos, funciones y legis-
lacion, con lafinalidad de proteger los derechos de las personas que intervienen
en el acto juridico que corresponda.

La seguridad juridica parte de la certeza juridica y sin la existencia previa de
dicha certeza, seria imposible hablar de seguridad juridica en nuestro pais, res-
pecto de la aplicacion de los derechos humanos consagrados en el Pacto Fe-
deral y el bloque de convencionalidad, asi como en el de constitucionalidad vi-
gentes; principios y normas que de manera conjunta establecen la forma de
actuacion permitida para los servidores publicos, a efectos de mantener el orden
social y respetar los derechos de las personas.

Es decir, se requiere la certeza juridica para que el principio de seguridad
juridica pueda surgir; en el entendido de que la certeza juridica implica la pre-
existencia de disposiciones legales que delimiten las atribuciones del Estado y

26 poder Judicial de la Federacion, op. cit., supra nota 24, p. 12.

27 Sergio Lopez Ayllén, Globalizacion, Estado de Derecho y seguridad juridica, una exploracién sobre
los efectos de la globalizacién en los poderes judiciales de Iberoamérica. México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2008, p.145.

28 Ipid., p. 753.
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determinen las atribuciones que corresponden a cada uno de los 6rganos juris-
diccionales que las propias leyes precisen.

Tanto la certeza como la seguridad juridicas, son consideradas derechos
subjetivos que deben aplicarse en beneficio de las personas y se puede exigir
su cumplimiento, toda vez que ambas estan consagradas en la Constitucién, a
través de los derechos humanos y garantias constitucionales que la misma re-
conoce.®

Lafinalidad de ambos principios es asegurar que el gobernado no quede en
estado de indefension frente a los representantes del Estado, el aparato guber-
namental, ni ante los intereses de terceros; asi como salvaguardar los principios
de igualdad y libertad.

Porque como sefiala Gustavo Zagrebelsky, a las reglas se les obedece, pero
cuando hablamos de principios “se presta adhesion” y, en consecuencia, se re-
quiere “comprender el mundo de valores, las grandes opciones de cultura juri-
dica de las que forman parte y a las que las palabras no hacen sino una simple
alusion”. Es decir, las reglas sientan las bases para nuestras acciones y conduc-
tas, mientras que los principios nos brindan la oportunidad de fijar nuestra posi-
cién y generan actitudes.*

En ello radica laimportancia de su existencia y en virtud de que representan
la posibilidad de que cualquier persona ejercite una accion, para hacer valer sus
derechos y exigir el cumplimiento de los mismos ante el Estado.

La seguridad juridica no solo esta contemplada en materia penal, también
como ya mencionamos con anterioridad, nuestra Carta Magna engloba diversos
derechos humanos y garantias; por ello, es comun que se confundan las garan-
tias constitucionales con la seguridad juridica, toda vez que dichas garantias en
realidad forman parte de la certeza juridica del gobernado, que redundara en la
existencia de seguridad juridica en el momento procesal en que se intente ha-
cerlas valer.

Por lo antes mencionado, para que realmente exista un Estado de Derecho,
se requiere la seguridad juridica que brinda la correcta aplicacion de los princi-
pios de certeza juridica y legalidad que establece nuestra Constitucion; paralo
cual, como destaca Lopez Ayllon, las normas juridicas de un lugar deben ser
efectivas y contar con una estructura especializada en la materia, en la que re-
caiga la responsabilidad de su estricta aplicacion, debidamente legitimada y
legalizada,*'supuesto que la teoria existe.

Adicionalmente, es importante destacar que en México la seguridad juridica
tiene dos aristas de suma importancia: una en la que se le considera un principio
del derecho, mismo que se queda como el ideal al que aspira llegar la Nacion;
y, por otra parte, la seguridad juridica como garantia fundamental del goberna-
do, que no se trata de un articulo o ley en particular la que la establece; sino todo
un conjunto de normas vigentes al momento en que ocurre un hecho y se fija
una litis.

En consecuencia, es necesario profundizar también respecto del principio
de seguridad juridica y explicar en qué consiste, porque son temas poco estu-
diados y vale la pena analizarlo por separado.

Porque al analizar los principios juridicos objeto del presente estudio, nos
permiten comprender por qué Zagrebelsky afirma que “[...] la dimensién del de-

29 Cfr. El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a partir de la refor-
ma aprobada el 10 de junio de 2011 establece, entre otros aspectos, que “En los Estados Unidos Mexi-
canos todas las personas gozaran 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
proteccionl...]".

30 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 10a. ed. Trad. de Marina Gascon.
Madrid, Trotta, 2011, pp. 109-111, (Coleccién Estructuras y Procesos, Serie Derecho)

31S. Lopez Aylion, op. cit., supra nota 27, p. 146.
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recho por principios es la mas idénea para la supervivencia de una sociedad
pluralista, cuya caracteristica es el continuo reequilibrio a través de transaccio-
nes de valores”.*?

Enrealidad el principio de seguridad juridica comprende un conjunto de de-
rechos subijetivos publicos que se establecieron en nuestra Constitucion, que
favorecen en la medida de lo posible al gobernado y con las reformas del 10 de
junio del 2011 fortalecen el principio pro personay obliga al Estado mexicano a
cumplir con el bloque de convencionalidad;* su importancia radica en que al
tratarse ambos de principios constitucionales, son oponibles a los érganos ju-
risdiccionales y autoridades del Estado, a efectos de exigir la sujecion de los
servidores publicos, tanto en su actuacion como en los procedimientos que apli-
can, alos requisitos previos contemplados en las leyes.

La intencién del constituyente originario y del constituyente derivado al incor-
porar el principio de seguridad juridica a través de las garantias plasmadas en
el Pacto Federal, fue en teoria, la de no afectar la esfera juridica del gobernado,
para respetar el debido proceso y brindarle certeza juridica a través de los de-
rechos fundamentales y garantias que la ley prevé; entre los que destacan la
igualdad, la libertad y la legalidad en los procesos.

Finalmente, podemos afirmar que cuando no existe certeza juridica durante
un procedimiento, corremos el riesgo de deslegitimar la funcién del érgano ju-
risdiccional que resuelve la litis, generando con ello la inseguridad juridica para
el gobernado y, en consecuencia, una violacion a sus derechos humanos y ga-
rantias reconocidos; lo anterior, debido a que es dificil que la verdad legal con-
cuerde con la verdad histérica de los hechos. Este supuesto ocurre reiterada-
mente en nuestro sistema judicial.

IV. Conclusiones

La certeza juridica contiene en si todos los elementos que conforman el sistema
juridico mexicano (instituciones, leyes, servidores publicos, proceso legislativo,
etcétera) y la seguridad juridica implica que todos esos elementos se utilicen al
servicio de la sociedad, de forma adecuada y con estricto apego alo que la ley
establece; por ello, se requiere darle un enfoque distinto, encaminado a salva-
guardar tanto los derechos fundamentales reconocidos, como los derechos hu-
manos universalmente aceptados.

Es importante la retroalimentacion y el constante estudio de los principios
rectores de nuestro sistema juridico, en particular aquellos que garantizan el
respeto a los derechos humanos; para lo cual, es prioritario tener presentes los
siguientes puntos:

1. Existen diferentes tipos de realidades y dependera del juzgador la valoracion
que brinde a cada una de las verdades que le presenten, en funcion de lo es-
tablecido en las leyes, las pruebas aportadas, los hechos comprobados y el
analisis concienzudo que de todo ello realice.

2. Aunque ni epistemoldgica, ni etimolégicamente hablando, certeza y seguridad
juridica significan lo mismo, podemos afirmar que en la practica no pueden, ni

32 G. Zagrebelsky, op. cit., supra nota 30, p. 125, el autor afirma que esta visién es generalmente
adoptada por la mayor parte de jurisdicciones consideradas como constitucionales; en la cual estan con-
siderados los derechos humanos e incluye declaraciones de valores.

33 Cfr. El articulo 10. constitucional, en su parrafo tercero establece: “Todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionary reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.
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deben separarse, porque estan intimamente ligadas y sin una, no podria exis-
tir la otra.

3. Dentro de los principios rectores del derecho constitucional, indudablemente
destacan por su trascendencia y relevancia, aquellos enfocados a salvaguar-
dar la esferajuridica del gobernado, en particular el principio de seguridad ju-
ridica y como parte de éste, la presuncion de inocencia y el principio de lega-
lidad; todos en conjunto son los que proveen de certeza juridica al sistema
penal mexicano.

4. Es primordial para los érganos jurisdiccionales de los tres niveles de gobierno
capacitar y sensibilizar a los servidores publicos que los conforman, para re-
saltar laimportancia de los derechos fundamentales e incentivar la aplicacién
del control difuso de la Constitucion como punta de lanza para garantizar la
certeza juridica y, en consecuencia, respetar la esfera juridica del gobernado.

5. Porlo anterior, resulta imprescindible comprender la importancia de dar cum-
plimiento y respetar los tratados internacionales de los que México es parte,
asi como de aquellas resoluciones que en materia de derechos humanos emiten
los organismos internacionales.

6. Los nuevos paradigmas en materia de derecho penal y sobre todo de derechos
humanos, enfrentan el enorme reto de salvaguardar el Estado de Derecho a
través del respeto de la certeza y la seguridad juridicas, como ejes rectores del
quehacer judicial.

7. No se puede hablar de certeza y seguridad juridicas con un enfoque iusposi-
tivista cuando el devenir histérico nos demuestra que el respeto a los derechos
humanos nos obliga a ponderar los elementos aportados ante el érgano juris-
diccional competente, porque no existe verdad absoluta.

8. Verdad, certeza y seguridad juridicas, asi como derechos humanos obliga a
preguntarnos si como sociedad realmente estamos preparados para hacerlos
valer o simplemente nos mantenemos como observadores ante los enormes
retos que enfrentamos actualmente.

En consecuencia, consideramos que es responsabilidad de los legisladores
elaborar leyes acordes con la realidad social; de quienes las aplican e interpre-
tan, se necesita un serio compromiso con la reconstruccion del tejido social y
que salvaguarden los principios que dan sentido a la convivencia humana.

Nadie puede garantizar la certeza y seguridad juridicas en un Estado hundi-
do en la corrupcion, la pobreza, marginacion, ignorancia y apatia por parte de la
poblacion que la conforma; un pueblo con hambre busca pan y agua, no cono-
cimiento.

Hablar de los principios de certeza y seguridad juridicas en estos dias impli-
ca entonces estar conscientes de lo anterior, requiere comprender que nuestra
Ley Fundamental ya no debe ser aquella de la que todas las demas emanan; al
contrario, en nuestra Constitucion deben estar plasmadas aquellas obligaciones
gue en materia de derechos humanos adquirimos alo largo de los ultimos afios
anivel internacional, en beneficio de los ciudadanos y para garantizar la certeza
y seguridad juridicas de todos los gobernados.

Todo converge en un mismo espacio: leyes, politica, derecho, intereses eco-
nomicos; pero sobre todos ellos esta la masa que sostiene al aparato guberna-
mental a través de sus aportaciones, esfuerzo, compromiso, entrega y capital
humano.

Esa masa es precisamente la que dia con dia reclama de sus autoridades la
seguridad que esta obligado el Estado a brindar como parte de sus responsabi-
lidades y como ineludible deber de proteger los derechos humanos.
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RESUMEN: A raiz de la reforma constitucional de junio de 2011, en México ha per-
meado un fuerte impulso por incluir en todas las reformas legales el tema de Dere-
chos Humanos, sin embargo, es necesario distinguir qué son derechos humanos 'y
qué no lo son, para ello existen instrumentos como el control de razonabilidad, que
analiza los siguientes parametros: finalidad, naturaleza, legitimidad, adecuacion,
necesidad y proporcionalidad.

Se muestran algunos ejemplos que ilustran un uso incongruente entre el susten-
to doctrinal y el objeto que se persigue normar, situaciéon que puede derivar en con-
flicto con verdaderos derechos humanos. Al final del trabajo se explican los elemen-
tos que integran el instrumento y se realiza un ejercicio para mostrar la forma de
aplicarlo.

ABSTRACT Following the constitutional reform of June 2011, Mexico has permeated
a strong impulse to include in all legal reforms the issue of Human Rights, however,
it is necessary to distinguish what are human rights and what are not, for this exist
Instruments such as the control of reasonability, which analyzes the following pa-
rameters: purpose, nature, legitimacy, adequacy, necessity and proportionality.
Some examples are shown that illustrate an inconsistent use between doctrinal
sustenance and the object that is intended to regulate, a situation that can lead to
confiict with real human rights. At the end of the work the elements that make up the
instrument are explained and an exercise is performed to show how to apply it.

SUMARIO. Introduccién. |. Derechos humanos y derechos fundamentales. Il.
Identificando falsos derechos humanos. Ill. El Control de razonabilidad. IV. Aplicacion
del control en un caso concreto. V. Conclusiones.

Introduccioén

Atendiendo a las bases del conocimiento juridico que sustenta la teoria de los
derechos humanos es necesario entender que éstos deben contar con un sus-
tento de tipo racional que pueda ser revisable y calificable, mediante instrumen-
tos que legitimen su pertinencia.

* Doctorando en Derecho y maestro en Ciencias Juridicas por la Universidad Panamericana, maes-
tro en Derecho por la Universidad Michoacana de San Nicolas Hidalgo.
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Es necesario también advertir que bajo este presupuesto no todos los dere-
chos constitucionales son derechos humanos o derechos fundamentales, ya
que solo lo seran aquellos que tengan un sustento racional.

La creacion de normas juridicas irracionales ocasiona nuevos problemas
juridicos y colisién con otros derechos que son legitimos.

Para auxiliar el trabajo de operadores juridicos en el proceso de creacién de
normas juridicas y la imparticion de justicia, existen herramientas como el con-
trol de razonabilidad que, por medio de un test de siete preguntas, ayuda a iden-
tificar y descartar falsos derechos.

I. Derechos humanos y derechos fundamentales

En su concepciodn iusnaturalista Jack Donnelly sefiala que los derechos huma-
nos son literalmente los derechos que una persona posee por el simple hecho
de que es un ser humano."! Esta concepcion aparentemente simple en estruc-
tura plantea a su vez dos dudas importantes, la primera referente al origen de
los derechos humanos, la segunda relacionada con el catalogo de estos dere-
chos, sin pasar por alto los mecanismos para acceder a éstos. La primera de las
dudas planteadas obedece a una cuestion de abstraccion racional por la que el
ser humano conoce sus derechos, mientras que la segunda se refiere a un ca-
talogo amplio de prerrogativas que necesariamente deben encontrarse descri-
tas en uninstrumento legal.

Para Luigi Ferrajoli, los derechos fundamentales, son identificados con los
derechos que estan adscritos universalmente a todos en cuanto personas, o en
tanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar.? Este concepto, aparen-
temente similar al concepto de Donelly entraia diferencias sustanciales, tales
como la adscripcion universal de los derechos, comprendiendo que el significa-
do de dignidad humana dista mucho en la forma que se conciben en oriente y
occidente. De igual manera el concepto hace referencia a la titularidad en cuan-
to ciudadanos, situacion que excluye a los que no reunan esta cualidad, asi como
capacidad de obrar, elemento que complica mas aun el panorama de la titulari-
dad, dejando en indefension a los que no retinan esta caracteristica.

De manera esencial, la idea de derechos fundamentales pretende resaltar
expresivamente la indole juridica esencial de los derechos que reconoce en de-
terminado instrumento, y esta relacionada con un caracter ideoldgico neutro,
reconocido de forma generalizada en tanto normas a las que se dota de mayor
importancia respecto de otras, contemplando el contexto del grupo social al que
se pretende aplicar.

En términos concretos, Norberto Bobbio sefiala que los derechos humanos
existen porque existe la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948;
es decir, un acuerdo de caracter factico por parte de la comunidad internacional
que hace que esos derechos existan, sean verdaderos.® Aunque el origen pue-

" Jack Donnelly, Derechos humanos universales: teoria y practica. 2a. ed. Trad. de Ana Isabel Stelli-
no. México, Gernika, 1998, p. 23.

2 Luigi Ferrajoli, Derechos fundamentales y democracia, México, 2014, p. 5.

3 Norberto Bobbio, Sul fondamento dei diritti deil’'uomo, e Il problema della guerra e le vie della pace.
Bolonia, Il Mulino, 1979, p.129.



da ser obtenido por la razén, es necesario que exista un instrumento que sopor-
te y refiera tales derechos.

Un punto de vista epistemoldgico sostiene que el reconocimiento de los de-
rechos naturales implica al mismo tiempo considerar una serie de concesiones
inherentes a la persona, lo cual se logra mediante el uso de la razén, proceso in-
dispensable para conocer esta realidad valiosa y derivar de ahi una serie de
razones para la accion: obligaciones y deberes.* A partir de la razédn es posible
abstraer esta realidad perceptible a través de los sentidos, en nuestro caso, ma-
terializada por medio de instrumentos y mecanismos juridicos.

Estos derechos, en cuanto disposiciones conocidas por la razén deberan
encontrarse de acuerdo con la dogmatica, en la Constitucién nacional de un Es-
tado® o en instrumentos internacionales, segun el ambito de competencia co-
rrespondiente.

En contraposicion a los procesos derivados de la razon para el reconocimien-
to de los derechos humanos, existen posturas que se refieren a los derechos
humanos como un producto cultural emanado de Occidente para justificar las
expansiones coloniales por todo el mundo y, para hacer frente a las injusticias y
opresiones que el expansionismo producia,® sin embargo es una postura tal
como la que refiere el origen de éstos como un proceso historico, ubicados a
partir del afio 539 A. C., cuando Ciro el Grande, primer rey de la Persia antigua
conquisté Babilonia, libera a los esclavos y les reconoce derechos.”

Como tal, la referencia de los derechos fundamentales es mas reciente y la
encontramos en instrumentos como la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos de 1776, la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano de 1789y de manera mas sélida y contundente en el constitucionalismo
aleman, en los llamados “Grundrechte” como derechos humanos con fuerza de
ley constitucional.® Con los elementos antes sefialados es posible apreciar una
referencia breve de la evolucion conceptual e histdrica de los derechos funda-
mentales que impactan en la normativa que regula los derechos y obligaciones
de las personas.

El profesor Fernando Toller® destaca algunos elementos a considerar en la
estructura de los derechos fundamentales, como son: el ambito juridico del ejer-
cicio del derecho, el ejercicio legitimo, el ambito formal y la esfera de funciona-
miento razonable del derecho.

4Hugo Saul Ramirez Garcia y Pedro de JesUs Pallares Yabur, Derechos humanos. México, Oxford,
2011, p. 26.

5 Para el caso mexicano, a partir de la reforma constitucional de junio de 2011 se denomina el capi-
tulo | “De los Derechos Humanos y sus Garantias” que comprende 29 articulos, de los cuales el articulo
10. hace un reconocimiento expreso de los derechos humanos establecidos en la propia Constitucion y
en los tratados internacionales, en concordancia con el articulo 133, el cual sefiala que todos los tratados
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Union.

8 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo
abstracto. Madrid, Los libros de la Catarata, 2005, p. 36.

7 Organizacion de los Estados Americanos, Historia de los derechos humanos, consultado el 7 de
noviembre de 2016, disponible en: http://www.oas.org/es/sedi/ddse/documentos/CapacidadJuridica/
Modulo1/DerechosHumanos/DH2.pdf

8 Para mayor referencia ver: Antonio Osuna Fernandez-Largo, Teoria de los derechos humanos.
Conocer para practicar, Salamanca, Espafia, San Esteban, 2001, pp. 254.

9 Fernando Toller, Universidad Panamericana, catedra universitaria, apuntes de Carla Roel de Hoff-
man, Doctorado en Derecho, México, junio de 2015.
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*Diagrama basado en la catedra del doctor Fernando Toller, Universidad Panamericana,
México, junio de 2016.

Debido a la diversidad de factores que influyen en un contexto especifico es
necesario realizar una adecuacion al caso concreto que se atiende, consideran-
do los elementos antes sefialados.

2. Identificando falsos derechos humanos

Una vez realizada la distincion entre derechos humanos y derechos fundamen-
tales, resaltando el componente de razonabilidad de éstos, en tanto componen-
te indispensable en su formulacién, es prudente destacar que existen falsos
derechos humanos que no cumplen con el presupuesto de razonabilidad® ne-
cesario para poder destacarse como verdaderos.

En este sentido, los verdaderos derechos no solo son el resultado de un pro-
ceso legislativo que los valide, sino que atienden a un estandar de validacion
mas riguroso que supera la exigencia social o el interés de grupos de poder que
promueven su creacion.

Es necesario advertir que la formulacién de falsos derechos humanos, juri-
dicamente irracionales, acarrea consecuencias juridicas derivadas de la colision
con otros derechos de naturaleza racional.

Como tal, los derechos econdmicos, sociales y culturales cuentan con reco-
nocimiento internacional, a través del Pacto Internacional aprobado, mediante
la resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, por la Asamblea Gene-
ral de la Organizacion de las Naciones Unidas, asi como por la Conferencia

10 Al respecto es necesario no confundir la razonabilidad con la expresion racionalidad, ya que esta
ultima tiende a ser empleada en contextos en los que se dota a la razén de un contenido ideoldgico es
decir, se la vincula a una concepcion, vision o ideologia determinada del mundo, de un area del conoci-
miento o un aspecto de ella. Asi tenemos: racionalidad econdmica utilitaria, racionalidad histérica mar-
xista, racionalidad juridica con arreglo a valores, racionalidad juridica instrumental. Para mas informacion
se puede consultar: Humberto Luis Cuno Cruz, “Razon, racionalidad y razonabilidad: ¢ qué los identifica
y diferencia?. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regi&o, Belo Horizonte, vol. 51, num. 81,
enero-junio de 2010, pp. 205-218.



Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena en 1993, en la que se re-
conocio su universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion.

A pesar del reconocimiento internacional que de manera representativa rea-
lizan los paises del mundo que participan del sistema internacional de proteccion
de derechos humanos, persisten algunas dudas acerca de su compatibilidad
entre naciones, ya que no seran interpretados y aplicados en paises europeos
y asiaticos. De igual manera es dificil determinar su progreso y desarrollo al mo-
mento de promoverlos, a fin de evaluar y monitorear los avances obtenidos.

Existen posturas como la que promueve Isabel Trujillo al identificar los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales como falsos derechos o “derechos de
papel” con los derechos sociales y los distingue de los verdaderos derechos,
identificados con las normas que regulan las libertades, las cuales son autoeje-
cutables. Para el caso de los derechos sociales, tal como los derechos morales,
qgue no son justiciables en la mayoria de los casos, sera incierta su ejecucion y
dependera de factores externos, relacionados con la actividad del érgano esta-
tal para su cumplimiento, mientras que las normas que regulan libertades que
aparentemente no requieren “nada” para su ejecucion.

Al caso concreto, la Constitucion establece el derecho a la vivienda en los
siguientes términos: “Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y
decorosa. La Ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de al-
canzar tal objetivo”."?

Si bien la Constitucién no establece de manera textual el otorgamiento de
vivienda a todo aquel que lo solicita, reenvia a la legislacién derivada o regla-
mentaria para “alcanzar tal objetivo”, sin embargo, en la practica resulta com-
plejo, ya que su acceso depende del cumplimiento de otros requisitos.

Para el caso de garantizar las libertades de transito e informativas, no habra
mayor actividad que reconocerlas y garantizarlas a través de su respeto y pro-
teccion. Esta situacion libera al Estado de actuaciones interminables, respecto
de la actividad que podria derivar de un derecho irracional.

Es necesario apuntar que no se puede tener un derecho y no tenerlo al mis-
mo tiempo y bajo las mismas circunstancias.'® Atendiendo al principio de no
contradiccion, el entramado juridico debe ser armdnico y funcional, respetando
los limites y excepciones planteados por cada libertad o derecho.

Existen mas ejemplos de falsos derechos que llevan nombres poco precisos
o inadecuados como es el caso del derecho a decidir, el cual de acuerdo con
Martin Ortega Carcelén esconde una maniobra retérica inteligente que preten-
de trasladar el debate desde el concepto resbaladizo de nacion hacia el terreno
mas seguro de la democracia.™

"sabel Trujillo, “Derechos y falsos derechos: derechos razonables y no razonables”, Persona y De-
recho. Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas de Derechos Humanos. Pamplona,
nam. 52, pp. 226-227.

12 Articulo 40. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ultima reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 15 de agosto de 2016.

3 F. Toller, Universidad Panamericana, catedra universitaria, apuntes de Carla Roel de Hoffman,
Doctorado en Derecho, México, junio de 2015.

4 Martin Ortega Carcelén, “El derecho a decidir no existe”, E/ Pais, 16 de octubre de 2014, disponible
en: http://elpais.com/elpais/2014/10/10/opinion/1412946101_991126.html
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Este derecho a decidir, coloca en un plano superior el derecho de lamadre a
“decidir” si le practican “aborto”, aunque legalmente no se establezca dicho con-
cepto en la ley para calificar el acto.

Concretamente, en la declaracion para el reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se menciona
que: “[...] no constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion que
proteja la vida a partir del momento de la concepcion”, ya que esta materia per-
tenece al dominio reservado de los Estados.™

En este sentido y atendiendo a la regulacién que se hace por parte de las
entidades a la proteccion a la vida, la Ciudad de México por ejemplo, regula en
la Ley de Salud del Distrito Federal la interrupcién legal del embarazo de forma
“gratuita y en condiciones de calidad, en los supuestos permitidos en el Cadigo
Penal para el Distrito Federal, cuando la mujer interesada asi lo solicite”."® Al
respecto el articulo 144 del Codigo Penal para el Distrito Federal establece que
el aborto es la interrupcién del embarazo después de la duodécima semana de
gestacion,'” estableciendo el plazo a partir del cual sera punible la norma, antes
del cumplimiento del plazo la norma permite acudir a las instituciones publicas de
salud del gobierno para proceder al aborto, o en su caso podran optar por algun
otro servicio de salud privado.

Al respecto, tal como lo tutela la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos'® en su articulo 4, “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida” y
este derecho es comprendido desde de la concepcion. En este mismo sentido
se pronuncia la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica,'® tomando como referencia instrumentos interna-
cionales y dictamenes médicos.

5 Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, firmada el 16 de diciembre de 1998.

"6 Articulo 58 de la Ley de Salud del Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Fede-
ral el 17 de septiembre de 2009.

7 Cédigo Penal para el Distrito Federal, Gltima reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el 16 de junio de 2016.

'8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre
de 1969.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro)
vs. Costa Rica, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de noviembre
de 2012, serie C, No. 257.
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Ademas de las modificaciones legales que establecen “excepciones” y por
tanto vulneraciones a verdaderos derechos humanos, existen también iniciati-
vas que promueven la creacion de “nuevos derechos”, es el caso de la Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal que alo largo de 14 afios?° mantiene
un evento denominado “Feria de los Derechos Humanos”, cuyo slogan “tu ciu-
dad... vivela! es tu derecho” es ambiguo y confunde al publico que convoca. El
enunciado alude a un nuevo derecho, el derecho a “vivir la ciudad”, sin origen,
ni fundamento, ni objetivos concretos.

Tu ciudad... vivela!
Es tu derecho

Si bien en el caso anterior, se hace referencia a la promocion de un evento
por parte de un 6rgano publico de defensa de derechos humanos, es evidente
el problema estructural del slogan, relacionado con su planteamiento. Existe
referencia a un derecho a la ciudad, teorizado por Henri Lefebvre?' en la segun-
da mitad del siglo XX, es principalmente una critica a la urbanizacion como una
cuestion social y politica puesta en manos de una ciudad que se deteriora, al
mismo tiempo que se re-crea.?? Asimple vista el titulo del cartel es parecido, sin
embargo en estructuras, fondo y objetivo no existe relacion.

De igual manera, existen proposiciones desde la sociedad civil que confun-
den obligaciones con derechos, sujetos obligados con sujetos titulares, es el
caso del derecho a defender los derechos humanos. Este supuesto derecho, es
estrictamente una obligacion del Estado, establecida inclusive en la Constitucion
en los siguientes términos: “Todas las autoridades, en el @mbito de sus compe-
tencias, tienen la obligacion de promover, respetar, protegery garantizar los
derechos humanos.” En este caso, el sujeto obligado para proteger® el derecho
es el Estado y el titular del derecho es la persona.

20 Celebrada, afio con afio, a excepcion del afio 2015, como acto de solidaridad y empatia con las
victimas de graves violaciones a derechos humanos.

21 Para mayor referencia se puede ubicar la obra de Henri Lefebvre en sus versiones originales en
francés: Le droit a la ville, nUmero 1. 2a. ed. Paris, Economica, 1968 y Le droit a la ville, Espace et politi-
que, numero 2. Paris, Economica, 1972.

22 Laurence Costes, “Del ‘derecho a la ciudad’ de Henri Lefebvre a la universalidad de la urbanizacion
moderna, Urban, septiembre de 2011-febrero de 2012, p. 2.

23 De acuerdo con el concepto “defender” que ofrece la Real Academia Espafiola se proporciona el
siguiente resultado: 1. Amparar, librar, proteger. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid, Edicién
del Tricentenario, 2016.
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En el supuesto anterior, se habla de un derecho que no existe en ningun or-
denamiento legal, sin embargo, logra persuadir el animo de las personas en
promover el cumplimiento de un derecho que originariamente es una obligacion
reconocida al sujeto estatal.

La importancia de hacer un uso adecuado de la terminologia contribuye a
mantener la esencia del derecho, que en palabras de Rodolfo Luis Vigo:

El derecho, si pretende mantener su legitimidad y no ser absorbido o neutralizado
por economistas, politicos o cientificos, debe ser una fuente permanente de invo-
cacion y de reclamo por la justicia y lo justo, no para proponer soluciones inviables
sino para defender incansable, inexcusable y eficazmente aquello que resulta in-
disponible dado que aceptar lo contrario significa sacrificar el sentido legitimador
del derecho.?*

lIl. El control de razonabilidad

Lo razonable puede ser lo proporcionado e idéneo para analizar un fin propues-
to, es decir, la adecuacién mesurada de los medios al fin. Lo razonable es deri-
vado de la razon, en cuanto proceso mental indispensable para conocer la rea-
lidad.

Para utilizar de manera eficiente un patron de razonabilidad hay que conjugar
en dosis proporcionadas los valores juridicos de libertad, orden, paz, seguridad,
solidaridad y bienestar general. Asi lo “razonable se opone a lo arbitrario”. Cuan-
do se viola la razonabilidad se trastorna una cuestion sustancial o de fondo: el
ajuste de toda norma y de todo acto en el sentido de justicia que la constitucion
alberga.®

El control de razonabilidad que se muestra a continuacion es una herramien-
ta que sirve a legisladores, juzgadores y demas operadores juridicos para de-
terminar qué derecho en concreto esta siendo ejercido de manera razonable y

24 Rodolfo Luis Vigo, De la ley al derecho. México, Porra, 2003, p. 23.

25 Roberto Tovar Faja et al., Consultas de la Asamblea Legislativa a la Sala Constitucional. El control
pleno de constitucionalidad 1989-1993, t. I, “Andlisis constitucional’. San José, Costa Rica, EUNED,
1994, p. 732.
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cual derecho es invocado, pero no esta avalado por un titulo legitimo y exigible
en las circunstancias especificas a resolver.?®

Para apoyar tal ejercicio se pretende efectuar el control de razonabilidad en
siete pasos para determinar si la decision es adecuada. Para ello, habremos de
tomar en cuenta el principio de no contradiccién, el cual establece que “no es
posible que una misma cosa, accion u omisiéon seay no sea juridicamente debi-
da a un sujeto al mismo tiempo y a la luz de las mismas consideraciones”.?’

Al conocer de un caso particular, la funcion del juez no consistira en dejar
fuera algunos derechos por destacar otros, sino en tratar de operar un sistema
armonico de derechos fundamentales que le permitan elegir entre lo mejor y mas
adecuado al asunto que conoce. De acuerdo con lo anterior, menciona Fernan-
do Toller que: La funcion del juez no es la de sacrificar derechos sino, en realidad,
la de determinar qué derecho, de quién y en qué “proporcion” se presenta en el
caso.%®

Para descartar paso a paso la posibilidad de no distinguir la idoneidad de la
norma, se han dispuesto los siete pasos del test antes mencionado, del cual es
necesario sefalar que si una respuesta no esta dentro del proceso de razona-
bilidad, la norma puede ser considerada irrazonable e inconstitucional.?®

1. Existencia o finalidad. En este inciso es necesario cuestionarse si la norma
tiene o se propone un fin, ya que de si no hay un fin, la norma es irrazonable.

2. Naturaleza de la finalidad. Una vez que se conozca el fin que persigue la norma,
es indispensable dimensionarlo, identificarlo y diferenciarlo de otros fines, para
saber cual es el fin exactamente o si son varios, mediatos o inmediatos.

3. Legitimidad del fin. En este orden de ideas, ya que se ha delimitado la natura-
leza del fin, habremos de ubicar la base legal que sustenta la norma, sea esta
del &mbito domeéstico o internacional.

4. Adecuacioén de los medios. Ya identificada la base legal, se debe evaluar silos
medios empleados son idéneos o eficaces para lograr el fin, ya que existe la
posibilidad de utilizar medios contrarios al presupuesto de eficacia racional
requerido para acreditar este punto.

5. Necesidad de los medios. La importancia de este inciso radica en identificar si
son eficientes los medios empleados y en su caso determinar si no hay alter-
nativas mas convenientes a la finalidad buscada y al derecho regulado.

6. Proporcionalidad de los medios. No menos importante que los demas, este
inciso intenta depurar aun mas el ejercicio de razonabilidad al cuestionar si
existe una adecuada relacion entre los costos de las medidas y los beneficios
que reporta.

26 F Toller, “Justicia en la toma de decisiones y discrecionalidad estatal. La armonizacién de derechos
y bienes publicos mediante un analisis de razonabilidad a partir de un caso de vacunacién obligatoria”,
Persona y Derecho. Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y Derechos Humanos.
Pamplona, nims. 66-67, 2012, p. 110.

27 Ibidem, p. 115.

28 F. Toller, “La resolucion de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodologia de inter-
pretacién constitucional alternativa a la jerarquizacioén y el balancing test”, en Eduarddo Ferrer Mac-
Gregor, coord., Interpretacion constitucional. México, Porria / UNAM, 2005, t. II, pp. 1248-1249.

29 Toller, F. Universidad Panamericana, catedra universitaria, apuntes de Carla Roel de Hoffman,
Doctorado en Derecho, México, junio de 2015.
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Si existe una violacion al contenido esencial, hay un NO en las respuestas
1a6.

A mayor importancia del fin, mayor posibilidad de impacto en la medida,
atendiendo al contenido esencial de la norma a evaluar, bajo un principio ab-
solutamente moral.

7. No afectacién del contenido esencial del derecho regulado. Tal como se ha
mencionado con antelacion, la mayor aportacion del control de razonabilidad
es proporcionar elementos para operar un sistema armoénico de derechos fun-
damentales, por lo que este Ultimo inciso del test se enfoca en identificar si los
medios respetan la esfera de funcionamiento razonable del derecho regulado,
o si éstos han sido alterados, restringidos, limitados o afectan su objeto o fina-
lidad.®0

Este método de control de razonabilidad se puede aplicar a pretensiones
particulares y no sélo a las leyes generales, en caso de pretender aplicar un
ejercicio de leyes es necesario crear dos normas hipotéticas generales a partir
del contenido especifico de las pretensiones procesales.

IV. Aplicaciéon del control de razonabilidad a un caso concreto

Para aplicar el control de razonabilidad con apoyo en los puntos del test antes
mencionado, analizaremos el llamado derecho a decidir,*' que tiene la mujer
sobre su cuerpo y que es la base de la interrupcion legal del embarazo estable-
cida en la Ley de Salud del Distrito Federal acorde con el Codigo Penal para el
Distrito Federal,* en oposicién a instrumentos internacionales como la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo 4 sefiala que: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida” y este derecho es comprendido
desde la concepcion.

Considerando ademas que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 10. reconoce los derechos humanos establecidos en
tratados internacionales, razon por la cual el Estado mexicano presento la De-
claracion para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; la siguiente declaracion interpretativa:
“[...]no constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion que
proteja la vida a partir del momento de la concepcion”, ya que esta materia per-
tenece al dominio reservado de los Estados.

Es necesario apuntar que la declaracién interpretativa antes citada, exime el
Estado mexicano de comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos por abortos cometidos hasta antes de las doce semanas mencionadas

30 Ibidem.

31 Existen posturas que sugieren el analisis del derecho a decidira la luz de principios filoséficos como
la autonomia de la voluntad, citado principalmente en contratos en los que se respeta la decision de las
partes, sin embargo, en el supuesto que nos ocupa, no existe un contrato y no existe siquiera proporcion
de facultades entre las partes para decidir si se respeta o se vulnera el derecho a la vida.

32 Este instrumento legal despenaliza el aborto hasta antes de la duodécima semana de gestacion.
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en la Ley de Salud del Distrito Federal y de cualquier otra normativa del ambito
local a nivel nacional que laregule.

1. Las finalidades del derecho a decidir y su relacién con la interrupcién legal del
embarazo: perspectiva en doble vertiente.

La posibilidad de legislar en cualquier materia para modificar la aplicacion
de la norma, permite utilizar el derecho como instrumento a favor de un grupo
dominante, entre otros aspectos se aprecia una vision adultocentrista que deja
en indefensién al no nacido.

a) Por un lado, la interrupcion legal del embarazo tiene como objeto despe-
nalizar la muerte de un ser humano a manos de personal médico, bajo el
amparo que otorga la normativa nacional en materia penal y de salud, sin
considerar instrumentos internacionales de derechos humanos, argu-
mentando la reserva interpretativa hecha a la Convencion Americana.

b) En un segundo momento, la autonomia de la voluntad, en cuanto sus-
tento filoséfico del llamado derecho a decidir tiene limites claros, con ello
nos referimos al derecho de la madre, pero también al derecho del no
nacido a que se defienda su vida. Entendamos este presupuesto no solo
como el derecho del mas fuerte sobre el mas débil, sino como el derecho
de lamadre y el derecho del ser humano no nacido, alojado en el cuerpo de
su madre.

2. Analisis de la naturaleza de la finalidad:

La finalidad inmediata que pretende la medida es brindar a la madre la po-
sibilidad de abortar sin consecuencias legales y este servicio lo proporciona el
Estado de manera gratuita.

Sin embargo, esta finalidad carece de sustento, ya que se considera solo el
derecho de la madre y se ignora el derecho del no nacido. El Derecho debe
permanecer para ambos con independencia a lo establecido por la norma, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con fundamento en el articulo 4
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se ha referido a la
importancia de defender la vida, sefialando que el derecho a la vida es un de-
recho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito para el dis-
frute de todos los demas derechos humanos.*

3. Objetivo legitimidad del fin: Como tal no se distingue una legitimidad natural,
porque la decision como tal justifica la interrupcion de la vida, sin embargo, la
norma local sustenta la legalidad de su cumplimiento, en contravencion a ins-
trumentos internacionales que tutelan el derecho a la vida desde la concepcion.
Apesar del reconocimiento a la vida en instrumentos internacionales, el Esta-
do mexicano realiza una declaracion interpretativa dentro de la declaracion de
competencia contenciosa de la Corte Interamericana para no ser juzgado en
el ambito internacional. Se enfatiza la falta de armonizacion de la norma3 ju-

33 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144,y Caso Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Para-
guay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 186.

34 Al respecto Anna Pintore sefiala: “la identificacién entre normas y derechos supone, en definitiva,
una suerte de ontologizacion de los derechos. Nos conduce a una via sustancialista muy similar a la ya
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ridica local con el derecho internacional de los derechos humanos, al que en
un primer momento y de manera general reconoce, pero que en un segundo
momento y de manera especifica exime de aplicacion.

4. Adecuacion de los medios: Se hace notar que existen otros medios antes de
agotar la interrupcién legal del embarazo. De igual manera y considerando el
derecho a la salud de la madre, los métodos abortivos son peligrosos, mas
cuando éstos se practican por médicos no aptos en clinicas que no cuentan
con estandares minimos de calidad.

5. Necesidad de los medios: Antes de recurrir a medios abortivos, existen alter-
nativas como la orientacion sexual con énfasis en la planificacion familiar, el
uso de métodos anticonceptivos para evitar embarazos y enfermedades de
transmision sexual.

6. Proporcionalidad de los medios: Una vez agotados los incisos anteriores, es
necesario valorar la proporcionalidad de la medida empleada, considerando
otras medidas y ponderando respecto de éstas su nivel de proporcion.

Para el caso que analizamos resulta desproporcionada la medida, dado que
es mas costoso y peligroso practicar un aborto que prive de la vida a un ser
humanos que utilizar métodos anticonceptivos.

El uso de métodos anticonceptivos asume que una persona consiente, libre
y en uso de sus facultades y derechos, prevé tomar una serie de precauciones
para si o para otra, con la finalidad de evitar embarazos o enfermedades de
transmision sexual.

7. No afectacioén del contenido esencial del derecho regulado: El derecho a de-
cidir abortar, respecto del derecho a la vida.

El derecho a decidir abortar, altera esferas de proteccion relacionadas con
el derecho a la vida del ser humano alojado en el cuerpo de la persona que
supuestamente tiene la facultad de solicitar que se le practique el aborto.
Para explicar de mejor manera los aspectos que se alteran, trataremos de
identificar que: a) el derecho a la vida implica para su goce y ejercicio obliga-
ciones negativas para el Estado para evitar que un ser humano prive de la vida
a otro ser humano, y mas aun impone obligaciones de tipo positivas para pro-
mover y proteger este derecho; b) la titularidad del derecho ala vida no corres-
ponde a un ser humano, sino a todos los seres humanos y este derecho am-
para a la madre, pero también ampara al ser que aloja en su cuerpo, por lo que
no tendria que existir diferencia entre uno y otro derechos.

Existen casos, como el que nos ocupa, en otras partes del mundo por los
que se han emitido sentencias contrarias a la normativa local que ampara el
aborto, tal como el Caso Paton vs. Reino Unido de 1980, por el que la Comi-
sion Europea de Derechos Humanos conoce de una violacién del articulo 2
del CEDH en detrimento del no nacido por el aborto practicado por la voluntad de
la madre de conformidad con normas nacionales, sostuvo que “[l]a vida del

recorrida por el derecho natural”, “Derechos insaciables”, en Luigi Ferrajoli Los fundamentos de los de-

rechos fundamentales. 4a. ed. Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 254.

35 Caso Paton vs. Reino Unido, Solicitud No. 8416/79, Comisién Europea de Derechos Humanos,
Dec. & Rep. 244 (1980), parr. 9. (Thus both the general usage of the term ‘everyone’ (‘toute personne’) of
the Convention (para. 7 above) and the context in which this term is employed in article 2 (para. 8 above)
tend to support the view that it does not include the unborn).



feto se encuentra intimamente ligada a la de la embarazada y no puede ser
considerada al margen de ella. En términos concretos los tribunales interna-
cionales de proteccion de derechos humanos coinciden en la postura de de-
fender la vida del ser humano alojado en el cuerpo de su madre.

V. Conclusiones

Laidea de derechos fundamentales se relaciona directamente con el reconoci-
miento de derechos en ordenamientos juridicos esenciales, con un caracter
ideoldgico neutro, contenido en normas a las que se dota de mayor importancia
respecto de otras.

Ademas de las caracteristicas propias de los derechos fundamentales, éstos
deben contar con un presupuesto de razonabilidad para validar su veracidad
gue se encuentra por encima de la exigencia social que le otorga el consenso a
cualquier norma.

El control de razonabilidad constituye una herramienta para evaluar la perti-
nencia de la norma, la cual puede ser utilizada por operadores juridicos que
crean normas o imparten justicia.

Laimportancia de aplicar un control de razonabilidad a la norma juridica, per-
mite identificar falsos derechos humanos o normas juridicamente irracionales,
y con ello evitar consecuencias juridicas derivadas de la colisidn con otras nor-
mas de naturaleza racional.

En la aplicacion del control de razonabilidad al derecho a decidir que tiene la
mujer sobre su cuerpo y que es la base de la interrupcion legal del embarazo se
muestra la perspectiva irracional de tal ‘derecho’, en su relacion con el derecho
ala vida que corresponde al ser humano alojado en el cuerpo de su madre.

Existen en México disposiciones legales en el ambito local, que despenalizan el
aborto hasta las doce semanas y regulan la interrupcion legal del embarazo. Sin
embargo, se han presentado casos similares en los que tribunales internacio-
nales de proteccion de derechos humanos, independientemente de la ‘legalidad
local’, se han pronunciado a favor de la vida desde el momento de la concepcion,
en concordancia con los instrumentos internacionales en la materia.

Identificando falsos derechos humanos a través del control de razonabilidad
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RESUMEN: Los MASC, y la mediacién como mecanismo mas representativo de estos
en los ultimos afos, han supuesto un cambio de paradigma en la concepcion de la
idea de justicia. El proceso judicial se ha mostrado insuficiente y, en muchos casos,
ineficaz para dar una respuesta adecuada a determinado tipo de conflictos que, por
su naturaleza o complejidad, requieren de una intervencion diferente. En una socie-
dad moderna, donde la libertad de las personas se configura como un pilar social
basico, se han de poner a disposicion de los ciudadanos diversos medios para que
puedan gestionar sus conflictos y poder optar por aquél que mas se adapte a sus
necesidades e intereses.

La situacion de la justicia en México y en Espafia y, por ende, la imagen de esta
de cara a los ciudadanos, no pasa en los ultimos afios precisamente por su mejor
momento. Los MASC presentan una serie de ventajas frente al proceso judicial, pero
no son ningun remedio absoluto, ni van a acabar con todos los problemas de la ad-
ministracion de justicia, es mas, no han de ser entendidos simplemente como me-
canismos alternativos o complementarios a la jurisdiccion, se trata de mecanismos
auténomos de pacificacion social y, por tanto, han de contemplarse como instrumen-
tos independientes para la salvaguarda de los derechos.

ABSTRACT: The ADR, and in particular mediation as their most representative mech-
anism in recent years, have meant a change of paradigm in the conception of the
idea of justice. The judicial process has proved to be insufficient and, in many cases,
ineffective in providing with an adequate response to certain types of conflicts that,
due to their nature or complexity, require a different intervention. In a modern soci-
ety, where the freedom of people is configured as a basic social pillar, citizens should
have available different means to manage their conflicts and choose the one that
best suits their needs and interests.

The situation of justice in Mexico and in Spain and, as a result, its image among
the citizens, does not pass through the best moments during the last years. The ADR
present a number of advantages over the judicial process, but they are not an abso-
lute remedy, nor will end up with the problems of the administration of justice. They
should not to be understood simply as alternative or complementary mechanisms to
the Jurisdiction, but as autonomous mechanisms of social pacification and, therefore,
must be considered as independent instruments for the protection of rights.

SUMARIO: Introduccidn. |. Situacion de la administracion de justicia en México y en
Espafia. Il. Ventajas de los métodos alternos de solucién de controversias. 1. Costes.
2. Adecuacion. 3. Eficacia. lll. Estado actual de la mediacion en México y en Esparia.

* Profesor de Derecho Procesal y Resolucion Alternativa de Conflictos, Universidad Carlos Il de
Madrid.
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IV. Especial consideracién de la mediacidon en el ambito del derecho penal. V.
Conclusiones.

Introduccioén

El acceso a la justicia para todos los ciudadanos es un derecho fundamental
consagrado en las mas importantes normas tanto nacionales, como internacio-
nales." La Declaracion Universal de Derechos Humanos ha inspirado mas de 80
declaraciones y tratados internacionales, un gran numero de convenciones re-
gionales, proyectos de ley nacionales de derechos humanos y disposiciones
constitucionales que, en conjunto, constituyen un sistema amplio juridicamente
vinculante para la promocion y la proteccién de los derechos humanos.

Muchos de los derechos enumerados en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos tienen su reflejo en la practica en una serie de procesos judicia-
les creados ad hoc en los distintos érdenes jurisdiccionales con el fin de proteger
cualquier vulneracion o infraccion de dichos derechos.

El derecho a lajusticia es una exigencia a la que los Estados han respondido
tradicionalmente mediante la puesta a disposicion de los ciudadanos de proce-
dimientos judiciales, pero estos, en muchas ocasiones, se han manifestado
como un recurso insuficiente y no demasiado efectivo para dar cumplida res-
puesta a la proteccion de los derechos que pretenden salvaguardar. La protec-
cion de los derechos, en general, no siempre encuentra suficiente amparo en el
proceso judicial, concebido como unico instrumento para la adecuada salva-
guarda de dichos derechos.

El motivo habria que buscarlo en la complejidad en si de los conflictos, que
muchas veces trascienden con creces las cuestiones meramente juridicas, porlo
gue ofrecer simplemente un marco legal y procesal de referencia para buscar una
solucién global y adecuada a todo tipo de controversia es simplemente utdpico.

Hay que intentar partir de la premisa de que el acceso a lajusticia ha de tener
un contenido amplio y no limitarse al derecho de acceso a los tribunales.?

No hay duda alguna de que el proceso judicial es un instrumento fundamen-
tal para la administracion de justicia y como tal ha de ser considerado. Lo que se
cuestiona es si el proceso judicial es o ha de ser, en todo caso, la Unica viao la
mas adecuada para la proteccion de todo tipo de derecho.?

" Tal y como sefala Zapata Bello, “el efectivo acceso a la justicia debe considerarse como un derecho
humano de importancia primordial, por lo que el aliviar la pobreza legal debe ser una de las preocupacio-
nes del poder publico”. Zapata Bello, Gabriel, “Acceso a la justicia”, en Diego Valadés y Rodrigo Gutiérrez
Rivas (coords.), Justicia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional. México, UNAM,
2001. Para Nuria Gonzalez Martin, “el acceso a la justicia se relaciona con los derechos reconocidos
a nivel internacional como derechos humanos, es decir: 1) El derecho a la tutela judicial. 2) El derecho a
un recurso efectivo. 3) El derecho a la igualdad y no discriminacion, ejes centrales de sus prerrogativas”,
“Un acercamiento al acceso a la justicia a través de la mediacién como medio alterno de solucion de con-
flictos”, en Sin derechos. Exclusion y discriminacién en el México actual. México, UNAM, 2014, p. 112.

2 Como sefialan Cappelletti y Garth, “en un sistema legal igualitario moderno, que pretenda garanti-
zary no solamente proclamar los derechos de todos, el acceso a la justicia es intrinseco al derecho fun-
damental de toda persona de recibir una respuesta estatal o alternativa a sus conflictos sociales”. Mauro
Cappelletti, y Bryant G. Garth, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectivos los derechos. México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 13.

3 Para Guasp, “no hay que olvidar que el proceso es meramente un instrumento de que el Estado se
sirve, porque cree en su eficacia técnica para obtener determinados fines. Si tal confianza desaparece,
es decir, si se estima que estos fines pueden alcanzarse mejor con otros medios, el proceso no tendria
razoén de existir’. Jaime Guasp, Concepto y método de derecho procesal. Madrid, Civitas, 1997, p. 22.



Cualquier vulneracion de un derecho puede y debe tener una respuesta ju-
ridica, pero ésta no tiene por qué proceder unica y exclusivamente de los tribu-
nales a través de la realizacidn coactiva de la ley, sino que se ha de dar la opor-
tunidad al perjudicado o agraviado de buscar la via que le ofrezca una mayor
proteccion o una mejor solucién. En determinadas ocasiones, ésta mejor solu-
cion, se podra obtener por la via del proceso y del amparo judicial, pero puede
haber otras ocasiones en las que, por ejemplo, a través de la mediacion u otros
métodos alternos de solucion de controversias (en adelante MASC) se alcance
dicho objetivo de forma mas adecuada.

Hoy en dia, parece una cuestion superada que el ejercicio en exclusiva de la
potestad jurisdiccional por los 6érganos judiciales no excluye que las controver-
sias o los conflictos, tanto juridicos como de intereses, que surjan entre los ciu-
dadanos puedan ser gestionados y resueltos mediante la utilizacién de otras
vias diferentes a la judicial.*

El acceso a los tribunales de justicia ha de constituirse como garantia, como
ultima ratio a la que los ciudadanos podran acudir para obtener la tutela judicial
efectiva de sus legitimos derechos e intereses. La tutela judicial efectiva es un
derecho consagrado constitucionalmente en la mayoria de los Estados, en vir-
tud del cual los ciudadanos pueden hacer valer ante los tribunales la defensa de
sus legitimos derechos e intereses.®

Ahora bien, se podria afirmar que el ordenamiento no solo se sirve para obte-
ner su realizacion de la tutela jurisdiccional otorgada por jueces y tribunales, sino
que podriamos referirnos, en un concepto mas amplio, a una tutela juridica.

La tutela juridica tiene referido su ambito al derecho en general, como con-
junto de deberes, poderes, derechos subjetivos e intereses, mientras que el
ambito de la tutela jurisdiccional es menos extenso, toda vez que se refiere a la
potestad y funcion del Estado dirigida a actuar de modo imperativo y coactivo el
mandato juridico de la norma cuando concurren determinados presupuestos y
condiciones y a través del instrumento que el ordenamiento juridico ha estable-
cido para ello, que es el proceso judicial. Por tanto, las normas juridicas existen
y despliegan su plena eficacia dentro del proceso, pero también mas alla del
mismo, por lo que se puede afirmar que la tutela jurisdiccional es un modo de
actuar la tutela juridica, pero evidentemente no es el Unico.

Es obvio que defender o postular la apuesta por otras vias, alternativas o
complementarias, para la resolucion de determinados conflictos o litigios, en
ningun caso implica rehuir o dejar de lado la utilizacion del proceso judicial.

Todas las personas y entidades dedicadas a la gestidn y resolucion de con-
flictos, ya sea desde los poderes publicos o desde instituciones privadas, tienen
la obligacion de tutelar los derechos e intereses de los ciudadanos. La tutela de
dichos derechos e intereses no es algo atribuido en exclusiva al Poder Judicial,

4 Tal y como pone de manifiesto Gonzalez Martin, “a muchos de los que practicamos la mediacion se
nos hace inconcebible —sin sentido— la discusidn o debate, a estas alturas del siglo XXI, sobre la proce-
dencia/pertinencia de medios alternos a la justicia tradicional o jurisdiccional para la solucién de contro-
versias”. N. Gonzalez Martin, “EI ABC de la mediacién en México”, en Juan Vega Gémez, (coord.), Temas
selectos de derecho internacional privado y de derechos humanos. México, UNAM, 2014, p. 203.

5 Como apunta Figueruelo Burrieza, “el libre acceso a los Tribunales de Justicia se considera en to-
dos los pueblos civilizados como un derecho fundamental basado en la idea de que, en un Estado de
Derecho, la peticion de Justicia es un derecho inalienable del individuo, que a nadie puede ser negado,
como medio necesario para obtener el amparo de la jurisdiccion”. Angela Figueruelo Burrieza, El derecho
a la tutela judicial efectiva. Madrid, Tecnos, 1990, p. 28.

La adecuacién de la mediacién y los métodos alternos de solucién
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sibien es cierto que éste es, y ha de ser, el Ultimo baluarte al que los ciudadanos
podran acudir.®

Ahora bien, la fundamental existencia del procedimiento jurisdiccional, no
tiene por qué limitar o anular la posibilidad de utilizar otras vias de resolucion de
conflictos que, en ocasiones, pueden incluso resultar mas adecuadas que el
propio proceso, dependiendo de determinadas circunstancias y de la propia na-
turaleza e idiosincrasia de la controversia a tratar.”

Ala hora de afrontar una determinada controversia, la opcién de elegir entre el
proceso judicial u otros mecanismos alternativos no tiene por qué plantearse como
una disyuntiva rigida y absoluta, pueden complementarse perfectamente.

El actual desarrollo y fortalecimiento de los sistemas alternativos no ha de obe-
decer solo a razones coyunturales, con el fin de evitar cargas excesivas de trabajo
alos tribunales y dilaciones en la tramitacion de los procedimientos, por ejemplo,
sino que existen razones de otro tipo como el cambio de cultura sobre la solucion
y tratamiento de los conflictos al margen de los procesos judiciales y una deman-
da social de justicia que no puede satisfacer Unicamente el proceso judicial.

Se plantea por tanto la necesidad de redefinir la idea de justicia y de ésta
como servicio publico para el ciudadano a quien habra de facilitarsele el acceso
al procedimiento mas efectivo, proporcionarle una mejor tutela con un menor
costo diversificando las formas de resolucion de conflictos, desjudicializando el
sistema en la medida de lo posible € instaurando la cultura del dialogo frente a
la cultura del litigio.®

Las personas han de tener derecho, como afirmacion de su autonomia de la
voluntad, a elegir, en cualquier caso, aquel mecanismo de solucién de conflictos
que mas se adapte o adecue a su problema en concreto y que, por tanto, mejor
pueda satisfacer sus necesidades e intereses.

Las vias alternativas de solucién de controversias no han de sufrir las con-
secuencias negativas o ser victimas colaterales de la situacion que arrastra la
administracion de justicia, no podemos esperar a que los Estados consigan so-

8 En este sentido, Taruffo sefiala que “la posibilidad de que las controversias se resuelvan por los
jueces a través de procedimientos reglados por la ley y de resoluciones justas y legitimas, constituye la
base de todo ordenamiento juridico actual [...] Todos los ordenamientos modernos, al menos en el mun-
do occidental, se orientan en este sentido: la cuestion compleja de la elaboracion y de la aplicacion de
las garantias constitucionales del procedimiento, desde el acceso a la justicia, al justo proceso, hasta la
obligacion de motivar las sentencias, es el testimonio mas importante del papel central asignado al pro-
ceso jurisdiccional en el sistema de los derechos y de su tutela”. Véase, Michele Taruffo, “Una alternativa
a las alternativas: patrones para la solucién de conflictos”, en Michele Taruffo et al., Consideraciones
sobre la prueba judicial. Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 112-113.

7 Aeste respecto, afirma Martin Diz que “el experto jurista y el ciudadano de a pie cada vez son mas
conscientes de que la Justicia puede obtenerse en otras instancias distintas y diferentes al proceso judi-
cial. El arbitraje, la mediacion o la conciliacién vienen abriendo nuevos horizontes sobre la base de su
regulacion legal, las experiencias previas desarrolladas, o, siendo mas resultadistas, las propias conse-
cuencias positivas de acudir a estas interesantes opciones de solucion del conflicto y, en definitiva, de
Justicia”. Fernando Martin Diz, “La mediacién: marco general para su implantacién como sistema com-
plementario de Administracion de Justicia”, en Fernando Martin Diz (coord.), La mediacién en materia
de familia y derecho penal. Estudios y analisis. Santiago de Compostela, Andavira Editora, 2011, p. 22.
Y, por su parte, Ramos Méndez, refiriéndose al sistema publico de justicia y a los medios extrajudiciales,
apunta que “la oferta de varios modelos aumenta las posibilidades de opcién del usuario, que puede elegir
uno u otro en funcién de sus necesidades. La eventual competencia entre modelos no es negativa, sino
que permite estimular el rendimiento y las mejoras en las nuevas versiones de uno y otro, que suelen
plasmarse en las oportunas reformas legislativas. Como es Idgico, en principio, los criterios de eleccién
tienden a valorar la adecuacion del modelo al caso controvertido y a potenciar sus ventajas intrinsecas
en relacion con la mejor resolucion del mismo”. Francisco Ramos Méndez, El sistema procesal espariol.
8a. ed. Barcelona, Atelier, 2010, pp. 36-37.

8 Vid., N. Gonzalez Martin, op. cit., supra nota 1, pp. 124-125.



lucionar dichos problemas para dar entrada a estos mecanismos. La utilizacion
de los mismos ha de configurarse como un derecho fundamental de los ciuda-
danos, incardinado dentro del derecho a la tutela efectiva en la mas amplia acep-
cién de éste.®

Los MASC son necesarios porque implican ofrecer al justiciable mas recur-
sos entre los que poder optar para solucionar sus problemas y porque en deter-
minadas ocasiones pueden suponer una mejor solucién que la que se pueda
conseguir en via judicial. Pero en ningun caso, dichas vias son inevitables, el
justiciable siempre podra optar por acudir a los tribunales, si asi lo estima opor-
tuno, y no hay que perder de vista que el elemento fundamental de los medios
autocompositivos de solucion de controversias, es, precisamente, el acceso
voluntario a los mismos por parte de los ciudadanos.

No se pueden intentar justificar las ventajas de los MASC partiendo de la mera
critica a los sistemas adversariales clasicos y de los actuales problemas que és-
tos vienen padeciendo. Tanto unos como otros presentan una serie de ventajas
y de inconvenientes, de lo que se trata es de saber qué mecanismo resulta mas
adecuado para la gestion y solucion de un determinado conflicto atendiendo a
una serie de factores, como pueden ser su naturaleza, la capacidad de las partes,
la relacién entre las mismas o los propios elementos configuradores del sistema
de resolucion elegido. Sdélo de esta forma se conseguira integrar adecuadamen-
te estos métodos alternativos en el sistema de administracion de justicia.®

I. Situacién de la administracion de justicia en México y en Espana

Que la situacién actual de los sistemas de administracion de justicia, tanto en
México como en Espafia, no es buena no es algo nuevo, ya hace muchos afios
gue se viene hablando de la llamada “crisis de la justicia”, que ademas se ha
visto agravada en los ultimos tiempos por una serie de variadas circunstancias.

Elincremento de las relaciones juridicas en la sociedad actual, como conse-
cuencia de multiples factores socioldgicos y econémicos, ha creado un panora-
ma cada vez mas complejo que ha hecho crecer exponencialmente el numero
de conflictos y ha puesto de manifiesto la insuficiencia y la ineficacia de los me-
canismos de decision clasicos."

La realidad ha demostrado que, en muchas ocasiones, la solucion impuesta
que ofrecen dichas formulas adversariales no pone fin al conflicto, sino que pre-

9 Como sefiala Gonzalez Martin, “en definitiva, cuando hablamos de acceso a la justicia no solo nos
referimos a la posibilidad de acceder a una solucién justa y adecuada frente a un conflicto, sino que con-
cebimos un concepto mucho mas amplio porque incluye el acceso a la jurisdiccién, pero también a una
amplia gama de soluciones alternativas como son los MASC”. Ibid., p. 121.

0 En este sentido, tal y como ponen de manifiesto Ury, Brett y Goldberg, “para crear un sistema efec-
tivo de resolucion de disputas, con caracter previo el disefiador debe diagnosticar previamente el sistema
existente. Es necesario saber qué tipos de disputas se suscitan, qué procedimientos se utilizan y por qué
las partes estan utilizando un procedimiento en lugar de otro. El diagndstico es esencial, ya que es poco
probable que los cambios funcionen a menos que satisfagan las necesidades que llevan a las partes a
utilizar los procedimientos existentes”. William Ury et al., Cémo resolver las disputas. Disefio de sistemas
para reducir los costos del conflicto. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 1995, p. 27.

" Sefiala Martin Diz que “la funcion preventiva del Derecho, su orientacion primigenia a ser un mar-
co regulador de conductas que determine una convivencia ordenada, placida y respetuosa, tiene uno de
sus puntos débiles en el propio progreso humano. Nos referimos a la inevitable evolucién de las relacio-
nes humanas y sociales hacia nuevos fendmenos que dan lugar a nuevos problemas, a nuevos enfren-
tamientos, siempre necesitados de solucién, a la cual el Derecho, por la propia naturaleza de las cosas,
siempre acude con paso perdido”. F. Martin Diz, op. cit., supranota 7, p. 24.

La adecuacién de la mediacién y los métodos alternos de solucién
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cisamente consigue el efecto contrario, generando nuevas situaciones de ten-
sidn que, a su vez, acaban en los tribunales.?

Sin embargo, la historia nos muestra que la via mayormente utilizada, para
la resolucion de conflictos ha sido y sigue siendo, hoy por hoy, la via judicial o
jurisdiccional, lo que nos obliga a replantearnos si este sistema de administra-
cién de justicia es el mas adecuado para el siglo XXI.'3

Se sigue manteniendo la clasica mentalidad confrontativa, donde lo que real-
mente importa es vencer a la otra parte y esta percepcion justifica la vision que
tiene el ciudadano de los tribunales como Unica via de realizacion de la Justicia.™

Ala excesiva judicializacion de los conflictos ha contribuido también, sin duda,
la inflacidn legislativa producida como respuesta a las demandas de la sociedad
para hacer frente a los conflictos derivados de la nueva realidad. El nUmero de
leyes y disposiciones normativas crece exponencialmente en todos los paises,
lo que a su vez genera mayores problemas y contradicciones en la aplicacion
de las mismas, complicando aun mas si cabe el panorama juridico.

En otras ocasiones, la causa se encuentra en la propia incapacidad de los
particulares, y por ende de la sociedad, para solucionar sus propios conflictos,
delegando en los érganos judiciales cuestiones que probablemente nunca de-
bieran haber llegado a los mismos."®

2 En este sentido, Ortufio Mufioz y Hernandez Garcia apuntan que “los conflictos no encuentran
solucidn con la sentencia que pone fin al proceso. Ni siquiera puede hablarse de que los litigios terminan.
Con frecuencia la sentencia lo que hace es agudizar y agrandar mas el conflicto y ser fuente de mas con-
troversias. La industria del litigio se multiplica geométricamente, dice Folberg, y lo podemos comprobar
estadisticamente en nuestro propio pais”. Vid., José Pascual Ortufio Mufioz y Javier Hernandez Garcia,
“Sistemas alternativos a la resolucion de conflictos (ADR): la mediacion en las jurisdicciones civil y penal”,
Documento de trabajo 110, 2007, Revista de la Fundacion Alternativas, p. 18.

13 Como pone de manifiesto Soleto Mufioz, “la cultura de resolucién de conflictos en Espaiia ha sido,
hasta la fecha, fundamentalmente litigante. Varias notas nos pueden hacer reflexionar sobre ello: atin en
el siglo XXI, seguimos teniendo algunas normas del siglo XIX, como la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
del tiempo del Ministro Alonso Martinez, y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, sustituida por fin en
2000 tras mas de 100 afios de eficacia. Las formas y el funcionamiento de la Justicia siguen anclados en el
siglo XIX, y la mentalidad subyacente a los procesos sigue sustentandose en los principios tradicionales,
reforzados con los conseguidos a partir del advenimiento de la Constitucion”. Helena Soleto Mufoz,
“Presente y futuro de la resolucién de conflictos”, en Helena Soleto Muiioz et al., (dirs.), Mediacién y
resolucién de conflictos: técnicas y ambitos. 2a. ed. Madrid, Tecnos, 2013, p. 31.

"4 Tal y como sefiala Ramos Méndez, “se ha identificado tradicionalmente el campo procesal con el
escenario de las controversias, de los conflictos, de los litigios. Sin embargo, ésta es una visién parcial y
harto guerrera de este sector del ordenamiento juridico. Se corresponde con la forma externa de algunos
fendmenos procesales, que se pretenden elevar a categoria universal. Durante afios y aun en la actua-
lidad ha servido para explicar la posicion enfrentada de las partes en un juicio. El propio lenguaje e inclu-
so algun sector del pensamiento procesal se acomoda al perfil de esta concepcion: hay que desenterrar
el hacha de guerra, hay que atacar al enemigo, en definitiva, hay que vencerlo, por su debilidad, temeri-
dad o mala fe. Esta concepcion justifica la percepcion del juicio como un combate o como un acto bélico,
cuyo resultado perseguiria nada menos que imponer o restaurar la paz social. Prescindiendo de cualquier
otro tipo de valoraciones, es obvio que tal vision es extremadamente limitada. Los sistemas de solucion
de litigios tienen una cobertura mucho mas amplia y debieran excluir cualquier animo belicista en su filo-
sofia de base”. F. Ramos Méndez, op. cit., supranota 7, p. 29.

5 Para Mejias Gémez, “ésta es una de las consecuencias del llamado Estado del Bienestar, en el
que los ciudadanos exigen del Estado que atienda todas y cada una de sus carencias, necesidades y
problemas y que los resuelva, considerando que ésta es una obligacion del Estado. Esto ha generado
una costumbre, a modo de inercia social, consistente en que si dos personas tienen un problema no les
compete a ellas resolverlo, sino a los poderes publicos. Existe una cultura acomodaticia y pasiva, que
consiste en renunciar a la propia responsabilidad en la resolucion de los conflictos que nos afectan, de-
rivandolos a un tercero, que siempre es el Estado, como ente todopoderoso capaz de resolver todos los
problemas de sus ciudadanos”. Juan Francisco Mejias Gémez, La mediacién como forma de tutela judi-
cial efectiva. Madrid. El Derecho, 2009, p. 60.
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Y es que, como apunta Redorta Lorente, “tal vez le hayamos pedido a la Ad-
ministracion de Justicia que lo resuelva todo y ademas bien. Debiéramos re-
flexionar si no hemos introducido en el sistema judicial cuestiones que preten-
demos que nos resuelva un tercero cuando podrian estar en muchos casos en
el ambito de decision de los participantes”.'®

Por otra parte, los ciudadanos generalmente sienten la ausencia de otros
mecanismos o vias de resolucion diferentes que les permitan intentar un “mejor”
acceso a la justicia. Es mas, la mayoria de la poblaciéon desconoce la posible
existencia de otros medios de resolucion de conflictos y, en consecuencia, no
ven otra salida posible que la de acudir a los tribunales.'”

Todos estos factores han provocado el actual grado de judicializacién o pro-
cesalizacién de las disputas, que no ha hecho sino llevar a la demanda de tute-
la de justicia al colapso y a la ineficiencia, mostrando la insuficiencia y obsoles-
cencia, en ocasiones, de los sistemas clasicos de resolucion de conflictos.

Se hace necesario invertir esta tendencia. El sistema judicial ha de ser utili-
zado cuando efectivamente sea el mecanismo idéneo o cuando no exista otro
método mas adecuado o mas eficiente para la resolucion de la controversia o la
proteccion del derecho fundamental puesto en cuestion.®

Habria que intentar partir de la premisa de que la solucion de los conflictos
interpersonales no va a necesitar de la intervencion de un tercero que decida,
sino que las personas han de estar lo suficientemente preparadas como para
gestionar e intentar resolver sus propias controversias del modo mas conve-
niente, con o sin ayuda de un tercero, pero sin que éste haya de resolver salvo
en situaciones que asi lo justifiquen.’®

'8 Vid., Josep Redorta Lorente, “Entorno de los métodos alternativos de solucion de conflictos”, Re-
vista de Mediacion. Madrid. afio 2, num. 3, marzo de 2009, p. 32. En este sentido también, Hoyo Sierra
apunta que “nuestras sociedades presentan una conflictividad mayor de la que pueden resolver los tri-
bunales de justicia. Y, los tribunales de justicia no siempre pueden abordar el tipo de conflictividad que
en ella se plantea con justicia. Estos hechos delatan el fracaso de nuestras sociedades para implantar la
democracia y el respeto a los derechos y, por tanto, son signo de una crisis que sélo cabe resolver revi-
sando en profundidad la raiz de los conflictos.” Vid., Isabel Araceli Hoyo Sierra, “La idoneidad de los mé-
todos alternativos de soluciéon de conflictos”, en Marta Gonzalo Quiroga (dir.), Métodos alternativos de
solucién de conflictos. Madrid, Dykinson, 2006, p. 362.

7 Como ponen de manifiesto Ortufio Mufioz y Hernandez Garcia, “el mensaje que se ha transmitido
de generacion en generacion es que, ante un conflicto, el camino adecuado es acudir a los tribunales,
pues unicamente de esta forma se restablecera el derecho lesionado, el orden juridico. La civilizacion
occidental, especialmente en los paises de tradicion napolednica, no ha potenciado las capacidades de
la propia sociedad de resolver, sin intervencién del aparato del Estado, los problemas privados, antes al
contrario, ha potenciado el mito de la justicia como Unico mecanismo idéneo que puede reportar una so-
lucién beneficiosa”. J. P. Ortufio Mufioz y Javier Hernandez Garcia, op. cit., supranota 12, p. 16.

8 Seguin Prats Albentosa “a los Tribunales se ha de acudir con mesura, pues no todo conflicto ha de
tener sélo y siempre una solucion judicial. Sélo cuando los intereses legitimos de los ciudadanos estén
gravemente afectados, o no puedan ser tutelados mas que con su intervencion, que en tal sentido, sera
extraordinaria. Asi puede decirse que en un Estado de Derecho el recurso inmediato y, por tanto, exce-
sivo al Poder Judicial es incompatible con la genética de este Poder, y con su articulacion funcional. Por
ello no es anormal que no responda con agilidad automatica, lo hace segun el tempo de un Poder pen-
sado y organizado para solventar graves y delicados asuntos, que, necesaria y afortunadamente, son
pocos, y no millones, como las demandas que anualmente se presentan ante nuestros Tribunales”. Lo-
renzo Prats Albentosa, “Desjudicializacion (1): el proyecto de Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mer-
cantiles”, Diario La Ley, num. 7625, Seccion Tribunal, 9 de mayo de 2011, p. 1.

9 Como afirma Redorta Lorente, “entre los dos sistemas basicos en la doctrina juridica de hetero-
composicién de los conflictos (el tercero toma la decision correcta) y autocomposicion de los conflictos
(las partes adoptan la decision que les es conveniente), parece que hemos optado por el primero, de
forma tan desequilibrada, que nos hemos desresponsabilizado totalmente de la solucién de los proble-
mas que nos creamos”. Vid., J. Redorta Lorente, op. cit., supra nota 16, p. 32. A este respecto, Ortufio
Mufoz y Fernandez Garcia sefialan que “la respuesta judicial emanada de un proceso contencioso, debe
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Las estadisticas judiciales y las manifestaciones de los propios jueces, tanto
en México como en Espafia, ponen de manifiesto que es practicamente impo-
sible, con las condiciones actuales, dar cumplida respuesta en un plazo razona-
ble al gran nimero de conflictos que reciben diariamente en sus respectivos
tribunales.

Los intentos de modernizar las estructuras procesales del Estado y de au-
mentar el numero de medios materiales y humanos al servicio de la Administra-
cion de Justicia no han conseguido remediar la situacion, no han supuesto sino
soluciones parciales.

En México, en los ultimos afios se han producido importantes reformas en su
ordenamiento juridico. En concreto, y por lo que a la proteccién de los derechos
humanos se refiere, a partir de las reformas de junio de 2011, la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos elevo a jerarquia constitucional todas
las normas de derechos humanos contenidas en los tratados suscritos por el
Estado mexicano. La reforma constitucional de derechos humanos de 2011 re-
presenta la mayor ampliacion de derechos desde la publicacion de la Constitu-
cion vigente, toda vez que implica una modificacién sustancial en la forma en que
las autoridades deben desarrollar su actuacion, en tanto deben sujetarse a las
obligaciones y estandares internacionales en la materia para asegurar su apli-
cacion directa en el pais. Con la reforma se incorporé el concepto de derechos
humanos a la Constitucion y ademas se ampli6 el catalogo con todos los dere-
chos humanos reconocidos en los tratados internacionales de los que México
forma parte. La reforma refleja igualmente la obligacion del Estado de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones o infracciones de los derechos
humanos, haciendo del amparo la herramienta judicial para el resarcimiento de
las mismas.

Tal y como se sefiala en el Informe sobre la situacién de los derechos huma-
nos en México, presentado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
el 31 de diciembre de 2015, “el gran reto para el Estado mexicano es cerrar la
brecha entre la normativa existente y la realidad que enfrenta la poblacién mexi-
cana en su acceso a la justicia”.?®

En este sentido, tal y como sefiala Marroquin Farrera:

El Estado debe proveer los canales adecuados para dirimir los conflictos. Se debe
garantizar la existencia de instancias para que las personas ejerzan sus derechos.
Ante los efectos de las decisiones y practicas politicas y ante las consecuencias
de las decisiones de las personas y grupos que poseen la capacidad de avasallar
a quienes se encuentran en situaciones de vulnerabilidad es indispensable tener
acceso a recursos que permitan el ejercicio de los derechos.?!

En cuanto a la percepcién de la justicia por el ciudadano es todavia bajay
oscilante, segun los diferentes Estados, habiendo sido su caracteristica principal
la ineficiencia, como ponen de manifiesto los diferentes estudios sociolégicos

estar basada en el principio de intervencién minima, cuando no sea posible por otros medios dirimir un
conflicto de intereses o cuando la naturaleza de los hechos no admita otra salida que la de una decision
de un tribunal impuesta coactivamente. Para otros muchos casos, el propio Estado debe propiciar la de-
volucion a los ciudadanos de la capacidad de encontrar la solucién adecuada”. J. P. Ortufio Mufioz y Ja-
vier Hernandez Garcia, op. cit., supranota 12, p. 16.

20 Informe disponible en http://www.cidh.org.

21 José Rosario Marroquin Ferrera, “La justicia en México”, México Social, 1 de julio de 2014. Dispo-
nible en: http://www.mexicosocial.org/index.php/secciones/especial/item/566-la-justicia-en-mexico.
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llevados a cabo por el profesor Fix-Fierro.?? A pesar de que en los Ultimos afios
la opinidn de los ciudadanos sobre la administracion de justicia ha mejorado
sensiblemente, es evidente que aun hoy en dia siguen existiendo muchos pro-
blemas.

En Espania la situacion no es muy distinta, en las noticias y en las distintas
encuestas socioldgicas que se publican cada afio, la justicia aparece siempre
como uno de los servicios peor valorados por los ciudadanos. La mayoria de los
espanoles considera que la justicia es muy lenta y que las sentencias no se eje-
cutan con eficacia. Los encuestados suelen destacar en su mayoria que la Ad-
ministracion de Justicia en Espafia funciona mal o muy mal, y lo lleva haciendo
varios afios; que la justicia da una imagen anticuada; que es tan lenta que, siem-
pre que se pueda, vale mas evitar acudir a ella; que su lenguaje y sus procedi-
mientos son excesivamente complicados y dificiles de entender para el ciuda-
dano medio; que en muchas ocasiones no sirve de nada que se dé larazén a
una de las partes, porque en la practica la sentencia es papel mojado, ya que o
no se cumple o se cumple tarde y mal; que, con frecuencia, los jueces no dedi-
can ni la atencion, ni el tiempo adecuado a cada caso individual; que los jueces
a la hora de dictar sentencia, no lo hacen con total independencia y que, por
tanto, tal y como esta la situacion actualmente, la justicia espanola necesita una
reforma profunda y urgente.

Los datos de estos sondeos de opinion ponen de manifiesto un empeora-
miento general de la imagen de la justicia para los ciudadanos espafioles, los
cuales son incapaces de percibir las mejoras de caracter organizativo que des-
de la administracion se han intentado introducir, con mejor voluntad que eficacia,
todo hay que decirlo.

Ala vista de todos esos datos, es evidente que el ciudadano tiene una imagen
bastante negativa del trabajo diario de jueces y tribunales y que los procesos de
reformas estructurales y organizativas llevados a cabo en la justicia hasta la fe-
cha han pasado bastante inadvertidos para la sociedad.

Sin embargo, y esto es lo mas contradictorio, cuando los mismos ciudadanos
tienen un problema suelen elegir, casi siempre, los tribunales como primera via
para dar solucién al mismo.?3

Los principales problemas que sufre la justicia hoy, no sélo en México o en
Espafia, sino en la mayor parte de los paises desarrollados, hacen referencia
fundamentalmente a la mala gestion de los recursos existentes y a la escasa
eficiencia entre la oferta y la demanda, y los mismos son percibidos, no sélo por
la sociedad, por los ciudadanos en general, sino también por todos los opera-
dores juridicos que participan diariamente en la administracion de la misma.?*

22 Viid., P. Ortufio Mufioz, “El impulso de la mediacion en materia civil y mercantil en Europa y Latino-
américa”, en Once afos de mediacién en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. México,
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2015, p. 111.

23 En este sentido, Ortufio Mufioz y Hernandez Garcia, sefialan como paraddjica “la relaciéon amor-
odio que los ciudadanos mantienen hacia esa superestructura de poder: reniegan de los jueces y de la
justicia, a la que atribuyen grandes culpas respecto de los males del pais y de la sociedad (no se distingue
entre el Derecho, que es obra de los politicos que hacen la ley, y su aplicacién por los jueces), pero se
mitifica su intervencion en otros muchos casos, y se apela con profesiones de fe a lo que digan los jueces
en los casos mas insolitos, desde la politica y las finanzas hasta los deportes, incluyendo los ambitos
mas intimos y privados de las personas”. Vid., J. P. Ortufio Mufioz y J. Hernandez Garcia, op. cit., supra
nota 12, p. 15.

24 \éase Santos Pastor Prieto, “Justicia y economia: panoramica, critica e implicaciones”, en Justicia
y Economia. Madrid, 2010, p. 61, (Manuales de Formacién Continuada Consejo General del Poder Ju-
dicial, nam. 49).
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H Dichos problemas, como se comenté anteriormente, son de muy diversa indole:

Emiliano Carretero Morales

Lentitud de los procesos. Aunque se ha intentado legislativamente introducir
reformas en aras a agilizar la tramitacién de los procedimientos judiciales, lo
cierto y verdad es que en la practica la duracion de los mismos sigue siendo
excesiva.

Dilacion en la resolucién de los mismos. En muchas ocasiones, sucede que a
pesar de que la tramitacién del proceso haya podido ir mas 0 menos rapida,
una vez el mismo queda visto para sentencia, ésta practicamente nunca se
dicta en los plazos establecidos legalmente, bien por la complejidad del asun-
to aresolver, bien por la acumulacién de otros asuntos pendientes de resolu-
cion que tienen caracter prioritario o bien porque sencillamente dichos plazos
son insuficientes.?

Saturacién de los tribunales por él, cada vez, mayor numero de asuntos que
tienen que atender. La excesiva judicializacion de las relaciones sociales y
econdmicas ha dado lugar a una situacion de practico colapso en muchos 6r-
ganos jurisdiccionales, siendo éste percibido por los propios operadores juri-
dicos como uno de los mayores problemas de los que adolece la administracion
de justicia actualmente.

Trato inadecuado a los ciudadanos participantes en un proceso. Por lo general,
las personas cuando acuden a un juzgado, o son parte en un procedimiento,
suelen no entender nada de lo que esta sucediendo. El lenguaje juridico, a
veces incomprensible para el ciudadano medio, y la complejidad de las actua-
ciones procesales hacen que la percepcién que tienen dichos ciudadanos de
lo que esta sucediendo a su alrededor sea de total marginacion. Todo esto ge-
nera una situacion de evidente distanciamiento entre el ciudadano y su sistema
de administracion de justicia.

Insuficiencia de medios materiales y humanos. Una de las mayores quejas
del personal que trabaja al servicio de la administracion de justicia, desde los
jueces y secretarios, al resto de miembros de la Oficina Judicial, es precisa-
mente la carencia de suficientes recursos para desempenar eficazmente su
trabajo.

Escasa calidad y resultados injustos en las resoluciones judiciales, debido
principalmente a la acumulacién de asuntos a resolver que hace que, en oca-
siones, se resuelvan los mismos sin la dedicacion y minuciosidad oportuna
que los mismos requieren.

Inseguridad juridica provocada por la imprevisibilidad del resultado del proce-
s0, asi como por su duracion. No siempre a una misma controversia o a un
mismo litigio juridico se le da la misma solucidn, los jueces, como no puede ser
de otra forma, tienen libertad absoluta en el desarrollo de su quehacer profe-
sional y en |la forma de aplicar e interpretar las leyes y demas disposiciones de
rango normativo, pero ello da lugar a resoluciones contradictorias en determi-
nadas ocasiones, es decir no existe la certeza juridica de obtener una resolu-
cidn concreta para un asunto determinado. Ademas, la incertidumbre provo-
cada por la duracion del proceso hace que, en determinados casos, cuando

25 Tal y como pone de manifiesto Ortiz Gonzalez, “el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
constituye la Gltima garantia de todas las garantias de todos los derechos”. Angel Luis Ortiz Gonzalez,
“Dilaciones indebidas en el proceso civil. Experiencias y propuestas desde el Defensor del Pueblo”, en
Victor Moreno Catena, et al., El proceso en el siglo xxi y soluciones alternativas. Pamplona, Thomson
Aranzadi, 2006, p. 265.
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recae la resolucion judicial que pone fin al procedimiento, ésta ya no sea valida
para resolver el conflicto planteado porque las circunstancias del mismo han
podido alterarse sustancialmente durante su tramitacion.

+ Elevado coste econémico de los procesos, no sélo para las propias partes im-
plicadas en un conflicto, sino para la propia Administracion de Justicia. Desde
el punto de vista de la Administracién de Justicia, sucede que, en muchas oca-
siones, es mayor el coste de desplegar la maquinaria judicial para resolver un
asunto que la propia cuantia del mismo.

+ Insatisfaccion de jueces y magistrados que, en muchas ocasiones, sienten que
llegan a sus manos asuntos que nunca debieran haberlo hecho. Como se ha
sefalado, existen una serie de circunstancias que han dado lugar a la masifi-
cacion de litigios ante los tribunales, cuando en realidad muchos de ellos no
debieran haber llegado nunca a los mismos, porque realmente no presentan
controversia juridica, ni en cuanto a la determinacion de los hechos, ni en cuan-
to ala aplicacion del Derecho aplicable.

- Dificultades en la ejecucion de las resoluciones judiciales. Las sentencias que
ponen fin al procedimiento judicial normalmente no suelen gustar, al menos a
la parte a la que perjudica, cuando no a ambas, lo que provoca en muchas
ocasiones problemas de incumplimiento de la misma.?®

Se podrian enumerar mas problemas, como la mala, escasa o nula comuni-
cacion entre las partes litigantes durante la tramitacion del proceso —propiciada
precisamente por la estructura legal de dicho proceso—; los excesivos formalis-
mos de los procesos judiciales que hacen que su configuracion, aun hoy en dia
y pese a haber sufrido evidentes avances, sea bastante anticuada y poco efi-
ciente; igualmente, y a pesar de los ultimos y recientes intentos de moderniza-
cion, no se ha avanzado suficiente y adecuadamente en la informatizacién de
los expedientes judiciales, lo que sin duda incide claramente en su eficacia y
eficiencia; etcétera.

Frente a todos estos problemas que han provocado la llamada “crisis de la
justicia”, la solucién adoptada por casi todos los Estados, como se ha comenta-
do con anterioridad, ha sido la de incrementar el nUmero de normas y disposi-
ciones legales para intentar poner freno al imparable crecimiento de procesos
judiciales que colapsan los tribunales. Sin embargo, esta pretendida solucién
no ha surtido los efectos deseados, es decir no ha conseguido rebajar el nivel
de litigiosidad y con ello la pesada carga de trabajo que soportan los juzgados y
tribunales. La solucién no se encuentra en crear mas leyes, se ha demostrado
que, con ello, no se ha conseguido terminar con los mencionados problemas.

Tampoco se trata de dotar de mas y mas medios materiales y humanos ala
administracion de justicia, porque se ha acreditado también que cuantos mas
organos jurisdiccionales se crean, mayor numero de procedimientos judiciales
se genera, por lo que, a pesar de ser necesario en muchas ocasiones, no es la
unica solucién. Hay que intentar racionalizar el uso de los recursos, toda vez que
éstos no son ilimitados.

26 Como sefiala Peces Morate, “las partes buscan en la Justicia alguien que les escuche [...]. Esto
habitualmente no sucede cuando se acude a la Justicia, ya que en ésta, aunque esté rodeada de una
serie de garantias, la probabilidad de que la respuesta sea insatisfactoria para el que acude a ella es
mayor. El que pierde el pleito suele quedar defraudado”. José Antonio Martin Pallin y Jesus Peces Mo-
rate, La justicia en Espafa. Madrid, Catarata, 2008, p. 21.
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Es posible que frente a la creacion de nuevas leyes y de nuevos 6rganos ju-
diciales que las apliquen, sea mas conveniente plantearse detectar las disfun-
ciones del sistema e incorporar nuevas formas o vias de resolucién de contro-
versias. Frente a una concepcion limitada de lo que ha de ser un sistema de
solucion de conflictos, basado en los clasicos métodos adversariales, se hace
conveniente intentar adaptar la administracion de justicia a las nuevas realida-
des sociales para hacer frente a los problemas mencionados y para ofrecer a
los ciudadanos otras vias que les permitan gestionar sus controversias de forma
diferente y, sobre todo, de forma adecuada.?’

Un buen sistema de resolucién de conflictos sera mejor y mas eficiente en
tanto en cuanto disponga de diferentes mecanismos que permitan gestionar y
resolver las controversias suscitadas con el menor costo posible y con el mayor
nivel de satisfaccién para todas las partes implicadas en las mismas.?®

Es necesario, pues, intentar hallar otras formulas, otras vias que permitan
hacer frente de forma mas adecuada a la conflictividad de nuestra sociedad
contemporanea.

La mera vision procesalista del derecho de acceso a la justicia ha quedado
un tanto obsoleta. En la situacién actual, avanzado el siglo XXl y perfectamente
asumidos los derechos y garantias fundamentales, no se trata de buscar alter-
nativas para sustituir al procedimiento judicial, el cual siempre y en todo caso ha
de estar presente y a disposicion del ciudadano, ni tampoco de minusvalorar la
trascendental importancia del mismo, se trata simplemente de ofrecer otros re-
cursos que en determinadas ocasiones puedan ofrecer una mejor solucion a
determinadas controversias.?®

La existencia de estos medios complementarios a la via judicial clasica y su
debida implementacion, guiada por la conviccion de encontrar mejores y mas
efectivas soluciones a los conflictos, va a permitir aliviar a los tribunales de una
importante e innecesaria carga de trabajo, si bien éste no ha de ser el principal
objetivo de la utilizacién de estos métodos, sino una consecuencia légica de su
correcta aplicaciéon.*®

27 Tal y como ponen de manifiesto Fix-Fierro y Lopez Ayllon, las razones de la vigencia del tema del
debido acceso a la justicia se concretan en “los acelerados cambios experimentados por las sociedades
y por sus sistemas juridicos”. Héctor Fix-Fierro y Sergio Lépez Ayllon “El acceso a la justicia en México.
Una reflexion multidisciplinaria”, en Diego Valadés y Rodrigo Gutiérrez Rivas (coords.), op. cit., supra
nota 1.

28 Como sefialan Ortufio Mufioz y Hernandez Garcia, “la reforma de la Justicia necesita diversificar
sus métodos, y cualquier intento de modernizacion de la Justicia que olvide completar el sistema clasico
con las nuevas metodologias esta abocado al fracaso, puesto que no hara mas que reproducir las caren-
cias estructurales. Es una realidad que nuestra sociedad ha cambiado, que ya no hay una masa de per-
sonas incultas y una élite de intelectuales que tienen el monopolio del poder y la clave para dar las res-
puestas precisas en Derecho. Los conceptos de autodeterminacion y usos participativos en la toma de
decisiones estan implantados en todas las esferas, y es natural que también sean recibidos por el siste-
ma de administracion de Justicia”. J. P. Ortufio Mufioz y Javier Hernandez Garcia, op. cit., supra nota 12,
p. 40.

29 Tal y como indica Gonzalez Martin, “el sistema de justicia y sus modalidades de resolucion de con-
flictos no se oponen, y asi la articulacién proceso judicial/medios extrajudiciales de resolucion de conflic-
tos no solo no son sustitutorios, sino que deben ser complementarios y deberian estar en el eje de cual-
quier politica que afronte la reforma de las estructuras de la administracién de justicia”. N. Gonzalez
Martin, op. cit., supranota 1, p. 106.

30 Para Pastor Prieto, “una mejora en los MASC, sea en coste, duracion, eficacia o prevision de sus
resultados hara que se use menos la Justicia y por tanto mejoraran, aunque sea en distinto grado, casi
todas las dimensiones de la Justicia. Los MASC pueden constituir una mejora en la medida que reduci-
rian la demanda (disminuiria la ineficiencia de la demanda que ahora existe), permitirian que los tribuna-
les se concentrasen en aquello que hacen mejor y producirian mas y mejor, con lo cual el sistema podria
ser mas rapido y padecer menor dilacion. Ademas, facilitarian el acceso, si no a la Justicia, si a un medio
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Il. Ventajas de los métodos alternos de soluciéon de controversias

Existen en la actualidad varios mecanismos diferentes de gestion y solucion de
controversias —mediacion, conciliacion, facilitacion, negociacion, arbitraje, et-
cétera—, lo cual es positivo ya que la oferta de varios modelos incrementa las
posibilidades de eleccion de los ciudadanos, que podran optar por uno u otro en
funcion de sus necesidades y de la naturaleza del asunto que quieran resolver.
Ahora, lo que hace falta es que tengan un mayor conocimiento de ellos y se fa-
cilite el acceso a los mismos.

Entre las ventajas que ofrecen los MASC se podrian destacar su caracter
voluntario, la mayor participacion y responsabilidad de las partes en la resolu-
cion de sus propios problemas, el menor coste econdmico de los mismos, su
flexibilidad, su mayor rapidez y eficacia y su mejor adecuacion para solventar
definitivamente determinados conflictos, amén de la mayor satisfaccion de los
protagonistas implicados.?

Se podrian agrupar las ventajas que ofrecen los MASC en tres grandes gru-
pos: 1. Costes. 2. Adecuacion y 3. Eficacia.

1. Costes

En primer lugar, podriamos hablar de los costes temporales. Ya se ha comenta-
do con anterioridad el problema de la lentitud de la tramitacion y resolucion de
los procedimientos judiciales. Frente a ello, la apuesta por los MASC ofrece una
mayor agilidad en la gestion de los conflictos, derivada basicamente de la flexi-
bilidad y escasa formalidad de sus procedimientos.

Como notas comunes de todos estos métodos se podria sefalar que son
menos rigidos y formales que el proceso judicial. Las reglas que van aregir el
procedimiento son las que las propias partes decidan o en alguna ocasion se
podran acomodar a recomendaciones sugeridas por el tercero neutral o por la
institucion donde se vaya a desarrollar el mismo, a diferencia del proceso judicial
donde las normas estan establecidas de antemano y son de obligado cumpli-
miento.

Dichos “procedimientos” normalmente son consensuados por las propias
partes y el tercero neutral participante, pudiendo los mismos fijar incluso la du-
racion de éste. Su extension en el tiempo dependera casi siempre de la comple-

de tutela que de otra manera no existiria debido a los altos costes de las reclamaciones. También tendrian
efectos beneficiosos sobre la competencia, calidad, previsibilidad y legitimidad”. S. Pastor Prieto, “Efi-
ciencia y métodos alternativos”, en lvan Heredia Cervantes, Medios alternativos de solucién de contro-
versias. Madrid, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid / Boletin Ofi-
cial del Estado, 2008, p. 65.

31En la misma linea, y refiriéndose a la mediacion, sefiala Gozaini que “las ventajas se pueden re-
sumir en los siguientes puntos: a) es amistosa y utiliza un lenguaje sencillo; b) es flexible, gracias a su
relativa formalidad, de modo tal que permite adecuarla a las circunstancias y a las personas; c) mantiene
relaciones en lugar de destruirlas; d) permite encontrar soluciones basadas en el sentido comun. Si no
logra un acuerdo, al menos posibilita poner de manifiesto la situacion creada y la posicién de la otra par-
te; e) produce acuerdos creativos. La mediacion cambia las reglas del juego. El mediador trabaja con-
juntamente con las partes para generar todas las opciones posibles y solucionar el conflicto buscando
acuerdos; f) las partes pueden mantener el control de sus intereses y de los procedimientos durante todo
el tiempo de la mediacién, g) comparado con el proceso judicial, es reducido en sus costos, h) de igual
manera es reducido en el tiempo”. Osvaldo Alfredo Gozaini, “La mediacion, una nueva metodologia para
la resolucién de controversias”, Ars luris. México, nim. 14, 1995, pp. 105-106.
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jidad del asunto y de las cuestiones a tratar. Hay asuntos que se podran resolver
en una sola sesion, mientras que otros posiblemente requieran de varias reu-
niones para tratar adecuadamente el asunto, pero en cualquier caso la duracion
siempre sera menor que la de un procedimiento judicial.

Los costes emocionales para las partes también se van a ver claramente
disminuidos. Si las partes optan por utilizar estos mecanismos van a tener un
protagonismo mayor que el que detentan en el procedimiento adversarial clasi-
co, pudiendo intervenir cuantas veces lo estimen conveniente, amén de que el
ambiente y el lugar donde se celebran las reuniones propicia un ambiente mas
distendido que el que las mismas encuentran en los tribunales, sujeto a unrigi-
do formalismo y protocolo.

Por lo que respecta a los costes meramente econdmicos, en estos procedi-
mientos normalmente son mucho menores que los derivados de afrontar un
procedimiento judicial.

Para la propia administracion de justicia también va a suponer un beneficio
evidente, en la medida en que se evitaria que muchos de los procedimientos
que hasta la fecha llegan a los tribunales, sean resueltos mediante la utilizacion
de estos mecanismos, paliando en parte el problema de saturacion que dichos
tribunales vienen padeciendo.

Ahora bien, quiero insistir en la idea de que seria un error apostar o postular
la utilizacion de estos métodos por la simple idea de que los mismos puedan
suponer un alivio de la carga de trabajo de los tribunales, aunque, sin duda, ello
pueda suponer una consecuencia logica de su correcta implementacion.

Hay que ver las evidentes ventajas que éstos presentan por si mismos, es
decir no han de ser contemplados como una valvula de escape de la justicia y,
por supuesto, no van a solucionar todos los problemas que ésta presenta ac-
tualmente. Habra que observar en todo momento si la utilizacién de alguno de
estos métodos es adecuada para resolver una controversia determinada, habra
ocasiones en las que asi sea y otras en las que no.*

En concreto, se hace mas recomendable la utilizacién de dichos mecanismos,
por ejemplo cuando existen relaciones de caracter personal o familiar entre las
partes en conflicto, cuando dichas relaciones han de perdurar en el tiempo,
cuando existen varias disputas conectadas que hacen recomendable su abor-
daje conjunto, cuando hay varias partes en conflicto, cuando se pretende salva-
guardar la privacidad de dichas partes, cuando existe la necesidad de rapidez
en la resolucion del conflicto, cuando se pretenden economizar gastos en la
gestion del mismo, etcétera.

No se trata de que, sistematicamente, todos las controversias hayan de ser
gestionadas a través de estos métodos alternos, habra situaciones en las que
no se pueda e, incluso, ni se deba, precisamente por la naturaleza y circunstan-
cias de la propia controversia.

32 A este respecto, sefiala Ramos Méndez que “la existencia de modelos alternativos al sistema es-
tatal de justicia permite, de una u otra forma, descargar a éste de un porcentaje de litigios mas o menos
numeroso y contribuye a la gestion racional de los recursos disponibles. Indudablemente son sistemas
mas rapidos y menos traumaticos. Pero no sirven para todos los casos, ni en todas las circunstancias. El
equilibrio ideal de ambos modelos es todavia un desideratum, que no se ha estimulado lo suficiente por
multiples factores”. F. Ramos Méndez, op. cit., supranota 7, p. 37. En el mismo sentido, Gonzalez Martin
apunta que “el debate proceso tradicional versus justicia extrajudicial es falso y que hay cuestiones que
deben ser resueltas en el ambito del proceso y cuestiones que deben ser resueltas en el campo de la
gestién de la gestion de conflictos fuera de la sede judicial”. N. Gonzéalez Martin, op. cit., supranota 1, p.
105.



2. Adecuacion

Los MASC devuelven el protagonismo y la responsabilidad sobre la gestion de
sus propios problemas a las partes, liberando de tal labor a los jueces y tribuna-
les que sélo conoceran de aquellas cuestiones que realmente requieran de su
intervencion.

Por otra parte, las soluciones que las partes pueden obtener mediante la uti-
lizacion de dichos métodos son mas amplias y creativas que las que van a ob-
tener del juzgado. Ante un tribunal, la controversia se plantea en términos es-
trictamente juridicos, es decir los abogados de las partes son los encargados de
fijar las posiciones juridicas de sus clientes sobre las cuales, necesariamente y
en aplicacion del principio de congruencia de la sentencia, el juez habra de re-
solver, pero, sucede que, en ocasiones, dichas posiciones fijadas por los abo-
gados no reflejan fielmente los deseos y necesidades de sus clientes.

Por otra parte, esta el problema afiadido de que los intereses del abogado y
de su propio cliente, en algunos casos, pueden no ser convergentes, por lo que
puede suceder que el procedimiento judicial se tramite efectivamente sin que
su cliente tenga un conocimiento exacto y concreto de lo que realmente esta
sucediendo.??

Sin embargo, los MASC permiten que se traten todas aquellas cuestiones
que las partes tengan por conveniente, sin limitacion alguna. De lo que se trata
es de intentar resolver y pacificar definitivamente la controversia, porlo que a
veces sera necesario tratar de muchas cuestiones colaterales que puedan tener
incidencia en la misma y que no necesariamente han de tener un trasfondo legal
ojuridico.

Otra de las ventajas, y elemento fundamental de estos mecanismos, es su
caracter voluntario, tanto en su inicio, como en su desarrollo y finalizacién. Las
partes de comun acuerdo han de decidir iniciar el procedimiento y si a lo largo
de su desarrollo deciden abandonarlo, por el motivo que sea, pueden hacerlo
en cualquier momento. Por supuesto, en ningun caso, estan obligadas a concluir
el procedimiento de que se trate con acuerdo. Caracteristica de estos métodos
es que se configuran en todo caso como un cauce electivo, en el sentido de que
las partes no se ven obligadas a llegar a una solucion si no lo desean, por lo que el
principio basico que los rige es el respeto de la voluntad de las partes, frente a
la via judicial donde las mismas han de acatar en todo caso la decision judicial.

Por otra parte, el caracter multidisciplinar de dichos métodos hace que sean
mas adecuados que el procedimiento judicial para tratar determinadas contro-
versias, ofreciendo mejores y mas completas soluciones que las que se podrian
obtener en dicha via.**

33 En este sentido, sefiala Pastor Prieto que “un asesor juridico puede tener intereses no coinciden-
tes en su totalidad con los de sus clientes. Por ejemplo, si cobrase mas cuando se reclama que cuando
no se reclama, mas cuando se va a pleito que cuando se resuelve mediante acuerdo, 0 mas cuando se
apela que cuando no se apela. También puede haber divergencias de intereses originadas por el hecho
de que el asesor tiene una relacion estable con el asesor de la otra parte que tratara de no estropear por
el interés singular de un cliente. Estas eventuales divergencias de intereses, unidas a los problemas de
observabilidad y control de la conducta del agente por parte del principal (el cliente), pueden dar lugar a
que haya reclamaciones que no debieron formularse o a que se gastase en su resolucién mas medios
de los necesarios. En otros supuestos, por el contrario, esas divergencias podrian hacer que se llegase
a acuerdos ventajosos para el asesor, pero no, o no tanto, para su cliente”. S. Pastor Prieto, op. cit., supra
nota 30, p. 55.

34 Como indica Gonzalez Martin, “la conflictividad social y la bisqueda de soluciones que promuevan
el cambio de una cultura del conflicto a una cultura del acuerdo, transita por los MASC, en donde la me-
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En este punto podriamos hablar en primer lugar de la importancia de los MASC en
orden a la prevencion de la judicializacion del conflicto.

Si una de las consecuencias de la correcta implementacion de estos meca-
nismos es rebajar el nivel de litigiosidad, es importante resefiar también la impor-
tancia que han de tener en la prevencién y la promocion entre todos los operadores
juridicos de la utilizacion de medios alternos de resolucion, precisamente como
via previa a la judicializacion de los mismos.

La verdad es que se trabaja bastante poco en la prevencién del conflicto,
unicamente se aborda el mismo cuando éste ya ha surgido y, normalmente, no
qgueda otra via que la judicial para intentar su solucion. Evitandose que el con-
flicto se agrave o enquiste, intentando que éste sea resuelto por las propias par-
tes involucradas en el mismo, se evitara la intervencion judicial excesiva y por
tanto, una saturacion del sistema de administracion de justicia.

En este sentido, es necesario que desde los poderes publicos se tome con-
ciencia de que evitando la judicializacion de las controversias o, en su caso,
ofreciendo a los particulares nuevas vias para la resolucion de las mismas, dis-
tintas a la jurisdiccional, se podra conseguir una evidente mejora del panorama
actual.

Otra de las ventajas es la mayor facilidad de aplicacién o flexibilidad de los
métodos alternos, en el sentido de que se adaptan a las peculiaridades de la
controversiay a las vicisitudes que ésta pueda sufrir durante su tramitacién.3®

En estos métodos se trabaja sobre la base de que no hay vencedores ni ven-
cidos, las partes han de trabajar colaborativamente, intentando ver satisfechos
los intereses y necesidades propias, pero siendo conscientes de que la otra
parte igualmente habra de ver satisfechos sus propios intereses y necesidades.

Otra de las cuestiones que se suele valorar de estos métodos es la confiden-
cialidad, que supone que las partes no tengan que airear en publico sus disputas
o aportar informacién o documentacion que de otro modo si tendrian que hacer
en un proceso judicial.

Ademas aumenta la responsabilidad de las partes en orden al cumplimiento
de los acuerdos alcanzados, ya que los mismos han sido adoptados voluntaria-
mente por lo que deben ser mantenidos.

lll. Situacion de la mediacidon en México y en Espaina

En la Ultima década, si no ya antes, la mediacion se ha ido consolidando como
el método alterno de solucion de controversias mas utilizado en la practica y

diacion se convierte en eje de educacion, creatividad, canal para una radiografia del conflicto, procura
buscar soluciones como el que elabora un traje a la medida y todo ello de una manera artesanal”. N.
Gonzalez Martin, op. cit., supranota 1, p. 106.

35 Tal y como pone de manifiesto Quintal Ramirez, refiriéndose a la mediacion, la flexibilidad se ma-
nifiesta en “varios aspectos, entre ellos, por ejemplo, en que las partes fijan conjuntamente con la agen-
da del mediador las fechas en que han de reunirse, la durabilidad de las reuniones, la comunicacion con
su mediador, es decir en caso de que alguno no pudiera acudir o llegar atrasado podra comunicarse di-
rectamente para fijar una nueva fecha o bien para solicitar que le esperen; la flexibilidad se observa en
cuestion de temas anexos al principal, vgr. en el caso de que los mediados estuvieran a punto de firmar
su convenio y existieran tépicos que quisieran platicar, se abre nuevamente la agenda de trabajo y
se suspende el convenio hasta en tanto estén satisfechos”. Sofia Victoria Quintal Ramirez, “Las particula-
ridades de la mediacion mercantil en el Centro de Justicia Alternativa”, en op. cit., supra nota 22, p. 52.
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mejor evaluado por los usuarios. Esto no es casualidad, la mediacién se ha mos-
trado como un mecanismo muy adecuado para la gestion de muchas controver-
sias de diversa naturaleza. En la actualidad, la mediacién aparece como el mé-
todo central o mas avanzado dentro de lo que se ha venido llamando “gestion
cooperativa de conflictos”.

La mediacién podria definirse como un procedimiento en el que un tercero
profesional, neutral, imparcial e independiente, asiste y ayuda a dos o mas par-
tes inmersas en una controversia a buscar una solucién consensuada y adecua-
da para las mismas que ponga fin a dicha controversia.3¢

Como nota caracteristica de la mediacién se podria destacar en primer lugar
su caracter voluntario. Es decir, son las partes las que libremente han de deci-
dir acudir a la mediacién como via para resolver su conflicto, sin que puedan
ser obligadas en tal sentido. La voluntariedad rige tanto en el inicio del proceso
de mediacion, como en su desarrollo y, como no podia ser de otra forma, en la
posible solucién o acuerdo que ponga fin a la controversia suscitada entre las
partes.

Otro elemento definitorio de la mediacion es la flexibilidad. En el procedimien-
to de mediacion prima la voluntad de las partes y del mediador a la hora de con-
figurar cémo habra de desarrollarse, asi en cada caso o en cada ambito de ac-
tuacion se pueden pactar o fijar las reglas minimas de actuacién, con lo que las
propias partes del conflicto comienzan a sentar las bases de un restablecimien-
to de la relacion en aras a la consecucién de un acuerdo que ponga fin a la con-
troversia.

El mediador habréa de actuar con independencia y absoluta imparcialidad
respecto de las partes, no pudiendo con su actuacioén profesional favorecer o
perjudicar la posicion de ninguna de ellas.

Otra de las notas caracteristicas de la mediacion es la confidencialidad. Toda
la informacién que las partes presten durante el proceso de mediacion tiene ca-
racter absolutamente confidencial, por lo que el mediador no podra divulgar a
terceros ningun aspecto del que haya tenido conocimiento en las sesiones de
mediacion con las partes. Si el mediador ha sido facilitado por alguna entidad
administradora, ésta igualmente tiene la obligacion de salvaguardar la confiden-
cialidad de todos los datos que le hayan sido suministrados por las partes.

La mediacién en ningun caso culminara con una solucion impuesta por el me-
diador en caso de que las partes sean incapaces de alcanzar un acuerdo nego-
ciado. El mediador no tiene autoridad para imponer una solucion a las partes.

La mediacion finalizara, en su caso, con el acuerdo que las partes alcancen
sobre la totalidad o sobre algunas de sus diferencias, pudiendo igualmente dar
por concluida la mediacién en el momento que alguna de ellas o el mediador lo
consideren oportuno.

En México, los MASC iniciaron su vida juridica en el Estado de Quintana Roo
con la publicacion en el mes de mayo de 1997 de la Ley de Justicia Alternativa
del Estado de Quintana Roo, siguiéndole otros Estados posteriormente, hasta

36 “En México, la mediacion es un procedimiento autocompositivo de solucién de conflictos, es decir,
se trata de una negociacion asistida por un tercero imparcial que ayuda a las partes para que estas logren
una comunicacion constructiva que les permita negociar sus intereses y necesidades de manera satis-
factoria y dentro de los limites de la legalidad”. Vid., José Castillo Ambriz, “Conclusiones XXIX Congreso
Nacional de Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia y IX Encuentro de Consejos de la Judica-
tura de la Republica Mexicana”, Memorias. México, 2005, p. 625.
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que 11 afos después, el 18 de junio de 2008 se reforma la Constitucion, dando
amparo a los mismos.*”

Asi, en el articulo 17 de la Carta Magna se establece expresamente que “las
leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En ma-
teria penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y esta-
bleceran los casos en los que se requiera supervision judicial”.?® E, igualmente, en
el articulo 18 se senala que “las formas alternativas de justicia deberan obser-
varse en la aplicacion del sistema de justicia penal para adolescentes en la so-
lucion de controversias”.

Segun pone de manifiesto Navarrete Villarreal, en relacion a los diversos
mecanismos de solucidén de controversias, los mas extendidos en la Republica
Mexicana serian la conciliacién y el arbitraje,® si bien la mediacién ha ido ga-
nando mayor protagonismo en los ultimos afios.

La conciliacion se encuentra regulada en diversos ordenamientos procesales
del pais, fundamentalmente en materia civil y familiar. La conciliaciéon es un mé-
todo autocompositivo de gestion y solucion de controversias donde interviene
un tercero neutral e imparcial que va a intentar ayudar a las partes a resolver su
conflicto sin, en ningun caso, imponer una soluciéon. En México, normalmente,
se suele poner el punto diferenciador entre conciliacion y mediacion, en que el
conciliador puede proponer soluciones a las partes y el mediador no, siendo la
labor de este ultimo simplemente la de facilitar el proceso de comunicacioén para
gue las propias partes sean capaces de resolver sus diferencias.*°

Sin embargo, en la practica, cada vez es mas habitual que el mediador asu-
ma un papel mas activo en la gestion del conflicto, sobre todo en disputas de
caracter comercial o laboral, y que se involucre mas en el fondo de la controver-
sia, incluso proponiendo posibles soluciones, por lo que es bastante complicado
distinguir nitidamente entre qué es conciliacién y qué es mediacion.*'

La mediacién, hasta no hace mucho tiempo, era bastante desconocida en el
ambito juridico como método de solucién de controversias, sin embargo, en los

37 Tal y como pone de manifiesto Hernandez Mergoldd, “en la primera década de este siglo, princi-
palmente, los medios alternativos para resolver controversias han experimentado un rapido desarrollo
en los poderes judiciales de México. En la actualidad, son veintinueve las entidades federativas, el Dis-
trito Federal entre ellas, las que cuentan con instituciones que ofrecen servicios publicos de gestién y
solucién de conflictos y veintiséis les han dado fijeza en su legislacion. Si bien el desarrollo de la justicia
alternativa es todavia incipiente, las experiencias muestran el importante potencial de mecanismos —
como la mediacién— para la solucion de controversias, que complementan el servicio que se da a través
de la justicia ordinaria”. Pascual Hernandez Mergoldd, “Centro de Justicia Alternativa, once afios de me-
diacion en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal”, en op. cit., supra nota 22, p. 4.

38 Vid., PESQUEIRA LEAL, J., “Elementos para la interpretacién auténtica del tercer parrafo del ar-
ticulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Nexo Juridico Locus Regit Actum,
afo IV, num. 11, abril-junio 2010, pags. 78 y ss.

39 Victor Manuel Navarrete Villarreal, “La reforma al articulo 17 constitucional en materia de medios
alternativos de solucién de controversias: una respuesta atinada en la vida politico-juridica del México
del siglo XXI", en Gonzalo Uribarri (coord.), Acceso a la justicia alternativa. La reforma al articulo 17 cons-
titucional. México, Porrua, 2010, pp. 293 y ss.

40 En este sentido, como indica Martin Gonzalez, en la conciliacion “es importante que el conciliador
sea de preferencia un perito en la materia del conflicto, ya que no se debe limitar a mediar entre las par-
tes, sino que tiene la obligacién de proponer soluciones especificas”. N. Gonzalez Martin, op. cit., supra
nota4, p.212.

41 Asi, Estavillo Castro sostiene que “por lo que respecta a la naturaleza de las actividades a desem-
pefiar por el 6rgano encargado de conducir la conciliacion o la mediacién, tampoco encontramos una
distincion clara y mucho menos consenso en las diversas fuentes consultadas, ya que mientras ciertos
autores afirman que el conciliador propone soluciones y el mediador no, otros sostienen exactamente lo
contrario”. Fernando Estavillo Castro, “Medios alternativos de solucién de controversias”, Juridica. Anua-
rio del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana. México, nim. 26, 1996, p. 21.
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ultimos afos se han producido avances muy significativos, fruto principalmente
de la incorporacion de la misma al ordenamiento juridico de los diferentes Esta-
dos mexicanos, de hecho casi todos ellos tienen su propia norma.*?

Para Gonzalez Martin:

Tal vez seria mas acertado que México contara con una Ley General de Mediacion,
ya que una ley de este tipo regularia tanto al ambito federal como al local en aquellos
casos en que existe competencia concurrente entre la Federacion y las entidades fe-
derativas. [...] La ley general establece un lenguaje comun, asi como estandares
minimos de actuacion. En la actualidad se puede observar que las diversas leyes
estatales regulan, de manera muy sui generis, la mediacion y la conciliacién y que no
existen estandares minimos de capacitacion de mediadores o conciliadores, es
decir, existe gran disparidad en la regulacion.*

La mediacion, ademas, se ha institucionalizado en casi todo el pais, forman-
do parte del propio sistema de Administracion de Justicia en la mayoria de los
Estados que cuentan con su propio Centro de Justicia Alternativa en sede judi-
cial, de hecho sélo hay tres Estados: Guerrero, Morelos y Sinaloa, que aun no
ofrecen este servicio a sus ciudadanos.*

Tal y como destaca Ortufio Mufioz:

La mayor aportacion de los estados mexicanos a la justicia alternativa como mé-
todo de reduccion de la litigiosidad ha sido la creacion de una red de centros publi-
cos de asesoramiento y mediacion de los que se sienten muy orgullosos y que, en
la actualidad, pugnan entre si por ofrecer los mejores servicios a sus ciudadanos,
lo que depende de diversos factores, entre otros, del porcentaje de presupuesto
publico que se dedica a los mismos. Las continuas evaluaciones, la presencia de
formadores y observadores internacionales y la literatura académica han contri-
buido a la popularizacion de estos métodos.*

Es de destacar, por su magnitud e importancia, el trabajo que se viene desa-
rrollando desde hace mas de 10 afios en el Centro de Justicia Alternativa del

42 as leyes existentes que regulan la mediacion y los métodos alternos de solucion de controversias
son las siguientes: Cadigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de Puebla (Libro
VI, Medios Alternativos a la Administracion de Justicia), Ley de Justicia Alternativa del Estado de Chiapas,
Ley de Justicia Alternativa del Estado de Colima, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango, Ley
de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco, Ley de
Justicia Alternativa del Estado de Quintana Roo, Ley de Justicia Alternativa del Estado de Zacatecas,
Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, Ley de Justicia Alter-
nativa para el Estado de Baja California, Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Hidalgo, Ley de
Justicia Alternativa para el Estado de Nayarit, Ley de Justicia Alternativa y Restaurativa del Estado de Mi-
choacan, Ley de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en el Estado de Yucatan, Ley
de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias para el Estado de Sonora, Ley de Mediacion,
Conciliacién y Promocién de la Paz Social para el Estado de México, Ley de Mediacién del Estado de
Chihuahua, Ley de Mediacioén para el Estado de Oaxaca, Ley de Mediacién para el Estado de Tamauli-
pas, Ley de Mediacién y Conciliacion del Estado de Aguascalientes, Ley de Mediacién y Conciliacién del
Estado de Campeche, Ley de Mediacién y Conciliacién para el Estado de San Luis Potosi, Ley de Medios
Alternativos para la Solucién de Conflictos para el Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la
Llave, Ley de Medios Alternos de Solucién de Controversias para el Estado de Coahuila de Zaragoza,
Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Confilictos del Estado de Nuevo Leény Ley que regula el
Sistema de Mediacién y Conciliacién en el Estado de Tlaxcala.

43N. Gonzalez Martin, op. cit., supra nota 4, p. 208.

4 Vid., P. Hernandez Mergoldd, op. cit., supra nota 22, p. 16.

45 P, Ortufio Mufioz, op. cit., supra nota 22, p. 114.
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Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal que, desde su creacion ha sido
el encargado de administrar y desarrollar la mediacién como método alterno de
solucién de controversias en el Tribunal y de ofrecer dichos servicios a los ciu-
dadanos de la Ciudad de México. Dichos servicios han ido ampliandose en el
tiempo, abarcando distintas materias, asi en el afio 2003 se comenzaron a ofre-
cer servicios de mediacion familiar, en 2006 mediacion civil y mercantil, en 2007
mediacion penal, en 2008 mediacion en justicia para adolescentes, en 2010 me-
diacion privada y en 2013 mediacion a cargo de secretarios actuarios. Ademas
impulsa la mediacion comunitaria y la escolar, a través de proyectos de sinergia
especificos y convenios de colaboracion suscritos con diversas instituciones.
Uno de los mas importantes de estos proyectos de sinergia especificos fue el
llevado a cabo para solucionar controversias hipotecarias, que fue fortalecido
en el afio 2010 con el proyecto de mediacion privada; desde su implantacion en
el afio 2009 hasta noviembre del afio 2013 facilito la solucién de mas de 80,000
controversias entre deudores y entidades hipotecarias, lo que implica que igual
numero de familias han visto salvaguardado su derecho fundamental a la vi-
vienda.*®

La mediacién también se encuentra contemplada en México en la Ley Agra-
ria, articulos 136 y 184, que prevé la utilizacion de los MASC para evitar el des-
gaste de los grupos vulnerables, dando al posible acuerdo de mediacion suscri-
to entre las partes el caracter de sentencia. En materia laboral, la Ley Federal
del Trabajo, establece la conciliacidn para evitar la necesidad del litigio entre las
partes. Los MASC también se encuentran recogidos en la Ley Federal de Res-
ponsabilidad Ambiental y en las leyes que regulan la materia administrativa y
fiscal que promueven los acuerdos conclusivos con la intencién de generar un
cambio en la manera de desarrollar las relaciones entre las autoridades y los
ciudadanos.

En materia penal se ha puesto un especial empeno en la promocién y desa-
rrollo de la mediacion como via de solucién de controversias que complemente
adecuadamente el proceso penal, de hecho en la propia Carta Magna se hace
especial referencia a la mediacién en este ambito.*” Se impulsa la incorporacién
de manifestaciones del principio de oportunidad, especialmente, en la persecu-
cion de hechos ilicitos menos graves con menor afectacion del interés publico.
También se incorpora el juicio abreviado, a peticién del Ministerio Fiscal, en los
supuestos de admisién del hechoilicito por el imputado, siempre que no concu-
rra oposicion fundada por parte de la victima u ofendido y se promuevan € im-
pulsen los acuerdos reparatorios entre la victima y el agresor, especialmente en
los delitos culposos o de naturaleza patrimonial. Se prevé también la posible
suspension del proceso a prueba, por decision judicial y bajo condiciones y pla-
zo de suspension, con propuesta de reparacion del dafio y con la posibilidad de
extincion de la accidn penal si no hay revocacién de suspension, dictandose
sobreseimiento. A nivel federal se haimpulsado definitivamente la incorporacion
de la mediacion al sistema de administracién de justicia con la Ley Nacional de

46 P Hernandez Mergoldd, op. cit., supra nota 22, p. 11.

47 A este respecto, resultan interesantes las reflexiones de Marquez Algara, “nuestro sistema penal
esta basado en una concepcion de la justicia retributiva, responsabilidad de jueces y abogados, y los
delitos como acciones en contra del Estado, el cual responde construyendo mas y mas carceles, aumen-
tando las penas para los delitos, sin percatarse de que el modelo mas que reparacion, exige una trans-
formacién profunda”. Maria Guadalupe Marquez Algara, Mediacién penal en México. Una visién hacia
Jjusticia restaurativa. México, Porraa, 2013, p. 1.
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Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal,*® que
pretende prestar una mayor atencion a la victima del delito y ofrecer un “nuevo”
modelo de justicia penal.*®

Se podria concluir, por tanto, que, desde la base constitucional, practicamen-
te todas las areas del derecho contemplan la posibilidad de utilizacion de méto-
dos alternos de solucion de controversias, si bien falta consolidar en la practica
la efectiva implementacion de los mismos.

Por su parte, en Espaia, por lo que respecta a la mediacion, hasta hace re-
lativamente poco tiempo, la misma se encontraba someramente regulada a
efectos juridicos y con trascendencia a nivel procesal, Unicamente en el ambito
del derecho laboral,? el familiar y el relativo a la responsabilidad penal de los
menores.

En el ambito autondmico destaca la regulacion de la mediacién basicamen-
te en materia de derecho de familia. La primera mencion expresa a la mediacion
se produce en el articulo 79 del Cédigo de Familia de Catalufa de 1998. Desde
entonces, son muchas las leyes especificas promulgadas, referidas fundamen-
talmente a la mediacion familiar, si bien en alguna de ellas ya se ha procedido a
ampliar el ambito objetivo de aplicacion abarcando nuevas materias de derecho
privado, como ha sucedido en las de las Comunidades Autdbnomas de Catalufia
y Cantabria.

El desarrollo y avance experimentado por la mediacién en los ultimos afos,
asi como la necesidad de control de dicha actividad, ha hecho necesaria su re-
gulacion legal, dando como resultado una prolifica normativa autonémica, dife-
rente en cuanto a su extension y contenidos, si bien con evidentes similitudes
en lo que respecta a los principios que han de regir la mediacién.>'

48 Diario Oficial de la Federacion, 29 de diciembre de 2014.

49 Como sefialan Hernandez Aguirre, Medivil Torres y Hernandez Aguirre, “con la nueva Ley Nacional
de MASC en materia penal en México, se trae una muestra del esfuerzo por armonizar y unificar su mar-
co juridico, donde se hacen patentes principios rectores de los MASC, como la voluntariedad, informa-
cién, confidencialidad, flexibilidad, simplicidad, imparcialidad, equidad y honestidad”. Christian Norberto
Hernandez Aguirre, et al., “Importancia de los métodos alternativos de solucién de controversias en el
sistema penal acusatorio mexicano”, Ciencia Juridica. Guanajuato, afio 4, num. 7, 2015, p. 80.

50 Es precisamente en el ambito del derecho laboral donde aparece la primera invocacion expresa a
la mediacién, asi en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 5/1979, de 26 de enero, sobre crea-
cién del Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, se ponia de manifiesto que “la mediacién es una
figura conveniente; su eficacia estd demostrada en la realidad diaria, haciéndose aconsejable su institu-
cionalizacion, sobre los presupuestos de imparcialidad del mediador y la libre aceptacién de su actuacion
por los interesados”. Boletin Oficial del Estado. Madrid, nim. 32, de 6 de febrero de 1979.

51 Cronolégicamente, la primera Ley autonémica de mediacién promulgada fue la Ley 1/2001, de 15
de marzo, de Mediacién Familiar de Catalufa. A ella la siguieron la Ley 4/2001, de 31 de mayo, regula-
dora de la Mediacién Familiar de la Comunidad Auténoma de Galicia; Ley 7/2001, de 26 de noviembre,
reguladora de la mediacién familiar, en el &mbito de la Comunidad Valenciana; Ley 15/2003, de 8 de abril,
de Mediacién Familiar, de la Comunidad Auténoma de Canarias; Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio
Social Especializado de Mediacion Familiar, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha; Ley
1/2006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Ledn; Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién
Familiar de la Comunidad de Madrid; Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo de Media-
cion Familiar; Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacién Familiar del Pais Vasco; Ley 1/2009, de 27 de
febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalucia; Ley 15/2009,
de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho privado de Catalufia, por la que se deroga la ante-
rior Ley 1/2001 vigente hasta ese momento; Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de mediacion familiar de
las llles Balears; Ley 9/2011, de 24 de marzo de mediacion familiar de Aragén; y, por Ultimo, la Ley 1/2011,
de 28 de marzo, de Mediacién de la Comunidad Autdbnoma de Cantabria. Es decir, de las 17 Comunida-
des Auténomas, sdlo cuatro de ellas, Navarra, La Rioja, Extremadura y Murcia, carecen de legislacion
especifica propia sobre mediacion, lo cual no quiere decir que estén obviando la mediacion o que no se
contemple la misma de ninguna manera., simplemente no esta regulada legalmente.
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Por lo que hace al ambito estatal, la primera ley nacional que hace referencia
expresa a la mediacion es la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y lo hace para
prohibir con caracter general la utilizacion de la misma. Tras la desafortunada
aparicion de la mediacion en nuestro ordenamiento, contemplada de forma ex-
cluyente, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley de Enjuicia-
miento Civil y el Cadigo Civil en materia de separacion y divorcio, regula expre-
samente y por primera vez la utilizacion de la mediacién como via de solucién
de conflictos en materia de familia.

El 7 de julio de 2012 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado, la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que viene
a consolidar la figura de la mediacion civil y mercantil en el ordenamiento juridico
espanol. En el expositivo segundo del Preambulo de la Ley se pone de manifies-
to como a través de la misma se viene a incorporar definitivamente al derecho
espanol la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y
mercantiles y, ademas, su regulacion va mas alla del contenido de dicha norma
comunitaria, en linea con la prevision de la disposicion final tercera de la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de separacion y divorcio, donde se encomendaba al
Gobierno la remision a las Cortes Generales de un proyecto de ley nacional so-
bre mediacion, conformando un régimen general aplicable a toda mediacion que
tenga lugar en Espafia y pretenda tener un efecto juridico vinculante, si bien
circunscrita al ambito de los asuntos civiles y mercantiles. Se excluyen de su
ambito de aplicacion la mediacion penal, la mediacién con las administraciones
publicas, la mediacion laboral y la mediacion en materia de consumo, si bien, tal
y como se refiere en la propia Ley, dichas exclusiones “no lo son para limitar la
mediacion en los ambitos a que se refieren, sino para reservar su regulacion a
las normas sectoriales correspondientes”.

En el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles se abordan y desarrollan cuatro aspectos esenciales de la
Ley 5/2012, que son la formacién del mediador, su publicidad a través de un re-
gistro dependiente del Ministerio de Justicia, el aseguramiento de su responsa-
bilidad profesional y la promocién del procedimiento simplificado de mediacién
por medios electrénicos, completando de esta forma la regulacién legal de la
mediacion a nivel nacional en materia civil y mercantil.

En materia laboral, la mediacién también se encuentra contemplada legal-
mente, tanto en el Estatuto de los Trabajadores, como en la Ley de Procedimien-
to Laboral, si bien en la practica no esta siendo utilizada de forma adecuada,
primando la conciliacién que se configura como un requisito obligatorio y previo
a la interposicion de demanda judicial, pese a que los resultados de la misma
tampoco son, ni mucho menos, los 6ptimos.

Existen igualmente, programas en materia de mediacién comunitaria, esco-
lar, intercultural, vecinal, hipotecaria, etcétera, que en la practica estan funcio-
nando muy bien y cuentan con una amplia aceptacion, si bien no existe una re-
gulacion legal especifica sobre los mismos.

Por lo que respecta al ambito penal, la mediacion, hasta hace relativamente
muy poco tiempo, solo se encontraba regulada en el ambito de los menores in-
fractores, en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-



sabilidad penal de los menores, si bien recientemente ha sido contemplada ex-
presamente en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
y en la reforma del Cédigo Penal, operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal, que recoge la posibilidad de suspension de la pena impuesta por
cumplimiento del acuerdo de las partes logrado en un procedimiento de media-
cion.

Aligual que en el caso de México, se podria decir que en la actualidad en Es-
pafia cabe la posibilidad de utilizar la mediacion practicamente en todos los am-
bitos del derecho, si bien, igualmente, queda mucho camino por recorrer y mucho
trabajo que realizar para asentar definitivamente la mediacion y los MASC en el
sistema de administracion de justicia.

IV. Especial consideracion de la mediacion
en el ambito del derecho penal

Como se ha adelantado, la mediacion en el ambito penal en Espana y, especial-
mente, en México esta cobrando una especial importancia,3? siendo tal en el
caso de México que ha sido reconocida incluso constitucionalmente, elevando-
se arango de norma fundamental.

Tradicionalmente, el derecho penal se ha caracterizado por su caracter re-
tributivo, primando el castigo al infractor sobre la satisfaccion de los intereses y
necesidades de las victimas. Con relacion a estas ultimas, se han dejado de lado
cuestiones importantes como la reparacién o resarcimiento del dafio, la recupe-
racién del sentimiento de seguridad perdido tras la comision del delito, o la lla-
mada “victimizacion secundaria” derivada de su paso por el proceso judicial al
que han de hacer frente.

Por lo que respecta a la reparacion o resarcimiento del dafio, en la practica,
las victimas, normalmente, estan mas interesadas en expresar su situacion, sus
sentimientos, sus deseos y, en definitiva, en la solucién definitiva del conflicto
planteado, que en el mero castigo al infractor o en una simple reparacién eco-
némica. Sin embargo el sistema legal disefiado centra su atencion precisamen-
te en la sancioén, en la represion, obviando que dicha respuesta no colma las
necesidades de la victima y, en pocas ocasiones, resuelve o pacifica definitiva-
mente el conflicto.

En cuanto a la recuperacioén del sentimiento de seguridad, el proceso penal
parece olvidar que la mera adopcion de medidas de caracter preventivo, en este
sentido, no es suficiente y que se precisaria otro tipo de intervencion mas orien-
tada, precisamente, a la atencion de la propia victima.

Por ultimo, respecto de la llamada “victimizacién secundaria”, en general, los
procesos penales suelen suponer una experiencia bastante traumatica parala
propia victima que ha de hacer frente no solo a las consecuencias del delito su-
frido, sino ademas a las derivadas del propio proceso. Asi, normalmente, el len-
guaje juridico utilizado les es bastante ajeno, sin que, en muchas ocasiones,
nadie les explique en términos comprensibles qué es lo que esta pasando a su
alrededor. Se llegan a cuestionar temas como la veracidad de los hechos que

52 |_a reforma penal de 2008, que abri6 el camino para la unificacion de codigos y criterios en materia
penal en el pais, contempla la transformacion del sistema de justicia penal en México de un sistema in-
quisitivo y predominantemente escrito, a uno acusatorio y oral.
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han dado lugar a la denuncia o la adecuacion de la respuesta al episodio de vio-
lencia.

Por otro lado, con relacién al agresor, el actual procedimiento penal genera,
ademas del sufrimiento personal que supone, en su caso, la privacion de liber-
tad, la interiorizacion de actitudes manipuladoras y pautas de desconfianza, un
nulo aprendizaje de actitudes empaticas y de respeto a los bienes juridicos pro-
tegidos por el derecho penal, asi como la ausencia de responsabilizacion res-
pecto de la conducta infractora. Estas consecuencias se acompanan ademas
de un intenso deterioro de las facultades fisicas y psicolégicas, que dificultan los
procesos de reinsercion social e incrementan las posibilidades de reiteracion
delictiva.

Segun los fines del proceso penal, concebido como instrumento eficaz de
politica social, éste ha de tender, en primer lugar, a prestar a la victima la mayor
asistencia y reparacion posible y, en segundo lugar, a posibilitar la rehabilitacion
del delincuente y su reintegracion social en condiciones que eviten la comisiéon
de nuevos delitos. Sin embargo, el modelo actual de derecho penal sigue des-
cansando en esa idea de justicia retributiva, donde la victima es ajena al proce-
so0, donde el incremento punitivo y la ampliacién de los delitos han sido el modo
clasico de intentar satisfacer las demandas sociales de mayor seguridad y don-
de se consideran como fines de la pena la reinsercién y resocializacion del in-
fractor, fines que no se cumplen realmente.>3

Todo ello hace que el proceso judicial se presente como una via que induda-
blemente puede ser mejorada o complementada con la adopcion de otros re-
cursos que intenten paliar en cierta medidas las deficiencias apuntadas.®*

Frente a este modelo clasico de justicia penal retributiva, hace ya algunos
anos, surgio un nuevo movimiento conocido como “Justicia Restaurativa”, que
apuesta por involucrar a la victima como parte esencial del proceso penal y cuyo
objetivo principal es resolver activamente el delito, utilizando para ello un méto-
do que, manteniendo la responsabilidad penal del delincuente por los hechos
cometidos, permite a éste la posibilidad de reparar efectivamente a la victima el
dafio ocasionado.%®

53 Para Urbano Castrillo, “este modelo esta moralmente quebrado, no se revela como justo, no pre-
viene ni protege, no intimida ni disuade, no rehabilita, no reintegra ni resocializa, no reeduca ni educa,
pocas veces atiende las necesidades de delincuentes y victimas. Todas aquellas utilitarias ambiciones
del sistema punitivo han sido practicamente abandonadas, bajo el atractivo de un propésito de infligir el
dafo al ofensor. De este modo resulta que los mecanismos de defensa social se limitan, realmente, a
difundir miedo y a intimidar antes que a ocuparse de evitar la reincidencia y de pacificar, verdaderamen-
te, la situacion producida por el delito”. Eduardo de Urbano Castrillo, “La justicia restaurativa penal”, La
Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario. Madrid, afio VII, num. 73, julio-agosto
de 2010, p. 7.

54 A este respecto, destaca Lamarca Pérez que “al menos entre cierto sector de la doctrina, suele ser
un lugar comun denunciar que el sistema penal, globalmente considerado, resulta no sélo ineficaz, sino
dudosamente legitimo. Ineficaz, porque se muestra impotente no ya para eliminar el delito, sino incluso
para reducirlo; e ilegitimo por cuanto, para la solucién de un conflicto, se limita a imponer un mal, la pena;
a todo ello se viene afiadiendo que tampoco se ofrece a la victima satisfaccion o una auténtica defensa
de sus intereses. Partiendo de estas consideraciones, no puede entonces resultar extrafio que también
en el ambito penal haya irrumpido con inusitada fuerza en los tltimos afios la propuesta de la mediacion
como alternativa a la solucién judicial de los conflictos”. Carmen Lamarca Pérez, “Una alternativa a la
solucién judicial de los conflictos: la mediacién penal”, La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal
y Penitenciario. Madrid, afio IV, num. 44, diciembre de 2007, p. 5.

55 Tal y como pone de manifiesto Marquez Algara, “la justicia restaurativa se presenta como una al-
ternativa a la crisis del Derecho penal, que apuesta a la responsabilidad minima y al principio del Derecho
penal minimo. Entre sus objetivos destacan: invitar a la participacion y al consenso, sanar lo que ha sido
roto, buscar completa y directamente la responsabilidad, reunir lo que ha sido dividido, fortalecer a la
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La justicia restaurativa tiene como objetivo romper la dicotomia victima-agre-
sor, intentando variar los papeles predeterminados que se asignan a los mismos
en el curso del proceso judicial. En este sentido, se permite al infractor restaurar en
la medida de lo posible las consecuencias de sus actos y a las victimas la posi-
bilidad de participar en dicha reparacion. Pero, para ello el infractor ha de tener
la voluntad de reparar los dafios ocasionados y responsabilizarse por su con-
ducta, porque solo de esta forma se conseguira evitar que la misma se reitere
en el futuro.

Entre las ventajas que ofrece la justicia restaurativa, se podria destacar que
el proceso a seguir va a permitir a todas las partes expresar sus emociones y
opiniones sobre las consecuencias de los hechos y sobre la forma en que pue-
den participar en la posible solucién de los mismos. Este potencial para hacer
frente a las necesidades psicoldgicas de los involucrados en episodios de vio-
lencia, probablemente ayude a disminuir la intensidad de la ansiedad y de los
sentimientos negativos que las partes suelen experimentar al enfrentarse a un
proceso judicial. De hecho, la justicia restaurativa permite a las partes expresar
una serie de emociones o de sentimientos que podrian no ser relevantes a efec-
tos legales, pero que a lo mejor si son muy importantes para las propias partes
a fin de dar una solucion adecuada al conflicto.

Otra de las ventajas que puede ofrecer la justicia restaurativa es que puede
proporcionar a la victima una sensacién de control sobre su propio dafio, facili-
tando la reparacion en lugar del simple castigo del infractor. La restauracion de
la sensacion de control en la toma de decisiones propias y personales, sin duda,
va a facilitar la recuperacion del equilibrio emocional de la propia victima.%

Se ofrece un lugar preferente a la victima, a quien se da un tratamiento es-
pecial e individualizado, y la mediacién, como instrumento de la justicia restau-
rativa, se configura como un derecho de ésta, como un recurso al que puede
acceder voluntariamente, sin que en ninglin caso pueda ser forzada a acudir si
éste no es su expreso deseo.

Finalmente, a través del proceso de mediacion, como via de realizacién de
la justicia restaurativa, se puede facilitar la disculpa del delincuente a la victima,
que en muchas ocasiones es un expreso deseo de éstas y una condicion nece-
saria para poder continuar sus vidas con la mayor normalidad posible.>”

Ahora bien, la mediacién en este ambito en ningun caso supone una alterna-
tiva al procedimiento judicial o a la judicializacién del conflicto, sino un comple-
mento al mismo que puede ayudar a alcanzar los debidos fines de dicho proceso.

Hoy en dia, la justicia restaurativa como sistema autbnomo es simplemente
una entelequia, no puede garantizar plenamente y en todo caso, la satisfaccion

comunidad para prevenir dafios mayores, buscar el esfuerzo cooperativo de la comunidad y el Estado y
la reintegracion de la victima y del ofensor”. M. G. Marquez Algara, Mediacién comunitaria y prevencion
del delito. México, Porrua, 2016, p. 38.

56 Para Rios Martin, “la mayoria de los hechos delictivos no pueden ser justificados, pero una buena
parte de ellos pueden ser comprendidos. Solamente desde la comprensién del comportamiento del otro,
la persona victima puede llegar a calmar su odio y recuperar la serenidad”. Julian Carlos Rios Martin, “La
mediacion, instrumento de dialogo para la reduccion de la violencia legal y penitenciaria”, La Ley Penal:
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario. Madrid, afio IV, nim. 44, diciembre de 2007, p. 25.

57 En este sentido, sefiala Urbano Castrillo que “la comunicacion que la mediacion posibilita tiene en
si misma un efecto reparador del impacto emocional del delito, un efecto pacificador en la victima, de tal
manera que, no necesariamente y a toda costa, el acuerdo ha de contener otras formulas reparadoras.
[...]Aveces las meras disculpas tienen un valor notable en un mundo en el que no es comun escuchar
pedir perddn y ni siquiera reconocer la responsabilidad que suele endosarse a otros o a las circunstan-
cias”. E. de Urbano Castrillo, op. cit., supra nota 53, p. 16.
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de los derechos e intereses de la victima, asi como tampoco los del infractor. Por
su parte, como he comentado, el proceso judicial tampoco puede hacerlo. En
este sentido, lo recomendable es la inclusion de elementos de justicia restaura-
tiva en el actual modelo de proceso penal, por lo que la combinacion de ambos
métodos se presenta como la forma mas adecuada de gestionar determinados
conflictos de esta naturaleza.®®

Tampoco supone, como se ha dicho en alguna ocasién, privatizar la justicia
penal, ya que la exclusividad del poder punitivo estatal esta debidamente salva-
guardada, por lo que la conducta del agresor no quedara impune, recibiendo el
reproche penal que en su caso corresponda. El infractor tiene la posibilidad de
reparar el dafio que ha causado, lo que, en ocasiones, podra suponerle algun
tipo de beneficio en la pena que haya de imponérsele, como por ejemplo la apli-
cacion de circunstancias atenuantes o la suspension de la ejecucion de la pena
de privacion de libertad y su sustitucion por pena de multa o de trabajos en be-
neficio de la comunidad, si bien los acuerdos que puedan alcanzar victima e
infractor no han de pasar necesariamente por la obtencion de algun tipo de be-
neficio para éste ultimo.>®

Es cierto que la mediacion, como instrumento de justicia restaurativa, puede
ofrecer elementos muy positivos, pero también lo es que el ambito de los con-
flictos penales es especialmente delicado y hay peligros potenciales que pueden
disminuir su eficacia en determinado tipo de situaciones. En ocasiones, incluso,
su utilizacion puede suponer un peor remedio con consecuencias negativas para
las propias partes. Por tanto, hay que andar con tiento, no en todos los casos es
conveniente utilizar la mediacién, pero a contrario sensu, tampoco tiene sentido
excluir con caracter general su aplicacidén para un concreto tipo de delitos, por-
que no todos los asuntos son iguales, por lo que habria de determinarse caso
por caso la oportunidad o conveniencia de su uso, siendo ilégico privar a las
propias victimas de las posibles ventajas que podrian obtener.

V. Conclusiones

Los MASC no pretenden privatizar la justicia, ni sustituir al proceso judicial, y,
ademas, tal circunstancia no puede llegar a darse, en primer lugar por la volun-
tariedad de la utilizacion de dichos medios y, en segundo lugar, por la naturaleza
de norma fundamental, elevada a rango constitucional, del derecho a la tutela
judicial efectiva del que gozan todos los ciudadanos que, en consecuencia, hace
que los mismos siempre tengan abierta la posibilidad de acceso a los tribunales
si asi lo consideran oportuno.

58 Para Castillejo Manzanares, “la justificacion no es otra que, siendo el Derecho penal un instrumen-
to imprescindible para el buen funcionamiento de nuestra sociedad, ello no obsta a que se trate de limitar
las consecuencias negativas que genera su aplicacion. Y a ello tiende la mediacion, en cuanto sirve como
instrumento dentro del proceso para obtener una solucién pacifica al conflicto penal, atendiendo tanto a
las necesidades de la victima como a la reinsercion del victimario. Se trata de abogar por un sistema de
justicia penal mas humano, sin que la seguridad juridica y los fines de prevencion general del Derecho
penal se resientan”. Raquel Castillejo Manzanares, “El nuevo proceso penal. La mediacién”, Derecho y
Proceso Penal. Madrid, num. 23, 2010, p. 79.

59 Viid., Diana Perulero Garcia, “Mecanismos de viabilidad para la mediacién en el proceso penal de
adultos”, en H. Soleto Mufioz et al., (dirs.), op. cit., supra nota 13, pp.466-469.
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Tampoco se trata de dar prioridad a la utilizacion de dichos métodos, lo que
se pretende con la implementacién de los mismos es precisamente salvaguar-
dar el proceso judicial, dejando al mismo para aquellas cuestiones o conflictos
que realmente lo necesiten, evitando que lleguen a él asuntos que no deberian
haberlo hecho, porque quizas obtengan una mejor solucién mediante otras vias.

Las posibles ventajas de los MASC poco o nada tienen que ver con los pro-
blemas de la administracion de justicia. El recurso a la utilizacién de mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos por parte del legislador, no ha de supo-
ner, en cualquier caso, la busqueda de “alguna solucidn” o de una “justicia de
clase b” para que los ciudadanos puedan alcanzar una solucién a su disputa sin
dirigirse a los tribunales.

Es mas, la disminucién de la carga de trabajo de los juzgados y de los jueces
No se va a conseguir en ningun caso obligando a las partes a acudir a vias alter-
nativas de resolucion de disputas, sélo se conseguira si la puesta en marcha de
estos métodos complementarios se realiza correctamente, es decir si se dotan
de medios y estructuras adecuadas que faciliten su debida implementacion, lo
que implica que la prestacion de dichos servicios ha de llevarse a cabo por per-
sonal debidamente cualificado.

Obviamente, los métodos alternativos no son intrinsecamente superiores al
proceso judicial, pero su existencia tampoco supone un signo patolégico del mal
funcionamiento de un sistema de justicia. Todo lo contrario, un buen sistema de
justicia precisamente ha de contar con cuantos mas recursos mejor y, sin duda,
los métodos alternativos de resolucién de conflictos al servicio de los ciudada-
nos, lejos de perjudicar al sistema, lo que hacen es complementarlo y perfeccio-
narlo.

La idea de “Justicia” ha de ir mas alla de la mera materializacién o reconoci-
miento de un concreto derecho. Sucede en muchas ocasiones que el reco-
nocimiento de un derecho a una de las partes litigantes no acaba con la disputa
o con el conflicto, no hay mas que echar un vistazo al volumen de ejecuciones
de resoluciones judiciales. Independientemente del concepto subjetivo de jus-
ticia, que implica que lo que es justo para uno, no tiene por qué serlo para los
demas, y de que determinadas normas o disposiciones legales no amparen o
protejan adecuadamente los intereses de todas las partes por igual, obviamen-
te nadie mejor que los propios implicados en un conflicto conoce lo que realmente
necesitan o buscan para poner fin al mismo. Puede suceder que la solucién que
les ofrezcan las leyes o los tribunales no colmen dichos intereses, por lo que en
ningun caso puede ser perjudicial ofrecerles la oportunidad y la responsabilidad
de poder participar en la busqueda de un resultado que pacifique definitivamen-
te el litigio.

No es conveniente el excesivo proteccionismo estatal a la hora de tutelar ab-
solutamente todos los derechos de los particulares, por lo que discutir en pleno
siglo XXl acerca de la responsabilidad de los ciudadanos sobre el poder de dis-
posicién de sus derechos subjetivos parece fuera de lugar. Hay que respetar el
principio de autonomia de la voluntad y creer en la madurez de la propia socie-
dad paraintentar resolver sus conflictos, eligiendo para ello la forma que consi-
deren mas adecuada.

Se critica de los MASC que no sirven para resolver cualquier tipo de conflic-
toy tampoco para tutelar derechos humanos o fundamentales, sino simplemen-
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te las posibles consecuencias econdmicas derivadas de su violacion. Obvia-
mente, los MASC no sirven para absolutamente todos los conflictos, la utilidad
de estos mecanismos radica, precisamente, en su especial adecuacion para
determinados supuestos, pero no para todos. Respecto del tema de si es apro-
piado o no utilizarlos en temas donde confluyen derechos humanos, no hay dis-
cusion respecto de que si pueden serlo cuando se discuten cuestiones de ca-
racter meramente patrimonial o econémico, derivadas de la violacién de un
derecho fundamental, ahora bien si pueden ser apropiadas o no para intentar
acuerdos en cuanto a cuestiones que afecten al propio derecho en si, habra
muchos supuestos en que no sea recomendable su uso, pero habra otros en los
que quizas si puedan ser utilizados y ademas aporten una mejor solucion, en
este sentido habria que recordar las experiencias de justicia restaurativa que se
vienen desarrollando dentro del orden jurisdiccional penal.

En el ambito del derecho penal se ha de ofrecer a las victimas la posibilidad
de optar por mecanismos, no ya alternativos, sino complementarios en este
caso, como la mediacion, que les permitan, como ejercicio de su propia capaci-
dad de autodeterminacion, satisfacer intereses y necesidades que en el proce-
dimiento judicial no pueden conseguir. Ahora bien, para ello ha de tenerse en
cuenta principalmente la voluntariedad, asi como la idoneidad de tal opcién,
habiendo de ser valorada esta ultima por profesionales debidamente cualifica-
dos y especializados en la materia.

La implantacién de estos métodos alternativos de solucién de conflictos ni
ha sido, ni va a ser una tarea sencilla. Hay que tener en cuenta las resistencias
que se estan produciendo y se van a producir desde diversos sectores, y hay que
permitir que éstos participen activamente en el cambio, a fin de consensuar so-
luciones que den una respuesta adecuada a cada conflicto y permitan recuperar
la confianza de los ciudadanos en la justicia.
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RESUMEN: En el mes de febrero de 2016, el Consejo Consultivo de la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos aprobé las Recomendaciones Generales 24 “So-
bre el gjercicio de la libertad de expresién en México”y 25 “Sobre agravios a perso-
nas defensoras de derechos humanos”con el objetivo de evidenciar el contexto de
violencia que enfrentan quienes ejercen el periodismo asi como como las personas
defensoras en nuestro pais, y proponer acciones de politica publica para revertir las
agresiones en su contra. En este articulo se hace un breve andlisis del contenido de
ambos documentos, asi como su relevancia para conocer los riesgos que enfrentan
las y los periodistas y defensores y la necesidad de implementar acciones para su
proteccion.

ABSTRACT: In February February 2016, the Consultative Council of the Mexican Na-
tional Human Rights Commission approved General Recommendations 24 “On the
Exercise of Freedom of Expression in Mexico” and 25 “On Crimes against Human
Rights Defenders” with the aim to highlight the context of violence faced by journal-
ists as well as the defenders in our country, and propose public policy actions to re-
verse the aggressions against them. This article makes a brief analysis of the content
of both documents as well as their relevance to know the risks faced by journalists
and defenders and the need to implement actions for their protection.

SUMARIO: Introduccién. |. Recomendacion General 24. |I. Recomendacién General
25.
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Introduccion

En el mes de febrero de 2016, el Consejo Consultivo de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos aprobd las Recomendaciones Generales 24 “Sobre
el ejercicio de la libertad de expresion en México”y 25 “Sobre agravios a perso-
nas defensoras de derechos humanos” con el objetivo de evidenciar el contexto
de violencia que enfrentan quienes ejercen el periodismo asi como como las
personas defensoras en nuestro pais, y proponer acciones de politica publica
para revertir las agresiones en su contra.

En este articulo se hace un breve analisis del contenido de ambos documen-
tos, asi como su relevancia para conocer los riesgos que enfrentan las y los pe-
riodistas y defensores y la necesidad de implementar acciones para su proteccion.

l. Recomendacion General 24

Uno de los derechos humanos mas ampliamente estudiados es sin lugar a du-
das el de lalibertad de expresion. El interés que despierta su analisis deriva de
la amplia gama de expresiones artisticas, culturales o relacionadas con cues-
tiones de tipo social o colectivo como la manifestacion o la protesta, que tienen
como raiz comun el ejercicio de la libertad de expresion.

La relevancia de este derecho también guarda una estrecha relacién con la
democracia, pues es imposible entender la misma sin una libertad de expresiéon
robusta y ampliamente ejercida y protegida. Por ello se ha mencionado que el
significado politico de la libertad de expresion reside en que la misma resulta
imprescindible en el sistema democratico. Sencillamente, sin libertad de expre-
sién, sin comunicacion politica en libertad, no hay democracia.’

Si bien la libertad de expresion no es un derecho absoluto, lo cierto es que
las restricciones que pueden imponerse a la misma son excepcionales en aten-
cion alo dispuesto en el parrafo primero del articulo 60. constitucional: “La ma-
nifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o adminis-
trativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos
de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico”.

Asimismo, el articulo 13.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos establece que el ejercicio de la libertad de expresion no puede estar sujeto
a censura previa sino a la imposicidon de responsabilidades ulteriores que estén
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto o la
reputacion de los demas o la proteccion de la seguridad nacional, el orden pu-
blico o la salud o la moral publicas.

La amplia proteccion constitucional y convencional de la libertad de expresion
dice mucho respecto de la importancia que este derecho tiene tanto para el in-
dividuo como para la colectividad. Es por ello que la afectacion de este derecho
a una persona, sea ésta un artista, escritor, periodista o incluso una persona
moral, como un medio de comunicacion, tiene repercusiones de indole colecti-

"Manuel Aragén Reyes y César Aguado Renedo, Derechos fundamentales y su proteccioén. Temas
basicos de derecho constitucional. Navarra, Aranzadi, 2011, t. Ill, p. 198.



va, pues deriva en actos de autocensura o inhibicion que impiden que la socie-
dad acceda a dicha informacion.

La Recomendacion General 24 “Sobre el gjercicio de la libertad de expresion
en México”, aprobada por el Consejo Consultivo de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH) el 8 de febrero de 2016 se ocupa de estos temas,
sobre todo en relacion con el contexto que enfrentan quienes ejercen el perio-
dismo en nuestro pais a partir del analisis de las agresiones de muy distinto tipo
de las que son objeto.

Como dicho documento menciona, a través de la Recomendacion General
17, del 19 de agosto de 2009, y de la Recomendacién General 20, del 15 de
agosto de 2013, el organismo constitucional auténomo de proteccion de los de-
rechos humanos dio seguimiento a las condiciones en que se desarrolla el gre-
mio periodistico en México, pero el incremento de los agravios en su contra en
los ultimos afios hizo necesario un nuevo pronunciamiento dirigido a diversas
autoridades federales y estatales, y por primera ocasion a todos los presidentes
municipales del pais, asi como a los jefes delegacionales de la Ciudad de Mé-
xico.

Uno de los aspectos mas relevantes de la Recomendacion General 24 es
la amplia definicidn del concepto de periodista que la misma establece. En el
parrafo nueve se menciona que el concepto de periodista incluye a aquellas
personas que recaban, generan, procesan, editan, comentan, opinan, difunden, pu-
blican o proveen informacion a través de cualquier medio de difusion y comu-
nicacion, ya sea de manera eventual o permanente, lo que incluye a las y los
comunicadores, a los medios de comunicacién y a sus instalaciones, asi como
a sus trabajadores, en tanto que ejercen o contribuyen a ejercer la libertad de
expresion, tal como lo indica el articulo 2 de la Ley para la Proteccion de Perso-
nas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, y los estandares interna-
cionales en la materia.?

La definicion adoptada por la CNDH sobre el concepto de periodista resulta
relevante desde distintos puntos de vista. Un concepto amplio como ese permi-
te incluir a aquellas personas que no necesariamente se dedican de manera
profesional o permanente a esa profesion, sino también a aquellas que ocupan
parte de su tiempo en difundir informacién o contribuyen a hacerlo, como es el
caso de las y los trabajadores de los medios de comunicacion.

También es importante que el Organismo Nacional se refiera alos estandares
internacionales en la materia, pues lo cierto es que la opinion de diversos rela-
tores se aparta de una nocién limitada del concepto de periodista —como la que
sefala que solo aquellos que ejercen esa profesion de manera profesional y
permanente pueden ser considerados como tales—, y optan por una definicion
mucho mas amplia.?

2 Recomendacion General 24, CNDH, parr. 9, disponible en www.cndh.org

3 Por mencionar algunos ejemplos, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su
Observacion General Numero 34, de 2011, menciond: “En la funcién periodistica participan una amplia
variedad de personas, como analistas y reporteros profesionales y de dedicacion exclusiva, autores de
blogs y otros que publican por su propia cuenta en medios de prensa, en Internet o por otros medios [...]".
Por su parte, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la
Libertad de Opinién y Expresién menciond en un informe de 2012: “[...] los periodistas son personas que
observan, describen, documentan y analizan los acontecimientos, y documentan y analizan declaracio-
nes politicas y cualquier propuesta que pueda afectar a la sociedad, con el propdsito de sistematizar esa

(Estudio introductorio a las Recomendaciones Generales 24 y 25 de la CNDH)
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La posicion adoptada en la Recomendacion General 24 sobre este concep-
to también se encuentra en las acciones de inconstitucionalidad presentadas
por el Organismo Nacional los dias 9 y 14 de septiembre de 2015 en contra de
algunos preceptos de la Ley para la Proteccion Integral de Personas Defensoras
de Derechos Humanos y Periodistas del Distrito Federal, asi como de la Ley
para la Proteccién de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodis-
tas del Estado de Quintana Roo, respectivamente.

En ambas leyes (articulo 5 de la Ley del Distrito Federal y articulo 3, fraccion
XIll de su similar de Quintana Roo) se establecen definiciones donde el caracter
de periodista se reconoce a aquellos que se dedican de manera profesional y
permanente a dicha actividad.

Los razonamientos contenidos en ambas acciones de inconstitucionalidad
sefalan que una definicion como esa deja fuera a aquellas personas que ejercen
esa actividad y que no cuentan con un certificado oficial que asi lo avale, o que se
dediguen también de manera simultanea a actividades diversas al periodismo.*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH), al resolver el Caso
Perozo y otros vs. Venezuela, también adoptd un concepto amplio de periodis-
ta, al considerar que las expresiones y comentarios expresados publicamente
por diversos servidores publicos del gobierno de Venezuela, en los que califica-
ron alos trabajadores del canal de television Globovision como “fascistas”, “ene-
migos del pueblo” y “traidores”, colocé a esas personas en una situacion de
riesgo que derivé en actos de violencia contra sus empleados y contra sus ins-
talaciones, por lo que el Estado venezolano vulnero los deberes de prevencion
de la violencia contra los periodistas y medios de comunicacién.®

Una vez expuesto el concepto de periodista defendido por la CNDH, la Re-
comendacion General 24 da cuenta de las estadisticas relacionadas con las
agresiones a periodistas. Indica que de 2000 al 31 de enero de 2016 se docu-
mentaron 109 homicidios de periodistas, muchos de los cuales se concentraron
en Veracruz, Tamaulipas, Guerrero, Chihuahua y Oaxaca, por lo que casi seis
de cada 10 homicidios ocurrieron en esas cinco entidades. Sefiala también el
documento que de 2005 al 31 de enero de 2016 se registré la desaparicion de

informacion y reunir hechos y andlisis para informar a los sectores de la sociedad o a ésta en su conjun-
to. Una definicion de esta indole incluye a quienes trabajan en medios de informacién y al personal de
apoyo, asi como a quienes trabajan en medios de comunicacion y a los ‘periodistas ciudadanos’, cuando
desempefian un tiempo esa funcién”. Asimismo, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura, en el Plan de Accién de las Naciones Unidas sobre la Seguridad de los Perio-
distas y la Cuestion de la Impunidad, indicé que “[...] la proteccion de los periodistas no debiera limitarse
alos que estan reconocidos formalmente como tales, sino que deberia comprender a otros, incluidos los
trabajadores de los medios de comunicacion comunitarios, los periodistas ciudadanos y otras personas
que puedan estar empleando los nuevos medios de comunicacion como instrumento para llegar a su
publico”.

4 Las acciones de inconstitucionalidad 84 y 87, respectivamente, pueden consultarse en www.cndh.
org. Cabe sefalar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion discutié la accién de inconstitucionali-
dad relacionada con la Ley de Quintana Roo los dias 29 y 30 de junio y 1 de julio de 2016, en la que de-
termind, entre otras cuestiones, que el concepto de periodista contenido en la misma deberia leerse bajo
una interpretacion conforme con la Constitucion.

5 Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 139y ss. En esa sen-
tencia, la CrIDH consideré que las declaraciones publicas contribuyeron a exacerbar el clima de hostili-
dad, intolerancia y animadversion por parte de ciertos sectores de la poblacion frente a las victimas, por
lo que, si bien los servidores publicos gozan de la libertad de expresion, la misma esta sujeta a ciertas
connotaciones con el objetivo de evitar que sus declaraciones expongan a los periodistas, trabajadores
y medios de comunicacién a un mayor riesgo de violencia.
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20 periodistas, y de 2006 a esa misma fecha 48 atentados a medios de comuni-
cacion.

Otro aspecto relevante de la Recomendacion tiene que ver con el tipo de
afectaciones relacionadas con medios tecnologicos, afectando servidores, re-
des sociales o paginas electrdénicas de revistas o periddicos.

Sobre el particular, la CNDH cita un informe de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CmIDH) que sefiala que cuando un sitio de internet es
objeto de ataques de los llamados Denial of Service Attacks (DoS), o los que se
llevan a cabo por medio de virus o gusanos informaticos dirigidos a los equipos
de los emisores, entre otros, se esta ante agresiones informaticas que pueden
estar dirigidas a personas en particular o a medios de comunicacion, y que pue-
den ser enormemente disruptivas para el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, razén por la cual el Estado esta obligado a investigar esos ataques.®

Lo anterior permite concluir que la garantia a la libertad de expresién se apli-
ca a internet del mismo modo que a todos los medios de comunicacién, por lo
que las conductas que atentan contra este derecho y que son cometidas contra
los periodistas, asi como los ataques cibernéticos contra las paginas electroni-
cas o redes sociales de los medios de comunicacion deben ser investigadas y
sancionadas.’

Un elemento de suma importancia de la Recomendacion General 24 esta
relacionado con el estudio de las 176 averiguaciones previas iniciadas para la
investigacion de agravios a periodistas y medios de comunicacioén, en las que
se advirtio un nivel de impunidad sumamente alarmante, pues del total de inda-
gatorias 106 se encuentran aun en tramite, y solamente en 17 casos (10 %) el
juez dict6 sentencia condenatoria, lo que arroja un 90 % como indice de impu-
nidad.

Por lo que se refiere en especifico a los homicidios de periodistas, la CNDH
documento que existe un 82 % de indice de impunidad. Por su parte, en el caso
de los periodistas desaparecidos y de atentados a medios de comunicacion, la
CNDH documenté en ambos casos un 100 % de indice de impunidad, lo que da
cuenta de una situacion de especial gravedad, pues el Estado incumple con su
deber se investigar y sancionar debidamente estas acciones.

Al respecto, la CmIDH consideré que “la obligacion de investigar, procesary
sancionar a los responsables de violaciones a derechos humanos no puede ser
delegada ni renunciada por un Estado, sobre todo cuando su sistema procesal
le atribuye el monopolio de la accién penal. Este es el caso de México, cuya le-
gislacién interna confia el ejercicio de la accion penal exclusivamente al Estado”.®

Como se sefala en la Recomendacion General, la impunidad de estos cri-
menes genera diversos efectos perversos para la libertad de expresién, pues
los agresores encuentran incentivos para seguir cometiendo estos crimenes,
ante la falta de resultados por parte del Estado, asi como consecuencias en los
comunicadores quienes se ven obligados a auto censurarse o inhibir su trabajo
ante la posibilidad de sufrir consecuencias similares.

8 CmIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Libertad de expresion e internet, 2013,
parrs. 117-129, pp. 158-162.

7 Recomendacion General 24, parr. 136, disponible en www.cndh.org

8 CmIDH, Caso 11.103, Pedro Peredo Valderrama, Informe No. 42/00, 13 de abril de 2000, parrs. 57
y 89.
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Al respecto se cita el Caso Paniagua Morales y otros vs. Venezuela, en el que
la CrIDH senalé que laimpunidad se institucionaliza ante:

la falta en su conjunto de investigaciones, persecucion y condena de los respon-
sables de las violaciones de los derechos humanos protegidos por la Convencion
Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por
todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia la repeticion
cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victi-
mas y de sus familiares.®

De igual manera, el Tribunal Interamericano ha sefialado que:

es deber del Estado investigar los delitos de manera efectiva, sin que se pueda
estar satisfecho cuando la investigacion no produce resultado tangible, cuando no
se emprende con seriedad y compromiso real, quedando en una simple formalidad
para tratar de justificar el cumplimiento del deber; por ello, las responsabilidades
del Estado demandan ser asumidas por éste como deber juridico propio y no como
una simple gestion de intereses personales, que dependa de la iniciativa procesal
de la victima u ofendidos o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin
que la autoridad publica busque efectivamente la verdad, lo cual cobra valor con
independencia de la calidad que ostente el agente al cual pueda eventualmente
atribuirse la violacién, por ejemplo a los particulares.®

Este estudio del indice de impunidad de las agresiones contra periodistas,
comunicadores y medios de comunicacion sirvié al Organismo Nacional para
considerar como una de sus Recomendaciones a la Procuraduria General de la
Republica, asi como a las procuradurias y fiscalias de justicia de las entidades
federativas la creacion de unidades especializadas en la investigacion de estos
delitos, sobre todo en aquellas entidades donde se advierte una mayor inciden-
cia de agresiones, que permitan que personal capacitado y con herramientas
técnicas a su alcance se haga cargo de las investigaciones correspondientes.™

Una vez concluido el analisis del contexto de la libertad de expresion en nues-
tro pais y analizados los distintos problemas que enfrentan los periodistas, co-
municadores y medios de comunicacion como consecuencia de las agresiones
de muy distinto tipo, la CNDH dirige Recomendaciones a la Procuradora Gene-
ral de la Republica, a los Secretarios de la Defensa Nacional y de Marina, a los
Gobernadores, al Jefe de Gobierno de la Ciudad de México, al Comisionado
Nacional de Seguridad, al Presidente de la Junta de Gobierno del Mecanismo
para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodis-
tas, Procuradores y Fiscales Generales de Justicia, Secretarios de Seguridad
Publica de las entidades federativas, asi como a los presidentes municipales y
jefes delegacionales.

En dichas Recomendaciones, y de acuerdo con las atribuciones de cada ins-
tancia, se solicita el esclarecimiento de los casos de agresiones a periodistas y

9 Caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala. Sentencia de 8 de marzo de 1998, parr. 173.

10 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 177.

" Recomendacion General 24, parrs. 160-168. La CNDH concluy6 que cuando el delito no es inves-
tigado, termina siendo recurrente.
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medios de comunicacion y se agoten todas las lineas de investigacion, incluida
la relacionada con el ejercicio de la libertad de expresion; la revision exhaustiva
de las averiguaciones previas y su resolucion; la creacion de fiscalias o unidades
especializadas en la investigacion y persecucion de los delitos contra la labor
periodistica y la libertad de expresién, asi como de mecanismos y reglamenta-
cion locales para la proteccion de periodistas; y el ejercicio de la facultad de
atraccion de los casos cuando asi proceda por parte de la Procuraduria General
de la Republica en beneficio de las victimas.

De igual manera, se propone la capacitacién de servidores publicos en ma-
teria de derechos humanos y libertad de expresion; promover legislacion en
materia de proteccion a periodistas; garantizar la seguridad de periodistas y co-
municadores; promover reformas para despenalizar los delitos de injurias, difa-
macion y calumnias; prever medidas y protocolos para casos de agresiones
contra periodistas, y elaborar mapas de riesgos, entre otras cuestiones.

Sin lugar a dudas, el analisis contenido en este documento de la CNDH sobre
el contexto que vive el ejercicio de la libertad de expresion en México debe mo-
tivar cambios profundos de mentalidad en los servidores publicos, asi como
modificaciones estructurales en la manera en que se protegen los derechos de
los periodistas y se investigan y sancionan las agresiones de las que son objeto.

La realidad de nuestro pais, que lo ubica de conformidad con diversos infor-
mes y reportes como uno de los paises mas peligrosos para ejercer el periodis-
mo en el mundo, requiere de muchos y diferentes esfuerzos. La Recomendacion
General 24 contiene una descripcion de esta realidad, el cambio en la misma
tendra que ver en parte con el cumplimiento de las politicas publicas ahi sefia-
ladas.

Il. Recomendaciéon General 25

Nuestro pais enfrenta uno de los momentos mas criticos y complejos de los ul-
timos afos. Si bien la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011 marco un cambio de paradigma que ubico a los derechos fundamenta-
les en el centro de la discusién juridica y politica, y desperto el interés que la
sociedad otorga a su proteccion, también es verdad que el incremento de la vio-
lencia y de las violaciones a derechos humanos de las que somos testigos, dia
a dia, demuestran que el reconocimiento de estos derechos en el bloque de
constitucionalidad no guarda una relacion directa con su proteccion en la vida
cotidiana de los individuos.

Los derechos humanos no pueden ser una realidad palpable si los mismos
se reconocen y protegen Unicamente en los textos legales. Por el contrario, para
alcanzar lo que Norberto Bobbio denominé como El tiempo de los derechos,?
entendido como el momento en que los mismos se reconocen en los textos le-
gales y se protegen de manera efectiva por parte de las distintas autoridades,
es necesario que los mismos tengan un reflejo claro en todos aquellos aspectos
de la vida social en los que nos desarrollamos y convivimos. De lo contrario, la
imagen de los derechos humanos y de aquellas personas que se dedican a su

"2 Vid., Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.
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difusién y proteccion permanecera distorsionada en nuestra convivencia social
respecto de su relevancia y necesidad de proteccion.

Una de las maneras de revertir esta realidad es difundir por distintos medios
el papel que las personas defensoras de derechos humanos tienen para el de-
sarrollo de la democracia, asi como senalar de qué manera las politicas publicas
a cargo de las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno pueden impedir al-
gunas de las causas que originan las violaciones a los derechos humanos de
este grupo de poblacion, que necesariamente pasan por la prevencion y la pro-
teccidn de sus derechos, asi como de la sancion de las agresiones de las que
son objeto.

La Recomendacion General 25 “Sobre agravios a personas defensoras de
derechos humanos”, aprobada por el Consejo Consultivo de la Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos el 8 de febrero de 2016, da cuenta de la proble-
matica descrita y constituye un esfuerzo por dar a conocer la relevante labor que
juegan los defensores de derechos humanos en la democracia, y la necesidad de
que las autoridades generen las condiciones para que los mismos puedan desa-
rrollar su labor sin verse sometidos a amenazas, intimidaciones u otro tipo de
circunstancias que entorpezcan su trabajo.

En la primera parte de ese documento se incluye el concepto de defensor de
conformidad con distintos organismos internacionales. Al respecto, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CmDIH) ha sefialado que debe ser con-
siderado defensor o defensora de derechos humanos ‘toda persona que de
cualquier forma promueva o procure la realizacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales reconocidas a nivel nacional o internacional”.'3

Ademas de esta definicion, debe afiadirse la precision que sobre los defen-
sores realizo el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, en el sentido de que la calidad de defensora o defensor de derechos humanos
deriva principalmente de las actividades que la persona realiza y no de otro tipo
de circunstancias relacionadas con el pago de sus servicios o su pertenencia a
alguna organizacion o colectivo.™ Por ello, no resulta valido afirmar que los de-
fensores son aquellos que se dedican de manera exclusiva a dicha actividad o
que reciben una contribucion por su labor.

Asimismo, la CmIDH ha expresado su reconocimiento por el admirable tra-
bajo que realizan estas personas para dar efectividad a los derechos humanos
de los habitantes de la region americana, pues son el enlace entre la sociedad
civil en el plano interno y el sistema de proteccion de los derechos humanos en
el ambito internacional.'®

Otro aspecto a destacar es el relacionado con las implicaciones sociales y
colectivas de la labor de los defensores. Como la misma CmIDH lo ha puesto de
manifiesto, la labor de estas personas es fundamental para la implementacion
universal de los derechos humanos, asi como para la existencia plena de la de-
mocracia y el Estado de Derecho.®

'3 Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Amé-
ricas, CmIDH, 2006, parr. 13.

14| os defensores de derechos humanos: proteccion del derecho a defender los derechos humanos,
folleto informativo num. 29, OACNUDH, Ginebra, 2004, p. 8.

'S Informe sobre la situacion de las defensoras y los defensores..., op. cit., supra nota 13, parr. 13.

'8 Ibidem, parr. 1.
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Asimismo, advierte que las y los defensores son un pilar esencial para el for-
talecimiento y consolidacion de las democracias, ya que el fin que motiva la labor
que desempenan incumbe a la sociedad en general y busca el beneficio de ésta.
Por tanto, cuando se impide a una persona la defensa de los derechos humanos,
se afecta directamente al resto de la sociedad."”

Esta doble relevancia del papel de los defensores también ha sido destacada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) en la sentencia del
Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, relacionado con el homicidio de un
defensor de derechos humanos que denuncié los crimenes perpetrados por
paramilitares en connivencia con servidores publicos, en la que sefald lo si-
guiente:

La Corte observa que la muerte de un defensor de la calidad de Jesus Maria Valle
Jaramillo podria tener un efecto amedrentador sobre otras defensoras y defenso-
res, ya que el temor causado frente a tal hecho podria disminuir directamente las
posibilidades de que tales personas ejerzan su derecho a defender los derechos
humanos a través de la denuncia. Asimismo, el Tribunal reitera que las amenazas
y los atentados a la integridad y a la vida de los defensores de derechos humanos y
la impunidad de los responsables por estos hechos, son particularmente graves
porque tienen un efecto no sélo individual, sino también colectivo, en la medida en
que la sociedad se ve impedida de conocer la verdad sobre la situacion de respe-
to o de violacion de los derechos de las personas bajo la jurisdiccion de un deter-
minado Estado."®

Una vez realizada esta primera aproximacion al papel que juegan los defen-
sores de derechos humanos en las democracias, la Recomendacién General
25 advierte que en los ultimos afios se ha dado un incremento en las amenazas
a defensores civiles y que, no obstante lo anterior, las instituciones encargadas
de la procuracion de justicia carecen de informacion sistematizada que permita
identificar de manera clara y precisa el nUmero real de agresiones y delitos co-
metidos en su contra vinculados a su actividad.

De conformidad con dicha Recomendacion, la mayoria de las procuradurias
y fiscalias del pais no identifica los casos relativos a delitos cometidos en agra-
vio de defensores, omision que evidencia que el proceso de investigacion en la
mayoria de los casos es deficiente, en virtud de que el Ministerio Publico no ana-
liza el contexto relativo a la actividad desarrollada por la victima en su caracter
de defensor y, en consecuencia, ignora las condiciones especiales de riesgo
que enfrenta por la calidad de sus agentes agresores, sean estos servidores
publicos o particulares.

La falta de unidades especializadas en la investigacion de agresiones en
contra de defensores de derechos humanos tiene implicaciones mucho mas
serias en aquellas entidades con un mayor nimero de casos registrados, como
lo son los estados de Chihuahua, Guerrero y Oaxaca, que ocupan los tres pri-
meros lugares de casos de defensores asesinados, por lo que la creacion de
estas fiscalias permitiria analizar el contexto sociopolitico que enfrenta la victi-

7 Idem, parr. 34
'8 Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 96.
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ma, que tendra que ser distinto en atencién a los temas y grupos de poblacion
que defiende, como lo es el caso de nifias, nifios y adolescentes, comunidad
LGBTTTI, pueblos indigenas, mujeres, personas migrantes, derechos sexuales
y reproductivos, entre otros.

Por lo que se refiere a las defensoras mujeres, la violencia contra ellas se ha
incrementado en los ultimos afios, lo que agrava la situacion de riesgo en que
se encuentran y recrudece las condiciones de discriminacion en su contra.'® Ante
ello, la Relatora Especial sobre la Situacién de Defensoras y Defensores de De-
rechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas en el tercer informe
al Consejo de Derechos Humanos de 2011, sefialé que: “Las defensoras de los
derechos humanos y las activistas dedicadas a promover los derechos de la
mujer o las cuestiones de género en América son las que parecen estar mas
expuestas a los asesinatos o a los intentos de asesinato”.?°

Al respecto, en la Recomendacion General 25 se analizan algunos estanda-
res relacionados con violencia contra las mujeres expuestos en la jurisprudencia
interamericana, y que resultan aplicables a las agresiones cometidas en contra
de dichas defensoras. Asi, por ejemplo, se menciona el “Caso Gonzalez y otras
(campo algodonero) vs. México”, donde la ColDH resolvié que el deber de in-
vestigar siguiendo los estandares establecidos por ese mismo Tribunal “tiene
alcances adicionales cuando se trata de una mujer que sufre una muerte, mal-
trato o afectacion a su libertad personal en el marco de un contexto general de
violencia contra las mujeres”.?'

Estas obligaciones también se vinculan con tratados especificos suscritos
por México, como lo sefialé la ColDH al resolver el “Caso Rosendo Cantu y otra
vs. México”, donde determiné que:

Enlos casos de violencia contra la mujer las obligaciones genéricas establecidas en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana se complementan y refuerzan para
aquellos Estados que son parte, con las obligaciones derivadas del tratado intera-
mericano especifico, la Convencion Belem do Para. En su articulo 7.b dicha Con-
vencion obliga de manera especifica a los Estados parte a utilizar la debida diligen-
cia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.??

Esta ultima sentencia agregd que:

ante un acto de violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que
las autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacion y
eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la violencia contra
las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar confianza a las
victimas en las instituciones estatales para su proteccion.

19 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la situacion de las de-
fensoras y defensores de los derechos humanos en las Américas. Washington, D. C., OEA, 2011, parr.
512.

20 |Informe de la Sra. Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la Situacién de los defensores y
defensoras de los derechos humanos, 2011, parr. 65.

2 Caso Gonzélez y otras (campo algodonero) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
parr. 293.

22 Caso Rosendo Cantt y otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 177.
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La Recomendacién General 25 abunda sobre este punto al citar el “Caso
Véliz Franco y otros vs. Guatemala”, donde la ColDH sefial6 que la ineficacia
judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres propicia un
ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticidon de los hechos de
violencia en general y envia un mensaje segun el cual las agresiones pueden
ser toleradas y aceptadas, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion so-
cial del fendmeno, el sentimiento y la sensacién de inseguridad de las mujeres,
asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracion
de justicia.?®

La falta de prevencioén de las agresiones cometidas contra los defensores,
asi como la impunidad de aquellos delitos cometidos en su contra deriva en
afectaciones de muy distinta indole. Los defensores tienen que dedicar parte de
su tiempo a denunciar las agresiones o0, en muchas ocasiones, son sujetos a
mecanismos de criminalizacién en su contra.

La ColDH publicé en fecha reciente su informe sobre la criminalizacion de
los defensores, donde se mencionan distintas conductas que pueden ser atri-
buidas tanto a servidores publicos como a particulares y que tienen por objeto
inhibir su labor.

Por ejemplo, mediante el uso del derecho penal al imputar conductas delic-
tivas que no existieron, pronunciamientos de servidores publicos que acusan a
los defensores de conductas de manera previa a una decision judicial, las trabas
administrativas para recibir financiamiento extranjero para el desarrollo de sus
actividades, la prohibicion de defensa de tematicas como los derechos de las
personas LGBTTTI o los derechos sexuales y reproductivos, la sujecion a pro-
cesos penales distorsionados con una duracion irrazonable, detenciones arbi-
trarias, entre otras, las cuales tienen repercusiones fisicas, familiares y sociales
en las personas defensoras.?*

Como lo senal6 el tribunal interamericano en el “Caso Huilca Tecse vs. Pert”,
relacionado con el homicidio de un defensor de derechos humanos, las agresio-
nes cometidas en contra de esas personas generan un efecto atemorizante so-
bre otras personas defensoras, ya que el temor causado frente a tal hecho podria
disminuir directamente las posibilidades de que tales personas ejerzan su de-
recho a defender los derechos humanos a través de la denuncia.?

Por todo lo anterior, un paso fundamental para proteger a los defensores es
que las autoridades reconozcan su labor y realicen las diligencias necesarias
para garantizar sus derechos desde el momento en que tienen conocimiento de
que fueron victimas de alguna amenaza en razén de sus labores cotidianas. La
denuncia de cualquier tipo de agresién o amenaza en su contra debe merecer
una investigacion en forma inmediata y eficaz.®

Tal como lo menciona la Recomendacion General 25, muchos de estos as-
pectos fueron recogidos en el Informe Preliminar del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periddico Universal, en el que se recomendd al Estado mexicano, entre
otras cuestiones, las siguientes:

23 Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Sentencia de 19 de mayo de 2014, parr. 208.

24 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Criminalizacion de defensoras y defensores de
derechos humanos, 31 de diciembre de 2015.

25 Caso Huilca Tecse vs. Peru. Sentencia de 3 de marzo de 2005, parr. 78.

26 Informe sobre la situacion de las defensoras y los defensores..., op. cit., supra nota 13, parr. 339.
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148.95 Fortalecer el sistema de justicia penal en el pais para poder investigar de
forma expedita y eficaz todos los presuntos casos de desapariciones forzadas, el
uso desproporcionado de la fuerza, los ataques, amenazas y hostigamientos con-
tra los defensores de derechos humanos, y garantizar que los responsables sean
llevados ante la justicia y que las victimas reciban reparacion (Azerbaiyan);

148.125 Tomar todas las medidas necesarias para combatir la violencia y el
acoso contra los defensores de derechos humanos y periodistas (Francia);

148.126 Adoptar medidas eficaces para prevenir todo tipo de violencia contra
periodistas o defensores de derechos humanos (Republica de Corea);

148.127 Proseguir la labor realizada para reforzar las garantias legislativas e
institucionales de los defensores de derechos humanos y periodistas que ejercen
su derecho a la libertad de expresion y fortalecer la lucha contra la impunidad en este
sentido (Eslovaquia);

148.136 Integrar la perspectiva de género al abordar los temas de impunidad y
falta de seguridad de los periodistas y defensores de derechos humanos
(Eslovenia).?”

Es por ello que en la ultima parte del documento se hacen recomendaciones
generales, asi como especificas a diversas autoridades federales, estatales y
municipales, en las que, de acuerdo con las atribuciones de cada instancia, se
solicita realizar una campafia publica sobre el reconocimiento y no estigmatiza-
cion del trabajo de personas defensoras de derechos humanos, y para respetar
sus derechos durante el ejercicio de sus actividades; y atender pronta y eficaz-
mente las solicitudes de medidas cautelares dictadas por los organismos de
proteccion de los derechos humanos en favor de las personas defensoras.

Asimismo, emitir una circular dirigida a los servidores publicos para que res-
peten los derechos de los integrantes de este grupo y abstenerse de hacer de-
claraciones que los estigmaticen; e impulsar la aprobacion de leyes que prevean
la creacion de organismos locales tendentes a la proteccion de personas defen-
soras de derechos humanos.

Igualmente, que se capacite a los servidores publicos sobre el quehacer de
este grupo; generary priorizar politicas publicas de prevencién de la violencia
hacia defensores de derechos humanos; instruir a los servidores publicos para
que les permitan el desarrollo de sus actividades; desarrollary aplicar protocolos
especiales en los que se considere la vulnerabilidad, situacion de riesgo y con-
texto vinculado a su labor, y se practiquen diligencias tendentes a lograr la inte-
gracion y determinacion, conforme a derecho, de las averiguaciones previas en
la materia.

De igual manera, que se haga efectivo el derecho a la verdad, asi como ins-
tituir fiscalias o unidades especializadas en la persecucion de delitos cometidos
contra personas defensoras de derechos humanos, ademas de garantizar los
recursos humanos y financieros para que la Coordinacion Ejecutiva del Meca-
nismo para la Proteccién de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
Periodistas dé cabal cumplimiento a sus atribuciones, entre otros.

Estas y otras cuestiones son analizadas en la Recomendacion General 25
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, que da cuenta de una si-

27 25 de octubre de 2013, pp. 20-23.
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tuacién que debe preocupar y ocupar a las autoridades de los tres érdenes de
gobierno.

Reconocer que gracias al trabajo permanente de cientos de personas y or-
ganizaciones de la sociedad civil que trabajan de maneraincansable en la difu-
sion y proteccion de los derechos humanos de distintos colectivos en el pais, y
que en gran medida se deben a ellos muchos de los avances en materia de
igualdad de género, de no discriminacion a personas con discapacidad, del re-
conocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo en algunas enti-
dades del pais, y de temas muy diversos que han posicionado en la agenda
publica, es parte fundamental para lograr un cambio en la mentalidad de la so-
ciedad que derive en la proteccion de los defensores.

Si en algo puede ayudar la Recomendacion General 25 en lograr este pro-
posito, habra logrado su cometido. Esperemos que asi sea.

(Estudio introductorio a las Recomendaciones Generales 24 y 25 de la CNDH)
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Hacia una garantia efectiva de los derechos
de las victimas. La reforma a la Ley General
(2016-2017): balance y propuestas

2 : * Aprobado para su publicacion
Manica M. Cruz Espinosa el 25 de abril de 2017.

RESUMEN: Este articulo es una revision critica del proceso de reforma de la Ley Ge-
neral de Victimas que tuvo lugar en el Congreso de la Union durante 2016, y que cul-
mind con la publicacién del decreto modificatorio del 3 de enero de 2017, lo anterior
partiendo de un analisis de la Ley a laluz de los estandares en la materia, de las pre-
ocupaciones y propuestas apuntadas por las victimas y las organizaciones de la so-
ciedad civil en relacion con suimplementacion, y del contenido de las diversas inicia-
tivas de reforma que se presentaron y discutieron, haciendo una valoracion respecto
alaidoneidad del contenido de las reformas finalmente adoptadas en enero de 2017,
sefalando los aspectos que no fueron atendidos y planteando algunas propuestas
concretas para garantizar de manera efectiva los derechos de las victimas.

ABSTRACT: This article is a critical review of the reform process of the Victims’ Rights
Act that took place in the Congress during 2016, whose Amendment Order was is-
sued on January 3, 2017. The analysis considers the standards on the matter, and
the worries and proposals made by the victims and the non-governmental organiza-
tions related to its implementation, as well as the several amendment’s bills that were
presented and discussed through the process, mainly in the Senate. Finally, there is
an assessment with regard to the suitability of the adjustments, pointing out the top-
ics that were not solved and making some suggestions to guarantee in an effective
way the rights of the victims.

SUMARIO: Introduccidn. I. La evaluacion de las victimas. Il. La Ley General de Victi-
mas: las reformas indispensables. 1. Sobre el reconocimiento de la calidad de
victimas. 2. La garantia efectiva de los derechos de las victimas. 3. Integraciéon de la
Comisién Ejecutiva de Atencion a Victimas. lll. Conclusiones y propuestas.

Introduccion

La publicacion, en enero de 2013, de la Ley General de Victimas (en adelante, la
Ley olaLGV)' representd un triunfo para las victimas, asi como para los distin-
tos colectivos, organizaciones civiles, instituciones académicas y organismos
internacionales de proteccién de derechos humanos,? que impulsaron su redac-

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2013.

2 Para una relatoria sobre los distintos espacios e insumos generados por los colectivos de victimas,
organizaciones civiles y academia, véase Ximena Antillon Najilis y Paulina Vega Gonzalez, Introduccién
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cion y aprobacion en el Congreso de la Unién, toda vez que no sélo hicieron
evidente la necesidad de establecer el marco legal que garantizara sus derechos,
sino que aportaron activamente en su construccion.? Asi lo reconocié en su mo-
mento la iniciativa de ley que, impulsada por legisladores de distintas fracciones
partidistas, se presento en abril de 2012 y que fue la base sobre la cual se gesto
la legislacién aprobada.*

Poco menos de dos anos antes (junio de 2011) se habia dado la mas impor-
tante reforma constitucional en materia de derechos humanos, que habia sefa-
lado expresamente que todas las personas gozan de los derechos contenidos
en la Carta Magna como en los tratados internacionales en los que el Estado
mexicano es parte,® que las normas de derechos humanos deben interpretarse
de conformidad con la Constitucién y con los tratados internacionales en la ma-
teria, favoreciendo en todo momento la mayor proteccion a las personas,® y que
todas sus autoridades tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar esos derechos, asi como de prevenir, investigar, sancionary reparar
las violaciones a los mismos.” Modificaciones con las cuales la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos finalmente se armonizaba con los prin-
cipios y obligaciones que ya nos vinculaban desde el derecho internacional de
los derechos humanos y ampliaba asi su contenido material.®

En ese sentido, la publicacion de esta Ley, reglamentaria del parrafo tercero
del articulo 10., asi como de los articulos 17 y 20 constitucionales en materia de
derechos de las victimas de delitos, constituyé el siguiente paso en el rumbo de la
materializacion de la obligacion del Estado de garantizar los derechos de las
victimas, y de reparar las violaciones de derechos humanos.® Asi entonces, en
este instrumento se desarrollaron ampliamente los derechos que asisten a las
personas afectadas por delitos y por violaciones a derechos humanos,'° se sen-
taron los principios y criterios para su garantia y se definio el andamiaje institu-
cional para su realizacion.

ala Ley General de Victimas: una herramienta para las victimas y sus representantes. México, Fundar,
Centro de Analisis e Investigacion et al., 2014, pp. 18-27.

3 Alejandra Flores Ramos, Andlisis de la Ley General de Victimas, en cuanto a la reparacién integral
del dafio por violaciones a los derechos humanos. México, Facultad Latinoamericana de Ciencias So-
ciales, Tesis para obtener el grado de Maestra en Derechos Humanos, 2014, p. 35.

4 Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de Victimas, presentada por
Senadores de diversos grupos parlamentarios, p. 2. Diario de los Debates, 17 de abril de 2012. Disponi-
ble en “DECRETO por el que se expide la Ley General de Victimas (DOF 09-01-2013). Proceso Legisla-
tivo”, http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/prog_leg/018_DOF_09ene13.pdf

No es que fuera la Unica iniciativa que se presentara y fuera materia de la discusion realizada en las
comisiones dictaminadoras del Senado, pero sin duda aporto significativamente al documento que final-
mente se aprob6 por ambas Camaras del Congreso, y gozé del apoyo de grupos de victimas y de orga-
nizaciones civiles.

5 Articulo 10. constitucional, primer parrafo.

8 Articulo 10. constitucional, segundo parrafo.

7 Articulo 10. constitucional, tercer parrafo.

8 Alejandro Ramelli Arteaga, “Los derechos fundamentales de las victimas de las violaciones graves
a los derechos humanos y el bloque de constitucionalidad en Colombia. Reflexiones a propésito de la
reforma mexicana”, Coleccién Multidisciplinaria sobre Victimas del Delito. México, CNDH, 2012, vol. Il,
pp. 117-121.

9 Alejandra Negrete Morayta y Arturo Guerrero Zazueta, El derecho de las victimas de violaciones a
derechos humanos a una reparacion integral desde la perspectiva de la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos. México, CNDH, 2015, pp. 16-20. (Coleccion sobre la Proteccion Constitucio-
nal de los Derechos Humanos)

10 X. Antillon Naijilis y Paulina Vega Gonzalez, op. cit., supra nota 2, p. 35.
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No obstante, en 2016, tres y medio afios después de su entrada en vigor, las
voces de las victimas y de diversos actores sociales nuevamente se hicieron oir
y detonaron un nuevo proceso de revision de la citada Ley, a fin de dar solucion
a los obstaculos de caracter normativo y de implementacion que habian impe-
dido que ésta cumpliera su objetivo. Lo anterior, en el contexto de la reciente
adicion de la fraccion XXIX-X al articulo 73 constitucional, que otorgd al Congre-
so de la Unidn la facultad expresa para “expedir la ley general que establezca la
concurrencia de la federacion, las entidades federativas, los municipios y, en su
caso, las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de
sus respectivas competencias, en materia de derechos de las victimas”," con la
que se cerro el debate respecto de si el Congreso de la Union habia aprobado
la Ley en 2012 sin estar facultado para tal efecto, discusion que en realidad habia
sido ociosa, toda vez que la constitucionalidad del acto legislativo no fue comba-
tida,'? y que mas bien sirvio para justificar la falta de voluntad de las autoridades
locales para llevar a cabo la implementacion ordenada por el Congreso.

Los pronunciamientos fueron diversos y vinieron acompafiados de deman-
das concretas y propuestas, algunas de ellas con implicaciones en la configu-
racion organica de la LGV, otras tenian que ver mas bien con su reglamentacion
y operacion, y se consideraron en este trabajo como expresiones legitimas de
quienes, desde trincheras distintas, buscaron fortalecer el marco normativo e
institucional de atencion a las victimas, sefialando sus deficiencias y formulan-
do propuestas.

Es importante advertir que tras su publicacion en enero de 2013, la Ley habia
sido objeto de una importante reforma en mayo del mismo afo,' también impul-
sada por las victimas y organizaciones de la sociedad civil,’* y que desde enton-
ces se habian presentado diversas iniciativas en el Senado de la Republica para
nuevas reformas, aunque fueron las presentadas durante 2016 las que postu-
laron modificaciones de mayor calado,’® no sélo por el numero de cambios su-
geridos sino por tener como sustento los pobres resultados de su operacién.

" Decreto por el que se adiciona la fraccion XXIX-X al articulo 73 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de julio de 2016.

12 El entonces titular del Ejecutivo Federal, Felipe Calderén Hinojosa, interpuso una controversia
constitucional contra la decision del Congreso de ordenar la publicacion de la Ley, sin admitir sus obser-
vaciones por considerarlas extemporaneas. Dicha controversia fue retirada por el Presidente Enrique
Pefia Nieto a fin de que se procediera a la publicacién de la norma en el Diario Oficial de la Federacion.
Véase X. Antillén Najilis y Paulina Vega Gonzalez, op. cit., supranota 2, p. 20.

'3 La Ley publicada en enero de 2013 fue modificada por el Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, el 3 de mayo de 2013. Toda vez que no es propésito de este estudio hacer un recuento porme-
norizado del proceso legislativo que llevé a la promulgacion de la Ley ni a su primera reforma, solo se hara
mencion de las disposiciones modificadas en tanto estén relacionadas con el propésito de este escrito, es
decir, con la identificacion de los puntos que debian ser materia del nuevo proceso legislativo revisor.

™ A. Flores Ramos, op. cit., supra nota 3, p. 35; y X.Antillon Najilis y Paulina Vega Gonzalez, op. cit.,
supranota 2, p. 20.

5 En la Gaceta del Senado de la Republica, en su portal electronico, se pudieron identificar las si-
guientes iniciativas de reforma a la LGV presentadas por las y los Senadores: 1) Mariana Gémez del
Campo, Fidel Demédicis Hidalgo, Hilaria Dominguez Arvizu, Ismael Hernandez Deras y Juan Carlos
Romero Hicks, el 14 de septiembre de 2016; 2) Cristina Diaz Salazar, el 8 de septiembre de 2016; 3) An-
gélica de la Pefa, Fernando Yunes Marquez, Laura Angélica Rojas Hernandez, Armando Rios Piter y
Alejandro Encinas Rodriguez, el 8 de septiembre de 2016; 4) Luis Sanchez Jiménez, Angélica de la Pefia
Gomez y Armando Rios Piter, el 14 de abril de 2016; 5) Ménica Arriola Gordillo, el 29 de septiembre de
2015; 6) Angélica de la Pefia Gomez, el 12 de marzo de 2015; 7) Arely Gomez Gonzalez, Ana Lilia He-
rrera Anzaldo, Blanca Alcala Ruiz, Graciela Ortiz Gonzalez y Marcela Guerra Castillo, el 19 de febrero de
2015; 8) Diva Hadamira Gastélum Bajo, el 27 de noviembre de 2014; 9) Adriana Davila Fernandez, el 9
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El presente trabajo presenta una revision critica del proceso de reforma de
la LGV que tuvo lugar en el Congreso de la Unién durante 2016, y que culminé
con la publicacién del decreto modificatorio del 3 de enero de 2017,¢ lo anterior
partiendo de un analisis del contenido de la Ley adoptada y modificada en 2013
alaluz de los estandares en la materia, de las preocupaciones, problematicas
y propuestas apuntadas por las victimas y las organizaciones de la sociedad
civil en relacion con su implementacion, y del contenido de las diversas iniciati-
vas de reforma que se presentaron y discutieron, haciendo una valoracion res-
pecto de la idoneidad del contenido de las reformas finalmente adoptadas en
enero de 2017, sefialando los aspectos que no fueron atendidos y planteando
algunas propuestas concretas para garantizar de manera efectiva los derechos
de las victimas.

l. La evaluacion de las victimas

El sentir de las victimas se expresoé en varios foros y documentos publicos y,
pese a que no fue homogéneo en cuanto a sus exigencias y propuestas, si fue
coincidente en el diagndstico respecto de que el modelo de atencién plasmado
en la Ley vigente desde 2013 no habia dado los resultados que deberia y que,
aun mas, se habia traducido en nuevos escenarios de victimizacién para las
personas a las que deberia haber restituido en el ejercicio de sus derechos.

Frente a esta realidad se alzaron dos posturas divergentes en relacion a cual
deberia ser la forma de corregir el camino. Por un lado, una corriente integrada
por un amplio colectivo de victimas, organizaciones y especialistas en materia
de derechos humanos, que impuls6 propuestas encaminadas a preservar los
principios y derechos contenidos en la LGV, fortaleciendo los mecanismos para
su implementacion.'”

de septiembre de 2014; 10) Adriana Davila Fernandez, el 14 de octubre de 2014; 11) Sonia Mendoza
Diaz y Adriana Davila Fernandez, el 2 de diciembre de 2013; y 12) Angélica de la Pefia, Adriana Davila
Fernandez y Maria Lucero Saldafia Pérez, el 5 de diciembre de 2013, disponibles en: http://www.senado.
gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=1&id=1991 (fecha de consulta: 30 de septiembre de 2016).

"6 E14 de noviembre de 2016, el pleno del Senado aprobé el Dictamen de las Comisiones Unidas de
Gobernacion, de Derechos Humanos, de Justicia, y de Estudios Legislativos, con proyecto de Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Victimas, dis-
ponible en http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2016-11-04-1/assets/documentos/Dict_Go-
ber_Ley_Victimas.pdf (fecha de consulta: 4 de noviembre de 2016); y su addendum, disponible en http://
www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2016-11-04-1/assets/documentos/Dic_Gober_Propuesta_Mo-
dificacion_Ley_de_Victimas_modificado.pdf (fecha de consulta: 4 de noviembre de 2016). El 14 de di-
ciembre de ese afo, el pleno de la Camara de Diputados aprobd la minuta enviada por el Senado, sin
modificaciones, por lo que el 3 de enero de 2017 el Ejecutivo Federal publicé en el Diario Oficial de la
Federacién el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Ge-
neral de Victimas.

7 Los planteamientos de este colectivo se pueden consultar en el documento: Movimiento por la Paz
con Justicia y Dignidad (MPJD) et al., “Reforma a la Ley de Victimas, oportunidad para atender los recla-
mos de las victimas”, disponible para su consulta en http://fundar.org.mx/reforma-a-la-ley-de-victimas-
oportunidad-para-atender-los-reclamos-de-las-victimas/?ID= (fecha de consulta: 18 de octubre de 2016);
asi como en |(DH)EAS Litigio Estratégico en Derechos Humanos et al., “Relatoria del Conversatorio
sobre Derechos de las victimas en México: experiencias de victimas y de organizaciones de la sociedad
civil”’, que integrd una serie propuestas bajo los siguientes rubros: 1) Redisefio institucional; 2) Simplici-
dad de procedimientos; 3) Recursos suficientes y disponibles; 4) Enfoque diferencial; 5) Armonizacion
Legislativa; 6) Cumplimiento de Recomendaciones Internacionales; 7) Reconocer a las victimas de des-
plazamiento interno forzado; y 8) Mantener la vigencia de los derechos de las victimas de violaciones a


http://fundar.org.mx/reforma-a-la-ley-de-victimas
www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2016-11-04-1/assets/documentos/Dic_Gober_Propuesta_Mo
http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2016-11-04-1/assets/documentos/Dict_Go
http://www.senado
http:implementaci�n.17

Por otro lado, la Asociacion Alto al Secuestro planteo la creaciéon de un nuevo
esquema de atencion exclusivo para victimas del delito, haciendo una diferen-
ciacion de éstas frente a las victimas de violaciones a derechos humanos, en
funcién de que dentro de esta segunda categoria puede haber personas que
tengan calidad de imputadas o responsables de la comisién de algun delito.®

No es propdsito de este trabajo hacer un estudio detallado de este plantea-
miento, baste enunciar dos razones por las que dicha propuesta no es proceden-
te: primero, en la garantia de los derechos consagrados en la Constitucion, los
tratados internacionales y, en este caso, la LGV, no se puede hacer discrimina-
cion alguna en funcion de la calidad que una persona tenga en un proceso penal, '
en otras palabras, las personas imputadas, procesadas y condenadas no pierden
sus derechos, entre ellos, el derecho a ser reparadas en caso de que los mismos
hayan sido violentados, y segundo, en términos practicos, dicha distinciéon no
corresponde con la realidad, toda vez que dichas categorias no son excluyentes,
y en ciertos casos, las victimas de violaciones de derechos humanos también lo
pueden ser de delitos, y las victimas de delitos también lo pueden ser de viola-
ciones a sus derechos humanos. Sin embargo, los cuestionamientos formulados
por la Asociacién Alto al Secuestro al sistema establecido en la LGV han sido
considerados en este trabajo, en la medida en que contribuyeron a la identifica-
cion de las reformas necesarias para el fortalecimiento del mismo.

Las problematicas enunciadas por las victimas y que tuvieron origen en la
configuracion legal vigente hasta enero de 2017 giraron, principalmente, en tor-
no a los obstaculos para que se les reconociera como tales; los procesos com-
plicados y lentos para acceder a los derechos contenidos en la LGV; la urgencia
de atender las necesidades de las personas que se han visto forzadas a despla-
zarse internamente; la necesidad de agilizar el otorgamiento de las medidas de
ayuda inmediata; la falta de una asesoria juridica de calidad; garantizar el acce-
so de todas las victimas, independientemente de que correspondan al fuero fe-
deral o local, a los derechos contenidos en la Ley, y la necesidad de modificar la
estructura organica de la Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas (en ade-
lante, CEAV), para agilizar la toma de decisiones y permitir la participacion de
las victimas y la sociedad civil en las mismas.

Varios de los cuestionamientos, sobre todo aquellos relativos a la dificultad
de obtener el reconocimiento de la calidad de victimas, que es el requisito indis-
pensable para acceder a las medidas contenidas en la Ley, entre ellas, las de
ayuda inmediata y la compensaciéon econémica, como parte de la reparacion
integral, se reflejan en el minimo ejercicio de los recursos que forman parte del
Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral. De acuerdo con la informa-
cion sobre la situacion financiera del Fondo, desde su creacion y hasta el 30 de
septiembre de 2016, solo se habian ejercido 100.7 millones de pesos, de un to-

los derechos humanos. La relatoria del conversatorio, con sus conclusiones y propuestas esta disponible
para su consulta en http://www.idheas.org.mx/files/Relatori%CC%81a%20conversatorio%20
vi%CC%81ctimas_final.pdf (fecha de consulta: 18 de octubre de 2016).

'8 Al respecto, se puede consultar el discurso inaugural de la Sefiora Isabel Miranda de Wallace, en
el Foro Internacional “Equidad para las victimas en el debido proceso”, el 19 de julio de 2016, ocasién enla
que entregd al Presidente de la Republica, la propuesta de Ley General de Victimas del Delito, disponible
en http://altoalsecuestro.com.mx/wp-content/uploads/2016/07/DiscursoVictimas2016.pdf (fecha de con-
sulta: 20 de octubre de 2016).

9 Articulo 10. constitucional, quinto parrafo.
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tal de 1,581 millones de pesos, es decir, sélo se habia ejercido el 6.37 %, de los
cuales, 88.8 millones (5.6 %) habian sido destinados a compensaciones eco-
nomicas y 9.6 millones (0.6 %) a reembolsos por conceptos de ayuda inmediata,?°
Lo recursos erogados se habian destinado a apoyar a 421 victimas (274 con
medidas de ayuda inmediata; 16 con compensacion subsidiaria en relacidn
con delitos del orden federal; 131 con compensacion por violaciones a derechos
humanos cometidas por autoridades del orden federal).?!

Lo anterior, en un pais que registraba una tasa de prevalencia delictiva de
28,202 casos por cada 100 mil habitantes, en 2015;22 de 81 hechos presunta-
mente violatorios de derechos humanos denunciados ante organismos publicos,
por cada 100 mil habitantes, en 2014;2® y de 30,942 personas extraviadas o des-
aparecidas, al cierre del primer mes de 2017 segun el registro oficial,* es a todas
luces evidencia de que el sistema ha operado de manera ineficiente y, aun peor,
excluyente.

Il. La Ley General de Victimas: las reformas indispensables
1. Sobre el reconocimiento de la calidad de victimas

Uno de los principales cuestionamientos a la LGV adoptada y modificada en
2013, fue el relativo al mecanismo establecido para el reconocimiento de la ca-
lidad de victima. Particularmente, lo referente a la necesidad de que ésta cuen-
te con una sentencia condenatoria en su favor, o bien, una Recomendacion
emitida por un organismo publico de proteccidén de derechos humanos, para
poder solicitar su ingreso al Registro Nacional de Victimas y asi acceder a los
derechos contenidos en la Ley.

Para analizar este punto es necesario recordar que la LGV define como vic-
tima a aquella persona que directa o indirectamente ha sufrido dafo o el menos-
cabo de sus derechos, de caracter econdmico, fisico, emocional, mental o cual-
quier otro, como consecuencia de una violacion de derechos humanos o de
la comisién de un delito, y sefiala que dicha condicion se adquiere a partirde la
acreditacion del dafio o afectacion de derechos, “con independencia de que se

20 Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, Situacion financiera del Fondo de Ayuda, Asistencia y
Reparacion Integral al 30 de septiembre de 2016, informacion disponible en: https://www.gob.mx/ceav/
documentos/faari-2016 (fecha de consulta: 4 de noviembre de 2016).

21 Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas, Estadisticas de recursos otorgados a victimas del or-
den federal (Informe al 3er. Trimestre de 2016), informacién disponible en: https://www.gob.mx/ceav/
documentos/faari-2016 (fecha de consulta: 4 de noviembre de 2016).

22 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta Nacional de Victimizacioén y Percepcion
sobre Seguridad Publica 2016, disponible en http://www.beta.inegi.org.mx/temas/victimizacion/ (fecha
de consulta: 28 de marzo de 2017).

23 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia, Recopilacién de informacién de los organismos pu-
blicos de proteccion y defensa de los derechos humanos en México 2014, disponible en http://www.beta.
inegi.org.mx/temas/derechos/ (fecha de consulta: 4 de noviembre de 2016).

24 Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o Desaparecidas, Estadisticas del fuero fe-
deral al 31 de enero de 2017, disponible en http://secretariadoejecutivo.gob.mx/rnped/estadisticas-fue-
rofederal.php; y Estadisticas del fuero comtn al 31 de enero de 2017, disponible en http://secretaria-
doejecutivo.gob.mx/rnped/estadisticas-fuerocomun.php (fecha de consulta: 28 de marzo de 2017).
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identifique, aprehenda, o condene al responsable del dafio o de que la victima
participe en alguin procedimiento judicial o administrativo”.?®

Dicha definicién concuerda con los estandares internacionales definidos en
la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder, asi como en los Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas inter-
nacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,?” ambos do-
cumentos adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en los
que se precisa que deben considerarse victimas a las personas que, individual
o colectivamente, hayan sufrido dafos, como consecuencia de actos que violen
la ley penal vigente o normas internacionalmente reconocidas relativas a los
derechos humanos, aunque no constituyan delitos y que, en el caso de que si
estén tipificados penalmente, no es necesaria la identificacion, aprehension o
condena del responsable para que se les reconozca tal calidad; y en los Linea-
mientos principales para una politica integral de reparaciones que, respecto del
programa de reparaciones administrativas de Colombia, emitié la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, en donde se puntualiza que el acceso a
la reparacion de las victimas no puede sujetarse exclusivamente a la determi-
nacion de la responsabilidad penal de los victimarios, ni a la previa ejecucion de
sus bienes.?®

Alun mas, la desvinculacion de la calidad de victima respecto de que ésta se
encuentre participando en algun procedimiento judicial o administrativo, fue un
rasgo progresivo de la LGV, al reconocer el hecho de que no todas las personas
qgue son afectadas por algun delito o violacion a derechos humanos acuden a
denunciarlo ante las instancias competentes para su investigacion. Asi lo de-
muestran los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
respecto de la “cifra negra”, es decir, los “actos delictivos que no son reportados
ante el Ministerio Publico o que no son objeto de una averiguacion previa y, por
tanto, no figuran en ninguna estadistica”, que para 2013 alcanz6 un porcentaje
de 89.6.%2° Desafortunadamente, no existe dicho calculo en relacién con las vio-
laciones a derechos humanos que no son reportadas ante los organismos pu-
blicos de derechos humanos, las cuales pueden constituir actos delictivos o no,
sin embargo, no es aventurado suponer que seria también significativo.

No obstante la definicion antes descrita, la misma Ley establecié un meca-
nismo restrictivo para el reconocimiento de dicha calidad, al disponer que:

Articulo 110. El reconocimiento de la calidad de victima, para efectos de esta Ley,
se realiza por las determinaciones de cualquiera de las siguientes autoridades:

I. El juzgador penal, mediante sentencia ejecutoriada;

II. Eljuzgador penal o de paz que tiene conocimiento de la causa;

25 Articulo 4o0., parrafo cuarto.

26 Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.

27 Adoptados por la Asamblea General en su resolucion 60/147, aprobada el 16 de diciembre de 2005.

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Lineamientos principales para una politica inte-
gral de reparaciones. Aprobados el 19 de febrero de 2008.

29 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion
sobre Seguridad Publica 2016, disponible en http://www.beta.inegi.org.mx/app/glosario/default.
html?p=envipe2016 (fecha de consulta: 17 de octubre de 2016).
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[1l. El juzgador en materia de amparo, civil o familiar que tenga los elementos
para acreditar que el sujeto es victima;

IV. Los érganos jurisdiccionales internacionales de proteccion de derechos hu-
manos a los que México les reconozca competencia, y

V. La Comision Ejecutiva que podra tomar en consideracion las determinaciones
de:

a) El Ministerio Publico;

b) La autoridad responsable de la violacion a los derechos humanos que le re-
conozca tal caracter;

c¢) Los organismos publicos de proteccién de los derechos humanos, o

d) Los organismos internacionales de proteccion de derechos humanos a los
que México les reconozca competencia.

El reconocimiento de la calidad de victima tendra como efecto que la victima
pueda acceder a los recursos del Fondo y a la reparacion integral de conformidad
con lo previsto en la presente Ley y en el Reglamento.

La citada disposicion era problematica y, en su aplicacion, se tradujo en una
negacion del derecho de las victimas a obtener reparacién, como fue sefialado
de manera coincidente por aquéllas. En primer lugar, todos los supuestos enlis-
tados en el articulo referido —con excepcion, tal vez, del relativo al reconocimiento
de la propia autoridad responsable de una violacion de derechos humanos—impli-
can que la victima esté participando en un proceso judicial o administrativo, pues
esto es requisito indispensable para que las autoridades judiciales, ministeriales
o los organismos de proteccion de derechos humanos, nacionales o internacio-
nales, emitan una resolucion sobre el particular, por lo tanto, el procedimiento
de reconocimiento excluye de entrada a las personas que, habiendo sufrido un
dafio o menoscabo en sus derechos, hayan decidido no acudir ante una auto-
ridad competente a denunciarlo, o simplemente no hayan podido o sabido ha-
cerlo.

Ademas, la citada disposicion —hasta la reforma publicada el 3 de enero de
2017—-también planteaba un tratamiento menos favorable para aquellas perso-
nas cuyos casos no hubieran sido del conocimiento de una autoridad jurisdiccio-
nal, ya sea en materia penal o de derechos humanos, pues si su situacion solo
habia sido conocida por el Ministerio Publico o un organismo de proteccion no
jurisdiccional de derechos humanos, nacional o internacional, la CEAV debia
determinar si les reconocia o no la calidad de victimas.

Dicha disposicion, contenida en la fraccion V, incisos a, ¢y d, del citado articu-
lo implicaba un desconocimiento de las atribuciones constitucionalmente con-
feridas a los 6rganos encargados de investigar los delitos y las violaciones a
derechos humanos, asi como a la competencia de los organismos internacio-
nales que ha sido reconocida por el Estado mexicano mediante el mecanismo
convencional respectivo:*°

30 Cabe mencionar que el articulo 110 -vigente hasta el 3 de enero de 2017- fue producto de la refor-
ma que se hizo alaLGV en mayo de 2013. En la Ley publicada el 9 de enero de 2013, el reconocimiento
de la calidad de victimas era materia del articulo 113, en el que se establecia que la Comision Ejecutiva de
Atencién a Victimas otorgaria tal calidad con apoyo en las determinaciones de las autoridades jurisdic-
cionales, el Ministerio Publico, las comisiones de derechos humanos y los organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos a los que México hubiera reconocido competencia.



A. Respecto de las determinaciones de organismos no jurisdiccionales
de proteccion de derechos humanos

Conforme con el articulo 102 constitucional, los organismos publicos de protec-
cion de derechos humanos son los facultados para conocer de quejas por pre-
suntas violaciones a derechos humanos y, en caso de acreditarlas, para emitir
recomendaciones a las autoridades responsables. Si bien el articulo menciona-
do no lo sefiala expresamente, el pronunciamiento de estos organismos respec-
to de la existencia de una violacion de derechos humanos y la formulacién de
las recomendaciones correspondientes, implica un reconocimiento de la calidad
de victimas de las personas afectadas.

Lo mismo ocurre con las resoluciones de los organismos internacionales de
derechos humanos de caracter no jurisdiccional, cuya facultad de investigacion
de presuntas violaciones a derechos humanos haya sido reconocida por el Es-
tado mexicano mediante el mecanismo correspondiente. En este rubro se inclu-
yen los 6rganos creados directamente por los tratados de derechos humanos a
fin de supervisar su cumplimiento y a los cuales el Estado mexicano haya reco-
nocido de manera expresa la competencia de recibir comunicaciones individua-
les o de iniciar investigaciones oficiosas y emitir recomendaciones derivadas de
un procedimiento no jurisdiccional,®' asi como aquellos 6rganos cuyo mandato
deriva de las obligaciones en materia de derechos humanos contraidas por aquél
en otros instrumentos, y que ha dado origen a procedimientos de caracter no
jurisdiccional o cuasi jurisdiccional de proteccién, como los denominados pro-
cedimientos especiales de la Organizacion de las Naciones Unidas.3?

Si bien, en la disposicién original no se hacia distincion entre las determinaciones de los distintos
érganos, si se dejaba al arbitrio de la CEAV el estudio del caso a fin de resolver si se reconocia la condi-
cion de victima.

3" En el sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas existen nueve 6rganos creados por tra-
tados de derechos humanos a fin de supervisar su cumplimiento y que pueden conocer de comunicacio-
nes individuales respecto de violaciones a los derechos reconocidos en dichos tratados, cuando los
Estados les reconocen de manera expresa esa competencia: Comité de Derechos Humanos (CCPR,
por sus siglas en inglés); Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCRY); Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD); Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer (CEDAW); Comité contra la Tortura (CAT); Comité de los Derechos del Nifio (CRC); Comité
para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW);
Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad (CRPD), y Comité contra las Desaparicio-
nes Forzadas (CED). México ha reconocido esta competencia a seis de ellos: CCPR, CERD, CEDAW,
CAT, CMWy CRPD.

Seis de esos érganos también pueden iniciar investigaciones oficiosas en caso de recibir informacion
fiable sobre patrones de violaciones a los derechos reconocidos en los tratados, cuando los Estados les
han reconocido dicha competencia: CAT, CED, CEDAW, CESCR, CRC y CRPD. México ha formulado
dicho reconocimiento respecto de CAT, CED, CEDAW y CRPD.

Véase Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “View the
ratification status by country or by treat: Mexico”, disponible en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/Trea-
tyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=112&Lang=EN (fecha de consulta: 22 de marzo de 2017).

32 Dichos procedimientos forman parte de los mecanismos establecidos en el marco de las atribucio-
nes otorgadas al Consejo de Derechos Humanos por la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas, con base en los propdsitos y principios de la Organizacién establecidos en su Carta,
particularmente: fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de
laiigualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas
para fortalecer la paz universal; y realizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas inter-
nacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respe-
to a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion, asi como en la responsabilidad de los Estados miembros de respetar los
derechos humanos. Con ese sustento normativo, la Asamblea instruy6 al Consejo para mantener el sis-
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Mencionemos por ejemplo a la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos que puede conocer de quejas por presuntas violaciones a derechos humanos
cometidas por autoridades del Estado mexicano, en virtud de que éste es parte
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,* y que puede emitir
conclusiones y recomendaciones al Estado mexicano como resultado de su inves-
tigacion, e incluso, decidir si somete el asunto a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, si considera que el Estado no hatomado las medidas adecuadas.
Tampoco el texto convencional lo precisa, pero si las conclusiones de la Comisién
sefialan que hubo una violacion a derechos humanos, entonces hay un recono-
cimiento de la calidad de victimas de las personas que vieron sus derechos vul-
nerados.

Por lo tanto, lo dispuesto en el articulo 110 de la LGV desconocia el valorde la
determinacion de dichos organismos, toda vez que abria la posibilidad de que
la CEAV no reconociera la calidad de victima de violaciones a derechos humanos
a una persona que hubiera sido sefialada como tal por un organismo constitu-
cionalmente o convencionalmente competente.

B. Respecto de las determinaciones del Ministerio Publico

En el caso de las victimas de delitos, la LGV parte del supuesto de que la com-
pensacion econdmica de los dafios causados corresponde al responsable de
los mismos, por lo que en principio —sefala— corresponde a la autoridad juris-
diccional velar por que se dé esa reparacion.

No obstante, la Ley contempla la posibilidad de que esto no ocurra y de que
sea necesario que el Estado asuma de manera subsidiaria la reparacion del
dafio a las victimas, esencialmente, cuando a) no haya sido posible la consig-
nacion de la persona presunta responsable ante la autoridad judicial —por se
haya sustraido de la justicia o bien haya fallecido—, b) porque el Ministerio Pu-
blico haya determinado no ejercer la accion penal con base en la aplicacion de
un criterio de oportunidad, o bien c) la persona sentenciada no haya podido sa-
tisfacer la reparacion del dafio a que se le hubiere condenado.®

Es en los primeros dos supuestos, en los que cobran relevancia las determi-
naciones del Ministerio Publico, a fin de que las victimas puedan acceder a los
derechos contemplados en la LGV. Es por ello, que el entonces vigente articulo
110 de la Ley dispusiera que las determinaciones en las que el Ministerio Publi-
co hiciera constar que no fue posible ejercer la accion penal porque no se pudo
consignar ante la autoridad judicial a la persona presuntamente responsable o
que resolvid aplicar un criterio de oportunidad, también se encontraban a con-

tema de procedimientos especiales que anteriormente dependia de la extinta Comision de Derechos
Humanos. Resolucién A/RES/60/251 de la Asamblea General, de 15 de marzo de 2006, disponible en
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/502/69/PDF/N0550269.pdf?OpenElement

33 México se adhirié a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, el 24 de marzo
de 1981.

34 Articulo 66 de la LGV. Lo anterior con excepcion de aquellos casos en los que se trate de delitos
graves, en los que la victima haya sido afectada su libertad, hubiere fallecido o bien, sufrido un deterioro
incapacitante en su integridad fisica o mental. Para estos casos, el articulo 68 de la Ley contempla que
siempre procedera la compensacion subsidiaria por parte de la Federacion o la entidad federativa co-
rrespondiente.

35 Articulos 67 y 69.
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sideracion de la CEAV para efecto de reconocer la calidad de las personas afec-
tadas, no sélo era un desconocimiento de las atribuciones conferidas a esa Re-
presentacion Social en el articulo 21 constitucional,® sino que se traducia en
una negacion al derecho de aquéllas a obtener una reparacioén por el dafio su-
frido, en caso de que la CEAV resolviera que la determinacion ministerial no
justificaba el reconocimiento de esa calidad.

C. Respecto del reconocimiento que haga la autoridad responsable

Finalmente, el anterior articulo 110 también sujetaba a consideracion de la CEAV
los casos en los que la autoridad responsable de la violacion de derechos hu-
manos reconociera la calidad de las personas que se hubieran visto afectadas
por su actuacién u omision, lo que representaba un procedimiento innecesario
que podia traducirse en dilacion o incluso restriccion injustificada al derecho de
las victimas a obtener una reparacion efectiva y rapida, toda vez que si la auto-
ridad involucrada ya habia reconocido el dafio ocasionado a las victimas, lo que
restaba era efectuar la reparacion de la manera mas agil posible, por lo que no
se entendia sobre qué debia versar la consideracion que al respecto hubiera

36 Conforme con el articulo 21 constitucional, el ejercicio de la accién penal corresponde al Ministerio
Publico, quien también podra abstenerse de ejercerla con base en criterios de oportunidad en los térmi-
nos de la ley adjetiva. El articulo 256 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales enumera dichos
criterios y sefiala que el Ministerio Publico podra aplicarlos siempre que, en su caso, se hayan reparado
o garantizado la reparacion del dafio a las victimas:

“256. Casos en que operan los criterios de oportunidad

Iniciada la investigacion y previo andlisis objetivo de los datos que consten en la misma, conforme a
las disposiciones normativas de cada Procuraduria, el Ministerio Publico, podra abstenerse de ejercer la
accion penal con base en la aplicacion de criterios de oportunidad, siempre que, en su caso, se hayan
reparado o garantizado los dafios causados a la victima u ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad sera procedente en cualquiera de los siguientes supuestos:

|. Se trate de un delito que no tenga pena privativa de libertad, tenga pena alternativa o tenga pena
privativa de libertad cuya punibilidad maxima sea de cinco afios de prision, siempre que el delito no se
haya cometido con violencia;

II. Se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia sobre las personas o de delitos
culposos, siempre que el imputado no hubiere actuado en estado de ebriedad, bajo el influjo de narcoti-
cos o de cualquier otra sustancia que produzca efectos similares;

I1l. Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del hecho delictivo un dafio fisico o
psicoemocional grave, o cuando el imputado haya contraido una enfermedad terminal que torne noto-
riamente innecesaria o desproporcional la aplicacion de una pena;

IV. La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por el hecho delictivo que carezca de im-
portancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta o a la que podria imponerse por
otro delito por el que esté siendo procesado con independencia del fuero;

V. Cuando el imputado aporte informacion esencial y eficaz para la persecucién de un delito mas
grave del que se le imputa, y se comprometa a comparecer en juicio;

VI. Cuando, a razén de las causas o circunstancias que rodean la comision de la conducta punible,
resulte desproporcionada o irrazonable la persecucién penal.

VII. Se deroga.

No podra aplicarse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra el libre desarrollo de la
personalidad, de violencia familiar ni en los casos de delitos fiscales o aquellos que afecten gravemente
elinterés publico.

El Ministerio Publico aplicara los criterios de oportunidad sobre la base de razones objetivas y sin dis-
criminacion, valorando las circunstancias especiales en cada caso, de conformidad con lo dispuesto en
el presente Cdédigo asi como en los criterios generales que al efecto emita el Procurador o equivalente.

La aplicacion de los criterios de oportunidad podran ordenarse en cualquier momento y hasta antes
de que se dicte el auto de apertura a juicio.

La aplicacion de los criterios de oportunidad debera ser autorizada por el Procurador o por el servidor
publico en quien se delegue esta facultad, en términos de la normatividad aplicable.”
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podido hacer la CEAV vy, sobre todo, que existiera la posibilidad de que determi-
nara no reconocer tal calidad y con ello impedir el acceso de las victimas a los
derechos reconocidos por la LGV. Lo anterior por supuesto no debe entenderse
en el sentido de eximir a la autoridad que reconoce la calidad de victimas de las
responsabilidades derivadas de la investigacion de los hechos por la o las auto-
ridades competentes.

Lo dispuesto en el entonces vigente articulo 110, aunado a una aplicacion
del mismo alejada del principio pro persona por parte de la CEAV, dio como re-
sultado que no fuera sino hasta fecha muy reciente que el pleno de la misma
aprobara —por primera vez y en una denominada “resolucién histérica”™ el ac-
ceso a los recursos del Fondo, incluyendo la compensacion como parte de la
reparacion integral, a victimas sin la emision de una sentencia judicial o una
declaratoria de victima emitida por la Comisién Nacional de Derechos Humanos
(CNDH).*” En una resolucién posterior, la Comisién Ejecutiva aprobd la compen-
sacion econdmica a una victima del delito, que tampoco contaba con sentencia
judicial o declaratoria de victima por la CNDH, “aun cuando el probable respon-
sable del hecho delictivo fallecio durante los hechos”, pues el pleno de Comisio-
nados —se informé— hizo “un ejercicio juridico de ponderacion entre el derecho
a la reparacion del dafno —previsto en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en la Convencién Americana de los Derechos Humanos—y
el hecho de que el responsable del delito haya muerto”.® Contrariamente a lo
sefalado por la CEAV, la Ley desde 2013 prevé expresamente este supuesto
(el fallecimiento del responsable del delito) y faculta a la Comisién Ejecutiva a
determinar una compensacion subsidiaria,* por lo que su inobservancia resul-
taria en un actoilegal.

Por lo anterior, era claro que una de las reformas impostergables a la Ley
General de Victimas era la modificacion del articulo 110. En las iniciativas de
reforma presentadas por integrantes del Senado, sélo una de ellas*® abordoé la
cuestion relativa al reconocimiento de calidad de victimas, reafirmando que ésta
se adquiria a partir de la violacion o menoscabo de derechos, y proponiendo un
sistema diferenciado en el que éstas podrian acceder a las medidas de ayuda
inmediata, trasporte, alojamiento, alimentacion y asesoria juridica sin mayor
requisito que el conocimiento por las autoridades del hecho victimizante; a las
medidas de asistencia una vez que fueran incorporadas al Registro Nacional de
Victimas; y a la reparacion integral del dafio a partir de la determinacion de una
autoridad judicial, ministerial o de organismo publico de derechos humanos. Sin
embargo, en dicha iniciativa, en el rubro relativo a la reparacion, se mantenia el
tratamiento menos favorable para las victimas que no contaran con una resolu-

37 Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, “Inicia CEAV uso del Fondo de Ayuda Asistencia y Re-
paracion Integral, sin sentencia ni declaratoria de victima”, comunicado de prensa B 071/2016 de 24 de
octubre de 2016, disponible en http://www.gob.mx/ceav/prensalinicia-ceav-uso-del-fondo-de-ayuda-
asistencia-y-reparacion-integral-sin-sentencia-ni-declaratoria-de-victima?idiom=es (fecha de consulta:
4 de noviembre de 2016).

38 Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, “CEAV acuerda reparacion de victima de los hechos
de Tlatlaya”, comunicado de prensa B 073/2016 de 25 de octubre de 2016, disponible en http://www.gob.
mx/ceav/prensa/ceav-acuerda-reparacion-de-victima-de-los-hechos-de-tlatlaya?idiom=es (fecha de
consulta: 4 de noviembre de 2016).

39 Articulo 67 inciso a.

40 niciativa presentada por los Senadores Luis Sanchez Jiménez, Angélica de la Pefia Gémez y Ar-
mando Rios Piter, el 14 de abril de 2016.
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cion judicial, pues se planteaba que sus casos quedaban sujetos a la conside-
racion que respecto de las resoluciones de los organismos no jurisdiccionales
hiciera la CEAV.

En las observaciones que la Comision Nacional de los Derechos Humanos
hizo llegar al Senado de la Republica*' solicité que se modificara el citado ar-
ticulo a fin de que se diera el mismo tratamiento a las resoluciones de los orga-
nismos de proteccion de derechos humanos no jurisdiccionales, nacionales e
internacionales, del Ministerio Publico, y al reconocimiento de la autoridad res-
ponsable de violaciones de derechos humanos, respecto del que se da a las
resoluciones de caracter jurisdiccional, para efectos del reconocimiento de la
calidad de victimas.

Asimismo, que se incluyera un mecanismo conforme con el cual la CEAV
pudiera reconocer tal calidad a personas respecto de las cuales sea posible
acreditar el dafo sufrido, a pesar de que ninguna autoridad haya emitido reso-
lucion alguna. La introduccién de dicho mecanismo no solo permitiria que pu-
dieran tener acceso a los derechos contenidos en la Ley las victimas que aun
no obtienen una determinacion de la autoridad administrativa o jurisdiccional
que esté conociendo de su caso, lo que puede tomar en ocasiones demasiado
tiempo, o bien, aquellas personas que se encuentran en una situacion que re-
quiera la atencion urgente del Estado, independientemente de que ésta haya
sido causada por la accion u omision de éste, toda vez que —en caso de no dar-
se tal atencion de manera oportuna y adecuada— el Estado incumpliria sus obli-
gaciones en materia de derechos humanos, por ejemplo, en el caso de las per-
sonas forzadas a desplazarse internamente. Al respecto, cabe apuntar lo
senalado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Enrazon de la complejidad del fenédmeno del desplazamiento interno y de la amplia
gama de derechos humanos que afecta o pone en riesgo, y en atencion a las cir-
cunstancias de especial vulnerabilidad e indefension en que generalmente se en-
cuentran los desplazados, su situacion puede ser entendida como una condicion
de facto de desproteccion. En los términos de la Convencion Americana, dicha
situacion obliga a los Estados a otorgar un trato preferente a su favor y a adoptar
medidas de caracter positivo para revertir los efectos de su referida condicién de
debilidad, vulnerabilidad e indefension, incluso vis-a-vis actuaciones y practicas
de terceros particulares.*?

En el mismo sentido se pronuncié la CNDH respecto de las personas que han
sido victimas de desplazamiento forzado interno,* en su Informe Especial sobre
Desplazamiento Forzado Interno (DFI) en México, en el que propuso al Congre-
so de la Union: “Revisar la LGV con el fin de eliminar las restricciones que tienen

41 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, “Reforma a la Ley General de Victimas”. Documen-
to de comentarios, sugerencias y observaciones remitidas a las Senadoras y Senadores que presiden
las Comisiones Unidas de Gobernacion; Derechos Humanos; Justicia; y de Estudios Legislativos del H.
Senado de la Republica, mediante oficio de fecha 23 de septiembre de 2016.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia.
Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C, No. 148,
parr. 210.

43 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Informe Especial sobre Desplazamiento Forzado
Interno (DFI) en México, parr. 540, p. 190.
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las personas victimas de DFI para ser reconocidas como tales por parte de 6r-
ganos del Estado, con objeto de acceder a los beneficios que la Ley prevé para
su proteccién y reparacion integral del dafio”.* Lo anterior debido a que la CNDH
constaté que —pese a que la CEAV reconocia que el desplazamiento forzado
interno constituia una violacion a derechos humanos, que genera que la pobla-
cién victima del mismo pueda serlo de otras violaciones o de delitos—*° el meca-
nismo establecido en la Ley para el reconocimiento de la calidad de victimas,
restringia su acceso a las medidas previstas en la Ley.*®

En atencion a esta situacion, dos iniciativas*” de reforma a la LGV habian
propuesto la inclusién del desplazamiento forzado interno como un hecho victi-
mizante auténomo, respecto de otras violaciones de derechos humanos y de los
hechos delictivos, con el correspondiente reconocimiento de las victimas de este
fenémeno, a fin de que se eliminaran los obstaculos para que accedieran a las
medidas de ayuda y asistencia previstas en la Ley; sin embargo, el Dictamen de
reformas aprobado por el Senado de la Republica, pese a que reconocio el fe-
némeno en su motivacion,*® no hizo un reconocimiento expreso y autébnomo de
las victimas del mismo, sélo incorporé adiciones a algunas disposiciones de la
Ley a fin de que las autoridades competentes tomaran en cuenta las necesida-
des particulares de la poblacion victima de desplazamiento interno, en la imple-
mentacién de las medidas materia de la Ley,*® por lo que quedo pendiente el
temarelativo a como se realizara el reconocimiento de estas personas para los
efectos dispuestos en la misma.

Por otro lado, el citado Dictamen adopté la propuesta para modificar el ar-
ticulo 110 de la Ley, a fin de establecer que para efectos del reconocimiento de
la calidad de victimas, serian consideradas en igualdad de circunstancias las
resoluciones emitidas por autoridad jurisdiccional, nacional o internacional, por
los organismos publicos de proteccion de derechos humanos, nacionales e in-
ternacionales, por la autoridad ministerial, por la autoridad responsable de la
violacion de derechos humanos y por la CEAV.

Una vez que esta modificacion legislativa fue sancionada por la Camara de
Diputados en su calidad de camara revisora y publicada por el Ejecutivo Federal,
sera esencial que se adecuen todos los procedimientos pertinentes para ase-
gurar el acceso efectivo y oportuno de las victimas a las medidas contempladas
en el Ley, particularmente, el relativo al reconocimiento de tal calidad por deter-
minacion de la CEAV, para garantizar la atencién de todas las victimas, incluidas
las de desplazamiento forzado interno, a partir de la acreditacién del dafio o
menoscabo de derechos, independientemente de que cuenten o no con una

4 Ibid., p. 196.

4 Ibid., p. 125.

46 Ibid., pp. 168-171.

47 Las presentadas por la Senadora Ménica Arriola Gordillo, el 29 de septiembre de 2015, y aquélla
formulada por los Senadores Luis Sanchez Jiménez, Angélica de la Pefia Gémez y Armando Rios Piter,
el 14 de abril de 2016.

48 Dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion, de Derechos Humanos, de Justicia, y de
Estudios Legislativos, con proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley General de Victimas, op. cit., supra nota 16, pp. 71-74.

49 Articulos 7 fraccién XXI; 8 segundo parrafo; 28 segundo parrafo; 38; 45; 47; y 79 Gltimo parrafo, en
el Dictamen antes citado.
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resolucion judicial, ministerial, de organismo publico de derechos humanos, o
de otra autoridad competente.

2. La garantia efectiva de los derechos de las victimas

Varios aspectos fueron sefialados por las victimas en relacion con obstaculos o
dificultades para acceder a los derechos y medidas contenidas en la LGV de
manera oportuna y efectiva, particularmente, los tramites excesivos y lentos
para obtener medidas de ayuda inmediata o reembolsos cuando las personas
afectadas han realizado gastos para hacer frente a las necesidades de caracter
urgente (traslados, gastos funerarios, repatriacion de restos, alojamiento y ali-
mentacion, y atencién médica y psicoldgica de emergencia); la necesidad de
que la asesoria juridica que se les proporcione sea de calidad; que se asegure
la posibilidad de contar con peritajes independientes; que se les garantice una
reparacion efectiva e integral, a partir de sus necesidades y con su participacion;
y que exista coordinacion entre las comisiones estatales y la Comision Ejecutivay
entre las distintas instancias que integran el Sistema Nacional de Atencion a
Victimas.°

Al respecto, es importante destacar que las iniciativas de reforma presenta-
das en 2016 formularon varias propuestas encaminadas a atender estos sefia-
lamientos, y que también fueron materia de las observaciones que la CNDH hizo
llegar al Senado de la Republica. El Dictamen aprobado por el Senado de la
Republica, y después convalidado por la Camara de Diputados, recogio e inte-
gro buena parte de esas propuestas que, a partir del dia siguiente a su publica-
cion en el Diario Oficial de la Federacion, forman parte de la norma vigente, y
dejo otras de lado que son necesarias para el fortalecimiento del sistema de
atencion a victimas, como a continuacion se expondra.

A. Acceso efectivo y oportuno a las medidas de ayuda, atencion y asistencia

En cuanto a garantizar el acceso a las medidas de ayuda, atencion y asistencia
de manera oportuna y efectiva, el Dictamen aprobado en el Senado recogio e
integré varias de estas propuestas, entre las que destacan:

a) La obligacion de las entidades federativas de constituir sus propios fondos
de ayuda, asistencia y reparacion.®’ Cabe anotar que la Ley disponia desde 2013
la obligacion de las entidades federativas de establecer sus propias comisiones
de atencioén a victimas,® pero no asi respecto del fondo.

b) La creacién de los recursos de ayuda, destinados a cubrir los gastos de
ayuda inmediata, ayuda, asistencia, atencién y rehabilitacion con cargo a los
fondos,® y el establecimiento del derecho de las victimas a recibir ayuda provi-
sional proveniente de tales recursos.>*

¢) La disposicion de que las victimas podran requerir que las medidas de
ayuda inmediata, ayuda, asistencia, atencion y rehabilitacion le sean proporcio-

50|(DH)EAS Litigio Estratégico en Derechos Humanos et al., op. cit., supranota 17, p. 18.
51 Articulo 60 fraccion IX.

52 Articulo 79.

53 Articulo 60 fraccion XV.

54 Articulo 7o fraccion XXX.
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nadas por una instancia, publica o privada, distinta a la o las involucradas en el
hecho victimizante; que, en caso necesario, las comisiones deberan brindar di-
chas medidas con cargo a los recursos de ayuda; que cuando las instituciones
publicas no cuenten con la capacidad para otorgar la atencion requerida por las
victimas, las comisiones podran autorizar que éstas acudan a instancias priva-
das con cargo al fondo correspondiente, incluso proporcionando los recursos
necesarios y requiriendo la comprobacion de gastos dentro de los 30 dias pos-
teriores, y que en caso de que la comision estatal no cuente con los recursos
para proporcionar las medidas de ayuda inmediata, podra requerir a la CEAV
que los cubra, comprometiéndose a reintegrar los recursos con posterioridad.5®

d) La obligacion de cubrir los gastos funerarios y otros relacionados, con car-
go a los recursos de ayuda, siempre que la muerte de la victima sea consecuen-
cia del hecho victimizante.*

e) La prohibicidn, para las instituciones publicas, en cualquier nivel de gobier-
no, de negar la asistencia y atencién médica, psicoldgica, psiquiatrica y odon-
tolégica alas victimas, por no formar parte del padrén de derechohabientes.®”

f) En relacién con las medidas de transportacion se incorporaron otros su-
puestos en los que las autoridades de los distintos niveles de gobierno deberan
cubrir los gastos asociados al traslado, alimentacion y hospedaje de las victimas,
cuando éstas deban trasladarse para: formular denuncia o querella; desahogar
diligencias o comparecencias ante cualquier autoridad, en relacién con el hecho
victimizante; solicitar medidas de seguridad y proteccion; recibir atencién espe-
cializada o tratamiento. A fin de garantizar el acceso a estas medidas, se esta-
blecio la obligacidn de la Comisién Ejecutiva de cubrir estos gastos, cuando las
comisiones locales no lo hayan hecho, requiriéndoles posteriormente a éstas el
reintegro de los recursos erogados.%® Asimismo, se aclaré que cuando estos
gastos se hayan cubierto a través de los recursos de ayuda, no se incluiran en
la determinacion de la compensacion.®®

B. Justificacién de ausencias laborales y escolares

Otro de los puntos atendidos en el Dictamen aprobado en el Senado fue el rela-
tivo a lajustificacion de las ausencias laborales y escolares de las victimas cuando
tuvieran que comparecer ante alguna autoridad jurisdiccional, ministerial, orga-
nismo protector de derechos humanos, pericial o cualquier otra.%° Este punto,
que si bien no habia sido considerado por ninguna de las iniciativas de reforma
de las y los Senadores, es de extrema importancia para las victimas y sus fami-
liares, quienes habian manifestado que en algunos casos han sido despedidas
de sus trabajos debido a las ausencias para realizar tramites y diligencias.®' Si
bien este derecho ya estaba incluido en la Ley antes de la reforma publicada el
3 de enero de 2017,%2 estaba reconocido sélo a las victimas en los procesos pe-

55 Articulo 8o.

56 Articulo 31.

57 Articulo 34.

58 Articulo 39 Bis.

59 Articulo 64.

80 Articulo 70 fraccion XXXIV.

61](DH)EAS Litigio Estratégico en Derechos Humanos et al., op. cit., supranota 17, p. 10.
62 Articulo 16.
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nales, lo que dejaba alas de violaciones de derechos humanos en una situacion
de vulnerabilidad para afrontar su busqueda de verdad, justicia y reparacion. Es
importante anotar que fue la CNDH, en las observaciones que hizo llegar al 6r-
gano legislativo, la que planted la necesidad de que el derecho contenido en el
articulo 16, en relacién con los derechos de las victimas en los procesos pena-
les, fuera contemplado en el articulo 70., que contiene los derechos —en lo ge-
neral- de las victimas.

C. Peritajes independientes, indispensables para acceder
a los derechos a la verdad y la justicia

La posibilidad de solicitar la intervencién de peritos y expertos independientes,
nacionales e internacionales, con cargo a los fondos de ayuda, asistenciay re-
paracion, fue una exigencia concreta de los colectivos de victimas y de organi-
zaciones civiles, a fin de garantizar el acceso efectivo al derecho a la verdad y
la justicia.®® Sélo una de las iniciativas presentadas en el Senado incorporo el
tema, proponiendo que en el articulo 23 —relativo a la posibilidad de que organi-
zaciones civiles puedan aportar sus propias investigaciones a fin de contribuir
al esclarecimiento de la verdad— se incluyera la posibilidad de que se realizaran
peritajes independientes, con cargo a los fondos de las comisiones.®

La Ley entonces vigente ya incluia en el articulo 12, relativo a los derechos
de las victimas en el proceso penal, el derecho de éstas a solicitar la intervencion de
expertos independientes, a fin de que coadyuvaran con las autoridades compe-
tentes en la investigacion y realizacion de peritajes y, en su caso, formularan
observaciones. Sin embargo, esta posibilidad sélo estaba prevista para los ca-
sos que implicaran violaciones graves de derechos humanos® y no sefalaba
expresamente quién debia cubrir los costos de tal intervencion.

Por otro lado, en el articulo 21, en relacion con las personas desaparecidas,
se contemplaba la posibilidad de que las victimas indirectas designaran peritos
independientes, para que contribuyeran con la practica de la exhumacion e iden-
tificacion de cuerpos.® No obstante, tampoco se referia quién habria de cubrir
sus costos.

El Dictamen aprobado por el Senado —coincidiendo con el planteamiento de
que, en ciertos casos, la intervencidn de peritos y expertos independientes es
necesaria para hacer realidad el derecho de las victimas a la verdad y la justi-
cia— recogio esta demanda en los capitulos sobre sus derechos en el proceso
penal, y sobre el derecho a la verdad, incluyendo la posibilidad de que la Comi-
sion Ejecutiva o las comisiones de las entidades federativas cubran los costos
de contratacion de los expertos y peritos independientes, con cargo a sus fondos,
en los siguientes supuestos: investigacion de violaciones graves de derechos

63 Movimiento por la Paz con Justicia y Dignidad (MPJD) et al., op. cit., supranota 17, p. 3.

84 Iniciativa presentada por la y los Senadores Angélica de la Pefia Gomez, Luis Sanchez Jiménezy
Armando Rios Piter, el 14 de abril de 2016.

85 Articulo 12, fraccion XIlI.

86 Articulo 21, cuarto parrafo.
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humanos;®” practica de examenes periciales para las victimas,® y exhumacion
e identificacion de cuerpos humanos.®

Al respecto, conviene advertir que la gravedad de los hechos violatorios de
derechos humanos debe ser un factor a considerar fundamentalmente para de-
terminar las sanciones para las personas responsables, y las medidas de repa-
racién para las victimas, pero no para construir una distincién entre éstas (de
violaciones graves y no graves), injustificada a todas luces, respecto de su de-
recho a conocer la verdad y acceder a la justicia, por lo que ha sido un desacier-
to que no se eliminara dicha restriccién en este proceso de revisién y debera
subsanarse en la primera oportunidad.

Por otro lado, en todos los casos, la contratacion de peritos y expertos inter-
nacionales se supedito a la inexistencia de personal nacional capacitado en la
materia, lo que puede constituir otra restriccién indebida a los derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacion integral, sobre todo cuando la satisfaccion de la
victima depende de la certeza que le genere el resultado de las investigaciones
y los procesos judiciales nacionales, la cual puede ser cuestionada, por ejemplo,
en aquellos casos en los que el personal nacional capacitado esta adscrito a una
de las instituciones involucradas en los hechos victimizantes.™

Es importante tener en cuenta que el esclarecimiento de la verdad no sélo
permite sancionar a los responsables, sino que es uno de los elementos para
gue las victimas sean reparadas de manera plena y efectiva, pues constituye
una medida de satisfaccién.”" En ciertos casos, la necesidad de acudir a exper-
tos internacionales es originada por la pérdida de confianza de aquéllas en las
autoridades e instancias nacionales, por lo que su derecho a la verdad y la jus-
ticia, y por ende a la reparacion del dafio, como un todo indisoluble,”? no podra
ser satisfecho si se restringe a priorila posibilidad de contar con la intervencion
de especialistas externos, o si su participacion depende de que cuenten con los
recursos necesarios para cubrir los gastos derivados de la misma.

D. Reparacién del dafo

En este rubro los planteamientos de las victimas también fueron diversos: las
medidas de reparacidn carecen de un enfoque integral y transformador; falta
de capacitacion de las y los servidores publicos en la materia; la determinacién de
la reparacién no se hace con participacion de las victimas; los programas socia-

57 Articulo 12, fraccion XIlI.

68 Articulo 15.

69 Articulo 21.

0 No sobra mencionar que una de las recomendaciones recurrentes al Estado mexicano en relacion
con procuracion y administracion de justicia, ha sido la necesidad de contar con servicios periciales in-
dependientes. Véase por ejemplo, Comision Interamericana de Derechos Humanos. Grupo Interdisci-
plinario de Expertos Independientes, Informe Ayotzinapa. Investigacion y primeras conclusiones de las
desapariciones y homicidios de los normalistas de Ayotzinapa, 2015, p. 358, disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/actividades/giei/GIEI-InformeAyotzinapa1.pdf

" Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario a interponer recursos y obtener reparaciones, op. cit., principio 22.

72 A, Ramelli Arteaga, op. cit., supra nota 8. pp. 125-127.
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les no permiten que los bienes y servicios publicos brindados cumplan con los
objetivos de la reparacién integral, principalmente.™

Al respecto, el Decreto publicado incorpor¢ las siguientes modificaciones:

a) La posibilidad de que las medidas de reparacion sean cubiertas con cargo a
los fondos correspondientes,’ a fin de garantizar la efectiva reparacion del dafio.

b) La posibilidad de que la Comisién Ejecutiva cubra la compensacion sub-
sidiaria a las victimas de delito del fuero comun, cuando la comision estatal co-
rrespondiente lo solicite, comprometiéndose a reintegrar posteriormente esos
recursos.”

c) La posibilidad de que las victimas de delitos del fuero comun o de violacio-
nes a derechos humanos, del ambito local, puedan acudir ala Comision Ejecu-
tiva cuando hubieren transcurrido mas de 30 dias sin que la comisién local co-
rrespondiente hubiere dado respuesta a su solicitud, lo hubiere hecho de
manera deficiente o hubiere negado la atencidn. Asimismo, la obligacion de la
Comision Ejecutiva y de las comisiones de victimas locales, cuando proceda,
de garantizar el registro, atencién y reparacion de las victimas de desplazamien-
to interno, cuando éstas se encuentren fuera de su entidad de origen.”

d) La atribucién del Comité Interdisciplinario Evaluador de formular el dictamen
sobre las medidas de reparacion para cada caso,”” el cual debera ser aprobado
por la persona titular de la Comision Ejecutiva, con la asesoria de la Asamblea
Consultiva,” constituida por representantes de colectivos de victimas, organi-
zaciones de la sociedad civil y personas expertas.

La integracion de dicho Comité con personal debidamente capacitado en
materia de reparaciones, con base en los estandares contenidos en la Ley, asi
como el establecimiento de protocolos y procedimientos adecuados, que garan-
ticen la participacion de las victimas y sus representantes, sera crucial para que
las medidas de reparacion realmente respondan a las necesidades de aquéllas,
sean integrales y tengan un efecto transformador y preventivo de nuevos hechos
victimizantes.”

Particular importancia tiene la adicion del articulo 88 Bis enla LGV, pues es-
tablece los supuestos en los que la Comision Ejecutiva podra ayudar, asistir,
atendery, en su caso, compensar de manera subsidiaria, a victimas de delitos
del fuero comun o de violaciones de derechos humanos del ambito local. Dichos
supuestos son:

a) Cuando en la entidad federativa correspondiente no se haya constituido
el fondo correspondiente, o bien, éste carezca de recursos.

73](DH)EAS Litigio Estratégico en Derechos Humanos et al., op. cit., supra nota 17, pp. 13-16.

74 Articulo 27.

75 Articulo 68.

76 Articulo 79.

7 Articulo 93 fraccion Il.

78 Articulo 84 y 95 fraccion XIII.

9 Conviene tener en cuenta que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con
el programa de reparaciones administrativas de Colombia, afirmé que consideraba que los procedimientos
de implementacion debian respetar los derechos y garantias establecidos en los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana para las victimas, es decir, la garantia de audiencia, de representacion legal, de
ser debidamente notificadas, de contar con una decision fundada, a la publicidad de la actuaciéon admi-
nistrativa, al plazo razonable y a la revisién judicial de las decisiones administrativas. Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 9y 10, pp. 3y 4.
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Sobre este supuesto, conviene mencionar que en una de las iniciativas que
impulsé la adicién del articulo 88 Bis, asi como en las observaciones de la CNDH,
se planteaba que también se incluyera el supuesto de que no existiera comision
de victimas en la entidad federativa respectiva, considerando que, pese a que
el Decreto por el cual se publico la Ley General de Victimas en enero de 2013,
dio un plazo de 180 dias para que los congresos estatales armonizaran su le-
gislacion, y por ende, constituyeran las comisiones de victimas locales, al mo-
mento de la discusion en las Comisiones Unidas del Senado en 2016, s6lo 11
entidades federativas lo habian realizado y tnicamente seis cumplian con lo
dispuesto en la Ley.?° Lo anterior aunado a que los Lineamientos para el funcio-
namiento del Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, aprobados por
la Comision Ejecutiva, solo previeron el acceso al mismo para victimas del am-
bito local hasta mayo de 2016, en relacién con las medidas de ayuda, asistencia
y atencion.?' reservando el otorgamiento de la compensacion econémica para
las victimas del ambito federal.

Ambos factores, el incumplimiento de las entidades federativas para armo-
nizar su legislacion y constituir sus comisiones de atencién, asi como el caracter
restrictivo de los criterios de implementacion de la Ley asumidos por la CEAV
provocaron un escenario en el que las victimas de las entidades federativas en
las que no existe comision local, han estado impedidas de acceder plenamente
alos derechos materia de la Ley.

Ahora bien, en la reforma publicada el 3 de enero de 2017 se opt6 por noin-
cluir este supuesto en este nuevo articulo, incorporando —en su lugar— en el ré-
gimen transitorio la obligacién de las entidades federativas de establecer sus
comisiones de atencién en un plazo maximo de 90 dias,® asi como la disposicién
de que, en tanto se establezca la comision local, la Secretaria de Gobierno de
cada entidad debera asumir las obligaciones que la Ley asigna a dicha instan-
cia.®

Este régimen transitorio si bien tiene la ventaja, respecto del establecido en
2013, de asignar las responsabilidades del cumplimiento de la Ley a una auto-
ridad establecida, no repara en que las Secretarias de Gobierno de las entidades
federativas tendran que improvisar para asumir estas funciones, sin personal
capacitado en la materia ni procedimientos particulares para tal efecto, lo que

80 Dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion, de Derechos Humanos, de Justicia, y de
Estudios Legislativos, con proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley General de Victimas, op. cit., supra nota 16, p. 61. Al respecto, es ilustrativo el
“Pronunciamiento conjunto de la Comisién Ejecutiva de Atencion a Victimas y las Comisiones Ejecutivas
Estatales de Atencién a Victimas creadas”, de 14 de enero de 2016, en el que la CEAV y las comisiones
de Coahuila, Estado de México, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nuevo Ledn, San Luis Potosi, Tlaxcala,
Veracruz y Zacatecas exhortaron a la Conferencia Nacional de Gobernadores a: dar celeridad al proce-
so de armonizacion legislativa local con la Ley General de Victimas; constituir las comisiones de victimas
locales en las entidades donde aun no existen; y sensibilizar a los poderes legislativos locales sobre la
necesidad de contar con fondos suficientes para cumplir con las obligaciones que les imponen el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, la Ley General de Victimas y las legislaciones locales en la mate-
ria, disponible en http://www.ceav.gob.mx/wp-content/uploads/2016/01/Pronunciamiento-CEAV-CEEAV-
ene2016.pdf (fecha de consulta: 10 de octubre de 2016).

81 Acuerdo por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Acuerdo del Pleno por el
que se emiten los Lineamientos para el funcionamiento del Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion
Integral, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de mayo de 2016.

82 Articulo décimo transitorio.

83 Articulo décimo cuarto transitorio.
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puede impactar en la calidad de atencion que se dé a las victimas. Sin lugar a
dudas, el mecanismo transitorio idoneo —para garantizar los derechos de aqué-
llas— era que la Comision Ejecutiva asumiera la atencion de los casos que se
presenten en las entidades federativas, en tanto éstas cumplen su obligacion
de constituir sus comisiones de atencion a victimas. No obstante, en el escena-
rio finalmente acordado, tocara pugnar por que las entidades federativas realicen
la armonizacion legal e institucional en el plazo sefialado, y —entre tanto— que la
CEAV garantice que la atencion que se brinde a las victimas del fuero local sea
adecuada.

b) Cuando se trate de violaciones graves de derechos humanos.

¢) Cuando el Ministerio Publico Federal o la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos ejerzan su facultad de atraccion.

d) Cuando exista una determinacion de organismo internacional de protec-
cion de derechos humanos, jurisdiccional o no jurisdiccional, al que México haya
reconocido competencia.

e) Cuando en el caso estén involucradas autoridades de varias entidades
federativas o bien aquél revista de trascendencia nacional.

f) Cuando, atendiendo a las circunstancias del caso o a su relevancia social,
la Comisidn Ejecutiva asi lo determine, en los siguientes supuestos:

- Existariesgo ala vida o integridad fisica de la victima.

» El'hechoinvolucre a dos 0 mas entidades federativas.

» Asolicitud de la Secretaria de Gobernacion, en casos de relevancia nacional.

En estos casos, sujetos a la determinacion de la Comision Ejecutiva, resul-
t6 atinado que se haya incluido la aportacion de la CNDH, a fin de que puedan
ser valorados de oficio o por solicitud de los organismos publicos de derechos
humanos, las comisiones estatales de victimas, las autoridades ministeriales
o judiciales correspondientes, o bien, de las propias victimas o sus represen-
tantes.

También tiene un caracter progresista que se haya establecido —a propuesta,
igualmente, de la CNDH- que el criterio para resolver respecto de los casos del
ambito local que deban llevarse al ambito federal, para su atencién por la Comi-
sion Ejecutiva sea el cumplimiento de la obligacion del Estado mexicano de ga-
rantizar los derechos de las victimas.

Sin embargo, llama la atencion que la adicién sélo se haya referido a la com-
pensacién y no a la reparacion integral, pese a que las dos iniciativas que plan-
tearon la incorporacién de este articulo incluian el concepto de reparacion.8
Tanto la adicion al articulo 79, arriba referida, como la incorporacioén del nuevo
articulo 88 Bis tienen el proposito de evitar que las victimas del ambito local queden
desprotegidas ante la falta de atencion de las comisiones locales, o bien, ante
ciertas circunstancias que no hacen posible su atencién a nivel local, o bien, ha-
cen mas conveniente que ésta se dé a nivel federal, por lo tanto, no se entiende
la razon por la que el hecho de que un caso del ambito local tenga que ser aten-
dido —en cualquier supuesto— por la Comisién Ejecutiva, deba traducirse en una

84 Iniciativas presentadas por las y los Senadores Cristina Diaz Salazar, el 8 de septiembre de 2016;
y Angélica de la Pefia, Fernando Yunes Marquez, Laura Angélica Rojas Hernandez, Armando Rios Pitery
Alejandro Encinas Rodriguez, el 8 de septiembre de 2016.
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restriccion del derecho de la o las victimas a la reparacidn integral. El analisis
que la Camara de Diputados, en calidad de camara revisora, realiz6 de la Minu-
ta turnada por el Senado, no reparo en esta cuestion, por lo que este punto sera
uno de los que deberan monitorearse a fin de observar su impacto en los dere-
chos de las victimas, con miras a introducir el concepto de reparacién integral
en un proximo proceso de revision y reforma.

Por otro lado, el Congreso mantuvo una disposicion que, justificadamente,
habia sido sefialada como una restriccion al derecho de las victimas del delito
a una reparacion adecuada. El articulo 67 de la Ley vigente desde 2013 esta-
blecia que el monto de la compensacion que de manera subsidiaria cubra el
Estado, cuando no lo haga el responsable del delito, sera hasta de 500 veces
el salario minimo mensual en el Distrito Federal, de manera proporcional al dafio
y sin implicar el enriquecimiento de la victima. El Dictamen aprobado por el Se-
nado sélo propuso actualizar esta disposicion a 500 unidades de medida y ac-
tualizacion mensuales, en atencion a la reforma constitucional en materia de
desindexacion del salario minimo,® y en esos términos fue respaldado por la
Camara de Diputados y publicado por el Ejecutivo Federal.

En su momento, la CNDH pidié al Senado “valorar la eliminacion de dicha
restriccion, pues la determinacién de una compensacion econémica, como me-
dida de reparacion, tiene que tener como origen el dafio causado a la victima,
por lo que es injustificada la formulacion de un tope maximo a priori, e implica
una negacion al principio de progresividad y no regresividad”.®

Efectivamente, la fijacion de este monto maximo es incompatible con el de-
recho de la victima del delito a la reparacion adecuada y proporcional del dafo,
que debe ser garantizado por el Estado, y la penaliza por la imposibilidad de las
autoridades de llevar al responsable a la justicia o bien, por la imposibilidad de
éste de cubrir la reparacion.®” Por ello, esta disposicion también es uno de los
puntos en los que el Congreso faltd a su obligacion de garantizar los derechos
de este sector de la poblacion.

Finalmente, en materia de reparacién, otro aspecto que debid ser contem-
plado en el reciente proceso de reforma a la LGV, y que no fue planteado por
ninguna de las iniciativas, y por lo tanto tampoco en el Decreto de reformas pu-
blicado, es el relativo a las medidas de reparacion dictadas por los organismos
publicos de proteccidn de derechos humanos, particularmente, laindemnizacion
0 compensacion economica.

La Ley establece que las victimas de violaciones a derechos humanos seran
compensadas econdémicamente en los términos y montos sefialados en la re-
solucion del érgano judicial o del organismo de proteccion de derechos humanos
competente, nacional o internacional,®® y que las y los funcionarios de los orga-
nismos publicos de proteccion de derechos humanos deben recomendar las

85 Decreto por el que se declara reformadas y adicionadas diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de desindexacion del salario minimo, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion, el 27 de enero de 2016.

86 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Reforma a la Ley General de Victimas”, op. cit.,
supranota41,p. 11.

87 Irwin Waller, Derechos para las victimas del delito. Equilibrar la justicia. México, Instituto Nacional
de Ciencias Penales, 2013, pp. 149-169.

88 Articulo 65.
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medidas de reparacién con base en los estandares y elementos contenidos en
la Ley,® esto es, los dispuestos en el Titulo Quinto.

Sin embargo, los organismos publicos de proteccién de derechos humanos,
nacional y estatales, siguen criterios distintos al formular sus recomendaciones
en materia de reparacion, y en materia de compensacion econémica, suelen
omitir el monto que debe ser compensado. Por ejemplo, tras la emision de la
LGV en enero de 2013, la Comision Nacional de los Derechos Humanos ha con-
tinuado la practica de incluir dentro de sus recomendaciones la reparacién o
indemnizacion de las victimas, pero sin cuantificar el monto de ésta. La Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal, tras la publicacion de la Ley, sélo ha
filado el monto de la indemnizacién en un instrumento.*°

Es importante recordar que —conforme con el articulo 102 apartado B cons-
titucional— corresponde a dichos organismos investigar las presuntas violaciones
de derechos humanos y, en caso de acreditarlas tras un proceso de investiga-
cion, emitir las recomendaciones correspondientes y calificar el cumplimiento
de las mismas. Esto es, silainvestigacion de estos organismos les permite con-
cluir sobre la comisién de violaciones de derechos humanos, el dafio causado
a las victimas y las medidas de reparacién del mismo, incluso sefialando los
criterios y las circunstancias del caso que se deben considerar para tal efecto,
no existe impedimento ni imposibilidad para la determinacion del monto de la
compensacion econdmica, y aun mas, al hacerlo darian certeza a las victimas
y alas autoridades responsables de la reparacion sobre los términos en que ésta
deberarealizarse y se agilizarian las gestiones con este propdsito.

Por el contrario, cuando estos organismos dejan la determinacién de dicho
monto a otra instancia, someten a la victima a un nuevo procedimiento y a una
espera mayor para ver realizado este derecho. Por ello resulta necesario mo-
dificar esta practica, a través de una disposicién legal que mandate a estos
organismos a recomendar, de manera clara e integral, las medidas de repara-
Cion, incluidos los montos de las compensaciones econdmicas que deban ser
cubiertas a las victimas.

E. Coordinacion interinstitucional

Las modificaciones incluidas en el Decreto publicado el 3 de enero pasado, a fin
de garantizar que las victimas accedan a los derechos y medidas contenidas en
la Ley, de manera efectiva y oportuna, independientemente de que su caso co-
rresponda al ambito local o federal, es uno de los aspectos mas destacables del
mismo. Dichas disposiciones fueron integradas en los capitulos relativos a los

89 Articulo 126.

90 Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Recomendacion 15/2013, relativa a la “Aten-
cion a la salud y proteccion a la vida materno infantil” en cuatro casos. En dicho instrumento, el primer
punto recomendatorio fijé la indemnizacién por dafio inmaterial a las victimas en trescientos mil pesos y
ademas pidié la indemnizacion por el dafio material a ser determinada a partir del dafio emergente, lucro
cesante y afectacion al proyecto de vida de las mismas. Respecto del dafio inmaterial, se especificd que
dicha cantidad habia sido tomada de la Recomendacién 15/2012, instrumento en el que se fijé dicho
monto sin sefalar cdmo es que se habia calculado. La Recomendacion 15/2013 esta disponible en: http://
cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2014/03/reco_1315.pdf; mientras que la 15/2012 lo esta
en: http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2014/03/reco_1215.pdf (fecha de consulta: 3 de
noviembre de 2016).
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distintos tipos de ayuda, como ya ha sido resefiado en las paginas previas. Para
su implementacion, se agregoé una nueva fraccion XVII al articulo 81, para dotar
al Sistema Nacional de Atencion a Victimas de la atribucion de promover la ce-
lebracion de acuerdos de colaboracion, entre la Comisién Ejecutiva y las comi-
siones de victimas locales, en relacidn con las reglas para que éstas soliciten a
la instancia federal la atencién de un caso de su competencia y reintegren pos-
teriormente los recursos federales erogados para tal efecto. La fraccion adicio-
nada sefala que dichos convenios deben contener, como minimo, las siguientes
obligaciones para las comisiones locales:

a) Solicitar por escrito, de manera fundada y motivada, la atencién de la vic-
tima respectiva.

b) Acompafar la solicitud con copia certificada del estado financiero del fon-
do local correspondiente, a fin de acreditar que no cuenta con los recursos sufi-
cientes para la atencion.

c) Sefalar el plazo en el que se reintegraran los recursos solicitados a la Co-
mision Ejecutiva, sin que exceda del primer semestre del afio fiscal siguiente.

Ademas, se propone que en caso de incumplimiento en el reintegro de los
recursos, la Federacion podra recuperarlos con cargo a las transferencias de
recursos federales que correspondan a la entidad federativa.

d) La obligacién de la Comision Ejecutiva de dar vista a la Auditoria Superior
de la Federacion, en caso de incumplimiento de pago por la entidad federativa.

En relacion con esta nueva disposicion es importante que su implementacion
no haga de la solicitud de intervencion un tramite complejo y largo, sino mas bien
expedito, a fin de brindar una atencion oportuna a las personas involucradas,
pues en realidad, bastaria con la solicitud formal de la comisién local sefialando
la insuficiencia de recursos para que, en términos de la Ley, quedara obligada a
reintegrar los recursos que aportara la Federacion, so pena de que estos fueran
recuperados de las aportaciones federales que le corresponden a la entidad fe-
derativa y de que se iniciara un procedimiento ante la Auditoria Superior de la
Federacion.

F. Asesoria juridica adecuada

Afin de atender los sefialamientos en cuanto a la falta de personal suficiente y
mala calidad de la asesoria juridica proporcionada por la Comision Ejecutiva, el
Decreto incluyé las siguientes reformas, para el fortalecimiento de esta instancia:

a) Que pueda contar con servicios de atencion médica y psicoldgica, trabajo
social y aquellos que sean necesarios para hacer efectivos los derechos de las
victimas.®'

b) Que tenga la atribucién de tramitar, supervisar y, cuando corresponda, im-
plementar las medidas de ayuda inmediata, ayuda, asistencia, atencion y reha-
bilitacién previstas en la Ley.%?

91 Articulo 125, fraccién 1.
92 Articulo 125, fraccion |11.
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c) Que represente a las victimas no soélo en procedimientos penales, como
decia el texto hasta entonces vigente, sino en cualquier procedimiento jurisdic-
cional y administrativo relacionado con el hecho victimizante.®

d) Que estara conformada por abogados, peritos, profesionales y técnicos
en las distintas disciplinas necesarias para la garantia de los derechos conte-
nidos enlaLey.®

f) Que contara con un servicio civil de carrera que incluira la seleccion, ingre-
s0, adscripcion, permanencia, formacion, promocion, capacitacion, prestacio-
nes, estimulos y sanciones.®

g) Que podra contar, de manera excepcional, con el servicio de particulares
para ejercer las funciones de asesores juridicos.%

Estas modificaciones sientan una buena base para avanzar en la profesio-
nalizacion, supervision y evaluacion del servicio que presta la Asesoria Juridica,
el cual es fundamental para que las victimas puedan acceder a sus derechos, a
través de un acompafiamiento adecuado, reciban un trato digno y se evite que
sean objeto de nuevos actos de victimizacién.

G. Sobre la asignacion de recursos para el Fondo de Ayuda, Asistencia
y Reparacion Integral y para los fondos estatales

Hubo un aspecto que fue reformado en la LGV en 2017 que puede tener un im-
pacto significativo en su efectividad y que, no obstante esto, no fue acompafna-
do de justificacién alguna, ni en la iniciativa que lo propuso,®” ni en el Dictamen
aprobado por el Senado y ratificado en sus términos en la Camara de Diputados.
Es el relativo a la modificacion del mecanismo de asignacion de recursos para
el Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral. La Ley, antes de estas re-
formas, disponia que la Camara de Diputados debia destinar al Fondo anual-
mente un monto equivalente al 0.014 % del gasto programable del Presupuesto
de Egresos de la Federacion. Tras las reformas, la LGV establece que la apor-
tacién de recursos al Fondo sélo procedera cuando éste tenga un patrimonio
menor al 0.014 % del gasto programable en el afio inmediato anterior.

Por su parte, respecto de los fondos estatales, se establecié que la suma de
los montos que anualmente las entidades federativas destinen a éstos debera
ser equivalente al 50 % de lo destinado al Fondo de Ayuda, Asistencia y Repa-
racién Integral en el Presupuesto de Egresos de la Federacion, en el afio inme-
diato anterior, y que la proporcion que corresponde aportar a cada entidad se
destinara con base en el factor poblacional. Ademas, se acota que las entidades
federativas deberan realizar tal aportacién cuando el patrimonio del fondo esta-
tal sea menor a la aportacion que le corresponde a dicha entidad.®

Resulta preocupante que se haya aprobado una modificacion tan relevante
al esquema de aportacion de recursos al Fondo de Ayuda, Asistencia y Repara-

93 Articulo 125, fraccién VI.

9 Articulo 125 Bis, primer parrafo.

9 Articulo 125 Bis, segundo pérrafo.

9 Articulo 166.

97 |niciativa presentada por la Senadora Cristina Diaz Salazar, el 8 de septiembre de 2016.
98 Articulo 157 Ter.
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cion Integral, y que se haya definido el correspondiente a los fondos estatales,
sin un estudio que avalara su idoneidad, sobre todo cuando el subejercicio que
prevalece actualmente en el Fondo no es atribuible a la inexistencia de victimas
0 a que sus necesidades no lo ameriten, sino a que los obstaculos para su reco-
nocimiento y para el acceso a los recursos han impedido que éstos cumplieran
los objetivos para los que se habian destinado.

Respecto del esquema planteado para los fondos estatales, se observa limi-
tado que sdlo se haya incluido el factor poblacional para determinar la proporcion
de la aportacion de cada entidad, cuando otros factores de tipo estructural o cir-
cunstancial pueden plantear exigencias distintas a las previstas.*®

Este es sin duda uno de los puntos sobre los cuales la Camara de Diputados,
en su calidad de camara revisora, pero también como la encargada de la apro-
bacién del Presupuesto de Egresos, debid ejercer un control respecto de lo
aprobado en el Senado, afin de garantizar que existan recursos suficientes para
la atencion de las victimas. Dado que esto no ocurrio, corresponde ahora a éstas
y a la sociedad civil organizada que las acompania, asi como a las propias comi-
siones de victimas —Federal y locales— evaluar la pertinencia de este nuevo mo-
deloy, en su caso, exigir los ajustes que sean necesarios.

3. Integracion de la Comisién Ejecutiva de Atencion a Victimas

Uno de los planteamientos mas contundentes en el proceso de reforma de la
Ley tuvo que ver con la modificacion de la estructura organica de la CEAV para
convertirla en una instancia unipersonal, en virtud de que acusaron las dificul-
tades para que se alcanzaran acuerdos en el érgano compuesto por siete comi-
sionados y comisionadas, asi como para garantizar su independencia respecto
del Gobierno Federal, estableciendo mecanismos de supervision y rendicion de
cuentas, con participacion de victimas y organizaciones civiles en la definicion
de la politica publica en la materia.'® Haciendo eco de estos sefialamientos,
varias iniciativas presentadas en el Senado plantearon propuestas diversas para
la integracion de la Comision Ejecutiva:

a) Que la Comision Ejecutiva fuera presidida por un Comisionado Presiden-
te electo por la Camara de Senadores, a través de un proceso de consultay en-
trevistas. "'

b) Que se integrara por cinco comisionados, propuestos por el titular del Eje-
cutivo Federal, previa consulta publica, para aprobacion del Senado. Tres de
esos comisionados deberian ser especialistas y expertos en la materia de la Ley,

9 Cabe mencionar que el 21 de septiembre de 2016, integrantes de las comisiones estatales de
atencion a victimas de Michoacan, Nuevo Ledn, Jalisco, Zacatecas, Morelos, Guerrero, Tabasco, Tlax-
cala y Quintana Roo se reunieron con la senadora Cristina Diaz Salazar, presidenta de la Comision de
Gobernacion y con secretarios técnicos de las comisiones legislativas de Justicia y de Derechos Huma-
nos, y que en dicho encuentro sefialaron que ademas del factor poblacional debian considerarse otros,
como los indices de violencia y de impunidad. Comision Ejecutiva Estatal de Atencién a Victimas, “Co-
misiones Estatales presentan propuestas para reformar la Ley General de Victimas”, disponible en: http://
ceeav.michoacan.gob.mx/comisiones-estatales-presentan-propuestas-para-reformar-la-ley-general-
de-victimas/ (fecha de consulta: 10 de octubre de 2016).

100 |(DH)EAS Litigio Estratégico en Derechos Humanos et al., op. cit., supra nota 17, pp. 18-19.

91 Iniciativa presentada por la Senadora Adriana Davila Fernandez, el 14 de octubre de 2014.
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y los otros dos, representantes de colectivos de victimas, propuestos por orga-
nizaciones civiles.%?

c) Que se integrara por un Comisionado Presidente y un Consejo Directivo,
integrado por seis personas victimas y expertos en la atencion de éstas. La de-
signacion se haria a partir de una terna, presentada por el Ejecutivo Federal para
cada posicion, previa consulta, para decisiéon del Senado.'®

d) Que se integrara por un Comisionado Presidente electo por el Senado a
partir de una terna propuesta por el titular del Ejecutivo Federal, previa convo-
catoria publica.%

e) Que se integrara por una Junta de Gobierno, un Comisionado Ejecutivo y
unaAsamblea Consultiva. La Junta de Gobierno estaria formada por el titu-
lar de la Comision Ejecutiva, y representantes de las Secretarias de Gobierno
(quien la presidiria), de Hacienda y Crédito Publico, de Desarrollo Social, Edu-
cacion Publica, de Salud, de Trabajo y Prevision Social, de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano, de la Procuraduria General de la Republica, del Instituto
Mexicano del Seguro Social, y el Presidente de laAsamblea Consultiva. Estaa
su vez, estaria integrada por nueve representantes de colectivos de victimas,
organizaciones civiles y académicos, los cuales serian electos a través de con-
vocatoria publica.'®

En las anteriores propuestas se observé unainclinacion hacia la transforma-
cion de la Comision Ejecutiva en un érgano unipersonal, con un mecanismo de
designacion con participacion del Ejecutivo Federal y del Senado de la Republi-
ca, asi como a la inclusién de las victimas y las organizaciones de la sociedad
civil, en los espacios de toma de decisiones (dentro del grupo de comisionados,
en un consejo directivo o en una asamblea consultiva). Ambas tendencias res-
ponden, en mayor o menor medida, a las inquietudes expresadas por los colec-
tivos de victimas y las organizaciones de la sociedad civil, y cristalizaron en el
Decreto de reformas de la siguiente manera:

a) La CEAV estara encabezada por un Comisionado o Comisionada Ejecu-
tiva, electo por dos terceras partes del Senado, a partir de una propuesta formu-
lada por el Ejecutivo Federal, previa consulta publica con victimas, expertos y
organizaciones de la sociedad civil especializadas en la materia;' durara en su
encargo cinco afios, sin posibilidad de reeleccién.'”

b) Contara con una Asamblea Consultiva, como un “érgano de opinién y ase-
soria de las acciones, politicas publicas, programas y proyectos que desarrolle”,
integrada por nueve representantes de colectivos de victimas, académicos y
organizaciones de la sociedad civil, los cuales seran electos a través de una

192 |njciativa presentada por la Senadora Angélica de la Pefia Gomez, el 12 de marzo de 2015.

193 Iniciativa presentada por la y los Senadores Luis Sanchez Jiménez, Angélica de la Pefia Gémez
y Armando Rios Piter, el 14 de abril de 2016.

194 Iniciativa presentada por las Senadoras y Senadores Angélica de la Pefia, Fernando Yunes Mar-
quez, Laura Angélica Rojas Hernandez, Armando Rios Piter y Alejandro Encinas Rodriguez, el 8 de sep-
tiembre de 2016.

198 Injciativa presentada por la Senadora Cristina Diaz Salazar, el 8 de septiembre de 2016.
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convocatoria publica por la Junta de Gobierno para un periodo de cuatro afios,
con posibilidad de una reeleccién.'%

El consenso en cuanto al cambio de érgano colegiado a unipersonal fue cla-
ro, y las razones esgrimidas giraron alrededor de que una instancia de caracter
esencialmente ejecutiva no requeria un 6rgano deliberativo; que dicha estruc-
tura era muy costosa, y que habia llevado a la inoperatividad de la institucién
debido a la falta de acuerdos entre sus integrantes.

Por otro lado, pese a que también hubo coincidencia en dar cabida a la par-
ticipacion de las victimas y la sociedad civil en la estructura organica, se opto
por un esquema de inclusion a nivel medio, a través del establecimiento de una
Asamblea Consultiva, la cual tendra una naturaleza de érgano de opinién y ase-
sor, pero no tendra facultades para incidir en la aprobacion de la normativa in-
terna ni en la definicidn de criterios y protocolos de actuacién general, ni en la
aprobacion del informe de actividades de la Comisién Ejecutiva, como hubiera
ocurrido si se hubiera optado por la propuesta de conformar un Consejo Direc-
tivo, segun se proponia en una de las iniciativas.

Dichas atribuciones, que han probado ser esenciales para la implementacion
de la Ley, son concedidas a una Junta de Gobierno, cuya propuesta se incluyo
a partir de la referencia a la estructura organica del Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminacion y a la Ley Federal de Entidades Paraestatales, y que fue
recogida por el Dictamen del Senado sin mayor justificacion sobre su necesidad
y contribucién al mejor funcionamiento de la Comision Ejecutiva y al logro del
objetodela Ley.

No obstante, la propuesta inicial sobre la integracion de dicha Junta se fue
moderando en el seno de las Comisiones Dictaminadoras del Senado —en virtud
también de las preocupaciones expresadas por victimas, personas expertas y
organizaciones civiles en relacién a que se debilitaria la independencia de la
Comision Ejecutiva—"%, hasta quedar como finalmente fue publicada en el De-
creto de reformas:

a) Estara compuesta de un representante de las Secretarias de Gobernacion
(quien la presidira), Hacienda y Crédito Publico, Educacion Publica y Salud;
cuatro representantes de la Asamblea Consultiva, y el o la titular de la Comisién
Ejecutiva.'

b) Se establece la prohibicion expresa para que conozca sobre los recursos
de ayuday la reparacioén que se otorgue a las victimas.""

Con todo, el equilibrio entre la participacion de victimas y sociedad civil, y
representantes del Gobierno Federal, se antoja complicado, pese a que en tér-
minos formales se establecio la paridad representativa. Toda vez que la Junta
de Gobierno sera presidida por el representante de la Secretaria de Goberna-
cion, y sera ese organo el que elija a los integrantes de la Asamblea Consultiva,
ademas de que el titular de la Comision Ejecutiva provendra de una terna pro-
puesta por el Ejecutivo Federal.

108 Articulo 84 Octies.

199 Movimiento por la Paz con Justicia y Dignidad (MPJD) et al., op. cit., supranota 17, p. 1.
0 Articulo 84 Quater.

"1 Articulo 84 Septies.



Este complejo entramado organico no tiene mayor explicacion que el acuer-
do politico,? de la misma manera que ocurrié con el régimen transitorio en el
que se establecid que, por primeray Unica vez, la o el titular de la Comisién Eje-
cutiva sera propuesto por el Ejecutivo Federal para aprobacion del Senado,
previa consulta publica, y durara en el encargo tres afios."3 Es decir, para la
primera designacion de quien encabezara la CEAV, en esta nueva etapa, no
habra unaterna, por lo que la participacion del Senado se reducira a un ejercicio
de ratificacion de la propuesta presidencial. Posteriormente, la o el Comisiona-
do Ejecutivo electo enviara al Senado, por primera y Unica vez, propuestas para
integrar a la Asamblea Consultiva,"* sin que quede claro el procedimiento que
se seguira para la determinacion de dichas propuestas.

La indignacion e inconformidad de los colectivos de victimas y organizacio-
nes de la sociedad civil ya se ha expresado y esta justificada,'® el resultado de
esta nueva estructura organica es —por decir lo menos— incierto. Resulta preo-
cupante que en la definicion de los mecanismos de integracion de los 6rganos
que integraran a la Comision Ejecutiva se haya privilegiado la negociacion po-
litica sobre la busqueda de los perfiles idoneos y la participacion efectiva de las
victimas, y que el resultado sea que en la definicion de la normatividad interna
y de los criterios y lineamientos se reduzca el alcance de los derechos plasma-
dosenlalLey."®

lll. Conclusiones y propuestas

Primeramente, es pertinente reconocer que en las diversas iniciativas presen-
tadas por Senadoras y Senadores para modificar la Ley General de Victimas se
observo la intencidn de plantear soluciones a las problematicas denunciadas
por los colectivos de victimas y organizaciones de la sociedad civil, y que el Dic-
tamen que se aprobd en el pleno del Senado —y en la Camara de Diputados
después-reflejé un esfuerzo por integrar buena parte de esas iniciativas, man-
teniendo apertura para recibir las observaciones planteadas por los actores so-
ciales y por la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

No obstante, el resultado del proceso legislativo ha dejado un sabor agridul-
ce y de insatisfaccion, pues si bien se adoptaron modificaciones importantes
encaminadas a remover los obstaculos para el reconocimiento de la calidad de

12 Asi fue reconocido en la sesion de trabajo de las Comisiones Dictaminadoras, del 25 de octubre
de 2016, en la que se aprobo el proyecto de Dictamen que posteriormente seria votado en el Pleno del
Senado.

™3 Articulo quinto transitorio.

4 Articulo décimo quinto transitorio.

™5 Article 19, Oficina para México y Centroamérica et al., “Reforma a Ley de Victimas: acuerdo poli-
tico que desampara a las victimas”, 26 de octubre de 2016, disponible en http://www.idheas.org.mx/files/
ReformalLeyV%C3%ADctimas.pdf (fecha de consulta: 26 de octubre de 2016).

6 Nuevamente es oportuno traer a la discusion lo sefialado por la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos respecto de la experiencia colombiana, en el sentido de que los Estados deben abrir
espacios para que las victimas y sociedad civil puedan participar en las decisiones relativas a la imple-
mentacién de los mecanismos y politicas de reparacion, pues ello contribuiria a que éstas sean mas
pertinentes y racionales, se eviten nuevos hechos que afecten los derechos de las victimas, se dote de
legitimidad a esta politica publica y se garantice —de esta manera— su continuidad, irreversibilidad e ins-
titucionalidad. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr.4y 13, pp. 2y 5.
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victimas y para garantizar el acceso efectivo y oportuno de éstas a las medidas
de ayuda, asistencia, atencion y reparacion contenidas en la Ley, particularmen-
te la ayuda inmediata, con independencia del lugar en el que ocurrié el hecho
victimizante y del nivel de gobierno al que corresponda hacerlo inicialmente; lo
cierto es que se introdujeron o mantuvieron restricciones injustificadas en el al-
cance de ciertas medidas, que contradicen los derechos de las victimas, particu-
larmente el derecho a la reparacion, y que las modificaciones a la estructura
organica de la CEAV y los mecanismos para la integracion de sus érganos y para
la asignacion de recursos son causa de preocupacion, al no haberse motiva-
do la pertinencia de tales ajustes en aspectos que pueden tener un impacto
trascendental en laimplementacion de la Ley.

Por lo anterior, para garantizar de manera plena y efectiva los derechos de
las victimas, en una préoxima revision de la Ley, en sede legislativa, se deben
realizar las siguientes modificaciones que no fueron consideradas en el recien-
te proceso de reforma:

a) Se debe garantizar, sin distincién alguna, el derecho de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion, permitiendo y facilitando la intervencion de
peritos y expertos extranjeros cuando ésta sea necesaria para brindar certeza
sobre las investigaciones.

b) Se debe eliminar el limite a la compensacion subsidiaria para las victimas
del delito, pues contradice los principios en materia de reparacién, al no ser el
dafo causado la base para su determinacion.

c) Se debe garantizar la reparacion integral, no sélo la compensacion econo-
mica, para las victimas de aquellos casos que, teniendo origen en el ambito local,
sean atraidos —bajo cualquier supuesto— para su atencion por la CEAV.

d) Se debe establecer de manera clara la obligacion de los organismos pu-
blicos de derechos humanos de determinar puntualmente las medidas de repa-
racion del dafo que procedan en los casos en los que hayan determinado la
existencia de violaciones a derechos humanos, incluido el monto de la compen-
sacion economica, a fin de agilizar el proceso para que las victimas accedan a
la reparacion y evitar que tengan que esperar al desahogo de un nuevo proce-
dimiento para su determinacion.

e) Se debe garantizar que los Fondos, federal y locales, de Ayuda, Asistencia
y Reparacion Integral cuenten con recursos suficientes para el cumplimiento de
las obligaciones contenidas en la Ley, a partir de un estudio que considere de
manera integral las problematicas especificas de cada entidad federativa, en
materia de criminalidad y violaciones a derechos humanos, no solo el factor po-
blacional.

Ahora bien, considerando que varios de los avances plasmados en el Decre-
to de reformas publicado el 3 de enero de 2017 dependen del establecimiento
de lineamientos y procedimientos adecuados, que agilicen la respuesta a las
victimas y no se traduzcan en limitaciones a los derechos que ya han sido reco-
nocidos en la Ley, laimplementacion adecuada de estas reformas debera tener
como puntos centrales:

a) Garantizar una atencion adecuada para las victimas en aquellas entidades
federativas en las que seran las secretarias de gobierno las que asumiran el
cumplimiento de las obligaciones previstas en la Ley, hasta en tanto se establez-



ca la comision de victimas local. Para ello, la CEAV debera monitorear especial-
mente esos casos Yy estar lista para asumir la atencion subsidiaria de aquéllas
en caso de ser necesario, con la seguridad de que la entidad federativa reinte-
grara al Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral los recursos que se
hayan destinado a la atencion de las victimas que correspondan a su ambito de
competencia.

b) Garantizar que los lineamientos y mecanismos para la integracion de los
organos de la Comision Ejecutiva den prioridad a la seleccion de los perfiles mas
adecuados para el cumplimiento del objeto de la Ley, asi como para que haya
una participacion efectiva de las victimas, personas expertas y organizaciones
especializadas en la materia, en la definiciéon de las politicas publicas de aten-
cion y en la supervision de la actuacion de dichos 6rganos.

¢) La definicion de los lineamientos y el mecanismo conforme con el cual la
Comision Ejecutiva reconocera la calidad de victimas en aquellos casos en los
gue no exista una determinacion de autoridad judicial, ministerial o de organismo
publico de derechos humanos, debe velar por que se haga efectivo dicho reco-
nocimiento a partir de la acreditacion del dafio causado, y pueda proceder no
sélo la ayuda y atencion, sino también la reparacion plena y efectiva. El caso de
las personas que han sido victimas de desplazamiento forzado interno ejempli-
fica claramente la necesidad de un mecanismo de reconocimiento comprehen-
sivo, que la Ley sigue dejando a determinacién de la Comision Ejecutiva, pero
que debera dar cumplimiento a la obligacion de garantizar los derechos de las
victimas.

d) Asegurar la participacion de las victimas y sus representantes en el pro-
cedimiento conforme con el cual el Comité Interdisciplinario Evaluador elabora-
ra los dictdmenes correspondientes a las medidas de ayuda y reparacion integral
en cada caso, pues solo de esta manera es posible que éstas alcancen un ver-
dadero efecto reparador en aquéllas.

e) También, en la celebracién de los convenios de colaboracion entre la CEAV
y las comisiones estatales, que regularan el procedimiento para que éstas soli-
citen a aquella que asuma la atencién de victimas del ambito local, asi como la
posterior reintegracion de los recursos del Fondo de Ayuda, Asistencia y Repa-
racion Integral erogados para tal efecto, se debe evitar la burocratizacion y ga-
rantizar la respuesta y atencion oportuna.

No debe perderse de vista que la actuacién del Estado en materia de atencion
y reparacion integral a las victimas debe construirse a partir de las necesidades y
experiencias de éstas, pues solo asi podra lograrse un verdadero efecto repa-
rador en ellas y transformador de las circunstancias que permiten o provocan la
vulneracion de los derechos humanos de las personas, reconstruyendo —o cons-
truyendo— un vinculo de confianza entre la sociedad y las instituciones del Es-
tado, que ha sido fracturado por la prevalencia de laimpunidad y de los abusos
por parte de la autoridad publica.
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Monsieur Chocolat, o la discriminacién racial
reflejada en el mundo del espectaculo a inicios

del Siglo XX, en Francia

: i 7ok Aprobado para su publicacién
Arturo Guillermo Larios Diag 0 para s pulicagion

Introduccion

Monsieur Chocolat' es un filme de Roschdy Zem, basado en el libro Chocolat
clown negre. L histoire oubliée du premier artiste noir de la scene frangaise, es-
crito por Gerard Noiriel y publicado en 2012 por Bayard Presse. Rodada en 2015,
esta pelicula se proyecté a inicios de 2016 en las salas cinematograficas de
Francia con una gran aceptacion del publico y fue presentada en México en sep-
tiembre del mismo afo, durante la vigésima edicién del Tour de Cine francés. La
realizacién de Zem se centra en el drama que vive en Francia, a finales del siglo
XIX e inicios del XX, un hombre afrodescendiente de nombre Rafael Padilla,
originario de Cuba, cuando es reclutado por un artista britanico llamado George
Foottit, quien se encuentra ante la necesidad de innovar sus rutinas para revita-
lizar su carrera circense. De su integracion resultara una atractiva pareja de pa-
yasos, cuyo éxito y enorme popularidad habra de basarse en un muy cuidado
trabajo en el que tanto el ritmo y la dinamica que desarrollan, como sus gestos
e ingeniosas expresiones, arrancaran las carcajadas del publico de todas las
edades que, noche a noche, colma el recinto en que se presentan. Sin embargo,
el vertiginoso éxito profesional del dueto y la notoria transformacion de Padilla
—que transita de ser un falso canibal de una modesta caravana de circo, a una
reconocida figura del espectaculo francés—, asi como su ocaso, tendran como
trasfondo los resabios del occidentalismo, la segregacion racial, el morbo colec-
tivo, la ignorancia y los prejuicios colonialistas prevalecientes entre la sociedad
europea de la llamada Belle Epoque.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

" Monsieur Chocolat. Pelicula basada en el libro Chocolat clown négre. L histoire oubliée du premier
artiste noir de la scéne frangaise, de Gerard Noiriel. Director: Roschdy Zem. Guién: Cyril Gely, Roschdy
Zemy Olivier Gorce. Produccion: Mandarin Films; Gaumont; Korokoro; M6 Films; Canal+; Ciné+; Région;
lle de France; CNC; ACSE; Fonds Images de la Diversité. Elenco: Omar Sy, James Thiérrée; Clotilde
Hesme; Alex Descas; Olivier Gourmet; Olivier Rabourdin; Frédéric Pierrot; Moémie Lvovssky; Alice de
Lencquesaing; Helena Soubeyrand y otros. Fotografia: Thomas Letellier. Musica: Gabriel Yared. Géne-
ro: drama biografico. Duracién: 110 minutos. Pais: Francia. Afio: 2015.
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I. Del ascenso de Rafael Padilla. De novedad
de feria a personalidad del espectaculo francés

El trabajo que desarrolla Roschdy Zem es muy convincente porque, amén de
otros aspectos a los que se hara referencia mas adelante, Monsieur Chocolat
tiene la virtud de atrapar desde el primer momento al espectador en una ambien-
tacidn que perfectamente corresponde a la época en que se desarrolla la histo-
ria. Asi, la atencion se enfoca inicialmente en la campifa francesa, en las pos-
trimerias del siglo XIX. En la primera escena aparecen dos nifios que corren
alegres bajo el sol de la mafana y al fondo de una hondonada se ve una enorme
carpa de tonalidades grisaceas que se erige como la sede del itinerante Cirque
Delvaux, en cuyo exterior se observan operarios que trabajan, y también musi-
cos y artistas que ensayan sus interpretaciones y sus rutinas.

En el interior de la carpa, Théodore Delvaux (Frédéric Pierrot), el propietario
del circo, observa a un oso amaestrado y a su domador, que practican su nime-
ro con miras a integrarse al elenco, pero a pesar de los esfuerzos del hombre y
del animal, el empresario los rechaza al no provocarle impresion alguna. Es en-
tonces el turno de George Foottit (James Thiérrée), quien caracterizado y en-
fundado en su atuendo de payaso, y con la misma finalidad de ser contratado,
intenta demostrar a Monsieur Delvaux la gracia de sus multiples gestos y agiles
movimientos corporales, para lo cual se auxilia incluso de un destartalado violin.
No obstante, el empresario no puede ocultar su tedio al no encontrar tampoco
en este caso algo que le arranque alguna emocion; mas aun, con el anteceden-
te de conocerlo, se sincera con Foottit y le dice lo que piensa: que él ha venido
amenos, que tuvo su momento de éxito, pero que éste ya paso y que lo que hace
en la pista resulta apagado y oscuro, cuando el publico lo que quiere es algo
nuevo, algo espectacular, que es por lo que paga su entrada. Foottit abandona
la carpa decepcionado y molesto, y procede a desmaquillarse; como consuelo,
recibe el sincero reconocimiento del “liliputense”, uno de los miembros de la ca-
ravana circense, quien ademas de criticar a Delvaux por no admitir a Foottit,
invita a éste a pasar la noche ahi en el circo, antes de que parta a Paris, donde
—segun afirma el payaso—lo aguardan otras oportunidades en las que, de segu-
ro, habran de contratarlo.

En la siguiente escena Foottit, sentado entre el publico, presencia la funcion
de esa noche. Lo que llama en especial su atencion es el nUmero en el que se
presenta, tomado de la mano de un chimpancé, un hombre al que anuncian como
el canibal traido del Africa, el Rey Negro Kakanga (Omar Sy), del que dice el
anunciador, es “un extrafo representante de la especie humana, practicamente
el eslabon perdido”. Este personaje, ataviado con pieles y con un collar supues-
tamente hecho con los dientes de sus enemigos, muestra mediante su expresion
corporal, sus gritos y sus gestos, una determinada ferocidad que impresiona al
escaso publico, pero sobre todo a los nifios. Aun no acaba la funcién, cuando
Foottit afuera de la carpa llega hasta donde se encuentra el canibal, quien cu-
bierto con un abrigo se encuentra relajado, alimentando al chimpancé, en espe-
ra del llamado para el desfile final con el que se cierra la funcion. Después de
constatar que el canibal entiende el francés y de recibir por parte de éste una
broma con la que lo asusta, el payaso le pregunta si le gusta hacer de canibal,
alo que éste le responde que con ello se venden mas entradas y él come hasta



saciarse. Lainterrogante es, entonces, si le gustaria cambiar de situacion, dejar
de hacer ese papel, ante lo que cual el interrogado se muestra en principio in-
crédulo, confundido.

Si se aprecia desde ese punto de vista, Rafael Padilla, que es como en rea-
lidad se llama el “canibal”, tiene razén en mostrarse asi, ya que no gana mal por
su desempefio en cada funcion, come muy bien, y aunque no se lo diga a Foottit
en ese momento, en la secuencia se puede apreciar que cuenta con la amistad
de la buena gente del circo, quienes le prodigan su afecto y con quienes incluso
juega alos dados o a las cartas —cosa que particularmente disfruta— aunque esto
ultimo implique que lo haga con apuesta y que llegue a perder su dinero. Por si
esto fuera poco, a Rafael Padilla le va bien en lo sentimental, porque ademas
sostiene una relacion con Camill Pontoni (Alice de Lencquesaing), la bella joven
que —junto con sus familiares— integra la maxima atraccion del circo, pues rea-
lizan una serie de espectaculares acrobacias sobre corceles en movimiento.

Sin embargo, Foottit se emplea a fondo y persuade a Padilla para que valore
y Se convenza que es mejor ser payaso que un “canibal”, supuestamente traido
de Africa. Al dia siguiente, en las inmediaciones del circo ambos personajes en-
sayan. Foottit trata de motivar las expresiones de Padilla, al que le ve cualidades
por su aspecto y por su flexibilidad. Llega el instante en que Foottit utiliza cierta
violencia, pero le explica a Rafael que su propdsito, si él decide aceptar, es for-
mar una pareja de payasos, algo nuevo en el medio, y que en tal sentido a Foot-
tit le corresponderia ser el clown, es decir el payaso que dominaria la escenay
que impondria el ritmo de las rutinas, y a Padilla —en contraste— le tocaria ser un
augusto, esto es, el payaso torpe, pero con el cometido de asistir y complemen-
tar las iniciativas de Foottit. Ante las dudas de Padilla, Foottit responde que en
cierto modo ninguno seria mas que el otro y que serian “indisolubles”, esto es,
“las dos caras de una misma moneda”. Los planes y las explicaciones de Foottit
dejan satisfecho a Padilla y el compromiso entre los dos queda sellado. Sin em-
bargo, un instante después Padilla corre a refugiarse debajo de uno de los carros
de la caravana, cuando ve a unos uniformados cerca de la carpa en actitud de
indagar e interrogar a los miembros del circo. Foottit confirma entonces, por boca
del propio Padilla, que éste no cuenta con documentacién migratoria.

Una vez integrados Foottit y Padilla, y habiendo montado una rutina en forma,
el reto al que se enfrentan es convencer a Monsieur Delvaux, quien se muestra
reacio y con dudas, pues tampoco cree que esta nueva propuesta de Foottit
despierte el interés del publico. El numero definitivamente le resulta soso, ca-
rente de toda gracia, aunque finalmente, para fortuna de los payasos, se llega
al acuerdo de que sea la respuesta del publico la que decida si son aceptados o
no. Esa noche intervienen en el desfile inicial de la funcién el “liliputense”, con
su corta estatura; el hombre mas alto del mundo; el forzudo, que pesa mas de
150 kilos; la mujer mas gorda y los acrobatas, entre otros artistas. Todos ellos
son anunciados por Monsieur Delvaux, con voz engolada y alargando la pronun-
ciacion de sus nombres; finalmente presenta a Foottit y Kakanga, enfatizando
que se trata de “dos payasos por el precio de uno”. En su oportunidad, aparece
el payaso cariblanco, quien ejecuta movimientos y gesticulaciones certeras e
impecables, para asi sefialar en el centro de la pista el lugar al que debe llegar
Padilla a iniciar su rutina. Pero si bien su interaccidn inicial con el publico hace
que todas las miradas se claven sobre ellos, los artistas no logran arrancar nin-
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guna reaccion: todos permanecen impavidos, petrificados, sin mover un solo
musculo de la cara, y por lo que hace a Padilla, éste no logra iniciar lo que a su
rol corresponde. Foottit, que habla fuerte para proyectar su voz en el escenario
y con la angustia de no distinguir reaccion alguna entre los presentes, ni en su
compafiero, acierta a patear a Padilla en el trasero, y con ello sobreviene una
primera insinuacion de risa; otro puntapié y el rumor crece; otro golpe y otro mas,
y el publico estalla en carcajadas, y celebra aun mas cuando Padilla se ve per-
seguido por Fottit en derredor de la pista. Todo resulta conforme con lo previsto
por el duoy al ver la hilaridad de los presentes, el rostro de Delvaux deja su ges-
to desabrido y expectante para sumarse a la comunion lograda entre los payasos
y el publico, que no deja de aplaudir. Fottit y su compafiero han logrado sacar
adelante su presentacion y Delvaux esta verdaderamente euférico. Después de
la funcion, pero previo acuerdo con su esposa, Madamme Delvaux (Noémie
Lvovsky), el empresario le comunica a Foottit que esta contratado y que com-
partira el carro-camerino de Padilla desde ese momento.

El éxito del Cirque Delvaux se empieza a notar. En los lugares a los que la
caravana llega, el boletaje se agota rapidamente, pues el publico quiere disfru-
tar del espectaculo. Asi, noche a noche, el nimero de Foottit y Kakanga hace
las delicias del respetable, que en reciprocidad demanda de ellos su cercania y
sus autégrafos: en una ocasion, un nifio que solicita a Padilla le firme su cuader-
no, pasa su dedo por la mejilla del payaso para ver si se despinta, cosa que no
incomoda a Rafael, como jamas le hicieron mella las bromas y chistes de sus
companeros del circo con referencia a su color de piel. Por las noches Padilla
recibe a Camille en su dormitorio, como acontecia desde hace tiempo, situacion
que Foottit acepta con discreta cortesia. Sin embargo, se nota en el payaso ca-
riblanco cierto gesto agrio, cierto malestar. Los payasos logran constituirse en
el nimero mas admirado del circo; Padilla, por su parte, sigue contribuyendo al
esquema de trabajo disefiado por Foottit y se encuentra satisfecho con su nue-
va situacion.

El circo progresa y la fama crece. No obstante, Foottit habra de manifestar
claramente al matrimonio Delvaux su inconformidad, pues a pesar del momento
de auge por el que atraviesa la compania, gracias a su trabajo y al de Rafael, no
les mejoran el salario, a pesar de que ya se ha hablado al respecto en otras oca-
siones. Los esposos argumentan que no les ha sido posible pagarles mas porque
han tenido que realizar gastos de promocion, entre ellos un nuevo letrero para
ser colocado en el punto mas alto de la carpa y que incluso les muestran. No
obstante, Foottit enfurece, grufie, y hasta deja escapar algun improperio: ...cir-
que de merde! Ante tales expresiones, Madamme Delvaux incluso lo reconviene
para que guarde la compostura que corresponde a un caballero de su clase.

Como ya era costumbre, en la funcién de esa noche la pareja de artistas rea-
liza su presentacion con toda pasion, con la gracia y el encanto que hace que el
publico se les entregue entre carcajadas y aplausos. Al finalizar, cuando estan
en su camerino rodante, haciendo cuentas con lo que al parecer es su nuevo
sueldo, yaincrementado, toca a su puerta un elegante caballero que momentos
antes habia ocupado un lugar entre el publico. Pero no es un espectador mas,
pues se trata de Joseph Oller (Olivier Gormet), el empresario del Nouveau Cir-
que, el principal centro de atracciones de Paris, que viene a contratarlos. El
hombre es practico y su propuesta muy clara. A pesar de la sorpresa, los paya-



sos no tardan en tomar la decision de suscribir un contrato con Monsieur Oller,
con la consecuencia de abandonar el Cirque Delvaux y a sus compafieros. Ca-
mille, quien en alguno de sus encuentros amorosos habia obsequiado a Rafael
Padilla un ejemplar de Romeo y Julieta, resiente tal vez mas que nadie que se
vaya Rafael, si bien hay promesas por parte de éste de mandar por ella a la bre-
vedad, y la perspectiva de que para la joven pareja este trance solo representa
un compas de espera.

Desde la llegada a Paris en carretela, la ciudad resulta de ensuefio. Padilla
no deja de maravillarse con todo lo que ven sus ojos. A partir de este momento
las cosas cambian radicalmente para Foottit y Chocolat, cuyo nombre ya habia
sido modificado por los Delvaux. Su lugar de trabajo es una instalacion a todo
lujo, lo relativo a su indumentaria ya no lo van a atender ellos personalmente y
su publico se compone con lo mas selecto de la sociedad parisiense. Los éxitos
van a sucederse noche a noche y en término de cinco meses conquistan al pu-
blico y a la prensa citadina, quienes no dejan de elogiarlos con frecuencia. No
obstante, el desarrollo del filme va a entrar en una dinamica de contrastes, por-
que si bien se aprecia el trayecto ascendente de la pareja de payasos, también
se veran otros acontecimientos que iran, por las mas variadas vias, a contrape-
lo de ese éxito tan codiciado. Entre éstos se encuentra la envidia que la pareja
de payasos provoca en otros artistas; el encarcelamiento a que es sometido
Padilla por las autoridades migratorias francesas, al ser denunciado por la re-
sentida Madamme Delvaux, después de presenciar una actuacion de la pareja
y el éxito que han alcanzado. A ello se debe agregar que Rafael Padilla entra, a
diferencia de Foottit, en una espiral de excesos producidos por su apetito des-
enfrenado, ya sea por las mujeres, ya por los mas selectos disefios de la moda
o por labuena mesa. Llega incluso a comprar un automovil ultimo modelo.

Lo anterior tal vez no podria generar tanto comentario, si no es por un peque-
Ao gran detalle: Padilla nunca abandona su aficion por los juegos de azahar, con
lo que no solo va a jugary a perder grandes cantidades de dinero, sino que a la
postre se va a endeudar con los propietarios de los lugares en los que se orga-
nizan las apuestas, quienes lo persiguen, lo presionan y llegan a lesionarlo con
tal de que les pague lo que por el juego les debe. De esta forma, si bien Padilla
goza del éxito que le acarrea seguir las ensefianzas y disciplina que Foottit le
proporciona y/o le impone, de no estar en su centro de trabajo —en ensayos, en
presentaciones, o en promociones y entrevistas con la prensa—, se le ve de com-
pras, o en burdeles de categoria o en centros clandestinos de juego. Para estas
alturas Camille ha caido en el olvido, pues ha sido eclipsada por el encantoy la
frivolidad con las que Paris seduce y agobia al ahora reconocido actor circense.

Curiosamente, otro factor que va a contribuir a que el desarrollo de la historia
se complique, es el hecho de que Padilla conozca en la carcel, cuando es dete-
nido por su condicion migratoria, a una especie de idedlogo o luchador social
ahitiano, de nombre Victor (Alex Descas), quien trata de abrirle los ojos para que
se percate de que las rutinas con las que divierte al publico son denigrantes, al
exponer a la burla y al escarnio su condiciéon de hombre con un color de piel di-
ferente al de los blancos. Ello despierta en Padilla varias dudas, y lo hace cues-
tionar a la larga a Foottit, incluso en publico, como payaso dominante de la pa-
reja de artistas, ademas de avivarle el deseo de desarrollarse en otro ambito, el
del teatro de autores clasicos. En la aventura de abordar un género desconoci-
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do para él, y representar nada mas y nada menos que el Otelo, de Shakespeare,
por vez primera con un actor que no necesita maquillaje en la piel para esce-
nificarlo, cuenta con la ayuda de diversas personas, pero sobre todo de una en-
fermera de nombre Marie Hecquet (Clotilde Hesme), joven viuda y madre de dos
nifos, quien habra de convertirse en su pareja y lo acompafara hasta el final de
sus dias. Su incursion en las actividades del teatro serio resulta algo paradéjico
y controvertido, porque a pesar de su gran esfuerzo y de que finalmente es bien
lograda la puesta en escena de la obra de Shakespeare, el publico que presen-
cia el estreno habra de adoptar una actitud negativa y de rechazo, no por la ca-
lidad de la representacion, sino por el color de piel del protagonista, al que —en-
tre abucheos e insultos— le gritan que regrese al circo.

Para concluir la historia, el filme nos ofrece la escena en la que se ve aun
hombre avejentado y disminuido que barre la pista de un circo itinerante. Es el
mismo Rafael Padilla, quien enfermo y asistido por Marie, su mujer, recibe la
visita de su amigo George Footttit, que también ofrece un aspecto marchito. Del
didlogo previo entre Foottit y Marie se desprende que pese al paso del tiempo,
los altibajos de la relacién entre los dos amigos y a la propia desercion de Cho-
colat, el payaso cariblanco siempre le proporcioné a éste su carifio y, en la me-
dida de lo posible, su apoyo material. En el encuentro, Padilla—quien se encuentra
en su lecho, cercano a la agonia— va a hacer remembranza, junto con Foottit, de
algunos pasajes que vivieron juntos. Cabe destacar que en los ultimos minutos
de la cinta, el director incluye una escena real, filmada en blanco y negro por los
hermanos Lumiére, en la que aparecen los verdaderos personajes de Foottity
Chocolat, realizando una de las rutinas con las que tanta fama cobraron.

Il. Comentario critico

La cinta que dirige Roschdy Zem resulta un documento muy valioso, porque
permite conocer un segmento histérico de la vida de Europa en la que predomi-
naban muchos valores y concepciones que condicionaban a las personas por
su color de piel o por su pertenencia a determinada clase social, entre otras co-
sas. Tratdndose de Francia y en particular de la llamada Ciudad Luz, como es-
cenario de este drama, es relevante ver como en la cuna del pensamiento liberal
y de los derechos humanos, existen en esa época fuertes motivos de segrega-
cion que impregnan el desarrollo de su vida cotidiana y que contribuyen a mar-
ginar a las personas pertenecientes a determinadas minorias.

Si bien la realizacion de Monsieur Chocolat, no se apega por completo al tex-
to de la obra escrita por Gerard Noiriel —lo cual no era necesario—, en cambio
aporta muchos elementos que redondean a fin de cuentas la historia, proporcio-
nando al publico —con una excelente ambientacién, un buen fondo musical, es-
tupendos encuadres y un tono tragicomico equilibrado— una vision de los prime-
ros afos del siglo XX francés, en los que —tal vez— se hubiera podido suponer
que con un movimiento tan importante en su historia como la Revolucion Fran-
cesay un documento esencial como la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, la discriminacion y otro tipo de actitudes antisociales se encon-
traban, si no como elementos del pasado, si en vias de ser superados en el me-
diano plazo. Finalmente, llegamos a la etapa actual y vemos que la lucha contra



la discriminacién es una tarea que aun no concluye y a la que se debe seguir
prestando mucha atencién. Al respecto, la resefia de Armando Casimiro Guz-
man refiere lo siguiente:

El cineasta francés considera que Rafael Padilla fue un pionero (voluntario o invo-
luntario) en la evolucién de la conciencia respecto a la igualdad racial en la Francia
de la Epoca. Su pelicula busca rehabilitar la figura del comediante, cuyo recuerdo
terminé arrinconado por una sociedad que nunca termino de aceptarlo. De alguna
manera podria establecerse un paralelismo con los problemas que enfrenta la
Francia contemporanea en el espinoso tema de los inmigrantes y el respeto a sus
derechos.?

En tal sentido, es de reiterar los estigmas de los que es victima Rafael Padi-
lla, el payaso Chocolat, quien se enfrenta desde muy pequefio a los fendmenos
discriminatorios: es una persona afrodescendiente, hijo de esclavos, por lo cual
es marginado; no tiene documentos migratorios, lo que abona a su segregacion
y a padecer, tarde o temprano, los horrores de la prisién, aunque sea por un
tiempo corto. Ademas, a pesar de que su incursion en la actividad circense de
grandes alcances le proporciona un ambito en el que es reconocido y recom-
pensado, padece el sefialamiento general del que han sido objeto en muchas
sociedades buena parte de las personas que viven del espectaculo, conside-
randolos como seres excéntricos, llenos de rarezas y dados a la banalidad y al
desenfreno.

Precisamente, si bien Padilla logra trascender todas estas condiciones —ser
afrodescendiente, ser inmigrante indocumentado y pertenecer a una modesta
caravana de circo—, y a instancias de Foottit se encumbra como un importante
exponente del espectaculo en una de las mas importantes capitales del mundo,
no logra lidiar con el espiritu de una sociedad que precisamente acude al circo
con una vision morbosa, porque para muchos de sus integrantes es ese lugar
en el que se presenta, al lado de las habilidades de algunos otros artistas, la
contemplacion del ser raro, del “fendmeno”, del que tiene en su naturaleza, en
su fisico, en su cuerpo, algo de mas o algo de menos, o resulta, como en este
caso, “un feroz canibal traido a la civilizacién por un grupo de valientes expedi-
cionarios” o el compafiero del payaso cariblanco, al que se le pueden aplicar
rutinas desventajosas que hacen reir a costa del respeto que merece; el circo
se presenta como el ambito en el que se propicia la novedad de lo insdlito, de lo
extrafio y de lo que toxicamente llama la atencién de la gran masa, del colectivo
anonimo e ingrato.

Por otra parte, Padilla va a enfrentar la falta de comprension de una sociedad
que, percibiéndole como el fendmeno que la hace reir en la pista de un circo para
alejarla del tedio y de las vicisitudes cotidianas, no le permite evolucionar: le
cancela la posibilidad de acceder al ambito escénico del teatro clasico, precisa-
mente por su color de piel, aunque su trabajo histrionico no sea malo y aunque,
precisamente, lo que interprete esté perfectamente adecuado a sus caracteris-

2 Armando Casimiro Guzman, Sefior Chocolate en el Tour de Cine Francés, resefia cinematografica
publicada el 17 de septiembre de 2016. (Consultada el 3 de abril de 2017). Disponible en: http://reveson-
line.com/2016/09/17/senor-chocolate-en-el-tour-de-cine-frances/.
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ticas fisicas. Por otra parte, no se puede ignorar que Padilla también sucumbe
ante sus propios excesos, pues al dar el salto a un ambito de determinado refi-
namiento y a una capacidad de consumo elevada, no cuenta con los elementos
culturales o la preparacioén para administrarse, administrar sus recursos y mo-
derar sus apetitos y sus gustos, y sobre todo para sobreponerse a esa fuerte
inclinacion que lo subyuga por los juegos de azar y por las apuestas.

En el filme también destaca muy en especial la situacion del payaso cariblan-
co Foottit, como un ser atormentado que, a diferencia de su compafiero, y en el
otro extremo del comportamiento humano, transpira sobriedad, y al que —como
le llega a decir el propio Padilla— pareciera que fuera de las cuestiones relacio-
nadas con el trabajo, nada le gusta y nada le satisface. El director pone muy en
claro que Foottit logra consolidar su éxito profesional en el escenario con el equi-
po de trabajo formado con Padilla, pero de una manera muy fina, apenas suge-
rente, nos relata también como desarrolla hacia su companero Rafael un fuerte
sentimiento, que si no es amor se le aproxima bastante. Sin embargo, Foottit
prefiere guardar esa inclinacion afectiva en lo mas profundo de su ser, llevarla
en silencio, ante el riesgo del estigma o del rechazo, con todo lo que ello conlle-
va de carga discriminatoria, en una sociedad que aparentemente es muy liberal,
pero que de manera cruel juzga y condena lo que, en su perspectiva, se encuen-
tra fuera de determinados arquetipos y modelos. Lo anterior queda de manifesto
en la escena en la que, en el interior de un bar, a Foottit se le insinda un perso-
naje desconocido que abiertamente ostenta su homosexualidad, pero al que el
payaso evade para luego alejarse entre titubeante y nervioso.

Es importante destacar el extraordinario trabajo actoral de los protagonistas,
James Thiérrée y Omar Sy,? toda vez que en la presente cinta sacan generoso
partido de todas las expresiones y facetas que sus personajes ofrecen, amén
de los demas integrantes del experimentado reparto, quienes también desarro-
llan sus roles con sobrada calidad. Zem, a través de su lente, ofrece el mensaje
de que en ningun momento de la humanidad se debe permitir o alentar la mar-
ginacion de persona alguna, en perjuicio de la dignidad humana.

Por ultimo, se puede decir que aunque Monsieur Chocolat se trata de una
cinta cinematografica de época, su contenido y, especificamente, el tratamien-
to que dispensa a los temas que se relacionan con los derechos humanos, no
pierde vigencia respecto del presente, pues a pesar de los avances que la rea-
lidad y el mundo normativo nos han aportado progresivamente en esta materia,
el quebrantamiento de los derechos de los grupos en mayor situacion de vulne-
rabilidad como los afrodescendientes, las personas migrantes y las personas
de la diversidad sexual, entre otros mas, no se ha extinguido y por el contrario,

3 APadilla lo interpreta Omar Sy, quien ha intervenido en otros filmes como Amigos-Intocables, Sam-
ba, y en el cine de Hollywood, en Mundo Jurasico y X-Men: Dias del futuro pasado, entre otros. Sy es un
actor inclinado a la comedia fisica que exige la recreacion del personaje. Por su parte, James Thiérrée,
quien encarna a Foottit, es nieto de Charles Chaplin, de quien heredé el talento, aunque también un gran
parecido fisico. Ambos histriones forman una buena pareja cinematografica, la cual aporta a esta cinta,
con quimica, complicidad y simpatia, sus mejores momentos. La recreacién del tipo de comicidad de la
época, precursora de la slapstick, tan popular en el cine mudo con el propio Chaplin y con la pareja de El
Gordo y El Flaco, es impecable. Se aprecia el trabajo coreografico previo y el de ensayos. Cf. Lucero
Soldérzano, “Tour de Cine Francés: Sefior Chocolate”, en Columna 30-30, publicada el 12 de septiembre
de 2016. (Consultada el 3 de abril de 2017). Disponible en: http://www.excelsior.com.mx/opinion/lucero-
solorzano/2016/09/12/1116315.
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tiende aincrementarse sobre todo en estos dias, cuando en algunas sociedades
se observa el avasallador auge de los grupos politicos y las tendencias que no
ocultan su fuerte proclividad al conservadurismo.

lll. La discriminacion racial desde la perspectiva
de otras producciones cinematograficas

Es oportuno comentar que Monsieur Chocolat se suma a las cintas que han
abordado el tpico de la discriminacion racial y que, de una u otra forma, lo han pre-
sentado como un desafortunado fendmeno que segrega y que margina, y que
en distinto tiempo y espacio ha contribuido a dividir a los hombres y a los pueblos,
con la imposicion de escenarios de incomprension, discordia, intolerancia, vio-
lencia y odio. Fendmeno que debe revertirse, toda vez que constituye un factor
que impide justipreciar el valor de la dignidad humana y la igualdad de los seres
humanos, independientemente de los origenes étnicos y de las caracteristicas
somaticas que cada caso pueda ofrecer.

El tema de la discriminacion racial ha propiciado que el cine de Hollywood,
en especial, haya desarrollado lo que podria identificarse como toda una “linea
de produccidn” encaminada a criticar las manifestaciones de la segregacion
racial que por décadas y aun en nuestros dias, son susceptibles de presentarse
en diversos puntos de la Unidon Americana, o incluso de la geografia mundial,
asi como a reivindicar muy en especifico a la poblacion afroamericana de aquel
pais. De esta manera, no son pocos los sucesos historicos, los casos reales,
las anécdotas y las obras literarias surgidas de la pluma de diferentes autores,
que han surtido al cine norteamericano de abundante material para desarrollar
el topico con diversas producciones, muchas de ellas de una excelente manu-
factura y de una impecable profundizacion en cuanto a la problematica que ex-
ponen.

Entre las cintas estadounidenses que al respecto se pueden mencionar se
encuentra, por ejemplo, To Kill a Mockingbird (1962), en espanol ; Cémo matar
un ruisefior?, dirigida por Robert Mulligan, protagonizada por Gregory Peck y
Mary Badham, con un guién de Horton Foote, basado en la novela del mismo
nombre, escrita por Harper Lee. Esta pelicula constituyd en su momento un ex-
traordinario suceso filmico, no solo por su calidad y por el trabajo de sus actores,
sino por ser la primera en tratar con agudeza y sensibilidad el tema de los con-
flictos raciales en los Estados Unidos de América. También se puede recordar
Guess Who's Coming to Dinner? (1967), en espafol  Adivina quién viene a
cenar?, del director Stanley Kramer, con Sidney Poitier, Katharine Hougton,
Katharine Hepburn y Spencer Tracy; y The Color Purple (1985), en espafiol E/
Color Puarpura, realizada por Steven Spielberg, con Danny Glover, Whoopi Gol-
dberg, Margaret Avery, Oprah Winfrey, Willard E. Pogh y Akosua Busia.

Alos anteriores se pueden agregar otros importantes trabajos, tales como
Mississippi Burning (1988), en espafiol Mississippi en llamas, de Alan Parker,
con la participacién de Willem Dafoe, Gene Hackman, Frances McDormand y
Gailard Sartain; Driving Miss Daisy (1989), en espanol El chofer de la sefiora
Daisy, dirigida por Bruce Beresford, con Jessica Tandy, Morgan Freeman, Dan
Aykroyd y Patti LuPone; A time to kill (1996), en espafiol Tiempo de matar, rea-
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lizacion de Joel Schumacher, con Sandra Bullock, Samuel L. Jackson, Matthew
McConaughey y Kevin Spacey; Crash (2004 ), en espafiol Alto Impacto, dirigida
por Paul Haggis, en la que también actué Sandra Bullock, acompanada de Matt
Dilon, Don Cheadle y Brenda Fraser; Remember the Titans (2006), en espafol
Titanes. Hicieron historia, de Boaz Yakin, con Denzel Washington, Will Patton y
Donald Faison; Men of Honor (2000), en espafol Hombres de Honor, del direc-
tor George Tillman Jr., en la que intervinieron Robert De Niro, Cuba Goodinf Jr.,
Davis Conrad y Charliza Theron; Invictus (2009), realizada en coproduccién con
Sudéafrica y dirigida por Clint Eastwood, con Morgan Freeman y Matt Damon;
The Help (2010), en espafol Historias Cruzadas, filme de Tate Taylor, con Emma
Stone, Viola Davis, Octavia Spencer, Jessica Chastain, Allison Janney y Bryce
Dallas Howard; Lincoln (2012), de Steven Spielberg, con la participacion de Da-
niel Ley-Lewis, Sally Field, David Strathairn y Tommy Lee Jones; y de manera
mas reciente, Dear White People (2014), en espanol Querida gente blanca o
Queridos blancos, de Justin Simien, con Tayler James Williams, Deniss Hays-
bert, Tessa Thompson y Kyle Gallner.

Sin embargo, en otros paises la discriminacion racial también ha sido un tema
de sumo interés para llevarlo a la pantalla grande. En tal sentido, s6lo por citar
algunas obras, se puede referir Mama, hay un hombre blanco en tu cama (1988),
cinta francesa, dirigida por Coline Serreau; La mujer de Rose Hill (1989), produ-
cida en Suizay dirigida por Alain Tanner; Europa, Europa (1990), coproduccién
franco alemana, realizada por Agniezka Holland; El techo del mundo (1995),
coproducida por Espafa, Francia y Suiza, del director Felipe Vega; Generacion
robada (2002), pelicula australiana, cuya realizacion estuvo a cargo de Phillip
Noyce; Man To Man (2005), del Reino Unido, del director Régis Wargnier; Mi
nombre es Khan (2010), producida en la India y dirigida por Karan Johar; y Dios
mio, ¢pero qué te hemos hecho? (2014), produccion francesa, realizada por
Phillipe de Chauveron.

Por lo que respecta al cine mexicano, éste no presenta un listado tan amplio
de peliculas que se ocupen del topico, como tal vez se podria esperar en tratan-
dose de una nacion pluricultural. No obstante, dentro de la etapa que se conoce
como la Epoca de Oro se distinguen algunos titulos, tales como Janitzio (1935),
dirigida por Carlos Navarro, con Emilio “El Indio” Fernandez y Maria Teresa Oroz-
co; Angelitos Negros (1948), de Joselito Rodriguez, con Pedro Infante, Emilia
Guiu, Rita Montaner y Titina Romay; Maria Candelaria (1943), de Emilio “El In-
dio” Fernandez, con Pedro Armendariz, Dolores del Rio y Miguel Inclan; Maclo-
via (1948), también de Emilio “El Indio” Fernandez, con Maria Félix, Pedro
Armendariz, Miguel Inclan y Carlos Lépez Moctezuma; o Tizoc. Amor indio (1957),
de Ismael Rodriguez, con Pedro Infante, Maria Félix, Andrés Soler, Carlos Ore-
llanay Julio Aldama, entre otros actores.

Empero, sin que se trate de un criterio absoluto o determinante, es importan-
te sefialar que a pesar de que en principio se orientan a reivindicar a los que su-
fren la segregacion racial, sobre todo a los miembros de los pueblos originarios
de nuestro pais y en menor proporcién a los afrodescendientes, algunas de es-
tas cintas han merecido las criticas de quienes distinguen en su contenido un
enfoque paternalista o, por otra parte, la inclusion de mensajes contradictorios
0 ambiguos que pueden desvirtuar dicha orientacion inicial. En este ultimo su-
puesto se coloca, por ejemplo, una escena de la pelicula Angelitos negros, en



la que la pequefia Belén (Titina Romay), la hija afromexicana de Ana Luisa (Emi-
lia Guiu), se aplica en la cara en forma exagerada los cosméticos de su mama,
que es rubia, con el fin de parecerse a ella y no sufrir mas su desprecio, con lo que
implicitamente se podria estar justificando los desaires maternos ante “el defec-
to” de la nifa por su color de piel. O bien, el caso de Tizoc (Pedro Infante), en la
pelicula del mismo nombre, en la escena en la que, en medio de una celebracion,
éste se imagina a si mismo, pero con piel blanca y vestido de traje, sustituyendo
en su mente al joven que, con tales caracteristicas, se encuentra en realidad
cantando y bailando con Maria Eugenia (Maria Félix), lo que podria llevar a su-
poner una inconsciente desestimacion del personaje principal respecto de sus
propias raices. Claro esta que, desde el punto de vista cinematografico, el direc-
tor Ismael Rodriguez pudo —tal vez— argumentar que era necesario un espacio
dentro de la pelicula para brindarle a Infante —ya muy consolidado para entonces
como una de las principales figuras del cine nacional—, la oportunidad de desa-
rrollar su imagen habitual, esa a la que estaba acostumbrado el publico y que
tanta famay popularidad aport6 a su carrera.

En un segmento del cine mexicano mas cercano en el tiempo, se pueden
distinguir otros filmes que tocan el tema de la discriminacién racial. Como ejem-
plo se pueden mencionar Tarahumara. Cada vez mas lejos (1965), de Luis Al-
coriza, con Ignacio Lopez Tarso, Jaime Fernandez, Aurora Clavel y Eric del Cas-
tillo; Rosas blancas para mi hermana negra (1970), de Abel Salazar, con
Libertad Lamarque, Eusebia Cosme, Roberta e Irma Lozano; Llovizna (1978),
de Sergio Olhovich, con Aaron Hernan, Salvador Sanchez, Delia Casanovay
Silvia Mariscal; o En el pais de los pies ligeros. Nifio raramuri (1982), de Marce-
la Fernandez Violante, con Pedro Armendariz Jr., Helena Rojo, Ernesto Gémez
Cruz, Aurora Clavel, Francisco Maury y Arturo Adonay. De entre estas peliculas,
merece un especial comentario Tarahumara, ya que en ella Luis Alcoriza, su
realizador, pudo presentar sin los mencionados acentos paternalistas, un pro-
fundo y genuino panorama acerca de la problematica y el comportamiento del
pueblo raramuri, en la Sierra de Chihuahua, ademas de plantear una relacién
de particular identificacion entre los personajes principales: Raul (Ignacio Lopez
Tarso), un antropologo proveniente de la ciudad que se solidariza con las causas
de esa comunidad, y Corachi (Jaime Fernandez), el indigena tarahumara que
le comparte sus habitos, practicas y tradiciones, ademas de brindarle sin reser-
vas su amistad. Esta cinta ofrece, incluso, una muy bien lograda escena en la
gue se observa con todo detalle la forma en que, de acuerdo con sus usos 'y
costumbres, esta comunidad imparte justicia.

En todo caso, amén de las consideraciones especificamente estéticas que
implica y que son la base de lo que su esencia comprende, el cine es un extraor-
dinario vehiculo para conocer una tematica de tanta importancia y de tantas
aristas, como lo es la discriminacion racial, fendmeno que en la historia de la
humanidad ha afectado a las mas diversas sociedades. Asimismo, se puede
afirmar que este tipo de material es susceptible de contribuir a que los mas va-
riados publicos consideren una actitud critica y propositiva, con la que se pue-
dan eventualmente modificar las ideas, las concepciones, los usos y las cos-
tumbres que justifican las practicas segregacionistas, con las que a diario —a
veces inconscientemente— se falta a la dignidad humana y a la consideracion

12

3

del espectdculo a inicios del Siglo XX, en Francia

Monsieur Chocolat, o la discriminacion racial reflejada en el mundo



Arturo Guillermo Larios Dfaz ﬂ

que toda persona merece, independientemente del grupo étnico o racial al que
pertenezca.
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